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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a gestacdo de substituicao,
popularmente conhecida como barriga de aluguel e a completa auséncia de
legislagédo acerca do tema no Brasil. O siléncio legislativo sobre este assunto gera
grande inseguranca juridica a todos os envolvidos na pratica. Diante desta omissao
do Poder Legislativo, o Conselho Federal de Medicina, autarquia que tem como
objetivo fiscalizar e definir parametros do exercicio da profissédo, publicou resolucées
sobre o tema, que deveriam apenas harmonizar as técnicas utilizadas e coloca-las
dentro dos principios da ética médica. No entanto, tais resolucdes vao de encontro
com o texto constitucional, tendo em vista que viola os direitos ao livre planejamento
familiar e a disposicdo do préprio corpo. Além disso, o Conselho Federal de
Medicina extrapola suas atribuicbes ao publicar atos normativos que tratam de
direito civil, competéncia privativa da Unido. Para chegar a essa conclusdo, foram
realizadas pesquisas bibliograficas a partir de doutrinas brasileiras, documentais e

analises jurisprudenciais sobre o tema.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze the surrogate pregnancy, and the complete
absence of legislation on the subject in Brazil. The legislative silence on this matter
creates a legal uncertainty for everyone involved in the practice. In front of this
omission by the Legislative Power, the Federal Council of Medicine, an autarchy
whose obijetictive is to supervise and define parameters for the exercise of the
profession, published resolutions on the subject, which should only harmonize the
techniques used and place the within the principles of medical ethics. However, such
resolutions go against the consistucional text, considering that it violates the rights to
free family planning and to dispose of the own body. Furthermore, the Federal
Council of Medicine goes beyond it's attributions by publishing normative acts that
handles with civil law, which is an private jurisdiction of the Union. To reach this
conclusion, bibliographical research was conducted based on brazilian doctrines,

documents and jurisprudential analyzes on the subject.

KEYWORDS: ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGY. SURROGATE
PREGNANCY. SURROGACY. LEGISLATIVE GAP.

INTRODUCAO

A impossibilidade de ter filhos € uma questdo que aflige muitas pessoas que
desejam realizar um projeto parental. Com a evolucdo da medicina e da
biotecnologia, este problema pode ser contornado. Por meio de técnicas de
reproducdo assistida, pessoas inférteis, estéreis, em projeto parental solo ou que
nao podem procriar de maneira natural por se relacionarem com pessoas do mesmo
género, podem realizar o sonho de ter filhos.

A gestacdo de substituicdo € uma das técnicas de reproducao assistida. Nela,
a cedente temporaria de utero, a chamada “barriga de aluguel’, tem o embrido
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transferido para seu utero apoés ele ser formado por meio de fertilizagdo in vitro com
o0 material genético dos pais intencionais. Para que isso seja possivel, as partes
deveréo realizar um acordo e apresentar um termo de compromisso esclarecendo a
questao da filiagcdo da crianca, que sera registrada pelos pais intencionais, aqueles
gue forneceram o material genético e que planejaram ter o filho.

No Brasil, ndo existe nenhuma lei que trate sobre a gestacédo de substituicéo,
fato que deixa uma grande lacuna legislativa e gera imensa inseguranca juridica a
todos os envolvidos na préatica. Em razdo deste vazio no ordenamento juridico e da
total falta de regulamentacédo da prética, o Conselho Federal de Medicina tem, ao
longo dos anos, editado resolucdes com o objetivo de harmonizar a utilizacdo das
técnicas e colocéa-las de acordo com os principios da ética médica.

O Conselho Federal de Medicina € uma autarquia, parte da administracdo
indireta do Estado, criada por meio de legislacdo especifica para realizar atividades
tipicas do Estado. As autarquias profissionais, como € o caso do Conselho Federal
de Medicina, realizam a funcdo de fiscalizar, limitar e definir os parametros do
exercicio de profissBes regulamentadas. Também podem aplicar penalidades aos
profissionais que descumprirem regras e supervisionar a ética e a técnica do
profissional da area.

No entanto, dentre todas as atribuicdes deste conselho profissional, n&o
existe a de exercer poder normativo, havendo, portanto, uma extrapolacdo de
atribuicbes ao publicar atos normativos que tratam de direito civil. Compete a Unido
legislar sobre direito civil, cabendo entdo, ao Congresso Nacional, elaborar leis que
tratem dos temas de reproducao assistida e gestacao de substituicao.

Diante dessas consideracdes, 0 objetivo geral deste trabalho foi analisar a
forma com que a gestacdo de substituicdo é tratada no Brasil, o siléncio legislativo
sobre o tema, a completa omissdo do Congresso Nacional e a consequente
extrapolacédo de atribuicbes do Conselho Federal de Medicina ao tentar normatizar
as técnicas de reproducdo assistida através de suas resolugdes, violando direitos

previstos na Constituicdo, como ao livre planejamento familiar e a livre disposi¢cédo do
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préprio corpo. Para efetivar este estudo, foi realizada uma pesquisa bibliogréfica,
documental e analise de jurisprudéncias de tribunais.

Para abordar tais questdes, o presente trabalho foi dividido em trés itens,
sendo que no primeiro foi explicada o que é a gestacdo de substituicdo, feita uma
analise historica sobre o tema, além apontar como € tratada a questéo da filiacdo no
Caodigo Civil. No segundo capitulo foi desenvolvida uma andlise sobre o Conselho
Federal de Medicina e a resolucdo deste, que objetiva normatizar as técnicas de
reproducdo assistida, inclusive a gestacao de substituicdo. Finalmente, no terceiro
capitulo, é apontada a omissao do Congresso Nacional acerca do tema, que ao nao
legislar sobre a gestacao de substituicdo, contribui para que o Conselho Federal de
Medicina crie normas isentas de representatividade popular, ao criar resolucdes que
vao de encontro ao texto constitucional, violando direitos ao livre planejamento

familiar e a disposicéo do préprio corpo.

1 A REPRODUCAO MEDICAMENTE ASSISTIDA E A GESTACAO DE SUBSTITUICAO

A infertilidade, esterilidade e a impossibilidade de gestar um filho sao
problemas para muitas pessoas que sonham em realizar um projeto parental. No
entanto, essa condicdo pode ser contornada através de técnicas de reproducéo
assistida, que com o desenvolvimento e aperfeicoamento da medicina tem se
tornado cada vez mais populares (GRAZIUSO, 2018).

Antes de ocorrer esse avanco da biotecnologia e da medicina, o projeto
parental sO era possivel através do ato sexual, concepcéo e posterior nascimento da
crianca. O desenvolvimento dessas técnicas contribuiu para que houvesse uma
revolucdo nas estruturas familiares, sendo possivel que individuos estéreis, inférteis,
casais homoafetivos ou pessoas sozinhas com projetos parentais solos, realizassem
o0 sonho de ter um descendente (ARAUJO, 2019).

Para Graziuso (2018) nossa legislacdo ndo acompanhou estes avancgos e até

hoje ndo prevé as formas de reproducdo medicamente assistidas, ndo havendo leis
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sobre o tema, apenas resolucdes do Conselho Federal de Medicina, que tém como
objetivo harmonizar as técnicas através dos principios de ética médica. Mesmo com
toda a evolugdo da medicina, que causou importantes reflexos nas estruturas
familiares, o Poder Legislativo continuou omisso sobre o tema, deixando uma
verdadeira lacuna na lei.

As técnicas de reproducdo assistidas facilitam a fecundacdo humana a partir
da manipulagcdo de gametas e embriGes, por meios naturais ou artificiais. O objetivo
€ combater a infertilidade humana e fazer com que uma nova vida humana possa
nascer. A reproducdo assistida € aprimorada a cada dia para que a possibilidade de
éxito seja sempre aumentada, como nos ensina Débora Aradjo (2019). Essas
técnicas sao divididas entre baixa e alta complexidade.

De acordo com Bruna Graziuso (2018), entre as técnicas de baixa
complexidade temos o coito programado e a inseminagdo intrauterina, que
apresentam custos financeiros mais baixos e séo realizados em consultorios
ginecoldgicos. J& as técnicas de alta complexidade incluem a fertilizacdo in vitro,
injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide, a doacdo de gametas e a gestacdo
de substituicao.

Como nos ensina Dias (2015), a inseminacdo artificial inclui todas as técnicas
de reproducéao assistida que fazem com que uma vida humana seja gerada sem ser
através do ato sexual, através de meio cientifico, natural ou técnico. Quando se ha
dificuldade ou impossibilidade de conceber de modo natural, a fecundacdo mediante
métodos de reproducdo medicamente assistida é utilizada.

E chamada de concepcdo homéloga quando sio utilizados gametas
femininos e masculinos do préprio casal, pais intencionais. Neste caso, € feita a
fecundacao in vitro e o 6vulo € implantado na propria mulher, que ira4 gestar o filho.
Ja a concepcdo heteréloga é realizada com material genético de um doador
andnimo. Neste caso, o vinculo de filiacdo € com quem gerou o bebé. Se ela for
casada, o conjuge ou o companheiro devera consentir para que a pratica seja

realizada e havera a presuncao legal de que ele é o pai (DIAS, 2015).
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Uma das técnicas de reproducdo medicamente assistida € gestacdo de
substituicdo, que € caracterizada pela utilizacdo de uma terceira pessoa, a cedente
temporéria de Utero, que o faz para que um casal que ndo pode ter filhos de modo
natural realize este sonho (ARAUJO, 2019).

1.1 Gestacao de substituicao

A gestacdo de substituicdo é a pratica na qual uma mulher gesta o filho de
outra pessoa e a entrega para 0s pais intencionais apds o nascimento da crianca. O
feto € gerado por meio de técnica de reproducéo assistida, a fertilizacdo in vitro e o
embrido formado é transferido para o Gtero da cedente temporaria que ird gesta-lo.
Tudo isso se da mediamente um acordo realizado previamente entre as partes
(OLIVEIRA; QUINAIA, 2019).

Essa pratica € conhecida no Brasil por varios nomes diferentes, como
gestacdo por substituicho ou sub-rogacdo, maternidade substituta, gestacao
substituta, gestacdo por outrem, gestacdo em utero alheio, barriga substituta, barriga
solidaria, gravidez de substituicdo, gestacdo de substituicdo, cessao temporaria de
Gtero, locacéo de utero, doacdo temporaria de Utero, surrogacy e barriga de aluguel
(ARAUJO, 2019).

A mulher que cede o Utero, que gesta a crianca para outrem também é chama
de diversas maneiras, como de mae gestacional ou bioldgica, surrogate, cedente
temporaria de Gtero, mae de aluguel, doadora temporaria de Utero, entre outros. Ja a
mulher que deseja o filho, mas ndo pode gestar e por isso contratou a pratica, é
chamada de mae intencional, mae contratante entre outros (GRAZIUSO, 2018).

Como Oliveira e Quinaia (2019) nos explicam expresséo “barriga de aluguel”
acabou sendo popularmente aceita por conta de sua aproximacdo com a linguagem
coloquial da sociedade, mas ndo € o termo mais adequado, ja que no Brasil ndo é
permitido o carater lucrativo ou comercial da pratica. Seria mais correto dizer
“barriga de comodato”, pois essa pratica ndo pode ocorrer de forma onerosa e sim

como se fosse um empréstimo do Utero por nove meses, enquanto o feto é gestado.
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A expressao “doagao temporaria de utero” também nao é a mais adequada, ja que a
mulher que cede o Utero ndo perde a propriedade dele em nenhum momento.

Como ndo pode haver pagamento pela cessdo do Utero e este ndo sai da
propriedade da mulher que gesta o feto em nenhum momento, o termo mais correto
a ser utilizado é gestacdo de substituicdo. Os pais intencionais geram um embrido
através de técnicas de fertilizacdo in vitro, este embrido é transferido para o Utero da
mulher que o gestara e o devolvera para os pais ap6s o nascimento. A gestacao da
mae intencional € substituida pela gestacdo realizada pela cedente temporéaria de
Gtero ou mae gestacional (OLIVEIRA; QUINAIA, 2019).

Ainda a respeito da nomenclatura, Maria Berenice Dias (2015, p. 404) nos

ensina:

Porém, apesar do nome, é vedada constitucionalmente a
comercializacdo de qualquer 6rgao, tecido ou substancia (CF 199,
84°). Também € proibido gestar o filho alheio mediante pagamento. A
gestacdo por substituicdo seria um negdécio juridico de
comportamento, compreendendo para a “mae de aluguel” obrigagdes
de fazer e ndo fazer, culminando com a obrigacdo de dar,
consistente na entrega do filho. Como uma crianca ndo pode ser
objeto de contrato, a avencga seria nula, por ilicitude do objeto (CC
104, 1l). Também se poderia ver configurado ilicito penal, que pune
dar parto alheio como préprio e registrar como seu filho de outrem
(CP 242).

A prética a qual Dias (2015) se refere é chamada adoc¢ao a brasileira ou parto
suposto. Apesar de existirem algumas semelhangas, a pratica da gestacdo de
substituicdo ndo pode ser confundida com a figura prevista no Art. 242 do Codigo

Penal. De acordo com a lei, é previsto:

Art. 242 - Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de
outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou
alterando direito inerente ao estado civil:

Pena - recluséo, de dois a seis anos.

Paragrafo Unico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida
nobreza:

Pena - detencdo, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar
a pena.
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Este tipo penal apresenta quatro formas de conduta. A de esconder um
recém-nascido, eliminando direitos os inerentes ao seu estado civil, a de trocar
recém-nascidos e os dois primeiros, que nos interessam: a de dar parto alheio como
préprio e de registrar como seu o filho de outra pessoa. A pena para estes crimes é
de dois a seis anos de reclusdo e na forma privilegiada, de um a dois anos, sendo
possivel ao juiz, decidir ndo aplicar a pena (BITENCOURT, 2017).

Dar parto alheio como proprio é o crime no qual, conforme nos ensina
Bittencourt (2017, p. 250), “a mulher atribui a si a maternidade de filho alheio, em
regra, simulando prenhez e parto”. Tal pratica ndo pode ser confundida com a
gestacdo de substituicdo, técnica de reproducdo assistida em que um acordo é
realizado entre as partes, dizendo que a cedente temporaria de Utero ir4 gestar o
filho dos pais intencionais, que serd gerado através de técnicas de fertilizacao in
vitro e o embrido formado é transferido para seu utero. Apds a gestacdo, a mae
intencional devolve o bebé para os pais intencionais. Na gestacdo de substituicdo o
filho sempre foi da mée intencional, entdo n&o se pode falar em “filho alheio como
préprio”.

Nesta forma de conduta, o sujeito ativo, ou seja, a pessoa que pratica o crime,
sempre serd uma mulher. Trata-se, portanto, de um crime préprio, aquele que s6
pode ser praticado por determinadas pessoas. Com a criminalizacado da conduta se
visa a protecdo da seguranca do estado de filiagcdo e a fé publica dos documentos
oficiais (BITENCOURT, 2017).

O contrario, dar parto proprio como alheio, ndo configura o tipo penal descrito.
De acordo com Bittencourt (2017), se uma mulher registra o proprio descendente
como sendo de outra, ndo estara praticando o tipo penal descrito no Art. 242, mas
poderd responder pelo crime de falsidade de documentos, também previsto do
Caddigo Penal. Além disso, a falsidade ideoldgica utilizada como crime-meio para a
pratica do crime previsto do Art. 242 fica absorvida por este, ou seja, prevalecera
sobre o crime de falsidade ideoldgica em razdo do principio da especialidade da

norma penal e o sujeito ativo s6 respondera pelo crime do Art. 242.
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Ja na segunda forma de conduta, registrar como seu filho de outrem, também
nao pode ser confundida com o ato de registrar um filho havido por meio da
gestacdo de substituicho. De acordo com Bittencourt (2017, p. 250), tal crime
consiste em “registrar (escrever ou langar) no registro civil, como sendo seu, filho de
outra pessoa”. Na gestacdo de substituicdo, o filho ndo sera da parturiente, em
razdo do contrato e realizado entre ela e os pais intencionais, por se tratar de uma
técnica de reproducédo assistida.

De acordo com Provimento 63/2017 do CNJ, que disple sobre registro de
filhos nascidos por meio de reproducéo assistida, 0 nome da cedente temporaria de
Gtero consta apenas na declaracdo de nascido vido do hospital. Para que os pais
intencionais registrem a crianca, devem apresentar no cartério a declaracdo de
nascido vivo (DNV), declaracéo do diretor da clinica de reproducao indicando que a
crianca foi gerada por técnica de reproducéo assistida, certiddo de casamento ou
unido estavel dos pais intencionais e o termo de consentimento firmado pela cedente
temporaria de Gtero que esclareca a questédo da filiacdo. Dessa forma, ao realizar o
registro do proprio filho, os pais intencionais ndo estardo praticando nenhum crime
(OLIVEIRA; QUINAIA, 2019).

Nesta forma de conduta, qualquer pessoa pode ser o sujeito ativo, ou seja,
qualguer pessoa, independente do género, podera praticar o crime. O bem juridico
tutelado pelo Estado é a protecdo da seguranca do estado de filiacdo e a fé publica
dos documentos oficiais (BITENCOURT, 2017).

Para que tais crimes sejam cometidos € necessario que haja dolo por parte do
sujeito ativo da acéo. Dessa forma, de acordo com Bittencourt (2017), o autor do
crime precisa ter vontade consciente de praticar as a¢des descritas no tipo penal, ou
seja, precisa ter como objetivo dar parto alheio como proprio e registrar falsamente
filho de outra pessoa como préprio, suprimindo ou alterando direito inerente ao seu
estado civil.

O Cddigo Penal prevé ainda a forma privilegiada de tais crimes. Nestes
casos, a pena pode ser atenuada ou até mesmo o perddo judicial pode ser
concedido pelo juiz ao agente que tenha praticado o crime por motivo de
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reconhecida nobreza, quando o agente pratica o tipo penal por motivos altruisticos,
de humanidade ou solidariedade. Cezar Roberto Bittencourt (2017) entende que
guando os fatos permitem, a isen¢ao da pena deve ser recomendada.

De acordo com os ensinamentos de Bittencourt (2017), pode-se concluir,
portanto, que a pratica da gestacdo de substituicAo ndo enseja a pratica do crime
previsto no Art. 242 do Cdodigo Penal. No entanto, a falta de regulamentacdo da
pratica pelo Congresso Nacional faz com que exista uma certa inseguranca juridica
de que alguém venha a entender que os pais intencionais estejam cometendo tais
crimes.

A prética de gestar filho alheio mediante pagamento ndo € permitida de
acordo com o Conselho Federal de Medicina, ndo havendo nenhuma lei que trate
deste assunto. No Brasil, existe uma grande dificuldade para que as técnicas de
reproducdo assistida sejam regulamentadas em razdo do conservadorismo e do
dominio politico da bancada evangélica (GRAZIUSO, 2018).

Oliveira e Quinaia (2019) nos explicam que o procedimento da gestacédo de
substituicdo se inicia com a manipulacdo do embrido pela técnica de fertilizacdo in
vitro (FIV), em que é realizada a junc¢do do sémen com o 6vulo em laboratério de
embriologia. Se o desenvolvimento do embrido ocorrer de forma favoravel, ele sera
implantado no Utero da gestante substituta.

Ja4 Guilherme Gama (2008, p. 374), nos ensina que a gestacdo de

substituicdo pode dar de trés formas:

(@) A ‘maternidade de substituicdo’, que envolve o embrido
resultante de oévulo e de espermatozoide do casal, com sua
implantacdo no corpo de outra mulher que ndo aquela que deseja a
maternidade e forneceu seu Ovulo; (b) A ‘maternidade de
substituicdo’ que se relaciona ao 6vulo e a gravidez da mulher que
nao quer ser mée da crian¢ca, mas empresta seu corpo gratuitamente
para gestar o embrido, e se compromete a entregar a crianca ao
casal solicitante, sendo que o sémen utilizado na procriacéo foi o do
marido que resolveu, juntamente com sua esposa, efetivar o projeto
parental; (c) A ‘maternidade de substituicdo’ que consiste no embriao
formado a partir da unido de évulo da propria mulher que engravida e
de espermatozoide de doador, com o compromisso da mulher de
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entregar a crianca ao casal que nao contribuiu, por sua vez, com
material fecundante.

O procedimento da gestacéo de substituicdo prova o quanto a tecnologia tem
se desenvolvido a favor daqueles que n&o podem conceber e geral um filho
naturalmente. Infelizmente, a legislacdo ndo caminha na mesma velocidade que a
evolucdo da tecnologia e da medicina (GRAZIUSO, 2018).

No Brasil, a pratica so pode ser utilizada quando a mée intencional possui um
problema médico que a impeca ou contraindique sua gestacdo, além de também
poder ser utilizada em projetos parentais solo (quando uma pessoa solteira deseja
ter filhos sem precisar ter um companheiro ou marido para iSS0) ou por casais em
unido homoafetiva. Ademais, a cedente temporaria de Gtero deve pertencer a familia
de um dos pais intencionais em um grau de parentesco de até quarto grau, ter pelo
menos um filho vivo e idade maxima de cinquenta anos. Existe ainda a vedacéo da
forma comercial da pratica, sendo vedado a cedente temporaria de Utero receber
qualguer quantia financeira para realizar a pratica (GRAZIUSO, 2018).

Os pais intencionais é que registrardo a crianca e para que iSSo aconteca,
deverdo levar ao cartério o termo de compromisso firmado entre a doadora
temporaria de Gtero e os pais intencionais dizendo estabelecendo a questdo da
fillacdo da criangca, como nos ensina Oliveira e Quinaia (2019). Para que a mulher
possa ser cedente temporaria de Utero, seu marido ou companheiro (se existir)
dever& aprovar o procedimento, para que ndo haja confusdo com relagéo a filiagéo
da crianca.

Tais requisitos serdo melhores tratados posteriormente, mas no presente
momento € importante salientar que foram estabelecidos pelo Conselho Federal de
Medicina através da Resolucdo 2.294/2021, ja& que nado existe uma lei que dispde
sobre o tema. O fato é que, como aponta Graziuso (2018), tais quesitos nao
contemplam a necessidade de varios cidadaos, que acabam por ndo poder realizar a

pratica por ndo conseguirem atingir todos os requisitos presentes na Resolucéo.
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1.2 Filiacao

Filiacdo é a relagéo juridica estabelecida entre ascendentes e descendentes
de primeiro grau, entre pais e filhos, como nos ensina Tartuce (2017). O Art. 1.597

do Caodigo Civil de 2002 traz as presuncdes de paternidade:

Art. 1597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento
dos filhos:

| — nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida
a convivéncia conjugal.

Il — nascidos dos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da
sociedade conjugal, por morte, separagdo judicial, nulidade e
anulacdo do casamento.

[lI- havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido.

IV- havidos a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios decorrentes de concepcao artificial homologas.

V — havidos por inseminacéo artificial heterdloga, desde que tenha
prévia autorizagdo do marido.

Este artigo esta amparado na expressao em latim mater semper certa est et
pater quem nuptiae demonstrant, que quer dizer que a maternidade é sempre
certeza, sempre serd a mulher que gesta e da a luz. A paternidade é a presuncao
que decorre da situacdo de matriménio ou de unido estavel. No entanto, essa
expressao ja perdeu sua relevancia na pratica, jA que a maternidade nem sempre é
certa. Podem ocorrer trocas ou subtracfes de recém-nascidos logo apdés o
nascimento, ainda no hospital e no caso de gestacdo de substituicdo, a mae nao
sera aquela que gesta e da a luz, mas sim a que planejou a técnica de reproducao
assistida, a chamada mae intencional (TARTUCE, 2017).

Os incisos lll, IV e V do Art. 1597 sdo presungfes sobre as técnicas de
reproducao assistida, ja que a legislacéo brasileira ndo possui lei que trate sobre o
tema. Portanto, o Cddigo Civil adota a premissa de que o vinculo de filiacdo se
estabelece em relagdo aos pais intencionais, ou seja, aqueles que planejaram a
técnica de reproducéo assistida (TARTUCE, 2017).

E o que nos explica Oliveira e Quinaia (2019, p.31):
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Se por um lado a maternidade estava presumida na concepcéo, por
outro, o registro civil pablico também gera a presuncdo como prova
da relacdo de paternidade daquele que reconheceu o filho como seu
€ 0 registrou perante a organizacao governamental de seu Estado.
Logo, na concepc¢do do Utero cedido por uma terceira mulher, a
presuncdo de maternidade devera ser aferida a luz da contratacdo e
sob a égide da legislagdo em vigor, que deverédo dispor condi¢des de
preservacdo de dignidade de todos os envolvidos, o consentimento
expresso dos doadores do material genético, bem como o
assentimento paterno nos casos de emprego da técnica de
fertilizacdo heterologa.

O Cddigo Civil de 2002 da diferentes tratamentos quando se trata de
concepcado homologa e heteréloga. De acordo com o inciso lll do mesmo artigo,
existe a presungédo de que os filhos concebidos na constancia do casamento por
inseminacao artificial homadloga, ou seja, utilizando o material dos proprios cdnjuges
sao filhos destes (mesmo ja havendo falecido o conjuge). Com relacdo aos embrides
excedentarios, Tartuce (2017), nos ensina que sdo aqueles que foram manipulados,
mas ndo foram introduzidos no Utero materno e estdo armazenados em clinicas de
fertilizac&o, o inciso IV prevé que também existe a presuncao de paternidade.

Ja quando o filho é concebido por meio de inseminacao artificial heteréloga,
ou seja, utilizando-se o material genético de doador anénimo, o inciso V institui que
a presuncdo sO acontecerd se o marido houver autorizado previamente o
procedimento (TARTUCE, 2017).

Com relacdo ao inciso V, deve-se analisar o caso concreto para decidir se a
presuncao sera absoluta ou relativa. Quando houver davida quanto a veracidade da
autorizacdo do marido para a inseminacao artificial heterdloga, essa presuncéo sera
relativa. Nao havendo duvida, sera absoluta, o que veda o comportamento
contraditorio do conjuge no caso dele se arrepender de ter autorizado e nao registrar
o filho nascido do método de reproducao artificial (TARTUCE, 2017).
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2 DISCIPLINA INFRALEGAL DA GESTACAO DE SUBSTITUICAO

O Conselho Federal de Medicina é uma entidade autarquica de classe criada
para expedir normas e regulamentar o exercicio da profissdo no territério nacional,
como pontuam Oliveira e Quinaia (2019). No Brasil ndo h& legislacdo sobre a
gestacdo de substituicdo, valendo-se apenas da Resolucdo 2.294/2021 do CFM -
Conselho Federal de Medicina.

A infertilidade humana é considerada um problema de saude pelo Conselho
Federal de Medicina, acarretando problemas psicoldgicos e gerando um sentimento
de vontade de supera-lo e de buscar maneiras para isso. Com o passar do tempo,
houveram muitos avancos na biotecnologia e na medicina e com isso, também a
necessidade de harmonizar as técnicas de acordo com os principios da ética médica
(GRAZIUSO, 2018).

Em 1992, o Conselho Federal de Medicina publicou a primeira resolucéo
sobre o tema, que ja sofreu diversas modificacbes, mas sempre mantendo a mesma
esséncia: a doadora temporaria deve ter relacdo de parentesco com 0s pais
intencionais e ndo pode receber quantia financeira por isso (OLIVEIRA; QUINAIA,
2019).

2.1 As autarquias e o Conselho Federal de Medicina

A organizacdo administrativa € o que compde a estrutura do Estado. E
através dela que o Poder Publico cuida de todos os interesses da populacao
mediante decretos, leis e atos normativos, com o0 objetivo de atingir o melhor
funcionamento do Estado. Matheus Carvalho (2021) nos explica que para que isso
ocorra da melhor forma possivel, alguns servigos séo prestados diretamente pelos
entes federativos (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipio) e outros servigos sao
transferidos a outros entes.

Quando a prestacédo é realizada diretamente pelos entes federativos ocorre a
chamada prestacao centralizada, onde a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
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Municipios, ou seja, a administracao direta, executa as atividades através de seus
agentes e 6rgdos. Ocorre, de forma interna, uma distribuicdo de competéncias entre
os Orgdos e agentes fundada na hierarquia. E a chamada desconcentracéo
(CARVALHO, 2021).

Existe também a descentralizagcdo, que ocorre entre pessoas juridicas
diferentes. Nela, para que o servico seja prestado da melhor forma possivel, os
entes estatais transferem a execucao a terceiros especializados naquela atividade,
afinal, uma entidade especializada executard o servico melhor e de forma mais
eficiente do que uma entidade ndo especializada e com diversas atribuicbes. Na
descentralizacéo, a transferéncia da prestacdo de servicos a particulares se da por
contratos de concessao ou permissao de servi¢cos publicos. Essa transferéncia pode
ser executada por pessoas juridicas criadas pela Administracdo Publica,
especializadas naquela atividade especifica, chamados de entes da Administracao
Indireta ou Descentralizada. Séo eles: as autarquias, empresas publicas, fundacdes
publicas e sociedades de economia mista (CARVALHO, 2021).

Como nos ensina Carvalho (2021), as autarquias sao entidades que fazem
parte da administracdo indireta. Sdo pessoas juridicas de direito publico e que
desenvolvem atividade tipica do Estado, podendo agir nos limites da lei especifica
que as criou. Como decorrem da descentralizacdo, ndo ha hierarquia e ndo sao
subordinadas aos entes federativos (mas se sujeitam ao controle finalistico). As
entidades autarquicas sdo entidades personalizadas, possuem regime de fazenda
publica e executam atividades estatais com eficiéncia. Atuam sem interesse
econdmico ou comercial, seu Unico objetivo € atingir o interesse publico.

Por exercer atividades tipicas do Estado, as autarquias precisam das
prerrogativas que gozam os entes federativos, e por isso detém alguns privilégios e
restricbes, como privilégios fiscais e processuais, contratos administrativos,
prescricdo quinquenal das dividas, detencdo de bens publicos, regime de pessoal
composto por servidores publicos, entre outros (CARVALHO, 2021).

Com relagéo a fiscalizacdo de profissbes regulamentadas, o artigo 58 da lei
9.649/98, que dispbe sobre a organizacdo da Presidéncia da Republica e dos
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Ministérios prevé que os servicos de fiscalizacdo de profissées serdo exercidos em
carater privado, por delegacdo do poder publico e mediante autorizacao legislativa.
Além disso, o plenario do conselho federal da respectiva profissdo sera o
responsavel por organizar a estrutura e o funcionamento dos conselhos de
fiscalizacdo de profissbes regulamentadas. Também é importante salientar que o
paragrafo segundo traz a informacdo de que os conselhos de fiscalizacdo de
profissbes sdo dotados de personalidade juridica de direito privado e ndo manterédo
qualquer vinculo funcional ou hierarquico com os 6rgdos da Administracdo Publica
(CARVALHO, 2021).

O citado artigo 58 foi objeto de diversas criticas por parte da doutrina, ja que
trata de uma atividade de policia que, portanto, ndo admite delegacgéo a particulares
e por violar o livre exercicio profissional. Como nos ensina Carvalho (2021), a
atividade de policia decorre do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado e é o responsavel por restringir o exercicio das liberdades individuais e do
uso da propriedade privada, tudo isso na busca pelo interesse publico.

Carvalho (2021) nos ensina que o poder de policia, previamente mencionado,
€ uma atividade tipica da administracdo publica e se aplica a todos os particulares,
ndo havendo necessidade de um vinculo especial entre o particular e a
administracdo. Seu conceito esta muito bem definido no artigo 78 do Cdédigo
Tributario Nacional:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracéo
publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade,
regula a préatica de ato ou abstencdo de fato, em razédo de interesse
publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes,
a disciplina da producédo e do mercado, ao exercicio de atividades
econbmicas dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder
Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos.

Matheus Carvalho (2021) nos ensina que a Constituicdo Federal e as leis definem os
direitos e garantias que os particulares possuem, mas que todos esses direitos e

garantias devem respeitar os limites do interesse publico, jamais se sobrepondo a
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eles. Para que esse limite seja respeitado o Estado podera definir quais sdo os
limites das liberdades individuais e do uso da propriedade privada, além de poder
criar restricoes e adequacoes.

Nesse sentido, o STF julgou a ADI nimero 1.717 que trata deste assunto. E o

gue nos explica Carvalho (2021, p. 193):

Dessa forma, a matéria foi objeto de andlise pelo Supremo Tribunal
Federal que, ao julgar a Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.
1717, que analisava a constitucionalidade do art. 58 da lei 9649/98,
declarou que os conselhos reguladores de profissdo tém natureza
juridica de autarquia, uma vez que atuam no exercicio do poder de
policia, ao estabelecer restricbes ao exercicio da liberdade
profissional e que tal poder é indelegavel a particulares. E fato que
tais Conselhos de Profissédo atuam no exercicio do poder de policia
pelo fato de limitarem e definirem o contorno para o exercicio das
profissdbes e oficios por ele reguladas, exigindo licengas para o
exercicio da atividade e aplicando penalidades, pelo que ndo podem
ostentar a qualidade de particulares.

A vista do ensinado por Carvalho (2021), conclui-se que os conselhos
profissionais possuem natureza juridica de autarquias e por isso possuem poder de
policia, além de todos os privilégios e restricdes que sdo impostos as autarquias.

O Conselho Federal de Medicina, um conselho profissional, foi criado pela Lei
3.268/57 e, portanto, constitui uma autarquia, possuindo personalidade juridica de
direito publico e com autonomia financeira e administrativa. O Conselho Federal de
Medicina possui competéncia para supervisionar e fiscalizar o exercicio da profisséo.
O artigo 5° aponta quais séo as atribuicdes do Conselho Federal, e como bem nos
aponta Graziuso (2018), dentre todas as atribui¢es listadas, nota-se a auséncia do
poder normativo. Apesar disso, a Resolugéo 2.294/2021 adota as normas éticas da
reproducdo assistida e € 0 Unico ato normativo que trata da gestacdo de
substituicédo, ultrapassando as atribuicées do Conselho Federal de Medicina.
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2.2 Resolucédo 2.294/2021 do CFM — Conselho Federal de Medicina

A Resolucéo 2.294/2021 dispde sobre gestacéo de substituicéo:

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

As clinicas, centros ou servigcos de reproducdo podem usar técnicas
de RA para criar a situacdo identificada como gestacdo de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou
contraindique a gestacdo, ou em caso de unido homoafetiva ou de
pessoa solteira.

1. A cedente tempordria 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
avaliacdo e autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.

2. A cessdao temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou
comercial e a clinica de reproducédo ndo pode intermediar a escolha
da cedente.

3. Nas clinicas de reproducdo assistida, os seguintes documentos e
observacdes deverdo constar no prontudario da paciente:

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

3.2 Relatério médico atestando adequacéo clinica e emocional de
todos os envolvidos;

3.3 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 filiagdo da crianca;

3.4 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, a mae que cedera temporariamente o Utero, até o
puerpério;

3.5 Compromisso do registro civil da crianca pelos pacientes,
devendo essa documentacao ser providenciada durante a gravidez;
3.6 Aprovacdo do(a) cbnjuge ou companheiro(a), apresentada por
escrito, se a cedente temporaria do Utero for casada ou viver em
unido estavel.

De acordo com a resolucao, a técnica pode ser utilizada nos casos em que a
mdae intencional portar um problema médico que impega ou contraindique a
gestacao, por casais homoafetivos e por pessoas solteiras em projeto parental solo
(CFM, 2021).
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Quanto a doadora temporaria de utero, € necessario 0 parentesco de até
quarto grau com um dos pais intencionais, podendo doar: mae, filha, avd, irma, tia,
sobrinha e prima (demais casos deveréo ser analisados pelo Conselho Regional de
Medicina do estado em que os pais intencionais residam). O limite de idade das
candidatas a gestacdo € de 50 anos, podendo haver excecbBes baseadas em
critérios técnicos e cientificos (CFM, 2021).

E necessario que a cedente temporaria de Utero tenha pelo menos um filho
vivo para que possa fazer uso da técnica de gestacdo de substituicdo, sendo exigida
uma experiéncia gestacional para que seja utilizada esta técnica de reproducéo
assistida. Este requisito faz com que a escolha de uma cedente temporaria de Gtero
se torne restrita, diminuindo as possibilidades para os pais intencionais (CFM, 2021).

O caréter lucrativo ou comercial da gestagdo de substituicdo € proibido. A
cedente temporaria de Utero ndo pode receber nenhum valor monetario para gerar a
crianca (CFM, 2021).

E necessario que o marido ou companheiro da cedente temporaria de Utero
(caso ela seja casada ou viva em unido estavel) autorize a realizacdo do
procedimento. Isso se da para que haja seguranca juridica para os pais intencionais,
inibindo uma possivel alegacdo de paternidade por parte do marido da mae
gestacional (CFM, 2021).

Nos prontudrios dos pacientes, nas clinicas de reproducéo assistida, deverao
ser mantidos documentos e observacdes: termo de consentimento de todas as
partes envolvidas contemplando os aspectos biopsicossociais, riscos e aspectos
legais da filiagéo; relatorio médico atestando a adequacéo clinica e social de todos;
termo de compromisso entre os pais intencionais e a cedente temporaria de utero,
estabelecendo a filiagdo da crianga; compromisso por parte dos pais intencionais de
custear tratamento e acompanhamento médico e por equipes multidisciplinares até o
puerpério da cedente temporaria de Utero; compromisso de que 0s pais intencionais
serdo os responsaveis pelo registro civil da criangca (documentacdo que deve ser

providenciada durante a gravidez) e a aprovagdao do cOnjuge ou companheiro da
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cedente temporaria de Utero se esta for casada ou viver em unido estavel. Esta é a

Resolucdo que esta em vigor neste momento (CFM, 2021).

3 A OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL

No Brasil ndo existe nenhuma lei que verse sobre o tema da gestacéo de
substituicdo. Como aponta Graziuso (2018), o Cadigo Civil € omisso sobre o assunto
e ndo existe nenhuma lei especifica que trate da matéria. A Unica norma que
regulamenta a prética € a Resolucdo 2.294/2021 do Conselho Federal de Medicina,
que deveria ser apenas uma norma deontolégica a disciplinar as técnicas, mas
acabou sendo restringindo a liberdade da populagéo.

Ja foram apresentados projetos de lei com o objetivo de regulamentar as
técnicas de reproducado assistida, incluindo a gestacdo de substituicdo, mas até o
presente momento nenhum foi aprovado, como nos mostra Graziuso (2018). Isso
mostra o total descaso do Poder Legislativo para com os cidadaos que dependem
destas técnicas para constituir uma familia.

Graziuso (2018), ainda nos aponta que o Direito pode ser considerado uma
forma de controle social. E o caso da gestacdo de substituicio, em que a mae
intencional, que nao pode gestar um filho, depende da boa vontade de uma mée
gestacional que esteja disposta a passar por uma gravidez sem receber nenhuma
compensacao financeira em retorno. Ainda deve ser apontado o fato de que para a
mae gestacional possa ceder seu Uutero temporariamente, ela devera ter a
autorizacéo de seu marido ou companheiro. E um caminho muito complexo para que
se possa utilizar da técnica da gestacdo de substituicdo e o fato de ndo haver uma
lei sobre o assunto o faz ainda mais complexo.

O Poder Legislativo acaba por reproduzir valores, costumes e objetivos da
classe dominante, tornando-se assim um instrumento para que esta classe continue
em posicdo de poder por muito tempo, defendendo interesses desta e muitas vezes
ignorando as necessidades de outros grupos da sociedade. Além disso, 0
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conservadorismo brasileiro também faz com que leis que versem sobre direitos
reprodutivos femininos obtenham pouco avanco (GRAZIUSO, 2018).

A lacuna legislativa deixada pelo Congresso Nacional Brasileiro criou a
necessidade de se haver uma norma que regulamentasse as técnicas de
reproducao assistida e a gestacéo de substituicdo. O Conselho Federal de Medicina,
mesmo sem ter competéncia para tal, viu na inércia do legislador a oportunidade de
normatizar as técnicas sem passar pelo processo legislativo (por ndo se tratar de
uma lei), ou seja, trata-se de uma norma que nao possui qualquer representatividade
popular, tudo isso para minimizar a inseguranca juridica deixada pelo Poder
Legislativo (ARAUJO, 2019).

A existéncia de lacunas na lei faz com que também ocorram lacunas
interpretativas, deixando para o 6rgao julgador decidir de forma livre e levando a
uma eventual discricionariedade. A inseguranca juridica gerada por essa situacao
faz com que urja a necessidade de que Congresso Nacional se movimente e
regulamente o tema (GRAZIUSO, 2018).

3.1 Ainconstitucionalidade da Resolugédo 2.294/2021

Ha uma extrapolacdo de competéncia por parte do Conselho Federal de
Medicina ao editar a Resolugdo 2.294/2021e todas as anteriores. Isso se deu em
razdo da lacuna legislativa existente no que se refere ao tema gestacdo de
substituicdo. Porém, mesmo nessa circunstancia, o Conselho Federal de Medicina
nao pode legislar a respeito de um tema de Direito Civil (GRAZIUSO, 2018).

O Conselho Federal de Medicina € um conselho profissional, que tem como
objetivo fiscalizar a profissdo, julgar e disciplinar a classe médica, além de
supervisionar a ética profissional. Dentre as atribuicdes conferidas pela Lei 3.268/57,
que o criou, ndo ha a previsdo de poder normativo. Com relacdo a classe meédica,
Graziuso (2018, p. 103) faz importantes consideracdes sobre o tema e o poder de

interferéncia na vida da populacéo que este conselho profissional possui:
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Inicia-se ressaltando que a classe médica ocupa posi¢cao sui generis
no conjunto das profissdes da area, com grande capacidade de influir
em elementos estruturais do sistema de salde. Sendo uma autarquia
corporativista, mesmo constituida por individuos unidos para a
consecucdo de um interesse publico, é composta apenas por
membros da mesma categoria profissional, o que confere baixos
indices de legitimidade e responsividade democraticas para a
inovacao de temas juridico-morais sensiveis — como gestacdao de
substituicdo — além de existir a possibilidade de conflitos de
interesses em suas proposi¢coes. Estes temas “juridico-sensiveis”,
como defini Gongalves (2012), sdo geralmente assuntos que
envolvem a concretizag@o ou restricdo de direitos fundamentais, que
despertam discordancias na sociedade, sem a Constituicdo oferecer
respostas objetivas. Do angulo da separacdo das funcdes estatais, a
atuacao normativa do Conselho Federal de Medicina, criando direitos
e deveres, € anOmala, sendo necessario averiguar se lesiona o
principio da legalidade e até mesmo se algumas de suas Resolucdes
poderiam ser consideradas inconstitucionais.

Com relacéo aos conflitos de interesse apontados por Graziuso (2018), cito os
lucros que a classe médica obtém por servicos de reproducéo assistida. O Conselho
Federal de Medicina proibe o carater lucrativo ou comercial da gestacdo de
substituicdo, para que néo seja caracterizada a mercantilizacdo de uma vida, mas
ndo vé problemas de que médicos e clinicas de reproducdo humana obtenham
lucros exorbitantes com seus servi¢os de reproducao assistida. H4 um claro conflito
de interesse o fato de que um conselho profissional composto somente por membros
da mesma categoria profissional crie resolu¢cbes que levam ao enriquecimento de
membros desta propria classe.

Além disso, Constituicdo Federal prevé, em seu Artigo 22, a quem compete
legislar sobre temas do Direito Civil “Art. 22. Compete privativamente a Unido
legislar sobre: |- direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario,
maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho”. Dessa forma, percebe-se a clara
extrapolacédo de poderes por parte do Conselho Federal de Medicina que, ao criar
normas sobre a reproducéo assistida, vai aléem da parte ética e técnica e acaba por
legislar no ambito do direito civil (GRAZIUSO, 2018).

Ao prever quais pessoas podem ser pais intencionais a contratarem a

gestacdo de substituicdo, quem pode ceder o Utero para gerar a crianga, ao definir
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se essa ndo pode ser paga e exigir que o conjuge ou companheiro da cedente
temporéaria de utero aprove o procedimento, o Conselho Federal de Medicina esta
legislando no ambito do Direito Civil. Como visto, Unido possui competéncia privativa
para legislar sobre tal assunto e mesmo em uma situacdo de lacuna na lei, um
conselho profissional ndo pode tomar essa competéncia para si e ultrapassar suas
atribuicdes legais. Tal matéria € de competéncia do Poder Legislativo no ambito
federal e ao ser normatizada por um conselho profissional, mesmo sendo um
assunto de tanta importancia, estd isenta de qualquer representatividade popular
(GRAZIUSO, 2018).

A Resolucéo 2.294/2021 viola o principio da legalidade, tendo em vista que
deveria se tratar apenas de um dispositivo deontolégico a ser seguido pelos
médicos, que tratasse da parte ética e técnica e ndo uma norma que vincula toda a
populacdo, restringindo, inclusive, direitos fundamentais, como o direito ao
planejamento familiar. A atuacdo dessa autarquia profissional deveria ser derivada
de uma previsdo normativa hierarquicamente superior, mas nao existe uma lei que
verse sobre este tema, o0 Congresso Nacional estd omisso com relacdo ao tema da
gestacao de substituicdo (GRAZIUSO, 2018).

Por ser uma entidade autarquica, o Conselho Federal de Medicina faz parte
da administracao publica indireta e deve obedecer ao principio da legalidade e se
submeter ao controle finalistico a ser exercido pela Administracdo. Dessa forma, o0s
atos deste conselho profissional devem estar vinculados a lei, ndo podendo agir com
total liberdade e sem que haja previsao legal (GRAZIUSO, 2018).

Ha uma clara extrapolacdo dos poderes e atribuicbes concedidos ao
Conselho Federal de Medicina previstos em lei, causando assim, a ilegalidade da
Resolucdo 2.294/2021. As previsdes desta vdo além de normas técnicas e acabam
restringindo direitos de terceiros. Ao restringir as maes gestacionais e até mesmo as
maes intencionais e definir que a gestacdo de substituicho ndo pode ter carater
lucrativo, hd o exercicio da funcdo legislativa, ultrapassando completamente os
poderes previstos em lei (GRAZIUSO, 2018).
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Além da extrapolacdo de poderes, ocorre também uma grave restricdo de
direitos fundamentais. Conforme nos aponta Bruna Graziuso (2018), ha violacao do
direito a liberdade e ao planejamento familiar quando a Resolugdo 2.294/2021
restringe as doadoras temporarias a membros da familia dos pais intencionais ou
gquando concede ao Conselho Regional de Medicina o poder de decidir casos
excepcionais, sendo que qualquer restricdo de direitos fundamentais deve ser de

competéncia do Poder Legislativo, como prevé o Artigo 5°, inciso Il da Carta Magna:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - Ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

Como a infertilidade humana € considerada um problema de saude, como
prevé a propria Resolugdo 2.294/2021 ao dizer que “CONSIDERANDO a
infertiidade humana como um problema de saude, com implicacbes médicas e
psicolégicas, e a legitimidade do anseio de supera-la”, ocorre uma restricao também
do direito a saude. Como ja existem novas tecnologias capazes de contornar a
infertilidade humana, a utilizacdo dessas técnicas sao formas de garantir a salude
reprodutiva. A restricdo da pratica da gestacdo de substituicdo a apenas algumas
pessoas gue se encaixam nos requisitos faz com que ocorra uma clara restricao do
direito a saude (GRAZIUSO, 2018).

De acordo com Graziuso (2018), o direito a saude e ao planejamento familiar
€ negado aqueles pais intencionais que ndo possuem em suas familias parentes de
até quarto grau dispostas a ceder o Utero temporariamente de maneira gratuita e
gue tém este direito negado pelo Conselho Regional de Medicina que decide
situacdes excepcionais.

Por essas razdes, entendo por ser inconstitucional a Resolugéo 2.294/2021.
Tal norma é completamente isenta de representatividade popular, ja que foi imposta
por um conselho profissional e ndo elaborada pelos representantes do povo. A

Resolucao ao invés de se limitar a fiscalizar e disciplinar a atividade profissional dos
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meédicos, restringe direitos de particulares que fazem uso das técnicas de
reproducdo assistida. Como aponta Graziuso (2018), ha uma extrapolacdo das
atribuicdes concedidas ao Conselho Federal de Medicina ao legislar sobre matéria
de direito civil, além de violar direitos constitucionais ao livre planejamento familiar, a

livre disposicéo do proprio corpo e a saude.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao final deste trabalho, conclui-se que a gestacdo de substituicdo é uma
técnica de reproducdo assistida utilizada por aquelas pessoas que ndo podem ter
filhos de maneiras naturais e sem a intervencdo médica. Por essa técnica, 0s pais
intencionais realizam um acordo com a chamada mae gestacional, estabelecendo
gue um embrido formado por meio da técnica de fertilizacdo in vitro seja implantado
no Utero da cedente temporaria. Esta mulher ira gesta-lo e depois do parto o
entregara para os pais intencionais, conforme o acordado. Com relacéo a filiagédo, os
pais intencionais € que irdo registra-lo, ndo havendo qualquer mencdo a cedente
temporaria de Gtero na certiddo de nascimento da crianca.

Por nédo haver uma lei que trate do assunto no Brasil, 0 Conselho Federal de
Medicina, uma autarquia profissional, tem editado resolu¢gdes que tratam sobre as
técnicas de reproducéo assistida, o que inclui a gestacao de substituicdo. De acordo
com a resolucdo mais recente, a Resolugéo 2.294/2021, para que a técnica possa
ser utilizada, a mae intencional deve possuir um problema médico que a impeca ou
contraindique a gestagdo. A técnica também podera ser utilizada em casos de
projetos parentais solo ou de unidao homoafetiva. Para que a mulher possa ser
cedente temporaria de Utero, ela devera ter no maximo cinguenta anos, possuir pelo
menos um filho vivo e ser parente consanguineo de até quarto grau de um dos pais
intencionais. No caso de haver apenas um vinculo afetivo com os pais intencionais,
o Conselho Regional de Medicina do estado em que a pessoa reside ira decidir se a
técnica poderd ou nédo ser utilizada. O conselho profissional prevé também que a
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forma comercial da pratica ndo pode ser realizada, ou seja, a mae gestacional ndo
pode receber qualquer valor para gestar a crianga.

No entanto, conclui que o Conselho Federal de Medicina extrapolou suas
atribuicbes ao editar tais normas, ja que é apenas um conselho profissional e tem
como funcéao fiscalizar, aplicar penalidades e definir parametros éticos e praticos
para os profissionais da area. Ao editar as resolu¢cdes, o conselho profissional foi
muito além disso, legislou no @mbito do direito civil, 0 que € uma competéncia
privativa da Unido. O fato das normas partirem do Conselho Federal de Medicina e
nao do Poder Legislativo, faz com que ndo haja qualquer representatividade popular
na elaboracdo destas, sendo essa uma das graves consequéncias da omissao do
Congresso Nacional quanto a este assunto, que gera inseguranca juridica a todos os
envolvidos na pratica. Além disso, a resolucdo viola direitos previstos na
Constituicdo Federal, como a livre disposicdo do proprio corpo e ao livre
planejamento familiar.

Dessa forma, concluo que o tema merece mais atencdo por parte dos
detentores do Poder Legislativo, que devem legislar sobre o assunto o mais rapido

possivel para acabar com o siléncio normativo e com a inseguranca juridica.
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