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RESUMO 

O Biodireito e o ramo do Direito que cuida dos principios eticos e determina 
parametros no que tange aos avancos tecnologicos na area do corpo humano. 
Dentre estas tecnologias estao as que cuidam da fertilizagao humana, como e o 
caso da reproducao assistida. Este trabalho tern por objetivo esclarecer certos 
questionamentos que envolvem a gestagao de substituigao ou em termo informal a 
"barriga de aluguel", que e uma das especies de reprodugao assistida. Para tanto 
utilizou-se dos metodos bibliografico e o exegetico-juridico A gestagao de 
substituigao pode ser utilizada por casais ou companheiros, provindo o ovulo e o 
semen deles, sendo o embriao implantado no utero de outra mulher. E possivel 
tambem que os gametas nao sejam fornecidos pelos parceiros, mas venham de 
doadores. Esta tecnica so e permitida quando o utero da pretensa mae e 
malformado ou quando a mulher nao o possui, ou ainda, quando a gravidez 
apresenta risco de vida para essa mulher. Verificado tal procedimento, observa-se 
que ha inumeras repercussoes no mundo juridico, verificadas estas desde a relagao 
juridica firmada entre as partes envolvidas, ate o nascimento com vida da crianga, 
fato este gerador de certas discussoes no que tange a filiagao, determinagao da 
maternidade, bem como registro de nascimento da crianga nascida da gestagao de 
substituigao. Constatando assim, a problematizagao seguinte: Ha em decorrencia da 
gestagao de substituigao, implicagoes juridicas as quais nao encontram repouso no 
ordenamento juridico patrio? E a hipotese: Sim, haja vista a nao previsao legal da 
gestagao de substituigao, o que acarreta celeumas no campo fatico e juridico 
hodiernos. 

Palavras-chave: gestagao de substituigao - implicagoes juridicas - ausencia 
de previsao legal. 



ABSTRACT 

Bio directs is the branch of the Right that he/she takes care of the ethical beginnings 
and it determines parameters with respect to the technological progresses in the area 
of the human body. Among these technologies they are the ones that take care of the 
human fertilization, as it is the case of the attended reproduction. This work has for 
objective to explain certain question that you/they involve the substitution gestation or 
in informal term "belly of rent", that it is one of the species of attended reproduction. 
For so much it was used of the bibliographical methods and the exegetic-juridical. 
The substitution gestation can be used by couples or companions, coming the ovum 
and his/her semen, being the embryo implanted in another woman's uterus. It is 
possible also that the gametes are not supplied by the partners, but they come from 
donors. This technique is only allowed when the assumed mother's uterus is 
malformed or when the woman doesn't possess him/it, or still, when the pregnancy 
presents life risk for that woman. Verified such procedure, it is observed that there 
are countless repercussions in the juridical world, verified these from the juridical 
relationship among the involved parts, until the birth with the born child's of the 
substitution gestation life. Verifying like this the following problematizacao: Is there 
due to the substitution gestation, juridical implications which don't the ones find rest 
in the ordainment juridical patriot? Yes, have seen the not legal forecast of the 
substitution gestation, what carts noises in the field factice and juridical moderns. 

Word-key: substitution gestation - juridical implications - absence of legal 
forecast. 
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INTRODUQAO 

A tecnologia tern alcancado avangos que ha tempos atras seriam impossiveis 

de imaginar. Nesse contexto se encontra a biotecnologia aplicada a reproducao 

humana, com meios cada vez mais eficazes de facilitar a fertilidade humana. 

O Direito se faz presente em todos os aspectos da vida social, dirimindo 

conflitos e impondo limites a praticas que deturpem o bem caminhar da sociedade. 

Por sua vez, a Bioetica como ciencia se preocupa com os valores eticos e morais 

que permeiam as descobertas e exercicios no campo da biotecnologia. Dessa 

maneira a Bioetica e o Direito estao interligados na funcao de tentar resolver as 

celeumas juridicas de dificil solugao que ocorrem nessa area referente a tecnicas 

que lidam diretamente com a vida humana. 

Os dilemas eticos que a perspectiva de produzir o conhecimento desperta e 

que podem ser resumidos na questao de dever o homem fazer tudo o que o seu 

conhecimento Ihe permite fazer, agravaram-se diante da realidade do mapeamento 

do genoma humanos e com as possibilidades que se abrem e as consequentes 

escolhas que o homem deve fazer. Esse e justamente o cerne da tematica da Etica: 

o homem tern livre-arbitrio e e o unico animal que pode fazer escolhas para 

construir-se ou destruir-se, como conciliar o conflito entre razao e sentidos, entre o 

bem e o mal, entre fazer o bem e enriquecer materialmente. 

Assim sendo, o Direito ganha outro ramo que e o Biodireito, no qual age como 

urn processo de concretizagao normativa dos valores e principios fixados pela etica, 

tomando como paradigma o valor da pessoa humana. £ urn novo ramo do Direito da 

vida humana, necessario porque a legislacao do passado e insuficiente. 

Desde sua origem o homem tern se preocupado com a necessidade de 

procriar, temendo a nao perpetuacao de sua especie. Muitas sao as tecnicas e 

pesquisas com esse objetivo e dentre elas encontra-se a gestagao de substituigao 

que sera o principal foco desta pesquisa. 

A gestagao de substituigao constitui-se no emprestimo do utero por uma 

terceira pessoa, para garantir a gestagao quando o utero (da mulher que deseja ser 

mae) nao permite o desenvolvimento normal do zigoto ou quando a gravidez 

apresenta urn risco para a mae. Esta tecnica e bastante polemica, pois envolve 

aspectos eticos, sociologicos, psicologicos, juridicos e financeiros. 

UFCG - CAMPUS DE SOUS A 
BIBLIOTEC A SET0R1AL 
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Na relagao de maternidade substituta sao partes uma mulher (e, 

normalmente, seu esposo ou companheiro) que, fornecedora ou nao do material 

genetico, tern o desejo de ter o filho, a titular do projeto parental, e uma mulher que, 

por dinheiro ou altruismo, cedera seu utero para que nele seja desenvolvida a 

crianga ate o parto, entregando-a aquela. 

A gestagao de substituigao na sociedade e traduzida por "barriga de aluguel", 

expressao que, com todas as suas impropriedades, inclusive anatomicas e 

fisiologicas, e a que permite ao grande publico entender sobre o que se fala quando 

alguem se utiliza daquele termo. 

Varios sao os questionamentos a respeito dessa ousada tecnica como 

exemplo: Quais os direitos e obrigagoes da mae substituta e dos pais naturais 

durante e apos a gestagao? Podera a mae substituta receber recompensa 

financeira? A quern pertence legalmente a crianga? E qual o estatuto legal da 

crianga ao nascer? A presente pesquisa pretende esclarecer algumas dessas 

questoes, e para melhor auxiliar nesse processo sera utilizado o metodo cientifico 

com base na pesquisa bibliografica e o estudo da legislagao pertinente, o assim 

chamado metodo exegetico-juridico. 

De forma a se constatar a problematizagao e a hipotese previamente 

formulados, quais sejam: Ha em decorrencia da gestagao de substituigao, 

implicagoes juridicas as quais nao encontram repouso no ordenamento juridico 

patrio? Sim, haja vista a nao previsao legal da gestagao de substituigao, o que 

acarreta celeumas no campo fatico e juridico hodiernos. 

A pesquisa sera dividida em tres capitulos, de modo que o primeiro tratara da 

relagao entre a Bioetica e o Biodireito e os limites que este ultimo impoe para a 

utilizagao da gestagao de substituigao. A gestagao de substituigao tambem sera 

tema deste capitulo juntamente com suas peculiaridades: conceito, historico, 

principios constitucionais e sua relagao com o principio da dignidade da pessoa 

humana. 

Em seguida, analisar-se-a no segundo capitulo a relagao existente entre o 

Direito Civil e a gestagao de substituigao. Ademais serao apresentados 

posicionamentos sobre a personalidade juridica do nascituro, seus direitos e sua 

correlagao com esta tecnica de gestagao assistida que e a gestagao de substituigao. 

O terceiro e ultimo capitulo sera destinado aos aspectos juridicos da gestagao 

de substituigao como as relagoes de parentesco surgidas em decorrencia de sua 
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utilizagao, o registro civil da crianga nascida dessa especie de gestagao bem como a 

maneira como esta tecnica e encarada ainda superficialmente no ordenamento 

juridico brasileiro. 



CAPITULO 1 DA GESTAQAO DE SUBSTITUIQAO 

1.1 Bioetica e Biodireito 

A aplicagao de novas tecnicas desenvolvidas na area das ciencias 

relacionadas a vida gerou preocupagao de natureza etica e moral, surgindo, assim, 

urn especial campo de estudo dentro da etica. 

Nesse contexto surge a bioetica que Gama (2003, p. 37) conceitua como: 

O ramo do conhecimento etico que se preocupa com a discussao, 
descoberta e aplicagao dos valores morais de respeito e consideracao a 
pessoa humana no campo das ciencias da vida, procurando encontrar a 
moralidade da conduta humana no campo da biotecnologia, incluindo nos 
seus resultados praticos. 

A Bioetica nasceu da necessidade de urn controle da utilizagao crescente e 

invasora de tecnologias cada vez mais numerosas e afinadas nas praticas 

biomedicas. Desta forma, deu origem a uma nova area de estudos no Direito 

denominada Biodireito. 

No Brasil, os principios estruturais do Biodireito se encontram estabelecidos 

na Constituigao da Republica. A legislagao existente e a que vier a se estabelecer 

encontram em tais principios seus balizadores. Os principios constitucionais 

correspondem, em sua maioria, a direitos fundamentals do homem, traduzindo os 

valores primordiais da sociedade. 

Em outras, a Bioetica apresentou novas discussoes, que aos poucos foram 

sendo normatizadas, no proprio texto constitucional, ou mesmo em leis 

infraconstitucionais. Tanto e que alguns especialistas ja preconizam uma nova 

geragao/dimensao de direitos fundamentals, que resguardariam o que pode ser 

ameagado com o progresso tecnologico das biociencias: o patrimonio genetico 

humano. 

Porem, uma vez que mencionados progressos ditos biotecnologicos trazem 

implicagoes na sociedade moderna, ve-se que e necessaria a presenga do Direito ao 
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lado da Bioetica para que haja a defesa das pessoas perante possiveis abusos 

praticados neste ambiente. 

Destarte, faz necessario encontrar limites para que nao violem os direitos 

fundamentais da pessoa humana e, por isso, precisam ser regulados, ja que a 

legislagao brasileira ainda nao se debruga sobre a tematica aqui abordada. 

E curial, pois, fazer urn estudo sistematizado que permita avaliar a ciencia 

juridica, em particular, como regulamentadora das formas referentes a manipulagao 

tipicas da bioetica, que, por se tratar de ciencia interdisciplinar, devera discutir os 

fundamentos com outros ramos do conhecimento humano, tais como a psicologia, a 

religiao, a medicina. 

Assim, a sociedade como um todo tenha por base uma cultura onde a 

dignidade da pessoa humana esteja no centra do palco para fortalecer o arcabougo 

do Estado democratico de direito. 

A Bioetica e o Biodireito, posto que tematicas ensejadoras de amplos debates 

perante a comunidade cientifica, tambem tern a peculiaridade de trabalhar com as 

normas sociais (eticas, tecnicas, sociologicas, religiosas, entre outras). Ademais, 

sabe-se, a partir dai, que esse conjunto de normas estao sujeitas aos fenomenos da 

natureza e, principalmente, dos empreendimentos dos estudos humanos em 

laboratories cientificos. 

Nunca e demais lembrar que ha ramos que se ocupam de regras e principios 

nas quais nao estao sujeitas a causalidade, pois tern como objetivo de estudo o 

potencial humano e suas repercussoes na vida. 

A Bioetica traduz-se, pois, por um conjunto de pesquisas e de praticas 

pluridisciplinares pelos quais se objetiva elucidar e solucionar questoes eticas 

provocadas pelo avango tecnologico. 

E que o progresso tecnologico desponta inevitavelmente o debate sobre a 

questao da ciencia versus etica. O poder fazer absolute limitado pela natureza, 

contra o fazer ou nao que se pode, tendo como limite a propria consciencia. 

Descobertas fundamentais na atuagao das ciencias biomedicas sao hoje 

examinadas ao lado dos direitos fundamentais, devido ao frenesi causado pela 

repercussao deste tema que caminha ao lado do vital equilibrio entre a vida humana, 

a etica e os direitos dos cidadaos, como o direito a vida. 

A Bioetica, enquanto ciencia humana, possui seus principios basicos, entre os 

quais se destacam o principio da autonomia da vontade, caracterizado pela vontade 
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do paciente ou de seu representante deve ser levada em conta pelo profissional da 

saude, de acordo com os valores morais e crengas religiosas externados por aquele; 

o principio da beneficencia, que determina que devem ser respeitados pelo medico o 

bem-estar do paciente, evitando-se, na medida do possivel, causar-lhe danos; e o 

principio da justiga, o qual reclama a imparcialidade na distribuigao de riscos e 

beneficios, no que atina a pratica medica pelos profissionais da saude, pois iguais 

deverao ser tratados igualmente, e os desiguais desigualmente. 

Nao se deve esquecer que de todos os principios, surge como o de maior 

importancia no direito positive o principio da dignidade da pessoa humana, de dificil 

conceituagao e definigao, mas que apresenta fundamento para as agoes do Estado 

em prol do bem comum. 

Mencionado fundamento, da relagao mutua entre a Bioetica e o Direito nasce 

com uma apresentagao problematizada das novas situagoes da vida dos homens, 

oriundas destes avangos e conquistas de novas biotecnologias e ate entao, nao 

previsiveis e que carecem da atengao e do aprego do jurista, no sentido de Ihes dar 

os limitadores contornos legais, indispensaveis a concretizagao da sobrevivencia 

humana, dentro dos padroes da dignidade e da etica. 

Cabe a Bioetica realizar os juizos de apreciagao a respeito destas novas 

ocorrencias biotecnologicas, de atuagao interveniente ou manipuladora da vida 

humana. 

O passo subsequente, o de impor limites e freios a esta atuagao, compete ao 

Biodireito, reconhecido como o conjunto de valores, principios e normas que tern por 

finalidade proteger a vida humana, disciplinando a pratica de suas intervengoes e os 

mecanismos de sua manipulagao. 

Existe um enorme desacordo entre o avango tecnologico e a normatizagao 

juridica, que precisa ser, com urgencia, redimensionado. Os doutrinadores 

contemporaneos devem, com a maior brevidade possivel, ser chamados a 

desenvolver um processo de reconstrugao juridica que, superando eventuais 

limitagoes dos conceitos e categorias modernos, elaborar novos modelos, 

adequados a solugao desses desafios, como paradigmas da pos-modernidade, 

particularmente no campo do direito da vida. 

Sendo assim, a Bioetica e o Biodireito devem buscar manifestar no 

ordenamento juridico de molde a propiciar uma maior estabilidade as relagoes 
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sociais para que, desta forma, a lei, em especial, tenha por finalidade o bem geral da 

sociedade. 

1.2 Limites do Biodireito para a utilizagao da gestagao de substituigao 

Muitas questoes sao polemicas em relagao a formagao de novas familias 

constituidas com a participagao de uma terceira pessoa no processo gestacional, 

suscitando, desta forma, serias inquietagoes que envolverao, certamente, direitos a 

proteger e conflitos a solucionar. E qual sera o encaminhamento juridico a ser 

seguido nestes casos? 

Em varios paises Europeus ja foram elaboradas leis especificas que regulam 

a utilizagao da pratica de gestagao de substituigao, ou seja, o tratamento juridico 

desta problematica ja se constitui uma realidade. 

Na maioria desses paises, as posigoes se assemelham no sentido de 

desaconselha-la ou, ate mesmo considera-la um ilicito penal. As leis britanica, 

espanhola e austriaca desaconselham a utilizagao desta tecnica enfatizando o 

principio partus sequitur ventrem, ou seja, e considerada a mae aquela que da a luz. 

Deste modo, a crianga sera filha da mulher que a gerou, mesmo que a contribuigao 

genetica seja de outra (Nery, 2007). 

Na Inglaterra nao e proibido o contrato de cessao de utero quando ele for feito 

a titulo gratuito e, se as partes concordarem em executa-lo. Ou seja, o procedimento 

e parecido com o de uma adogao. Diferentemente do Direito Alemao, que recorreu 

ao Direito Penal para tornar um ilicito o recurso a maternidade de substituigao. Na 

Suiga foi introduzida, em disposigao constitucional, a interdigao das formas de 

maternidade de substituigao (Santos, 2001, p. 133). 

Em Portugal, consoante aduz Nery (2007), nao e admitido o contrato oneroso 

por duas razoes: primeiro nao e possivel renunciar ao direito de mae; segundo, 

porque ofende o principio da dignidade da pessoa humana. Com relagao ao contrato 

gratuito, costuma-se argumentar favoravelmente, em vista do interesse do filho. 

Na Argentina, a lei nao admite o contrato de gestagao, pelo que a gestante 

substituta nao se obriga a entregar o filho. 
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Relata ainda essa mesma autora, que nos Estados Unidos, apenas os 

estados de Arkansas, California e Nevada permitem a maternidade por gestagao 

substituta. A filiagao e outorgada pelo ideal de maternidade e paternidade, seja 

quando a gestante substituta, casada ou nao, tiver sido inseminada com semen do 

marido da mae afetiva ou mesmo de doador anonimo. 

Pode-se afirmar, e parece plenamente sensato, que o direito de gerar nao e 

absolute ou que o direito ao filho nao pode ser um argumento que abra as portas a 

todas as possibilidades de reprodugao artificial. Entretanto, os motivos evocados 

para restringir-se o acesso ilimitado a essa tecnica, fundamentam-se em rejeitar o 

tratamento da crianga como sendo uma coisa, um objeto-devido, negando-se 

irresponsavelmente a sua dignidade de pessoa. 

Assim, tendo em vista o que acabamos de discorrer, e que pretendemos, 

neste trabalho, desenvolver alguns dos polemicos conflitos que surgem com as 

praticas da procriagao assistida com o intuito de propor bases para uma futura 

normatizagao, para tanto, faz-se necessario apresentar alguns esclarecimentos 

tecnico-cientificos e conhecimentos gerais e historicos a respeito da reprodugao 

artificial. 

1.3 Gestagao de substituigao: conceito e nogoes gerais 

A preocupagao com a capacidade de se reproduzir afeta o homem desde o 

seu surgimento, tendo em vista a necessidade de se perpetuar e o medo de que sua 

especie desaparega. 

Em todos os tempos parte do poder atribuido a mulher esta relacionado com 

a capacidade de reprodugao. No entanto, para algumas nao e possivel gerar um 

bebe atraves dos metodos tradicionais de procriagao, trazendo-lhes frustragao e 

infelicidade. 

Os avangos cientificos tornaram o sonho de ser mae possivel atraves de 

tecnicas de reprodugao artificial, dentre elas a gestagao de substituigao. Dai porque 

a gestagao de substituigao tern aplicagao na esterilidade por impossibilidade de 

gestagao ou por ausencia de ovocitos e impossibilidade de gestagao. 
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Em outras palavras, baseia-se no emprestimo do utero por uma terceira 

pessoa, assegurando a gestagao, em virtude do utero materno nao permitir o 

desenvolvimento do ovo fecundado ou quando a gravidez apresenta um risco para a 

mae. A utilizagao temporaria do utero cedido e indicada nos casos de alteragoes 

anatomicas do utero e de contra-indicagao clinica a gravidez. 

Lima Junior (2007) aduz que: 

Maternidade de Substituicao e a tecnica de procriagao artificial consistente 
na inseminagao artificial ou fertilizagao "in vitro", em que um ser e gerado 
por outra mulher (receptora), que nao seja sua mae genetica (doadora). Dai 
a expressao "mae substituta" para designar a mulher fertil que se dispoe, 
mediante a formalizagao de um contrato, a carregar o embriao dentro de 
seu utero, em razao da infertilidade de outra mulher, ate o seu nascimento, 
ocasiao em que o entregara ao casal que a contratou. 

O emprestimo de utero admite as mais variadas situagoes, dentre as quais 

podemos citar as tres mais comuns: quando a mulher gestora apenas cede seu 

utero. Trata-se de uma mulher fertil, e no seu utero reimplanta-se um ou varios 

embrioes obtidos por fecundagao in vitro, a partir dos gametas do casal solicitante. 

Nesse caso, a mulher produz ovulos sadios, porem seu utero nao e capaz de 

suportar uma gestagao ate o fim, o que provoca a necessidade de uma mae 

portadora; quando a mulher gestora alem de emprestar o seu utero, da igualmente 

os seus ovulos. 

Trata-se de uma mulher fertil que sera inseminada com esperma do casal, e 

acolhera a crianga em seu ventre, vindo a entrega-la ao casal solicitante quando do 

seu nascimento do filho deste; quando o ovulo e cedido por outra mulher, que nao e 

a gestadora, nem a dona do projeto parental. Esse e caso de maior complexidade, 

pois haveria tres categorias de maes: a mae biologica, que e aquela produz os 

ovulos; a mae gestora, que portara a crianga no seu ventre ate o nascimento; e a 

mae que ficara com a crianga. 

Santos (2001, p.126) ensina que: 

Na relagao de maternidade substituta, ou maternidade sub-rogada, sao 
partes uma mulher (e, normalmente, seu esposo ou companheiro) que, 
fornecedora ou nao do material genetico, tern o desejo de ter o filho, a titular 
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do projeto parental, e uma mulher que, por dinheiro ou altruismo, cedera 
seu utero para que nele seja desenvolvida a crianca ate o parto, 
entregando-a aquela. 

Outras denominacoes sao atribuidas a esta tecnica de procriagao tais como: 

barriga de aluguel, mae de aluguel, mae hospedeira, mae substituta, mae de 

emprestimo, mae por procuragao, maternidade de substituigao, cessao temporaria 

de utero, emprestimo de utero, doagao temporaria de utero, entre outras. A 

terminologia, menos aceita, e a "mae de aluguel", a qual faz renascer uma forma de 

exploragao do corpo da mulher, pois pressupoe remuneragao, e no Brasil, a 

gestagao de substituigao so pode ocorrer de forma gratuita, por motivos altruisticos, 

ou seja, sem carater comercial. 

O assunto e polemico e desperta as mais diversas reagoes na opiniao publica 

por questoes de ordem religiosa, moral, etica e legal. Decerto, a utilizagao desta 

tecnica tornou-se corriqueira, sendo indispensavel discuti-la e despertar a 

consciencia dos nossos legisladores para a necessidade de disciplina-la sob o 

prisma da legalidade. 

1.4 Breve historico da gestagao de substituigao 

A Historia mostra o quanto a procriagao tern sido considerada importante nas 

mais variadas epocas e culturas. Ate mesmo nos tempos mais primitivos o homem 

manteve preocupagao com a fertilidade e a procriagao. Em suas primeiras 

manifestagoes artisticas, a mulher era retratada gravida, dava-se enfase ao ventre, 

simbolo da fertilidade, e aos seios e nadegas, representando a sensualidade. Sendo 

os bragos e as pernas meros prolongamentos do tronco. 

O homem sempre contrapos as nogoes de fertilidade e esterilidade, sendo a 

primeira vista como uma bengao divina, enquanto a segunda, como uma maldigao. 

Equiparava-se a mulher fecunda a terra por ser capaz de fazer brotar a vida de si 

mesma, no entanto, a mulher esteril era tida como um ser amaldigoado. 

Nas civilizagoes antigas, a religiosidade estimulava a natalidade, sendo o fato 

de ter filhos nao apenas a comunhao de vontades de um casal, mas sim uma 
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verdadeira obrigagao para com a familia devido a necessidade da continuidade do 

culto aos mortos. Fustel de Coulanges (2007) em sua obra A Cidade Antiga, 

escreve: 

Cada pai esperava da sua posteridade a serie de banquetes funebres que 
devia assegurar a seus manes repouso e felicidade. Essa opiniao era o 
principio fundamental do direito domestico entre os antigos, derivando dai, 
em primeiro lugar, a regra de que cada familia devia perpetuar-se para 
sempre. Os mortos t inham necessidade de que sua descendencia nao se 
extinguisse. No tumulo, onde viviam, nao t inham outra preocupacao. Seu 
iinico pensamento, como seu unico interesse, era ter sempre um varao de 
seu sangue para levar-lhe ofertas ao tumulo [...] Tocamos aqui em um dos 
caracteres mais notaveis da familia antiga. A religiao, que a formou, exige 
imperiosamente sua continuacao [...] O grande interesse da vida humana e 
continuar a descendencia para continuar o culto. 

Por temer nao deixar descendentes, e dessa forma sua especie desaparecer 

da Terra, o homem procurou transpor essa esterilidade, sendo a gestagao de 

substituigao, uma alternativa para os casais inferteis. Embora parega ser uma pratica 

recente, as maes de aluguel existiram de muitas formas ao longo da historia. 

Quando a mulher nao conseguia conceber, o marido era autorizado a tomar 

outra mulher e com ela gerar o filho que pertenceria ao casal. 

O Codigo de Hamurabi, mesmo favoravel a monogamia, autorizava o marido, 

se sua mulher fosse esteril, a manter relagoes sexuais com intuito procriativo. 

Destarte, foi a partir do final do seculo XIX, que a gestagao de substituigao 

ganhou carater cientifico. Entre 1890 e 1898, as experiencias com coelhas, 

realizadas por Walter Heape, na Gra Bretanha, tinham demonstrado a possibilidade 

de colher embrioes do corpo de uma femea e de os conseguir desenvolver no corpo 

de uma femea de acolhimento, metodo atualmente utilizado nos bovinos a uma 

escala industrial (Gama, 2003, p. 35). 

Estas primeiras experiencias, efetuadas, permitem avaliar a novidade 

cientifica que representaria a pratica das maes de substituigao ou maes 

hospedeiras, na femea humana, um seculo mais tarde. 

Entretanto, apenas na segunda metade do seculo XX, mais precisamente a 

partir da decada de 60, essa pratica recebeu esta denominagao, e foi alvo de maior 

preocupagao em decorrencia dos conflitos gerados. Machado (2005, p. 52) cita que 
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os primeiros casos clinicos relativos ao emprestimo de utero datam de 1963, no 

Japao e de 1975, nos Estados Unidos. 

Afirma Goldim (2007) que em 1976, no estado de Michigan (EUA), o 

advogado Noel Keane, foi o primeiro a efetuar contratos entre casais e maes de 

aluguel. 

Ainda esse mesmo autor relata que na provincia do Texas, em 1980, uma 

senhora, Carol Pavek, que era casada, decidiu ter um filho para um casal da 

California. Este casal Andy e Nancy a procurou quando souberam da sua disposigao 

em ter um filho para outro casal. A fecundacao foi in vivo, com semen de Andy, 

utilizando apenas uma seringa. O procedimento foi feito na propria casa de Carol. 

Apos o nascimento do bebe ela o entregou a Andy e Nancy. Posteriormente ela teve 

uma outra gestagao para um outro casal. 

Narra Oliveira (2000, p. 53) que nos Estados Unidos, em 1983, uma mae de 

substituigao deu a luz uma crianga microcefala (crianga que nasce com a cabega 

muito pequena ou a massa encefalica diminuta). Em virtude de ter nascido com este 

problema, ninguem quis ficar com o bebe. 

Segundo Santos (2001, p. 135), em 1986, teve destaque o caso Baby M. O 

casal Stern nao podia ter filhos e, sendo assim, contrataram com a Sra. Whitehead e 

seu marido que ela seria inseminada com o semen do Sr. Stern e carregaria a 

crianga resultante da inseminagao, tendo que entrega-la ao fim da gravidez ao casal 

Stern, recendo a quantia de US$ 20 mil. No entanto, apos o nascimento da crianga, 

a Sra. Whitehead manifestou o desejo de manter consigo a crianga. A Suprema 

Corte de Nova Jersey decidiu que os pais do bebe, segundo o direito vigente, seriam 

o senhor Stern e Mary Beth Whitehead, mas que ele deveria ser entregue ao casal 

Stern, tendo a senhora Whitehead direito a visita. O tribunal prezou pelo interesse 

em educar a crianga em meio mais abastado e mais influente. 

Foi criada, em 1989, por Noel Keane uma associagao de maes de 

substituigao americana (Goldim, 2007). 

Conforme o exposto por Santos (2001, p. 138), em 1993, ao apreciar o caso 

Johnson x Calvert o Tribunal da California decidiu que a mulher gestante nao teria 

nenhum direito de filiagao sobre a crianga quando tivesse assinado um pacto de 

gestagao, entendendo assim, que aquela que desejou ter um filho e cria-lo como 

dela propria seria a mae natural sob os olhos da legislagao californiana. 
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Esse posicionamento foi confirmado no julgamento do caso Buzzanca x 

Buzzanca, em 1998. O casal John e Luanne Buzzanca contratou uma mae de 

substituigao e esta foi inseminada com um embriao doado; desse modo, nao havia 

nenhum vinculo genetico entre o casal e a crianga. Um mes antes do nascimento 

eles se separaram, e John nao quis mais o filho. A mulher contratada declarou nao 

ter nenhum interesse no bebe. Por sua vez, Luanne, reivindicava a crianga 

afirmando ser sua mae. A Corte de Apelos da California determinou que o casal 

Buzzanca seriam os pais, tendo em vista que eles eram os donos do projeto 

parental, e no consentimento dado por John (Santos, p. 139). 

De acordo com Granja (2007), em 1999, em Recife, nasceram os primeiros 

quintuplos de proveta do Brasil. A advogada Ana Cristina Belfort, de trinta anos, teve 

seus cinco filhos gerados por uma prima de quarenta e um anos. 

No ano de 2003, em Minas Gerais, a advogada Miete Peixoto Melo conseguiu 

uma autorizagao do Conselho Regional de Medicina para que a sua empregada 

domestica Fernanda gerasse o seu filho. O ovulo de Miete foi fecundado com o 

espermatozoide do seu marido Denio. O embriao formado foi implantado no utero de 

Fernanda (Karla Bernardo, 2007). 

O caso mais recente de gestagao substituta no Brasil ocorreu em setembro 

desse ano, em Recife, quando a auxiliar de enfermagem Rosinete Palmeira Serrao, 

de cinquenta e um anos, deu a luz seus netos gemeos, em lugar da filha que tinha 

problemas no utero (Colares, 2007). 

Empos sera explanado o posicionamento brasileiro em relagao a gestagao de 

substituigao. 

1.5 Principios Constitucionais Inerentes a Gestagao de Substituigao 

E possivel vislumbrar alguns principios trazidos pela Constituigao Federal 

brasileira de 1988 com relagao a gestagao de substituigao. O mais importante deles, 

encontra-se no artigo 1°, inciso III da Carta Magna, o qual diz respeito a "dignidade 

da pessoa humana", que foi erguido a categoria de fundamento do Estado 

Democratico de Direito Brasileiro e tern o condao de vetar as atividades que 

importem violagao ao ser humano, enquanto pessoa. 
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Na esfera da Lei Maior a dignidade da pessoa humana e o alicerce de todo o 

preceito dos direitos fundamentais, no sentido de que estes constituem exigencias, 

realizagoes e desdobramentos da dignidade da pessoa e que com base nesta e que 

devem aqueles ser interpretados. 

Alexandre de Moraes (2003, p.50) conceitua a dignidade da pessoa humana 

como: 

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta 
singularmente na autodeterminacao consciente e responsavel da propria 
vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das demais 
pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto 
juridico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam 
ser feitas limitacoes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre 
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas 
enquanto seres humanos. 

A dignidade da pessoa humana e um valor absoluto e inerente ao homem, e 

deve sempre ser respeitada, dai o motivo de sua positivagao, como principio 

fundamental, dando uma maior protegao ao homem, de forma que, se uma lei for de 

encontro aos valores inerentes ao homem, sera inconstitucional. A positivagao da 

dignidade da pessoa humana fez com que o homem recebesse o devido respeito. 

O principio da dignidade da pessoa humana exerce fundamental importancia 

como limite aos abusos cometidos pela ciencia e, em especial, pela pratica do 

emprestimo de utero. A violencia contra uma pessoa representa, em ultima instancia 

um ato contra toda humanidade, pois respeitar a pessoa humana implica tambem 

combater toda a pratica que a diminua. 

Relacionado com esta ideologia, que coloca o individuo como merecedor de 

protegao acima de qualquer outro bem tutelado, o artigo 5°, caput, da Constituigao 

Federal preve que: 

Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a 
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a 
propriedade, nos termos seguintes. 
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Neste diapasao, e possivel se concluir que a vida e inviolavel, nao devendo 

ser objeto de agressoes. 

O artigo 196 da Carta Magna dispoe que: 

A saude e direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas 
sociais e economicas que visem a redugao do risco de doenca e de outros 
agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servigos para sua 
promogao, protegao e recuperagao. 

Em conformidade com o referido dispositivo, a saude deve ser promovida pelo 

Estado e proporcionada, sem distingao, a todos os cidadaos. Alguns doutrinadores 

defendem que a cura da esterilidade com o uso das tecnicas assistidas de 

reprodugao deveria ser permitida porque corresponde ao direito de cada pessoa de 

ter preservada a sua integridade fisica e mental. 

Entretanto, na gestagao de substituigao deve-se questionar se isso seria 

realmente levado a efeito, pois ao mesmo tempo em que se tenta preservar a saude 

mental da mulher esteril, a da mulher que emprestou o utero esta sendo abalada. 

Segundo o disposto no artigo 225, § 1°, incisos II e V, da Constituigao 

Federal, "cabe ao poder publico proteger a diversidade e a integridade do patrimonio 

genetico do pais, fiscalizando os centros de pesquisa e manipulagao do material 

genetico". Sendo tambem dever do Estado "controlar a produgao, a comercializagao 

e o emprego de tecnicas, metodos e substancias que comportem risco para a vida, a 

qualidade de vida e o meio ambiente", devendo ficar, os mencionados comandos do 

legislador, definidos, em lei, os seus meios de efetivagao. 

O principio da responsabilidade e entendido como sendo um principio capaz 

de sustentar o comprometimento de respeito pela vida, tanto das presentes, como 

das futuras geragoes, sendo necessario, doravante, pensa-lo na dimensao de uma 

profunda temporalidade. E isso se representa como um desafio a bioetica, enquanto 

uma etica da vida, na medida em que o poder de interferencia e manipulagao dos 

seres vivos tern se tornado, com os avangos tecnico-cientificos, cada vez mais 

intenso e real. 
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1.5.1 A gestagao de substituigao e a dignidade da pessoa humana 

O principio da dignidade da pessoa humana deve ser estendido a toda a 

crianga que venha a nascer em virtude de tecnicas de procriagao artificial, devendo 

dispor das condigoes indispensaveis para nascer e viver em ambiente familiar e com 

pessoas que as queiram, tendo direito a convivencia familiar saudavel. Seu bem 

estar deve ser assegurado acima de qualquer outro interesse, mesmo em conflito 

com os interesses de seus pais, sejam eles biologicos ou afetivos. 

Um tema que gera discussao e a possibilidade da maternidade por 

substituigao ou, gestagao por outrem, onde se discute se deve ser autorizada a 

pratica, mesmo que com fins exclusivamente humanitarios, enfrentando-se ainda as 

dificuldades para a determinagao da maternidade da crianga, nos moldes da 

legislagao atual. Neste caso tambem, como proteger a crianga e garantir sua 

dignidade? 

A pratica da maternidade de substituigao, para muitos autores, constitui 

ofensa a dignidade da mae e do proprio nascituro. Ofensa a dignidade da mulher, 

porque tal locagao descaracteriza o desenvolvimento da maternidade e reduz a 

mulher a mero organismo reprodutor: em contraste, contudo, com o conceito 

moderno de "maternidade responsavel" e com o processo de emancipagao feminina. 

E, tambem a dignidade do nascituro, pois e reduzido a res comerciavel e sujeita a 

estipulagao de valores, sendo objeto de contratagao e, ate mesmo, de conflitos 

judiciais. 

O Conselho Federal de Medicina autoriza o recurso a tecnica de maternidade 

substituta desde que a doadora temporaria de utero seja da familia daquela que nao 

pode gerar, em parentesco ate o segundo grau, descaracterizando a possibilidade 

de carater lucrativo em virtude do aluguel do utero, tendo em vista que entre 

familiares ha a solidariedade e a relagao de afeto que evitara qualquer possibilidade 

de interesse lucrativo. 

Havera assim um pacto de gestagao entre a mae gestacional e a mae 

genetica, de maneira filantropica, nao sendo possivel no Brasil nenhum contrato 

remuneratorio de gestagao, pois seria considerado nulo, em virtude do objeto ilicito, 

que seria a geragao, e entrega do filho, tratado assim como uma mercadoria. 



CAPITULO 2 O DIREITO CIVIL E A GESTAQAO DE SUBSTITUIQAO 

A gestagao de substituigao, onde acontece o projeto de duas ou mais 

mulheres proporcionarem o nascimento de uma crianga, abala profundamente 

alguns institutos do Direito Civil, tendo em vista que ha uma desestruturagao do 

conceito tradicional de familia. 

2.1 Direito de familia x gestagao de substituigao 

O direito de familia compoe por um conjunto de instituigoes de interesse 

publico. Por ser base da sociedade, tern especial protegao do Estado, sendo, 

portanto, o ramo do direito que regulamenta as relagoes familiares do casamento, do 

parentesco e da uniao estavel, no aspecto pessoal e patrimonial. 

A Constituigao Federal brasileira de 1988 trouxe, ao lado da familia criada 

pelo casamento, o reconhecimento de entidades outras, como formas de familia, 

como bem demonstrado em seu artigo 226, paragrafos 3° e 4°, os quais preceituam: 

Art. 226. A familia, base da sociedade, tern especial protecao do Estado. 
[...] 
§ 3° - para efeito da protegao do Estado, e reconhecida a uniao estavel 
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua 
conversao em casamento; 
§ 4° - entende-se, tambem, como entidade familiar a comunidade formada 
por qualquer dos pais e seus descendentes. 

Entre as diversas fungoes da familia, esta a de proteger e a de procriar, uma 

vez que a mesma representa um dos instrumentos mais importantes na estrutura 

social, mantendo viva a transmissao de heranga sociocultural, preparando o 

individuo para viver e conviver em sociedade, respeitando a liberdade individual de 

cada um. 

A palavra familia, no sentido popular e nos dicionarios, significa um grupo de 

pessoas aparentadas que vivem, em geral, na mesma casa, particularmente o pai, a 
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mae e os filhos. Ou ainda, pessoas de mesmo sangue, ascendencia, linguagem, 

estirpe ou os admitidos por adogao (Holanda, 2004, p. 871). 

Segundo preleciona Silvio Venosa (2006, p. 02) familia, em sentido amplo, e 

entendida "como parentesco, ou seja, o conjunto de pessoas unidas por vinculo 

juridico de natureza familiar". Diante disso, pode-se incluir como integrantes de uma 

familia os ascendentes, descendentes, os colaterais e os parentes por afinidade. 

Ainda, conforme o autor citado, tem-se como conceito estrito de familia o nucleo 

formado por pais e filhos que vivem sob o poder familiar. 

Portanto, pode-se afirmar que, em sentido lato, familia e uma entidade 

formada por todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue, ou seja, provindas de 

um tronco ancestral comum; e em sentido estrito, como um conjunto de pessoas 

compreendidas pelos pais, ou um deles e sua prole. 

Em decorrencia da globalizacao e da aquisigao de novos valores introduzidos 

na sociedade contemporanea, o modelo tradicional de familia vem sendo substituido 

por uma definicao mais moderna. 

Situacoes antes inimaginaveis vem se tornando realidade, fazendo com que o 

mundo va de encontro com fronteiras das mais variadas areas da ciencia, vindo a 

tona, no universo juridico, inumeros questionamentos que refletem diretamente no 

Direito de Familia, que por sua vez sofre uma influencia direta com os novos 

metodos de procriagao, em relagao as origens, criterios e efeitos da filiagao. 

Atualmente, a estrutura familiar no Brasil, nao comporta mais a tradicional e 

arraigada concepgao da necessaria existencia de um par para a criagao de filhos. 

Porem, essas novas relagoes sociais que estao surgindo, necessitam de uma 

regularizagao para que em um futuro proximo, nao se instale um verdadeiro caos 

nas varas de famflia, tendo os operadores do Direito que julgar fatos sociais ainda 

nao contemplados pelo ordenamento juridico vigente. 

Deve-se ressaltar que o Codigo Civil de 2002, apesar de recente, ja nasceu 

ultrapassado e carente de reformas, uma vez que temas presentes no cotidiano, e 

praticas cada vez mais crescentes, como a gestagao de substituigao, sequer foram 

esclarecidos ou abarcados no seu texto, enquanto outros foram abordados apenas 

superficialmente como e o caso da inseminagao artificial prevista em seu artigo 

1.597, senao vejamos: 
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Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: 
[...] 
III - havidos por fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o 
marido; 
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrioes 
excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homologa; 
V - havidos por inseminagao artificial heterologa, desde que tenha previa 
autorizacao do marido. 

Embora a gestagao de substituigao afete os lagos familiares, causando 

dificuldade em se estabelecer a maternidade e a filiagao daqueles que se utilizam 

dessa tecnica, o Codex Civil se omitiu em definir a posigao que cada um ocupa 

nessa relagao. 

Neste contexto, diante de tantas inovagoes, a bioetica busca as respostas 

para uma serie de desafios de dificil solugao, sem que essas incertezas interrompam 

ou impegam o avango tecnologico. 

Diante do exposto, conclui-se que a exploragao desse tema e relevante pela 

sua atualidade, uma vez que atinge diretamente a vida da sociedade, onde se busca 

substituir as dificuldades dos legisladores e aplicadores da lei, diante da inexistencia 

de previsao legal ou inadequagao desta, pela busca de um sistema de normas que 

assegure a realizagao total das potencialidades humanas e da manutengao de sua 

dignidade. 

2.2 Personalidade Juridica do Nascituro 

Como bem dispoe o Codigo Civil, em seu artigo 2°, "a personalidade civil do 

homem comega do nascimento com vida, mas a lei poe a salvo desde a concepgao, 

os direitos do nascituro". Ve-se, portanto, que antes do nascimento, o nascituro nao 

tern personalidade juridica, mas como tern natureza humana merece protegao 

juridica, logo, e detentor de direitos fundamentais, garantidos desde a concepgao. 

O atributo juridico da pessoa passa a existir a partir do momento em que o 

feto sai do ventre da mae, quer por parto natural, induzido ou artificial, e tenha vida. 

E a vida, portanto que da a personalidade juridica da pessoa. 
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Silva (2003, p. 52) considera que "e com o nascimento que a capacidade 

juridica da pessoa humana se torna generica, assegurando-lhe a aptidao para a 

titularidade de todos os direitos e deveres, sejam patrimoniais, sejam nao-

patrimoniais". 

O nascituro ja e um ser individual desde a sua concepgao, pois de outra forma 

o Direito nao teria a preocupagao em considera-lo objeto da tutela do Estado. Ja ha 

muito tempo nao se discute a relevancia do ser humano para o Direito, tanto que o 

Codigo Penal reconheceu a inviolabilidade da vida fetal ao determinar, em seu artigo 

124, que constitui crime a provocagao do aborto seja pela propria gestante ou por 

terceiro, mediante o consentimento desta. 

Do ponto de vista biologico, nao ha duvida de que a vida se inicia com a 

fecundagao do ovulo pelo espermatozoide, resultando um ovo ou zigoto. Na lei civil, 

o marco inicial da personalidade humana e fixado pelo comego da vida. 

Consoante o entendimento de Holanda (2004, p. 1387), nascituro 

originariamente significa "aquele que ha de nascer". Para Guimaraes (2004, p. 406), 

nascituro seria "o ser humano concebido, mas ainda no ventre materno". Afirma 

ainda o mesmo autor que, o nascituro tern expectativa de direito, que se consolida 

com o nascimento com vida. 

Desde a concepgao ate o nascimento com vida, o feto e um nascituro, gerado 

e concebido com existencia no ventre materno, mas nem por isto pode ser 

considerado como pessoa, como de fato ainda nao o e. Desta forma, a lei civil 

protege os interesses de um ser humano em formagao, determinando o respeito 

pelas expectativas daqueles direitos que o mesmo podera vir a adquirir, caso se 

tome pessoa, o que acontecera somente apos o seu nascimento com vida. 

Destaca-se assim, a diferenga existente entre o nascituro, que foi gerado e 

concebido - possuindo apenas existencia intra-uterina, e a crianga, que ja passou 

pelo nascimento com vida adquirindo o atributo de pessoa. Esta possui, conforme a 

legislagao civilista, personalidade juridica, enquanto que o primeiro possui apenas 

expectativa de direitos. 

Segundo expoe Maria Helena Diniz (2003, p. 180): 

Poder-se-ia ate mesmo afirmar que a vida intra-uterina tern o nascituro e na 
vida extra-uterina tern o embriao, concebido in vitro, personalidade juridica 
formal, no que atina aos direitos da personalidade, visto ter carga genetica 
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diferenciada desde a concepgao, seja ela in vivo ou in vitro, passando a ter 
personalidade juridica material, alcangando os direitos patrimoniais e 
obrigacionais, que se encontravam em estado potencial, somente com o 
nascimento com vida. Se nascer com vida adquire personalidade juridica 
material, mas se tal nao ocorrer nenhum direito patrimonial tera. 

Dessa forma, o nascituro tern apenas personalidade juridica formal, passando 

a ter personalidade juridica material somente se nascer com vida, pois so entao 

poderia ser um real titular de direitos. 

Ve-se que o intento da lei e de proteger o nascituro, uma vida ja existente, 

independentemente do seu grau de desenvolvimento e do meio em que se encontra. 

Muito embora casais inferteis desejem ter filhos e busquem meios de realizar 

este sonho, este objetivo legal necessita de limites impostos pelo Estado, para que 

assim, o direito de outrem nao seja prejudicado. 

2.3 Direitos do Nascituro 

Indubitavel que a legislacao defende os diretos do nascituro desde a sua 

geracao. Se alguma duvida existia com relagao ao inicio desse direito, a nova 

redacao do artigo 2° do Codigo Civil encerrou de uma vez por todas a polemica ao 

por entre virgulas a expressao desde a concepgao, determinando o exato momento 

em que comega a protegao ao nascituro. 

O direito contemporaneo brasileiro adota a linha de proteger os direitos do 

nascituro, considerando-o titular de uma expectativa de direito. Desta forma, torna-

se estranha a diferenciagao de tratamento que se impoe ao ser humano gerado por 

meio da inseminagao in vitro, denominado embriao extra-uterino, pois nao existem 

diferengas que justifiquem o tratamento juridico desigual, uma vez que ambos 

constituem um ser humano em formagao. 

Alguns doutrinadores afirmam nao ser o nascituro uma pessoa de direito, 

negando-lhe a personalidade juridica, admitindo-se, tao somente, a condigao de um 

ser humano em potencial, e em favor do qual a ordem juridica poe a salvo eventuais 

direitos, enquanto do seu nascimento. Entretanto, e inquestionavel que desde o 

momento da fecundagao, quando surge a primeira celula humana - que e o zigoto -
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o que se tem e vida, e uma vida totalmente diferenciada dos gametas masculinos e 

femininos que Ihe deram origem. 

Na esfera do Direito Penal mostra-se evidente a situacao do nascituro como 

pessoa de direito, bastando destacar que o sujeito passivo do crime de aborto, e o 

feto. A vida humana seja ela independente ou nao, e objeto da tutela jurisdicional do 

Estado, nao importando para o Direito as condicoes permanentes, transitorias ou 

mesmo momentaneas da pessoa, para que tenha a protegao da norma penal, basta 

a condicao de ser humano para que se tenha direito a protecao do Estado. 

O legislador protege a pessoa humana desde a sua formacao. Assim, a tutela 

penal ocorre antes mesmo do nascimento, por intermedio da descricao legal do 

crime de aborto. Sem duvida alguma, o nascituro e um ser humano ja concebido, 

mas que ainda esta por nascer. 

Convem lembrar que, no campo do Direito Patrimonial, embora o 

ordenamento juridico nao reconheca a personalidade no nascituro, leva-se em 

consideracao que em breve a tera e, desta forma, resguarda os seus interesses. 

Com base nesses principios e que foi enunciada pelos jurisconsultos 

classicos a regra geral in rerum natura esse, ou seja, quando se tratar de vantagens 

em favor do nascituro, deve-se considera-lo como se estivesse vivo. Desta forma, 

pondera-se que so se pode negar protegao ao nascituro se admitir-se que nesta fase 

iniciante do ser se possa considera-lo uma coisa sem vida, ou entao um ser que nao 

seja humano. 

Resguardar os direitos do nascituro desde a sua concepgao, garantido na lei 

brasileira, e formula ampla que deve ser preservada acima de divergencias 

doutrinarias. Em um momento historico atual em que se defende o crescimento dos 

Direitos Humanos, omitir ou ponderar discutivel a clausula desde a concepgao, 

seria, no minimo, contraditorio. 

Ante o exposto, observa-se que sao asseguradas ao nascituro, inumeras 

prerrogativas dentre as quais se destaca: o direito a vida, a sucessao, a alimentos. 

No que se refere ao direito a vida, esta ele assegurado constitucionalmente, 

sendo "dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao 

adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida" (CF/88, art. 227). 

Pedro Lenza (2005, p. 470) afirma que "o direito a vida abrange tanto o direito 

de nao ser morto, privado da vida, portanto o direito de continuar vivo, como tambem 

o direito de ter uma vida digna". 
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Segundo o constitucionalista Alexandre de Moraes (2003, p. 63): 

O direito a vida e o mais fundamental de todos os direitos, ja que constitui-
se em pre-requisito a existencia e exercicio de todos os demais direitos. A 
Constituigao, e importante ressaltar, protege a vida de forma geral, inclusive 
a uterina. (sic) 

Com base nestas assertivas e que o nascituro tern o direito de se desenvolver 

naturalmente no utero materno para que possa nascer e viver dignamente. Tanto e 

que Ihe e assegurada a protegao em relagao ao aborto, e a possiveis danos a sua 

integridade fisica e moral. 

Tratando-se do direito sucessorio, este se origina da filiagao e, a partir da 

determinagao do vinculo de paternidade ou maternidade, sera resolvido. Esta e uma 

condigao sine qua non para que haja sucessao reciproca entre pais e filhos. 

Nao ha duvidas de que o filho de uma pessoa, mesmo que tenha nascido por 

qualquer das tecnicas de reprodugao assistida, tera os mesmos direitos e deveres 

dos demais filhos dessa pessoa, pois para herdar, basta que tenha sido concebido 

ao tempo da abertura da sucessao, que venha a nascer com vida e que seja filho do 

de cujus. 

Se o nascituro e proveniente do semen do marido, do ovulo e do utero da 

esposa, ele sera filho e herdeiro legitimo, uma vez que o direito sucessorio prolonga 

sem ruptura o vinculo da filiagao. 

Mas, quando um terceiro elemento e introduzido no processo de procriagao, 

quer dizer, se o semen pertencer ao marido, o ovulo pertencer a esposa e a 

gestagao ocorrer em um utero hospedeiro, este terceiro componente (mae 

substituta) podera gerar um conflito no estabelecimento da filiagao. 

No Brasil, a doutrina e a jurisprudencia consideram mae para efeitos 

sucessorios, aquela mulher que deu a luz a crianga depois de gesta-la em seu 

corpo. Entao, no caso da gestagao substituta haveria confusao, visto que a crianga 

ficaria com o casal que fez o projeto parental. Como afirmar que nesse caso a 

crianga teria direitos sucessorios em relagao aquela, e nao a estes? E se o casal 

vier a falecer antes do nascimento da crianga? Estes sao apenas alguns dos 

questionamentos em torno deste tema polemico, que sera abordado adiante. 
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No que se refere ao direito a alimentos, este e defendido ao nascituro apenas 

peios seguidores da doutrina concepcionista, os quais consideram o nascituro como 

pessoa, sendo titular de direitos separados dos de sua genitora. 

Conforme preceitua o artigo 7°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, in 

verbis: 

Art. 7°. A crianga e o adolescente tern direito a protegao a vida e a saude, 
mediante a efetivagao de politicas sociais publicas que permitam o 
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigoes dignas 
de existencia. 

Complementando o dispositivo citado anteriormente, o artigo 8° do aludido 

estatuto, assegura a "gestante, atraves do Sistema Unico de Saude, o atendimento 

pre e perinatal". Ou seja, assegura protegao nao so a gestante como tambem, a 

crianga apenas concebida. O paragrafo 3° do referido artigo ressalta que "incumbe 

ao poder publico propiciar apoio alimentar a gestante e a nutriz que dele 

necessitem". 

Baseado nesses dispositivos pode-se assegurar, com firmeza, que o 

nascituro tera direito a requerer alimentos. 

A possibilidade de ajuizar agao de alimentos, antes do nascimento da crianga, 

por previsao expressa do Estatuto, e totalmente possivel, ja que o intuito e de 

garantir o bom desenvolvimento da crianga, desde sua concepgao. 

No que concerne a gestagao de substituigao, Gama (2003, p. 935) leciona 

que mesmo que nao se admita tal pratica, e imperioso observar que na 

eventualidade dela ser efetivada, devera ser reconhecido e resguardado o interesse 

do nascituro relacionado a existencia de condigoes materiais e imateriais suficientes 

para o pleno desenvolvimento do feto (nascituro), permitindo seu nascimento e 

crescimento harmonioso. Assim, podera o juiz nomear curador ao nascituro que, 

preferencialmente nao seja a gestante, nem logicamente os conjuges ou 

companheiros que a contrataram, a titulo gratuito, para gestar o embriao. Na 

eventualidade da dissolugao da sociedade conjugal ou companheiril, mesmo no 

caso de ainda nao ter nascido a crianga, havera tutela em favor dos interesses do 
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nascituro quanto ao seu pleno e sadio desenvolvimento, tendo como principals 

devedores de alimentos seus futuros pais (Gama, 2003, p. 936). 

2.4 O nascituro frente as novas tecnicas de procriagao 

A ciencia parece vir modificar por completo as nogoes tradicionais de 

procriagao e de filiagao. No entanto, as instituigoes fundamentais, a reuniao de um 

homem, uma mulher e seus filhos no seio de uma familia, subsistem, apesar das 

transformagoes por que passam atualmente. 

No geral, o nascituro pertence a mulher que o trouxe ao mundo e ao homem 

que o gerou. Entretanto, isto nao e o essencial ou o fato primordial a ser 

contemplado. Sob o ponto de vista juridico, o nascituro e, antes de tudo, um 

elemento do contexto social, pouco importando se no interior da familia em que se 

encontre haja lagos biologicos ou afetivos. 

A partir do momento que o Direito ocupa-se de um ser humano de forma 

essencial, quer dizer, quanto a sua existencia, nao o faz para estabelecer relagoes 

com outros seres humanos. Pois como ja abordado anteriormente, a personalidade 

civil comega com o nascimento com vida, mas, desde sua geragao, o nascituro ja e 

um ser individual, razao pela qual o Direito considera-o como objeto de tutela do 

Estado. 

O objetivo da lei e proteger o nascituro, independentemente da forma em que 

foi concebido e do seu grau de desenvolvimento. Porem, com a gestagao de 

substituigao, em que ha duas maes ou mais para um mesmo ser, este objetivo legal 

demonstra, cada vez mais, a necessidade de sistematizagao e complementagao 

legal. 

E fundamental que se tenha em mente que o desenvolvimento cientifico nem 

sempre e humanamente um progresso. 

O direito a vida e um direito fundamental, o mais importante de todos os 

direitos, assim, reconhecendo a vida como um bem juridico, tutelado 

constitucionalmente, deve-se disciplinar o sistema legal que visa proteger tal 

prerrogativa. 
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Porem, nao se deve avaliar unicamente o direito a vida, que ja e reconhecido 

ao nascituro, mas, principalmente o valor da vida humana em relagao ao avango 

tecnologico e cientifico. 

Devera haver, em algum momento, um limite alem do qual a Ciencia nao 

possa ultrapassar em respeito a etica e a moral. Nao se sabe que limites serao 

esses, mas e certo que nao devem se fundar nos atributos de desenvolvimento, 

tamanho, forma ou idade dos seres, pois isto significaria conceder aos adultos status 

mais elevado do que as criangas e a estas mais vantagens em relagao aos 

embrioes. 



CAPITULO 3 GESTAQAO DE SUBSTITUIQAO: IMPLICAQOES JURIDICAS 

Atraves da ciencia, o ser humano cada vez mais transpoe barreiras antes 

inimaginaveis de serem rompidas, chegando a ponto de conceber sem copula 

sexual. Entretanto diversos conflitos juntamente com os beneficios advindos do 

progresso cientifico, surgiram, cabendo ao Direito buscar soluciona-los. Atualmente, 

tem-se hipoteses concretas que podem gerar inumeras celeumas juridicas, entre 

elas, a implantacao do embriao em mae substituta. 

A chamada gestagao de substituigao esta indicada em virtude do estado do 

utero da mae biologica nao permitir o desenvolvimento normal do ovo fecundado ou 

quando a gravidez apresenta um risco para a mae. Ocorre quando uma mulher 

dispoe-se a emprestar temporariamente seu utero para a obtengao de uma crianga, 

a qual devera ser entregue ao casal, assim que der a luz. 

No Brasil, a gestagao de substituigao esta prevista apenas na Resolugao n°. 

1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, na qual permite-se apenas o uso da 

citada tecnica na hipotese da existencia de algum problema medico que impega a 

gestagao na doadora biologica, bem como a doadora temporaria do utero seja 

parente ate segundo grau da doadora genetica, e que a substituigao nao tenha 

carater lucrativo ou comercial. 

Inumeras sao as polemicas envolvendo a gestagao de substituigao, 

especialmente diante da circunstancia de que a mulher gravida e a pessoa que 

gestara, durante longo periodo de tempo, o embriao ate o seu nascimento e, 

provavelmente, neste periodo muitos acontecimentos podem alterar o estado 

animico da gestante a ponto dela nao mais pretender entregar a crianga logo apos 

seu nascimento ao casal solicitante, independentemente da procedencia do ovulo e 

do espermatozoide que serviram para a concepgao. O que tern levado os tribunals 

de alguns paises a ter que solucionar os conflitos que surgem envolvendo as 

pessoas da familia solicitante e as pessoas da familia da mulher que emprestou seu 

corpo para a gestagao. 

Ainda que se saiba que a gravidez e o parto, atualmente podem decorrer de 

outro fato juridico que nao a relagao sexual, e que especialmente nao envolvem o 

material genetico da mulher gestante, os valores culturais ainda se revelam bastante 

atrelados a vinculagao das nogoes de maternidade e gravidez, alem de maternidade 
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e parto, o que reforga a convicgao quanto a ser atentatoria a dignidade da pessoa 

humana a gravidez por outrem, ao menos no estado atual da civilizacao ocidental 

atinente a tradigao judaico-crista. 

Muitas sao as perguntas sem respostas, diante do desarmamento juridico a 

respeito dessa inusitada tecnica como: qual o estatuto legal da crianga ao nascer? 

Quais sao os direitos e obrigagoes da mae substituta durante a gestagao? Quais sao 

os direitos e obrigagoes dos pais naturais e de sua esposa (se houver), durante a 

gravidez? Como seriam resolvidos os casos de contracepgao e interrupgao da 

gravidez, perante tambem, a doadora do ovulo ou a mulher que solicitou a gravidez? 

Quais os direitos e obrigagoes das respectivas partes apos o nascimento com vida? 

Como seria resolvida a situagao, no caso do nascimento sem vida? E se a gestante 

morrer por ocasiao do parto? Podera a mae substituta receber recompensa 

financeira? Seria licito considerar a gravidez como bem de trabalho? Poderia se 

pressupor a locagao de gravidez? Que medidas deve a mae substituta tomar para 

abdicar de seus direitos como mae? E se o casal recusar o recebimento da crianga 

diante de problemas fisicos ou mentais apresentados pela crianga (ou mesmo diante 

do arrependimento)? Quais as medidas cabiveis para o pai natural adotar, garantir 

ou reivindicar seus direitos como pai? Em que medida e extensao deve ocorrer a 

regulamentagao dessa pratica? 

Todas essas interrogagoes servem para demonstrar, a grave e profunda 

dimensao do problema, tendo em vista, os varios aspectos decisivos para a vida do 

homem concernentes a personalidade, ao estado civil, a filiagao, com repercussao 

em outras searas do Direito, surgidas com a utilizagao dessa forma de procriagao 

humana. 

O que convem dizer e que, nos casos de maternidade de substituigao, as 

consequencias psicologicas podem ser graves tanto para o bebe quanto para a mae 

gestadora, pois e sabido que durante a gravidez ocorre um intenso processo de 

afeto e dependencia entre mae e filho. Essa relagao nao acaba com o nascimento, 

mas intensifica-se com a busca do bebe pelo olhar protetor de sua mae. Todos 

esses aspectos devem ser levados em conta no momento de se legislar a respeito 

do tema, visando sempre o bem maior da crianga. 

Considerando os conflitos psicologicos que surgem com a maternidade de 

emprestimo, acredita-se nao ser essa ainda a melhor forma de resolver o problema 

da infertilidade feminina. Decerto que as pessoas estereis tern direito a buscar a 
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realizacao do desejo de ter um filho, mas desde que isso nao cause dano a 

ninguem. A propria ciencia caminha rumo ao fim das "barrigas de aluguel" com a 

chamada "gestagao sem mae", possivel atraves do utero artificial. 

As experiencias com embriao humano nao estao longe de acontecer e sera 

uma solugao nao somente a maternidade de substituigao, mas tambem aos casos, 

cada vez mais frequentes, de bebes prematuros. Entretanto, a possibilidade do uso 

do utero artificial por seres humanos exige ainda um longo processo. 

3.1 Das Relagoes de Parentesco Decorrentes da Gestagao de Substituigao 

As relagoes de parentesco sao profundamente afetadas pela pratica da 

gestagao de substituigao, visto que causa uma confusao no papel que cada um 

exerce no grupo familiar, principalmente na forma em que ela ocorre no Brasil, onde 

so e permitido o emprestimo de utero em parentes ate o segundo grau. Desse modo, 

bastante dificil seria identificar em uma familia onde a avo fosse a mae substituta, a 

sua relagao com a crianga, seria uma mae-avo? E a mae biologica seria uma mae-

irma? E a presungao de paternidade, como seria estabelecida nesse caso, ja que de 

acordo com o codigo civil, o pai seria o marido da parturiente, ou seja, o avo da 

crianga? Deve-se legislar a respeito do assunto, ainda mesmo para que se evitem 

relagoes incestuosas, como no caso de a mae substituta ser tambem a mae do pai 

biologico da crianga. 

3.1.1 Quanto a filiagao 

Em se tratando de familia, o principal vinculo que se pode estabelecer no 

Direito de Familia e a relagao de parentesco entre pais e filhos, tambem chamada 

filiagao. 

A filiagao pode ser estabelecida pelo parentesco por consanguinidade 

(natural), que corresponde ao vinculo entre mae/pai ascendente e filho descendente. 
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Como tambem pode ser estabelecida por parentesco civil, por um meio de processo 

de adogao, por exemplo. 

Quando se fala em pratica de maternidade de substituigao, fala-se em plena 

desestruturagao dos conceitos de filiagao, porquanto que esse processo permite 

uma total dissociagao das etapas do processo de procriar: conceber, gerar e ser 

mae. 

Nesse processo de reprodugao que pode envolver ate tres maes, uma 

biologica que viabiliza seu ovulo para a concepgao, uma que disponibiliza seu utero, 

mesmo que temporariamente, para a geragao e gestagao de uma crianga, e outra 

que pretende ficar com a crianga, sao constantes as indagagoes de ordem etica, 

moral e, principalmente sobre como se estabelecer a filiagao. 

Sendo as fungoes da maternidade desenvolvidas e desempenhadas de forma 

distribuidas entre varias pessoas, conclui-se, diante das lacunas da lei, que a 

crianga estara diante de tres maes, ou de nenhuma. Pode ainda ter crianga sem 

mae e tambem sem pais e tiver ocorrido mera doagao de gametas. Poderao existir 

tambem seres sem mae, visto que a mae social nao e a mae por nao se beneficiar 

de nenhum criterio de atribuigao de maternidade; a mae biologica nao e mae, porque 

se constitui em mera doadora de gametas; e a mae portadora nao e mae, visto nao 

se constituir a gestagao em titulo de atribuigao de maternidade. 

Segundo o famoso filosofo Elio Sgrecia, (apud Santos, 2001, p. 131), na 

gestagao substituta: 

Caracteriza-se assim uma manifestacao da corporeidade do filho, que 
recebe o patrimonio genetico de duas pessoas, enquanto recebe o sangue, 
a nutrigao e a comunicacao vital intra-uterina (com conseqiiencias tambem 
em nivel psiquico) de uma outra pessoa, a mae substituta. Tudo isto 
determina uma serie de abusos em relagao nao somente ao matrimonio, 
como tambem ao filho, que e assim tratado como um exemplar animal e nao 
como uma pessoa que tern o direito de reconhecer seus proprios pais e de 
se identificar com eles. 

E importante destacar que, um dos elementos norteadores na solugao de 

qualquer embate juridico acerca da reprodugao assistida e o principio do melhor 

interesse da crianga, visto que, casais que recorrem a procriagao artificial buscam a 
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plenitude da familia como comunidade de afeto. Logo, qualquer interesse diverso do 

afetivo deve ser retaliado. 

Um outro elemento norteador do uso da maternidade em substituigao e o 

principio da dignidade da pessoa humana, que deve balizar o implemento das novas 

biotecnologias a servigo da reprodugao. 

3.1.2 Quanto a maternidade 

Com relagao a maternidade observa-se que o principio segundo o qual a mae 

e sempre certa ficou literalmente abalado pelas novas tecnicas de reprodugao 

assistida com a utilizagao da figura da maternidade por substituigao. 

Ate recentemente, poder-se-ia afirmar, com relativa seguranga, ser a 

identidade da mae sempre certa enquanto a do pai era presumida, ou seja, esta 

identidade baseava-se nos principios "mater semper certa est' (a mae e sempre 

certa) e "pater semper incertus est' (o pai e sempre incerto). 

Antigamente, a mae era sempre certa pois era impossivel fecundar o ovulo 

fora do utero materno ou transplanta-lo em outra pessoa, sendo certo que a mae era 

aquela que estava gestando o nascituro. 

Nos dias de hoje a certeza em relagao a maternidade esta abalada, tendo em 

vista que, a mae pode ser a que esta gestando o filho, bem como a que forneceu o 

ovulo para fecundagao, ou ate a que recebeu o ovulo de uma terceira pessoa e 

contratou a barriga de substituigao para gesta-lo (mae socioafetiva). Para o 

ordenamento juridico patrio consagra-se a ideia de que a mae e a que gestou e deu 

a luz. 

Se a mae doadora do ovulo for fecundada com semen de seu marido ou de 

terceiro, e ela propria gestar o concebido, nao restam duvidas de que sera tida como 

a mae da crianga, tendo em vista a coincidencia do material genetico, socio-afetivo e 

gestacional. 

Porem, o ponto de maior dificuldade ocorre quando a mae gestante for 

diferente da mae biologica. Podendo, nestes casos, ocorrer o conflito negativo ou 

positivo da maternidade. 
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O conflito positivo ocorre quando varias maes reclamam para si a 

maternidade da crianga, e o conflito negativo ocorrera quando nenhuma das maes 

assumirem a maternidade da crianga. 

Existem tendencias doutrinarias mundiais que acreditam que a melhor 

solugao seria a de atribuir maternidade a mae que gerou a crianga, porem, nao e 

esta uma solugao pacifica. 

Se ficar evidenciado que a mae que gerou nao possui condigoes, psicologicas 

e sociais, de char a crianga, esta solugao podera ser modificada, entregando-se a 

crianga a mae que melhor atender aos seus interesses, podendo ser a biologica ou 

socioafetiva. 

Segundo alguns doutrinadores, a problematica se torna maior quando o 

conflito e negativo, pois a ausencia de interesse de qualquer das partes levara a 

necessidade de, inicialmente, atribuir-se a guarda da crianga a uma terceira pessoa, 

enquanto aguarda-se a decisao judicial da maternidade. 

No caso de nenhuma das maes quererem o recem-nascido (por ter o casal 

desistido, durante a gestagao ou depois do nascimento, em virtude do bebe nao 

corresponder ao desejado, e a mae substituta, que desde o inicio nao desejava um 

filho, pois estaria apenas cumprindo sua parte no acordo, a de dar a luz e entregar a 

crianga), a situagao vira-se contra o filho, que ficara sem filiagao a merce dos 

servigos de assistencia social, devendo ser entregue para adogao. 

Mas, nao menos desafiador, seria decidir a guarda da crianga no conflito 

positivo, visto que de um lado existe a mae biologica, que alem de fornecer o 

elemento gerador, o ovulo, passa nove meses alimentando o desejo da 

maternidade; e do outro lado, esta a mae gestacional, que emprega suas energias 

fisicas e psiquicas na formagao de um novo ser, sujeitando-se aos riscos e 

desconfortos da gravidez e do parto. 

Este metodo de procriagao artificial traz graves prejuizos a personalidade 

moral e fisica da mulher que e despojada da sua maternidade, dando origem a 

conflitos psicologicos e afetivos em relagao a si mesma, e ao recem-nascido. 

Oliveira (2000, p. 49) relata que o arrependimento e psicologicamente 

comum, verificando-se que a mulher so consegue avaliar a extensao do seu ato 

durante a gravidez, e nao na fase do acordo com o casal infertil. 

Atualmente, no pertinente a determinagao da maternidade (gestacional ou 

biologica), estabeleceu-se que a melhor maternidade e a que proporcionara uma 
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melhor vida a crianga. Com isso, nao se quer esquecer os sentimentos que 

envolvem estas maes, e sim priorizar o direito da crianga de ser criada com as 

melhores condigoes possiveis, haja vista ser este o onus que as maes devem 

suportar, por serem capazes, e proporcionalmente responsaveis pelo nascimento da 

mesma. 

3.2 Do Registro Civil da Crianga Nascida por Gestagao de Substituigao 

Outra questao a ser suscitada e em relagao ao registro civil da crianga 

proveniente da gestagao de substituigao. Nesse caso, o registro deve ser feito em 

nome da mulher que emprestou seu utero, com base na declaragao de nascido vivo 

emitida pelo hospital ou maternidade, ou em nome dos pais biologicos, no caso de 

estes serem reconhecidos pela ciencia medica como os verdadeiros pais? 

Certamente, na maioria das vezes, o hospital ou maternidade, apos o parto, 

na declaragao de nascido vivo a ser emitida, fara constar como mae a parturiente, e 

nao a mae biologica ou social, quer por desconhecer o fato a se tratar de gestagao 

de substituigao, quer em face da ausencia de legislagao regulando a materia, quer 

por nao possuir certeza de quern seja a verdadeira mae, sendo por presungao a 

parturiente. 

A doutrina e a jurisprudencia consideram mae, para efeitos de registro e de 

direitos sucessorios, aquela mulher que deu a luz a crianga depois de gestagao no 

seu corpo. A mae social nao teria como registra-la em seu nome, visto que o parto 

foi dado em outra mulher, e registrar parto de outrem como seu e uma pratica 

vedada pelo Codigo Penal, em seu artigo 242, in verbis: 

Art. 242 - Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de 
outrem; ocultar recem-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando 
direito inerente ao estado civil. 
Pena - reclusao, de dois a seis anos. 
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Este problema pode ser resolvido, concedendo-se, a principio, a maternidade 

a mulher que deu a luz a crianga, ao mesmo tempo, deve ser estabelecida, 

legalmente, a possibilidade de que a "mae idealizadora" a adote imediatamente, 

caso a "mae legal" concorde com isso. Porem, o Estatuto da Crianga e do 

Adolescente, em seu artigo 42, §1°, proibe expressamente a adogao de 

descendentes por ascendentes e por irmaos do adotando. Entao, como conceber 

que a mae biologica possa adotar seu proprio rebento? Nao faz o menor sentido 

adotar quern ja e filho. 

Como a legislagao patria nao permite a adogao de filhos biologicos, outra 

solugao seria emitir a declaragao de nascido vivo do hospital em nome da mae 

social, entretanto, como assegurar que as declaragoes daquela mulher sao 

verdadeiras. A certeza que o medico tern, e em relagao a parturiente, e nao com a 

biologica. Ao menos que o medico que realize o parto seja o mesmo que 

acompanhou todo o processo de procriagao artificial. 

Santos (2001, p. 142), relata que um julgado recente da 2 a Vara de Registros 

Publicos de Sao Paulo (n. 66/00) determinou o registro de trigemeos nascidos por 

via de gestagao de substituigao em nome da doadora do ovulo. No caso, todavia, 

nao havia disputa entre a doadora e a portadora, sendo esta sobrinha daquela. 

Tratava-se de processo nao-contencioso, suscitado pelo Cartorio de Registro de 

Nascimento, cujo oficial nao sabia em nome de quern registrar as criangas, visto que 

a mae genetica se apresentava como tal e o documento da maternidade apontava 

que o parto fora realizado pela mae gestante. Como nao foi o caso de um "comercio 

carnal", o juiz concedeu tutela aquela "paternidade de intengao", o que a autora 

chama de "adogao brasileira por via judicial". 

Certamente, enquanto o Direito nao se posicionar a respeito dessa 

problematica, muitos casos irao parar nos Tribunais, principalmente quando houver 

disputa pela crianga, situagao em que os juizes deverao decidir de forma a preservar 

ao maximo os interesses do menor em questao. 
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3.3 O Pacto de Gestagao no Brasil 

Atualmente o pacto de gestagao no Brasil esta amparado pela Resolugao 

1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, que permite a pratica de tal acordo, 

desde a doadora seja parente ate segundo grau da mae substituta, de forma a 

garantir o carater altruistico dessa relagao, sendo os demais casos sujeitos a 

autorizagao do Conselho Federal de Medicina, pois caso exista impedimento fisico 

ou clinico para que a mulher, doadora genetica, possa levar a termo uma gravidez, e 

terminantemente vedada a remuneragao pelos servigos de aluguel de utero. 

Portanto, a mae substituta e uma figura permitida, de acordo com as 

exigencias especificadas na resolugao, num parentesco ate o segundo grau, sendo 

os demais casos sujeitos a autorizagao do Conselho Regional de Medicina, pois 

entre familiares existe uma maior cumplicidade, solidariedade, compreensao e 

intimidade, sejam em linha reta ou colateral. Pode-se dizer que a vinculagao ao 

parentesco tern o objetivo de suavizar as consequencias decorrentes da imprecisao 

juridica quanto a determinagao da maternidade nessa pratica, tendo em vista que a 

crianga mantera lagos afetivos com as duas mulheres que proporcionaram seu 

nascimento. 

Outra exigencia e a limitagao em procriar da mae substituta, por ser 

acometida de infertilidade que a impega ou contra-indique a gestagao. Nao se 

aceita, portanto, a utilizagao deste metodo apenas por vaidade da mulher que nao 

quer se submeter aos desconfortos da gestagao ou em razao de suas atividades 

profissionais. 

Ha ainda o impedimento de cobranga de valores para o pacto de gestagao, 

para se evitar um comercio carnal, mediante exploragao de mulheres menos 

favorecidas sob o prisma economico. Assim, o casal nao podera valer-se de 

convengao, para obrigar a mae substituta ao recebimento de certos valores, pois o 

objeto do acordo se tornaria ilicito, frente as disposigoes presentes na resolugao 

citada, que permite tal procedimento. 

Nessa linha, Heloisa Helena Barbosa {apud Gama, 2003, p. 859) invoca o 

artigo 199, §4°, da Constituigao Federal, que - apesar de nao se aplicar diretamente 

aos casos de maternidade de substituigao - impede qualquer comercializagao do 



44 

corpo humano, impossibilitando tambem a cessao gratuita do utero por comprometer 

os lagos juridico-familiares. 

Uma abertura do rol das genitoras potenciais levaria, inexoravelmente, a 

contratos camuflados de "barriga de aluguel", especialmente num pais com 

diferencas sociais tao grandes como o Brasil, onde e relativamente facil achar 

mulheres dispostas a se submeter a uma gravidez de substituigao em troca de 

vantagens economicas. 

A experiencia mostra como os acordos de aluguel causam graves danos 

psicologicos e sociais a mae de aluguel, e o discurso de uma mulher submetida ao 

procedimento de mae de substituigao para um casal infertil, revela bem que tudo que 

se faz e transferir a dor de uma mulher para outra, de uma mulher que esta sofrendo 

com a sua infertilidade a uma que tern de desistir do seu bebe. 

Destarte, no Brasil o pacto de gestagao nao fere a moral e os bons costumes 

quando e feito de forma gratuita e para solucionar problemas de infertilidade da 

mulher portadora do material genetico. Infelizmente nao encontramos alem da 

Resolugao do Conselho de Saude outro dispositivo que trate da gestagao de 

substituigao, restando assim aplica-la em todas as situagoes. 

3.4 Necessidade de regulamentagao juridica 

A analise da utilizagao da gestagao de substituigao sob o ponto de vista 

juridico, tras a tona questoes polemicas e de dificil resolugao. Ainda nao ha no 

ordenamento juridico brasileiro uma lei especifica que discipline em sua totalidade o 

tema, tanto no aspecto de determinagao da maternidade, quanto na permissao ou 

vedagao de sua realizagao, sendo a Resolugao 1.358/92 do Conselho Federal de 

Medicina, a unica fonte normativa orientadora de tais procedimentos. 

No Brasil ha um crescimento expressivo do numero de clinicas que 

intermedeiam a gestagao por substituigao, em decorrencia de uma grande demanda 

de interessados, fato que justifica a urgencia em legislar de forma a estabelecer 

criterios e responsabilidades dos profissionais que a utilizam, bem como resguardar 

os direitos das pessoas que investem esperangas e patrimonio na busca da 

realizagao do sonho de ter um filho. 
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Imperioso destacar que o Codigo Civil de 2002, apesar de ter trazido grandes 

avangos, nao trouxe qualquer regulamentagao acerca da gestagao de substituigao, 

nem tao pouco, da controversia sobre quern teria direito a crianga, caso haja disputa 

entre a mae gestacional e a mae genetica, ou caso haja uma terceira mae, a socio-

afetiva. 

Seguindo o caminho tragado pela Resolugao 1.358/92 do Conselho Federal 

de Medicina, alguns legisladores propuseram tardiamente projetos de lei referentes 

a materia. Quase a unanimidade de tais projetos segue fielmente as disposigoes 

constantes da resolugao acima citada, em nada inovando a respeito dos reflexos 

juridicos e das consequencias advindas do uso das tecnicas artificials de 

reprodugao. 

Portanto, mesmo que as clinicas especializadas em reprodugao humana 

assistida, estejam atuando a todo o vapor, em face do volume de pessoas inferteis 

que anseiam por filhos, nao existe nenhuma lei que as ampare ou que regule os 

seus procedimentos ou os reflexos juridicos advindos de tais tecnicas, pois a 

Resolugao 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, somente serve para tragar os 

caminhos eticos a serem seguidos pelos medicos e clinicas, haja vista nao possuir 

forga de lei. 

No caso de haver descumprimento do disposto em tal resolugao, so ha como 

punir os medicos que intermedeiam a gestagao substituta, apenas com sangao 

administrativa, nao ha como puni-los criminalmente. E quanto as outras partes 

envolvidas, nada se pode fazer, visto que nao ha nenhuma lei que as vincule. 

Portanto, a carencia de legislagao especifica, faz com que a gestagao 

substituta seja livremente praticada, explorada e consentida, sem que haja nenhum 

controle legal a respeito, posto que a sua pratica nao e proibida por lei. 

A maioria dos paises se posiciona proibindo a maternidade por substituigao, 

por ferir gravemente as relagoes de parentesco e mesmo os que permitem, 

enfrentam constantes embates judiciais envolvendo a maternidade por substituigao. 

No Brasil, contudo, no estagio atual dos valores culturais, religiosos e morais, 

relativamente a maior parte da sociedade, nao se mostra possivel conceber a 

licitude da pratica da gestagao de substituigao, conforme foi analisado, mesmo na 

modalidade gratuita. Porem, em havendo a pratica, mesmo que de forma ilicita, 

logicamente que a crianga nao podera ser considerada espuria e, 

consequentemente, deve ter resguardados os seus direitos e interesses, entre eles, 
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o de integrar uma familia onde tera condigoes 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. 

Varias sao as razoes pelas quais levam um casal a busca de outras formas 

de reprodugao, na ansia de ter um filho. No caso das maes de substituigao e dificil 

aceitar tais razoes, pois a tecnica pretendida se reveste de um descomedimento nao 

encontravel nos outros recursos. E este excesso que precisa ser podado por futuras 

legislagoes, de modo a evitar que a busca de satisfagao para os pais acabe por char 

mais um candidato a adogao, no caso de ninguem querer ficar com a crianga. 



CONSIDERAQOES FINAIS 

As questoes tratadas pela Bioetica e o Biodireito ainda sao revestidas de 

certos tabus. Por estarem diretamente ligadas ao bem maior que e a vida. Dessa 

forma a pesquisa foi motivada pela curiosidade e o desejo de quebrar alguns 

preconceitos e duvidas sobre o tema. 

Levando em conta que a ciencia juridica, como sistema de normas impostas, 

e reflexo da sociedade que esta frequentemente em processo evolutorio e 

transformativo, cabe ao legislador, como elaborador destas normas, acompanhar a 

dinamicidade social garantindo a etica e os principios correspondentes aos direitos 

de cada um. O Biodireito como ramo dessa ciencia nasceu para cuidar das 

circunstancias eticas, morais e juridicas que envolvem o desenvolvimento de 

tecnologias na area do corpo humano, como e o caso da reprodugao e fertilidade. 

A reprodugao humana assistida e uma realidade. Nao ha como ignorar seus 

beneficios, mas, devem-se procurar meios de utiliza-la de modo a servir a 

sociedade, sem perder de vista o respeito a dignidade humana e o equilibrio das 

relagoes sociais. Nessa esfera encontra-se a gestagao de substituigao que foi 

tratada nesta pesquisa. 

Viu-se que a gestagao de substituigao vem prevista no Brasil apenas pela 

Resolugao n.° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina. De acordo com esse 

dispositivo a gestagao so pode ocorrer em casos de problema medico que venha 

impedir a gestagao da doadora biologica, determinando ainda que a doadora 

temporaria do utero seja parente ate segundo grau da doadora genetica, excluidos 

portanto, os casos que envolvam carater lucrativo ou comercial. 

O trabalho tentou esclarecer algumas duvidas sobre o tema atraves da 

analise de doutrinas, artigos da internet entre outros. Por essa analise constatou-se 

que qualquer conflito envolvendo a reprodugao assistida deve seguir o principio do 

melhor interesse da crianga. 

Observou-se que os conceitos legais consideram mae aquela mulher que deu 

a luz, indicando que a filiagao resulta do nascimento. Entretanto, nem sempre o 

criterio da consanguinidade e o mais importante, como bem se sabe, o que vale e o 

que embasa a familia sao as relagoes de afeto, carinho e amor, sendo esse um 
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principio constitucionalmente defendido alem de tambem vir previsto no Estatuto da 

Crianga e do Adolescente. 

Outra questao apresentada no trabalho foi a que trata do registro civil da 

crianga nascida por gestagao de substituigao, sendo que geralmente ela e registrada 

no nome da mae que deu a luz. Varios embates nesse sentido vao parar nos 

tribunals, contudo acredita-se que a crianga deve ser registrada no nome no nome 

daqueles que a desejaram desde o inicio ou os que possuem as melhores condigoes 

estruturais, psicologicas e afetivas em relagao ao recem-nascido. Este problema 

pode ser resolvido tambem, concedendo-se a principio a maternidade a mulher que 

deu a luz a crianga; ao mesmo tempo, deve ser estabelecida, legalmente, a 

possibilidade de que a "mae idealizadora" a adote imediatamente, caso a "mae legal" 

concorde com isso. 

Apresentou-se que os beneficiarios nao podem se eximir da sua 

responsabilidade em relagao ao filho gerado por sua iniciativa; ainda que eles 

desistam da adogao apos o nascimento, deverao responder civilmente pelos 

alimentos da crianga, que obviamente ficara com a mae que emprestou o utero, ou 

seja, a geratriz. No caso da recusa do recem-nascido por ambas as partes, a crianga 

devera ser liberada para a adogao por terceiros, sob manutengao da 

responsabilidade juridica das duas "maes". 

Por fim, percebeu-se que no Brasil o pacto de gestagao nao e proibido, 

entretanto carece de maior tratamento no ordenamento juridico, pois so assim 

evitara que injustigas acontegam cumprindo efetivamente o papel do Direito que e 

promover o bem-estar da sociedade. 
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ANEXO 1 RESOLUQAO CFM n° 1.358/92 

0 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuicoes que Ihe confere 
a Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto 44.045, 
de 19 de julho de 1958, e 
CONSIDERANDO a importancia da infertilidade humana como um problema de 
saude, com implicagoes medicas e psicologicas, e a legitimidade do anseio de 
supera-la; 
CONSIDERANDO que o avango do conhecimento cientifico ja permite solucionar 
varios dos casos de infertilidade humana; 
CONSIDERANDO que as tecnicas de Reprodugao Assistida tern possibilitado a 
procriagao em diversas circunstancias em que isto nao era possivel pelos 
procedimentos tradicionais; 
CONSIDERANDO a necessidade de harmonizar o uso destas tecnicas com os 
principios da etica medica; 
CONSIDERANDO, finalmente, o que ficou decidido na Sessao Plenaria do 
Conselho Federal de Medicina realizada em 11 de novembro de 1992; 

RESOLVE: 

Art. 1° - Adotar as NORMAS ETICAS PARA A UTILIZAQAO DAS TECNICAS DE 
REPRODUQAO ASSISTIDA, anexas a presente Resolugao, como dispositivo 
deontologico a ser seguido pelos medicos. 
Art. 2° - Esta Resolugao entra em vigor na data da sua publicagao. 

Sao Paulo-SP, 11 de novembro de 1992. 

IVAN DE ARAUJO MOURA FE 
Presidente 

HERCULES SIDNEI PIRES LIBERAL 
Secretario-Geral 

Publicada no D.O.U dia 19.11.92-Segao I Pagina 16053. 

NORMAS ETICAS PARA A UTILIZAQAO DAS TECNICAS DE REPRODUQAO 
ASSISTIDA 

1 - PRINCIPIOS GERAIS 
1 - As tecnicas de Reprodugao Assistida (RA) tern o papel de auxiliar na resolugao 
dos problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de procriagao 
quando outras terapeuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solugao 
da situagao atual de infertilidade. 
2 - As tecnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade efetiva 
de sucesso e nao se incorra em risco grave de saude para a paciente ou o 
possivel descendente. 



3 - O consentimento informado sera obrigatorio e extensivo aos pacientes inferteis 
e doadores. Os aspectos medicos envolvendo todas as circunstancias da 
aplicagao de uma tecnica de RA serao detalhadamente expostos, assim como os 
resultados ja obtidos naquela unidade de tratamento com a tecnica proposta. As 
informagoes devem tambem atingir dados de carater biologico, juridico, etico e 
economico. O documento de consentimento informado sera em formulario 
especial, e estara completo com a concordancia, por escrito, da paciente ou do 
casal infertil. 
4 - As tecnicas de RA nao devem ser aplicadas com a intengao de selecionar o 
sexo ou qualquer outra caracteristica biologica do futuro filho, exceto quando se 
trate de evitar doengas ligadas ao sexo do filho que venha a nascer. 
5 - E proibido a fecundagao de oocitos humanos, com qualquer outra finalidade 
que nao seja a procriagao humana. 
6 - O numero ideal de oocitos e pre-embrioes a serem transferidos para a 
receptora nao deve ser superior a quatro, com o intuito de nao aumentar os riscos 
ja existentes de multiparidade. 
7 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de tecnicas de RA, e proibida 
a utilizagao de procedimentos que visem a redugao embrionaria. 

II - USUARIOS DAS TECNICAS DE RA 

1 - Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicagao 
nao se afaste dos limites desta Resolugao, pode ser receptora das tecnicas de 
RA, desde que tenha concordado de maneira livre e consciente em documento de 
consentimento informado. 

2 - Estando casada ou em uniao estavel, sera necessaria a aprovagao do conjuge 
ou do companheiro, apos processo semelhante de consentimento informado. 

III - REFERENTE AS CLINICAS, CENTROS OU SERVIQOS QUE APLICAM 
TECNICAS DE RA 

As clinicas, centros ou servigos que aplicam tecnicas de RA sao responsaveis 
pelo controle de doengas infecto-contagiosas, coleta, manuseio, conservagao, 
distribuigao e transferencia de material biologico humano para a usuaria de 
tecnicas de RA, devendo apresentar como requisitos minimos: 
1 - um responsavel por todos os procedimentos medicos e laboratoriais 
executados, que sera, obrigatoriamente, um medico. 
2 - um registro permanente (obtido atraves de informagoes observadas ou 
relatadas porfonte competente) das gestagoes, nascimentos e mal-formagoes de 
fetos ou recem-nascidos, provenientes das diferentes tecnicas de RA aplicadas na 
unidade em aprego, bem como dos procedimentos laboratoriais na manipulagao 
de gametas e pre-embrioes. 
3 - um registro permanente das provas diagnosticas a que e submetido o material 
biologico humano que sera transferido aos usuarios das tecnicas de RA, com a 
finalidade precipua de evitar a transmissao de doengas. 



IV - DOAQAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES 
1 - A doagao nunca tera carater lucrativa ou comercial. 
2 - Os doadores nao devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa. 
3 - Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de 
gametas e pre-embrioes, assim como dos receptores. Em situacoes especiais, as 
informagoes sobre doadores, por motivagao medica, podem ser fornecidas 
exclusivamente para medicos, resguardando-se a identidade civil do doador. 
4 - As clinicas, centros ou servigos que empregam a doagao devem manter, de 
forma permanente, um registro de dados clinicos de carater geral, caracteristicas 
fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores. 
5 - Na regiao de localizagao da unidade, o registro das gestagoes evitara que um 
doador tenha produzido mais que 2 (duas) gestagoes, de sexos diferentes, numa 
area de um milhao de habitantes. 
6 - A escolha dos doadores e de responsabilidade da unidade. Dentro do possivel 
devera garantir que o doador tenha a maior semelhanga fenotipica e imunologica 
e a maxima possibilidade de compatibilidade com a receptora. 
7 - Nao sera permitido ao medico responsavel pelas clinicas, unidades ou 
servigos, nem aos integrantes da equipe multidisciplinar que nelas prestam 
servigos, participarem como doadores nos programas de RA. 

V - CRIOPRESERVAQAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES 
1 - As clinicas, centros ou servigos podem criopreservar espermatozoides, ovulos 
e pre-embrioes. 
2 - O numero total de pre-embrioes produzidos em laboratorio sera comunicado 
aos pacientes, para que se decida quantos pre-embrioes serao transferidos a 
fresco, devendo o excedente ser criopreservado, nao podendo ser descartado ou 
destruido. 
3 - No momento da criopreservagao, os conjuges ou companheiros devem 
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos pre-
embrioes criopreservados, em caso de divorcio, doengas graves ou de falecimento 
de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los. 

VI - DIAGNOSTICO E TRATAMENTO DE PRE-EMBRIOES 
As tecnicas de RA tambem podem ser utilizadas na preservagao e tratamento de 
doengas geneticas ou hereditarias, quando perfeitamente indicadas e com 
suficientes garantias de diagnostico e terapeutica. 
1 - Toda intervengao sobre pre-embrioes "in vitro", com fins diagnosticos, nao 
podera ter outra finalidade que a avaliagao de sua viabilidade ou detecgao de 
doengas hereditarias, sendo obrigatorio o consentimento informado do casal. 
2 - Toda intervengao com fins terapeuticos, sobre pre-embrioes "in vitro", nao tera 
outra finalidade que tratar uma doenga ou impedir sua transmissao, com garantias 
reais de sucesso, sendo obrigatorio o consentimento informado do casal. 
3 - O tempo maximo de desenvolvimento de pre-embrioes "in vitro" sera de 14 
dias. 



VII - SOBRE A GESTAQAO DE SUBSTITUIQAO (DOAQAO TEMPORARIA DO 

UTERO) 

As Clinicas, Centros ou Servigos de Reprodugao Humana podem usar tecnicas de 

RA para criarem a situagao identificada como gestagao de substituigao, desde que 

exista um problema medico que impega ou contra-indique a gestagao na doadora 

genetica. 

1 - As doadoras temporarias do utero devem pertencer a familia da doadora 

genetica, num parentesco ate o segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a 

autorizagao do Conselho Regional de Medicina. 

2 - A doagao temporaria do utero nao podera ter carater lucrativo ou comercial. 
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