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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar a relatividade da presun¢ao de maternidade certa, conhecida
como mater semper certa est, no caso de maternidade de substitui¢ao. Para tanto, serdao demonstradas
as mudangas ocorridas na estrutura familiar, como a liberdade de planejamento familiar, estabelecida
na Constituicao Federal, dentre outras advindas da evolucdo cientifica. Posteriormente, conceitua-se a
maternidade de substituigdo, ao elucidar os aspectos juridicos e os procedimentos médicos necessarios.
Por fim, sera feito o estudo de dois casos. O primeiro é conhecido como o caso Baby M., julgado na
Suprema Corte de New Jersey, que foi escolhido em virtude da discussao juridica sobre a defini¢do da
maternidade na hipétese de barriga de aluguel. O segundo caso versa sobre o registro civil no processo
n° 104.323/2009, decidido pelo Conselho Superior da Magistratura de Sao Paulo, escolhido também pela
definigao da maternidade cuja peculiaridade foi ter ocorrido a cessdo temporaria de ttero para gestagao
de uma crianga encomendada por outro casal, seja de forma onerosa, seja gratuita. Conclui-se que a
presuncao de maternidade pela gravidez e pelo parto foi relativizada, uma vez que a ciéncia possibilitou
outras maneiras de concepc¢do, como a maternidade de substituicdo; logo, ndo convém definir uma
regra absoluta, mas decidir conforme o melhor para a crianga, de acordo com a dignidade das pessoas
envolvidas e consideradas as particularidades de cada caso. Na hipétese de futura lei, a norma deve impor
solugdes viaveis, sem grandes dificuldades para a aplicacdo do direito, como as clausulas abertas.

»  PALAVRAS-CHAVE: DIREITO CIVIL. PRESUNGAO DE MATERNIDADE CERTA. MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO. ESTUDO DE
CASOS. RESOLUGAO N° 2.013/2013 DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA.

ABSTRACT

This article aims to analyze the relativity of certain maternity presumption, known as mater semper certa est, in
the case of surrogate motherhood. Therefore, the changes will be demonstrated in the family structure, such as
freedom of family planning, established in the Constitution,among others resulting from scientific developments.
Later, conceptualizes to surrogacy, elucidating legal aspects and the necessary medical procedures. Finally, a
case study will be done. The first is known as the case of “Baby M”, judged in the Supreme Court of New Jersey,
which was chosen because of the legal debate on the definition of motherhood, in the case of surrogacy. In the
second case, will be talked about the civil registry in case n°. 104323/2009, decided by the Magistracy Superior
Council of Sdo Paulo, also chosen in order to analyze the definition of motherhood, but in this case, occurred
the practice of temporary uterus cession for gestation of a child ordered by another couple, whether costly or
free. Based on the foregoing, it was concluded that maternity presumption by pregnancy and the birth was
relativized, since science has enabled other ways to design, such as surrogate motherhood, therefore, should not
set an absolute rule, but decide according to the best for the child, ensuring the dignity of the people involved and
considering the particularities of each case. In the event of a future law, the rule must requiring viable solutions
and no major difficulties in applying the law, such as open clauses.

»  KEYWORDS: CIVIL LAW. PRESUMPTION OF RIGHT MOTHERHOOD. SURROGACY. CASE STUDY. RESOLUTION N°. 2.013/2013 OF THE
FEDERAL COUNCIL OF MEDICINE, IN BRAZIL.

INTRODUCAO

Desde o inicio dos tempos, a sociedade estd em continua transfor-
macao, principalmente nas relagoes familiares. Em razao disso, os valo-
res tradicionais que pautavam a entidade familiar mudaram, assim como

a legislacdo. O direito de familia, acompanhando o progresso cientifico,
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passou por sucessivas mudancas, inclusive na area da reproducao humana medicamente assistida,

0 que causou inimeras implicac¢des juridicas.

Dentre essas implicagoes, ha a relativizagao da presuncao de maternidade certa pela gravi-
dez e parto, no caso de maternidade de substituicao, tema central deste artigo. Para compreender
as questoes juridicas que envolvem essa técnica de reproducdo, surge a necessidade de esclarecer
alguns pontos cardeais, para que, depois, seja feito o estudo de casos sob a perspectiva da presungao

mater semper certa est.

No primeiro tdpico, aborda-se a construgao da ideia de familia ao longo do tempo. Uma das
conquistas mencionadas é o direito ao livre planejamento familiar, previsto no artigo 226, §7°, da
Constituicdo Federal, que assegura a efetividade do direito a reproducdo ou a descendéncia para pes-
soas que tém restricOes fisicas e precisam de intervencdes médicas para procriarem. Em continuidade,

serao explicados alguns conceitos basicos da reproducao assistida e da maternidade de substituicao.

No segundo tépico, serdo delineados os aspectos juridicos da maternidade de substituicao, a
qual, resumidamente, envolve a cessdao temporaria do Gtero para a gestacao da crianca que serd en-
tregue, ap6s o nascimento, para um casal que pode ou nao ser composto pelos seus pais genéticos.
Por fim, serdo apresentados tracos comparativos entre a decisao da Suprema Corte de New Jersey e a
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, a fim de discutir como seria decidido o primeiro caso
se a legislagao brasileira fosse aplicavel e se, em ambos 0s casos, a presuncao de maternidade certa

pelo parto ou pela gravidez fosse mantida ou afastada.

Convém informar que o tema foi escolhido, porque o Direito de Familia lida com o cotidiano
da sociedade, regulando as relacées familiares que estruturam a sociedade e tém papel fundamental
no desenvolvimento psicolégico dos seus membros. Além disso, percebe-se como a impossibilida-
de de gerar uma crianca provoca trauma consideravel no casal e, se ha solucdo para isso, deve ser

analisada sob o enfoque juridico, de acordo com o principio do melhor interesse da crianca.

Para a Academia de Direito, vale ressaltar que o tGtero de substituicdo tem diversas situacoes
que devem ser discutidas, como a sua legalidade, se o contrato de gestacao celebrado é valido e em
quais locais é permitida a sua onerosidade, também a questdo da legalidade da Resolugao do Conse-
lho Federal de Medicina n® 2.013/2013, além do tema central que é a definicdo da maternidade. Todas
essas questoes demandam normatizagao, para que os julgadores tenham no que se basear. Desse
modo, ndo sera tirado o direito do casal de ter filhos e serdo resguardadas a seguranga da crianga no

convivio familiar e a sua dignidade como pessoa humana.

A metodologia de pesquisa usada sera a bibliografica; logo, serdo citados os entendimentos
de pesquisadores, estudiosos de diversas areas de conhecimentos, explicacoes de clinicas médicas,
além de leis, doutrinas e jurisprudéncias, todos obtidos por meio de pesquisa no acervo bibliografico

da biblioteca do UniCEUB e na internet. Saliente-se que sao poucos os doutrinadores que versam
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sobre a maternidade de substituicao — MS de forma completa, tendo em vista a caréncia de trata-
mento juridico sobre o tema no Direito Brasileiro. Em razao disso, serao abordadas as suas vertentes

no mundo juridico, por meio da andlise casuistica.

Portanto, sera apresentado todo o conhecimento adquirido sobre a MS, a fim de entender os
aspectos juridicos nela envolvidos e de concluir como é definida em conformidade com os principios

da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca.

1 A INSTITUICAO FAMILIAR E A MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO SOB O ENFOQUE DO
DIREITO

Inicialmente, é essencial discorrer sobre como a Constituicao Federal se posiciona quanto a
familia, uma vez que aquela é a norma principal vigente em nosso Pais, a qual estdao subordinadas
todas as outras normas, inclusive o atual Cédigo Civil. A Constituicdo alargou o conceito de familia
e passou a proteger igualmente todos os seus membros, principalmente o homem e a mulher e os

filhos havidos ou ndo na constancia do casamento, assegurando-lhe os mesmos direitos.

Também disp0s sobre os principios gerais de protecdo a familia, como a igualdade entre os
filhos, ndo importando se as origens eram consanguineas ou adotivas, de acordo com o que dita o
artigo 227, §6°, da Carta Magna, que diz: “Os filhos, havidos ou nao da relagao do casamento, ou por
adocgao, terdo os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer designacoes discriminatorias

relativas a filiagdo.” (Dias, 2007).

Percebe-se, entdo, que a igualdade entre os filhos foi grande conquista da Constituicao, que
afastou o conservadorismo, marcado pela desigualdade, de outras épocas. Nada obstante, a Cons-
tituicdo expandiu a prote¢do familiar pelo Estado, entendendo como familia a entidade que assume
claramente a posicao de sujeito de direitos e obrigacoes, observados os interesses das pessoas hu-

manas que a integram (L6bo, 2008 apud Pereira, 2014).

Novos paradigmas e modelos de familias surgiram, estruturados na dignidade da pessoa hu-
mana e na solidariedade familiar, pois objetivam a realizagao integral de seus membros e afastam a
prevaléncia dos lagos sanguineos e patrimoniais em prol do vinculo afetivo (Pereira, 2014). A familia
passou a ser o meio de estruturacao e desenvolvimento da personalidade dos sujeitos que a inte-
gram, como consequéncia das altera¢cdes modernas substanciais sofridas, constituindo um espago
de realizacdo pessoal em que seus integrantes estao munidos de dignidade e os pais, de paternidade

responsavel (Lobo, 2008 apud Pereira, 2014).

Nesse sentido, ha o direito ao livre planejamento familiar, que se define na geréncia da
familia de forma a constituir um vinculo entre os seus integrantes, seja solidario, seja genético,
desde que presente o animo familiar, conforme art. 226, §7°, da Constitui¢do Federal. Em outras

palavras, consiste na autonomia de ambos os genitores, conjuges ou companheiros para determinar
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as prioridades e as regras proprias do ambito doméstico. Além disso, esse direito coibe a adogao
de medidas coercitivas, por parte das institui¢des publicas ou privadas, da implementacdo do

planejamento familiar, como determina o artigo 1.565 do Cédigo Civil (Pimentel, 1993).

O planejamento familiar é decisdo livre do casal, logo, os pais, em regra, exercem o poder
familiar, devendo sustentar, educar, assistir e criar seus filhos menores, conforme artigo 229 da
Constituicdao Federal. Contudo, é importante destacar a previsao pela Constituicdo da comunidade
monoparental como entidade familiar, pois isso implica a tomada de decisoes diarias e simples por

apenas um responsavel (L6bo, 2011).

Portanto, essa responsabilidade é assegurada aos pais como obrigagao, mas também aos
filhos como direito fundamentado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel. O primeiro principio visa ao direito de se viver plenamente, segundo as suas possibi-
lidades e expectativas, indispensaveis a realizacao pessoal e a busca da felicidade. Inclusive, esse
principio esta previsto em diversos dispositivos legais, tendo em vista ser clausula geral de tutela
da personalidade e fundamento da Reptblica Federativa do Brasil, em conformidade com o artigo 1°,

inciso I1I, da Constituigao Federal (Pereira, 2014).

Como direito fundamental, desdobra-se em vérios subprincipios, como a liberdade, a solida-
riedade, a igualdade, entre outros; assim, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser aplica-

do a todos os ramos do direito, especialmente ao direito de familia (Venosa, Gagliardi, & Nasser, 2012).

Ja o principio da paternidade responsavel, também envolvido no planejamento familiar, obje-
tiva o melhor interesse da crianca e limita a liberdade dos pais. Isso ocorre, porque nao é possivel con-
duzir a organizacao da familia sem permitir o minimo de liberdade; entretanto, ndo se pode olvidar
a responsabilidade de assisténcia moral e material a crianca. A propdsito, Guilherme (2000) destaca
que a “parentalidade responsavel” (termo que ele julga mais adequado do que “paternidade respon-
savel”) pode surgir em razdo tanto do risco do exercicio da liberdade sexual quanto da vontade da pes-

soa em se tornar pai ou mae, que geram assuncao de responsabilidades inerentes ao vinculo formado.

No artigo 7°, inciso XVIII, da Constituicdao Federal, ha o direito a maternidade, que consiste
justamente em garantir a dignidade humana e toda a prote¢ao necessaria a mulher durante a gravidez,
0 parto e a amamentacdo (Diniz, 2011). Leis proprias também concederam direitos maternos, como a
Lei n. 8.213/91, que concede o saldrio-maternidade, ou a Lei n. 11.942/20092, que impde a existéncia
de bergarios em estabelecimentos penais, para as condenadas amamentarem seus filhos. Também

ha intervencdo estatal na institui¢ao familiar no art. 10, §5°, da Lei n.° 9.263/1963, transcrito abaixo:

Art. 10. Somente é permitida a esterilizacdo voluntaria nas seguintes situagdes: (Artigo
vetado e mantido pelo Congresso Nacional - Mensagem n° 928, de 19.8.1997)

§ 5° Na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizacdo depende do consentimento ex-
presso de ambos os conjuges. [Grifo nosso]

Quanto ao poder familiar, observa-se a necessidade de agoes preventivas e educativas que

versem sobre o seu exercicio. Em razao disso, foi promulgada a Lei n® 9.263/1996, que passou ao
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Sistema Unico de Satide - SUS a responsabilidade pela definicao das normas gerais do planejamento

familiar, regulando o §7° do art. 226 da Constituicao Federal.

Nota-se facilmente a intervencdo estatal no gerenciamento familiar, assim, é importante
que haja a preocupagao com a possibilidade de conflito entre os direitos de liberdade e os protetivos,
principalmente quanto a disposicao do préprio corpo e aos direitos reprodutivos e sexuais. Esses di-
reitos conferem aos casais e aos individuos a decisio livre e responsavel quanto ao nimero de filhos,
a distancia entre as concepcoes de cada um, entre outras coisas, e estdo plenamente reconhecidos
como direitos basicos pela Organizacdo das Nacoes Unidas - ONU na Conferéncia ocorrida em 1968,

denominada Proclamacdo de Teera (Diniz, 2011).

Sendo assim, a familia ndo se baseia mais em simples unido com fim de procriacdao, mas em
instituicao organizada para o desenvolvimento individual e coletivo, na qual se busca a felicidade in-
dividual por meio de um processo de emancipacao de seus membros, denominada familia eudemo-
nista (Welter, 1999). A protecdo juridica conferida a familia teve seu sentido alterado pela absor¢ao
da familia eudemonista, que objetiva a realizacao pessoal dos seus membros como seres Gteis que se

relinem nao apenas por vinculo sanguineo, mas por afetividade, pela comunhdo de vida (Dias, 2007).

Portanto, a liberdade de escolha na criagao da prole, inclusive quanto ao nimero de filhos, é
direito constitucional e internacional, 0 que permite aos casais estéreis ou com outro problema repro-

dutivo o direito a concepgao e a descendéncia, ainda que por meio de reprodugao assistida (Diniz, 2011).

As descobertas cientificas na drea da genética modificaram o processo natural de procriacao,
ao inserirem a reproducao assistida pelos médicos (Sauwen & Hryniewicz, 2000). Esse processo de
evolucgdo é continuo e influencia as relagdes familiares e suas escolhas reprodutivas, permitindo a
todos, em tese, que realizem o desejo de serem pais ou maes. A reprodugao medicamente assistida
alterou a forma de se ver o direito de familia, principalmente quanto a filiagdo e as presungdes de

paternidade e de maternidade (Gama G. C., 2000).

Todas essas informacoOes sao necessarias para entender a maternidade de substituicdo, tema
principal e espécie de reproducdo assistida, principalmente no tocante a viabilidade de sua execucao
e aos seus limites, sob o enfoque do Direito (Nader, 2010). Acerca dos aspectos médicos, a concepgao
natural ocorre quando o 6vulo, gameta feminino, se une ao sémen masculino no interior do aparelho
reprodutor feminino, por meio do ato sexual. Contudo, nos casos em que a concepgao natural é invi-

avel, ha outras alternativas para que haja a concep¢ao mediante intervengao médica (Nader, 2010).

Nesse ponto, conceitua-se a reproducao humana assistida como uma série de etapas que
visam reunir o gameta masculino com o feminino em laboratérios, de forma acompanhada por mé-
dicos, dando origem a um ser humano pelos métodos ZIFT (Zibot Intra Fallopian Transfer — Transfe-
réncia Intratubdria de Zigoto) ou GIFT (Gametha Intra Fallopian Transfer — Transferéncia Intratubaria

de Gametas) (Diniz, 2011).
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Segundo Maria Helena Diniz, o método ZIFT ocorre com a retirada do 6vulo da mulher para
fecunda-lo, na proveta, com o sémen do marido ou de um doador, para, depois, introduzir o embriao
formado no ttero da prépria mulher ou no de outra. Essa forma é denominada de ectogénese (for-
macao do embrido fora do corpo) ou fertilizagao in vitro. Por sua vez, o método GIFT é a fecundagao
in vivo, isto é, o espermatozoide é inseminado nas Trompas de Fal6pio para encontrar com o 6vulo
ndo manipulado, formando o embrido dentro da mulher. Assim, no método GIFT, a concepgao ocor-
rera inteiramente no Gtero da mulher, ao passo que, no ZIFT, a fecundacdo dos gametas acontece na

proveta, para que, posteriormente, o zigoto seja introduzido no Gtero (Diniz, 2011).

Os avangos da ciéncia contribuiram para o desenvolvimento sadio da familia, pois viabi-
lizaram a concepgao para quem sofre com a infertilidade, geradora de consequéncias psicolégicas
que abalam a estrutura familiar. Além disso, ainda que, felizmente, ndo se exija mais que a mulher
tenha filhos, os casais e até mesmo as pessoas solteiras tém o direito de escolher té-los, conforme

o direito constitucional do livre planejamento familiar (S4, 2002).

Ainda convém lembrar que ha muitos meios para tentar sanar os problemas de infertilidade
humana (Sauwen & Hryniewicz, 2000) que satisfazem o direito a descendéncia, dentre os quais deve
ser escolhido o que melhor se adequa ao problema reprodutivo enfrentado, observadas as recomen-

dacoes médicas e os direitos envolvidos (Diniz, 2011).

Antigamente, a infertilidade era solucionada por meio do uso do ttero da escrava e do adulté-
rio consentido (Sauwen & Hryniewicz, 2000), ou seja, a esposa aceitava que o homem fecundasse ou-
tra mulher ou uma escrava para que tivesse filhos em seu nome, sem romper o vinculo conjugal (Riz-

zardo, 2011). H3, inclusive, passagens biblicas que retratam tal realidade, como pode se ver abaixo:

Na passagem que Sara disse a Abrado: “Ndo tendo Javé permitido que eu tivesse filhos,
peco-te que te unas a minha criada: ao menos por meio dela, talvez, eu tenha filhos (Gé-
nesis, 16,2) ”. Em outro exemplo, Raquel suplicou a Jacd: “Da-me filhos, sendo eu morro!
Aqui tens minha criada Bald. Une-te a ela. Que ela dé a luz sobre meus joelhos, e assim
por meio dela terei filhos” (Génesis, 30,1 € 3).

Depreende-se disso, portanto, que os métodos alternativos para se ter filhos existem ha
muitos anos, ainda que estes fossem gerados por outra mulher e ndo possuissem lagos sanguineos
com as mulheres inférteis. Todavia, atualmente, existem maneiras diversas (Rizzardo, 2011), como
a inseminacao artificial adotada por casais que nao podem procriar por razdes como a esterilidade, a
deficiéncia na ejaculagao, a obstrucao do colo uterino ou, até mesmo, as doencas hereditarias (COS-

TAJR.,]J. B. de 0, 1977 apud Diniz, 2011).

Todas as questdes mencionadas acima envolvem a satide do individuo e, por isso, o Estado
deve adotar medidas para assegurar a sua prote¢ao por meio da disponibilizagao de servigos essen-
ciais, facilitando o acesso a eles em consonancia com os artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal
(Catdo, 2004). Nessa linha, inicia-se a andlise de uma técnica de reproducdo assistida que pode
relativizar a presuncao de maternidade certa pelo parto ou pela gravidez, ao ser legalizada ou aceita

como pratica que ndo ofende a ordem publica e os bons costumes: a maternidade de substituigao.
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A maternidade de substituicdo ou atero de substituicdo é um método em que uma mulher
cede seu Gtero para a gestacao de um embrido fertilizado in vitro e se compromete a entrega-lo, apos
o0 parto, para outra mulher e seu (sua) companheiro(a) (Santos, 2001). S3o varias as razdes que en-
sejam a adocao desse método, como alteragdes no utero que impecam ou atrapalhem a implantagao
e o desenvolvimento do embrido, a histerectomia acarretada por patologia pélvica, os insucessos
decorrentes de tratamentos convencionais de reproducdo assistida, a auséncia de Gtero ou a impos-

sibilidade de engravidar por risco de saude elevado (Scheffer et al., 2003).

No Brasil, a maternidade de substituicdo, técnica de reproducao medicamente assistida, é
uma opcdo para casais que nao conseguem ter filhos por algum problema de satde e n3o por pre-
ocupacoes estéticas ou pelas dores do parto, por exemplo. Ressalte-se ainda que o artigo 199, §4°,
da Constituicdo Federal proibe qualquer tipo de comercializagido de érgdos, tecidos e substancias
humanas, incluindo coletas, processamento e transfusao de sangue e derivados. Desse modo, por
analogia, o contrato de “barriga de aluguel”, isto é, negdcio juridico em que uma mulher aluga o seu
Utero para quem pague pelo servico de gestacdo, nao tem respaldo legal e, consequentemente, seria

nulo pela ilicitude de seu objeto nos termos do artigo 166, inciso II, do Cédigo Civil.

Nesse contexto, a Resolugao n° 2.013/2013 do CFM impediu que a maternidade de substi-
tuicdo fosse feita mediante remuneragdo, em virtude da exigéncia de parentesco de até quarto grau
entre a mulher que gestard a crianga e um dos parceiros. Assim, confirma-se a viabilidade da pratica
no Brasil, uma vez que ha o conhecimento de toda a dificuldade que os pais tiveram, ao tentar a gra-

videz natural, além dos gastos despendidos e dos traumas sofridos.

Dessa forma, essa exigéncia reduziu os riscos de a mae substituta ndo querer entregar a
crianga, de nao ter cuidados durante a gravidez, até mesmo porque esta carregando, em seu ventre,
o0 seu sobrinho(a) ou primo, logo, ja ha lagos afetivos com a crianga, que nao precisarao ser rompi-
dos apés o parto. Em continuidade, de acordo com o problema enfrentado, a inseminacao artificial
indicada pode ser homdloga, na qual os pais genéticos sdo os que desejam a crianca, e a mae de alu-
guel apenas gestara o embrido, ou heterdloga, se recorrerem a um banco de espermas ou a 6vulos

para formarem o embrido que serd gestado (Camargo, 2003).

O procedimento, intitulado de Fertilizacao in vitro — FIV ou substituicao uterina, ocorre me-
diante a gestacao, na mae hospedeira, de embrioes gerados pela fertilizacao in vitro de gametas dos
pais biolégicos ou de um doador fértil (Camargo, 2003). Portanto, é possivel a fertilizagao in vitro com
gameta que ndo pertenga a mulher que deseja engravidar e criar a crianga, como também ha a possi-
bilidade de a gestante ndo ter colaborado com o 6vulo, nem pretender criar a crianga, pois se compro-

meteu apenas a gesta-la para quem ndo consegue fazé-lo em razao de algum problema anatémico.

Diante disso, discute-se a quem pode ser imputada a maternidade do bebé gerado, isto é,

quem doou o 6vulo, quem “encomendou” e vai criar a crianca, ou ainda aquela que apenas cedeu
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seu Utero para o desenvolvimento do feto (Sauwen & Hryniewicz, 2000), mas a controvérsia sera

debatida no préximo tdpico.

Acerca da validade do contrato de maternidade de substitui¢ao celebrado entre os pais ge-
néticos e a mae de substituicao, verifica-se que a Resolugao n° 2.013/2013 do Conselho Federal de
Medicina exige o Termo de Consentimento Informado, que atesta a vontade manifestada de forma
livre e consciente. Ademais, tem efeito pecuniario quanto aos gastos concernentes ao procedimen-
to, como o pagamento da clinica e das consultas, mesmo que ndo possua aspecto essencialmente
patrimonial, lucrativo ou comercial etc., pois sdo pactuados valores necessarios para a sua fiel exe-

cugdo, o que ndo caracteriza o “comércio de bebés”.

No contrato, os direitos familiares e sucessérios estardo definidos, bem como sera acordada a
confidencialidade e o preco que sera pago a mae de aluguel, se assim for permitido no ordenamento
juridico sob o qual estao submetidos. Em continuidade, os contratantes devem ser capazes de preen-
cher o primeiro requisito disposto no art. 104 do Cédigo Civil e os requisitos da Resolugao n. 2.013, que
exigem a adequacgao clinica e emocional da doadora temporaria, o parentesco de até quarto grau e a

idade maxima de 50 anos, além de outros aspectos médicos, bioldgicos, juridicos, éticos e econdmicos.

Para mais, ndo ha falta de aptiddo especifica que impeca a capacidade das partes, pois o di-
reito dos pais ao planejamento familiar é constitucional, e a maternidade de substituicdo se baseia
nos mesmos pilares que as demais reproducoes artificiais, como ja foi explanado anteriormente.
Desse modo, na realizacao do contrato, ha a boa-fé objetiva, pois os contratantes ingressam na
relagdo juridica pela solidariedade familiar. Além disso, hé a fungdo social dos contratos, pois estes

atendem ao interesse social de protecdo da instituicao familiar e da reprodugao.

Observe-se que a cessao temporaria do Gtero é o objeto contratado, vedado o carater lucra-
tivo, com o objetivo altruistico demonstrado na solidariedade familiar; logo, é licita e cumpre o que
determina o art. 14 do Cédigo Civil, pois ndo se deve confundir a obrigacdo da mae substituta de
entregar a crianga apds o nascimento com o objeto do contrato de cessdo temporaria e altruistica
do Gtero. Essa distin¢do se mostra fundamental para que nao seja o contrato considerado ilegal, por

coisificar o feto ao negocia-lo e, consequentemente, retirar dele sua dignidade humana.

Também pode ser constatado que o objeto do contrato é determinado, uma vez que esta-
ra pactuado o “empréstimo” ou a cessdo temporaria do Gtero para a gestagdo do embrido por um
periodo aproximado de nove meses, portanto, ndao ha que se falar de indeterminagdo de forma e
tempo. Nada obstante, postula-se o direito de conceber a vida, respeitada a dignidade humana.
Assim, o contrato também é possivel juridicamente, visto que a Constitui¢ao Federal de 1988, em
seu art. 5.°, inciso IX, assegura a liberdade da atividade cientifica, contudo, assevera também serem

reconhecidos outros direitos, como a vida, a integridade fisica e psiquica e a privacidade.
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Por consequéncia, a maternidade de substituicao possui respaldo legal, e, se gratuita, seu con-
trato ndo fere a moral e os bons costumes, pois objetiva assegurar o desenvolvimento sadio da familia,
como tentativa de minimizar eventuais conflitos psicolégicos, sociais, familiares decorrentes da in-

fertilidade e possiveis demandas judiciais, principalmente quanto ao registro civil da crianca.

2 O CONFLITO DA PRESUNCAO DE MATERNIDADE CERTA: ESTUDO DE CASOS

Na reproducdo humana, as obras doutrinarias sempre deram mais enfoque a paternidade,
pois, tradicionalmente, a maternidade era sempre confirmada pela gravidez ou pelo parto conforme
o principio da maternidade certa, conhecido como mater semper certa est (Gama G. C., 2003). O parto
e a gravidez sdo relatados como sinais exteriores inequivocos da maternidade; todavia, esse enten-
dimento tem sido relativizado, pois essa presungao deve ser usada somente se ha coincidéncia entre

o fator biolégico, o parto e a vontade de procriar (Gama G. C., 2003).

Para demonstrar a relativizagao, pontuam-se algumas consideracoes sobre um caso decidi-
do pela Suprema Corte estadunidense, conhecido como Baby M., e também sobre a decisao do Tri-
bunal de Justiga de Sao Paulo que reconheceu a paternidade e a maternidade de uma crianga gestada
pela companheira de seu tio paterno sob a égide do principio da dignidade da pessoa humana. Apods,

serd realizada analise comparativa entre os dois casos de forma contextualizada.

2.1 O CASO INTERNACIONAL: BABY M.

Na cidade de Tenafly, em New Jersey, viviam o senhor W.S., engenheiro bioquimico, e a senho-
ra E.S., pediatra. O casal S. desejava ter filhos, mas a senhora E.S. sofria de esclerose multipla, e uma
gravidez seria muito arriscado para sua saude (Sandel, 2013). Além disso, o senhor W.S. era o dltimo
descendente vivo de sua familia, quase extinta pelo nazismo na Segunda Guerra Mundial (Santos,

2001).

Nesse caso, foram ao centro de tratamento de infertilidade New York Infertility Center, que in-
termediava relacOes de locacao de utero (Sandel, 2013). A sra. M.B.H., de 29 anos, casada com o sr. R.W.
e mae de dois filhos, candidatou-se e aceitou nao s6 ceder seu tero, como também ter o seu dvulo fer-

tilizado pelo esperma de senhor W.S. e, apds o nascimento, entregar o bebé ao casal S. (Santos, 2001).

Segundo o contrato celebrado entre as partes, M.B.H. renunciava a quaisquer direitos ma-
ternos e viabilizava a adocao da crianca pela senhora S. Acordaram também que M.B.H. receberia do
casal US 10,000.00 (dez mil dblares) pelo parto, acrescidos das despesas médicas e do pagamento a

Clinica, quantia totalizada em US 7,500.00 (sete mil e quinhentos délares) (Sandel, 2013).

Em marco de 1986, nasceu Baby M. mediante inseminagao artificial do esperma de senhor
W.S. nasra. M.B.H. Conforme o contrato, a crianga deveria ser entregue ao casal S., masa sra. M.B.H.

dissera estar acometida de depressdo e solicitou ficar alguns dias com a crianga (Santos, 2001).
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Alguns meses depois, Baby M. ainda nao havia sido devolvida ao casal S., logo, estes recorreram ao
Judiciario de New Jersey, solicitando a execucao forcada do contrato, isto é, a entrega do bebé gestado

por M.B.H., e, assim, foi permitido.

Em sede de sentenga, o juiz Harvey R. Sorkow concedeu a guarda da crianga para o casal S., uma
vez que o acordo se baseava no direito constitucional de procriar e, pela prote¢ao da reserva da intimi-
dade privada, o Estado ndo deveria coibir um contrato que ndo estava proibido pela legislacdo (Santos,

2001). A corroborar a fundamentacao, convém citar trecho da decisao do juiz Harvey R. Sorkow:

Nenhuma das partes estava em vantagem em relacdo a outra. Cada uma tinha aquilo
que a outra queria. O valor do servi¢o que cada uma teria de realizar foi estipulado e o
trato foi feito. Ninguém foi for¢ado a coisa alguma. Tampouco lancou-se mao de qual-
quer artificio que colocasse a outra parte em desvantagem. Ambas as partes tinham o
mesmo poder de barganha.

Acerca da proibicao de venda de criancas, o magistrado fundamentou que o sr. S. ja era pai
bioldgico, assim, nao poderia comprar algo que ja lhe pertencia. Nessa linha, decidiu conforme a
for¢a do vinculo contratual, pois decretou a adocdo da crianga pela sra. E.S., haja vista que a mae

genética e hospedeira havia desistido de quaisquer direitos maternos no contrato (Santos, 2001).

Para o juiz, ndo houve comércio de bebés, mas prestacdo de servico mediante o pagamento
de US 10 mil délares, ou seja, a quantia era devida pelo servico de engravidar e de dar a luz o filho
do senhor W.S., concebido a partir de seu esperma, e nao pela crianca como produto. Além disso,
Sorkow comparou a gravidez de aluguel a doacao de esperma, ao asseverar que: “se um homem pode
oferecer meios para a procriacao, uma mulher pode, igualmente, fazé-10”, sob pena de violagdo a

protecdo igualitaria de homens e mulheres (Sandel, 2013).

Em conclusdo, o juiz afirmou que a unido dos senhores M.B.H. e R.W. era instavel, marcada
por continuas separacoes de fato, além de o marido ser alcodlatra. Por outro lado, o casal S. tinha
boas condicoes financeiras e um casamento estavel, logo, foi escolhido para criar a crianga pelo cri-

tério do melhor para a crianca e da forca do vinculo contratual (Santos, 2001).

Contudo, a sra. M.B.H. ndo se resignou e apelou a Suprema Corte de New Jersey, que anulou,
por unanimidade, a sentenca do juiz Sorkow e invalidou o contrato celebrado entre as partes, ali-
cercada no comprometimento da vontade e na constituicao de comércio de bebés. O relator e presi-
dente da Suprema Corte de New Jersey, Robert Wilentz, declarou que o consentimento de M.B.H. era
invalido por ela ndo ter como saber o que isso realmente implicava, tendo em vista que ainda nao

conhecia a forca dos seus lagos com a crianga (Sandel, 2013).

Asseverou também que a grande necessidade financeira e a falta de informacao quanto as
consequéncias levaram-na a concordar, pois duvidava que o oposto ocorreria: casais ricos dispostos
a fazer um acordo de barriga solidaria com casais de camadas sociais mais baixas. Sobre a mercancia
dos bebés, entendeu que o pagamento nao se deu pela gravidez, mas sim pela venda dos direitos da
mae sobre a crianga, uma vez que a quantia s6 seria paga depois que M.B.H. desistisse da custédia

do bebé e também de seus direitos maternos (Sandel, 2013).
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Assim, segundo ele, a transacao foi comandada pelo objetivo de lucro, e o exercicio do patrio
poder passaria a ser de quem pagou mais a uma mulher que s6 almejava dinheiro com a gestacao e
renunciaria a seu estado familiar, antes mesmo de ter a crianga. Ao reformar a sentenca, declarou
que o direito constitucional de procriar do senhor S. ndo foi violado, pois pode ter filhos pela inse-

minacao artificial, mas nao teria o condao de anular o mesmo direito da sra. M.B.H.

Posto isso, anulou a adocao em prol da sra. S. e reconheceu que 0s pais eram a sra. M.B.H. e
o sr. S. A crianca foi entregue ao sr. S., pois este tinha melhores condig0es para garantir o desenvol-
vimento sadio e a educagao de Baby M. pelo critério do melhor para a crianca. Todavia, a sra. M.B.H.

foram concedidos todos os direitos maternos, inclusive o de visita (Santos, 2001).

2.2 O CASO BRASILEIRO DA BEBE M.L.C.

Inicia-se a analise do caso brasileiro, em que o Egrégio Conselho Superior da Magistratura
do Estado de S3o Paulo, 6rgao responsavel pelas decisdes de Gltima instancia que envolvam regis-
tros publicos daquele estado, foi solicitado para determinar a quem caberia a maternidade de uma
crianca gerada mediante fertilizagao in vitro. A sra. S.R.L. ndo podia gestar por condig¢des fisiologi-
cas, mas podia ceder o 6vulo. Sendo assim, ela e H.F.C.Jr. forneceram os materiais genéticos, isto é,
o 6vulo e o espermatozoide, que foram fertilizados in vitro, e o embrido foi implantado em mulher

distinta da fornecedora do dvulo (Venosa, Gagliardi, & Nasser, 2012).

A mae de substituicao e cunhada do sr. H.F.C.Jr., sra. M.E.T., comprometeu-se apenas a ce-
der o Gtero para o desenvolvimento do embrido e o posterior nascimento da crianga, sem qualquer
intencdo de assumir a maternidade desta, conforme declaracdo emitida pela propria mae gestacio-
nal (Venosa, Gagliardi, & Nasser, 2012). Apds o nascimento da crian¢a em 2009, a sra. S.R.L. e o sr.
H.F.C.Jr. requereram ao Oficial de Registro Civil de Pessoas Naturais e Tabeliao de Notas do Distrito
de Barao Geraldo, da Comarca de Campinas, que figurassem como genitores no assento de nasci-

mento de bebé M.L.C. (Processo n® 2009/00104323, 2010).

Na solicitagao, havia diversos documentos, tais como o Termo de Consentimento para Subs-
tituicdo Tempordria de Utero, em que a sra. M.E.T. e o sr. A.F.C., seu companheiro e irmao do sr.
H.F.C.Jr., apareciam como doadores do Gtero. Ja a sra. S.R.L. e o sr. H.F.C.Jr. figuravam como pais
genéticos. Também anexaram o Termo de Consentimento Pds Informado para FIV e outro para Crio-

preservagao de Pré-embrides/ Embrides apds Fertiliza¢ao in vitro (Processo n® 2009/00104323, 2010).

Ademais, incluiram a declaracao do médico que confirmava a origem dos materiais gené-
ticos usados na fertilizagao e inseminacao artificiais e outra em que a sra. M.E.T. confirmara nao
ter pretensao de assumir a maternidade da crianga gerada. Em oposicao a esses documentos, na
Declaracao de Nascido Vivo, expedida pelo Centro de Atencdo Integral a Sadde da Mulher — CAISM,

Unicamp, constava como genitora da bebé M.L.C. a mulher que deu a luz e ndo a que forneceu o
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6vulo, adotado o entendimento da presuncdo de maternidade certa pela gestacdo e parto (Processo

n° 2009/00104323, 2010).

O Juiz Corregedor Permanente ordenou que a lavratura do assento de nascimento consig-
nasse como pais a sra. S.R.L. e o sr. H.F.C.Jr., que forneceram os materiais genéticos utilizados na
fertilizacdo in vitro. Também determinou que fosse arquivado o procedimento administrativo (Pro-
cesso n° 2009/00104323, 2010). A decisdo fundamentou-se na inexisténcia de proibicao legal para o

procedimento de maternidade de substitui¢ao adotado e no melhor interesse da crianga.

Contudo, o Ministério Ptblico do Estado de Sdo Paulo recorreu, alegando que o contrato ce-
lebrado entre os envolvidos ndo supera o principio da maternidade certa pela gestacao e parto e que
nao existia seguranga juridica da origem dos materiais genéticos. Em continuidade, o Juiz Auxiliar da
Corregedoria conheceu do recurso, mas, no fim, entendeu pelo nao provimento, pois, de acordo com
o art. 1.605 do Codigo Civil, a filiacao pode ser provada por qualquer meio admitido no direito, quan-
do ha comeco de prova escrita, proveniente do pai ou da mde, e quando ha fatos certos que gerem a

presuncao de maternidade e paternidade, como no presente caso (Processo n°® 2009/00104323, 2010).

Nada obstante, ressaltou que, naquela esfera administrativa, para estabelecer a filiagao me-
diante registro, nao havia presuncao de paternidade para o companheiro sem que existisse decla-
ragao expressa deste, tendo em vista que o art. 1.597 do Cddigo Civil exige o consentimento para

inseminagdes artificiais heterdlogas (Processo n® 2009/00104323, 2010).

Sendo assim, entendeu-se que ndo havia presung¢ao de paternidade em favor do sr. A.F.C.,
pois este consignou nao ser o fornecedor do material genético, e que a fecundagao em analise ndo
se tratava de tentativa de gerar prole para ele e sua companheira, pois nao havia autorizado fecun-
dacao heter6loga de sua companheira com esse intuito e sabia que se tratava de cessdo temporaria

e solidaria de ttero (Processo n°® 2009/00104323, 2010).

Portanto, segundo as declaragdes de sr. H.F.C.Jr., que afirmou ser o pai bioldgico e re-
conhecia a paternidade de bebé M.L.C., gerada por meio da fertilizagao in vitro, a imputacao da
paternidade nao encontrava 6bices, e a lavratura do assento de nascimento foi feita em conformi-

dade com essas declaragoes.

Quanto as presuncgoes de maternidade, afirmou que as formas disciplinadas no Cédigo Civil
eram relativas, uma vez que podiam ser contestadas na forma da lei, conforme artigos 1.601 e 1.608
do referido Cédigo, ressalvada a irrevogabilidade do reconhecimento dos filhos havidos fora do ca-
samento (Processo n® 2009/00104323, 2010). Salientou também que é tida como mae aquela que
consta no termo do nascimento do filho, nos termos dos artigos 1.603, 1.604 e 1.608 do Cédigo Civil,
elaborado em consonancia com a Declaragdo de Nascido Vivo, conforme art. 10, incisos [T e IV, da Lei

8.069/90, que respectivamente dizem:

Art. 1.603. A filiagdo prova-se pela certidao do termo de nascimento registrada no Re-
gistro Civil.
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Art. 1.604. Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nasci-
mento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro.

Art. 1.608. Quando a maternidade constar do termo do nascimento do filho, a mae sé
podera contesta-la, provando a falsidade do termo ou, ou das declaragdes nele contidas.
Art. 10 . Os hospitais e demais estabelecimentos de atengdo a satide de gestantes, ptbli-
cos e particulares, sdo obrigados a:

[...]II - identificar o recém-nascido mediante o registro de sua impressdo plantar e digi-
tal da mae, sem prejuizo de outras formas normatizadas pela autoridade administrativa
competente.

[...] IV - fornecer declaragio de nascimento onde constem necessariamente as intercor-
réncias do parto e do desenvolvimento do neonato.

Depreende-se pela leitura destes artigos que aquela que deu a luz é presumida como mae,
independentemente da origem do 6vulo, como delineia o principio mater semper certa est. A esse
respeito, o Juiz citou o entendimento de Rolf Madaleno, que afirmou ser o contrato de gestagao
substituta sem efeitos juridicos, uma vez que a maternidade é definida pelo parto. Também citou
outros autores que se posicionaram de diferentes formas, inclusive Guilherme Calmon Nogueira,

que asseverou (Processo n°® 2009/00104323, 2010):

[...]Jlogicamente que a crianga ndo podera ser considerada espuria e, consequentemente,
deve ter resguardados os seus direitos e interesses, entre eles o de integrar uma familia
onde tera condicdes de ser amparada, sustentada, educada e amada, para permitir seu
desenvolvimento pleno e integral em todos os sentidos, cumprindo-se, desse modo, os
principios e regras constitucionais a respeito do tema.

Assim, concluiu que a defini¢ao da paternidade e maternidade deveria se pautar pelo me-
lhor interesse da crianga desse modo concebida e nascida, logo, no caso em concreto, a lavratura do
assento de nascimento se daria com base nos lagos bioldgicos da filiagao, atribuindo como pai o sr.

H.F.C.Jr. e como mae a sra. S.R.L. (Processo n® 2009/00104323, 2010).

Ademais, explicou que os documentos instruidos nos autos foram decisivos para consta-
tar que a concepcdo e a maternidade foram almejadas pelos pais bioldgicos desde o inicio, quando
doaram os materiais genéticos necessarios para a fertilizagao in vitro, uma vez que a sra. S.R.L. nado
podia gestar, e a sra. M.E.T. concordou em servir para a gestacao e parto. Também por esse prisma
foi o entendimento do Procurador de Justica, o qual menciona que ndo houve violagao a preservagao
da histodria da crianga, pois o que se buscava era exatamente que o registro fosse condizente com a

verdade bioldgica e afetiva (Processo n°® 2009/00104323, 2010).

E importante destacar que a mae substituta era cunhada dos genitores bioldgicos, logo, nao
assiste razao a alegacdo do recorrente de auséncia de parentesco, pois o parentesco por afinidade
também existe nas relagdes entre companheiros, por forca do art. 1.595, paragrafo 1°, do Cdodigo

Civil (Processo n°® 2009/00104323, 2010).

Em 19 de marg¢o de 2010, o Juiz Auxiliar da Corregedoria entendeu pelo nao provimento do
recurso e determinou que fosse anotado que o assento de nascimento da crianca ja fora lavrado por
determinacdo do Juiz Corregedor Permanente em consonancia com o seu entendimento. Apds, o
Corregedor-Geral da Justica aprovou o parecer mencionado e negou provimento ao recurso inter-

posto (Processo n° 2009/00104323, 2010).
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2.3 A ANALISE COMPARATIVA DOS CASOS BABY M. E BEBE M.L.C.

Relatados os casos, atentando-se para a auséncia de regulamentacdo por norma em sentido
estrito, sera feita a comparagdo entre as decisoes prolatadas nos casos das criangas M. S. e M.L.C.
para entender os critérios que definiram a maternidade e para verificar se a presungao de materni-

dade certa foi ou nao relativizada.

No caso da bebé Baby M., ocorrido na cidade de Tenafly, em New Jersey, a forma de reprodu-
¢do assistida escolhida pelos senhores S. foi a heterdloga, pois utilizou-se do gameta feminino de
senhora M.B.H., que contribuiu ndo s6 com a gesta¢dao, mas com o 6vulo necessario para a fecun-
dacdo e para a concepgao da crianga. A demanda em tela foi escolhida justamente por enfatizar a

discussao acerca da defini¢ao da maternidade no caso de barriga de aluguel (Sandel, 2013).

A Suprema Corte de New Jersey, em sede de apelagao, anulou a adogao concedida pelo juiz
Sorkow a sra. S., ao considerar o consentimento da sra. M.B.H. invalido, tendo em vista o desconhe-
cimento das forgas de seus lagos com a crianga, assim como a necessidade financeira como motivo

determinante (Sandel, 2013).

Quanto ao contrato celebrado, este nao foi observado justamente por implicar que a mae ge-
nética e parturiente ndo criasse lacos emocionais com sua filha, o que substituiria a norma de paren-
tesco por uma de produgao comercial, violando a dignidade da pessoa humana (Sandel, 2013). O reco-
nhecimento de M.B.H. como mde de Baby M.S., tanto pelo fator genético quanto pelo fato de ter sido
ela quem deu a luz, adotou o critério do brocardo mater semper certa est (traducao livre: a mae é sempre

certa), ou seja, a verdadeira mae é aquela que da a luz a crianca, ou a que a pariu (Rizzardo, 2011).

Todavia, essa presung¢ao nao pode ser acolhida como absoluta nos dias de hoje, pois admite
prova em contrario, tendo em vista as formas de reproducdo medicamente assistidas, inclusive o
“Utero de substitui¢do” ou a “barriga de aluguel”. Assim, a determinagao da maternidade tem fun-

damentos distintos dos tradicionais (Rizzardo, 2011).

A decisao da Suprema Corte de New Jersey, que adotou a presungao de maternidade pelo parto
(mater semper certa est), foi adequada, considerando que, apesar de existir um contrato entre as partes,
este ndo teria forca suficiente para anular o vinculo materno entre a sra. M.B.H. e a crianga, além disso,

avontade declarada pela mae de aluguel foi invalidada, pois se pautou em necessidades financeiras.

Ademais, definir que a sra. S. era a Unica mae da crianca ndo seria justo, nem digno, pois
assim a decisao estaria apenas transferindo a dor de uma mulher, que ndo consegue ter filhos, para

outra, que consegue té-los, mas que teria sido obrigada a ficar sem uma filha por for¢a contratual.

Nessa perspectiva, seria interessante analisar a possibilidade de as duas figurarem como
mae, pois, atualmente, essa é uma discussdo relevante e possivel, ao serem observados tantos os
lagos sanguineos quanto os afetivos, contudo, nao é o objeto deste artigo. Assim, resguardou-se

o melhor interesse da crianga e, consequentemente, o principio da dignidade da pessoa humana.
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Além disso, se a decisdo fosse prolatada por um juiz ou tribunal brasileiro provavelmente seria a

mesma, pois, no Brasil, é proibido o aluguel de Gtero pelo Conselho Federal de Medicina.

Ja no segundo caso analisado, diferentemente do ocorrido em New Jersey, a sra. S.R.L. era a
mae genética (genitrix) e M.E.T. figurou como a mae gestacional (gestatrix), para que esta carregas-
se em seu Utero uma crianga que nao lhe pertencia. Esse caso foi escolhido por demonstrar que a
presuncao de certeza da maternidade pelo parto foi relativizada no parecer dos MM. Juiz Corregedor
Permanente e Auxiliar da Corregedoria, uma vez que o registro de nascimento da crianca espelhou a

verdade bioldgica e afetiva, independentemente de quem deu a luz (Leite, 1995).

Do ponto de vista juridico, decidiu-se pela verdade bioldgica da filiagao, ou seja, no assento
de nascimento lavrado, consta a sra. S.R.L. como made, ainda que ndo tenha sido ela quem deu a luz,
mas por ter contribuido juntamente com seu marido com os materiais genéticos e ter desejado a

concepgao e a maternidade (Processo n® 2009/00104323, 2010).

Comparando os dois casos estudados, percebe-se que as decisoes foram feitas visando tanto
a verdade bioldgica como as condigOes socioafetivas, a fim de assegurar as responsabilidades ine-

rentes ao poder familiar, em especial os deveres de sustento e educacao (Rizzardo, 2011).

No caso de Baby M., a maternidade foi concedida a M.B.H. ndo sé por ela ser a mae genética
e gestante, mas também pela afetividade intensa que teve pela crianca ap6s o nascimento, o que
comprometia sua vontade de entrega-la anteriormente atestada, pois desconhecia tal sentimento.
Impedir que a mae crie seu filho por um contrato de aluguel, degrada a crianga por trata-la como
mercadoria, assim como degrada a dignidade da mulher, por tratar seu corpo como uma fabrica e

por paga-la para ndo criar lacos afetivos com a crianca que gerou (Sandel, 2013).

Desse modo, a presunc¢ao da maternidade ser sempre certa em razao do parto foi aplicada
no primeiro caso, mas ndo de forma isolada, pois teve como fundamento o principio do melhor
interesse da crianga assim como o principio da dignidade da pessoa humana (Sandel, 2013, p. 122).
Se o caso de New Jersey fosse decidido no Brasil, a decisdo provavelmente seria a mesma, até mesmo
porque as regras da Resolugao n® 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina sao claras no sentido
de que é vedado o carater lucrativo ou comercial nos casos de maternidade de substituicao, logo, a

mae seria a parturiente.

Por outro lado, no caso do bebé M.L.C., a mae substituta nao forneceu o 6vulo, mas apenas o
seu ventre para a gestagao; posto isto, a maternidade socioafetiva e a bioldgica eram corresponden-
tes, mas diferentes de quem deu a luz(Sandel, 2013). Ademais, ha estudos que afirmam que, ainda
que a gestante ndo tenha contribuido geneticamente com o 6vulo, existem trocas de material gené-
tico durante a gestagao. Contudo, segundo o Provimento n° 52 da Corregedoria Nacional de Justica, o
conhecimento da ascendéncia bioldgica ndo importara no reconhecimento de vinculo de parentesco

e dos respectivos efeitos juridicos entre o doador e o ser gerado por meio de reprodugao assistida.
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Portanto, nos dois casos, para definir a filiacdo, os juizes observaram o que seria melhor para a
crianca gerada mediante a técnica de maternidade sub-rogada, com base no principio da dignidade da

pessoa humana e, no caso de New Jersey, em detrimento da for¢a da obrigacdo contratual (Sandel, 2013).

Atualmente, no Brasil, os casos que envolvam o registro civil de filhos havidos por técnica
de reproducao assistida de casais heteroafetivos e homoafetivos observarao o Provimento n° 52 da
Corregedoria Nacional de Justica, de 14 de margo de 2016, elaborado em razao da necessidade de
uniformizacao, em todo o territério nacional, do registro de nascimento e da emissio da respectiva

certidao para os filhos.

O Provimento informa que o assento de filhos concebidos por reprodugao assistida sera ins-
crito independentemente de prévia autorizacao judicial e ordena quais sdo os documentos necessa-
rios para o registro e a emissao da certiddo de nascimento e, no art. 2°, § 2°, explica que, no caso de
gestacao por substituicdo, nao constara do registro o nome da parturiente, informado na Declaragao
de Nascido Vivo — DNV.

CONCLUSAO

Em conclusao, este artigo esclarece como funciona a maternidade de substitui¢do, quais as
questdes juridicas que podem ser suscitadas e como poderiam ser resolvidas, principalmente quan-
to ao registro civil, além de expor diferentes posicionamentos doutrinarios que se mostraram favo-

raveis ou nao a técnica.

A maternidade de substituicdo pode proporcionar alegria e bem-estar para as familias, além
disso, nao substituiu a adogao, pois esta nao deve ser imposta aos pais que nao podem gerar uma
crianga naturalmente, sob pena de prejudicar o desenvolvimento sadio de uma crianga, consideran-

do que as vontades sdo diferentes.

Para alguns autores, o correto seria vedar a implantacao do embridao em mulher diversa da
que contribuiu com o material genético, seja de forma onerosa, seja gratuita, uma vez que poderia
gerar alguns conflitos éticos ou juridicos, mas isso nao solucionaria as controvérsias dos casais que
ja tiveram a crianga por gestacao em Utero alheio. Nada obstante, ndo parece apropriado impedir a
oportunidade de conceber um filho tao desejado, quando observados os requisitos da Resolucao n°
2.013/2013 do CFM, somente para ndo ter que lidar com o assunto no Judiciario e nos demais Po-
deres, além disso, nao se deve olvidar todas as questdes emocionais e psicoldgicas que envolvem a

dificuldade em poder ter filhos.

Como foi dito, no Brasil, a mulher que gestara a crianca deve ser parente de até quarto grau
de um dos parceiros, confirmando a viabilidade da pratica, uma vez que ha o reconhecimento de
toda a dificuldade que os pais tiveram ao tentar uma gravidez natural, além dos gastos despendidos

e dos traumas sofridos. Dessa forma, essa exigéncia reduziu os riscos de a mae substituta nao querer
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entregar a crianca, de nao ter cuidados durante a gravidez, até mesmo porque esta carregando em
seu ventre o seu sobrinho(a) ou primo, logo, ja ha lagos afetivos pela crianga que nao precisarao ser

rompidos apds o parto.

N3ao se pode esquecer que ter filhos envolve uma série de responsabilidades além da parte afe-
tiva; sendo assim, o Direito nao pode simplesmente deixar que as decisdes do casal sejam totalmente
livres e ndo respeitem alguns principios constitucionais e fundamentais para um desenvolvimento
sadio da prole. As familias buscam a felicidade como seres dignos e dotados de direitos, inclusive os de
reproducao e livre planejamento familiar. Consequentemente, ao pedirem que outras mulheres en-
gravidem de seus filhos, nao estao infringindo o ordenamento brasileiro nem os bons costumes, pois

ndo ha lei que o proiba, e os requisitos definidos pela Resolugdo n° 2.013/2013 do CFM sdo pertinentes.

Sobre a barriga de aluguel, vedada pela Resolugao n° 2.013/2013, sabe-se que a chance de exis-
tirem conflitos é maior, entretanto, também apresenta aspectos benéficos, pois o dinheiro arrecadado

ja possibilitou que muitas mulheres melhorassem a prépria qualidade de vida e a de seus familiares.

Desse modo, deve-se ter em mente que gerar a crianga para alguém realmente deveria envol-
ver exclusivamente um fim altruistico, mas as desigualdades sociais e econdmicas influenciam nas
escolhas da sociedade, assim, essa gestacao pode ndo caracterizar um comércio de bebés, mas apenas

aforma de unir o sonho de alguém sem a possibilidade de gestar com a necessidade de outras pessoas.

Saliente-se também que ndo se trata de venda de uma crianga ou dos direitos da mde sobre
um filho, salvo se a mde parturiente também contribuiu com o material genético necessario, pois,
se nao foi assim que ocorreu, a verdadeira mae é a pessoa que teve o animo materno desde o inicio e

forneceu o évulo para ser fecundado e inseminado na mae de aluguel.

Portanto, alugar o Gtero pode ter uma analise diferente da usual, ndo sé com pontos negati-
vos, mas com base em beneficios, como o bem-estar das pessoas envolvidas, seja quem encomen-
dou, seja quem se comprometeu a prestar o “servi¢o”, pois quem recorre ao aluguel de Gtero alheio
consegue ter filhos bioldgicos, bem como a mae de aluguel pode conseguir mudar as condi¢des em

que vive ao proporcionar alegria para outras familias.

Apbs analise dos aspectos positivos e negativos da maternidade de substitui¢do e da barriga
de aluguel, passa-se a apreciar, de forma conclusiva, a definicao da maternidade nos casos da Su-
prema Corte de New Jersey e o do Conselho Superior da Magistratura do Estado de S3o Paulo (6rgao

competente para decidir sobre registros ptblicos deste Estado).

A decisao da Suprema Corte de New Jersey adotou a presuncao de maternidade pelo parto
(mater semper certa est), determinando que a mae era a senhora M.B.H., tendo em vista que foi ela
quem forneceu o 6vulo, gestou e pariu Baby M. A guarda ficou com o pai, pelo melhor interesse da
crianga, mas M.B.H. teria direitos de visitagao. Essa decisao foi adequada, considerando que, apesar

de existir um contrato entre as partes, este nao teria forca suficiente para anular o vinculo materno

1

1
[

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 52. BRASILIA. 108 (1). P. 125-144 / JUL - DEZ 2016



1]

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 52. BRASILIA. 108 (1). P. 125-144 / JUL - DEZ 2016

A MATERNIDADE DE SUBSTITUIGAO E O CONFLITO DE PRESUNGAO DE MATERNIDADE CERTA: ESTUDO DE CASOS

entre a sra. M.B.H. e a crianca, além disso, a vontade declarada pela mae de aluguel foi invalidada,

pois se pautou em necessidades financeiras.

Ademais, definir que a sra. S. era a Gnica mae da crian¢a ndo seria justo, nem digno, pois
assim a decisao estaria apenas transferindo a dor de uma mulher, que nao consegue ter filhos, para
outra, que consegue té-los, mas que teria sido obrigada a ficar sem uma filha, por for¢a contratual.
Nessa perspectiva, seria interessante analisar a possibilidade de as duas figurarem como mae, pois,
atualmente, essa é uma discussao relevante e possivel, ao serem observados tanto os lagos sangui-

neos quanto os afetivos, contudo, este ndo é o objeto do presente trabalho.

Relacionando todo o contetido pesquisado sobre a maternidade de substituigao e suas ver-
tentes, percebe-se que adotar a presunc¢ao da maternidade certa foi o mais apropriado, pois foi
fundamentada no principio do melhor interesse da crianca e, consequentemente, no principio da
dignidade da pessoa humana. Além disso, no Brasil, é proibido o aluguel de Gtero, logo, se a decisao

fosse prolatada por um juiz ou por um tribunal brasileiro, provavelmente seria a mesma.

No caso da Corregedoria Geral de Justiga de S3ao Paulo, houve maternidade de substituicao e
nao barriga de aluguel, pois a Sra. M.E.T. cedeu seu ttero para que seu cunhado e esposa, o sr. H.F.C.Jr.

easra. S.R.L., pudessem ter um(a) filho(a) descendente de sangue, mas nao recebeu nada por isso.

A sra. M.E.T. ndo tinha qualquer inteng¢do de ser mae da crianga que gestaria, até mesmo
porque ela e seu companheiro ndo contribuiram com qualquer material genético. Destaque-se que
havia parentesco por afinidade, pois a unido estavel entre a sra. M.E.T. e A.F.C. tinha sido declarada;

logo, a primeira era cunhada dos pais biolégicos do bebé M.L.C.

Em razao disso, ficou decidido que a sra. S.R.L. era a mae do bebé M.L.C., ao levar-se em
conta que, desde a concepgao, a sra. S.R.L. e o sr. H.F.C.Jr. se consideravam os pais da crianga e
assumiram todas as responsabilidades devidas como tais, bem como eram os pais biolégicos, logo,
concluindo pela melhor opgdo para a crianga. Portanto, na demanda em tela, a presungao mater
semper certa est foi relativizada, pois, em vez de deliberarem pela mulher que deu a luz, definiram

como mae a genética e afetiva.

Como foi dito anteriormente, o CNJ editou o Provimento n° 52, a fim de uniformizar na-
cionalmente o registro de nascimento e a emissao da respectiva certidao para filhos oriundos de
reproducao assistida. Dessa forma, o Provimento sana varias discussoes quanto ao registro da ma-

ternidade extrajudicialmente, favorecendo a desjudicializagao de conflitos.

Por fim, feitas as pesquisas para a elaboragao deste artigo cientifico, depreende-se que a presun-
¢ao de maternidade pelo parto ndo pode ser tida como incontestavel, pois, como visto, a regra inflexivel
dificilmente subsumird em todos os registros de maternidade. Deve-se considerar as particularidades

de cada caso, conforme o melhor interesse da crianga e o principio da dignidade da pessoa humana.

Aprovado: 29/11/2016. Recebido: 23/8/2016.
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