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GESTACAO EM UTERO ALHEIO
Silvia Franca de Souza Morelli’

RESUMO: Este trabalho analisa as possibilidades de gestagdo em utero
alheio, ou gestado por terceiro, demonstrando o desenrolar da gravidez
para mulheres que nao tém condigdes de levar a sua gestagdo a termo,
por falta de condi¢des naturais (esterilidade). Aponta a efetiva tutela a
concepgdo e ao nascituro, conforme o Codigo Civil, desnudando esse
tema com fulcro na Resolug¢do n° 1358/1992, editada pelo Conselho
Federal de Medicina (CFM), respeitando os principios constitucionais.

PALAVRAS-CHAVES: Gravidez de Substituicdo. Gestagdo por outrem.
Gestagdo em utero alheio. Relagao Parental. Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. Direito a vida.

1. INTRODUCAO

Vive-se a era da despatrimonializagdo do Cédigo Civil, a pessoa
humana e sua dignidade hoje sdo fundamentos da sociedade e Estado.
Axiologicamente elevados a patamares exponenciais, sob qualquer tipo
de avango cientifico e tecnoldgico.

A maternidade é algo inexplicavel sob qualquer ponto de vista humano
observavel. Por ser tdo intima e extraordindria experiéncia vivida pela
mulher ndo permite a pequena e debrugada critica humana empregar-lhe
uma rapida descri¢ao manual de todos os seus efeitos geradores para que
lhe aquilate os seus momentos. A percepgio agucada do homem neste
ponto adentra somente naquilo que os seus olhos possam alcangar. O
desejo de ser mae quando enraiza dentro do ser feminino invade-lhe
toda a sua consciéncia humana num determinado momento, e hora,
requisitando a busca e sem rodeios, do implemento da vida. A mulher
definidamente da raca feminina e fisicamente “em tese” estd intuitivamente
preparada para responder a essa linguagem e assim abrigar e gerar em
seu utero um novo ser. A dialética desse sentido reputado como normal,
estd muito mais vinculado e junjido ao sentimento de completude do
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direito a ser feliz do que dos tempos de outrora.

Nao ha registro que exemplifique no mundo dos homens maior
felicidade do que aquela quando o obstetra anuncia: “Seu filho nasceu!”;
Nio ha. E um sentimento estritamente particularizado e profundamente
enraizado na alma feminina, é transformador de vidas. Nada no universo e
em toda a sua extensao pode querer comparar-se em tamanho e igualdade
substancial. E a magica divina, é essencial, ou seja, vem da esséncia da
mulher “..o essencial é invisivel aos olhos...” Saint Exupéry.

Todavia, ha muitas mulheres que nido conseguem naturalmente
gestar os seus proprios filhos e caem desta feita em processos profundos
de tristeza e quica a temida depressdo por frustracdo que se arrasta por
toda a sua vida, e isso a torna doente sem qualquer possibilidade de
restabelecimento. Fala-se aqui em abalo profundo emocional, porta
aberta para um cem numero de doengas. Conquanto, ha aquelas que nao
se deixam abater por obstaculos postos sem explicagdo em suas vidas e
recorrem a alternativas abertas pelas grandes descobertas cientificas no
objetivo de ser méae. Porque sabe-se que hoje em dia, que o que importa de
fato é o amor entregue todos os dias ao ser humano que esta repousando
em seus bragos, advenha ele por reproducéo assistida ou por Adogéo.
O importante ¢é ser mae.

E de bom alvitre anotar o que ensina a professora Maria Helena Diniz
“O desejo de ser pai ou mée é proprio do ser humano, mas a ética deve
estar presente na hipotese de inseminagdo artificial, atendendo-se ao
principio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, I1I)”

2. 0 PROCEDIMENTO MEDICO

A ciéncia médica, através de seus estudos empiricos e cientificos, tenta
explicar que a Infertilidade, obstaculo natural, que afeta os homens e as
mulheres, é caracterizada pela auséncia de concepg¢ao apos, pelo menos,
dois anos de relagdes sexuais, ndo protegidas, entre um casal. Contudo,
ndo ha consenso sobre o periodo exato.

Segundo DI PIETRO!

“(...) a esterilidade masculina pode ser, dentre
outros motivos, consequéncia de patologia
dos testiculos, responsaveis pela insuficiéncia,
ou ausente producio de espermatozoides; de
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patologias que causem obstrugio nos dutos genitais,
os quais impedem o transporte do liquido seminal;
ou ainda de patologias orginicas ou funcionais
(causadoras de impoténcia coendi). Por outro lado,
a esterilidade feminina pode decorrer de causas
ovaricas, tubdricas, uterinas, cervicais e vaginais, se
alterados os fatores correspondentes (...)”

Diante de um quadro patolégico que torne impossivel o processo de
fecundacédo nao levado a termo pelo ato sexual, entre um casal, os avangos
cientificos apresentam alternativas de reproducao assistida, a exemplo da
inseminagcdo artificial que pode ser homoéloga ou heterdloga. Na primeira,
o material genético ¢ proveniente do casal fértil, interessado em gestar a
crianga, porém incapaz de fecundar através de atos sexuais. Na heterologa,
adoa¢ao do material genético advém de outra pessoa. Por nem sempre ser
eficaz esse método de reprodugdo assistida, os interessados buscam outros,
surgindo assim a Gestagdo em Utero Alheio ou Gravidez de Substituigao.

Organiza¢ao Mundial de Saude (OMS)*

“..define infertilidade pela auséncia de concep¢io
depois de pelo menos dois anos de relagdes sexuais
desprotegidas. Os fatores desta “doenga” atual
da sociedade prendem-se a inumeros fatores,
isto é, cada vez mais sdo conhecidas as causas da
infertilidade. Infertilidade definida ainda por um
Dicionario da Lingua Portuguesa é uma “qualidade
do que néo produz”

Assim sendo, quando a mulher apresentar quadro bioldgico de esterilidade
ou ostentar idade avangada ou ainda possuir alguma patologia impeditiva,
podera valer-se de outra mulher para realizar o desejo de ser mae.

A gestacao em utero alheio, ou gestacao por outrem, também
conhecida por gravidez de substitui¢do, para os Ingleses — surrogate
mother, é a técnica utilizada pela Ciéncia Médica que permite mulheres,
biologicamente impossibilitadas de gestar naturalmente os seus filhos,
realizar o sonho de ser mae através de fecundagao de seu dvulo-gestado
num tutero de outra mulher (terceira pessoa).

Esse é um procedimento que viabiliza a maternidade a mulheres
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cuja procriagdo natural ndo foi viavel, quer por esterilidade, ou por
outros problemas congénitos. Vislumbram-se, assim radiantes efeitos
do progresso cientifico, diante da evolu¢do dos estudos e pesquisas, que
redundaram em vitéria em prol da humanidade, vez que apontou solugoes
para que as mulheres exercam o seu direito de ser feliz reflexamente,
muito embora néo perceptivel ictu oculi.

3. ARESOLUCAO N° 1358/1992 DO CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA (CFM), E OS SEUS REQUISITOS

Tendo em vista as praticas reiteradas da referida ocorréncia, o
Conselho Federal de Medicina (CFM) editou a presente Resolu¢io
n° 1358/92, objetivando regularizagao da técnica, evitando assim a
ocorréncia de desmandos que coloquem em perigo bens juridicamente
tutelados, tais como: a liberdade, a dignidade e a vida.

A indigitada Resolugao, em sua aplicagdo ao caso concreto, determina
ser necessaria a autoriza¢ao do profissional de medicina, diante do
procedimento de gestagdo em ttero alheio, de acordo com os seus requisitos:

a) A maternidade por substitui¢ao devera efetuar-se entre parentes
até o segundo grau, a exemplo: de mae e filhas, avo e neta ou entre irmas;

b) A cessdo do utero terd, imperativamente, carater gratuito, vedada a
remuneragio pelo ato, conforme a incidéncia prescrita da norma contida no
paragrafo 4° do artigo 199 da Constitui¢ao Federal (afastando desse campo
de incidéncia os famigerados exemplos de aluguéis do corpo humano);

c) A finalidade deve ser médica, ou seja, o procedimento s sera
permitido por mulheres que de fato, ndo tenham capacidade para
gestar. Afasta-se de plano aqueles casos em que as mulheres ndo querem
engravidar por questdes futeis ligadas a estética;

Os demais casos devem ser submetidos ao CFM, que podera ou nao
conceder a autorizagdo para a realizagdo do procedimento.
Nos dizeres de MENDES (2007):

“(...) Ora, ha entre familiares cumplicidade,
solidariedade, compreensio e intimidade, seja
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em linha reta ou colateral. A vincula¢do ao
parentesco tem, portanto, o intuito de suavizar os
inconvenientes relativos a essa pratica. A logica de
tal explicagdo é que a crianga mantera lacos afetivos
com as duas mulheres que proporcionaram o seu
nascimento. O mesmo nio ocorrera com as demais
técnicas de reproducao assistida, em que o principio
do anonimato é a regra.

O doutrinador LAURA DUTRA DE ABREU ensina que na gesta¢ao
em utero alheio®:

“(...) a maternidade é dividida ou dissociada: a
mae genética, por impossibilidade fisica recorre a
outra mulher, mée gestacional, para que esta leve
a termo a gravidez impossivel daquela. Assim, a
mae hospedeira renuncia a sua maternidade em
favor da pessoa que cedeu o projeto bioldgico (mée
bioldgica).

Deve-se o devido respeito a esses requisitos acima compilados,
mesmo que corporalmente edificados numa ténue resolu¢ao do CFM
amplamente criticada por todos, porém, bravamente assumiu um viés
legislativo a fun¢ao de dirigir todas as situagoes desse status. Alids, é
importante que se frise que eles sao também necessarios para a validade
do ato, inclusive para fins de responsabilizacio civil das partes, evitando
que, eventualmente, as partes envolvidas repudiem, por motivos diversos,
a filiacdo estabelecida.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) exerceu um papel vanguardista
para a ordem juridica brasileira, quando colaborou com a construgdo da
determinada resolugdo. Munido apenas da luz da Constitui¢ao Federal de
1988 e dos seus principios humanisticos, laborou com afinco e estabeleceu
um forte alicerce, que serviu de parametro para o naufrago Projeto de
Lei de n° 2855, de autoria do Deputado Confuncio Moura do PMDB,
o qual dispunha sobre a utiliza¢do de técnicas de Reprodugdo Humana
Assistida, arquivado na Cadmara dos Deputados.

Depreende-se da andlise inconteste dos requisitos assinalados que o
unico objetivo do Conselho é o de impedir a formagdo de um famigerado
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comércio de drgaos humanos. Cita-se, como exemplo, o caso muito
emblematico ocorrido nos Estados Unidos da América (EUA), vivenciado
pelo casal Elizabeth e William Stern: Elizabeth ndo quis levar adiante
uma gravidez temendo prejuizo profissional, e assim contratou, Mary
Bethy Whitehead (mae hospedeira) para receber o sémem de seu marido,
ficando acordado, apds ao nascimento, a entrega da crianga concebida, em
retribuicao, ela receberia o importe de dez mil d6lares. Mary Beth aceitou
rapidamente, por se encontrar em situagao financeira precaria. Mesmo
assinando o contrato, ela ndo cumpriu a parte do acordo que determinava
a entrega da crianga; alegando que com o advento da celebragdo do
contrato nao tinha capacidade de prever a afetividade originada por aquele
filho. Esse caso foi levado a Corte Suprema de Nova Jersey. O Tribunal
considerou ilegal esse tipo de acordo sob remuneragao, reconhecendo o
direito a gestante de, a qualquer tempo, mudar a ideia e manter consigo
o seu filho. Assim, deliberou-se que ndo haveria possibilidade de
cogitar eventual direito, aquela cuja participagdo restringiu-se a “fazer a
encomenda’. Rejeitou-se o negdcio eventualmente celebrado.

Essa decisao ocorrida na Corte Suprema de Nova Jersey, nos Estados
Unidos da América, ensinou ao ordenamento juridico brasileiro que nao
pode haver cessdo de utero, com carater oneroso, despiciendo de razdo
relevante que justifique tal alternativa. Somente se deve autorizar essa
técnica como ultima ratio, ou seja, ultima alternativa, nos casos em que
mulheres ndo conseguem de forma bioldgica e natural, levar a termo
uma gestagdo.

A Resolucio 1358/1992 exibe e defende o seu carater nitidamente
humano, quando prescreve com maestria todo o regulamento.
Naturalmente observa-se que a preocupagdo do Conselho Federal de
Medicina fora absolutamente pratico, destinado, numa primeira ordem
de direitos subjetivos, a encontrar a melhor forma que resolva a situagao,
sem violar a Constitui¢do. Assim sendo cumpre com a sua fungéo social.

A historia percorrida pela humanidade carrega um fardo histdrico
de mal versadas experiéncias, que ocorreram por falta de uma atitude
cientifica geradora de um grande bem.

Atendidos os requisitos acima citados na resolu¢ao do CFM, ¢é de se
conferir juridicidade a maternidade por substituigao.

Por ser um procedimento essencialmente médico, recebeu criticas
contundentes da estatica posi¢ao da Igreja Catdlica, a qual rechacou a
respeitada técnica, em virtude do completo envolvimento cientifico que
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traz em seu bojo.

Varios juristas condenaram o conteudo da mencionada resolugao
pelo simples fato do Conselho Federal de Medicina nao ter poderes para
“legislar” sobre referido assunto, cuja regulamentagao teria que advir de
veiculagdo legal. Defendem, que um contrato que ajusta a situagdo de mae
portadora, e todos os corolarios e responsabilidades com relagdo ao feto
e aos pais bioldgicos, deve ser considerado nulo de pleno direito, por ser
ilicito o seu objeto ao “coisificar” um ser humano.

Independente do parametro de legalidade acima analisado pela
Resolucio, deve-se conceder os devidos méritos & ousada atitude do
Conselho Federal de Medicina (CFM) quando regulamentou atividade
médica atinente a esta modalidade de reprodu¢io assistida.

4. A QUESTAO REGISTRAL DA CRIANCA

Defende a doutrina de Joao Guilherme Monteiro Petroni, embasada na
Portaria n° 20 de 3 outubro de 2003, da Secretaria de Vigilancia Sanitaria
em Saude, que o procedimento da questdo registral do nascimento, nio
veda o estabelecimento hospitalar atestar na “Declaracido de Nascido Vivo
(DNV), nem que seja no campo especifico de “observagoes’, que a crianga
é filha de mae bioldgica e ndo da parturiente, embora o formulério em trés
vias, possa ter alguma varia¢do de Municipio para Municipio. O cartério
de Registro civil, deparando-se com esta daivida registral, deve remeté-
la ao juizo competente, de acordo com procedimento, no qual assegura,
prova suplementar consubstanciada em exame de DNA, por exemplo.
Evidentemente que para o hospital firmar esta declaragiao devera estar
munido de documentacdo inconcussa de que existiu a gestagcdo em ttero
alheio, sem a concessio do évulo, e que os pais bioldgicos sdo aquelas
exatas pessoas documentalmente descritas.

Ensina a doutrina de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald*:

(...) que o registro civil do bebé nascido advindo de
gestacdo em ttero alheio, ndo encontraria problema
quando o parto for realizado pelo mesmo médico
que cuidou do procedimento de fertilizagao.
Neste caso, devera ser procedido regularmente o
registro de nascimento com base na declaragdo
fornecida pelo médico, que inscrevera na DNV



176 - DOUTRINA - REVISTA DA EJUSE, N° 18, 2013

(exigida pelo art. 46 da Lei n° 6015/73) o nome da
mae bioldgica ou social. Todavia, se 0 médico que
realizar o parto nio for o mesmo que promoveu a
fertilizacdo em ttero alheio, vindo a ser declarada
a maternidade da mae hospedeira (no registro do
nascido vivo assinado pelo médico), o interessado
(maée bioldgica, o pai, o Ministério Publico) ou
o proprio Oficial do Registro Civil, suscitara o
procedimento de divida (art. 296 ¢/c o artigos 198
a 204 da Lei n° 204 da Lei n° 615/1973) ao Juiz da
Vara de Registros Publicos, para que com o auxilio
da prova pericial (DNA) e ouvido o Parquet, seja
determinada a inscricdo do nome da méae biolégica
no registro de nascimento. (...).

5. DA CONCLUSAO

O direito civil sempre foi identificado como o ponto alto normativo
no sistema juridico vigente do individuo em sociedade. Naquela época,
preocupava- se, somente em reger, e tutelar, as relagdes patrimoniais
em detrimento do elemento ser humano, razdo pela qual, se mantinha
distante do direito constitucional. O Cddigo Civil se apresentava, tal
como, a “constitui¢io do homem” (isso apds o processo de codificagao
liberal) andando em contraposi¢io a constituicao politica.

Essa lenta modificagéo e praticamente estatizagdo do seu texto, dos
seus institutos, contribuiu para a formagao de um “muro’, o qual impedia
a entrada de mudangas sociais, politicas, economicas em seu texto,
promovendo um enclausuramento, de sua ideologia, a qual se tornou
atemporal.

Estudos mais recentes dos civilistas demonstraram essa visao
estatica, em todo o texto do codigo civil, defendendo em suas teses que o
importante ndo era somente, estabelecer a necessdria interlocuqéo, entre
os variados saberes juridicos, mas, estudar a inser¢ao do direito civil na
Constituigao juridico positiva e os fundamentos de sua validade.

Tornou-se importante, abordar a atualidade com a hermenéutica,
a analogia legis, bem como, aplicar de forma consentanea a
interdisciplinaridade, buscando a unidade total, a fim de responder a
todos os quesitos, questoes que aparecessem nas controvérsias em que



REVISTA DA EJUSE, N° 18, 2013 - DOUTRINA - 177

se vivia o0 homem, tendo assim, como paradigma a Constitui¢ao como
apice da piramide na Ordem juridica.

Urge-se a necessidade da constitucionalizacao dos principios
fundamentais do direito civil, elevando-os ao plano constitucional.

No Estado social, século XX, (welfare state), observa-se, que hd
a publicizacao de todos os temas sociais juridicamente relevantes
em sociedade. Eles foram constitucionalizados, demonstrando-se a
intervencao estatal no ambito legislativo. Exemplos: familia, sucessoes,
propriedade, atividade negocial. ou seja, o mais privado dos direitos, que
é o0, Direito civil, estd inserido na Constituiciao Federal.

A pessoa humana é reposta no centro do direito civil, passando
o patrimodnio a papel coadjuvante, valorizando-se os seus direitos
fundamentais, erigidos na constituigao, direito a vida, direito a dignidade
da pessoa humana, direito a liberdade, direito a igualdade, direito a paz,
direito a felicidade.

Figurando neste mosaico de conquistas sociais, surge a maternidade
substituta que vem em socorro das mulheres impossibilitadas de procriar,
bem como de fazer valer o seu direito a felicidade, posto que inférteis. A
infertilidade assume o posto principal dos motivos que levam o casal a
optar por essa técnica reprodutiva.

Consequentemente, ndo podem a bioética e o biodireito admitir
conduta violadora dos principios erigidos na Constituigdo Cidada:
principio da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade,
da felicidade, considerados normas fundantes do Estado Democratico
de Direito.

A resolugdo que regulariza a Gestagio em Utero Alheio deve ser filtro
proibitivo de condutas daqueles que tentam enxertar no procedimento
um carater mercantilista, ou seja, a barriga de aluguel, uma vez que a mae
receptora do material genético, introduzido em seu utero, recebe pelo
aluguel do mesmo, um valor anteriormente acordado, ao final da gestagao,
quando a mesma deverd entregar o recém-nascido aos pais bioldgicos.

Aplausos devem ser ofertados a Resolu¢ao pioneira 1358/1992 do
Conselho Federal de Medicina, por disciplinar as cegas, lacuna social
profundamente emblematica.

Ademais, sob o ponto de vista filiatorio, nao se pode deixar de notar
que, apesar da falta de disciplina legal expressa, a gestacdo em ttero
alheio implica em relativizar a presuncao mater semper certa est (a mae
é sempre certa, indicada pelo parto), ou seja, todas as criangas nascidas
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de suas maes, eram de fato, por regra geral, filhos ou filhas desta. Diante
da inovagao da Reprodugao Assistida, reveladora de um contexto fatico,
tém-se maes que portam o material genético para entregar-lhe o ttero
adequadamente aquele zigoto, as quais ndo sdo as maes desses recém-
nascidos. Por idéntico silogismo, cai por terra a incidéncia da presungao
paterna pater is est (segundo a qual o pai do filho de uma mulher é o
seu marido).

PREGNANCY IN OTHER’S UTERO

ABSTRACT: The present article intends to study, what is a surrogacy
topics of surrogate mother and the legal aspects of assisted reproduction.
A gestacional surrogacy requires the implantation of a previously createad
embryo, and for this reason the process always takes place in a clinical
setting.

KEYWORDS: Alternative to infertility. “Surrogate mother”. Legal aspects
of assisted reproduction.
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