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RESUMO: O progresso cientifico proporcionou um grande desenvolvimento de técnicas
de reproducao humana assistida. A gestacdo por substituicdo é uma delas e é vista
como alternativa para as pessoas que desejam realizar o projeto parental, mas nao
podem de forma natural, seja por motivos médicos, por nao ter parceiros ou por ter
parceiros do mesmo sexo. Apesar disso, essa pratica tem gerado grandes controvérsias
do ponto de vista social, juridico, moral e ético. O presente artigo tem como objetivo
analisar as diferentes regulamentacoes da técnica no mundo, com enfoque na situacao
legal nos ordenamentos espanhol e portugués. Com isso, realizamos um estudo sobre
suas implicagoes, principalmente a consequente internacionalizacdo da pratica e os
problemas decorrentes dela, como o reconhecimento da filiagdo da crianca e a
vulnerabilidade da gestante. Por fim, ressaltamos a necessidade de criar uma legislativa
propria referente a técnica em cada pais, devido a sua complexidade.
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ENGLISH TITLE: Ethical-legal reflection of the different regulatory strategies for
surrogacy maternity and the implications of it

ABSTRACT: Scientific progress has led to major development on assisted
human reproduction techniques. Surrogate motherhood is one of them, and it
is seen as an alternative for people who wish to carry out the parental project
but can’t do it naturally, for medical reasons, for being single or for having
same-sex partners. Despite this, the practice has been generating deep
controversies from the social, juridical, moral and ethical point of views. The
present article aims to analyze the different regulations of this technique
around the world, focusing on the legal situation in the spanish and
portuguese legal systems. Thereby, a study is conducted about its implications,
mainly about the consequent internationalization of the practice and the
problems arising from it, such as the recognition of the child's affiliation and
the vulnerability of the pregnant woman. Finally, we emphasize the need to
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1. Introducio

Aproximadamente 12% dos casais em idade fértil sdo estéreis e h4 uma tendéncia de
aumento desse ntimero.3 Os avancos cientificos e tecnologicos tém possibilitado o
desenvolvimento de novas técnicas de reproducao, a fim de se obter alternativas para a

esterilidade.

O transplante de titero é uma alternativa que recentemente vem sendo explorada. O
primeiro ocorreu na Arabia Saudita no ano de 2000, e nao obteve sucesso devido ao
desenvolvimento de um coagulo sanguineo que levou a necessidade da retirada do
utero trés meses depois. Em 2011, houve outra tentativa com uma jovem de 22 anos
que recebeu o utero de uma doadora ja falecida. Apoés 8 meses, ela conseguiu
engravidar, mas a gravidez teve que ser interrompida na 82 semana, ja que nao havia
sinais de batimentos cardiacos do embrido. Apenas em 2014, na Suécia, ocorreu um
caso bem sucedido. Este levou a gravidez de uma mulher que nasceu sem utero e
recebeu o transplante de uma senhora de 61 anos. O bebé nasceu com 31 semanas sem
nenhuma anomalia detectavel. Apesar de ser uma opcao, o transplante de Gtero é um
meio muito oneroso e complexo para solucionar o problema das mulheres inférteis que

desejam ter filhos.4

3REBAR, Robert; ERICKSON Gregory. Reproductive endocrinology and infertility. Goldman’s Cecil
Medicine. Rio de Janeiro, twenty fourth edition, v. 2, 2011, p. 1534-1546.

4SILVA, Sofia Dalila Vale da. Gestagdo de substituicdo — uma mudancga de paradigma. Revista juridica
Luso-Brasileira. Lisboa, ano 3, n. 6, 2017, p. 661-669.



Outra op¢do é uma técnica que levanta grandes debates éticos, morais, médicos,
filosoficos, econdmicos e juridicos,5 que é a gestacdo por substituicdo. A pratica
também é vista como uma alternativa para a adocao, que muitas vezes é burocratica e
morosa.® Além disso, discute-se que a utilizacao das técnicas de reproducao humana
assistida é um direito fundamental, visto que nem todos podem realizar o projeto
parental de forma natural, e ter a descendéncia biologica é uma manifestacao do livre

desenvolvimento da personalidade.”
2. Conceito

A gestacdo por substituicao, como é conhecida hoje, foi definida pela primeira vez no
informe Warnock® como: pratica mediante a qual uma mulher gesta uma crianca para
outra com o objetivo de entregi-la apds o nascimento.’ Para Jesus Esteban e Carcar
Benito°, a técnica deve ser conceituada como a pratica pela qual uma mulher se
compromete, mediante contraprestacdo ou de forma solidaria, a gerar um filho de
terceiros e, ap6s o nascimento, entrega-lo, renunciando a todos os direitos e deveres
relativos a crianca para que os contratantes possam ser pais, biologicos ou nao.™ Isto é,

ha a rentincia da propria qualificacao juridica de mae do bebé.:2

O contrato de gestacdo por substituicdo envolve duas partes: o casal, ou a pessoa
solteira e a mulher que cede seu ttero para gestar a crianca. Dependendo do pais em
que a técnica se concretizara, o casal pode ser de pessoas do mesmo sexo. Na India, por
exemplo, ndo é permitido que a pratica seja realizada por um casal homossexual, j4 nos

Estados Unidos, é possivel.

5CARAVACA, Afonso-Luis Calvo; GONZALEZ, Javier Carrascosa. Gestaciéon por sustituciéon y derecho
internacional privado, méas alla del Tribunal Supremo y Del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Cuadernos de Derecho Transnacional. Madrid, v. 7, n. 2, 2015, p. 45-113.

6SILVA, Sofia Dalila Vale da. Gestacdo de substituicio — uma mudanca de paradigma. Revista juridica
Luso-Brasileira. Lisboa, ano 3, n. 6, 2017, p. 661-669.

7MERONO, Encarna Serna. Las técnicas de reproduccién humana asistida: Limitaciones para su practica.
Revista derecho privado y Constituciéon. Madrid, n. 26, 2012, p. 273-307.

8 Documento que foi elaborado pela Comissao de Educacao Britanica e foi publicado em 1978. Ele tem o
objetivo de tratar sobre as necessidades educacionais especiais das criangas baseado no modelo britanico
de educacio especial.

9TIRAPU, Lydia Alexandra Brown. Gestacion por sustitucién des necesaria su legalizacion en Espaiia?.
2015. Trabalho de conclus@o de graduacdo — Universidad Publica de Navarra, Pamplona. Disponivel em:
<http://academica-e.unavarra.es/bitstream/handle/2454/18479/72319TFGBrown.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 30 jan. 2019.

10 ESTEBAN, Jesus; BENITO, Carcar. La gestacion por sustitucion dentro del derecho a la asistencia
sanitaria: Su configuracion y prioridad en una futura regulacion. DS — Derecho y salud. Valencia, v. 27, n.
1, 2017, p. 160-174.

1ESTEBAN, Jestis; BENITO, Carcar. La gestacion por sustitucion dentro del derecho a la asistencia
sanitaria: Su configuracion y prioridad en una futura regulacién. DS — Derecho y salud. Valencia, v. 27, n.
1, 2017, p. 160-174.

12QLIVEIRA, Guilherme Freire Falcio de. Mde ha s6 uma, duas! O contrato de gestag¢do. Coimbra:
Coimbra, 1992.
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Além disso, existem diferentes tipos da técnica que se diferenciam pelos gametas
utilizados.’3 A primeira opgao é dispor do sémen do homem contratante. Nesse caso, a
mulher contratada além de gestar a crianca, também aporta o 6vulo, entdo a gestante
serd mae bioldgica. A segunda opcao é utilizar os gametas femininos e masculinos do
casal contratante, em se tratando de pessoas de diferentes sexos, ou seja, 0 sémen e o
ovulo, enquanto a pessoa contratada somente gestaria o 6vulo fecundado. Nessa
situacdo, os contratantes sao os pais bioldgicos da crianca. Em terceiro lugar, é possivel
que nao seja utilizado o material genético de nenhum dos envolvidos, recorrendo a

doacdo de gametas.4

3. Historico/ origem

Considera-se que o primeiro caso documentado de um contrato de gestacao por
substituicao, na forma altruista, ocorreu em 1976, em Michigan, nos Estados Unidos,
por meio da técnica de inseminacao artificial.’s A pratica foi financiada pelo advogado
Noel Keane que criou a Surrogate Family Service Inc, uma clinica que facilitava o
acesso de casais que desejavam realizar o projeto parental a pessoas dispostas a gerar a
crianca. Ademais, Noel Keane era encarregado do desenvolvimento dos tramites
juridicos necessarios para realizar os procedimentos técnicos referentes a gestacao por

substitui¢ao.®

Ja em 1980, em Illinois, nos Estados Unidos, ocorreu o primeiro contrato de gestagao
por substituicdo, na forma comercial. Uma mulher, conhecida pelo pseudénimo
Elizabeth Kane, aceitou ceder seu utero para gerar uma crianca, mediante uma
contraprestacao de US 10.000,00. A pratica gerou varios problemas legais, visto que,
ap0s o nascimento, a gestante se negou a entrega-la, porém, a justica negou seu

requerimento de custodia.’”

BGONZALEZ, Silvia Vilar. Situacién actual de la gestacién por sustituciéon. Revista de Derecho UNED.
Madrid, n. 14, 2014, p. 897-931.

4TORRES, Maria Desirée Regalado. Efectos, consecuencias y regulacién de la maternidad subrogada.
Femeris. Madrid, v. 2, n. 2, 2017, p. 10-34.

5BLANCO, Mariano Casado; BERNALDEZ, Maria Ilbafies. Reflexiones legales y éticas em torno a la
maternidad subrogada. Revista Espafiola de Medicina Legal. Madrid, v. 40, n. 2, 2013, p. 59-62.

6SAENZ, Angela Ruiz. Tratamiento Juridico de la Gestacién por sustitucién. 2013. Tese de mestrado —
Universidad de Cantabria, Cantabria. Disponivel em:
<https://repositorio.unican.es/xmlui/bitstream/handle/10902/4547/sec-
TRABAJO%20MASTER20130911130413.pdf?sequence=1>. Acesso em: 30 jan. 2019.

YGONZALEZ, Silvia Vilar. Situacién actual de la gestacién por sustitucién. Revista de Derecho UNED.
Madrid, n. 14, 2014, p. 897-931.
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3.1. Caso paradigmatico “Baby M”18

Considera-se paradigmatico o caso “Baby M”, ocorrido em 6 de fevereiro de 1985,
também nos Estados Unidos. Mary Beth Whitehead, moradora de New Jersey, de 29
anos, assinou um contrato se comprometendo a gestar uma crianga para o casal Willian
e Elizabeth Stern, mediante uma contraprestacdo de US 10.000,00. O documento
previa que o material genético de Willian seria inseminado artificialmente na mulher
contratada, e, apds o nascimento, a jovem deveria entregar a crianca e renunciar a

todos os seus direitos referentes a ela, de modo que Elizabeth pudesse adota-la.

Ademais, o marido de Mary Beth, Richard Whitehead, era parte do contrato, ja que,
pela lei da época, ele era presumido como pai da crianca pelo fato de ser casado com a
gestante. J4 a esposa de Willian Stern n3o era parte do contrato, mas havia uma
clausula que lhe concedia a custodia exclusiva da crianca caso seu marido falecesse.
Quanto a pratica da técnica, a clinica de fertilizacao Infertility Center of New York —
ICNY firmou um contrato com William Stern, no valor de US 7.500,00, se
comprometendo a executar a técnica e fornecer o devido acompanhamento legal do

contrato.

O casal Stern recorreu a gestacdo por substituicdo para realizar o projeto parental
porque Elizabeth sofria de esclerose multipla, por isso ter um filho por meio da forma
natural poderia trazer graves consequéncias para sua saude, como paraplegia e
cegueira. Eles consideraram realizar a adocdo, porém, além do fato de esta ser
burocratica e morosa, o Sr. Stern desejava fortemente continuar sua linhagem, ja que a
maioria dos membros de sua familia foi morta pelo holocausto e ele foi o tnico
sobrevivente. J4 Mary Beth Whitehead, afirmou que simpatizou com o casal Stern e
gostaria de concedé-los “o dom da vida”. Ademais, a contratada necessitava do dinheiro

para ajudar sua familia. A histéria de todos os envolvidos sugeria boa fé.

No dia 27 de marco de 1986, Mary Beth deu a luz a uma crianca do sexo feminino.
Em sua certiddo de nascimento indicava o nome Sara Elizath Whitehead e com o
registro de que seu pai era Richard Whitehead. Ao visitar a crianca no hospital, o casal
Stern percebeu que havia uma indicagao de apego entre a contratada e a crianca. Essa,

chorando, disse abertamente que estava com dificuldades frente a decisao de se separar

18 The Supreme Court of New Jersey : Julgado Baby M. 109 N.J. 396, 537 A.2d 1227. Julgado em:
03/02/1988. Disponivel em: https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1988,/109-n-j-396-
1.html. Acesso em: 21 de jun. de 2019.
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da crianga, porque havia um vinculo entre elas desde a gravidez. Ademais, a gestante
afirmou que o bebé se parecia muito com sua outra filha. Porém, Mary Beth entregou-o

ao casal contratante 3 dias depois. Este decidiu chamar a crianca de Melissa.

Apesar disso, Mary Beth nao se sentiu bem com a separacao e estava passando por uma
forte crise emocional, que a impedia de dormir e, até mesmo, de comer. Por isso, a
gestante procurou o casal Stern para requerer a permissao de passar uma semana com
a crianca, pois estava muito abalada com o afastamento. Este concordou com a ideia, ja
que, por sua situacao de vulnerabilidade, havia o risco de que a mulher cometesse

suicidio. Ademais, o casal confiou que o bebé seria devolvido no tempo acordado.

Porém, a jovem desistiu de entregar a crianca. Apos realizar tentativas de recupera-la
amigavelmente durante 4 meses, Willian Stern requereu na justica que o contrato de
gestacdo por substituicdo firmado entre eles fosse cumprido. Logo, Mary Beth fugiu
com a crianca para o estado da Florida, onde permaneceu por 3 meses até que as
autoridades a encontraram e levaram o bebé. Antes disso, a jovem manteve contato
com o pai biolégico por meio de ligacoes e fez varias ameacas, como tirar a propria vida

e a da crianca.

O julgamento em primeira instancia durou 32 dias durante um periodo de mais de 2
meses, e contou com varias apelacoes interlocutérias. Ademais, havia 23 testemunhas
dos fatos e 11 especialistas envolvidos, discutindo, entre outras coisas, a doenca da
Senhora Stern e o arranjo compativel com o melhor interesse do bebé. Foi decidido que
o contrato era valido e que a custédia da crianca deveria ser exclusivamente do pai

bioldgico. Além disso, foi reconhecida a possibilidade de Elizabeth adota-la.

Mary Beth interp6s uma apelacao, argumentando que o contrato era invalido pelo fato
de o Estado reconhecer que, para o melhor interesse da crianca, ela deveria ser criada
por ambos os pais. Dessa forma, a apelante alegou que a decisdao anterior a privou do
direito constitucional de criar sua propria filha. Por isso, requereu a custédia do bebé e

que o pai bioldgico tivesse apenas o direito de visita-lo.

A Suprema Corte de New Jersey entendeu que o contrato era invalido, ja que foi
acordado que a renuncia do poder parental da gestante e a posterior adocao por
Elizabeth ocorreria mediante uma contraprestacdo. De acordo com as leis vigentes na
época, tal fato s6 poderia ocorrer se a gestante entregasse a crianca, de forma voluntaria

e direta, a uma agéncia pré-aprovada ou para a Division of Youth and Family Services



— DYFS. Ademais, havia a necessidade de apresentar nessas instituicoes um documento
formal, escrito e assinado, por meio do qual a gestante abriria mao de seu poder
parental. Fora desses casos, este s6 poderia ser desconstituido se houvesse provas de

que a crianca foi abandonada ou que os pais biolégicos foram negligentes quanto a ela.

Além disso, a Corte entendeu que o consentimento de Mary Beth para gestar a crianga
foi dado antes da concepcdo, dessa forma, ndo houve a possibilidade de a gestante
avaliar os lagos que seriam criados entre ela e o bebé. Também foi entendido que o
consentimento nao era valido, pois nao foi efetuado de forma livre, visto que foi
acordada uma contraprestacdo de US 10.000,00, que foi entendida como uma

motivacdo para que a jovem aceitasse realizar a pratica.

Logo, a Suprema Corte ordenou que a custédia da crianca deveria ser dada ao pai
bioldgico. Porém, restituiu a condicdo de mae a Mary Beth Whitehead e lhe concedeu o
direito de visitar o bebé, vez que o fato de ela ndo ter sua custodia nao é suficiente para
cessar seu poder parental. Desse modo, sua condicio de mae biologica e legal da

crianca foi mantida.

4. Precisoes terminologicas

A doutrina tem utilizado diversos termos para fazer referéncia a gestacdo por
substituicdo, como: maternidade subrogada, barriga de aluguel, ventre de aluguel,
maternidade por substituicdo, gestacao por substituicdo, entre outros. Ou seja, nao ha

uma uniformidade terminolégica no direito comparado.

Apesar disso, segundo Eleonora Lamm=°, a expressao subrogacao nao é juridicamente
correta, visto que nao engloba todas as formas da pratica. Subrogar significa colocar
uma pessoa ou coisa no lugar de outra, o que faz referéncia a apenas a forma em que a
gestante cede o atero e o material genético. Embora esse modo ocorra na maioria dos
casos, o termo correto a ser utilizado é substituicao, para englobar os tipos em que o
material genético utilizado nao é o da gestante. Dessa forma, a terminologia

maternidade subrogada nao é cabivel.

YBLANCO, Mariano Casado; BERNALDEZ, Maria Ilbafles. Reflexiones legales y éticas em torno a la
maternidad subrogada. Revista Espaniola de Medicina Legal. Madrid, v. 40, n. 2, 2013, p. 59-62.

20LAMM, Eleonora. Gestacion por sustitucion. InDret: Revista para el Analisis del Derecho. Barcelona, n.
3, 2012, p. 1-49.



Além disso, a palavra maternidade também nao é adequada, porque a gestante nao € a
mae da crianca, jA que ela apenas cede o tutero. Aquela engloba extensdes muito
maiores que a gestacdo. 2! Ademais, a expressao maternidade por substituicao
fragmenta o conceito de maternidade e traz uma ideia de subalternizacao da gestante.2?

Logo, depreende-se que utilizar o termo maternidade por substituicdo ndo é pertinente.

Ja as expressoes barriga de aluguel e ventre de aluguel tém uma matriz pejorativa, por
trazer a ideia de exploracdo da mulher. Portanto, o termo mais adequado, segundo

Beatriz Souto Galvan2s e Eleonora Lamm,24 é gestacao por substituicao.

5. Fundamentos

5.1. Direito ao livre planejamento familiar e direito a procriacao

As transformacgoes sociais e cientificas, principalmente na area da Medicina e da
Genética, proporcionaram a criacao de novas formacoes de familias que trouxeram
novos dilemas éticos e juridicos complexos a nossa realidade. Devido aos avancos
biotecnologicos, hoje é possivel a realizacao da procriacdo medicamente assistida, que
chegou ao Brasil por volta dos anos 90.25 As referidas técnicas sao polémicas por causar
modificacoes no conceito de maternidade, ja que esta sempre foi determinada pela
maxima romana mater semper certa est, que pode ser traduzida como “sabe-se

certamente quem é a mae”, isto é, mae é aquela que d4 a luz.2¢

No direito comparado, muito se debate sobre o direito ao livre planejamento familiar
ser um direito fundamental. Segundo Heloisa Helena Barboza,>” h4 dois entendimentos
quanto ao seu contetido. Sao eles: o dos Estados Unidos, onde a Corte Suprema
Americana, ao se deparar com casos que envolvem o direito de procriacao, entende que

deve-se admiti-lo aos casais férteis ou nao, pois estes tém a escolha de exercé-lo da

21 GALVAN, Beatriz Souto. Dilemas éticos sobre la reproduccién humana. La gestacién de sustitucién. UA
Revistes Cientifiques. Alicante, n. 8, 2006, p. 181-196.

22 SILVA, Miguel Oliveira da. Relatério Sobre Procriacdo Medicamente Assistida e Gravidez de
Substituicdo, Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, 2012. Disponivel em: <http://
www.cnecv.pt/.../1333387259-relatorio-20.2.2012-revisto-em-2.4.12-1>. Acesso em: 23 de jan. de 2019.
23LAMM, Eleonora. Gestacion por sustitucion. InDret: Revista para el Analisis del Derecho. Barcelona, n.
3, 2012, p. 1-49.

24GALVAN, Beatriz Souto. Dilemas éticos sobre la reproduccién humana. La gestacién de sustitucién. UA
Revistes Cientifiques. Alicante, n. 8, 2006, p. 181-196.

25BUENO, José Geraldo Romanello; MENEZES, Daniel Francisco Nagao. Os limites da gestacao de
substituicao na reproducao assistida. Revista Paradigma. Ribeirao Preto, a. 20, n. 24, 2015, p. 17-33.
26TORRES, Maria Desirée Regalado. Efectos, consecuencias y regulaciéon de la maternidad subrogada.
Femeris. Madrid, v. 2, n. 2, 2017, p. 10-34.

27BARBOZA, Heloisa Helena. Protecdo da autonomia reprodutiva dos transexuais. Revista Estudos
Feministas. Florianépolis, v. 20, n.2, 2012, p. 549-558.
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forma que lhes convém, seja por meio de relacdo sexual ou por meio de técnicas de
reproducao assistida. Ja no entendimento europeu, o direito a procriacao é hipotético e
deriva dos direitos a vida e a privacidade. Aquele compreende dois sentidos, o negativo
que diz respeito a protecao das pessoas que desejam ter filhos e o ativo que envolve a

possibilidade de criar uma vida por meio de técnicas de reproducao assistida.

O Comité Diretor de Direitos Humanos europeu, em resposta a uma consulta feita em
1987, dissertou que nao ha um direito absoluto de procriar, pois ja existem outras
formas de realizar o projeto parental.28 Acreditamos que o entendimento dos Estados
Unidos é mais correto, pois as pessoas tém o direito de se reproduzir da forma que
entenderem mais conveniente, o que configura o direito ao livre planejamento familiar,
o direito negativo do Estado de interferir na liberdade de escolha da forma de

procriacgao e o exercicio da autonomia privada dos individuos.

Quanto ao Brasil, é garantido pela Constituicao Federal o direito ao livre planejamento
familiar, que decorre do principio da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel. Aquele é direito de todo cidadao, seja homem ou mulher,2° como dispoe o
artigo 226, § 7°:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisao
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituicoes oficiais ou privadas.

Tal direito é reconhecido ndo s6 ao casal, como a pessoas solteiras, que podem
constituir sozinhas uma comunidade familiar, ou seja, uma familia monoparental.3° O
dispositivo citado foi regulamentado pela lei 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Esta ¢é a
legislacao sobre o planejamento familiar, que é direito de todo cidadao. Isso significa
que, com base nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o Estado deve prover um atendimento global e integral a satide da mulher,
do homem e do casal, além de respeitar suas decisdes quanto ao planejamento familiar,
o que inclui a quantidade de filhos que desejam ter e os meios pelos quais serao
concebidos. Ou seja, é proibido ao Estado utilizar de tais agdes do planejamento

familiar para promover o controle demografico.

28BARBOZA, Heloisa Helena. Protecdo da autonomia reprodutiva dos transexuais. Revista Estudos
Feministas. Florianopolis, v. 20, n.2, 2012, p. 549-558.

290LIVEIRA, Cheila Aparecida. O direito ao livre planejamento familiar e a doacdo de utero. Revista
Unimep. Piracicaba, v. 16, n. 31, 2016, p. 1-33.

30BARBOZA, Heloisa Helena. Protecio da autonomia reprodutiva dos transexuais. Revista Estudos
Feministas. Florianépolis, v. 20, n.2, 2012, p. 549-558.
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No mesmo sentido, trata o artigo 1.565, §2°, do Codigo Civil, que dispoe: “O
planejamento familiar é de livre decisao do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo
de coercao por parte de institui¢oes privadas ou publicas.” Além disso, a utilizacdo das
técnicas de reproducao assistida é um direito do ser humano, visto que nem todas as
pessoas podem realizar o projeto parental de forma natural, seja por problemas de
saide, por nao ter parceiros ou por ter parceiros do mesmo sexo. Por isso, a reproducao
assistida é uma forma de realizar a vontade de ter descendéncia biolégica propria, o que

configura uma manifestacio do livre desenvolvimento da personalidade.s:

Ademais, a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra
a Mulhers2 dispde, em seu artigo 11.2, sobre a necessidade da protecao do direito a vida
privada que, para a Corte Interamericana de Direitos Humanos, engloba fatores como:
a dignidade humana, o livre desenvolvimento da personalidade, a configuracao da
propria identidade e o estabelecimento de relacdes pessoais. Além disso, ha o
entendimento de que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade abarca o
direito a maternidade, ou seja, a escolha de ter filhos deriva do direito a vida privada.
Nesse sentido, estabeleceu a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso
Artavia Murillo e outras versus Costa Rica,33 que a vida privada esta relacionada a
autonomia reprodutiva e ao acesso aos meios e técnicas cientificas para exercer tal

direito, como a reproducao humana assistida.34

No Brasil, a gestacdo por substituicio é considerada licita, porém, nado existe lei

especifica sobre o tema e sua regulamentacao ocorre por meio de normas deontologicas

3t MERONO, Encarna Serna. Las técnicas de reproduccién humana asistida: Limitaciones para su practica.
Revista derecho privado y Constituciéon. Madrid, n. 26, 2012, p. 273-307.

32A Convengao foi ratificada e assinada pelo Brasil em 1981 por meio do Decreto 4.377/2002.

33 A pratica da fertiliza¢ao in vitro foi proibida na Costa Rica no ano de 2000. O fato ocorreu apds a Turma
Constitucional da Suprema Corte do pais entender que o acesso a técnica, permitido através do Decreto
Executivo 24029-S de 23 de fevereiro de 1995, era incompativel com a Constituicdo. A decisdo teve como
base o entendimento de que o embriao humano é uma pessoa e, por isso, nao pode ser tratado como objeto
para fins de pesquisa, ser submetido a processos de selecio e congelamento. Dessa forma, entendeu-se que
a fertilizagdo in vitro atenta contra a vida e a dignidade do ser humano Logo, no ano de 2001, os casais que
foram prejudicados diretamente pela decisao, por ja ter iniciado a técnica ou por ter se planejado para
realizd-la, apresentaram uma demanda & Comissdao Interamericana de Direitos Humanos alegando que a
proibi¢ao da técnica é uma ingeréncia arbitraria nos direitos a vida privada e familiar e de formar uma
familia. Ap6s dez anos, a questdo foi submetida a Corte Interamericana de Direitos Humanos que decidiu,
um ano depois, revogar a decisdo da Corte Constitucional da Costa Rica que proibiu o uso da fertilizagao in
vitro no pais. A sentenca da CIDH pode ser acessada em: CIDH. Corte Interamericana de Direitos
Humanos: Caso Artavia Murillo e outros (fecundacao in vitro) versus Costa Rica, 2012. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_por.pdf. Julgado em: 28 de novembro de
2012.

34MARTINEZ, Maria Olga. La reproduccion humana asistida en el contexto de los derechos humanos.
Cuadernos Iberoamericanos de Derecho Sanitario. Brasilia, v. 2, n. 2, 2013, p. 824-838.
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do Conselho Federal de Medicina. Este editou em 1992 a Resolucao 1.358, que foi a
primeira referente a tematica. Essa disciplinou a pratica por 18 anos e a denominava
“gestacdo temporaria de utero”. Seu contetido estabelecia que a técnica somente
poderia ocorrer de forma altruista, ou seja, nao era permitido o pagamento da gestante.
Ademais, esta deveria ter parentesco até segundo grau com a doadora genética. Porém,
havia a possibilidade de o CFM analisar casos em que o requisito do parentesco nao era
atendido. Quanto aos beneficidrios, havia a limitacdo da pratica a mulheres que, por

problemas de satde e contraindicacées médicas, nao pudessem engravidar.3s

Em 2010, o CFM editou a Resoluc¢ao 1.957, que substituiu a Resolucao 1.358, porém, as
regras em relacdo a gestacdo por substituicdo foram mantidas. J4 em 2013, foi
publicada a Resolucao 2.013, que trouxe alteracOes significativas para a tematica,
sobretudo por ter sido editada ap6s o reconhecimento do Supremo Tribunal Federal da
unido entre pessoas do mesmo sexo, por meio da ADI 4.277 e ADPF 132. A partir disso,
houve a extensdo dos beneficiarios para parceiros homoafetivos. Além disso, a gestante
poderia pertencer a familia de qualquer um dos beneficiarios, e a exigéncia do grau de
parentesco foi alterada para até o quarto grau. Também houve a fixacao de idade
méxima da gestante de 50 anos, o que gerou muitas controvérsias pelo entendimento
de que essa modificacdo afrontava a liberdade de planejamento familiar. No dia 24 de
setembro de 2015, foi editada a Resolucdo 2.121 que criou a possibilidade de analisar,

de forma casuistica, que a gestante com mais de 50 anos seja submetida a técnica.3°

No dia 10 de novembro de 2017, foi publicada no Diario Oficial da Unido a Resolucao
2.168. Esta ndo trouxe regras novas, porém, constou, explicitamente, que a técnica da
gestacdo por substituicdo poderia ser realizada por pessoas solteiras, apesar de, na

resolucao anterior, ja constasse que todas as pessoas capazes poderiam realiza-la.s”

A auséncia de norma legal no Brasil sobre a gestacao por substituicao é um problema
grave, ja que existem muitas questOes controversas e importantes que nao sao
esclarecidas pelas resolucoes do CFM. Estas foram criadas para a comunidade médica,
de modo a orienta-la sobre como deve proceder ao realizar a técnica. Porém, sao
necessarios avancos juridicos quanto a isso no que tange a filiacdo e a sucessao, por

exemplo. Outro ponto importante que deve ser esclarecido é sobre o registro das

35LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de. Gestaciio de substituiciio: entre autonomia
e vulnerabilidade. VirtuaJus. Belo Horizonte, v. 3, n. 4, 2018, p. 19-36.
36LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de. Gestaciio de substituicio: entre autonomia
e vulnerabilidade. VirtuaJus. Belo Horizonte, v. 3, n. 4, 2018, p. 19-36.
37LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de. Gestacdo de substituicfio: entre autonomia
e vulnerabilidade. VirtuaJus. Belo Horizonte, v. 3, n. 4, 2018, p. 19-36.
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criancas, ja que os cartorios nao sao obrigados a respeitar as resolugoes do CFM, o que

pode ocasionar em conflitos sobre o registro da mae do bebé.38

A dignidade é um valor e um principio fundamental, que representa um norte para o
nosso ordenamento. Aquele parte da ideia de que as pessoas devem viver segundo seus
proprios projetos espirituais e sdo conformadoras de si proprias.39 O livre planejamento
familiar independe de lacos matrimoniais e deve ser uma livre decisao dos parceiros
que, ao realiza-lo, reafirmam sua autonomia.4® Tal planejamento deve ocorrer sem

interferéncias do Estado.

O principio do livre planejamento familiar também institui prerrogativas e
responsabilidades aos pais, visto que proporciona as pessoas o direito a intimidade da
vida privada e familiar e de escolher quais métodos e técnicas serdo utilizadas para a
procriacao, o que inclui meios naturais ou artificiais, ou seja, h autonomia para decidir
acerca da filiacdo. Porém, os genitores devem respeitar o principio da paternidade
responsavel, que preza pela responsabilidade social e individual dos genitores a zelar
pelo bem-estar das criangas, que inclui aspectos fisicos, psiquicos e espirituais. Ou seja,

deve-se respeitar o principio do melhor interesse da crianca.4

Portanto, por meio de uma interpretacao sistemética dos direitos fundamentais, como o
direito a vida, o direito a satide e o direito ao planejamento familiar, que confere o
direito a construcao de familia, infere-se o direito a reproducdo humana assistida,
apesar de nao haver disposicoes expressas sobre tal matéria.42 Logo, ele € um direito

fundamental implicito.43

O estudo da regulamentacao da gestacdo por substituicdo na Espanha é importante
porque foi um dos primeiros paises a criar um marco juridico legal sobre a temética na

Europa. A pratica é proibida no pais e prevé sancoes de diversas naturezas, como civil,

38LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de. Gestacdo de substituicio: entre autonomia
e vulnerabilidade. VirtuaJus. Belo Horizonte, v. 3, n. 4, 2018, p. 19-36.

39CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3 ed. Coimbra:
Almedina, 1999.

40 GOZZO, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo. Maternidade de substituicio e a lacuna legal:
questionamentos. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 5, n. 1, 2016, p. 1-21.

41 GOZZO, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo. Maternidade de substituicio e a lacuna legal:
questionamentos. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 5, n. 1, 2016, p. 1-21.

42KRELL, Olga Jubert Gouveia. O direito fundamental a reprodugdo humana assistida no Brasil e suas
repercussoes na filiagcdo civil: uma abordagem de lege ferenda. 2005. Tese de doutorado — Universidade
Federal de Pernambuco, Recife. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/3945/1/arquivo5205_1.pdf. Acesso em: 30 jan. 2019.
43PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 12 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011.
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criminal e administrativa caso ela ocorra. Apesar disso, muitos cidadaos espanhois
buscam outros paises, onde a pratica é legalizada, para realizar o desejo de ter filhos.
Logo, sua vedacao apenas impede que as pessoas que nao tém condicoes financeiras
para sair do pais realize a gestacdo por substituicdo. Ou seja, o turismo reprodutivo é
muito praticado pelos espanhois. Com isso, ocorreram varios problemas,
principalmente quanto ao registro civil das criancas filhas de espanhois, nascidas
mediante tal técnica, o que resultou importantes julgamentos. Como resposta a tais

conflitos, a Espanha editou instrucdes normativas que serao estudadas adiante.

Quanto a Portugal, o estudo de sua regulamentacdo da gestacdo por substituicio é
importante porque houve uma mudanca recente em seu entendimento sobre a
permissao da pratica. Até 2017, esta era vedada em qualquer modalidade, mas a partir
do citado ano, sua realizacao foi permitida, na forma altruista. A partir disso, ja existem
pesquisas que mostram que muitos pedidos pendentes para a realizacdo da pratica no
pais sao de estrangeiros, o que evidencia a realizacao do turismo reprodutivo. Ademais,
o estudo da regulamentacdo de tal pais tem sua devida importancia por ter uma
influéncia religiosa catblica muito grande, fato que gera muitos debates quanto a

moralidade da gestacao por substituicao.
6. Regulamentacao legal da Espanha

A primeira lei que regulamentou as técnicas de reproducio assistida na Espanha foi a
Ley 35/1988, de 22 de noviembre. Esta foi a segunda normativa a ser promulgada na
Europa, jA que foi precedida apenas pela lei Sueca sobre inseminacio artificial de
1985.44 E importante destacar que em sua exposicio de motivos, ha mencio a gestacio
por substituicao, dispondo que esta se trata de uma possibilidade que leva a discussao
sobre a existéncia do direito a reproducao. Também é mencionado que ainda existe o
debate sobre o carater absoluto desse direito, ja que gera conflitos éticos que chocam o
bem comum, que o Estado deve proteger. Ademais, menciona sobre a possibilidade de
as partes disporem livremente quanto aos negocios juridicos do Direito de Familia,
mesmo que haja um contrato prévio. Com isso, observa-se que, desde 1988, ha o
reconhecimento do legislador quanto aos conflitos éticos e juridicos que a gestacao por

substituicao suscita.

44GONZALEZ, Silvia Vilar. Situacién actual de la gestacién por sustitucién. Revista de Derecho UNED.
Madrid, n. 14, 2014, p. 897-931.
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Atualmente, a lei vigente sobre reproducdo humana assistida é a Ley n. 14/2006, de 26
de mayo, que legaliza as praticas das seguintes técnicas: fecundacao homologa,
fecundacao heterdloga, fecundacao post mortem, experimentacdo com embrides
produzidos in vitro, clonagem terapéutica e selecao genética de embrides. Além disso, a
Espanha permite que as citadas técnicas sejam realizadas por casais heterossexuais,

homossexuais e mulheres solteiras.45

Quanto a gestacao por substituicdo, o artigo 10.1 da Ley n. 14/2006 expressamente
proibe a pratica, tanto na forma comercial quanto na forma altruista, nas seguintes
palavras: “Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion,
con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del
contratante o de un tercero.” Esse dispositivo se baseia no ideal de que a gestacdo e a
reproducdo nao podem ser objetos de trafico juridico, o que representa um principio

comum aos paises da Europa Continental.4®

Além disso, a referida lei dispoe sobre a definicao da filiacao legal das criancas nascidas
por meio da pratica, dispondo em seu artigo 10.2 que: “La filiacion de los hijos nacidos
por gestacion de sustitucion sera determinada por el parto.” Ou seja, mae é aquela que
da a luz, em consonancia ao principio mater semper certa est, dessa forma, a gestante é
a mae legal da crianca para todos os efeitos,+” independente de quem tenha aportado o
material biol6gico.4® Porém, segundo o artigo 10.3, é possivel que o pai biologico

reclame a paternidade na justica.

Tal normativa prevé sancdes aplicaveis as infracdes em relagdo a pratica de todas as
técnicas de reproducdo humana assistida. Os artigos 24 e seguintes dispdem que havera
sancOes administrativas, sem prejuizo das civis, das penais ou outras de qualquer
ordem. Na esfera criminal, o C6digo Penal Espanhol tem um capitulo dentro do titulo
“delitos contra las relaciones familiares” que é chamado de “de la suposicion de parto y
de la alteracion de la paternidad, estado o condicion del menor”. Ele conta com trés

artigos, do 220 ao 223, que sao aplicados quando ocorre a pratica gestacdo por

45ZURRIARAIN, Roberto Germéan. Técnicas de reproduccién humana asistida: determinacién legal de la
filiacion y usuarias en el derecho comparado. Cuadernos de Bioética. Madrid, v. 22, n. 75, 2011, p. 201-
2014.

4TAHOCES, Ana Suyapa Fernandez-Sancho. Eficacia juridico registral del contrato de gestacion por
subrogada. Revista Aranzadi Doctrinal. Cizur Menor, n.3, 2011, p. 127-146.

47GONZALEZ, Silvia Vilar. Situacién actual de la gestacién por sustitucién. Revista de Derecho UNED.
Madrid, n. 14, 2014, p. 897-931.

48SAENZ, Angela Ruiz. Tratamiento Juridico de la Gestacién por sustitucién. 2013. Tese de mestrado —
Universidad de Cantabria, Cantabria. Disponivel em:
<https://repositorio.unican.es/xmlui/bitstream/handle/10902/4547/sec-
TRABAJO%20MASTER20130911130413.pdf?sequence=1>. Acesso em: 30 jan. 2019.
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substituicdo. J4 o Codigo Civil Espanhol, dispbe em seu artigo 177.2.2 que: “El
asentimiento de la madre no podra prestarse hasta que hayan transcurrido seis
semanas desde el parto.” Portanto, mesmo que a gestacdo por substituicdo fosse
entendida como um tipo de adoc¢ao, jamais seria legal pactuar a entrega da crianca

antes de a gestante dar a luz.49

6.1. Caso Valenciano

Dois homens espanhois, Luis e Fernando, casados desde 2005, recorreram ao estado da
Califérnia, nos Estados Unidos, para realizar seu projeto parental, visto que, no local, a
pratica da gestacao por substituicao é legalizada. O contrato foi celebrado com uma
mulher californiana, que foi inseminada com o sémen dos dois homens e os 6vulos
foram doados por uma mulher an6nima. Por meio da técnica, no dia 24 de outubro de

2008, nasceram dois bebés gémeos, Alejandro e Diego.

As autoridades americanas expediram a certidao de nascimento das criancas, em que
constava que os contratantes eram seus pais bioldgicos, porém o nome da gestante nao
foi registrado no documento. No dia 07 de novembro de 2008, o casal apresentou uma
solicitacdo ao consulado da Espanha, que se localiza em Los Angeles, referente ao
registro da filiacao das criancas em seu favor. Neste momento, o casal apresentou os
devidos documentos: certidio de nascimento dos bebés expedido pelo estado da
Califérnia, certificado de nascimento e passaporte dos solicitantes, além do livro de
familia que comprova a realizacdo do casamento do casal. O pedido foi negado com
base no argumento de que a legislacio espanhola ndao permite a gestacdo por
substituicdo, como dispde o artigo 10 da Ley 14/2006, por isso, a mae legal das criancas

seria a gestante. Ademais, a nacionalidade espanhola dos bebés também foi negada.

No dia 25 de novembro de 2008, o casal interp6s um recurso perante a Direccion
General de los Registros y del Notariado. Esta, mediante a Resolucion de 18 de febrero
de 2009, acolheu o recurso alegando que a acdo nao diz respeito a qual legislacao deve
ser aplicada em relacdo a filiacdo, mas apenas quanto a validade do registro de
nascimento das criancas nascidas no estrangeiro. Ou seja, o controle de legalidade do

registro das certidGes estrangeiras, para o Registro Civil Espanhol, nao depende de que

49ESTEBAN, Jestis; BENITO, Carcar. La gestacion por sustitucion dentro del derecho a la asistencia
sanitaria: Su configuracion y prioridad en una futura regulacién. DS — Derecho y salud. Valencia, v. 27, n.
1, 2017, p. 160-174.
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a situacao seja uma decisao idéntica de como a Espanha trata a questao. Para embasar
tal argumento, requereu a aplicacao do artigo 81 do Reglamento del Registro Civil, que
dispoe: “El documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, administrativo
o notarial, es titulo para inscribir el hecho de que da fe. También lo es el documento
auténtico extranjero, con fuerza en Espana con arreglo a las leyes o a los Tratados
internacionales.”

Além disso, alegou-se que para realizar o registro, é necessario apenas que o
documento seja publico e elaborado por uma autoridade registral estrangeira, que
desempenhe funcdes equivalentes as autoridades registrais espanholas e que nao
provoque vulnerabilidade da ordem publica internacional. Por essa razao, a DGRN
ordenou que o Registro Civil Consular realizasse o registro das criancas como filhos
legais do casal Espanhol, ja que a certificacao de registro da Califérnia cumpria todos os
requisitos formais para a inscricao. Ademais, afirmou-se que nao permitir que o casal
homossexual registrasse os filhos é uma pratica discriminatoria, e que a atuacdo do

Registro Civil Consular deveria ser direcionada para satisfazer o interesse dos bebés.

Entretanto, o Ministério Fiscal impugnou a resolucao em sede judicial. O Juzgado de
Primera Instancia N° 15 de Valencia, mediante a Sentencia de 15 de septiembre de 2010
procedimiento 188/2010, acolheu a demanda e ordenou que o registro das criancas no
Consulado Espanhol nao surtisse efeitos e fosse cancelado. Argumentou-se que nao
existe davida alguma que os requisitos formais do registro das criancas feito na
Califoérnia foram atendidos, porém o controle formal nao é suficiente para resolver a
questdo. Nesse sentido, foi apresentado como embasamento o artigo 23 da Ley de 8 de

junio de 1957, del Registro Civil, que dispoe:

Las inscripciones se practican en virtud de documento auténtico
0, en los casos sefialados en la Ley, por declaracion en la forma
que ella prescribe.

También podran practicarse, sin necesidad de previo
expediente, por certificacion de asientos extendidos en
Registros extranjeros, siempre que no haya duda de la realidad
del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espanola.

(...)

Dessa forma, argumentou-se que a andlise do contetido do que foi estabelecido no
documento também deveria ser feito. Isto é, é imprescindivel que se verifique se os
solicitantes sdo pais dos menores, o que é impossivel biologicamente. Além disso,

afirmou-se que no dispositivo citado, o legislador se referiu expressamente a
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necessidade de verificar se o registro é valido, segundo a lei espanhola. Logo, a sentenca
apresentou novamente como base o artigo 10 da ley 14/2006, que proibe a gestacao por
substituicdo na Espanha. Entendeu-se que a pratica e o registro nao respeitavam os
limites da ordem publica do Direito Espanhol, feria a dignidade da gestante e das
criancas, e, além disso, desrespeitava o superior interesse das criancas e tornava suas

identidades vulneraveis.

Portanto, a sentenca propos que a solucdo para a demanda do casal é a possibilidade de
realizar exames médicos para identificar o pai biolégico das criancas e, apos isso, este
requerer uma reclamacido de paternidade. Feito isso, a gestante renuncia aos seus
direitos quanto as criancas e o conjuge do pai biologico requer a adocao dos bebés.5°
Entretanto, o casal interpds um recurso de apelacao contra a sentenca e, durante sua
tramitacdo, a Direccion General de los Registros y del Notariado publicou a Instruccion
de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante

gestacion por sustitucion.s!

Por fim, no dia 23 de novembro de 2011, a décima seccion de la Audiencia Provincial de
Valencia, ratificou a decisdo do Juzgado de 12 Instancia nimero 15 de Valencia
(procedimiento 188/2010), para que o registro das criancas realizado no Consulado nao

surtisse efeitos e fosse cancelado.

6.1.1. Instruccion de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la
filiacion de los nascidos mediante gestaciéon por sustitucion — General de

los Registros y del Notariado

A Instrucao estabelece 16 diretrizes, a fim de fornecer uma resposta unanime para os
diversos recursos que foram interpostos na Espanha contra os Consulares que negaram
realizar o registro de criancas que nasceram no estrangeiro, mediante a pratica da
gestacao por substituicdo. Seu objetivo é fornecer protecao juridica ao superior
interesse da crianca e seu direito a uma identidade tnica.5> Basicamente, seu contetido

diz que o registro deve ser realizado, porém, os solicitantes deverao apresentar, junto a

50 LOPERENA, Ana Beorlegui. La maternidad subrogada em Espainia. 2014. Tese de mestrado —
Universidad Publica de  Navarra, Pamplona. Disponivel em: <http://academica-
e.unavarra.es/bitstream/handle/2454/9666/Ana%20Beorlegui%20.pdf?sequence=1>. Acesso em: 30 jan.
2019.

51 D’AMIL, Yvette Velarde. Comentario a la sentencia de la audiencia provincial de Valencia nim. 949/2011
826 23-11-2011: no inscripciéon en el registro civil de los menores nacidos mediante gestacion por
sustitucion. Revista sobre la infancia y la adolescencia. Valencia, n. 3, 2012, p. 61-70.

52 GORTAZAR, Ifigo Mfugica. La gestacién por sustitucién: andlisis desde la 6ptica del derecho
internacional privado. 2015. Disponivel em: <
https://addi.ehu.es/bitstream/handle/10810/17725/Mugica%20Gortazar%2C%201%C3%B1igo%20.pdf?s
equence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 30 jan. 2019.


http://academica-e.unavarra.es/bitstream/handle/2454/9666/Ana%20Beorlegui%20.pdf?sequence=1
http://academica-e.unavarra.es/bitstream/handle/2454/9666/Ana%20Beorlegui%20.pdf?sequence=1
https://addi.ehu.es/bitstream/handle/10810/17725/Mugica%20Gortazar%2C%20I%C3%B1igo%20.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://addi.ehu.es/bitstream/handle/10810/17725/Mugica%20Gortazar%2C%20I%C3%B1igo%20.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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solicitacao de registro, a resolucao judicial concedida pelo Tribunal competente em que
foi determinada a filiacio do bebé. E importante ressaltar que sempre deve haver
exequatur.s3 Portanto, é uma autorizacdo que deve ser concedida pela Espanha para

que o Consul possa realizar o registro.54

A DGRN j4 se pronunciou outras vezes, por meio de resolucoes, sobre outras situacoes
semelhantes em que houve o requerimento da inscricao de criancas nascidas por meio
da gestacao por substituicdo, como € o caso da Resolucion de 18 de febrero de 2009 e a

Resolucion de 30 de noviembre de 2011.55
6.2. Informe do Comité de Bioética espanhol

No dia 19 de maio de 2017, o Comité de Bioética da Espanha tornou ptblico um
informe sobre os aspectos éticos e juridicos da gestacdo por substituicdo.5® Este foi
aprovado por unanimidade dos presentes durante uma reuniao plenaria realizada no
dia 08 de maio de 2017. Sua elaboracdo foi iniciativa do proprio Comité, devido ao
debate e preocupacdo da opinido publica e de instituicbes que suscitavam a

conveniéncia da regulamentacao da técnica no pais.

Primeiramente, o Comité dissertou sobre a importancia e a controvérsia que o tema
gera devido as novas formas que a procriacdo humana pode ser realizada. Além disso,
estas geram consequéncias quanto a maternidade e a filiacao, principalmente por trazer
a dissociacdo entre essa e a gestacao. Posteriormente, foi informado que a gestacdo por
substituicilo nao é um fenémeno novo, visto que, ha mais de 40 anos temos
conhecimento da primeira pratica. Porém, seu alcance ainda era muito limitado, ja que
apenas nos ultimos 15 anos houve uma expansao e consequente internacionalizacao da

pratica.

Foram apresentados dois principais problemas sobre o tema na Espanha. O primeiro é
que a gestacdo por substituicdo é contraria a lei nacional, porém isso ndo impede a

pratica, visto que os espanhois tém recorrido a outros paises onde a pratica € legal para

53 Palavra muito utilizada no Direito Internacional que significa cumpra-se.

54RODRIGUEZ, Aurelia Alvarez; AGUADO, David Carrizo. Tratamiento legal del contrato de gestacién por
sustitucién en el Derecho Internacional Privado espaiiol a la luz de la STS de 6 de febrero de 2014. Dime
nifo, de quien eres...?, La Notaria. Barcelona, n. 2, 2014, p. 59-75.

5sFERNANDEZ, Francisca Ramoén. La proteccion del menor en los casos de gestacién por sustitucion:
andlisis de diversos supuestos practicos. Revista sobre la infancia y la adolescencia. Madrid, n. 6, 2014, p.
38-50.

56COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Informe del Comité de Bioética de Espaiia sobre los aspectos
éticos y Jjuridicos de la maternidad subrogada. Disponivel em:
<http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_ju
ridicos_maternidad_subrogada.pdf >. Acesso em: 30 jan. 2019.


http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_maternidad_subrogada.pdf
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_maternidad_subrogada.pdf
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realizd-la. Por isso, a Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducao
assistida, que veda expressamente a técnica, tem sua eficacia limitada as pessoas que
nao tém condicoes financeiras e recursos para migrar para paises que a permitem. O
segundo ponto suscitado pelo Comité é o reconhecimento da filiacao legal das criancas
nascidas mediante a gestacdo por substituicdo. Como j4 foi dito, a proibi¢ao desta nao
impede que os espanhois a realizem, porém o fato de reconhecer a filiacdo proveniente
de um processo ilegal na Espanha pode incentivar que ela continue ocorrendo e haja
fraude da lei. Por outro lado, ha o interesse da crianca que deve ser superiormente

protegido pelo direito.

O informe deixa claro que a maioria dos integrantes do Comité de Bioética Espanhol é
contraria a legalizacdo da gestacao por substituicao, pois considera que todo contrato
referente a pratica, seja oneroso ou altruista, gera uma exploracao da mulher e atenta
contra os direitos da crianca. Alguns membros manifestaram que a técnica deveria ser
regulamentada, porém, no contexto atual, ndo visualizam uma forma por meio da qual
isso possa ser realizado. Além disso, consideram que as propostas e as experiéncias de
outros paises sdo deficientes quanto a tutela da dignidade, dos direitos da gestante e do
bebé.

Por fim, foram apresentados trés critérios fundamentais que devem ser atendidos caso
haja uma reforma legal na Espanha: os contratos de gestacao por substituicio devem
ser nulos, mesmo aqueles realizados no exterior, e as agéncias que realizam tal pratica
devem ser sancionadas; deve haver um marco comum que regule a técnica
internacionalmente; a filiacao das criancas nascidas no exterior, por meio da gestagao
por substituicdo, deve ser feita conforme a doutrina estabelecida pelo Tribunal

Supremo.

7. Regulamentacao legal em Portugal

A Lei 58 de 25 de julho de 201757 é a versao mais recente da lei sobre a procriacao
medicamente assistida de Portugal. Esta procedeu a quarta alteracao da Lei 32/2006,
de 26 de julho, e introduziu mudancas significativas quanto a temaética, entre elas esta o

reconhecimento da validade dos contratos de gestacao por substituicdo.s8 Dessa forma,

57 A referida Lei esta disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2721&tabela=leis&so_miolo=.

58 PEDRO, Rute Teixeira. Uma revoluc¢do na concepcao juridica da parentalidade? Breves reflexdes sobre o
novo regime juridico da procriacio medicamente assistida. Atas do semindrio Debatendo a procriagdo
medicamente assistida, 2017, p. 149-167.


http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2721&tabela=leis&so_miolo=
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esta pratica foi introduzida no rol das técnicas permitidass® e, no artigo 8°, ha sua
regulamentacdo. Este dispoe sobre as condi¢oes em que a técnica é permitida, que sdo

estritas e contemplam situacoes excepcionais.®©

A gestacdo por substituicdo é definida como “qualquer situacdo em que a mulher se
disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianca apoés o
parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade.”®* Na doutrina
portuguesa, também ha conceituacoes nesse sentido, por exemplo, para Vera Lucia
Raposo a gestacao por substituicdo pode ser definida como “(...) ato de uma mulher
gerar um filho que nido pretende manter para si, mas sim entregar a outrem.”®2
Portanto, em relacdo a gestante, primeiro ha uma obrigacao de fazer e, posteriormente,
de nao fazer. Logo, segundo a lei 58/2017, a crianca que nascer por meio da pratica sera

considerada filha dos beneficiarios ou contratantes.63

Ja o artigo 8.2, elucida que a técnica s6 pode ser realizada a titulo excepcional, nos
casos de auséncia de utero, de lesdo ou de doenca deste 6rgao que impeca de forma
absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situacoes clinicas que o justifiquem.
Ademais, ela nao pode ser realizada mediante contraprestacao, isto é, somente a forma

solidaria é permitida.®4

A lei ndo estabelece quais os requisitos a gestante deve possuir, porém define que de
forma alguma o gameta da mulher contratada pode ser utilizado no processo. Ademais,
os gametas de pelo menos um dos beneficiarios deve ser utilizado®, ou seja, a pratica s6

pode ser parcialmente heter6loga.®® Outrossim, a lei define que o contrato de gestacao

59Em consonancia com o artigo 2.2 da Lei n.° 58/2017, de 25 de julho que dispde: “A presente lei aplica-se
ainda as situagoes de gestacdo de substituigao previstas no artigo 8°.”

%0Em consonincia com o artigo 8.2 da Lei n.° 58/2017, de 25 de julho que dispde: “A celebracao de
negocios juridicos de gestacdo de substituicao so é possivel a titulo excecional e com natureza gratuita, nos
casos de auséncia de ttero, de lesdao ou de doenca deste 6rgao que impeca de forma absoluta e definitiva a
gravidez da mulher ou em situacoes clinicas que o justifiquem.”

61 Em consonancia com o artigo 8.1 da Lei 58/2017, de 25 de julgo que dispoe: “ - Entende-se por «gestacao
de substituicdo» qualquer situacdo em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de
outrem e a entregar a criancga apos o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade.”
62 RAPOSO, Vera Lucia. Direitos Reprodutivos. Lex Medicinae. Coimbra, ano 2, n. © 3, 2005, p. 111-131.
63Em consondncia com o 8.7 da Lei n.° 58/2017, de 25 de julho que dispde: “A crianca que nascer através
do recurso a gestacao de substituicdo é tida como filha dos respetivos beneficiarios.”

64Logo, ha uma imposi¢ao da natureza gratuita do negdécio. Nesse sentido, define Jorge Leite Areias Ribeiro
Faria em sua obra Direito das obrigac¢oes (volume 1), p. 238 que ocorre um negécio gratuito quando “hé a
intenc¢do de uma das partes criar para a outra parte, com plena consciéncia desta Gltima que assim é, uma
vantagem patrimonial desacompanhada de qualquer equivalente ou qualquer respetivo.”

65Em consonancia com o 8.3 da Lei n.° 58/2017, de 25 de julho que dispde: “A gestacdo de substituicao s6
pode ser autorizada através de uma técnica de procriacdo medicamente assistida com recurso aos gdmetas
de, pelo menos, um dos respetivos beneficiarios, ndo podendo a gestante de substituicao, em caso algum,
ser a dadora de qualquer ovocito usado no concreto procedimento em que € participante.”

66 PEDRO, Rute Teixeira. Uma revoluc¢do na concepgao juridica da parentalidade? Breves reflexdes sobre o
novo regime juridico da procriacio medicamente assistida. Atas do semindrio Debatendo a procriagdo
medicamente assistida, 2017, p. 149-167.
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por substituicdo deve ser escrito e ter conformidade com a legislacdo em vigor.¢”
Obrigatoriamente, este deve conter disposicoes acerca da probabilidade de ocorréncia
de méa formacdo, doencas fetais e interrup¢ao voluntaria da gravidez, em respeito ao
artigo 8.10. Ademais, o contrato nao pode ser celebrado sem a prévia autorizagdo do
Conselho Nacional de Procriacao Medicamente Assistida, que é a entidade responsavel
por supervisionar todo o processo. Por meio de uma audicao da Ordem dos Médicos,
sera analisado se o pedido se enquadra nas condig¢oes exigidas pelo artigo 8.2, ja

citadas.

Como ja foi dito, é expressamente proibido a pratica de gestacdo por substituicao
mediante contraprestacdo. A inica forma permitida é a altruista, em outros termos, nao
pode haver uma relacdo de subordinacdo economica de natureza laboral ou de
prestacao de servicos entre os contratantes e a gestante. Porém, é permitido que esta
receba os valores correspondentes as despesas decorrentes de acompanhamento
médico durante a gestacao e os transportes utilizados, desde que devidamente tituladas

em documento préprio, como dispde o artigo 8.5.

Ademais, deveres anexos que restrinjam o comportamento da gestante ou que
imponham normas que atentem contra seus direitos, liberdades e dignidade, sdo
expressamente proibidos. 8 Ou seja, serao consideradas invalidas clausulas que
imponham restricoes no que concerne ao seu estilo de vida, alimentacdo e atividade

sexual.69

Quanto aos direitos e deveres dos beneficiarios, a lei estabelece que seus artigos 12 e 13
sdo aplicaveis a todas as técnicas de reproducdo assistida, inclusive a gestacdo por
substituicao. Portanto, os envolvidos somente devem ser submetidos a técnicas que
possuem probabilidades de éxito razoaveis e que nao oferecam riscos nem para a saude
da crianca nem para a da gestante. Além do mais, a pratica deve ser realizada em

ambientes médicos propicios e que disponham de todas as condi¢oes necessarias para

67 Em consonancia com o 8.10 da Lei n.° 58/2017, de 25 de julho que dispoe: “A celebra¢do de negbcios
juridicos de gestacdo de substituicdo é feita através de contrato escrito, estabelecido entre as partes,
supervisionado pelo Conselho Nacional de Procriagio Medicamente Assistida, onde devem constar
obrigatoriamente, em conformidade com a legislacdo em vigor, as disposi¢does a observar em caso de
ocorréncia de malformacoes ou doencas fetais e em caso de eventual interrup¢ao voluntéria da gravidez.”

68 Em consonancia com o 8.11 da Lei n.° 58/2017, de 25 de julho que dispde: “11 - O contrato referido no
naimero anterior ndo pode impor restri¢des de comportamentos a gestante de substitui¢do, nem impor
normas que atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade.”

69 GUIMARAES, Maria-Raquel. As particularidades do regime do contrato de gestacio de substituicio no
direito portugués e o Acérdao do Tribunal Constitucional n°® 225/20181. Revista Bioética y Derecho.
Barcelona, n.44, 2018, p. 149-200.
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sua execucao. Por isso, em conformidade com o artigo 5°, a gestacao por substituicdo s6
pode ser realizada em centros publicos ou privados, expressamente autorizados pelo

Ministro da Satde.

Os profissionais de satide sdo obrigados a informar os envolvidos, por escrito, sobre as
implicacoes éticas, juridicas e sociais que podem decorrer da técnica. Também é
necessario dar conhecimento sobre as razoes que, geralmente, motivam a recusa das
praticas de reproducdo medicamente assistida. Com isso, a recorréncia a adocao e sua

importancia social devem ser discutidas, inclusive sobre as condi¢Oes para o seu acesso.

Para além, os beneficiarios devem prestar todas as informacGes consideradas
necessarias e/ou relevantes e que forem requeridas pela equipe médica para a
realizacdo da pratica. Também devem respeitar rigorosamente todas as prescricoes
orientadas pelos profissionais envolvidos durante todas as etapas do processo. Por fim,
deverdao fornecer esclarecimentos sobre questdes relacionadas a sadde e ao
desenvolvimento da crianca, para que possa ser realizada uma avaliacao referente aos

resultados médicos-sanitérios e psicologicos da pratica da gestacao por substituicao.

Quanto ao consentimento informado, o artigo 14° da Lei n. 58/2007 dispoe que ele é
requisito para a realizacdo de qualquer técnica de reproducao humana assistida. O
médico responsavel deve informar os beneficidrios, por escrito, sobre todos os
beneficios e riscos até entdo conhecidos que podem resultar da técnica. Tais
informacgoes devem constar no documento de consentimento informado, que devera ser
aprovado pelo Conselho Nacional de Procriacio Medicamente Assistida. Os
beneficiarios devem prestar seu consentimento de forma livre, esclarecida, expressa e
por escrito. Desde que seja antes do inicio da realizacao da técnica, qualquer um destes
pode revoga-lo a qualquer momento. Em especial no caso da gestacao por substituicao,
os beneficiarios e a gestante deverao ser informados, de forma escrita, de como a

gestante pode influenciar no desenvolvimento do embriao e do feto.

Quanto a confidencialidade, o artigo 15° da Lei 58/2007 disp6e sobre sua necessidade
no processo da realizacao da reproducao assistida e quanto a identidade dos envolvidos
na pratica. O dispositivo determina que todos os sujeitos que tenham conhecimento do
recurso a técnica ou a identidade de qualquer dos participantes sao obrigados a manter
sigilo. Ademais, a referida lei dispdoe que de forma alguma pode ser registrado na

certidao da crianca que ela nasceu por meio de uma técnica de reproducao assistida.
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Por fim, é esclarecido no texto legal que as pessoas nascidas por meio de reproducao
assistida podem, junto aos servicos de satide competentes, obter informacoes genéticas
que lhes digam respeito, porém, a identificacdo de possiveis doadores nao pode ser
revelada. Também é possivel que, junto ao Conselho Nacional de Procriagao Assistida,
sejam obtidas informacoes sobre eventuais impedimentos legais de casamentos, mesmo
assim, a confidencialidade do doador deve ser mantida. A Gnica forma de requerer
informacgoes sobre a identidade do doador é por meio de sentenca judicial que

reconheca razoes ponderosas a serem analisadas e reconhecidas por sentenca judicial.”

7.1. Acordao 225/2018

Uma acao declaratoria de inconstitucionalidade em relacao a gestacao por substituicao
foi proposta por um grupo de trinta Deputados a Assembleia da Republica de Portugal.
Seu contetido diz respeito aos seguintes dispositivos da Lei 32/2006, de 26 de julho
(Lei da Procriagcao Medicamente Assistida — “LPMA”): artigo 8°, nimeros 1 a 12, e,
consequentemente, das normas ou de parte das normas da LPMA que se refiram a
gestacdo de substituicdo; artigo 15, nimeros 1 e 4, combinado com os artigos 10,
nimeros 1 e 2, e 19, nimero 1; artigo 20, namero 3. Em resposta, o Tribunal proferiu o
Acoérdao 225/20187, que declarou a inconstitucionalidade com forc¢a obrigatoria geral
dos artigos 8° numeros 2, 3, 4, 7, 8, 10, 11 e 12; artigo 14 nimero 5 e artigo 15 nimeros

1e4.

O Tribunal considerou que as questdes requeridas dizem respeito a trés nicleos que,
embora conexos, justificam uma anilise autonoma. Sao eles: A admissibilidade do
direito a constituir familia utilizando a técnica de gestagdo por substituicdo, em casos
que, por situacoes médicas que impecam a gravidez, o projeto parental nao possa ser
realizado; o direito das criancas que nascem por meio de técnicas de reproducao
medicamente assistida em que haja doacao de gametas, de conhecerem a identidade
do(s) doador(es) e, no caso da gestacao por substituicao, de conhecerem a identidade
da gestante; a legitimidade da dispensa da instauracao da averiguacao oficiosa da

paternidade em relacdo as criancgas nascidas de uma mulher solteira, e que nao tenha

79VAN-DUNEM. Maternidade de substituicdo: Solucdo e/ou problema? Para uma abordagem no ambito
do direito de familia. 2018. Tese de mestrado — Universidade Auténoma de Lisboa. Disponivel em:
http://repositorio.ual.pt/bitstream/11144/3983/1/Dissertac%CC%A7a%CC%830%20de%20Mestrado%20
1%20%280maida.pdf

71 O referido Acdrdao esté disponivel em: https://dre.pt/home/-/dre/115226940/details/maximized.


http://repositorio.ual.pt/bitstream/11144/3983/1/Dissertac%CC%A7a%CC%83o%20de%20Mestrado%201%20%28Omaida.pdf
http://repositorio.ual.pt/bitstream/11144/3983/1/Dissertac%CC%A7a%CC%83o%20de%20Mestrado%201%20%28Omaida.pdf
https://dre.pt/home/-/dre/115226940/details/maximized
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uma uniao de fato, que tenha utilizado alguma técnica de procriacao assistida para

engravidar.72

Foi decidido que a pratica da gestacdo por substituicao em si, na forma altruista, ndo é
inconstitucional e nao viola a dignidade da crianca ou da mae, desde que seja realizada
nos limites previstos na lei e mediante o consentimento da gestante e dos beneficiarios.
Isso se deve ao fato de que a pratica € um modo de procriacao excepcional e consentido
de maneira autébnoma pelos interessados através de um contrato gratuito, fato que nao
pressupoe a exploracdo econdémica da mulher. Porém, foi entendido que ha uma
excessiva indeterminacao da lei, que deixa brechas capazes de comprometer os direitos,

liberdades e garantias, tanto da gestante como da crianca que venha a nascer.73

Nesse sentido, foi decidido que os artigo 8.11 da referida lei é inconstitucional, pois,
apesar de dispor que “o contrato referido no nimero anterior nao pode impor
restricoes de comportamentos a gestante de substituicdo, nem impor normas que
atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade”, o dispositivo ndo estabelece
quais sdo os critérios orientadores sobre o que representa restricdo ilegitima dos
“direitos, liberdades e dignidade” da gestante.” Dessa forma, devido a indeterminacao
do dispositivo, ndo hd uma proteciao efetiva aos direitos da dignidade da mulher
contratada, o que a deixa vulneravel a tornar-se mero instrumento a servico da vontade

dos contratantes. Quanto a essa questao, para Vera Ltcia Raposo:

E inegéavel que estes devem poder impor a gestante normas de
comportamento justificadas pelo bem-estar do nascituro e, por
conseguinte, da futura crianca. Em contrapartida, tais
limitacoes nao serdo aceitaveis quando ultrapassem o nucleo
duro dos direitos da gestante, se intrometam abusivamente na
sua vida privada e lhe imponham restri¢oes infundadas.”s

Outro ponto discutido foi que o contrato de gestacdo por substituicio, segundo a lei,
deve ser previamente aprovado pelo Conselho Nacional de Procriacaio Medicamente

Assistida (CNPMA), que é uma entidade administrativa. Entretanto, as partes podem,

72 GUIMARAES, Maria-Raquel. As particularidades do regime do contrato de gestacio de substituicio no
direito portugués e o Acérddo do Tribunal Constitucional n® 225/20181. Revista Bioética y Derecho.
Barcelona, n.44, 2018, p. 149-200.

73XAVIER, Jodo Proenca; GIRAO, Filomena; BORGES, Marta Frias. A Procriacio Medicamente Assistida
no Ordenamento Juridico Portugués: reflexdo bioética. Cadernos de Dereito Actual. Santiago de
Compostela, n. 9, 2018, p. 497-503.

74XAVIER, Jodo Proenca; GIRAO, Filomena; BORGES, Marta Frias. A Procriacio Medicamente Assistida
no Ordenamento Juridico Portugués: reflexdo bioética. Cadernos de Dereito Actual. Santiago de
Compostela, n. 9, 2018, p. 497-503.

75 RAPOSO, Vera Lucia. A parte gestante esta proibida de pintar as unhas: Direito Contratual e direitos da
gestacdo. Atas do semindrio Debatendo a procria¢do medicamente assistida, 2017, p. 169-188.
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desde que acordado entre todos, adicionar clausulas com base na autonomia
contratual. O legislador pretendeu simplificar a forma de regulamentar tal contrato, por
essa razao, apenas estabeleceu que normas que atentem contra os direitos, a liberdade e
a dignidade da gestante sdo proibidas. No mais, deve ser respeitado o regime geral dos
contratos e da liberdade contratual. O Tribunal entendeu que o controle do negdcio
juridico é funcao do legislador, que nao pode remeté-la a uma entidade administrativa
(CNPMA), ja que estamos diante de uma matéria sujeita a reserva relativa de lei, como
dispoe o artigo 165.1, b, da Constituicao da Republica Portuguesa. Ademais, esse fato
suscita a vulnerabilidade da gestante,”® que nao deve ser vista como mero instrumento
ao servico da vontade dos contratantes, mas sim como meio do processo. Por isso, o
Tribunal Constitucional estabeleceu a inconstitucionalidade dos artigos 8.4 e 14.5 da

Lei de Procriacdo Medicamente Assistida.””

Quanto ao consentimento da gestante, pela lei, pode ser revogado até o inicio dos
processos terapéuticos. Dessa forma, o legislador atribuiu primazia aos interesses dos
contratantes em detrimento aos da gestante, pois desconsiderou o vinculo bioquimico e
possivel afetivo com o feto, que pode ser desenvolvido durante a gestacao. Isso impede
o exercicio de sua autonomia de desistir da pratica apds o inicio dos processos
terapéuticos.”® Logo, o consentimento conferido pela gestante perde a atualidade, que é
necessaria para que ele seja valido. Com isso, o Tribunal declarou a
inconstitucionalidade da referida norma, e, por conseguinte, dos artigos 8.7 e 8.8 por
considerar que ela pode ocasionar na instrumentalizacio da gestante e na
vulnerabilidade de seu direito de constituir uma familia.”> Além disso, foi decidido que
se houver algum tipo de conflito entre os projetos parentais dos contratantes e da

gestante, a decisao devera ser tomada de acordo com o superior interesse da crianca.

Quanto ao anonimato dos doadores e da gestante, o artigo 15.° da Lei de Procriacao

Medicamente Assistida Portuguesa, dispoe que:

Todos aqueles que, por alguma forma, tomarem conhecimento
do recurso a técnicas de PMA, incluindo nas situagdes de

76XAVIER, Jodo Proenca; GIRAO, Filomena; BORGES, Marta Frias. A Procriacio Medicamente Assistida
no Ordenamento Juridico Portugués: reflexdo bioética. Cadernos de Dereito Actual. Santiago de
Compostela, n. 9, 2018, p. 497-503.

77XAVIER, Jodo Proenca; GIRAO, Filomena; BORGES, Marta Frias. A Procriacio Medicamente Assistida
no Ordenamento Juridico Portugués: reflexdo bioética. Cadernos de Dereito Actual. Santiago de
Compostela, n. 9, 2018, p. 497-503.

78 XAVIER, Jodo Proenca; GIRAO, Filomena; BORGES, Marta Frias. A Procriacio Medicamente Assistida
no Ordenamento Juridico Portugués: reflexdo bioética. Cadernos de Dereito Actual. Santiago de
Compostela, n. 9, 2018, p. 497-503.

79 Em termos praticos, isso significa que a gestante pode revogar seu consentimento até o momento da
entrega da crianca aos contratantes.
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gestacdo de substituicdo, ou da identidade de qualquer dos
participantes nos respectivos processos, estdo obrigados a
manter sigilo sobre a identidade dos mesmos e sobre o proprio
ato da PMA.

Apesar de nao ser absoluto, o legislador deu primazia aos interesses dos beneficidrios a
tranquilidade da familia, dos doadores e da gestante de substitui¢do ao anonimato, ja
que a crianca tem o direito de conhecer suas origens genéticas e sua historicidade
pessoal. Estes sao de fundamental importancia para o livre desenvolvimento da
personalidade da crianca, consagrado no artigo 26.1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa. Por isso, foi declarada a inconstitucionalidade do artigo 15° da Lei de
Procriacdo Medicamente Assistida. A fim de n3o suprimir o interesse dos demais
envolvidos, o Tribunal ainda sugere que a regra seja inversa, ou seja, a identidade dos
doadores e da gestante deve ser de conhecimento da crianca, mas hé a possibilidade de
estes invocarem razoes ponderosas para o anonimato, que serao analisadas e
determinadas por sentencas judiciais, isto é, serao avaliadas de forma casuistica. Mais
uma vez, o Tribunal Constitucional proferiu uma decisao em prol do superior interesse

da crianca.

Em respeito a seguranca juridica e ao dever do Estado de proteger a infancia, os efeitos
da decisao do Acordao 225/2018 serao limitados a casos que nao tenham sido iniciados

0s processos terapéuticos da gestacao por substituicao.

8. Turismo reprodutivo

Durante muito tempo, a pratica da gestacao por substituicio teve um alcance limitado,
pois poucos paises a permitiam ou ao menos a regulavam, porém, nos ultimos quinze
anos, observou-se sua extensao.8® Ha trés posturas principais referentes a técnica. A
majoritaria € a vedacao expressa de qualquer contrato de gestacdo por substituicao,
tanto na forma comercial quanto altruista, como é o caso da maioria dos paises
Europeus, entre eles Alemanha, Italia, e Espanha. A segunda, é a legalizacao apenas na
forma altruista com condicGes restritas, geralmente relacionadas a problemas de satde
que impedem a gravidez, como é o caso de Portugal. J4 paises como a Russia, India,

Ucrania, Geo6rgia e Arménia permitem sua realizacdo no modo comercial ou altruista.s:

80BLANCO, Mariano Casado; BERNALDEZ, Maria Ilbafies. Reflexiones legales y éticas em torno a la
maternidad subrogada. Revista Espaniola de Medicina Legal. Madrid, v. 40, n. 2, 2013, p. 59-62.
81GONZALEZ, Silvia Vilar. Situacién actual de la gestacién por sustitucién. Revista de Derecho UNED.
Madrid, n. 14, 2014, p. 897-931.



27

As diferentes regulamentacoes juridicas dos paises, inevitavelmente, faz com que a
pratica se internacionalize.82 Todo ano, pelo menos 20.000 criancas nascem no mundo
inteiro por meio da gestacao por substituicao, segundo a ONG Suica International
Social Security.83 As pessoas que tém boas condic¢des financeiras estdo recorrendo a
paises que legalizam a pratica para realizd-la, o que desencadeou o “turismo
reprodutivo”, que é a migracao dos cidadaos em que seus paises de origem ou de
domicilio proibem a gestacdo por substituicdo, com destino a locais em que a préatica é
legal para realizar o desejo de ter filhos.84 Grande parte dos pedidos recebidos por
Portugal, por exemplo, é feita por casais estrangeiros. Entre maio de 2016 (data da
aprovacao do diploma relativo a gestacao por substituicdo) e novembro de 2017, foram
registrados 99 pedidos, destes, 41 sao de casais estrangeiros, sendo que 39 sdo

espanhois.8s

O problema aumenta quando se trata do turismo reprodutivo em paises
subdesenvolvidos, como a India, a Ucrania e a Tailandia, que sdo alguns dos lugares
mais acessiveis financeiramente para a realizacio da pratica. Na India, por exemplo, o
preco para se contratar uma barriga de aluguel é muito mais baixo que nos EUA. No
primeiro, o preco é entre US 18.000 e US 30.000, sendo que apenas US 8.000 sao
destinados a gestante. No segundo, por exemplo, no estado da Califérnia, o valor é em

média, US 100.000.8¢

E importante elucidar que na India, a renda per capta média da populacio é de R$2,80
por dia. Dessa forma, as mulheres advindas das camadas de maior vulnerabilidade
social e econdmica vislumbram uma oportunidade de comercializar seus corpos para
ter melhores condi¢boes de vida e sair da pobreza extrema.8” Além disso, algumas
clinicas oferecem servicos com a oportunidade de escolha das qualidades fenotipicas

das candidatas para gerar a crianca, o que pode levar a pratica da eugenia.

82CARAVACA, Afonso-Luis Calvo; GONZALEZ, Javier Carrascosa. Gestacién por sustituciéon y derecho
internacional privado, més alld del Tribunal Supremo y Del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Cuadernos de Derecho Transnacional. Madrid, v. 7, n. 2, 2015, p. 45-113.

83BLANCO, Mariano Casado; BERNALDEZ, Maria Ilbafies. Reflexiones legales y éticas em torno a la
maternidad subrogada. Revista Espafiola de Medicina Legal. Madrid, v. 40, n. 2, 2013, p. 59-62.

84DEL OLMO, Florisbal de Souza. Barriga de aluguel no exterior e a aquisi¢do da nacionalidade brasileira.
Revista Brasileira de Direito Animal. Salvador, v. 11, n. 22, 2016, p. 174-193.

85Barrigas de aluguer: Quase metade dos pedidos vem de casais Espanhois. OBSERVADOR, 11 de
dezembro de 2017. Disponivel em: <https://observador.pt/2017/12/11/barrigas-de-aluguer-quase-metade-
dos-pedidos-vem-de-casais-espanhois>. Acesso em: 30 jan. 2019.
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Observa-se que as divergéncias da regulamentacdo legal entre os paises afeta
significativamente o direito privado, a dignidade da gestante e a protecdo da crianca,
principalmente em duas questoes: a filiacao das criancas nascidas por meio da gestacao
por substituicdo transfronteirica e a validade dos contratos da pratica em questao.s8 Por
isso, para proteger os direitos da crianca, o Poder Judiciario de paises como a Franca,
apesar de vedarem a pratica, tém reconhecido o registro civil da filiacao derivada de um
contrato tido como nulo. Entretanto, alguns lugares nao tratam a questao da mesma
forma, alegando que o reconhecimento do registro da crianga é uma afronta a lei e a sua
eficacia, que seria limitada para as pessoas que nao tém condicoes de realizar o turismo
reprodutivo. A proibicdo foi defasada pela realidade social, e como a gestacdo por
substituicdo é uma técnica quase sempre internacional, os casos devem seguir as
normas do Direito Internacional privado. 8% Porém, nido ha uma unificagdo da

orientacdo internacional da pratica transfronteirica.o°

9. Conclusao

Pelos avancos da ciéncia e pelos impedimentos de realizar o projeto parental por meios
naturais, a procura da gestacdo por substituicao cresceu muito nos ultimos 15 anos.
Contudo, esta tem gerado muitos conflitos éticos, sociais e juridicos que necessitam de

intervencoes e respostas do direito.

O acesso as técnicas de reproducao assistida, que engloba a gestacao por substitui¢ao, é
um direito fundamental, que deriva do direito de procriagdo e do livre planejamento
familiar. A adocdao pode ser uma escolha para realizar o projeto parental, porém, é
direito de qualquer pessoa ter sua descendéncia bioldgica prépria, o que configura uma
manifestacdo do livre desenvolvimento da personalidade. Esse direito deve ser
conhecido a todos, homens e mulheres, homossexuais e heterossexuais, que tenham
companheiros ou nao. Limitar o acesso a pratica da gestacao por substituicao fere o

principio de que todos sdo iguais perante a lei.

A gestacao por substituicdo é vedada pela maioria dos paises do mundo, por ser

considerada imoral e levar a exploracao da gestante, a vulnerabilidade de sua dignidade

88 AMM, Eleonora. Gestacion por sustituciéon. InDret: Revista para el Anadlisis del Derecho. Barcelona, n.
3, 2012, p. 1-49.

89CARAVACA, Afonso-Luis Calvo; GONZALEZ, Javier Carrascosa. Gestacién por sustitucién y derecho
internacional privado, més alla del Tribunal Supremo y Del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Cuadernos de Derecho Transnacional. Madrid, v. 7, n. 2, 2015, p. 45-113.

99MASSARO, Ana Carolina Pedrosa. Baby business: A industria internacional da “barriga de aluguel” sob a
mira da Convencao da Haia. Revista Juridica Luso-Brasileira. Lisboa, ano 3, n. 8, 2014, p. 5767-5806.
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assim como a do bebé. Além disso, debate-se que o corpo de uma mulher e a vida de
uma crianca nao podem ser objetos de negocios juridicos. Porém, observa-se que a
proibicdo nao impede sua pratica, o que, consequentemente, ocasionou o chamado
turismo reprodutivo e, com ele, surgiram problemas mais graves, entre eles: a
exploracdao da mulher pobre e o ndo reconhecimento da filiagdo dos recém-nascidos por

meio da referida técnica.

Nao é admissivel que a crianca nascida no estrangeiro, por meio da gestacdo por
substituicdo, se encontre em uma situacdo de desprotecdo juridica, mesmo que a
pratica nao seja admitida no pais de origem dos pais. O interesse da crianca deve ser
sempre superior, jA que esta se encontra em uma posi¢ao de vulnerabilidade, que
enseja maior protecdo, qual seja: a de pessoa em desenvolvimento. Por isso, faz-se
necessario que nao haja impedimentos do processo de reconhecimento da filiacao do
bebé. Entretanto, apenas instru¢des normativas nao sido suficientes para proteger seus

direitos, ja que, dessa forma, fica a cargo do poder judiciario tal entendimento.

Quanto a exploracao da mulher pobre, reconhecemos que o turismo reprodutivo tem
gerado a instrumentalizacdo dos corpos de mulheres de terceiro mundo e o
estabelecimento de relacoes de poder entre os beneficiarios e a gestante. Isso se deve ao
fato de que as leis, referentes a pratica, em paises subdesenvolvidos, sdo menos rigidas,
os valores cobrados sao muito menores que os dos paises desenvolvidos e as mulheres
sa0 mais sujeitas a situagdes econdmicas e sociais de vulnerabilidade. Nesse sentido,
acreditamos que limitar o acesso a pratica aos nacionais é recomendavel, assim como

estabelecer um valor minimo a ser pago para a gestante.

Diante do exposto, é inadmissivel que haja omissao legislativa quanto a pratica da
gestacao por substituicao. Devido a sua complexidade, é necessario que a técnica tenha
uma regulamentacao normativa propria. Nao é prudente deixar a cargo do Poder
Judiciario resolver os problemas decorrentes da pratica, pois os parametros utilizados
podem nao ser seguros e suficientes para a protecao dos direitos e da dignidade dos
envolvidos, principalmente para a crianca. Ademais, os problemas justificam a
intervencao do Direito Penal. Dessa forma, sugerimos que a Espanha, Portugal e Brasil
desenvolvam uma normativa propria para a gestacao por substituicdo e que haja uma

unificagdo da orientacdo internacional sobre pratica transfronteirica.
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