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RESUMO: A flexibilizacdo das configuragbes familiares, bem como os avancos no
campo da medicina, trouxeram, nos Ultimos anos, uma vasta gama de inovac¢des no que
se refere as técnicas de reproducdo humana assistida. Dentre tais inovacgdes, destaca-se
uma polémica, porém incontornavel, técnica: a gestacdo de substituicdo, atualmente
fundamental para a efetivacdo do direito de casais homoafetivos e de homens solteiros
ao planejamento familiar. O presente artigo visa tratar, sob prismas juridicos e sociais,
da sub-rogacdo de Utero, popular e leigamente conhecida como “barriga de aluguel”.
Serdo abordados seus aspectos conceituais e polémicos, bem como as mais relevantes
diretivas brasileiras e internacionais relacionadas ao tema.
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ABSTRACT: The flexibilization of family configurations, as well as the advances in
the medical field have brought a wide range of innovations related to assisted
reproduction techniques in recent years. Among these innovations there is a
controversial, although unavoidable, technique: surrogacy, witch is undispensable not
only for heterosexual pairs, but also for homoafective couples and single men to realize
their family planning. This paper aims to discuss, under legal and social prisms,
surrogacy (popularly known in Brazil as “barriga de aluguel” ou rented womb). Its
conceptual and controversial issues will be addressed as well as the most relevant

Brazilian and international policies related to the theme.
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O rol de designagdes é extenso e evidencia a complexidade de um tema que
pode esconder muitas facetas. Tratar sobre gestacdo de substituicdo é tratar de
procedimentos médicos, de estigmas histéricos, de conflitos sociais, de querelas
juridicas e, principalmente, tratar de subjetividade humana.

Se, para alguns, a possibilidade de ter um filho apesar de uma série de
impedimentos fisicos representa uma Ultima esperanca, para outros, tal possibilidade é o
ponto inicial de uma série de querelas morais de quase impossivel resolugdo. Frente a
essa situacdo, o Direito é confrontado com a dificil tarefa de tomar uma posicéo, sob o
risco de ceder seu lugar a arbitrariedades e afrontas a dignidade humana.

Partindo destas consideragdes, o presente trabalho, realizado por meio do
programa de iniciacdo cientifica Jovens Talentos para a Ciéncia, da Coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), com a orientacdo da Profa.
Dra. Marcia Correia Chagas, visa tratar da sub-rogacdo de dtero. Em um primeiro
momento, serdo apresentados 0s aspectos historicos e conceituais desta pratica; em
seguida, serdo feitas consideracGes sobre os questionamentos éticos suscitados, bem
como sobre as polémicas a ela intrinsecas; por fim, serd apresentada a legislagdo
brasileira referente ao assunto, acompanhada de uma breve andlise de Direito

Comparado.

1 ASPECTOS HISTORICOS E CONCEITUAIS

O desenvolvimento da medicina tem, de forma cada vez mais célere, trazido
diversas inovagfes e mudancgas ndo apenas ao campo técnico-cientifico, mas também,
como ndo poderia deixar de ser, & esfera social. Desde o século XVIII® e, mais
acentuadamente, a partir da metade do século XX, vém sendo projetados e aprimorados
novos procedimentos denominados, genericamente, de técnicas de reproducdo humana

assistida (TRHA). Tais procedimentos visavam, em um primeiro momento,

[...] atender aos problemas de casais, heterossexuais, que por razdes como
esterilidade, deficiéncia na ejaculacdo (hipospadia), ma-formacgéo congénita,
Opseudo-hermafroditismo, escassez de espermatozoides, obstru¢do no colo
uterino, doencas hereditérias e etc., ndo conseguiam realizar a fecundacéo
naturalmente, ou seja, através da relacdo sexual. (IDALO, 2011, p. 148)

%2 De acordo com Verdi e Medeiros (2010, p. 3130), “datam do século XVIII os primeiros relatos de
experimentos cientificos envolvendo o contato de fluido seminal e dvulo, e as experiéncias de
inseminacdo artificial se seguem por todo o século XIX, com casos, por exemplo, de inser¢do de esperma
na vagina ou no utero (...)”.


http://www.capes.gov.br/
http://www.capes.gov.br/

No que tange a gestagdo de substituicdo, sua primeira ado¢do oficial como
pratica médica data de 1985, como tentativa de superacdo da infertilidade feminina
decorrente de histerectomias por indicacGes oncologicas (SILVA, 2012). Indicios
apontam, porém, praticas informais de sub-rogacdo de Utero desde meados dos anos
1950, quando, nos Estados Unidos, casais inférteis pagavam milhares de ddlares a
prostitutas para que gerassem seus filhos (OLIVEIRA, 1992).

Registros existem, contudo, de um periodo substancialmente anterior; é o caso,
por exemplo, das relacdes de maternidade na China feudal, onde, segundo apontam
Parseval e Collard (2006), a esposa principal era a mae social das criangas geradas por
concubinas. Mais célebre, porém, é a histria biblica® de Lia e Raquel, primeira e
segunda, respectivamente, mulheres de Jacob, as quais, ndo podendo gerar filhos elas
mesmas, “entregam” suas servas ao marido com o intuito de tomar para si o fruto de tais
fecundagdes.

Nas palavras de Oliveira (1992, p. 11):

O tipo mais antigo, e porventura ainda o mais praticado (?), de colaboracéo
de duas mulheres na gestacdo € o que assenta no adultério consentido. As
historias biblicas conhecidas exprimem este velho acordo segundo o qual a
mulher infértil combina com o seu marido que ele terd relagBes sexuais
fecundantes com outra mulher pressupondo que o filho que vier a nascer sera
considerado filho do casal.

Mesmo a literatura ja esbocou seu interesse no assunto, ainda que de maneira
bastante distinta — ou ndo tanto assim — das préaticas atuais. Stanislaw Lem, autor
polonés, em seu livro “O Congresso Futurolégico”, de 1971, em que trata de um mundo
moderno e cadtico de meados dos anos 2000, afirma, sob a voz de seu narrador:

Ha novos ramos da ciéncia como a psicodietética e o alimentalismo. (...) Sei
agora que uma crianca pode nascer de duas mulheres: uma contribui com o
Ovulo, a outra com o Gtero. O oveiro transporta 0 dvulo de uma semiméae para
a outra semiméde. Que ha de mais simples? (LEM, 1985, p. 100)

Consideracdes histdricas e artisticas a parte, é patente que as discussdes a
respeito da gravidez de substituicdo passaram a ganhar destaque a partir dos anos 1980,
em especial apo6s a divulgacdo mididtica do caso “Baby M.”, episodio em que uma
gestante de substituicdo norteamericana recusou-se a entregar o bebé aos pais
requerentes. Julgando o caso, o tribunal de New Jersey reconheceu que a cedente do

Utero era a mae legal da recém-nascida, mas acabou por ceder a guarda da infante ao
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casal requerente, tendo em consideragdo o melhor interesse da crianga (BRINSDEN,
2003).

Em termos técnicos, a sub-rogacdo de Gtero constitui-se na gestacdo, no Utero de
uma terceira, de um filho requerido por um individuo ou por um casal. Ela pode ser
subdividida em sub-rogacéo total (gestacional) ou parcial (genética). Na primeira delas,
o material genético do(s) embrido(des) implantado(s) provém inteiramente do casal
requerente, isto é, dvulos e espermatozoides do casal sdo fecundados em laboratério,
através de fertilizacdo in vitro (FIV), e implantados no Utero da méde sub-rogada,
quedando-se a esta apenas a funcdo de gestar. Esta técnica é utilizada, majoritariamente,
por casais heterossexuais nos quais a mulher ndo pode gerar em funcdo de uma
complicacdo médica (histerectomia pds-parto, auséncia congénita de Utero, cancer de
Utero ou de endométrio, histerectomia em funcdo de hipermenorreia, abortamentos
recorrentes, falha continua da FIV, estado debilitado de salde, entre outros).

Na sub-rogacdo parcial, uma parcela do material genético da crianca gerada
pertence a mée de substituicdo, de forma que apenas o0s espermatozoides provenham do
pai requerente e sejam injetados na futura gestante através de inseminagdo intrauterina
(11U)*, de injecéo intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI)® ou de suas variantes.
Tal técnica pode ser utilizada por um casal heterossexual no qual a mulher esteja
impossibilitada de gerar gametas saudaveis, por um casal homoafetivo masculino ou,
mesmo, por um individuo solteiro.

H4, ainda, porém, a possibilidade de denominacdo de uma terceira categoria de
sub-rogacdo de Utero, muito pouco debatida no ambito académico. Tal categoria
consistiria em uma gestacdo na qual o embrido implantado nédo teria ligagdo alguma
nem com a gestante de substituicdo, nem com o(s) requerente(s). O material genético
seria proveniente, assim, de terceiros alheios ao acordo gestacional, simples doadores de
gametas. Tal configuragdo muito se assemelha a uma adocdo, tendo em vista que o(s)
pai(s) afetivo(s) ndo estabelece(m) nenhum lago consanguineo com a crianga; seria
impossivel, todavia, tratd-la de tal forma, uma vez que a méae gestacional sé se prestaria

a tal papel em funcdo de um desejo prévio do(s) requerente(s) de “adotar” o infante. Tal

* A Inseminacdo intrauterina consiste no depésito de espermatozoides méveis capacitados, ap6s
tratamento do sémen em laboratério, no fundo da cavidade uterina, no momento da ovulagdo (CHAGAS,
2005).

® Caracteriza-se a ICSI como a introducdo, com a ajuda de um microscopio especial e de uma
microagulha, de um Unico espermatozoide diretamente dentro do OGvulo, ultrapassando as barreiras
oocitarias (CHAGAS, 2005).



situacdo poderia dar-se por razdes de esterilidade ou de infertilidade de ambos os
membros de um casal, hetero ou homossexual, ou de um individuo solteiro.

Definidas as categorias da sub-rogacdo de Utero, cabe definir o papel dos atores
desse processo. Destaca-se, portanto, a diferenca entre mée social, também chamada de
mée afetiva ou de mée requerente, aquela que deseja a crianca e que se atarefa de cuida-
la; mée genética, a que cede os 6vulos necessarios, porém ndo gesta; e mée gestacional,
bioldgica, substituta ou hospedeira, a encarregada de gestar o bebé e, em alguns casos,
doar seu material genético para tanto. Cabe, aqui, ressaltar que a diferenciacdo, no meio
académico, em relacdo ao termo “mae” ¢ mais recorrente em funcdo dos multiplos
papeis que a mulher pode assumir no processo de maternidade de substituicdo. Nada
impede, porém, que facamos distincdes entre pai genético e pai afetivo, por exemplo,
utilizando critérios semelhantes.

Necessario, ainda, frisar que a combinacdo entre atores e categorias de sub-
rogacdo de utero sdo, praticamente, ilimitadas, podendo existir, em um mesmo
processo, diversos “pais” e “mdes”. Como diria 0 protagonista de Stanislaw Lem
(1985), em seus devaneios distopicos:

Garanto-lhe que temos aqui um campo fertilissimo & nossa
disposicdo. Fisidultério. Coitus interferentus. Recepg¢do/concepgdo de alta
infidelidade. Insenminagio heterodina. E todo um novo mundo de padrées
sociais e nova moralidade que se abre a nossa frente! (LEM, 1985, p.136)

2 LEGISLACAO BRASILEIRA

Verifica-se, na legislacdo patria, a inexisténcia de normas que regulamentem os
procedimentos de reproducdo assistida de forma eficaz e coerente com as atuais
demandas sociais, em especial no que concerne a gestacio de substituicio. A excecio
da Lei n. 9.263/1996, que, em seu art. 9° garante que “para o exercicio do direito ao
planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de concepcéo e
contracepcao cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a salde das
pessoas, garantida a liberdade de opgao”, o tinico dispositivo legal a tratar do assunto ¢
o Cadigo Civil (Lei 10.406/2002). Este, porém, além de partir das socialmente
superadas presuncdes de que mater semper certa est e de que pater is est quem nuptia
demonstrant, apenas revela preocupacdo quanto a presuncdo de paternidade, conforme
art. 1.597, incisos 111, IV e V°,

® Em ocasido da Il Jornada de Direito Civil, foram propostas alteracdes referentes ao art. 1.597 do
Cddigo Civil, uma das quais sugeria que a maternidade passasse a ser presumida através da gestacdo,



Tem-se, pois, que a regulamentagdo de maior alcance nesta seara ndao € um
dispositivo juridico, mas a Resolucdo n. 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina,
que dispde sobre técnicas de reproducdo humana assistida. No que concerne a gestacdo
de substituicdo, o CFM é favoravel a sua pratica em dois casos: dada a existéncia de um
problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora genética ou em
caso de unido homoafetiva. Ndo foi prevista, portanto, a possibilidade da utilizacdo da
sub-rogacdo de Utero para individuos solteiros. Cabe, porém, para 0s casos ndo
previstos, de acordo com a Resolugdo, o recurso ao Conselho Regional de Medicina,
6rgdo, de todo, desvinculado do Poder Judiciario.

No que se refere as regulamentacGes gerais, a Resolugdo 2.013/2013 estabelece
alguns critérios para a realizagdo da maternidade de substituicdo, como a completa
auséncia de carater lucrativo ou comercial da pratica. Além disso, exige-se que a
doadora temporéria de Utero pertenca a familia de um dos requerentes num parentesco
consanguineo até o quarto grau e que ndo ultrapasse a idade limite de 50 anos.
Necessario também, por parte das clinicas, agregar ao prontuario da paciente uma série
de documentos e observacdes, in literis:

- Termo de Consentimento Informado assinado pelos pacientes (pais
genéticos) e pela doadora temporéria do Gtero, consignado. Obs.: gestacdo
compartilhada entre homoafetivos onde ndo existe infertilidade;

- relatério médico com o perfil psicolégico, atestando adequacédo clinica e
emocional da doadora temporéria do Utero;

- descricdo pelo médico assistente, pormenorizada e por escrito, dos aspectos
médicos envolvendo todas as circunstancias da aplicagdo de uma técnica de
RA, com dados de carater biolégico, juridico, ético e econémico, bem como
os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta;

- contrato entre 0s pacientes (pais genéticos) e a doadora temporaria do Utero
(que recebeu o embrido em seu Utero e deu a luz), estabelecendo claramente a
questdo da filiacdo da crianca;

- 0s aspectos biopsicossociais envolvidos no ciclo gravidico-puerperal;

- 0S riscos inerentes a maternidade;

- a impossibilidade de interrupcdo da gravidez apds iniciado o processo
gestacional, salvo em casos previstos em lei ou autorizados judicialmente;

- a garantia de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessario, a mae que doard temporariamente o Utero,
até o puerpério;

- a garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais genéticos),
devendo esta documentacdo ser providenciada durante a gravidez;

excetuando-se os casos de utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida, casos estes em que a
maternidade deveria ser estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético, ou que, tendo
planejado a gestacdo, valeu-se da técnica de reproducdo assistida heter6loga. Sobre o assunto, vide:
SILVA, Flavia Alessandra Naves. Gestacdo de Substituicdo: direito a ter um filho. Revista de Ciéncias
Juridicas e Sociais, v. 1, n. 1, 2011.; e JUNIOR, Ruy Rosado de Aguiar. Il Jornada de Direito Civil.
Brasilia: CJF, 2005.



- se a doadora temporaria do (tero for casada ou viver em unido estavel,
deverd apresentar, por escrito, a aprovagao do conjuge ou companheiro.
Observa-se, assim, que um dispositivo de tal forma limitado em cogéncia como
a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina é o Unico ponto de referéncia para a
aplicacdo da sub-rogacdo de Utero no pais, diante do qual, sob guarda constitucional, a
parcela ndo-médica da populacgéo estara livre para fazer ou deixar de fazer o que estiver
sob seu arbitrio. Ademais, a normatizacdo exclusiva de tal ramo (as técnicas de
reproducao humana assistida) pelo CFM abriga um sério problema, qual seja, a tutela de
um direito garantido constitucionalmente por um nicho bastante restrito da populacéo —
os médicos; tal tipo de tutela acaba por descambar em determinagdes obliquas e
questionaveis’, na medida em que limitam a autonomia dos envolvidos sem oferecer
justificativas adequadas. Trata-se, portanto, de uma exportacdo de responsabilidades
deveras inconsequente pelo poder legislativo.

Tal disfuncdo do direito faz-se por demasia grave ao ser levado em consideragao
0 enorme e crescente numero de procedimentos ndo apenas de gestacdo de substituicéo,
mas de reproducdo assistida, de modo geral, que vém sendo realizados no Brasil. Numa
tentativa de sanar este problema, diversos projetos de lei® foram elaborados, como o PL
n° 3.638/93, primeiro deles. Observa-se, contudo, tanto no projeto de lei de 1993 como
nos subsequentes, “uma aparente falta de clareza técnica por parte do legislador”,
conforme apontam Medeiros e Verdi (2010, pag. 3132). Neste sentido, as autoras

alertam:

[...] a ndo existéncia de regulamentacdo das praticas a respeito de RHA
permite que arbitrariedades pautadas em valores morais interfiram no
processo de determinacdo do direito de acesso a essas técnicas, o que
demanda que pessoas capacitadas a discutir o assunto se insiram na
confeccdo de proposicoes legislativas. (MEDEIROS; VERDI, 2010, pég.
3132))

Muitas sdo as consequéncias negativas que podem decorrer desta omissao
juridica, e ainda ha, no ambito das tecnologias de reproducdo humana assistida, uma
notavel lacuna social sendo preenchida por querelas morais, debates éticos e decisdes
jurisprudéncias, tantas vezes arbitrarias. Ndo seria absolutamente surpreendente, por
exemplo, o questionamento sobre a possibilidade de aplicacdo equivocada do art. 242
do Cadigo Penal, que criminaliza ato de “dar parto alheio como proprio; registrar como

" E o caso, por exemplo, da determinacio da idade méxima da gestante como sendo de 50 anos. Em
recente episodio que enfrenta tal diretiva, uma mulher de 62 anos de idade deu a luz um bebé gerado
através do esperma de seu marido e do 6vulo de uma doadora. A mée — nesse caso, gestacional e afetiva —
afirma ndo ter tido complicacfes durante ou apés a gravidez. (COLLUCCI, 2014)

8 Além do PL n° 3.638/93, pode-se citar 0s projetos de lei n° 2.855/97; n° 90/99 e substitutivos; n°
4.665/01; n° 1.135/03, ao qual estdo apensados outros 11 projetos; n® 2.061/03; n° 4.686/04; n° 4.889/05;
n° 5.624/05; entre outros.



seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando
direito inerente ao estado civil”.

Alguns estudiosos da area, como Guilherme Freire Falcdo de Oliveira, chegam a
questionar-se — em discussdo muito a frente do debate atual do legislativo brasileiro -
sobre o grau de interferéncia que o Estado deveria exercer sobre a pratica da gestacdo de
substituicdo:

O problema de fundo €, afinal, o de saber qual deve ser o enquadramento
juridico destas questdes relativas a procriacdo assistida — se elas devem ser
resolvidas com os instrumentos técnicos do direito da familia e, portanto,
com interferéncia do Estado defensor dos interesses publicos cuja presenca la

se reconhece; ou, pelo contrario, com os instrumentos do direito privado, com
a técnica do contrato livre e autdnomo. (OLIVEIRA, 1992, pag. 58)

Nesse sentido, Paolo Zatti (2006) é mais incisivo:

Na superficie, aparecem dois valores conflituosos: por exemplo, a liberdade
de se autodeterminar ou de gerir seu corpo, de um lado, o interesse da crianca
a nascer, do outro.

Mas, mais abaixo, se desenvolve um outro equilibrio que concerne os limites
da competéncia do Estado, o equilibrio geral da relacdo entre poder do
Estado e soberania do individuo sobre ele préprio, ou, ainda, entre poder do
Estado e comunidades morais: em resumo, o limite da laicidade do Estado e
de suas pretensfes a ética; ai esta o problema.

(...) E por isso que é importante estabelecer a razio do completo limite, a
ratio legis profunda que o justifica, porque ele representa dois valores em
conflito e a busca pelo equilibrio entre eles, a0 mesmo tempo que institui o
fundamento para uma nova fronteira na jurisdi¢do do Estado. (ZATTI, 2006,
p. 138, traducdo nossa.)
Seja qual for o grau de permissividade de tais limites, em nenhuma das hipoteses
descarta-se a intervencéo juridica. N&o a toa: em universos tdo herméticos e complexos
como o da medicina e o da tecnologia, a displicéncia legislativa ndo é um simples lapso;

ela é um risco.

3 ASPECTOS ETICOS

Como a quase totalidade dos temas polémicos, a sub-rogacédo de Utero perpassa
uma série de discussbes éticas e engloba um consideravel niumero de argumentos
contrérios e favoraveis a sua pratica, ambos defensdveis e ancorados em casos e
possibilidades reais.

Primeiramente, faz-se mister ressaltar o importante papel desempenhado pela
gestacdo de substituicdo no que tange a méaxima efetivacdo do direito ao planejamento
familiar, assegurado pela Constituicdo Federal em seu artigo 226, § 7°, bem como pela
lei regulamentadora n°® 9.263, de 12 de janeiro de 1996, uma vez que ela ndo se reduz

apenas a uma etapa decisiva na realizacdo da filiacdo classica, levada a cabo por um



casal estéril, heterossexual e casado, mas é também o pressuposto sine qua non da
filiacdo genética para um homem solteiro ou em uma relagdo homoafetiva masculina.
Importante ressaltar, alias, que, desde a equiparacdo®, pelo Supremo Tribunal Federal,
da unido homoafetiva a unido estavel heterossexual, em maio de 2011, verificou-se, no
Brasil, um crescente interesse académico em torno da discussao referente a sub-rogagédo
uterina, bem como um maior numero de decis@es jurisprudenciais acatadoras da pratica.
A primeira destas, envolvendo dupla paternidade, data de 07 de marco de 2012, ocasido
em que foi proferida, na 1* Vara de Familia de Recife/PE, sentenca favordvel ao
registro, por dois pais, de uma menina gerada por uma prima do casal (FERRARI;
FRANCA, 2013).

Que ha, pois, em um dos lados da balanca, o direito fundamental ao
planejamento familiar, é inquestionavel. E preciso, porém, atentar para uma série de
fatores que, se ndo impossibilitam de todo a sub-rogacdo de Utero, sdo um grave
empecilho para a sua realizacdo. E inegavel, por exemplo, que, apesar da massiva
expansdo do alcance das TRHA nas Ultimas décadas, ainda persiste um sério estigma
social em relacdo a sua utilizagdo, em especial no que tange a praticas mais “drasticas”,
como a gestacdo de substituicdo. Tal estigma recai como um fardo, durante todo o
processo, para a maior parte dos requerentes e mées substitutas. Nas palavras de Naara
Luna (2002, pag. 266), “ha convergéncia no reconhecimento da maternidade substituta
como pratica que contraria a ideologia da maternidade”. Curioso, talvez, é o fato de que,
muitas vezes, o “instinto materno”, a necessidade de ter um filho e de possuir um lago
bioldégico com o rebento — motivos que levam, quase unanimemente, as pessoas a
recorrer as TRHA — sdo também um construto social e uma demanda da sociedade, isto
é, sdo frutos desta mesma ideologia da maternidade. Pode-se perceber isso mesmo na ja
citada histéria biblica de Raquel; observa-se, em uma passagem™: “E ela concebeu, e
deu a luz um filho, e disse: tirou-me Deus a minha vergonha”. Nas palavras de Andrade
e Chagas (2010, pag. 706),

Numa sociedade competitiva, em que a tonica é a realizacdo imediata de
todos os desejos e aspira¢des, onde qualquer frustracdo influi num sentimento
de inferioridade e fracasso, a esterilidade, mesmo que sem causa aparente,
fragiliza pessoas e relagdes.

Deve-se, ademais, considerar o desgaste psicoldgico resultante do processo de

gravidez substituta. Para os requerentes, tal desgaste comeca, muitas vezes, nas

° Vide ADI 2.477 e ADPF 132.
19 Génesis, 30, 23.



frustradas tentativas de engravidar pelo método “normal” ou na busca de uma mulher
(mae, irma, avo, tia ou prima dos requerentes) disposta a gestar o bebé. Para além disso,
ha a angustia gerada pela incerteza juridica sobre o futuro da crianca, dado que nenhum
instrumento legal garante o registro e a guarda do infante pelos pais volitivos. Por fim,
0s requerentes podem indispor-se psicologicamente frente a auséncia de controle da
gravidez e a relagdo com a gestante substituta. Para esta, ndo obstante, a situagéo é ainda
mais desgastante, uma vez que a made sub-rogada deve estar disposta a “ceder” seu
corpo durante nove meses, arcando com todos 0s riscos a saude que uma gravidez
implica: anemia, pré-eclampsia e eclampsia'!, diabetes gestacional, disturbios
hormonais, hiperémese gravidica'?, descolamento prematuro de placenta, aborto
espontaneo, complicacdes durante o parto, entre outros. Esta, ainda, sob sua
responsabilidade, agir conforme o “melhor interesse da crianga”; ha, contudo, uma
perigosa indefinigdo quanto a esse interesse. Quem, afinal, o determina? Na auséncia de
manifestacdo legal, é legitimo que os pais requerentes ou o corpo clinico envolvido
intervenham na conduta da gestante? E ténue a linha divisoria entre as restricdes
adequadas ao desenvolvimento saudavel do feto e a extrapolacdo de demandas
descabidas; muitas vezes, contudo, as gestantes se submetem a tais exigéncias sem
guestionamentos, seja por desconhecerem seus direitos, seja para evitar o conflito. N&o
sdo raros, alias, os casos em que 0s pais afetivos e a mae bioldgica entram em
desentendimento. De acordo com Luna, “o procedimento da gestacdo substituta pode
ser mais propenso a conflitos, pois ha uma polarizacdo entre os dois tipos de
maternidade visiveis: a gestacional e a da mae (genética) idealizadora da gravidez”.

Ha um fator de influéncia psicoldgica deveras mais preocupante, porém, que a
relacdo pais requerentes vs. mée bioldgica. Trata-se da possibilidade da construcao de
um laco afetivo demasiado forte entre a gestante e a crianga, o qual venha a prejudicar a
entrega do bebé a seus pais afetivos. Na opinido de Lopes (2008),

Ainda que tenham encarado a gravidez com a frieza de quem fecha um
negocio, as maes de aluguel costumam ser tomadas por um sentimento de
abandono. E natural: durante a gestagdo, elas sdo o centro das atencgdes.

1 A pré-eclampsia ¢ a hipertensdo arterial aliada a proteindria, presenca de proteinas na urina, ou a um
edema. A eclampsia é a forma mais grave da pré-eclampsia e algumas mulheres podem chegar a
apresentar crises convulsivas e entrar em coma. Quando ndo é tratada imediatamente, pode ser fatal. A
pré-eclampsia ocorre em 5% das mulheres gravidas e a eclampsia, em 1 a cada 200 gestantes.

2 A hiperémese gravidica caracteriza-se pelo vémito excessivo durante a gestacdo. Muitas gestantes
sofrem de enjoos, mas nesse caso, a nusea e 0 vomito sdo tao graves que causam desidratacdo, inanicéo e
perda de peso. A desidratacdo pode alterar a concentracao dos eletrélitos no sangue.



Como gestam o filho de outra mulher, recebem cuidados ainda mais
extremos. Com o parto, de uma hora para outra tudo isso desaparece,
deixando uma grande sensagéo de vazio.

Segundo dados de uma pesquisa realizada por Jadva et al. (2003), apenas 22,
das 34 mulheres entrevistadas, afirmaram nao ter tido dificuldades para se desapegar da
crianga no momento da entrega. Necessario considerar, todavia, que tais dados foram
coletados na Inglaterra, um pais com uma tradicdo de sub-rogacdo uterina deveras mais
longa que a brasileira e no qual existe um sistema legal e fatico de organizacdo dos
processos de gestacdo substituta; ndo é dificil supor, portanto, que, em um primeiro
momento, as dificuldades referentes a esse tipo de problema seriam maiores no Brasil,
uma vez que a escolha das gestantes fica a critério da disponibilidade familiar e que
ndo ha um processo estabelecido de avaliacdo psicologica dos participantes da sub-
rogacdo. Ademais, uma vez decidida a gestante a abrir m&o do que havia acordado, o
futuro da crianca serd determinado na esfera judicial, estando dependente dos designios
do juiz; sem mencionar, é claro, a morosidade processual®®, capaz de agravar o conflito
e aumentar a angustia dos envolvidos.

Nos diversos paises que admitem a gestacdo de substituicdo, agdes contenciosas
deste tipo tém sido tratadas de maneira bastante distinta. Nos Estados Unidos e na india,
onde a sub-rogacdo é, basicamente, uma matéria de direito privado, os conflitos
juridicos, via de regra, sdo sanados com base no contrato estabelecido, geralmente em
favor dos requerentes. Ja na Inglaterra e na Africa do Sul, onde os contratos nio sio
vinculantes, as decisdes judiciais tendem a partir em defesa da mée gestacional. Neste
Gltimo pais, inclusive, a mée bioldgica tem o direito de interromper a gestacdo quando
desejar, sendo necessario, apenas, avisa-lo aos pais afetivos.

As noticias relativas a casos de gestacdo de substituicdo avaliados pela justica
brasileira sdo, ainda, esporadicas, apesar de ndo ser dificil supor que um numero
bastante consideravel de procedimentos de sub-rogacdo uterina deve acontecer a
margem do controle juridico no Brasil, pais que conta com mais de 200 clinicas e
centros de reproducdo humana.

Apesar dos muitos obstaculos formais e materiais aqui elencados, é grande o

nimero de pessoas dispostas a enfrentar um processo de gestacdo substituta. Dentre

" Em Goiés, registra-se, em 2012, um caso em que 0s pais requerentes foram obrigados a esperar 1 ano e
8 meses por sentenca que os garantiu o direito de registrar sua filha genética, gerada através de sub-
rogacao uterina parcial pela irmé do pai afetivo. A decisdo foi proferida pela juiza Vania Jorge da Silva,
da 6° Vara de Familias, SucessGes e Civel, em Goiania, ap6s apelo do casal frente a Defensoria Publica
Estadual.



aqueles impossibilitados de gerar um filho biologicamente, os motivos séo, no mais das
vezes, intuitivos e compreensiveis’*, ainda que o apelo as técnicas de reproducdo
humana assistida possa extrapolar — e extrapola, com uma moderada frequéncia — o
limite da razoabilidade’. Entre as gestantes, porém, tal motivac&o ndo é tdo evidente.
Entre as mulheres que se submetem ao processo de forma (supostamente) gratuita,
segundo a pesquisa levada a cabo por Jadva et al. (2003), 91% disseram ter interesse
em gestar a crianca para ajudar um casal sem filhos; 15% afirmaram sentir prazer em
estar gravida; 6% alegaram a sensacdo de preenchimento e de realizacdo e 3% (uma
mulher) revelaram ser o pagamento envolvido a motivagéo principal. No Brasil, como
na Inglaterra, as normas que determinam a proibicdo do carater pecuniario da sub-
rogacdo de Utero parecem nado ser efetivamente cumpridas. De acordo com Lopes
(2008), dos 170 centros de reproducdo humanas existentes no Brasil em 2008, 10%
ofereciam servicos de gestacdo substituta paga. A maior oferta de tal servico, porém,
encontra-se na internet. Em julho de 2014, em rapida pesquisa feita através do site
“SurrogateFinder.com”, o qual agrega ofertas de maes substitutas e de doadoras de
ovulos do mundo inteiro, foram encontrados aproximadamente 1.150 resultados para o
termo “brazilian surrogate” (em inglés, “gestante de substituicdo brasileira). O site

apresenta, ainda, perfis das candidatas a gestantes, com fotos e informag6es como cor

14 N3o é dificil encontrar, entretanto, argumentos contrarios as mais diversas formas de TRHA, ndo por
suas consequéncias éticas controversas ou por sua repercussao social, mas por vé-las como uma forma de
projecdo de vontade do inconsciente dos requerentes no procedimento per si e na figura da crianca (vide:
PERELSON, Simone. A parentalidade homossexual: uma exposicdo do debate psicanalitico no cenério
francés atual. Estudos Feministas, v. 14, n. 3, 2006; e LANIUS, Manuela; SOUZA, Edson Luis André de.
Reproducdo assistida: os impasses do desejo. Revista Latinoamericana de Psicopatologia Fundamental, v.
13, n. 1, 2010) ou por motivagdes religiosas (vide: DAHL, Edgar. Religion, reproduction and public
policy: disentangling morality from Catholic theology. Reproductive BioMedicine Online, v. 21, 2010; e
NIKOLAOS, Metropolitan. The Greek Orthodox position on the ethics of assisted reproduction. Ethics,
Bioscience and Life, v. 3, n. 3, 2008.). Outro grupo, deveras mais moderado, defende que as técnicas de
reproducdo humana assistida deveriam ser preteridas em favor da adogdo, por ser esta “melhor para a
sociedade” (vide: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reprodugdo humana:
conquistas médicas e o debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; e DIAS, Maria Berenice. O
dilema entre adogdo e reproducéao assistida. Disponivel em: <
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/o_dilema_entre_ado%E7%E30_e_reprodu%E7%E30_assistid

a.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2014.). A verdade € que, ademais de todas as problematicas burocréticas e
afetivas relacionadas a adogdo, tal matéria compete a subjetividade dos envolvidos, ndo cabendo um juizo
de valor que determine qual delas deve ser utilizada exclusivamente.

!> para citar um exemplo, em Israel, onde alguns procedimentos de TRHA, entre eles a inseminagdo
artificial, sdo custeados pelo Estado, sdo recorrentes 0s casos de mulheres que se submetem a recorrentes
ciclos de inseminacéo na tentativa de engravidar. Sabe-se que cada ciclo, em funcdo da medicacéo e dos
tratamentos médicos envolvidos, oferece uma série de riscos & saude das mulheres. Além disso, a
probabilidade de gravidez na primeira tentativa (primeiro ciclo) varia entre 15% e 35%; esta taxa diminui
gradualmente e, a partir do sétimo ciclo, é praticamente nula. Algumas mulheres israelenses chegam a se
submeter a 25 ou 30 ciclos. Para mais informacdes, vide: BIRENBAUM-CARMELI, Daphna;
DIRNFELD, Martha. In vitro fertilisation policy in Israel and women’s perspectives: the more the better?.
Reproductive Health Matters, v. 31, n. 16, 2008.


http://www.mariaberenice.com.br/uploads/o_dilema_entre_ado%E7%E3o_e_reprodu%E7%E3o_assistida.pdf
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/o_dilema_entre_ado%E7%E3o_e_reprodu%E7%E3o_assistida.pdf

dos olhos, pele e cabelos, altura, peso, tipo sanguineo, grau de escolaridade, estado

civil, entre outros.

Observa-se, aqui, pois, um problema de maior proporcdo que os demais. Nao se
trata, apenas, de um desrespeito as normativas atuais que, bem ou mal, regem a pratica
da sub-rogagdo uterina no pais; é, antes, um caso quase que — ao menos do ponto de
vista ético - inteiramente distinto do anterior, dado que opera em diferente frequéncia: a
frequéncia das relacdes econbmicas. Ha, mesmo, quem considere a gestacdo de
substituta remunerada como possuindo uma “natureza andmala”, uma vez que,
“construindo familias através da lei de mercado, ela rompe a dicotomia presumida entre
publico e privado, entre producdo e reprodugdao” (PANDE, 2011, p. 619, tradugédo
nossa).

Em referéncia aos conflitos que a gestagdo substituta remunerada (vulgarmente
conhecida como “barriga de aluguel”) pode ocasionar, Jodo Ubaldo Ribeiro, cronista e
romancista brasileiro, retrata — ndo sem uma parcela de ironia e humor — suas
preocupacoes:

Por exemplo, o aluguel da barriga envolve somente a obrigacdo de portar o
feto no Utero e parir, mais nada? A locadora nao tem também de amamentar a
crianga, ou isso seria classificado como adicional de peito e pago
separadamente? E valido o contrato que ndo garante a crianca esse direito?
Incorrera a locadora no delito de negacéo de peito, caso a locatéaria ndo possa
arcar com as despesas extras? O preco da barriga é social e, nos casos de
locatarias de baixa renda, deve ser subsidiado pelo Estado? Os custos dos
cuidados pré-natais sdo, como as taxas de condominio, responsabilidade da
locataria? Como distinguir um mal-estar causado pela gravidez de outro, que
ndo tenha a ver com ela? Em caso de defeito no produto final, serd sempre
possivel diferencar um problema originado dos pais bioldgicos daquele
advindo de alguma imprudéncia ou acidente de responsabilidade da
locadora? Haveré seguro compulsério? Cabe indenizacédo, cabe devolugdo do
produto, cabe queixa ao Procon? No caso de a crianca vir a ser rejeitada e
oferecida para adocdo, a locadora tem preferéncia? (RIBEIRO, 2012)

Infelizmente, fora da esfera literaria, as discussdes acerca das desventuras
originadas desta pratica sdo bastante sérias. Primeiramente, cabe o0 questionamento
sobre qual o intuito primeiro do pagamento remuneratério da sub-rogacdo uterina, isto
é, 0 que, especificamente, ele remunera. De um lado, encontra-se uma teoria que afirma
que o pagamento seria destinado ao bebé, objeto sine qua non para quitar a prestacéo;
do outro, a corrente que defende ser o pagamento referente ao servigo prestado pela
gestante — dai decorreria, portanto, a auséncia de necessidade de um “produto” concreto,
a crianca, para que o acordo gestacional fosse cumprido. Sobre a questdo, comenta
Oliveira (1992):



Aparentemente hg, de fato, uma diferenca entre o produto final (o bebé) e o
servico de gestacdo; intelectualmente podemos distinguir as duas coisas e
dizer que se paga o servico, e ndo a crianga. Porém, esta distingdo ndo tem
convencido a maioria dos autores. E que, verdadeiramente, o que interessa ao
casal que pretende o filho ndo € o servico de gestacdo... mas sim o produto
final; ndo pagam para assistir a uma gravidez da mulher geradora, mas sim
para que esta, no termo da gravidez e do parto, lhes entregue o recém-
nascido. (OLIVEIRA, 1992, p. 24)

H4, ainda, quem assuma a posi¢do de que o pagamento €, em verdade, dirigido
ao aluguel do atero da mée substituta, enquadrando, portanto, em uma interpretacdo
extensiva, a pratica da sub-rogagédo uterina no tipo descrito no art. 15 da Lei 9.434/97,
que penaliza a compra e venda de 6érgdos, tecidos ou partes do corpo humano. Por fim,
coloca-se em discussdo se 0 pagamento ndo seria destinado a renuncia da mulher
geradora de ser mae, objeto mais abstrato e de dificil caracterizacdo que os demais
(OLIVEIRA, 1992). Reconhecida, aqui, sua importancia, cabe ressaltar, porém, que a
questdo da natureza primitiva da remuneracdo repousa no campo tedrico, estando longe,
pois, de ser a maior causa de apreensdo no universo da “barriga de aluguel”.

Partindo para o campo féatico, depara-se com uma desventura bastante objetiva —
e, tanto quanto objetiva, complexa —: da-se que, na esmagadora maioria dos casos,
sendo em todos, a mae gestacional remunerada ¢ uma mulher de condicdo social
substancialmente inferior a do(s) requerente(s). O pagamento envolvido é, portanto, no
mais das vezes, determinante. Nao é absurdo presumir, pois, que o acréscimo de tal
elemento pecunidrio no contrato de gestagdo viciaria 0 consentimento da mae
hospedeira, a qual se sujeitaria ndo s6 a pratica em si, mas a clausulas contratuais mais
restritivas de sua autonomia (OLIVEIRA, 1992). O problema, porém, nem sempre
assume contornos meramente pessoais, uma vez que atinge cada gestante substituta
individualmente, e pode acabar criando uma rede sistemética de exploracdo econdémica
baseada no servico das mulheres hospedeiras. Serd? O que, a principio, pode parecer
uma deducdo esdrixula e exagerada, torna-se deveras palpavel quando confrontado com
a realidade.

Desde 2002, a sub-rogacdo uterina remunerada é legal na india. L4, como em

algumas regides dos Estados Unidos'®, os acordos entre mae gestacional e pais

'® Em funcéo de sua forma federativa, alguns estados dos Estados Unidos possuem legislacio a respeito
da gestacdo de substituicdo, enquanto outros se utilizam de regimes de common law para lidar com o
assunto. Esta pode, portanto, ser remunerada ou ndo. Legalmente, o que define a relagdo juridica sdo os
locais onde o contrato é feito, onde a mae gestacional reside e onde a crianca nasce. Os estados em que a
sub-rogacdo de Utero é pecuniaria sdo Califdrnia, Illinois, Arkansas, Florida, Vermont, Massachussetts,
Texas e Maryland.



requerentes sdo realizados através de contratos vinculantes. Ha cerca de 12 anos,
portanto, comecaram a brotar no pais centros de reproducdo humana especializados em
gestacdo de substituicdo, que ofereciam o servi¢o por até um quinto do valor cobrado
nos Estados Unidos e na Europa (POINTS, 2009; SHETTY, 2012). Logo, formou-se
uma enorme industria centrada no que hoje se conhece como “turismo reprodutivo” *7,
industria esta composta ndo s6 por centros e clinicas de reproducdo assistida, mas
também por agéncias de viagem e seguradoras, que possuem pacotes especializados
para estrangeiros que viajam a India em busca de uma méae gestacional. Em 2008,
estimava-se que tal mercado gerasse cerca de 445 milhdes de ddlares por ano
(SURROGACY. ..., 2008); em 2012, tal estimativa ja girava em torno de 2,3 bilhdes de
ddlares anuais (SHETTY, 2012). Em meio a um boom econémico tdo impressionante,
“todos saem ganhando”, afirmam médicos e diretores clinicos indianos (SHETTY,
2012), afinal, os casais inférteis'® realizam seu projeto parental e as maes substitutas
recebem seu pagamento — que varia de 5 a 10 mil dolares, de fato, uma soma bastante
alta para mulheres que, quando trabalham, costumam receber entre 300 e 500 dodlares
por ano. Mas ha alguns problemas nesse processo que ndo costumam ser mencionados.
A comegar, tal discurso do “mutualmente benéfico”, na maioria das vezes, esconde um
terceiro (ou “terceiros”) sujeito, interessado no processo; no caso, ndo se beneficiam
apenas o0s que lucram diretamente com a intermediacdo entre casal e gestante, como as
clinicas, seguradoras e agéncias de viagem; o Estado indiano j& recebeu — e continua
recebendo — muito dinheiro nesse meio tempo. N&o tdo surpreendente, talvez, a demora
na aprovacdo de uma legislacdo regulatéria’® das TRHAs no pais. Mas ndo &,
exatamente, neste ponto que reside a resisténcia a industria de gestagdo de substituicdo

indiana. De acordo com Deonandan et al. (2012, p. 171-172, tradugdo nossa), “a

7 Fendmeno que faz com que milhares de pessoas interessadas em procedimentos de reproducéo humana
assistida emigrem temporariamente para paises cuja legislacdo € mais permissiva ou cujos pregos sao
mais acessiveis que aqueles em seus locais de origem. Para mais informagdes, vide: GAMBLE, Natalie.
Crossing the line: the legal ad ethical problems of foreign surrogacy. Reproductive Biomedicine Online,
v. 19, n. 2, 20009.

¥ Na India, as técnicas de reproducdo humana assistida sdo acessiveis apenas a casais cujo

relacionamento é reconhecido legalmente no pais. Individuos solteiros e casais homoafetivos, portanto,
sdo inaptos ao acesso as TRHAS.

' Desde 2002, o pais tem percorrido — ou tentado percorrer — um caminho rumo & regulacio das TRHA.
Em 2005, o Conselho de Pesquisa Médica indiano lancou uma série de diretivas sobre técnicas de
reproducdo assistida, as quais, porém, ndo vinculam a populacdo ndo-médica. Trés anos depois, a
Suprema Corte do pais emitiu um pedido para que o Poder Legislativo elaborasse uma legislacdo
especifica sobre TRHA, trabalho iniciado no mesmo ano. Desde 2010, esta em tramitacdo o projeto de lei,
“Assisted Reproduction Technologies (Regulation) Bill”, que visa atender ao pedido da Suprema Corte,
mas que, em funcao de seu carater polémico, ainda esta em estagio de discussdo e aprimoramento.



industria de turismo reprodutivo da India é construida sobre trés importantes pilares: sua
extensa infraestrutura clinica, sua infraestrutura de turismo médico apoiada pelo Estado
e sua confianca na cooperacao das mulheres em desvantagem econdmica e social”.

O problema do caso indiano, pois, é seu processo turvo e alheio a esfera da
gestante, no qual esta ndo apenas € privada de seu direito a informacao, mas também de
sua autonomia. Desde 0 momento da assinatura do contrato — negociado entre a clinica
e os pais requerentes — a mulher hospedeira estara vinculada a uma série de regras das
quais, frequentemente, ela ndo tomou conhecimento previamente e que a vincularéo
durante varios meses. Muitas vezes, sendo a fecundagcdo bem sucedida — o que é
bastante comum, dado que muitas clinicas ultrapassam o limite de inseminacdo de trés
embribes, chegando a implantar até seis de uma vez (SHETTY, 2012) — essa mulher
passara a viver, enquanto durar sua gravidez, em dormitérios coletivos, gerenciados
pelas clinicas que fizeram a intermediacdo. De acordo com Wallis (2013), os quartos
dos dormitérios chegam a abrigar até 10 mulheres por vez, as quais recebem suas
refeicBes e vitaminas na cama e dispdem de uma variedade infima de atividades de
lazer. As mulheres séo proibidas de manter relacfes sexuais e s6 podem receber visitas
de seus familiares aos domingos. Além disso, lhes é imputada a responsabilidade por
qualquer tipo de complicacdo relacionada a gravidez; se, por exemplo, a gestante sofre
um aborto espontaneo até o terceiro més de gestacdo, so Ihe serdo pagos 600 dolares,
cerca de 6% a 12% do que receberia inicialmente. Apesar disso e de outros dissabores
mais, como a hostilidade social a qual estardo submetidas em fungdo dos preceitos do
hinduismo (que equipara a gestacéo substituta ao adultério), muitas indianas submetem-
se mais de uma vez a sub-rogacdo de Gtero, por ser esta a Unica chance que se lhes
apresenta de ascensao social.

A revelia dessa avaliagdo, os defensores da sub-rogacio de Gtero remunerada,
referindo-se ao caso indiano, clamam que o conflito esta, em verdade, na regulacdo
inapropriada, e ndo no carater pecuniario em si. Ademais, afirma-se que, ao se suprimir
de tal forma a remuneracdo — sendo a oferta, portanto, drasticamente limitada —, surgiria
um mercado negro de “venda” de gestantes, muito mais agressivo e perigoso para 0S
envolvidos (SHETTY, 2012). Tal visdo, como a dos opositores ao pagamento, nao &,

tampouco, infundada. Os casos reais variam desde as ofertas individuais e marginais -



ainda que néo, de todo, desconhecidas (mesmo pelo judiciario) —, praticadas no Brasil®,
na Inglaterra e em diversos outros paises, até redes de comércio clandestino de “barrigas
de aluguel” e verdadeiros esquemas de trafico internacional, sediados, muitas vezes, na
China ou na Tailandia. Em 2011, por exemplo, 13 mulheres vietnamitas foram
encontradas em uma casa na regido de Ramkhamhaeng, na Tailandia. Elas estavam
sendo mantidas em cativeiro por um grupo de chineses de Tawain, administradores de
um rede de trafico de mulheres para gestacdo de substitui¢do ilegal. De acordo com as
vitimas, Ihes foi prometida uma recompensa de 5,5 mil délares, mas, ao chegar a
Tailandia, elas foram presas e tiveram seus passaportes apreendidos pelos traficantes
(WENTZEL, 2011). Johnson e Li (2014), sobre o servico realizado na China, apontam:
(...) 0 “Baby Plan” [uma das agéncias chinesas de sub-rogacéo ilegal] oferece
um programa [de gestacdo de substituicdo] mais caro, mas, muitas vezes,
mais controlado. Casais chineses voam para a Tailandia, onde a gestacéo
substituta é legal, para doar seus esperma e dvulo. Uma gestante substituta
chinesa é levada para la, também, e recebe o implante. Os trés retornam para
a China e a gestante é instalada em um apartamento privado com uma
assistente disponivel em tempo integral. Para ter certeza de que a hospedeira

ndo tenha ideias de fugir com o feto dos clientes, ela é isolada de sua familia
e recebe visitas diarias de um conselheiro psicolégico.

(...) se tudo da certo, o bebé nasce em uma clinica privada, a qual Sr. Huang
[diretor da agéncia] afirma ter um acordo com o “Baby Plan” para aceitar 0s
documentos do casal, registrando o rebento como sendo filho deles.
(JOHNSON; LI, 2014, traducdo nossa.)

Tal situacdo de ilegalidade acrescenta niveis de instabilidade e inseguranca
muito maiores ao processo, e Ndo S&o0 raros 0S casos em que 0S pais requerentes sofrem
ameagcas, chantagens ou outros tipos de golpes® por parte de supostas gestantes. E vice-

versa®. Frente a isso, legisladores e juristas do mundo inteiro deparam-se com um

2 Em janeiro de 2014, o Supremo Tribunal de Justica impediu que o Ministério Publico Estadual do
Parana retirasse a guarda de uma filha gerada através de gestagdo de substituigdo de seu pai biolégico. De
acordo com o MP, o acordo entre requerente e gestante teria envolvido negociagcdes pecuniarias. O
ministro Luis Felipe Salomédo, porém, levou em consideragdo o melhor interesse da crianga, que ja vivia
ha 7 meses com os pais afetivos O niimero do processo é desconhecido em fungdo do segredo judicial.

2! VVide: SHETTY, Priya. India’s unregulated surrogacy industry. The Lancet, v. 380. 2012; JOHNSON,
lan; LI, Cao. China experiences a booming underground market in surrogate motherhood. New York
Times, 2014; e FAKE surrogate mother Louise Pollard jailed. BBC News Devon. 16 junho 2014.
Disponivel em: < http://www.bbc.com/news/uk-england-devon-27868511>. Acesso em: 15 jul. 2014.

2 Recentemente, ganhou extensa notoriedade o caso do bebé Gammy, portador de Sindrome de Down,
abandonado com sua gestante tailandesa por uma agéncia de sub-rogacdo ilegal na Tailandia. O irméo
gémeo de Gammy, que nasceu sem complicagBes, foi entregue ao casal de australianos que havia
contratado os servigos de gestacao, e que afirma ndo ter tido conhecimento da existéncia do outro rebento.
A mae gestacional afirma ter se negado a realizar um abortamento, exigéncia da agéncia que a contratou e
que, ao final do processo, deixou de pagar U$ 2.431,00 do valor acordado. Uma campanha na internet foi
langada para arrecadar dinheiro para os tratamentos médicos do bebé — que, além da Sindrome, possui
problemas cardiacos - e, em 13 dias, foram arrecadados mais de 200 mil dolares (CONFLICTING...,
2014; BEBE..., 2014).


http://www.bbc.com/news/uk-england-devon-27868511

grande, talvez enorme, desafio: como chegar a um equilibrio e evitar a exploracdo?
Seria legalizar a gestacdo de substituicdo remunerada a melhor solugdo? Se ndo, como
evitar que surja um mercado clandestino do servi¢o?

Muito se questiona, afinal, sobre ser ou ndo matéria do Direito Penal o caso da
sub-rogacao uterina, solidaria ou remunerada. A excec¢do da mais que extensa literatura
sobre a teoria do Direito Penal Minimo e sobre a funcdo social do sistema penal®®, cabe
colocar em pauta se, de fato, tal intervencdo penalista seria eficaz no controle do que
realmente estorva: a exploracdo. Em paises que banem peremptoriamente qualquer tipo
de gestacdo de substituicdo, como Itdlia e Alemanha, bem como em outros que
criminalizam apenas as praticas relativas ao estimulo financeiro da técnica, como a
Inglaterra, o que vem sendo observado € ndo uma extin¢do de préaticas exploratorias —
seja das gestantes, seja dos requerentes —, mas uma exportacdo do problema para locais
onde o problema torna-se menos visivel e incomodo (e, frequentemente, mais grave).

Enquanto meias (re)solucdes sdo (des)arranjadas, leis (ndo) sdo promulgadas e
traficantes (ndo) sdo presos, o debate continua. Provavelmente, continuard durante
muito tempo, assim como as resolucdes, os arranjos, as promulgacdes e as prisoes.
Talvez a utopia do Gtero artificial, tdo sonhada por Henri Atlan?, cologque um fim
nesses imbroglios; até 14, porém, ha de haver um longo trabalho global de (in)formacéao

e (cons)ciéncia.

CONSIDERACOES FINAIS
No dizer de Amrita Pande (2011),

Trabalhos académicos sobre gestacdo de substituicdo podem ser
genericamente classificados em trés areas: (i) os trabalhos juridicos e de
outros ramos que debatem o carater ético ou moral dessa pratica; (ii) a
literatura feminista que vé a sub-rogacdo de Utero como a forma Ultima de
medicalizagdo, mercantilizacéo e colonizacao tecnoldgica do corpo feminino;
e (iii) as pesquisas académicas mais recentes, que se focam no impacto da
gestacdo substituta nas defini¢Bes culturais de maternidade e parentalidade.
(PANDE, 2011, p. 618-619, tradug&o nossa.)

Buscou-se, aqui, estabelecer um ponto intermédio entre o muito que ja se

escreveu sobre o assunto e a realidade brasileira atual. Para isso, fez-se importante

% Vide: ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro,
v. 1. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 70-73, 2004.

2% vide: SHAFFER, Thomas H. Demain, 'utérus artificiel?. Le Monde de L’Enfance, n. 1, 2007.
Disponivel em:
<http://www.mondeo.fr/index.php?option=com_content&task=view&id=31&Itemid=66&ed=9>. Acesso
em: 31 jul. 2014.



executar certo nimero de remissdes a casos estrangeiros, fundamentais ndo apenas para
a exemplificacdo de aspectos tedricos, amplamente trabalhados h& anos por outros
académicos, mas para problematizar um topico muitas vezes inexplorado ou, mesmo,
menosprezado dentro do universo da gestacao de substituicdo e das demais TRHA, que
é a sua crescente globalizacdo e “mercadificacdo”.

Frente a isso, torna-se cada vez mais evidente, nesta seara, que a situacao
brasileira de inanicdo legislativa é nociva, na medida em que a reticéncia oficial abre
espaco para as manifestacfes marginais. Faz-se mister concluir, porém, que apesar da
pressa por novos mecanismos legais e por possiveis resolucfes para os problemas ja
existentes, a precipitacdo ou a negligéncia de alguma das facetas da questdo da sub-

rogacao uterina podem descambar em pior situacdo que a atual.

Enquanto percorre-se, entdo, esse labirinto minado, do qual, aparentemente, é
impossivel escapar ileso, talvez a melhor solucdo — vulgar, leviana, efémera e prazerosa
solucdo — seja entregar-se & ficgdo dos que souberam®, muito mais que os mortais, fazer
das tempestades um esguicho de parque aquatico:

Em relacdo a barriga de aluguel, o minimo que se pode antecipar é a
institucionalizagcdo da profissdo de corretor de barriga, que devera trazer
seguranca para os interessados, além de alguma ordem para um mercado que,
do contrario, poderia ficar a mercé de aproveitadores e monopolistas. E serdo
eles os primeiros grandes clientes dos cadernos especiais que os jornais, da
mesma forma que em relacdo a carros e imdveis, passardo a publicar, com
anuncios e matérias envolvendo desde a cotagdo do sémen e do évulo de
primeira até ofertas de excedentes de producdo, pontas de estoque, etc. SO
ndo creio que veiculem anincios de um DNA com caracteristicas que
dificultem seu receptor vir a ser um adulto corrupto. N&o h& mercado, todo
mundo pensa no futuro de seus filhos. (RIBEIRO, 2012)
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