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GRAVIDEZ POR SUBSTITUIGAO: O SONHO DE DESCENDENCIA
BIOLOGICA POR CASAIS HOMOSSEXUAIS MASCULINOS E A
AUSENCIA DE LEGISLACAO NO BRASIL

Antdnio Carlos Ferreira de Aquino!

RESUMO

O presente estudo busca responder a questao: por que nao existe legislagao no Brasil acerca da
gravidez por substituicdo, dando enfoque aos casais homossexuais masculinos que buscam o
procedimento em detrimento a adogdo; apresenta a diferenciagdo entre o procedimento
realizado no pais e a barriga de aluguel, pratica regulamentada em alguns paises, mas proibida
pela Constituicao Federal do Brasil e pela Lei de transplantes de o6rgaos, Lei 9.434/1997.
Descreve o histérico e evolugdo das resolugdes do Conselho Federal de Medicina que regem
deontologicamente a pratica por profissionais e clinicas de satde e as propostas de lei pendentes
de apreciagdo do Congresso Nacional. Destaca-se a Politica Nacional de Aten¢do Integral a
Reprodugdo Humana no ambito do SUS, Portaria MS 426/GM, e a limita¢do da rede publica
para a realizacdo do procedimento. Apontam-se as dificuldades enfrentadas pelos casais gays
masculinos na realizagdo do sonho da parentalidade biologica. Apresentam-se as intervengoes
da Justi¢a nas lacunas deixadas pelo legislador/Estado sobre questdes que orbitam a gravidez
por substituicao, como o registro civil do nascimento de criangas havidas da RA e o custo com
a realizagdo do procedimento. Utilizou-se método dedutivo e técnicas de revisao literaria, com
enfoque na legislacao brasileira vigente, artigos cientificos e resolugdes do Conselho Federal
de Medicina sobre o tema.

Palavras-chaves: Gravidez de substitui¢do. Barriga de aluguel. Casais homoafetivos
masculinos. Parentalidade.

ABSTRACT

This study seeks to answer the question: why there is no legislation in Brazil about pregnancy
by replacement, focusing on male homosexual couples who seek the procedure over adoption;
presents the differentiation between the procedure performed in the country and surrogacy, a
regulated practice in some countries, but prohibited by the Federal Constitution of Brazil and
by the Organ Transplants Law, Law 9.434 / 1997. Describes the history and evolution of the
Federal Council of Medicine resolutions that govern deontologically the practice by health
professionals and clinics and bills pending evaluation by the National Congress. The National
Policy for Comprehensive Attention to Human Reproduction in the Scope of the SUS stands
out, ordinance MS 426/GM, and the limitation of the public network for carrying out the
procedure. It points out the difficulties faced by gay male couples in realizing the dream of
biological parenting. The Court's interventions in the gaps left by the legislator/State on issues
that orbit pregnancy by replacement are presented, such as the civil registration of the birth of

! Graduado em Comunicagdo Social pela Universidade Estadual da Paraiba — UEPB e graduando em Direito, pela
UEPB. E-mail: acfaquino@gmail.com/ acfaquino@hotmail.com.
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children with AR and the cost of carrying out the procedure. A deductive method and literature
review technique were used, focusing on current Brazilian legislation, scientific articles and
solutions from the Federal Council of Medicine about the topic.

Keywords: Replacement pregnancy. Surrogacy. Male homo-affective couples. Parenting.



1 INTRODUCAO

A chamada Gestagao de Substituicdo trata-se da utilizagdo do utero cedido por uma
terceira pessoa para a gestagdo de uma crianca, pode ser utilizada por quem possua problemas
médicos que impecam atual ou futura gestacdo, sejam eles casais heterossexuais ou pessoas
solteiras, e também pode ser utilizado por casais homoafetivos, procedimento este regido
atualmente pela Resolucao n° 2.294/2021 do Conselho Federal de Medicina, isso porque nao
ha legislacdo no Brasil que regulamente o procedimento, apenas a referida normativa infralegal
citada. O Cddigo Civil brasileiro de 2002 ¢ breve na abordagem do tema reproducdo assistida,
tratando apenas de aspectos relacionados a presun¢ao da paternidade.

Num contexto geral, quando se fala em filiacdo relacionada a casais homoafetivos do
sexo masculino, vé-se em mente precipua e popularmente a adocao de criancas, dada a
incapacidade de o casal gerar filhos bioldgicos, a principio, ndo se vislumbrando a gravidez
substituta aliada a Fecundacao In Vitro (FIV).

Por que ndo ha legislacdo que regulamente a gravidez por substitui¢do no Brasil? O
interesse em buscar respostas a esse questionamento - mais especificamente para casais
homoafetivos masculinos, deu-se pela curiosidade de aprofundar o estudo sobre como esses
casais realizam o sonho da paternidade biologica por meio da gravidez por substitui¢ao diante
da auséncia de regulamentagdo legal no Brasil, levando-se em conta a limitagdo do atendimento
na rede publica, o alto custo em clinicas particulares e as dificuldades relacionadas ao
preconceito ainda presente na sociedade. Verificar-se-4 que existem resolu¢des do Conselho
Federal de Medicina, mas de cunho deontolégico, mesmo que reconhegamos 0s seus avangos
no tempo e sua contribui¢do para que hoje o procedimento se concretize.

Esta pesquisa ¢ bibliografica, aonde nos servimos de autores como de DIAS (2016),
MADALENO (2018), SIMPLICIO (2019) dentre outros, Portarias do Ministério da Satude,
resolugdes do Conselho Federal de Medicina, dos provimentos 63/2017 do Conselho Nacional
de Justiga, dos projetos de Lei em tramitacdo no Congresso Nacional e das estatisticas trazidas
pela nota técnica A Violéncia LGBTQIA+ no Brasil da Clinica de Politicas de Diversidade da
FGV Direito SP etc, para aprofundamento da discussao sobre o tema objeto desta andlise, de
modo a proporcionar um espaco de reflexdo no intuito de contribuir para a formulagdo de
marcos normativos sobre Reproducao Assistida no Brasil. A escolha do método deu-se por este
ser o mais apropriado ao objetivo proposto.

Inicialmente, traremos os conceitos relacionados Reproducao Humana Assistida (RA)
e as suas variacdes, quais sejam homologa e heteréloga. Apresentamos a diferenca entre
inseminagdo artificial e fertilizagdo in vitro, destacamos os métodos indicados e possiveis aos
casais homoafetivos masculinos, mostrando as diferengas favoraveis e desfavoraveis aqueles
casais em relacao aos homoafetivos femininos; apresentamos as defini¢cdes de barriga solidéria,
gravidez por substitui¢do e barriga de aluguel, mostrando os tipos de RA mais adequados aos
casais homoafetivos.

Apresentamos a auséncia de legislacdo para regulacdo dos procedimentos de RA,
expondo as resolugdes do Conselho Federal de Medicina que regem tais procedimentos; a
realidade vivida em alguns outros paises em que ¢ possivel a barriga de aluguel com cunho
comercial, pagando-se as despesas médicas, dentre outras, a mulher que gestard a crianca e
decisdes de tribunais superiores sobre questdes que orbitam a gestagdo substituta.

2 A GESTACAO DE SUBSTITUICAO

2.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS DA GRAVIDEZ POR SUBSTITUICAO



A chamada Gestacao Solidaria, Barriga Solidaria, Maternidade de Substitui¢do ou ainda
Barriga de Substituicdo, trata-se da utilizagdo do utero cedido por uma terceira pessoa para a
gestacdo de uma crianga, procedimento este regido atualmente pela Resolugdo n°® 2.294/2021
do Conselho Federal de Medicina. Nao ha legislagdo no Brasil que regulamente o
procedimento, apenas a normativa infralegal citada. O procedimento pode ser utilizado por
quem possua problemas médicos que impegam atual ou futura gestacdo, sejam eles casais
heterossexuais ou pessoas solteiras, e também pode ser utilizado por casais homoafetivos,
conforme orienta trecho da resolucao:

As clinicas, centros ou servi¢os de reprodugao assistida podem usar técnicas
de RA para criar a situagdo identificada como gestagao de substituicao, desde
que exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestagdo, ou
em caso de unido homoafetiva ou de pessoa solteira. (RESOLUCAO N°
2.294/2021, VII, caput).

O Codigo Civil de 2002 ¢ breve no tratamento da reprodugdo assistida, abordando
apenas aspectos relacionados a presuncdo da paternidade. Nos incisos III ao V, art. 1.597,
capitulo I, da filiagao, aborda apenas as fecundacdes homodloga e heterdloga; na homoéloga, trata
de filhos nascidos mesmo ap6s o falecimento do marido, post mortem (IlI) e sobre embrides
excedentarios (IV) e, apenas o inciso V, sobre a heterdloga, abordando a autorizacao prévia do
marido (subentendendo-se uma relagdo heterossexual). Conforme assevera DIAS (2015, p.
626):

Ainda que por vedagdo constitucional ndo mais seja possivel qualquer
tratamento discriminatorio com relagdo aos filhos, o Coédigo Civil trata em
capitulos diferentes os filhos havidos da relagdo de casamento e os nascidos
fora do casamento dos pais. O capitulo intitulado "Da filiagao" (CC 1.596 a
1.606) cuida dos filhos nascidos na constancia do casamento, enquanto os
filhos extramatrimoniais estdo no capitulo "Do reconhecimento dos filhos"
(CC 1.607 a 1.617). A diferenciacdo advém do fato de, absurdamente, o
legislador ainda fazer uso de presungdes de paternidade (...)

Como se vé, ha caréncia de legislagdo que regulamente de forma mais ampla as técnicas
de reproducao assistida no pais. Atualmente hd na Camara dos Deputados diversos projetos de
lei (SIMPLICIO, 2019), dentre eles o n° 1184/2003, este propondo um significativo retrocesso
diante das mais atuais orienta¢des constantes na Resolug¢ao n°®2.294/2021, ja que proibe em seu
art. 3° a gravidez de substitui¢do, e o PL n. 2.855/1997, que permite a gestagao por substituigao,
mas na contramao da resolugdo do CFM quanto a possiblidade da sua realizagdo por casais
homoafetivos. Tais projetos sdo carentes de atualizagdo, conservadores e com caracteristicas
muito mais limitadoras do que plurais no aspecto das novas configuragdes dos modelos
familiares, conforme assevera GUILHEME; DO PRADO (2009, p. 120):

Em um contexto democratico, o espago legislativo deveria transformar-se no
locus privilegiado para a construcio coletiva e o exercicio de pressupostos
fundamentais ao discurso argumentativo da Bioética, entre os quais o respeito
as diferencgas e a préatica da tolerancia.

De fato, o legislativo, por vezes, transforma-se num espaco de defesa de posicdes
majoritarias de governos de plantdo, avesso ao compromisso constitucional do respeito,
desconsiderando principios fundantes e fundamentais do nosso Estado, como a dignidade da
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pessoa humana e a garantia da igualdade, tidos no texto constitucional como valores de uma
sociedade que se queira pluralista e sem preconceitos (preambulo, Constituicao Federal, 1988).

A publicagdo da Resolugdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, que trata
das normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reprodugdo assistida e que revogou a
resolucdo anterior 2.121/2015, teve importante avanco sob a influéncia do julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, de 5 de maio de 2011, que excluiu
do dispositivo do Codigo Civil qualquer interpretagdo que tivesse por objetivo impedir o
reconhecimento da unido continua, ptblica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva.

Em suas consideracdes, a referida resolugao, bem como a atual (2.294/2021) cita a
decisdo do pleno do STF sobre o reconhecimento e qualificagdo como entidade familiar a unido
estavel homoafetiva, enquadrando-a entre os pacientes permitidos a submissdao do uso das
técnicas de RA.

As resolucdoes do Conselho Federal de Medicina, suprindo lacuna deixada pelo
legislativo federal brasileiro, mesmo que entendamos como forma de dar seguranca juridica as
atividades praticadas pelos profissionais do campo de estudo que propomos aqui, tem avangado
sobremaneira no entendimento do contexto social que atualmente vivemos. A exemplo disso,
excluiu da redagdo da nova resolugdo de 2021 trecho da anterior, n® 2.168/2017, que
possibilitava a negativa dos procedimentos a casais homoafetivos, quando dispunha no final do
texto 2, Item II, Anexo, ser permitido ao médico ter “respeitado o direito a objecdao de
consciéncia”. Num contexto brasileiro de influéncia religiosa e preconceito escancarado por
tras do discurso da prote¢ao da “moral e dos bons costumes”, seria dificil de acreditar que nao
houvesse profissionais que se valessem deste trecho para impossibilitar a realizacdo do sonho
da paternidade/maternidade por casais homoafetivos.

Percebe-se que as resolucdes do Conselho Federal de Medicina estdo bem mais
avancadas sob a luz da biotecnologia do que o Cédigo Civil de 2002, tendo em vista serem
posteriores a este e que atualizadas quanto ao contexto brasileiro de avangos dos direitos civis
dos LGBTQAIP+2. Corroborando com esse entendimento, para MADALENO (2018, p. 702),
o Caodigo Civil ¢ superficial ao tratar da reproducdo assistida, sendo tratada apenas quando da
decorréncia da filiacdo conjugal presumida, defendendo o autor a normatiza¢do da matéria por
leis especiais, “porque sdao constantes e dindmicas as mudangas nessa seara de infindas
descobertas no campo da engenharia genética, ndo comportando sejam reguladas em cédigos,
cuja maior caracteristica ¢ justamente a estabilidade das leis.”

2.1.1 Reprodugao assistida: homoéloga e heterodloga

Antes de adentrar as caracteristicas da Gravidez de substituicdo, faz-se necessario
apoderar-se de alguns conceitos relativos as técnicas de Reprodugao Assistida (RA). Pois bem,
a RA pode ser homologa ou heterologa, a primeira vale-se da utilizacdo de material genético
do proéprio casal envolvido no procedimento (6vulo, espermatozoide, embrido...), ja a segunda
técnica, para que ocorra a fertilizacao € necessaria a utilizagcao de material genético de terceiros,
entra aqui a possibilidade almejada pelos casais homoafetivos masculinos, dada a
impossibilidade biologica de contemplarem o conjunto de material genético a fertilizagdo, hé a
necessidade de gameta do sexo oposto para este grupo, conforme SILVA (2014, p. 3):

L - Lésbicas; G - Gays; B - Bissexuais; T - Transgéneros, Transexuais e Travestis (Transvestigénere); Q - Queer; | -
Intersexo; A — Assexuais; P — Pansexual e + Outras possibilidades de orientacdo sexual ou identididade de
género.
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As fertilizagdes efetuadas em casais homossexuais serdo sempre heterologa,
pois sempre havera um terceiro estranho a relagdo que doara seu material
genético ou promovera a cessdo de utero, por nao disporem o casal de plena
capacidade reprodutiva.

Vé-se, portanto, que a possibilidade de insercdo de um terceiro individuo para a
realizagdao do sonho da parentalidade para os casais homoafetivos masculinos ¢ inevitavel, seja
para doacdo do 6vulo necessario a inseminacado, seja para gestacdo do(a) filho(a) desejado(a).
Neste mesmo sentido, DIAS (2015, p. 644) afirma que “O Conselho Federal de Medicina
regulamenta o uso destas técnicas e expressamente admite que sejam utilizadas por casais
homoafetivos, caso em que nao se exige a comprovagdo da esterilidade, uma vez que a
infertilidade decorre da orientacao sexual do casal”.

2.1.2 Fecundagao por inseminagao artificial e fertilizacdo in vitro

Sendo a técnica de reproducdo humana assistida heteréloga possivel aos casais
homoafetivos masculinos, faz-se necessario também compreender as técnicas de fertilizagao
existentes e qual a possivel ao referido grupo de interesse. As mais comuns s3o a inseminagao
artificial; a fertilizagdo ou fecundacao in vitro (FIV); a transferéncia de gametas para as trompas
(GIFT); e a transferéncia de zigoto para as trompas (ZIFT). Neste estudo da-se énfase a
inseminacao artificial e a fertilizagado in vitro, suficientes ao desenvolvimento do debate quanto
a reprodugdo assistida para casais homoafetivos masculinos.

Na inseminagdo artificial, o sémen do homem ¢ implantado diretamente no aparelho
reprodutor feminino, por meios ndo naturais de copula, com a finalidade da gestagao diante da
deficiéncia pelo processo reprodutivo normal (FERNANDES apud MADALENO, 2018). Na
fertilizacdo in vitro (FIV), os materiais genéticos masculinos e femininos sdo fecundados no
laboratorio, apenas apds este processo o embrido ¢ transportado diretamente para o tutero.
Destaque-se que os espermatozoides a serem colocados junto aos 6vulos podem pertencer ao
marido ou pertencer a um banco de esperma de doador anonimo. A FIV ¢ realizada em duas
etapas: a primeira ¢ a fecundagao in vitro e a segunda ¢ a implementag¢do do embrido no ttero
da mulher (MADALENO, 2018, p. 711). Conclui-se que a técnica que contempla o objetivo
dos casais homoafetivos masculinos na reprodugao assistida ¢ a fecundacgao in vitro.

2.1.3 Grau de parentesco da doadora do ttero

Uma das principais exigéncias para a gravidez por substitui¢cdo no Brasil ¢ a de que "as
doadoras temporarias de utero devem pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco
consanguineo até o quarto grau" - maes (primeiro grau), irmas ou avos (segundo grau), tias
(terceiro grau) e primas (quarto grau), € com o advento da Resolugcdo n°® 2.168/2017 que
atualizou a Resolugdo CFM 2.121/2015, filha (2° grau) e sobrinha (3° grau) também podem
ceder o utero de forma temporaria.

A doagdo do utero para a gestacdo por substituicdo de forma gratuita pelas parentes
anteriormente elencadas esta na Lei 9.434/1997, dispositivo legal que trata da remocao de
orgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento:

Art. 9° E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de
tecidos, orgdos e partes do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplantes em cOnjuge ou parentes consanguineos até o quarto grau,
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inclusive, na forma do § 4° deste artigo, ou em qualquer outra pessoa,
mediante autorizacdo judicial, dispensada esta em relagdo a medula Ossea.

Numa realidade de preconceito, violéncia e falta de aceitagdo dentro das suas familias
vivido por casais homossexuais masculinos no Brasil (FGV, A Violéncia LGBTQIA+ no
Brasil, 2020), tornar factivel a possibilidade desses casais se valerem de mulheres que nao
tenham vinculo familiar para a gestagao por substitui¢do ajudaria a superar outros problemas,
como a ndo realizagdo do sonho pelo alto custo do acesso ao procedimento em outros paises e
a rejeicao por parte da familia a realizacdo de um projeto de parentalidade. Este ¢ um dos
aspectos que uma legislacdo especifica poderia abarcar, ¢ possibilidade que ja existe, mas que
como excecdo para aqueles casais que ndo possuem familiares para a realizacao do
procedimento, sujeita a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina, como se 1€ abaixo:

A cedente temporaria do utero deve ter ao menos um filho vivo e pertencer a
familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau.
Demais casos estdo sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de
Medicina. (Resolucao n°® 2.294/2021, 1, VII, 3, Anexo) (Grifo nosso)

Diferentemente dos casais homoafetivos masculinos, em que haveria a necessidade de
doacdo de oocito de uma mulher e ainda de um utero de substituicdo de outra, para a gravidez
por substituicdo, os casais homoafetivos femininos precisariam apenas da doacao do sémen,
podendo uma das mulheres ser a receptora do embrido (Resolugdo n°®2.294/2021, 11, 3, Anexo).
O filho seria gerado por duas maes, ambas passariam por todo o processo de preparagao para o
tratamento.

Trata-se da chamada gestacdo compartilhada, em que o embrido originario da
fecundagdo de odcito de uma das parceiras ¢ transferido para a outra, utilizando-se da
fertilizagdo in vitro chamada de Recepgdo de Ovulos da Parceira - ROPA (Reception of Oocytes
from Partner) (VITULE, 2015), para terem filhos biologicos, sem a necessidade de um terceiro
individuo envolvido para realizacao da gestagao, o que ¢ uma enorme vantagem em relagao aos
casais masculinos.

No intuito de preservar um minimo de garantia juridica para os profissionais e clinicas
envolvidos no procedimento de RA, as clinicas devem exigir os documentos abaixo que
constardo no prontuario do paciente e da cedente temporaria do ttero, conforme Resolugdo
2.294/2021 do CFM:

e Termo de consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e pela cedente
temporaria do utero, contemplando aspectos biopsicossociais € riscos envolvidos no
ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos legais da filiagao;

e Relatorio médico atestando adequagao clinica e emocional de todos os envolvidos;

e Termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporaria do utero que
recebera o embrido em seu utero, estabelecendo claramente a questdo da filiacdo da
crianga;

e Compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de servicos de RA, publicos ou
privados, de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessario, & mae que cederd temporariamente o utero, até o
puerpério;

e Compromisso do registro civil da crianca pelos pacientes, devendo essa documentacao
ser providenciada durante a gravidez;

e Aprovacao do(a) conjuge ou companheiro(a), apresentada por escrito, se a cedente
temporaria do utero for casada ou viver em unido estavel.
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Como vemos acima, sdo inimeros os documentos que oficializam o interesse pelo
procedimento, bem como sdo varias as etapas até a concretizacdo do mesmo, quais sejam
avaliagdes psicoldgicas, exames fisicos, escolha do dévulo que deve ser de doadora andnima,
mas com caracteristicas que se adequem ao perfil dos candidatos, escolha da doadora do tutero
etc.

O procedimento ¢ de custo elevado, incluindo gastos com as medicagdes envolvidas no
processo, exames de pré-natal, coleta de ovulos, toda a equipe médica necessdria para o
procedimento e o parto. Na rede particular, cada tentativa gira em torno de R$ 30 mil.

A auséncia de uma legislagdo especial que trate da Gravidez por Substitui¢do no pais,
gera a necessidade de provocacao do Judiciario para resolver questdes como essa relacionada
aos custos, tendo em vista a limitada possibilidade de realizagdo do procedimento na rede
publica. A titulo de exemplo, uma decisdo tomada pelo juiz Federal da 2* vara Federal da SSJ
de Anapolis/GO, Alaodr Piacini, abre portas para a possibilidade de realizagdo do sonho da
parentalidade homoafetiva ante os altos custos do procedimento e a escassa possibilidade por
meio do Sistema Unico de Saude - SUS. O magistrado permitiu a utilizagdo de parte do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico - FGTS do casal homoafetivo feminino para custear as
despesas com o procedimento, decidindo conforme o STJ, que entende serem as hipoteses para
saque do FGTS presentes no art. 20 da Lei 8.036/90 meramente exemplificativas. O processo
tramitou em segredo de justiga.

2.2 CONCEITO E CARACTERISTICAS DA BARRIGA DE ALUGUEL

Diferentemente do Brasil, em que a barriga de aluguel ¢ proibida, ja que tratar-se-ia de
uma relacdo comercial e de carater lucrativo (Resolugdo CFM 2.294/2021, 1V, 1), o
procedimento ¢ permitido em diversos outros paises, como nos Estados Unidos, india,
Tailandia, Ucrania, México dentre outros, sendo designado por alguns autores como turismo
reprodutivo. Atualmente, conforme noticiado pela radio francés ade noticias, KRESCH (2021),
a Suprema Corte de Israel aprovou medida que permite a casais homoafetivos também terem
acesso ao procedimento naquele pais. DIAS (2015, p. 649), destaca o carater inconstitucional
da comercializagdo de 6rgdos e tecido em nosso pais e a gestagdo mediante pagamento,
acrescentando que:

A gestacdo por substituicdo seria um negocio juridico de comportamento,
compreendendo para a "made de aluguel" obrigacdes de fazer e nao fazer,
culminando com a obrigagdo de dar, consistente na entrega do filho. Como
uma crianga nao pode ser objeto de contrato, a avenga seria nula, por ilicitude
de seu objeto (CC 104 II). Também se poderia ver configurado ilicito penal,
que pune dar parto alheio como proprio e registrar como seu filho de outrem
(CP 242).

A barriga de aluguel ¢ o procedimento que consiste na transferéncia de embrides ao
utero de uma mulher que o alugue, ou através de uma inseminacao artificial ou fecundagado in
vitro (FIV). Diferentemente da gravidez por substituicdo, na barriga de aluguel o interessado
pode custear as despesas da gestagdo em uma terceira pessoa, ou seja, paga para que uma mulher
geste o seu filho. Em busca do sonho da realizagdo da maternidade e/ou paternidade, casais tem
se deslocado a centros médicos em diferentes partes do mundo e pago uma vultosa quantia para
realizarem procedimentos de reproducao humana assistida associada a barriga de aluguel.

Apesar da aparente preocupagdo do Conselho Federal de Medicina com uma possivel
exploragdo comercial das mulheres, a proibicdo da cessdo temporaria do utero com fins
lucrativos parece estar mais alinhada a um pensamento conservador e paternalista que com a
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primeira compreensao, pois conforme afirmacdo de Rodrigo da Cunha Pereira citado por DIAS
(2015, p. 649), "se a gravidez ocorresse no corpo dos homens certamente o aluguel da barriga
j& seria um mercado regulamentado” e, ainda, qual a discussdo que se coloca acerca dos
vultosos valores dos procedimentos de inseminagdo realizado nas clinicas de reprodugao
humana? Comerciais e também lucrativos!

Um caso bastante conhecido que se popularizou na midia ¢ o do casal Paulo Gustavo,
ator, e Thales Bretas, médico, que tiveram dois filhos por meio desse método, em Los Angeles,
no Estado da Califérnia, nos Estados Unidos. Foram escolhidos évulos de uma mesma mulher,
inseminados com espermatozoide de ambos, e gerados em duas barrigas de aluguel.
Procedimentos semelhantes a esse podem custar até R$ 400 mil.

Nos Estados Unidos, pais escolhido pelo casal para o procedimento, a barriga de aluguel
gestacional € o tipo mais comum de barriga de aluguel. Diferentemente da barriga de aluguel
genética, em que a concepgao se da utilizando-se o esperma de um dos pais pretendidos e o
ovulo da mae substituta, na barriga de aluguel gestacional o embrido ¢ criado a partir do
esperma de um dos pais pretendidos e o 6vulo da doadora, com posterior transferéncia para a
mae de aluguel, ndo tendo esta ligagao genética com a crianga. Entre 1999 e 2013, 18.400 bebés
nasceram nos Estados Unidos por meio de barriga de aluguel gestacional. (KLAKE et a/l, 2016)

2.3 A LIMITACAO DA REDE PUBLICA PARA A REALIZACAO DA GRAVIDEZ POR
SUBSTITUICAO

A realizac¢do do sonho de ser pais, do prolongamento da parentalidade ¢ uma realidade
vivida ndo sé por casais heterossexuais, mas também por casais homoafetivos, sejam eles
masculinos ou femininos. Entre o sonho e a realidade ha inimeras barreiras, dentre elas o alto
custo para a realizacdo deste tipo de procedimento aqui no Brasil e mundo a fora, mesmo que
a nossa Constituicao Federal assegure em seu art. 226 § 7°, regulamentado pela Lei 9.263/96,
de 12 de janeiro de 1996, o direito ao planejamento familiar. Conforme DIAS (2015, p. 634):

(...) o planejamento familiar ¢ livre (CF 226 § 7.°), ndo podendo nem o Estado
nem a sociedade estabelecer limites ou condicdes. O acesso aos modernos
métodos de reproducdo assistida ¢ igualmente garantido em sede
constitucional, pois planejamento familiar também significa realizacdo do
sonho da filiacdo. O tema da inseminagdo artificial e da engenharia genética
encontra embasamento nesse preceito. Todas as pessoas t€ém direito
fundamental a saude sexual e reprodutiva. (...)

A referida responsabilidade estatal, regulamentada por meio da Portaria n® 1.459, de 24
de junho de 2011 que instituiu, no 4mbito do Sistema Unico de Satde - SUS, a Rede Cegonha,
que em seu art. 2°, inciso V, traz como um dos seus principios a garantia dos direitos sexuais €
dos direitos reprodutivos de mulheres, homens, jovens e adolescentes, e no art. 4°, V, como
uma das suas diretrizes, a garantia de acesso as a¢des do planejamento reprodutivo, e, ainda, a
portaria N° 3.149, de 28 de dezembro de 2012, que trata dos recursos financeiros aos
estabelecimentos de saide que realizam procedimentos de atencdo a Reprodugcdo Humana
Assistida, no ambito do SUS, incluindo fertilizacao in vitro e/ou injecdo intracitoplasmatica de
espermatozoides.

Apesar de todo esse aparato normativo que trata do planejamento familiar no pais,
apenas cinco estados, Minas Gerais, Pernambuco, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul e
Sao Paulo, e o Distrito Federal, possuem estabelecimentos para esse fim, nao existindo nenhum
na Regido Norte, o que expde mais uma das dificuldades aqueles que tem interesse em tornar
realidade o sonho da reproducao assistida, os casais homoafetivos masculinos.
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Sao diversos os obstaculos que podem ser encarados por casais gays nesse sentido, quais
sejam: a insuficiéncia de estabelecimentos para a realizagdo da reproducao assistida por casais
gays; o alto custo para a realizagdo dos procedimentos em clinicas particulares; a
impossibilidade de realizagdo fora do pais, dado também o elevado custo, tanto para o
pagamento pelo procedimento, quanto para o pagamento de uma barriga de aluguel e custos
com os chamados alimentos gravidicos; a recusa ou desinteresse de familiares em ceder o utero
para o gestagdo do embrido do casal, ja que a resolucdo do CFM permite apenas parentes até o
quarto grau para a gestagao de embrides de casais homoafetivos; a auséncia de legislacao que
regule todos os procedimentos relacionados a RA, causando inseguranga juridica, promovendo
a necessidade de demandas judiciais para resolugcao de lides relacionadas ao registro de filhos
havidos dos procedimentos de Gestagao Substituta, dentre outros.

Percebe-se que houve um significativo avango quanto ao reconhecimento da relacao
homoafetiva como nucleo familiar, dentre tantos outros direitos, mas que ha um entrave para a
concretizagao da parentalidade sem ser por adogao de filhos, bastante comum entre casais gays.
Ao citar os Enunciados n. 103 e 256 do CJF/STJ (das Jornadas de Direito Civil), TARTUCE
(2015, 396), ja explicita a importancia desse aspecto como avango necessario aos novos tempos
em que estamos inseridos:

Diante dos progressos cientificos e da valorizacdo dos vinculos afetivos de
cunho social, devem ser reconhecidas outras formas de parentesco civil:
aquela decorrente de técnicas de reproducdo assistida (inseminagao artificial
heter6loga - com material genético de terceiro) e a parentalidade socioafetiva.

Diante das técnicas de procriagdo assistida, pai e mae serdo aqueles que expressaram
sua vontade de procriar e que tomaram as medidas necessarias para que sua vontade parental
fosse concebida e gestada com a ajuda altruista e desinteressada de uma mae gestacional,
ocorrendo a doagdo anonima de évulo (Resolugao n. 2.168/2017 do CFM, secao 1V, 2).

Apesar de o Sistema Nacional de Producdo de Embrides - SisEmbrio trazer um vasto
numero de informagdes sobre a producao de odcitos e embrides no Brasil, em seu relatorio
anual, ndo hé levantamento sobre o numero de procedimentos realizados no pais por casais
homoafetivos especificamente.

3 ASPECTOS LEGAIS DA GRAVIDEZ POR SUBSTITUICAO POR CASAIS
HOMOSSEXUAIS NO BRASIL

3.1 DISPOSITIVOS INFRALEGAIS QUE REGULAM A GRAVIDEZ POR
SUBSTITUICAO NO BRASIL

Observando os avancos das resolucdes do Conselho Federal de Medicina e as mais
diversas decisdes tomadas pelo Poder Judicidrio na resolug¢do de querelas atinentes a discussao
posta neste trabalho, percebemos que estes desempenharam um papel fundamental que o
legislador federal se absteve de cumprir, e quando tentou, trouxe nas inten¢des postas em seus
projetos atrasos como demonstramos anteriormente, ignorando o direito a felicidade, os direitos
humanos, direito a constitui¢do de familia e a paternidade dos casais homoafetivos.

Faz-se necessaria uma Legislagdo Federal que regulamente as praticas relacionadas a
gravidez por substituicdo, e nela abranger os casais homoafetivos. Ora, vé-se que a doagdo do
utero ¢ regulamentada por uma lei que trata da doagdo de orgaos - Lei 9.434/1997, sendo
bastante vaga e insuficiente para enquadrar as possibilidades relacionadas a tematica aqui
discutida, ndo fosse assim, ndo teriamos sequentes resolugdes que buscam dar lastro de
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segurancga juridica as clinicas e aos profissionais de saude envolvidos nos procedimentos de
reprodu¢dao humana assistida no Brasil. Como nos lembra LEITE (2015):

Apesar da importancia da resolu¢do na area da reprodugdo assistida, vale
lembrar que ela nao tem valor de lei. Isso significa que o ndo cumprimento de
alguma das clausulas previstas constitui conduta antiética, sendo plausivel
apenas de punicdo administrativa pelos Conselhos Federais e Estaduais de
Medicina. No entanto, ndo existe penalidade civil ou penal.

Certamente o legislador federal poderia contar com as contribui¢cdes ja postas nas
resolucdes do Conselho Federal de Medicina - contribui¢des estas advindas dos representantes
da Sociedade Brasileira de Reproducdo Assistida, da Federacao Brasileira das Sociedades de
Ginecologia e Obstetricia e da Sociedade Brasileira de Genética Médica, como sobre o aumento
da abrangéncia da rede de cobertura de procedimentos relacionados a reproducao assistida para
casais homoafetivos masculinos; definicdo clara do papel dos profissionais de saude;
possibilidade de doagdo do utero por outras mulheres, ndo necessariamente familiares do casal
homoafetivo; rede de apoio psicoldgico para os casais homoafetivos que necessitam de suporte
para a realizagdo do sonho de parentalidade; proibicao de negacdo, por parte do profissional de
saude da rede SUS, de assisténcia aos casais homoafetivos que desejarem acessar os
procedimentos; possibilidade de ajuda, por parte dos futuros pais homoafetivos, nos custos com
alimentos e tratamento durante a gravidez da mae substituta; cadastro nacional com registro,
levantamento e publicizacdo, no minimo anual, com informacdes de todos os estados da
federagao e Distrito Federal, dos centros de apoio aos interessados nas técnicas de RA, bem
como das estatisticas de procedimentos realizados no pais; prioridade aos casais com
insuficiéncia de recursos/baixa renda para bancar o procedimento em clinicas particulares.

O que de fato se tem verificado ¢ a atuacdo dos tribunais superiores nas tematicas que
orbitam os direitos LGBTQIA+, como por exemplo o reconhecimento e qualificacdo como
entidade familiar a unido estavel homoafetiva, pelo Supremo Tribunal Federal — STF, por meio
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132, de 5 de maio de 2011, e a regulamentaciao promovida pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) que, dentre outras medidas, regula a questao do registro de
nascimento das criangas geradas pela reprodugao assistida - Provimento n°® 52, de 14 de margo
de 2016 (atualizado pelos Provimentos n° 63 de 14/11/2017 e n°® 83 de 14/8/2019). Tais
manifestagdes sdo respostas as provocagdes para sanar lides que tem relagdo direta com a
inércia legislativa, tais decisdes inspiradoras dos avangos verificados nas resolugdes do
Conselho Federal de Medicina quanto a gravidez por substituicao.

3.1.1 As falidas tentativas de um projeto de Lei sobre a reproducdo assistida no Brasil

Segundo a Sociedade Brasileira de Reproducdo Assistida, aquém do planejamento
familiar garantido pela Constitui¢do Federal em seu art. 226, §7°, regulamentado pela Lei
9.263/96, que estabelece o planejamento familiar como direito de todo cidadao, sendo ele parte
integrante do conjunto de agdes de atencao a mulher, ao homem ou ao casal, como citados nos
artigos 1° e 2° do aludido dispositivo legal, e o art. 199, §4°, da CF que proibe a comercializagao
de orgaos, tecidos e substancias humanas, para se ter uma ideia, estdo travados no Congresso
Nacional diversos projetos de lei como os citados abaixo, que avangando ou retrocedendo os
direitos ja conquistados, buscam regulamentar a reproducao assistida no Brasil.

* Projeto de Lei n° 5624/2005, do deputado federal Neucimar Braga, que cria o
programa de Reprodugdo Assistida no SUS;
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* Projeto de Lei n° 4892/2012, do ex-deputado federal Eleuses Paiva, que cria
Estatuto da Reprodugdo Assistida;

* Projeto de Lein® 115/2015, do deputado federal Juscelino Rezende, que cria criaria
Estatuto da Reprodugdo Assistida;

* Projeto de Lei n° 2855/1997, do senador Confucio Moura, que cria a Lei de
Reproducdo Assistida;

* Projeto de Lei n® 6296/2002, ex-senador Magno Malta, que cria lei para proibir a
fertilizagdo de 6vulos por células do mesmo género;

* Projeto de Lei n° 1184/2003, ex-deputado federal Lucio Alcantara, que cria a Lei
de Reprodugao Assistida;

= Projeto de Lei n® 1135/2003, da Ex-deputada Maria Jos¢ da Conceigdo Maninha,
que cria a Lei de Reprodugao Assistida.

O descaso do Estado com o tema ignora também a Politica Nacional de Atencao Integral
em Reprodu¢do Humana Assistida no ambito do SUS por meio da Portaria do Ministério da
Satde 426/GM, de 22 de margo de 2005.

Pela auséncia de leis que tratassem da tematica, as resolu¢des do Conselho Federal de
Medicina tem sido a base para normatizar os procedimentos relacionados aos tratamentos de
reprodugdo assistida no Brasil, dando orientagdo e uniformizando os procedimentos. As
resolugdes destacam a atribui¢do ao CFM conferidas, quais sejam a Lei n°® 3.268, de 30 de
setembro de 1957, alterada pela Lein® 11.000, de 15 de dezembro de 2004, regulamentada pelo
Decreto n°® 44.045, de 19 de julho de 1958, e pelo Decreto n°® 6.821, de 14 de abril de 2009, e
associada a Lein® 12.842, de 10 de julho de 2013, e ao Decreto n°® 8.516, de 10 de setembro de
2015,

Nao obstante a essa situacao, € notoria a inércia do legislador federal para criacao de
uma lei que aborde o tema em questdo. Projetos existem, mas que apontam para uma direg@o
muito mais conservadora e aquém aos novos tempos em que novas perspectivas de nucleos
familiares existem e ndo podem ser desprezadas.

3.1.2 Evolugao historica das resolugdes do Conselho Federal de Medicina quanto a gestacao
por substitui¢ao

Essas resolugdes, apesar de seu cunho ético, deontologico, para protecdo dos
profissionais da Medicina, evoluiram muito além do Cdédigo Civil, que ndo teve a mesma
velocidade em acompanhar os avangos da medicina para dar suporte aqueles que por algum
motivo ndo conseguem ter filhos bioldgicos, que deem prosseguimento ao seu projeto de
parentalidade, como os casais homoafetivos masculinos, como veremos a seguir.

3.1.2.1 Resolugdo CFM n° 1.358/92

A primeira resolu¢do para tratar das normas éticas para utilizacdo da reproducao
assistida no Brasil foi a 1.358/92, que entrou em vigor em 6 de janeiro de 2011, apds 32 anos
do nascimento do primeiro bebé gerado por fertilizagdo in vitro (FIV) (LEITE e HENRIQUES,
2012) no pais. A norma em questdo limitava a realizagdo do procedimento de RA apenas a
mulheres e, bastante conservadora, condicionava a sua realizacao, estando a mulher casada ou
em unido estavel, a aprovacdo do conjuge ou do companheiro.

S6 permitia o procedimento pelas clinicas, centros ou servigos de reprodugao humana
quando da existéncia de problema médico que impedisse ou contraindicasse a gestacdo na
doadora genética. Estabelecia também que as doadoras temporarias do utero pertencessem a
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familia da doadora genética, num parentesco até o segundo grau, sujeitando os demais casos a
autorizagao do Conselho Regional de Medicina.

3.1.2.2 Resolugdo CFM n° 1.957/10

A inércia do Congresso Nacional ¢ apontada na exposicao de motivos da resolu¢ao CFM
n°® 1.957/10, o CFM, junto com a Sociedade Brasileira de Reproducao Assistida, a Federacao
Brasileira das Sociedades de Ginecologia e Obstetricia e da Sociedade Brasileira de Reproducao
Humana, destacando a necessidade de atualizacdo das normativas relacionadas a RA, levando-
se em conta a evolucdo tecnologica e modificagdes de comportamento social.

Um dos maiores avangos nesta atualizagdo foi a permissao para a utilizacdo das técnicas
de RA por todas as pessoas capazes. Neste sentido, conforme LEITE e HENRIQUES (2012, p.
414): “(...) solteiro, casado, viuvo, divorciado, em unido estavel, homossexual, heterossexual
ou bissexual. Ou seja, independentemente do estado civil e opgao sexual.” Assim, a resolugdo
inaugura a possibilidade de os casais homoafetivos concretizarem o desejo de construir familia,
sendo esta mais um horizonte a se somar a adog¢ao.

Contudo, como apontam LEITE e HENRIQUES (2012), a resolu¢do nao resolvia
questdes em relacdo ao tratamento em conjunto por casais homossexuais femininos e, ja que
determina que toda doagdo de gametas e embrides deve ser andnima, estabelece um paradoxo
sobre a questdao. Quanto aos casais masculinos, ndo orienta sobre quem deve ser a receptora dos
embrides.

A referida resolucao so permitia a gestacdo de substituicao (doacao temporaria do titero)
em caso de existéncia de problema médico que impedisse ou contraindicasse a gestacdo na
doadora genética; as doadoras do utero s6 poderiam pertencer a familia da doadora genética,
num parentesco até o segundo grau, deixando os demais casos sujeitos a autorizagdo do
Conselho Regional de Medicina e, por fim, permanecia a proibi¢ao do carater lucrativo ou
comercial da doacdo temporaria do tutero.

3.1.2.3 Resolugdao CFM n° 2.013/2013

Sem davidas, o reconhecimento e qualificagdo pelo Supremo Tribunal Federal da unido
estavel homoafetiva como entidade familiar, por meio do julgamento da ADIn 4.277 e da ADPF
132, foi uma conquista consideravel na luta do movimento LGBTQI+ no Brasil. Mais uma vez,
a negligéncia Estatal instiga outras formas de solugdes para a atualizacdo das regras
relacionadas a gravidez por substitui¢do.

Imbuida nessas decisdes, o Conselho Federal de Medicina editou a resolucdo n°
2.013/2013, publicada no D.O.U. de 9 de maio de 2013, Sec¢do I, p. 119. Diferente da resolugao
1.358/92, em que a RA teria o papel de auxiliar na resolu¢do de problemas de infertilidade
humana, as resolugdes 1.957/10 e 2.013/2013 trazem um papel auxiliar das RA aos problemas
da reprodu¢ao humana, para facilitar o processo de procriagdo, sendo desta forma mais
abrangentes quanto as pessoas contempladas por elas.

Quanto a gestagao de substituicdo, a resolucdo justifica como necessarias as situagdes
em que exista um problema médico que impec¢a ou contraindique a gestacdo na doadora
genética ou em caso de unido homoafetiva; o parentesco familiar até o quarto grau para as
doadoras do utero e idade méaxima de 50 anos; a proibi¢do do carater lucrativo ou comercial e
o rol de documentos necessarios ao procedimento.

3.1.2.4 Resolugdo CFM n° 2.121/2015
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Como inovagdo, a normativa infralegal trouxe a permissdo da gestacdo compartilhada
em unido homoafetiva feminina em que ndo exista infertilidade. No mais, pontua o limite
maximo de idade em 50 anos par ao procedimento de RA, deixando as excecdes a essa idade
sob responsabilidade do médico; retoma a obrigatoriedade do consentimento livre e esclarecido
para todos os pacientes submetidos a técnica; retoma a proibi¢do da utilizacdo da reproducao
assistida para a selecdo de sexo ou caracteristicas biologicas do futuro filho, exceto com a
pretensdo de se evitar doengas; trata do nimero limite de odcitos e embrides a serem
transferidos para a receptora; regula o nimero de embrides a serem transferidos para a receptora
de acordo com a idade dela dentre outros.

Em comparagdo com a resolucao anterior (CFM n° 2.013/2013), praticamente foi
conservada a mesma lista de documentos para a realizacdo do procedimento de RA, como se
observa no item 3, VII, RESOLUCAO CFM n° 2.121/2015.

3.1.2.5 Resolugdo CFM n° 2.168/2017

A referida resolu¢ao indica o procedimento da gestacao de substituicao, desde que exista
problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo da doadora genética, em unido
homoafetiva ou pessoa solteira. Permanece a exigéncia de parentesco da cedente temporaria do
utero com um dos parceiros, até o quarto grau, com a sujeicdo de casos ndo abrangidos na
resolucao a autoriza¢ao do CFM.

Todos esses avancos na area de reproducdo assistida colaboram no intuito de uma
sociedade menos preconceituosa e se alinham a busca pela prevengao de situagcdes homofdbicas
e transfobicas. O proprio STF, em junho de 2019, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n. 26, criminalizou a transfobia, ao ampliar a incidéncia da Lei 7.716/89, que trata do
crime de racismo, por entender adequada a sua aplicacdo as situagdes de homofobia e
transfobia, assim:

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizag@o definidos nos incisos XLI
e XLII do art. 5° da Constituigdo da Republica, as condutas
homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversao
odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por
traduzirem expressoes de racismo, compreendido este em sua dimenséo
social, ajustam-se, por identidade de razdo ¢ mediante adequacdo
tipica, aos preceitos primarios de incriminagdo definidos na Lei n°
7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipdtese de homicidio
doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe
(Codigo Penal, art. 121, § 2°, 1, “in fine”)

Para o procedimento de reproducdo assistida, o homem solteiro transgénero podera
engravidar usando espermatozoides de um banco ou uma barriga solidaria ou nele mesmo. Ja o
casal transgénero, precisa escolher os gametas do casal, realizar a fecundagdo e implanta-los
em um utero que poder ser de substituicao ou nao. Estes poderao utilizar tanto a fecundagao in
vitro (FIV) quanto a inseminacao artificial intrauterina (IIU) (MATOS, 2021).

3.1.2.6 Resolugdao CFM n° 2.283/2020

Ainda mais inclusiva, a Resolucdo inovou com a possibilidade de, além de permitir o
uso das técnicas de reproducgdo assistida por heterossexuais, homoafetivos, agora também os
transgéneros. A nova redagdo permite a gestagdo compartilhada em unido homoafetiva
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feminina em que ndo exista infertilidade. Tal gestacdo se d4 na situacdo em que o embrido
obtido a partir da fecundagao do(s) odcito(s) de uma mulher € transferido para o utero de sua
parceira.

3.1.2.7 Resolugdo CFM n° 2.294/2021

Atentando-se aos aspectos do interesse dessa pesquisa, a nova Resolucdo CFM n°
2.294/2021, de 27 de maio de 2021, descartou a possibilidade de o profissional médico abster-
se de realizar o procedimento por questdes de ordem pessoal, permanecendo a proibi¢ao do
carater lucrativo e comercial em consonancia com a lei de transplantes e doacao de 6rgaos.

Com relagdo a resolugdo anterior, esta excluiu o item 2, do titulo II, que trata dos
pacientes das técnicas de reprodugdo assistida, que permitia ao profissional "o direito a obje¢ado
de consciéncia por parte do médico"

Uma outra atualizacdo trazida pela Resolugdo n°® 2.294/2021 foi a supressao da redagdo
anterior que deixava a cargo do médico a possibilidade de ter “respeitado” o que se dizia “direito
a objecdo de consciéncia...”, 0 que seria uma porta aberta para justificativa preconceituosa
velada. A nova resolugio traz a seguinte redagdo: “E permitido o uso das técnicas de RA para
heterossexuais, homoafetivos e transgéneros.”

3.1.3 A Lei de transplantes e a proibi¢do da comercializagdo do utero na gravidez por
substitui¢cao

A Lei9.434/1997, Lei de transplantes, € inico dispositivo legal que trata das penalidades
referentes as violagdes relacionadas a reproducdo assistida, proibindo a comercializagdo da
gravidez por substitui¢do “ART. 15 Comprar ou vender tecidos, 6érgdo ou parte do corpo
humano, cuja pena ¢ 3 a 8 anos e multa, ou algum dos outros crimes desta lei.”. Contudo,
conforme ARAUJO (et all, p. 16, ????), isso ndo exclui a possibilidade de reembolso de
despesas, em especial despesas médicas e as relativas a sobrevivéncia da gestante no periodo
da gestacdo. Obviamente que havera despesas durante a gestagdo, e a lei brasileira permite o
pagamento de alimentos gravidico.

Ser pais, realizar o sonho da parentalidade, para casais homoafetivos ¢ ainda um desafio
bem maior. Para além de um regramento deontoldgico, faz-se necessaria uma legislacao para
reger os procedimentos relacionados a reprodugdo assistida no Brasil, pois conforme LEITE
(2015):

Apesar da importancia da resolugdo na area da reproducdo assistida, vale
lembrar que ela nao tem valor de lei. Isso significa que o ndo cumprimento de
alguma das clausulas previstas constitui conduta antiética, sendo plausivel
apenas de punicdo administrativa pelos Conselhos Federais e Estaduais de
Medicina. No entanto, ndo existe penalidade civil ou penal.

A necessaria Lei citada por LEITE (2015) poderia preservar os avangos externados nas
resolucdes do Conselho Federal de Medicina e preencher lacunas deixadas por elas, tais como
a possibilidade de casais homoafetivos masculinos poderem recorrer a mulheres que nao sejam
seus familiares, como amigas proximas, por exemplo, dado que um dos ambientes em que €
mais recorrente agdes de preconceito ser a familia e para que os casais homoafetivos nao fiquem
na dependéncia de uma possivel autorizagdo do CFM.
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3.1.4 O Provimento 63/2017 e o Registro civil da filiacdo de criancas havidas da gravidez por
substitui¢cao

Alias, no que tange ao registro civil da filiacdo de criangas havidas de gravidez por
substitui¢cao em outros paises, hé jurisprudéncia internacional nesse sentido. O Estado Francés
negou-se a emitir a certiddo de nascimento das gémeas, Mennesson e Labassee, fruto de duas
gestagdes de substituicdo realizadas nos Estados Unidos por seus pais, nos estados da
Califérnica e Minnesota, ja que o procedimento € proibido na Frangca (CARVALHO, 2014).

Entdo, os pais recorreram a Convencao Europeia de Direitos Humanos, tendo o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), com sede em Estrasburgo, por meio de duas
sentengas, condenado a Franca por impedir o registro de duas criancas nascidas por meio da
gravidez por substituicao, reconhecendo a filiacao havidas desse modelo de contrato celebrado
por pais franceses. (CARVALHO, 2014).

No Brasil, o Provimento 63/2017, do Conselho Nacional de Justica, considerou a
necessidade de se uniformizar em todo o territdrio nacional, o registro de nascimento e a
emissao da certiddo para filhos havidos por técnica de reproducdo assistida, ndo sé de casais
héteros, mas também de casais homoafetivos, independentemente de prévia autorizagdo
judicial, determinando que o assento de nascimento devera ser adequado para que nele constem
os nomes dos ascendentes, sem referéncia a distingdo quanto a ascendéncia paterna ou materna.
E um significativo avango e respeito a diversidade sexual e pluralidade das instituigdes
familiares, como se 1€ abaixo (Art. 16, Provimento 63/2017):

Art. 16. O assento de nascimento de filho havido por técnicas de reproducao
assistida sera inscrito no Livro A, independentemente de prévia autorizagdo
judicial e observada a legislagdo em vigor no que for pertinente, mediante o
comparecimento de ambos os pais, munidos de documentagao exigida por este
provimento.

§1° Se os pais forem casados ou conviverem em unido estavel, podera somente
um deles comparecer ao ato de registro, desde que apresente a documentagao
referida no art. 17, 111, deste provimento.

§2° No caso de filhos de casais homoafetivos, o assento de nascimento devera
ser adequado para que constem os nomes dos ascendentes, sem referéncia a
distingdo quanto a ascendéncia paterna ou materna.

O provimento traz ainda a lista de documentos necessarios ao registro e emissao da
certidao de nascimento (Art. 17), destacando que nao constara no registro de nascimento o nome
da parturiente informada na declaracdo de nascido vivo. Nesse momento devera ser apresentado
o termo de compromisso contratado pela doadora temporaria do ttero, que esclarece a questao
da filiagdo (§2, Art. 17), sobre o qual foi referido anteriormente quando dos documentos
necessarios para realizagao do procedimento da RA.

A decisdo em questdo alinha-se aos ensinamentos doutrinarios de Maria Berenice DIAS
(2015, p. 650), quanto as ja vencidas presungoes de maternidade determinada pela gravidez e
pelo parto, e paternidade, por ser o pai o marido da mae, qual seja:

A possibilidade de uso de utero alheio elimina a presungao mater sempercerta
est’, que é determinada pela gravidez e pelo parto. Em consequéncia, também
cai por terra a presungao pater est, ou seja, que o pai € o marido da mae. Assim,
quem da a luz ndo é a mae bioldgica, e, como o filho ndo tem sua carga
bioldgica, poderia ser considerada, na classificagdo legal (CC 1.593), como
"mie civil". A vista da hipotese cada vez menos rara da maternidade por
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substitui¢do, o que se pode afirmar é que a gestatriz ¢ sempre certa. (DIAS,
2015, p. 650)

Importante destacar que “o conhecimento da ascendéncia bioldgica ndo importara no
reconhecimento do vinculo de parentesco e dos respectivos efeitos juridicos entre o doador ou
a doadora e o filho gerado por meio da reproducao assistida”, conforme decisao do CNJ
(Provimento N° 63 de 14/11/2017).

A Justica quando provocada tem se manifestado em diversos aspectos relacionados a
gestacao por substitui¢ao no pais. Em Recurso Especial, REsp 1.608.005-SC, Terceira Turma,
por unanimidade, julgado em 14/05/2019, DJe 21/05/2019, o STJ/SC, confirmou a inclusdo de
dupla paternidade em assento de nascimento de crianca concebida mediante as técnicas de
reprodugdo assistida heterdloga e com gestagao por substituicao entre irma, doadora, e pai
bioldgico, com companheiro estavel em unido homoafetiva, ndo configurando violacdo ao
instituto da ado¢ao unilateral. Na decisdo, o eminente Ministro Relator Paulo de Tarso
Sanseverino destacou que:

5. A reprodug@o assistida e a paternidade socioafetiva constituem nova base
fatica para incidéncia do preceito "ou outra origem" do art. 1.593 do Codigo
Civil.

6. Os conceitos legais de parentesco e filiagdo exigem uma nova interpretagao,
atualizada a nova dindmica social, para atendimento do principio fundamental
de preservacao do melhor interesse da crianca.

7. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento RE 898.060/SC, enfrentou, em
sede de repercussdo geral, os efeitos da paternidade socioafetiva, declarada ou
ndo em registro, permitindo implicitamente o reconhecimento do vinculo de
filiacdo concomitante baseada na origem biologica.

E o que se tem defendido neste trabalho acerca da importancia de uma legislagio que
trate da tematica da Reproducao Assistida, dando clareza e orientacdo principalmente nos casos
de casais homoafetivos masculinos que precisam de uma terceira pessoa para que realizem o
sonho da paternidade.

Mesmo com os avangos ¢ aumento da demanda pelas técnicas de reprodu¢do humana
assistida no Brasil, tem sido o Conselho Federal de Medicina quem, desde 1992, regulamenta
o procedimento, tendo em vista o Estado ndo tomar para si a responsabilidade de enfrentar esta
tematica, ainda que haja diversos projetos travados no Congresso Nacional como vimos
anteriormente. Desta forma,

(...) a resolucdo a resolugdo ndo possui forga de lei, € uma regra que vincula
apenas os médicos e as clinicas de reproducao, aplicando san¢des de carater
administrativo aos mesmos. Logo, o Poder Judicidrio ndo se encontra
subordinado a ela, e assim pode decidir os casos referentes a reprodugio
assistida de forma autdnoma, ja que possui superioridade em relagdo a
resolugdo (MARQUES; OLIVEIRA, 2009, apud CORADI, 2015),

Como percebe-se, sendo uma norma infralegal, acaba sendo o judiciario demandado
para dar repostas as inquiricdes nao regulamentadas em lei, pois as resolucdes regem os
procedimentos dos médicos e das clinicas de reprodugdo e ndo o judiciario, como, por exemplo,
decisdo prolatada no julgamento do REsp 1918421 SP 2021/0024251-6, de 8 de junho de 2021,
STJ, que teve como Ministro Relator o eminente Dr. Marco Buzzi, a tematica € trazida a baila,
explicando a decisdo que “o Brasil adota um sistema permissivo, composto por atos normativos
e administrativos que condicionam seu uso ao respeito a principios éticos e constitucionais”
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(Grifo nosso), destacando resolu¢do do CFM que, como bem ja dissemos, regulam os
procedimentos de reproducao assistida no pais.

Outro aspecto favorecido pela auséncia de lei, ¢ a clandestinidade. Nao se sabe ao certo
o numero de mulheres que disponibilizam seu Utero para gestagao de aluguel a quem lhe pague
mais, como demonstra matéria de LEMOS (2018), da BBC, em que ha um verdadeiro mercado
ilegal de gravidez:

A despeito disso, diversas mulheres se oferecem como barriga de aluguel em
paginas e grupos de redes sociais - o maior deles, no Facebook, possui 3,3 mil
membros. Cobra-se de R$ 15 mil a mais de R$ 100 mil, além de despesas com
a gravidez e estada quando necessario.

Percebe-se que hd o cometimento de crime quando da realizagdo do procedimento a
revelia da Constituicdo, haja vista esta proibir a cessdao de 6rgaos, tecidos ou células mediante
remuneracao, como reforga MARTINS (et al, 2009),

A auséncia normativa e as dificuldades impostas pelo Conselho Regional de
Medicina acabam impedindo a pratica da maternidade de substituicdo e de
certa forma incentivando a clandestinidade, pois na verdade a maternidade de
substitui¢do acaba ocorrendo a margem da existéncia de regulamentacao
especifica”

Diante de tudo até aqui exposto, verificam-se evidenciados diversos aspectos quanto a
importancia da criagdo e aprovacao de uma legislagdo ampla, que aborde os mais diversos
contextos acerca da gravidez por substitui¢do, € tem-se o caminho, dada a existéncia das
resolucdes do Conselho Federal de Medicina serem bastante avancadas, apesar de sua limitagao
deontoldgica.

As técnicas de reprodugdo humana assistida sdo um grande marco da evolugao
do biodireito. Cada vez mais as sociedades de diversos paises do mundo vém
se utilizando de tais técnicas para verem satisfeitos seus desejos de procriagdo
e realizacdo familiar. Na maternidade de substituicdo terceiras pessoas se
encontram envolvidas no ato de geragdo de um novo ser. Portanto, novos
paradigmas precisam ser analisados e confrontados sem nunca se perder de
vista a dignidade da pessoa ¢ a afetividade como base de qualquer relagdo
familiar e humana.

O Brasil, a despeito do preconceito, conservadorismo e da representagcdo no executivo
federal de um governo conservador, com valorosa contribui¢ao do Poder Judiciario, mesmo que

de forma atipica a sua fungao originaria, chegou até aqui no avango dos mais variados aspectos
relacionados aos direitos civis da comunidade LGBTQIA+. E como ainda pontua (et al, 2009),

4 METODOLOGIA

Pesquisa de natureza bésica, de abordagem qualitativa, com objetivo descritivo, com
uso da técnica bibliografica - uso de revisdo literaria, com enfoque na legislagdo brasileira
vigente, artigos cientificos e resolugdes do Conselho Federal de Medicina sobre o tema.

5 CONCLUSAO
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A principal conclusdo desta pesquisa ¢ que nao existe uma legislacdo que regulamente
o procedimento da Gravidez Substituta, apesar da existéncia de diversos projetos de lei, mas
com focos secundarios, ja que tratam dos métodos de Fecundagdo in Vitro, quais sejam: PL n°
5624/2005 - cria o programa de Reproducao Assistida no SUS; PL n°® 4892/2012, cria Estatuto
da Reproducao Assistida; PL n° 115/2015 - cria criaria Estatuto da Reprodugdo Assistida; PL
n°® 2855/1997, cria a Lei de Reproducao Assistida; PL n® 6296/2002, cria lei para proibir a
fertilizagao de 6vulos por células do mesmo género; PL n° 1184/2003, cria a Lei de Reprodugao
Assistida; PL n°® 1135/2003, cria a Lei de Reproducao Assistida, dentre outros.

Os projetos acima elencados sao muito mais delimitadores de possibilidades, carregados
de conservadorismo e preconceito, que alinhados aos avangos do nosso tempo observados nas
resolucdes do Conselho Federal de Medicina que regem a gravidez por substitui¢do no Brasil.
De certa forma, apesar do seu cunho ético e de nao ter nenhuma forga de lei, ndo podemos
desmerecer tais resolugdes que, em 30 anos de avangos nas técnicas de reproducdo assistida,
trouxeram possibilidades para casais homoafetivos masculinos, dentro da maternidade por
substitui¢ao, mesmo que por influéncia e for¢ca de decisdes judiciais, como a do STF sobre o
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar. O percurso ¢ longo, desde a
primeira resolugdo CFM 1.358/92 a trazer normas ética para utilizagdo das técnicas de RA
chegando hoje a Resolucao CFM Resolucao n°® 2.294/2021.

A limitagdo de casais homoafetivos terem seus filhos biologicos gerados por mulheres
até o 4° grau de parentesco, conforme Resolu¢do n° 2.294/2021 do Conselho Federal de
Medicina, acaba por favorecer um mercado ilegal de barrigas de aluguel no pais e inseguranca
juridica, sanadas por quem pode arcar com os custos, com o deslocamento para paises em que
a barriga de aluguel ¢ legalizada, como nos Estados Unidos, possibilidade para poucos com
condig¢des financeiras favoraveis. A aprovacao de uma lei no pais sobre o que discutimos até
aqui contribuiria, a titulo de exemplo, para que houvesse uma politica publica, de Estado, que
desse garantia juridica ao procedimento de doagdo temporaria de titero ndo s6 por parentes até
quarto grau, mas também por outras mulheres.

Outros aspectos que a aprovagao de uma legislacdo especifica poderiam sanar seriam:
despesas da mae substituta durante a gestacdo, como alimentos gravidicos, despesas com
exames dentre outras; a protegdo de mulheres contra a exploragdo comercial e garantia da
manutengdo e saude e também a protecdo a crianga quanto a sua filiagdo; sobre os custos com
a Fertilizagdo In Vitro (FIV), para que casais que tenham esse sonho possam se valer, por
exemplo da utilizacdo do Fundo de Garantia de Tempo de Servico (FGTS), como vimos na
pesquisa acima, dentre outros.

Um caminho que poderia ser seguido pelo Brasil, quanto ao aspecto econdmico, seria o
do Reino Unido e da Grécia, onde a legislagdo permite a validade da gestacdo por substituicao
gratuita ou no maximo pagamento de gastos tidos pela gestante, mediante alguns requisitos,
como alguns ja& contidos na resolu¢do CFM N° 2.283/2020.

Percebe-se que houve um significativo avango quanto ao reconhecimento pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, com eficacia erga omnes e efeito vinculante para toda a Administragao
Publica e demais 6rgdos do Poder Judiciario, que também serviram de subsidios para a
recomendacao baixada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), dentre tantos outros direitos,
mas que ha um entrave para a concretizagao da parentalidade além da adogdo de filhos, bastante
comum entre casais gays. Entende-se que a auséncia de legislagao que regule a Reproducao
Assistida e outros temas que lhe afetem, causa inseguranca juridica, promove a necessidade de
demandas judiciais para resolucao de lides relacionadas ao registro de filhos havidos dos
procedimentos de Gestagdo Substituta, dentre outros.

Este pequeno enxerto académico espera ter contribuido para a discussao na perspectiva
de parentalidade e descendéncia biologica de casais homossexuais masculinos no Brasil, num
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momento em que se vive receito de retrocessos de direitos da comunidade LGBTQIA+.
Destaque-se, inclusive, a possibilidade de aprofundamento do estudo na perspectiva de serem
os envolvidos, no procedimento da gravidez por substitui¢ao, homens e mulheres trans.

Esperamos que esta pesquisa contribua para o aprofundamento da questao e, quem sabe,
inspire vontade politica no parlamento para que se coroe o arcabougo normativo de direitos dos
gays que tiveram sua unido equiparada ao casamento, ndo dependendo-se da provocagao ao
judiciario, este no exercicio de sua funcdo atipica gragas a inércia do Estado, do Poder
legislativo, pois a quem desejar, deve o Estado garantir o direito a sua descendéncia bioldgica,
o direito a familia em qualquer das suas plenitudes.
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