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RESUMO

O presente trabalho visa analisar se o provimento n° 52 do CNJ e a resolugdo n° 2.168/17 do
Conselho Federal de Medicina sdo suficientes para garantir aos casais homoafetivos o direito de
efetivacdo ao instituto da barriga de substituicdo, ao buscarem a possibilidade de constituicdo
familiar como uma alternativa diversa da adogdo, sem que ocorra qualquer embaraco por sua
condicdo sexual. A partir de tal analise, preconiza-se que pela auséncia de carater impositivo de
lei, tais regulamentac@es evidenciam uma inseguranca juridica perante o ordenamento, ao passo
que se baseiam em resolucGes que, por si SO, ndo suprem a demanda da proposta, tal como, da
concretizagdo do direito que fora consubstanciando, corroborando numa deficiéncia que
necessita de resolutividade, uma vez que, num primeiro momento, ambas as previsdes ndo sao
suficientemente eficazes de reverberar seus direitos e garantias, nos mesmos moldes, em
situacdo isondmica aos dos casais heterossexuais.

Palavras-chave: Barriga de Substituicdo; Estruturagdo Familiar; Homoparentalidade;
Igualdade; Efetivacdo de Direitos.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze whether CNJ's provision 52 and Federal Medical
Council Resolution No. 2,168 / 17 are sufficient to guarantee homosexual couples the right to
take over the institute of the surrogate, seeking the possibility of family constitution as a
different alternative from adoption, without any embarrassment due to your sexual condition.
From this analysis, it is argued that due to the absence of an enforceable nature of law, such
regulations show a legal uncertainty in relation to the ordinance, whereas they are based on
resolutions that, by themselves, do not meet the demand of the proposal, such as , of the
realization of the right that had been substantiated, corroborating a deficiency that needs to be
resolved, since, at first, both predictions are not effective enough to reverberate their rights and
guarantees, in the same way, in an isonomic situation to heterosexual couples.

Keywords: Substitution Belly; Family Structuring; Homoparenting; Equality; Effectiveness of
Rights.



INTRODUCAO

Vé-se hoje, com os avancos tecnoldgicos e médicos, para aqueles que pretendem
constituir uma familia a partir da realizagdo de paternidade, o surgimento de formas
diversas para buscar solucionar problemas bioldgicos e fisicos antes instransponiveis,
como a fertilizacdo in vitro e a barriga de substituicéo.

Tais técnicas de reproducdo assistida, além de dirimir as improbabilidades de
constituicdo familiar entre casais heterossexuais, também abrem precedente para que 0s
casais homoafetivos possam constituir familias com prole bioldgica, ultrapassando a
possibilidade Unica de parentalidade por adogéo.

E possivel observar que, no plano juridico brasileiro, ndo ha uma legislacio
especifica sobre o procedimento da barriga de substituicdo, apenas o provimento n° 52
do CNJ que dispde sobre o registro de nascimento e emissao da respectiva certiddo dos
filhos nascidos por reproducéo assistida, e a resolucdo n° 2.168/17 do Conselho Federal
de Medicina que aborda as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducéo
assistida.

Neste sentido, o presente trabalho visa analisar se as referidas regulamentacées
sdo suficientes para garantir aos casais homoafetivos a utilizacdo legal da barriga de
substituicdo em situacdo isonémica aos dos casais heterossexuais.

Para uma melhor compreensdo da problematica retratada, o trabalho se
desenvolve mediante trés capitulos. No primeiro capitulo é abordada a familia
homoafetiva e a homoparentalidade perante o ordenamento juridico brasileiro. No
segundo capitulo é problematizada a necessidade de se viabilizar a regulamentacdo da
barriga de substituicdo no Brasil. Por fim, no terceiro e Gltimo capitulo, é discutida as
dificuldades na utilizac&o do instituto da barriga de substitui¢do por casais homoafetivos
no Brasil.

Como referéncia tedrica, foi adotada a obra Direito Civil - Familia e Sucessdes
do professor Wagner Inacio Freitas Dias. Para tanto, utilizou-se o0 método dialético e 0s
métodos procedimentais, pesquisa dos julgados e jurisprudéncias, resolucbes e
enunciados, assim como tambem uma analise da doutrina para enfatizar a problematica

que fora abordada.



1. A FAMILIA HOMOAFETIVA E A HOMOPARENTALIDADE PERANTE O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Com base na investigacao conceitual de familia, é possivel observar a auséncia
de um conceito definitivo do termo como instituicdo. Encontra-se, na verdade, uma
pluralidade de conceitua¢bes tanto no campo social, como no campo juridico,
decorrente das constantes modificacdes a que se esta sujeita até os dias de hoje.

Grande parte dos estudos acerca do tema sugerem que o termo familia esteja
ligado a ideia de uma célula béasica da sociedade, razdo pela qual existe certa
necessidade em conceitualiza-la. Conviver em familia sugere um trato social
diferenciado, ao passo que, é na familia que o sujeito estabelece as primeiras no¢des de
coletividade. (FONSECA; WOLTMANN, 2013)

Pela forte influéncia histérica da igreja catdlica, viu-se por muito tempo no
casamento a Unica forma de constituicdo familiar, negando assim o reconhecimento e
efeitos juridicos da unido livre, mais ou menos estavel, traduzindo esta posicéo
inclusive, perante nosso ordenamento juridico. (FONSECA; WOLTMANN, 2013)

Contudo, como mencionado anteriormente, o conceito de familia é relativo,
alterando-se continuamente e renovando-se como ponto de referéncia do individuo na
sociedade e, assim, qualquer analise ndo pode prescindir de enfocar o sistema normativo
em vigor. A familia € uma realidade, um fato social, uma criacdo do homem.

Nos dias atuais, a visdo de familia j& ndo é aquela formada apenas pela
celebragdo de um casamento entre homem e mulher, mas sim uma familia marcada por
lacos de afeto e valores mutuos.

Ao se pensar na familia na atualidade, ndo se pode fugir de transformac6es
relevantes que mudaram a sociedade, como a independéncia e luta pela igualdade da
mulher e no modo de pensar na sexualidade humana, muito mais pelo campo do desejo,
do que a simples condicdo biologica. Outros fatores adjacentes também influenciaram
como a libertacdo do cidaddo comum, conquistada com os avancos da ciéncia moderna,
que impulsionaram 0 homem a manifestar-se fora dos padrdes, buscando sua maneira
pessoal de encarar o mundo, inclusive no &mbito familiar, com seu modo de expressar a
afetividade e organizar a sua vida conjugal e sentimental.

A conceituagdo contemporénea de familia oferece de plano, um paradoxo para a

sua compreensdo. O atual Cédigo Civil, ndo a define, porém, apresenta uma definicéo



que considera membros da familia pessoas unidas por relacdo conjugal ou de

parentesco. Conforme Dias (2016, p. 25) pode-se afirmar que

“[...] a familia atual é proveniente das relagdes de unido
estavel, do casamento e da estrutural monoparental. Esta
listagem ndo esgota todas as possibilidades, mas tem a ampla
aceitagdo doutrinaria e legal (visto constar da Constituigdo
Federal, art. 226).”

No que concerne a unido estavel esta serd tdo somente para a unido entre
pessoas (vide ADI 4277-DF), com o intuito de constituir familia, j& o casamento sera
um contrato de direito de familia, formal, e extensivo, por conversdo, aos casais
homoafetivos. Outras formas de constituicdo familiar enxergam a familia como um fato
social, no qual ndo se pode listar um nimero fechado de possibilidades. Enfim, a
estrutura monoparental € formada pelos filhos e um dos ascendentes diretos.

E notorio que, a regulamentacio das relagdes familiares no &mbito do Direito de
Familia vem sofrendo uma série de alteragdes nos altimos tempos, fruto de profundas
mudancas sociais, bem como do desaparecimento de determinados dogmas e principios,
antes considerados inabalaveis. (FONSECA; WOLTMANN, 2013)

Ainda neste campo, embora ndo mencionados no ordenamento, ha as relagdes ou

unides homoafetivas, fendmeno importante no campo do Direito de Familia moderno.

1.1. AFAMILIA HOMOAFETIVA NO BRASIL

Necessario se torna averbar que na data de 05 de maio de 2011, o Supremo
Tribunal Federal, exercera seu papel de defensor constitucional, uma vez que este
corrigira uma injustica que permeava no ordenamento juridico brasileiro pelo legislador
ser omisso, evidenciando um grave déficit na legislacdo por ndo andar em consonancia
com a atualidade, a qual conferiu aos casais homoafetivos o direito a unido estavel. Tal
decisdo fora proferida no julgamento da ADI 4277-DF e ADPF 132-RJ.

Cabe ressaltar que, anteriormente a unido estavel era conferida tdo somente aos
casais heterossexuais, sendo um direito exercido apenas na relagdo entre um homem
com uma mulher, em razao do que dispunha o art. 1.723 do Cadigo Civil.

Para tanto, o STF acabou por afastar a expressdo intrinseca de forma unissona



entre “homem e mulher”, permitindo desta forma, uma interpretacdo mais extensiva no
que concerne aos casais do mesmo sexo. No propalado julgamento, o relator Ministro
Ayres Britto, em seu voto, assim abordou a legitimidade constitucional da unido

homoafetiva

“E, desde logo, verbalizo que merecem guarida os pedidos
formulados pelos requerentes de ambas as acBes. Pedido de
‘interpretagdo conforme a Constituigdo’ do dispositivo legal
impugnado (art. 1.723 do Coddigo Civil), porquanto nela
mesma, Constituicdo, é que se encontram as decisivas respostas
para o tratamento juridico a ser conferido as unides
homoafetivas que se caracterizem por sua durabilidade,
conhecimento do publico (ndo-clandestinidade, portanto) e
continuidade, além do propdsito ou verdadeiro anseio de

constituicdo de uma familia”. (STF, 2013, p.22, on-line)

De tal forma, se evidencia que ao negar a um individuo o pleno exercicio do
gozo de seus direitos como cidaddo comum, vinculada a sua vontade Unica, a qual deve
ser respeitada, ou até mesmo sua condigdo sexual, esta questdo constitui uma grave
violéncia contra o proprio individuo no que tange a sua dignidade, por afetar sua
individualidade e seu modo de ser, pensar e agir, 0 que atinge, inevitavelmente, sua
prépria natureza humana.

Neste entendimento, a Constituicdo Federal estabeleceu em seu artigo 226 a
pluralidade de entidades familiares, uma vez que o legislador constituinte néo
determinou uma forma de hierarquia entre as demais, de acordo com sua forma de
constituicdo. Abstiveram-se de conceituar o que é familia perante nosso ordenamento
juridico, deixando a praxe forense, adequar as variadas constituices familiares e suas
relacfes cotidianas ao modelo familiar, amparado pelos principios constitucionais que
as regem.

Nota-se que as relacfes entre pessoas do mesmo sexo que sao regidas mediante
0 amor, respeito e harmonia, preenche os requisitos basilares da Constituicdo Federal
em vigor, uma vez que anda em consonancia com o reconhecimento da abrangéncia de
constituicdo familiar, consagrando a afetividade e os lacos construidos por tais relacoes,
como um extenso e respeitavel valor juridico.

Deste modo, ndo ha de se falar que nédo esteja caracterizada uma forma de uniao
estdvel, mesmo diversa da costumeira e tradicional. Assim sendo, podendo ser

concedido a ela, todos os efeitos legais, inclusive aqueles de natureza sucessoria, 0 que



simboliza um grande avanco.

No mesmo entendimento, Girardi (2005, p.50) explica

"[...] com base no principio da dignidade da pessoa humana,
que as necessidades humanas no plano da realizacdo da
personalidade e, em decorréncia disso, da sexualidade, ndo sdo
isondmicas, e que as unides homossexuais vao além do simples
fato de se constituirem por pares de mesmo sexo, pois sao
unides que tém sua génese no afeto, na mitua assisténcia e
solidariedade entre os pares e, dessa forma, ndo seria mais
possivel se deixar de reconhecer efeitos juridicos para esse tipo

de unido."

Esta forma de abrangéncia da constituicdo familiar baseada nos lagos afetivos,
sendo tdo almejada, fora a ratificacdo de preceitos trazidos juntamente com a nova Carta
Magna Brasileira. Ademais, por prescindir e efetivar uma revolugdo politica e cidadd,
com a redemocratizacdo e o ensejo da liberdade individual de cada ser, a Constituicdo
Federal, também modernizou o direito privado brasileiro, essencialmente no que
concernem as normas do direito de familia e esse entendimento caminha neste sentido.

Visto isso, além dos demais Orgdos presentes do Poder Judiciario, a
Administracdo Pablica tem papel fundamental de andar em consonancia com a decisao
do STF, uma vez que sdo vinculadas, a qual deve agir de maneira a facilitar o
reconhecimento dessas unides, até mesmo, em virtude de carater constitucional, facilitar

sua conversdo em casamento. No mesmo sentido, Dias (2016, pag. 26 e 27) aponta:

“Compreende-se a familia como um lugar da busca pela
felicidade, ja reconhecida esta pela ONU, através de Resolucéo
de 19.07.2011, como um objetivo fundamental para o0s
Governos e para toda a humanidade, ndo se pode enclausurar
0os meios de se alcancar a felicidade em limites previa e
heteronomamente definidos. Uma outra forma mencionada sem
exclusdo de qualquer outra sera: Familia Homoafetiva - com o
reconhecimento pelo STF, na Adin 4277 DF, da possibilidade
de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo e pelo STJ no
REsp n° 1183378 que, pela sua 42 Turma, entendeu ser possivel
a conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas do
mesmo sexo (além do Enunciado CJF 526). O cabimento de tal
tema em Direito de Familia é defendido no Enunciado CjF
524



Neste aspecto, pode se entender que uma relacdo ndo discriminada, publica e
protegida por lei, pode levar os sujeitos de orientagdo homoafetiva a assumirem um
compromisso socialmente respeitado, saindo assim da clandestinidade e anglstia. Em
conformidade a esta questdo, registra-se o reconhecimento do casamento entre pessoas
do mesmo sexo no Brasil, desse modo concedendo aos parceiros direitos e deveres
semelhantes ao casamento. Segundo o Supremo Tribunal Federal (2011, n.p, on-line)
"O sexo das pessoas, salvo disposicdo contrria, ndo se presta para desigualacéo
juridica".

Isto posto, quando pensa-se em sexualidade mediante uma visdo constitucional
moderna, deve-se analisar e aprofundar a liberdade individual de cada ser para seu
desenvolvimento em si, tal como da propria liberdade que este adquire atraves das
relacBes e lacos construidos ao longo de sua vida.

Necessario se torna enfatizar que a ligacdo entre o principio da dignidade da
pessoa humana e a orientacdo homossexual, por intermédio do entendimento de ser uma
condicdo sexual, € direta, na medida em que a protecdo dos tracos formadores de cada
ser inclui em sua esséncia, a orientacdo sexual, e, por conseguinte, prescindir o respeito
e a protecdo perante a sociedade, e evidentemente, pelo ordenamento juridico em vigor.

Neste afd, a Constituicdo Federal veda veemente qualquer tipo de preconceito e
discriminacdo contra a orientagdo sexual, uma vez que néo se trata de uma escolha e sim
de uma condic¢éo, o qual todos tém o direito de ser 0 que se propuseram, sem quaisquer
resquicios de intolerancia ou embaracos, seja pela figura da sociedade, quanto pelo
nosso préprio ordenamento juridico, uma vez que a mesma confere igualdade de
qualquer natureza, inclusivo igualdade sem distin¢do de sexo e de orientacdo sexual.

A entidade familiar com base na homoafetividade é uma constru¢do familiar
fundada no afeto, no amor, na sexualidade e na liberdade como expressdes maximas da

dignidade do individuo.

1.2. AHOMOPARENTALIDADE

Por conseguinte, o exercicio pleno do direito de exercer a paternidade por essas

entidades familiares homoafetivas® ndo pode e ndo deve ser restrito, uma vez que é

! Essa nogdo também é definida nas palavras de Farias e Maia (2009, p.68) ao afirmar que “O conceito de homoparentalidade diz
respeito a capacidade de pessoas com orientacéo sexual homossexual exercerem a parentalidade”.



tutelado por guarida constitucional. Sobre a paternalidade exercida por casais

homoafetivos, descreve Zambrano (2006, p.10)

“homoparentalidade é um neologismo criado em 1996 pela
associagdo de Pais e Futuros Pais Gays e Lésbicas (APGL), em
Paris, nomeando a situa¢do na qual pelo menos um dos adultos
gue auto designe homossexual, é (ou pretende ser) pai ou mae

de, pelo minimo uma crianga.”

O uso desse termo transfere a orientacdo sexual (homoerotismo) dos pais,
associando o mesmo aos cuidados com os filhos (parentalidade). O seu emprego se
justifica pela necessidade de colocar em evidéncia uma situacdo cada vez mais presente
na sociedade atual, nomeando assim um tipo de familia, dando a ela sua real existéncia.

A realidade da Homoparentalidade deve ser entendida em dois caminhos
distintos possiveis: por adocdo e por meios reprodutivos, seja naturalmente ou
artificialmente. Por adocdo ja ndo encontra ressalva, sendo mais usual. Uma vez que 0s
critérios que norteiam o instituto da adocdo sejam atingidos, a legislacdo péatria ndo cria
qualquer impasse pela orientacdo sexual dos adotantes e ndo apresenta nenhuma
restricdo quanto a adoc&o homoparental®.

Neste pensamento, no que concerne as escolhas particulares e individuais de
cada ser humano, o Estado dispde certa imparcialidade na busca de cada pessoa a sua
felicidade nas escolhas de construcdo familiar que melhor lhes enquadrem e, neste
sentido, as familias homoparentais devem ser vistas como uma entidade familiar digna
de tutela ao preencherem os requisitos comuns as outras familias de afetividade,
estabilidade e zelo paternal. Negar a este novo molde familiar os lagos de parentesco é
negar a existéncia de um vinculo de amor construido entre os envolvidos na adocao.

Contudo, vale salientar que os casais homoafetivos, sejam homens ou mulheres,
devem também gozar dos direitos de parentalidade seja por meios reprodutivos, de
maneira natural ou artificial. Por isso, questiona-se o direito a utilizacdo da barriga de

substituicdo para a tais casais.

2. AREGULAMENTACAO DA BARRIGA DE SUBSTITUICAO NO BRASIL

2 O Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990 - ECA aduz em seu art. 42 que “podem adotar os maiores de 18 anos,
independentemente de seu estado civil, nada argumentando sobre a orientagdo sexual dos adotantes”.



A barriga de substituicdo também conhecida como "barriga de aluguel”, é um
tratamento médico utilizado para casais impossibilitados de engravidar, os quais se
valem de um novo Utero cedido de forma temporaria para a reproducéo assistida.

Tal tratamento, se efetiva de forma simples por uma clinica de reproducédo
assistida de confianga e envolve o casal que deseja a paternidade e uma terceira pessoa,
uma mulher, que cedera de forma temporaria seu utero. Assim o casal doard seus
gametas, que serdo fecundados via fertilizacdo in vitro, e implantados no Utero da
mulher que gerara o bebé.

A barriga de substituicdo sera indicada nos seguintes casos, conforme o Inciso
VII, da resolugdo n® 2.168/17 do Conselho Federal de Medicina (2017, p. 73, on-line)

“Quando as mulheres passarem por histerectomia (houver a
retirada do (tero); quando apresentarem defeitos congénitos
como malformacBes uterinas ou alteragcBes que impecam a
gravidez; quando se encontrarem com doencas maternas com
alto risco de morte durante a gestacéo, como doengas cardiacas,
pulmonares ou renais graves; quando ocorrerem indmeras
falhas de tratamentos anteriores, no qual mesmo com
transferéncia de embrides, ndo ha gestacdo; e por fim, aos
casais homoafetivos que desejem, muito embora a resolucdo
ndo estabeleca qualquer procedimento avaliativo do casal ou

critério para tanto.”

Tal pratica é disciplinada no ordenamento juridico brasileiro unicamente pelo
Conselho Federal de Medicina através da norma do CFM (resolucdo CFM 2.168/17).
Em termos legais, ndo ha qualquer lei especifica que disponha sobre a pratica da barriga
de substituicdo e sem esta forca normativa, a lacuna legal abre brechas e causa
inseguranca juridica tanto aos pacientes quanto aos profissionais da salde.

Sobre os requisitos do procedimento, a resolucdo supracitada é explicita ao dizer
que a cessao temporéaria do utero tem de ser efetivada de forma livre e consentida pela
parte cedente, conforme documentos exigidos para tal procedimento, como consta na
resolucdo CFM 2.168/17, no o Inciso |, art. 4° e Inciso VII, art. 3° (2017, p.73, on-line)

“l - PRINCIPIOS GERAIS:
4. O consentimento livre e esclarecido sera obrigatério para

todos os pacientes submetidos as técnicas de RA. Os aspectos
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médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da
aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente
expostos, bem como os resultados obtidos naquela unidade de
tratamento com a técnica proposta. As informacfes devem
também atingir dados de carater bioldgico, juridico e ético.

O documento de consentimento livre e esclarecido sera
elaborado em formulario especial e estara completo com a
concordancia, por escrito, obtida a partir de discussédo bilateral
entre as pessoas envolvidas nas técnicas de reproducédo
assistida.”

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

3. Nas clinicas de reproducdo assistida, 0s seguintes
documentos e observacBes deverdo constar no prontudrio da
paciente:

3.1. Termo de consentimento livre e esclarecido assinado pelos
pacientes e pela cedente temporaria do Utero, contemplando
aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico

- puerperal, bem como aspectos legais da filiacdo;”

Imprescindivel destacar que ndo se é permitido gerar uma relacdo de comércio
mediante tal pratica, ou seja, com o intuito de se obter lucros, conforme a norma do
conselho profissional, Inciso VII, art. 2° da resolucdo CFM 2.168/17 (2017, p. 73, on-
line) “VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (CESSAO TEMPORARIA
DO UTERO) 2. A cessdo temporaria do Gtero nio podera ter carater lucrativo ou
comercial”.

Necessariamente, a mulher que sera a doadora temporaria do Utero deve ser
parente de primeiro grau com sua mae ou filha; em segundo grau com sua avé ou irma;
em terceiro grau com sua tia ou sobrinha; ou em quarto grau com sua prima.

Ha também a possibilidade da mulher cedente do Utero ndo ser familiar a partir
de um requerimento a ser realizado no Conselho profissional, que autorizara a clinica a
realizar o procedimento. Neste caso, sera necessaria uma avaliacdo psicoldgica da
pessoa que esta cedendo seu utero de forma temporaria, para efetivacdo da barriga de
substituicdo, assim como esta devera passar por exames antes da concretizacdo da
concepcao do feto.

No que concerne a utilizacdo dos pares homoafetivos do instituto da barriga
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solidaria®, a cessdo do Gtero deve ser voluntaria e por altruismo de um familiar, tal
como, conforme se encontra supracitado no Inciso VII da resolu¢do CFM 2.168/17
(2017, p. 73, on-line)

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

As clinicas, centros ou servigos de reproducéo assistida podem
usar técnicas de RA para criarem a situagdo identificada como
gestacgdo de substituigdo, desde que exista um problema médico
gue impeca ou contraindique a gestacdo na doadora genética,

em unido homoafetiva ou pessoa solteira.”

Neste caso, é patente que a Resolucdo demonstra-se vaga e indeterminada
quando se trata de procedimentos envolvendo a homoparentalidade, deixando a critérios
do médico, o que destoa no que diz respeito a igualdade e dignidade dos casais
homoafetivos, que ficam a mercé de decisdes subjetivas e morais, conforme o Inciso 11,
art. 2° da resolucdo CFM 2.168/17 (2017, p. 73, on-line)

“II - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA
2. E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos
homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direito a obje¢éo

de consciéncia por parte do médico”.

Tal resolucdo mostra-se, de certa forma contraditoria, pois vai na contramdo ao
préprio entendimento de dignidade e isonomia conquistados pelos casais homoafetivos
qguando do reconhecimento da unido estavel e do casamento, uma vez que ndo
apresenta qualquer requisito ou direito putativo pelos mesmos, que ficam a mercé de

profissionais dispostos a realizar o procedimento. E o que se passara a problematizar.

3. AS DIFICULDADES NA UTILIZACAO DO INSTITUTO DA BARRIGA DE
SUBSTITUICAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS NO BRASIL

Com base em estudos direcionados ao presente tema, é possivel observar que a
resolucdo n° 2.168/17 do Conselho Federal de Medicina que aborda acerca das normas

éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, se mostra insuficiente para

% No Brasil & conhecida erroneamente como barriga de aluguel, pois a mercantilizagdo do procedimento pela medicina é ilegal.
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reverberar o direito dos casais homoafetivos de se valerem do instituto da barriga de
substituicdo para constituicdo familiar, ao passo que apresenta deficiéncias que ja
deveriam estar sanadas.

Conforme trabalhado anteriormente, apesar do grande avanco a partir da
previsdo expressa de utilizacdo da barriga de substituicdo por casais homoafetivos para
o0 alcance da homoparentalidade, séo patentes as brechas na resolugdo n°® 2.168/17 do
CFM, e no ordenamento juridico, causando uma inseguranca legal, tanto aos pacientes
homoafetivos quanto aos profissionais da saude.

Primeiramente, sobre a possibilidade de o médico negar-se a realizar o
procedimento por objecéo, previsto no inciso Il, do art. 2°: da resolugdo do Conselho
Federal de Medicina, tal expediente se trata de preceito meramente preconceituoso, sem
respaldo logico qualquer, abrigado sob uma pretensa liberdade sobre a objecdo de
consciéncia.

A objecdo de consciéncia é uma recusa prevista legalmente ao cumprimento dos
deveres profissionais incompativeis com as convic¢Bes morais, politicas e filosoficas.
Significa a soma de motivos subjetivos alegados pelo profissional, no caso o médico,
“numa pretensdo de direito individual em dispensar-se da obrigacdo juridica imposta
pelo Estado a todos, indistintamente” (BUZANELLO, 2001, p. 3, on-line). Como
autodeterminagdo consciente da vontade individual, a objecdo de consciéncia opera
como sindnimo de livre arbitrio e tem natureza moral personalissima, como as decisdes
relativas ao aborto, a realizacdo de transfusdo de sangue ou operacdo em doentes
terminais, etc. (BUZANELLO, 2001, on-line)

Todavia, parece contrassenso garantir ao médico uma negativa de prestacdo de
atendimento médico com base em preconceito, por ndo concordar com a condicao
sexual de outrem, no caso da homoafetividade. Ou seja, se presente a objecdo do
profissional de salde, como em outros casos, somente se justificaria quando se
apresenta possivel risco ao paciente ou prejuizo aos envolvidos no caso da barriga de
substituicdo. A objecdo de consciéncia ndo deveria ser usada como albergue de
discriminagdo ou escusa de prestacdo médica a quem necessita.

A Resolucéo deveria tdo somente, prescindir de forma intrinseca, 0s mecanismos
fundamentais que regem o procedimento de fertilizag&o e a viabilidade do mesmo, em
sentido médico, que devem ser respeitados e analisados para sua efetivacéo.

Visto isso, necessario se torna viabilizar que a figura do médico ndo tem que ter

qualquer influéncia ou poder, no que concerne a efetivacdo do procedimento, uma vez
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que estaria entrando em contradi¢édo, no que diz respeito a dignidade da pessoa humana,
tal como, da igualdade de se valer de um direito positivado mediante tal
regulamentacéo.

Por meio de um breve estudo e analise de outras realidades internacionais, pode-
se perceber que ha uma profunda distingdo moral acerca dos procedimentos da barriga
de substituicdo, ndo apegadas ao moralismo conservador como no Brasil. Nos Estados
Unidos, por exemplo, ha a possibilidade da "barriga de aluguel™, bem como a compra de
gametas, escolha de caracteristicas fenotipicas e sexagem. Segundo Munhoz (2019, on-

line)

"Na Califérnia, é possivel, ao escolher o gameta masculino,
ouvir a voz do doador, saber o QI dele, escolher a cor dos
olhos, etc. E um mercado como qualquer outro. Na Europa
também ha uma maleabilidade maior. Na Dinamarca, por
exemplo, hd uma naturalidade de exclusdo de bebés com

sindrome de down".

A advogada Maria Berenice Dias (2017, n.p, on-line), especialista em Direito de
Familia, afirma ser a favor da permissdo da préatica da "barriga de aluguel”, ja que a
pessoa que cede a barriga vai ser submetida a um procedimento com risco de vida, além
de uma situacéo repleta de restricdes que a gestacdo implica. Segundo Dias (2017, n.p,
online) “N&o ha motivo para ndo ser uma pratica remunerada, como é em varios paises
do mundo. Trata-se de um preconceito conservador”.

Ainda dentro da proposta discutida, a legislacdo de Portugal no que concerne a
previsdo da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, Art. 6 ° e 8° — Lei de Procriagio
Medicamente Assistida* nos diz em seu artigo 1° que podem recorrer as técnicas da

barriga de substituicdo
“os casais de sexo diferentes ou 0s casais de mulheres,

respectivamente casados ou casadas ou que vivam em

*Artigo 6.°

Beneficiarios

1 — Podem recorrer as técnicas de PMA os casais de sexo diferentes ou os casais de mulheres, respectivamente casados ou casadas
ou que vivam em condi¢bes analogas as dos cdnjuges, bem como todas as mulheres independentemente do estado civil e da
respectiva orientacdo sexual.

2 — As técnicas s6 podem ser utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo menos, 18 anos de idade e ndo se encontre interdito ou
inabilitado por anomalia psiquica.

Artigo 8.°

Maternidade de substituicdo

1 - Séo nulos os negdcios juridicos, gratuitos ou onerosos, de maternidade de substituicéo.

2 — Entende-se por «maternidade de substituicdo» qualquer situacdo em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta
de outrem e a entregar a crianca apos o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade.

3 — A mulher que suportar uma gravidez de substituicdo de outrem é havida, para todos os efeitos legais, como a mae da crianga que
vier a nascer”.
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condicBes analogas as dos cOnjuges, bem como todas as

mulheres independentemente do estado civil e da respectiva
orientacio sexual” (PORTUGAL, 2006, n.p, on-line)

Neste sentido, entende-se que ndo se abre qualquer possibilidade a objecéo de
consciéncia médica, reconhecendo o direito intrinseco dos casais homoafetivos a
paternidade, respeitando, portanto a igualdade indistintamente em relagdo a condigdo
sexual.

E justamente apontando essas realidades internacionais distintas do Brasil, fica
patente a omissdo do Poder Publico perante os casais homoafetivos que desejam a
homoparentalidade através da barriga de substituicdo. Como se trata de uma resolugédo
de um conselho de categoria profissional, ignorando inclusive os defeitos apontados, a
previsdo da utilizacdo da barriga de substituicdo por casais homoafetivos ndo possui
forca normativa por ndo estar albergado por qualquer legislacéo.

Ou seja, com base na resolucdo ndo é cabivel a exigibilidade de ado¢do do
procedimento da barriga de substituicdo por esses casais em clinicas de fertilizacdo em
geral. Porquanto, somente aquelas que assim desejarem e pelo preco que elegerem,
podem realizar o procedimento clinico, 0 que encarece e impossibilita 0 acesso a um
publico maior de casais pela modalidade.

De certo modo, a falta de legislacdo e a vagueza da resolucdo do CFM é
obstaculo téo insidioso quanto encontrar uma “barriga solidaria” que se disponibilize a
ceder seu corpo ao casal homoparental que acaba por s6 encontrar viabilidade pela
ado¢do comum - que tem todos os méritos indiscutivelmente — limando a oportunidade
de paternidade por fertilizacdo in vitro com material genético de um dos pais, 0 que ndo
ocorre aos casais heterossexuais.

Em contrapartida, o provimento n® 52 do CNJ apresenta timidos avangos nos
direitos dos casais homoafetivos, pois reconhece a necessidade

““de uniformizacdo em todo territério nacional do registro de

nascimento e da emissdo da respectiva certiddo para os filhos

havidos por técnicas de reprodugdo assistida, de casais

heteroafetivos e homoafetivos”. (CNJ, 2016, n.p, on-line)

Perfaz-se viabilizar, no que concerne o provimento n° 52 do CNJ, que disp6e
sobre o registro de nascimento e emissdo da respectiva certidao dos filhos havidos por

reproducdo assistida, que o mesmo demonstra por intermédio de sua previsdo, a
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possibilidade juridica dos casais heterossexuais ou homoafetivos de se valerem do
instituto da barriga de substituicdo mediante técnicas de reproducdo assistida, no caso

da fertilizacdo in vitro. Expressamente
“Considerando a necessidade de uniformiza¢do em todo
territorio nacional do registro de nascimento e da emissdo da
respectiva certiddo para os filhos havidos por técnica de
reproducdo assistida, de casais heteroafetivos e homoafetivos.
Resolve:
Art. 1°. O assento de nascimento dos filhos havidos por
técnicas de reproducdo assistida, sera inscrito no livro "A",
independentemente de prévia autorizacao judicial e observada a
legislagdo em vigor, no que for pertinente, mediante o
comparecimento de ambos os pais, seja 0 casal heteroafetivo
ou homoafetivo, munidos da documentacdo exigida por este
provimento.
8 2° Nas hipoteses de filhos de casais homoafetivos, o assento
de nascimento devera ser adequado para que constem 0s nomes
dos ascendentes, sem haver qualquer distingdo quanto a
ascendéncia paterna ou materna.
Art. 2°. § 1°. Nas hip6teses de doagdo voluntaria de gametas ou
de gestacdo por substituicio,deverdo ser também apresentados:
| - termo de consentimento prévio, por instrumento pablico, do
doador ou doadora, autorizando, expressamente, que o registro
de nascimento da crianga a ser concebida se dé em nome de
outrem;
Il - termo de aprovacgdo prévia,por instrumento publico, do
cdnjuge ou de quem convive em unido estavel com o doador ou
doadora, autorizando, expressamente, a realizacdo do
procedimento de reproducéo assistida.
Il - termo de consentimento, por instrumento publico, do
cdnjuge ou do companheiro da beneficidria ou receptora da

reproducdo assistida, autorizando expressamente a realizacdo

do procedimento”. (CNJ, 2016, n.p, on-line)

Ainda, 0 mesmo provimento enfatiza em seu Art. 2° 81° que a doagdo dos
gametas ou da gestacdo por substituicdo, devera ser realizada de forma espontanea e
consentida pela parte cedente do Utero, a qual sera realizada de forma temporaria para
efetivacdo do direito que se consubstanciou. (CNJ, 2016)

Compete ressaltar, que tal resolucdo garante aos filhos de ambos os casais, uma
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uniformizacdo no que tange o registro de nascimento e da emissdo da respectiva
certiddo, ndo havendo a necessidade, observando a legislacdo em vigor, prévia
autorizacdo judicial para efetivacdo do direito que fora consubstanciado, sendo t&o
somente imprescindivel, o comparecimento de ambos os pais, seja do casal
heteroafetivo ou homoafetivo, munidos da documentacao exigida por este provimento.
(CNJ, 2016)

Assim, como a resolu¢do do CNJ enfatiza, deve-se ter uma isonomia no que
concerne o direito de utilizacdo ao instituto da barriga de substituicdo, nos mesmos
moldes e garantias fundamentais para efetivacdo da constituicao familiar, seja para 0s
casais heterossexuais ou homoafetivos, ndo havendo de se falar em desigualdade
perante os seus direitos.

CONCLUSAO

Destarte, como fora amostrado na discussdo acerca da andlise das referidas
regulamentacbes, ambas evidenciam uma inseguranca juridica perante nosso
ordenamento, as quais por si s6, ndo sdo suficientes para garantir aos casais
homoafetivos a utilizacdo legal do instituto da barriga de substituicdo em situacdo
isondmica aos dos casais heterossexuais.

Necessario se torna dizer que, se deve consubstanciar uma legislacdo especifica
acerca do tema, pois se tornou tangivel que a resolucdo do provimento n® 52 do CNJ se
trata de uma decisdo favoravelmente precéria, assim como da resolucéo n° 2.168/17 do
CFM, em que ambas, ao atuarem numa conjectura para uma maior efetivacao do direito
em si, ndo sdo suficientes para reverberar os direitos dos casais homoafetivos, assim
como dos casais heterossexuais. Tais regulamentacGes por ndo demonstrarem um
carater impositivo de lei, evidenciam um déficit que poderia estar sendo melhor
trabalhado no sentido de ser solucionado e/ou sanado, logo pois é tdo essencial um
respaldo legal com um maior amparo.

Imprescindivel destacar, que pela falta de regulamentagdo especifica com forca
impositiva de lei, sem oferecer um respaldo legal acerca do tema que aqui fora
discutido, o ordenamento juridico se baseia em resolucdes que por si s0, ndo suprem a
demanda da proposta, tal como, da efetivagédo do direito em si.

E valido resgatar que ha, em detrimento de determinados paises, uma
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regulamentacdo especifica acerca da problematica trabalhada, em que se é permissivel
tal prética no que se diz respeito a utilizacdo do instituto da barriga de substituicdo no
Brasil, conseguindo-se assim, um melhor amparo e amplitude no que concerne uma
isonomia de direitos e garantias, assim como, da efetivacao do instituto, uma vez que tal
método se da com a finalidade de constituicao familiar.

Finalmente, observa-se que, por mais que venha ocorrendo avancos legais no
que tange a possibilidade juridica de efetivacdo mediante tal instituto, seja pelos casais
heterossexuais, assim como os homoafetivos, a legislacdo ainda é falha ao prescindir
uma maior igualdade impositiva e objetiva nos direitos de ambos, nos mesmos moldes

que os regem, viabilizando uma omissdo perante o ordenamento juridico.
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