MATERNIDADE SUBSTITUTIVA:
A INCRIMINACAO DA COMERCIALIZACAO DE UTERO!
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RESUMO: O presente trabalho tem como tema central a técnica de reproducdo humana
medicamente assistida chamada de maternidade substitutiva. Essa pratica consiste,
basicamente, na doacdo temporaria do Utero de uma mulher em favor da concretizacdo do
projeto parental idealizado por outrem. No Brasil, a matéria é regulamentada tdo somente pela
Resolugdo n 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina, que, por ser uma norma
deontoldgica, ndo possui forca de lei. Ndo obstante, a omissdo legislativa acaba gerando
discussbes como a questdo da comercializacdo de Utero e a possibilidade de sua incriminagéo.
Diante desse contexto, revela-se pertinente um estudo acerca de seu tratamento no
ordenamento juridico pétrio, das propostas trazidas pelo Direito Comparado, bem como das
tendéncias legislativas demonstradas no Projeto de Lei que atualmente tramita no Congresso
Nacional.
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1 INTRODUCAO

Com os avangos da ciéncia e, consequentemente, 0s progressos das técnicas de
reproducdo humana, surgem inumeros questionamentos, sobretudo no campo juridico. Esses
novos métodos buscam proporcionar aqueles casais que por alguma deficiéncia bioldgica ou
psicoldgica encontram-se incapacitados de se reproduzir, contudo, trazem consigo muitas
perguntas e indagacGes que até hoje o direito ndo conseguiu responder. E por ser cada vez
mais frequente, essa pratica é contestada, pois ndo se sabe, antecipadamente, quais suas

consequéncias.
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Veremos que dentre as técnicas de reproducdo humana assistida, surge uma
modalidade especial de gestacdo que dissocia a gravidez e a maternidade, a chamada
maternidade substitutiva. Em sintese, trata-se de um procedimento onde uma mulher se
predispbe a gestar o filho de outrem, entregando a este, no final do processo, a crianca
desejada.

Para tanto, abordaremos no primeiro capitulo a questdo do desejo inato do ser humano
de ter filhos em face da esterilidade que acomete inimeros casais desde 0s mais remotos
tempos. Conceituaremos as principais técnicas de reproducédo assistida que visam solucionar
esse problema da incapacidade de reproducdo. Por conseguinte, destacaremos 0s aspectos
gerais da maternidade substitutiva, um dos mais problematicos temas da atualidade,
considerando a importancia dos problemas éticos, socioldgicos, psicoldgicos, juridicos e até
mesmo financeiros, que ela provoca.

No segundo capitulo seré estudada a questdo da comercializacdo de Utero decorrente
dessa técnica de reprodugdo artificial. Tal pratica, comumente chamada de “barriga de
aluguel” ¢ um ponto delicado que exige bastante cautela, pois coloca em jogo a dignidade da
pessoa humana. Por essa razdo, iremos analisar a necessidade da incriminacdo dessa conduta a
fim de proteger os mais elevados valores da humanidade. Para isso, estudaremos os critérios
legitimadores da intervencdo penal, enfrentando os aspectos que envolvem a politica criminal
e 0 que se entende por bem juridico penal. Também, neste capitulo, visando a protecdo de
bens juridico-penais, estudaremos alguns principios politicos criminais legislativos
dogmaticos. Finalizando com a posicdo adotada no direito comparado a respeito da
maternidade substituta.

No ultimo capitulo de desenvolvimento do trabalho, perceberemos a problematica do
tema apresentado, evidenciando as seguintes questfes: a remuneracdo da méae substituta e o
contrato de aluguel de Gtero; a relacdo da gestante com o bebé; e o papel do principio da
dignidade da pessoa humana no nosso ordenamento juridico. Apontaremos também, uma vez
que o Brasil ainda ndo possui regulamentacdo especifica sobre o tema, a necessidade de
normatizacdo e de que formas isso poderia se dar, para que essa pratica cada vez mais
frequente de reprodugdo humana néo resulte em ofensa a bens juridicos.

Portanto, observa-se que a relevancia do assunto consiste exatamente no fato de esse
processo ndo natural de reproducdo humana ser algo inovador e revolucionario, merecendo
ser devidamente discutidos todos os pontos que possam influenciar a vida dos individuos e
suas relagdes com a propria sociedade. Além disso, o tema abordado possui significante

importancia para as mais diversas areas, praticas ou teoricas, assim como para humanidade



em geral. Este trabalho proporcionard um esclarecimento de conceitos técnicos e
procedimentais, bem como discutird aspectos penais da maternidade substitutiva.

2 MATERNIDADE SUBSTITUTIVA

2.1. O DESEJO DE TER FILHOS VERUS A ESTERILIDADE

Desde o inicio dos tempos, a humanidade preocupa-se com a questdo da fecundidade,
e, opostamente, teme o risco da esterilidade, motivo de degradacdo no grupo familiar.

Nesse sentido, como bem elucidado pela Professora Mariangela Badalotti, entende-se
que “o desejo de ter filhos ¢ um sentimento inato, primitivo. A fertilidade est4 relacionada a
realizacdo pessoal, e a incapacidade de procriar representa uma falha em atingir o destino
biolégico, além de ser um estigma social”. ®

Hoje, com o avanco da tecnologia e da medicina, os casais estéreis e inférteis que
desejam superar essa impossibilidade de procriagdo natural tém a sua disposi¢do um meio
legitimo de satisfazer o seu desejo: as Técnicas de Reproducdo Humana Medicamente
Assistida.

Do ponto de vista bioldgico, a pratica da reproducdo assistida é colocada ao servico do
casal, visando substituir uma funcdo ausente, que naturalmente seria desempenhada por eles.
Ja, do aspecto humano, essa técnica contribui para dar uma expressdo Unica a uma relacdo
afetiva.* Entretanto, apesar dos excelentes resultados ja alcancados, capazes de contornar a
infertilidade, essas técnicas de reproducdo ainda ndo sdo capazes de contornar a esterilidade
gue as motiva.

A esterilidade é a causa de incapacidade reprodutiva que, possivelmente, mais afeta o
anseio de paternidade e maternidade do individuo, uma vez que resulta em uma incapacidade
definitiva de gerar um filho. E para solucionar este tipo de “problema”, existe a chamada
maternidade substitutiva.

Contudo, antes de adentrarmos no estudo dessa técnica em particular, é necessario

abordar alguns pontos relevantes acerca da procriacéo assistida.

2.2. MATERNIDADE SUBSTITUTIVA E AS DEMAIS TECNICAS DE REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA
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Atualmente, sdo inUmeras as técnicas utilizadas com a finalidade de ser obter a
gestacédo de seres humanos por meios ndo naturais em face da infertilidade e/ou esterilidade
existente. No entanto, ha que se destacar que quando se trata de técnicas de reproducdo
humana medicamente assistida, € necessario sempre ter em mente que elas surgiram como um
método terapéutico subsidiario e ndo como um procedimento alternativo a reprodugdo natural.

Todo o processo em que o gameta masculino encontra e perfura o gameta feminino
por meios ndo naturais € comumente chamado de Reproducdo Humana Medicamente
Assistida ou Fecundagdo Artificial.” Paulo Vinicius Sporleder de Souza ensina que
“reproducdo assistida consiste no conjunto de técnicas que permite a reprodugdo humana fora
do processo natural”. Segundo o autor, essas técnicas podem ser classificadas quanto a origem
dos gametas e quanto ao procedimento de unido dos gametas.®

Quanto a origem do material genético é possivel classificar a reproducdo assistida
como sendo: (a) homdloga; (b) heterdloga; (c) mista e (d) extraconjugal.

Conforme o referido autor, “RA homoldga consiste na reproducdo assistida efetuada
com material genético do proprio casal, que busca uma solucdo para seus problemas de
infertilidade ou de sexualidade”. Por outro lado, a “RA heterologa é aquela realizada com a
participagdo de material genético estranho ao do casal, isto é, o casal recorre a gametas ou
embrides provenientes de um terceiro doador ou terceiros doadores”.”

Benitez OrtGzar afirma que a reproducdo assistida mista, entendida como subespécie
da heterologa, consiste na realizacao da fecundacdo de uma mulher com sémens provenientes
de varios homens, entre o0s quais se encontra incluido o sémen de seu cdnjuge/parceiro; ou na
fecundacgdo realizada com Ovulos de distintas mulheres, misturado a estes os 6vulos da
esposa/companheira do casal que deseja ter filhos. ®

Denomina-se reproducdo assistida extraconjugal aquele procedimento que tem como
finalidade dar um filho a uma mulher juridicamente capaz, independentemente de seu estado
civil ou opgdo sexual.’

Acerca dos procedimentos de unido dos gametas, atualmente, os métodos mais
utilizados séo os seguintes: (a) Inseminagédo Artificial (1A), (b) Fertilizagdo in vitro (FIV) e

Transferéncia Embrionaria (FIVETE) e (c) Maternidade substitutiva.
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Das técnicas conhecidas e praticadas, a inseminacdo artificial foi a pioneira. Para
Angela de Souza M.T. Marinho, a inseminagao artificial “consiste no recolhimento do sémen
do marido ou homem do casal (ou de um doador) e no depdsito de referido material, por meio
de um cateter, no utero da mulher receptora”. Segundo a autora, essa técnica €, portanto,
considerada uma técnica de fecundagdo in vivo, por se dar no interior do organismo

feminino.°

A fecundacgdo in vitro com transferéncia embrionaria (FIVETE) é uma das mais
polémicas técnicas utilizadas, porquanto colocam no processo de reproducdo materiais
genéticos provenientes de terceiros. Aline Mignon de Almeida conceitua essa fecundacéo
assistida como sendo “a técnica usada para unir os gametas feminino e masculino fora do
corpo humano, formando um embrido que posteriormente & introduzido no utero”.*

Posto isso, & possivel observar que esses dois primeiros métodos diferem-se,
principalmente, quanto ao local onde ocorre a fecundacéo. Na inseminacdo artificial o 6vulo é
fecundado dentro do proprio organismo feminino, sendo intracorpOrea, enquanto na
fertilizacdo in vitro retira-se o dvulo, para uni-lo ao esperma em laboratério, sendo
considerada, assim, como extracorpérea.*?

A gestacdo ou maternidade substitutiva, segundo Eduardo de Oliveira Leite:

[...] consiste em apelar a uma terceira pessoa para assegurar a gestacdo
guando o estado do Utero materno ndo permite o desenvolvimento normal do
ovo fecundado ou quando a gravidez apresenta um risco para a méae."

A presente técnica de unido de gametas € complementar a IA e a FIVETE, ou seja,
pode ser utilizada nos outros dois métodos analisados acima, uma vez que a maternidade
substitutiva envolve necessariamente a participacdo de um terceiro (ou de terceiros), quer na
doacdo de gametas ou de embrides, quer na disposi¢do do ventre para gestacao.

Como ja mencionado anteriormente, quando abordamos a questdo da esterilidade, esta
modalidade de RA merece especial atencéo, pois ao dissociar a gravidez da maternidade, ela
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desencadeia importantes discussdes éticas, socioldgicas, psicoldgicas e juridicas, como

veremos a seguir.

2.3. ASPECTOS GERAIS DA MATERNIDADE SUBSTITUTIVA

Quando o estado do Utero materno ndo permite o desenvolvimento normal do évulo
fecundado ou quando a gravidez apresenta um risco para a mée, e essa apela a uma terceira
pessoa para assegurar a gestacdo de um desejado filho, temos a chamada maternidade
substitutiva.'* Essa técnica é conhecida por diversas denominagdes, tais como: Gtero de
aluguel, gestacdo de substituicdo, barriga de aluguel, cessdo temporaria de Gtero,> dentre
outras tantas que a identificam, das quais trataremos como sinénimas neste trabalho.

Como ja mencionado, esse procedimento surgiu como uma solugdo para 0s casos de
esterilidade feminina, consistindo na fertilizacdo in vitro e na implantacdo do embrido assim
formado no Utero de uma mulher (mée gestacional) que ndo forneceu o material genético a ser
fecundado (mée genética)’®. Em sintese, pode se definir a gestacdo de substituicdo como
sendo o empréstimo do Utero, para que se dé a gestacao de filho de outra mulher.

Conforme Souza, a gestacdo substitutiva é uma técnica especialmente indicada aquelas
mulheres que estdo incapacitadas de desenvolver uma gravidez saudavel por motivos fisicos
ou psiquicos, ou quando a gravidez ponha em risco a vida da mulher.*’

Observa-se, portanto, que a orientagdo tem-se encaminhado no sentindo de que a
utilizacdo de tal método se faca unicamente diante de comprovada e irreversivel esterilidade.
Assim, sdo muito restritas as circunstancias em que esta forma de reproducdo humana pode
ser indicada, normalmente circunscrevendo entorno da esterilidade e de doenca grave, de
maneira que jamais se admitiria a utilizacdo dessa técnica por mera conveniéncia,'® no
devendo atender fins de vaidade ou de capricho, pois ndo seria este o objetivo.™

O apelo as mées substitutas, a fim de realizar o sonho de procriacdo de um casal
estéril, tornou-se uma realidade merecedora de atencdo e cuidados, uma vez que essa técnica

ndo estd prevista em nenhuma legislacdo brasileira, seja de forma expressa, seja de forma
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tacita. A auséncia de lei especifica faz com que vérias técnicas de reproducdo humana
assistida, em especial a gestacdo por substituicdo, suscitem discussdes éticas e
questionamentos juridicos, os quais provocam instabilidade social e consequentemente uma
infinidade de conflitos.?

No Brasil, apesar de haver inumeros projetos de lei que visam regulamentar as novas
tecnologias reprodutivas, inexiste algo concreto que dé suporte juridico para sua utilizagdo.?
Atualmente, dispomos apenas da Resolucdo 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina e,
por essa razao, para julgar os conflitos decorrentes desses tipos de gestacdo, 0s juizes e 0s
tribunais tém se valido de técnicas de integracdo, como, por exemplo, os costumes, a analogia
e 0s principios gerais do direito; bem como da referida resolugdo.?

Apesar da norma do Conselho Federal de Medicina ser a unica que trata do tema,
hodiernamente em vigor, existiram outras antes desta, conforme abordaremos adiante. Além
disso, veremos que o Codigo Civil dispde, em apenas um dispositivo, a respeito da
reproducéo assistida, bem como o projeto de lei em tramitacdo no Congresso Nacional.

Em face da falta de legislacdo especifica sobre a aplicabilidade das técnicas de
reproducdo assistida, em 19 de novembro de 1992, o Conselho Federal de Medicina, na
tentativa de estabelecer critério para a pratica das técnicas de reproducdo assistida, publicou a
Resolucdo n. 1.358/1992.%

Dessa forma, considerando: (a) a importancia da infertilidade humana como um
problema de satde, com implicacdes médicas e psicoldgicas, e a legitimidade do anseio de
supera-la; (b) que o avan¢o do conhecimento cientifico ja permite solucionar varios dos casos
de infertilidade humana; (c) que as técnicas de reproducdo assistida tém possibilitado a
procriacdo em diversas circunstancias em que isto ndo era possivel pelos procedimentos
tradicionais; e (d) a necessidade de harmonizar o uso destas técnicas com o0s principios da
ética medica, adotou-se normas éticas para utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida

como dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos.
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Relativamente a maternidade substitutiva, essa resolucdo permitia que uma mulher
aproveitasse desta técnica, desde que tivesse um problema médico que a impeca ou
contraindique a sua propria gestacdo. Ademais, as doadoras temporarias de Utero deveriam
pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até segundo grau, estando os demais
casos sujeitos a autorizacdo do proprio Conselho Regional de Medicina. Também restava
instituido que a cessdo temporéria do Utero ndo poderia ter carater lucrativo ou comercial.

Ap0s 18 anos em vigor, o Conselho Federal de Medicina revogou a Resolugdo CFM n.
1.358/1992 que regulamentava as técnicas de reproducdo humana assistida no Brasil. Uma
nova resolugdo, n. 1.957/2010, foi publicada em 6 de janeiro de 2011 no Diério Oficial da
Unido. Entretanto, essa resolugdo ndo inovou no que concerne a maternidade de substituicdo,
que € o tema central do presente trabalho.

Recentemente, em 9 de maio de 2013, o Conselho Federal de Medicina publicou a
atualizagdo da resolucdo que trata dos procedimentos de reproducdo assistida no pais. A
Resolugdo n. 2.013/2013 destaca a seguranca da salde da mulher e a defesa dos direitos
reprodutivos para todos os individuos.

Essa resolucdo trouxe significativas alteracdes para as regras de fertilizacdo no Brasil,
principalmente no tocante a maternidade substitutiva. As principais foram as seguintes: (a) a
determinacdo de que mulheres acima de 50 anos ndo devem ser submetidas a técnicas de
reproducdo assistida; (b) a ampliacdo da lista das pessoas que podem fazer a doacédo
temporéria do Utero, pois até agora, o recurso poderia ser usado com voluntarias que tivessem
parentesco de até segundo grau com o casal e com a mudanca, além das mées, irmés e avos,
sera possivel também fazer com que tias e sobrinhas sejam doadoras voluntarias de Utero; e
(c) a permissdo para 0 uso das técnicas de reproducdo assistida para relacionamentos
homoafetivos e pessoas solteiras, respeitando o direito a objecdo da consciéncia do médico.

Entretanto, a resolucdo atualmente vigente, por ter carater deontoldgico, ndo ter forca
de lei (norma infralegal), ndo implicar em nenhuma sancdo (sem coercéo), revela-se ainda
uma norma precéria no intuito de suprir a auséncia de disposicoes legais.

Diante do avanco das técnicas de procriacdo artificial, varios projetos de lei foram
apresentados no Congresso Nacional, buscando a regulamentagdo das técnicas de reproducao
assistida. Atualmente, um dos projetos mais completos € o Projeto de Lei n. 1.184/2003
elaborado pelo Senador Lucio Alcantra. Este projeto € 0 que se encontra em fase mais

adiantada de tramitacdo, embora alguns de seus dispositivos sejam considerados



inconstitucionais. Cumpre referir que durante sua tramitacdo na Camara dos Deputados, em
face da proximidade dos temas, foram apensados a ele outros projetos.**

O referido projeto de lei busca regulamentar o uso das técnicas de reproducao
assistida, dispondo que so sera permitida a utilizacdo desses procedimentos nos casos em que
se verificar a infertilidade e para prevenir doencas genéticas ligadas ao sexo.

Em seu artigo 3°, o projeto proibe expressamente a gestacao de substituicdo, prevendo,
no inciso Il do artigo 19, que constitui crime participar do procedimento de gestacdo de
substituicdo, na condicao de beneficiario, intermediario ou executor da técnica. E, para quem
comete tal infracdo podera recair a pena de recluséo, de 1 a 3 anos, e a pena de multa.”®

Ap6s anos em siléncio, o legislador civil brasileiro resolveu se pronunciar e inovar
acerca das técnicas de reproducdo humana assistida. O Cédigo Civil de 2002 passou a tratar
em seu artigo 1.597, de forma timida, a questdo da filiacdo resultante da utilizacdo das
técnicas de reproducdo assistida. No entanto, nada aclarou acerca das controvérsias dos
efeitos da reproducdo assistida.?

Sendo assim, enquanto ndo existe disposicao legal especifica sobre o tema, hd quem
defenda que a maternidade de substituicdo ndo seja imoral ou antijuridica, devendo ser
legalizada,?’ h& ainda quem entenda tratar-se de uma técnica legal e eticamente permitida no

Brasil,

bem como existe aqueles que afirmam que, até que haja uma normatizacdo eficiente,
tudo aquilo que néo € proibido por lei € permitido.

Portanto, € imprescindivel que nossos legisladores sejam mais eficientes em
regulamentar tais técnicas, especialmente a maternidade substitutiva, buscando a
harmonizacdo da realidade, fruto dos avancos cientificos, com os principios que orientam

nosso direito.?°
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3 TRATAMENTO JURIDICO-PENAL DA MATERNIDADE SUBSTITUTIVA

3.1. INCRIMINAGAO DA COMERCIALIZAGAO DE UTERO

A maternidade substitutiva, como vimos, teve origem na busca de solucionar a
esterilidade; mas logo em seguida as técnicas e as doacgles, juntou-se 0 comercio,
possibilitando a mulheres capazes de gestar um filho, ceder onerosamente seu Gtero a outra,
para que esta, diante de algum problema de esterilidade, possa realizar o desejo de ser mae. A
popularmente conhecida “barriga de aluguel” surgiu como “simbolo da rapida combinagdo de
tecnologias biomédicas e acdes de mercado, a partir das vantagens corretivas oferecidas pela
medicina e de novas formas de exploragdo do corpo humano”.*

Com essa pratica onerosa de maternidade substitutiva surgem diversos
guestionamentos, principalmente, no que se refere ao plano penal. 1sso ocorre porque muitos
acreditam que esse processo é extremamente ofensivo a dignidade da mulher, que ao gestar
uma crianca mediante remuneracdo estaria se instrumentalizando, o que € proibido, pois a
pessoa humana nao é um instrumento, jamais podendo ser meio para atingir um fim, devendo
sempre ser o fim em si mesma.

Diante dessa problematica, muitos defendem a possibilidade de o direito penal intervir
incriminando essa conduta para salvaguardar a dignidade da mde substituta, além de proteger
0s interesses do nascituro. Entretanto, sabe-se que o direito penal s6 pode interferir onde se
verifiquem lesBes insuportaveis a valores essenciais de uma comunidade, ndo devendo o
Estado e seu aparelho penal formalizado fazer mais, mas sim, fazer menos, limitando a sua
intervencdo ao maximo.*! Em outras palavras, para ser legitima a intervencdo penal, essa s6
deve ocorrer em ultimo caso, nos fatos mais graves, devido a sua condi¢do de ultima ratio na

solucdo de um conflito.

3.2. CRITERIO LEGITIMADOR DA INTERVENCAO PENAL
Por ser tarefa do direito criminal proteger os bens juridico-penais considerados
fundamentais a manutencao e de desenvolvimento da sociedade, para incriminar uma conduta,

ou seja, referenciar o bem juridico por ela violado como um valor fundamental a realizacéo
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comunitaria da pessoa, faz-se necessario que isso resulte do apelo a consciéncia ético-social
da comunidade historica.

Destarte, o papel protetor do Direito Penal deve ser compreendido no respectivo
contexto socio-cultural, pois os valores de uma sociedade mudam com o passar dos anos, por
Isso a necessidade de a norma incriminadora estar ligada ao tempo, espaco, cultura, ou seja,
onde surgiu o processo de conflito que necessita solucéo.*

Embora, o ordenamento juridico criminal ndo possuir legitimidade para promover,
defender ou impor uma qualquer moral ou ideologia dos cidaddos daqueles valores que pela
sua essencialidade prescindem da sua especifica tutela contra comportamento que 0s
ameacam ou o0s violam. Por essa razdo, os codigos penais ndo sdo, e nem devem ser, codigos
morais, uma vez que € incabivel a puni¢do de condutas nao lesivas a bens juridicos, embora
passiveis de censura ética.

Portanto, para que uma conduta seja tipificada como crime, é preciso identificar quais
os bens merecedores de tutela penal, os valores que se elevam a categoria de bens juridico-
penais.

E possivel definir politica criminal, no entender de ZIPF como sendo “a politica
juridica no ambito da justigca criminal” ou “a obtencdo e realiza¢do de critérios diretivos no
ambito da justica criminal”.®® Para, Figueiredo Dias, “4 politica criminal que pertence
competéncia para definir, tanto no plano do direito constituido, como do direito a constituir,
os limites da punibilidade”. Ja Feuerbach concebia este instituto do Direito Penal como a
“sabedoria legislativa do Estado” ou “o conjunto dos procedimentos repressivos através dos
quais o Estado reage contra o crime”.**

Nucci, por sua vez, ndo faz distincdo se politica criminal é uma ciéncia, ou, como
alguns doutrinadores compreendem, uma técnica ou método de observacdo e analise do
Direito Penal. Entende-se que politica criminal € um modo de racionar e estudar o Direito
Penal, fazendo-o de forma critica, voltado ao direito vigente, demonstrando suas

imperfei¢bes, recomendando reformas e aprimoramentos. Além disso, pontua que a politica
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criminal implica na idealizacdo de novos institutos juridicos que consigam satisfazer as
finalidades primordiais de controle social do direito criminal.®

Segundo, Paulo Vinicius Sporleder de Souza, vem se entendendo que a politica
criminal — sendo parte da politica social e da politica juridica geral — na funcéo de combater a
criminalidade, a fim de reduzi-la a niveis toleraveis para que seja possivel a convivéncia
pacifica em sociedade, procura revelar e sugerir caminhos ao direito criminal no sentido de
melhorar e racionalizar as estratégias de prevencéo e repressao do crime.®

Contudo, a politica criminal, atualmente, vem sofrendo grande influéncia da midia e
do clamor publico, o que faz com que os legisladores deixem de aplicar, por vezes, 0s
limitadores do Direito Penal, e criam normas penais desproporcionais e com pouca eficécia

concreta. Nesse sentido, anota Favoretto:

Fatores como a influéncia dos veiculos de comunicacéo e o proprio clamor
publico influenciam fortemente o legislador a elaborar inimeras leis penais
incriminadoras. Trata-se de postura que apenas diminui a credibilidade do
Direito Penal, uma vez que de instrumento de ultima ratio passa a ser
utilizado em ocasides absolutamente desnecessarias.*’

Posto isso, faz-se necessario abordar, com particular referéncia a politica criminal, o
exame do bem juridico-penal, pois na verdade, sendo figura central tanto nos discursos
legitimadores da criminalizagdo como nos discursos que propdem a limitacdo da intervencgéo
penal, o bem juridico-penal pode entdo ser encarado como o “contetido material” da politica
criminal legislativo-dogmatica.®

Por bem juridico, diz Ana Paula Guimarées, citando Manuel da Costa Andrade,
entende-se “tudo o que, aos olhos do legislador, tem valor como condi¢do para uma vida
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saudavel dos cidaddos”.

No mesmo sentido, mas em outras palavras, conceitua-se bem juridico como sendo:

[...] tudo o que ndo constitui em si um direito, mas, apesar disso, tem, aos
olhos do legislador, valor como condi¢do de uma vida sd da comunidade
juridica, em cuja manutencgdo integra e sem perturbacdes ela (a comunidade
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juridica) tem, segundo o0 seu juizo, interesse e em cuja salvaguarda perante
toda a lesdo ou perigo indesejado, o legislador se empenha através das
normas.*

Sendo assim, todos aqueles interesses vitais, individuais ou coletivos, criados por uma
realidade social especifica e reconhecidos pela ordem juridica, sdo protegidos pelo direito,
sendo elevados a categoria de bem juridico quando se revelarem essenciais para sociedade.
Isso ocorre porque o direito existe para ordenar 0s comportamentos humanos, para ordenar a
convivéncia social, correspondendo aos anseios publicos que surgem com as indmeras
situacdes da vida. De acordo com Ana Paula Guimaraes, “a propria complexidade da vida dita
os limites e a legitimidade da intervencgdo do direito; é nas relagdes da vida que se encontra 0
critério orientador do legislador”.*!

Destaca-se que, além do meio social, a selecdo do bem juridico penalmente relevante
leva em consideragédo a cultura e o ambiente valorativo de cada sociedade em determinada
época histdrica, pois os valores elementares de uma comunidade variam de acordo com o
tempo e lugar.*?

Entdo, o legislador na tentativa de criminalizar uma conduta deve primeiramente
apontar qual é o bem lesado pelo crime em questdo, ou seja, indicar o fim que a lei penal se
propde atingir. ** No caso, se fossemos tentar criminalizar o comércio de Gtero teriamos que,
antes de qualquer coisa, identificar qual é o bem juridico que estaria ameacado com esta
determinada pratica, se seria a honra da mulher — que aluga seu Utero para gestar o filho de
outrem —, se seria a familia o bem lesado — ja que diante dessa préatica o instituto familiar seria
descaracterizado —, se seria a personalidade da crianca — que esta para nascer —, entre outros
possiveis bens juridico-penais.

Hoje, entendemos o bem juridico como sendo elemento definidor da funcéo do Direito
Penal e dos limites da legitimidade da sua intervencéo.* Isso quer dizer que, para que o
direito intervenha em alguma situacdo da vida que coloque em risco algum bem é preciso que
exista um valor especifico que a sociedade como um todo considere essencial e que de fato
esteja ameacado. Dessa forma, caso ndo seja possivel identificar esse bem, ndo é possivel que

o Direito Penal interfira.
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Portanto, é competéncia do Direito Penal, de maneira legitima, tutelar os valores
indispensaveis a vida em sociedade, possibilitando o livre desenvolvimento e a realizacdo
ética da pessoa humana, ou seja, cabe a ele proteger aqueles bens essenciais a subsisténcia da
comunidade, aqueles cuja lesdo ou ameaca de lesdo se torna extremamente intoleravel.
Também é possivel afirmar hoje que o Direito Penal possui uma funcdo subsidiaria que
resulta da protecéo de interesses fundamentais de cada pessoa e o desenvolvimento mais livre
possivel da sua personalidade, em outras palavras, € um direito de tutela residual de bens
juridicos.*®

E é através das san¢des penais que o Estado garante a protecdo desses bens, de forma
que um fato sé € punivel criminalmente porque algum bem juridico foi lesado ou ameagado
através da acdo ou omissdo de alguém. Diante disso, € possivel compreender a pena como um
instrumento de protecdo a determinados valores.

Em face do exposto, a respeito do bem juridico-penal, para que possamos criminalizar
uma conduta, ainda se faz necessario identificar quais os critérios utilizados para definir e
delimitar os bens juridicos merecedores de tutela penal, conforme veremos a seguir. Ademais,
a analise destes critérios/principios € relevante para o ulterior desenvolvimento do presente

estudo.

3.3. PROTECAO DE BENS JURIDICO-PENAIS E OS PRINCIPIOS POLITICOS
CRIMINAIS LEGISLATIVO-DOGMATICOS

O primeiro critério a ser observado, integrante do conceito de bem juridico penal
mencionado, ¢ o da dignidade penal que ¢ entendido como “a expressdo de um juizo
qualificado de intolerabilidade social, assente na valoragdo ético-social de uma conduta, na
perspectiva da sua criminalizagdo e punibilidade”. Isso quer dizer que um bem juridico
merece ser tutelado quando a sua lesdo € de uma gravidade capaz de gerar um verdadeiro
dano social, ou seja, “a norma penal cumpre a fun¢do de prote¢ao das condi¢gdes elementares
para a convivéncia pacifica em sociedade e s6 deve intervir quando se verificar graves ataques
a essas condicBes minimas; daf falar-se do carater fragmentério do direito penal”. *°

Decorre do conceito acima exposto o principio da ofensividade ou lesividade ao bem
juridico. Segundo este principio, o Direito Penal ndo € instrumento legitimo para reprovar

condutas insignificantes, imorais, pecaminosas ou diferentes. Sendo assim, o cidaddo apenas
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poderd ser punido quando o seu comportamento infringir os bens e interesses sociais.
Somente podera haver a intervencdo penal se houver a transgressdao de um bem juridico
relevante.*’

Podemos, ainda, retirar do principio da ofensividade a discussdo se 0s crimes de
perigo abstrato sdo constitucionais. Bitencourt, citado por Favaretto, entende que para se
tipificar algum crime, em sentido material, faz-se necessario o perigo concreto, real e efetivo
de dano ao bem juridico tutelado pelo Direito Penal. Por outro lado, Fernando Capez, também
citado por Favaretto, defende a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, entendendo
que a tipificacdo destas condutas € legitima por proteger o bem juridico em seu estagio
embrionario, exercendo um papel de prevencdo ao perigo concreto ou dano efetivo.*®

Oportuno ressaltar que o carater fragmentario do Direito Penal significa que ele apenas
tutela certos e determinados bens ou valores que, em uma determinada comunidade, em um
determinado momento histérico, constituem o nucleo duro dos valores que a populacdo
assume como seus e cuja protecdo permite que todos os seus membros convivam e se
desenvolvam pacificamente.*®

Ainda sobre o principio da fragmentariedade, Fernando Galvdo dispde que os bens
juridicos tutelados pelo Direito Penal ndo sdo protegidos de maneira exaustiva, ou seja, se
pune apenas algumas formas possiveis de violacdo. Sendo, essa protecdo parcial que confere
um caréter fragmentario ao Direito Penal.”

Costa Andrade, esclarece que “a dignidade penal assegura eficacia ao mandamento
constitucional de que s6 os bens juridicos de eminente dignidade de tutela devem gozar de
protecio penal”.>® Entretanto, além de consideracdes sobre a dignidade de determinado bem
juridico, faz-se necessario ainda o exame de outro elemento de cunho empirico-social
denominado danosidade social da conduta, ou seja, a gravidade intrinseca dos ataques e
ameacas ao objeto de tutela. Acerca desse elemento, o referido autor entende que “o juizo de
dignidade penal implica um limiar qualificado de danosidade ou de perturbacdo e abalo

sociais”. Portanto, neste aspecto, nas palavras de Paulo Vinicius Sporleder de Souza:
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[...] o legislador verifica, seleciona e julga, de acordo com o desvalor efetivo
ou potencial de determinadas condutas, quais as que se caracterizam
concretamente como intoleraveis e reprovaveis socialmente e quais que sdo
aptas a afetar bens juridicos considerados dignos de tutela juridico-penal.
Embora seja imprescindivel uma analise empirica sobre os efeitos sociais
das condutas, a determinacdo da danosidade social tem que se reportar a um
juizo sobreperturbacdo grave dos bens juridicos vitais para a vida em
comum. >

Todavia, apesar de sua importancia, verifica-se que esse critério utilizado para
identificar um bem juridico que deve ser tutelado ndo é suficiente, fazendo-se necessario
avaliar outro, qual seja o da necessidade ou caréncia de tutela penal.

Este segundo critério, também limita a intervencdo penal, isso ocorre porque reacdes
criminais restringem alguns direitos, liberdades e garantias fundamentais, de forma que a sua
utilizacdo s6 podera ocorrer quando tal medida for estritamente necessaria a protecdo de um
bem juridico. Além disso, quando outros mecanismos de politica social, que ndo sejam 0s
criminais, forem suficientes para tutelar valores elementares da sociedade ndo ha falar em
intervencdo por parte do Direito Penal.>® Assim, segundo Ana Paula Guimarées, para que seja
legitima a intervencao penal, ela “devera ser o meio mais adequado, idoneo e eficaz para a
protecdo desses bens juridicos e, numa ponderacdo entre os custos e os beneficios da
criminalizagdo”, sendo efetivamente proporcional a lesdo, devendo limitar-se a0 necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos e deve ser
consentida pela Constituic&o.>

Desse modo, o legislador s6 cominara sang¢des criminais quando todos os outros meios
ou instrumentos de natureza extrapenal se revelem ineficazes ou insuficientes para protecdo
dos bens juridicos, dado que a intervencdo penal deve ser minima, subsidiaria e
fragmentaria.>

A aplicacdo de uma pena é medida extrema e somente deve ser utilizada se outros
ramos do nosso ordenamento ndo se mostrarem eficazes na protecdo aos bens juridicos. Sendo

assim, a intervencdo minima implica na seletividade daquelas condutas que serdo
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incriminadas, ou seja, o Direito Penal somente deve interferir, exercendo sua forca punitiva,
se extremamente necessario para a garantia de uma convivéncia saudéavel.*®

Seguindo este entendimento, Mercedes Garcia Aran, citado por Nucci, entende que “o
Direito Penal deve conseguir a tutela da paz social obtendo o respeito a lei e aos direitos dos
demais” e completa afirmando que deve restringir ao minimo a liberdade. Se o bem juridico
puder ser protegido de outro modo, deve-se deixar de aplicar o Direito Penal, com o fim de
manter a eficacia das puni¢bes sem que estas percam a credibilidade pela falta de aplicacéo
das mesmas pelos 6rgaos estatais encarregados.”’

E possivel concluir que esse critério limitador deve ser considerado num duplo e
complementar juizo, ou seja, deve-se em primeiro lugar fazer um juizo de necessidade, por
auséncia de alternativa idonea e eficaz de tutela ndo penal; em segundo lugar, deve-se fazer
um juizo de idoneidade do direito em questdo no que toca ao sacrificio de outros valores
elementares da sociedade.

Portanto, acerca desses critérios utilizados para identificacdo de bem juridico-penal a

ser tutelado, Paulo Vinicius Sporleder de Souza conclui que:

[...] apesar de o legislador penal ter um consideravel &mbito autdnomo de
discricionariedade, entendemos que o0s principios da dignidade e da
necessidade penal, aliados ao conceito bem juridico, sdo categorias de
natureza material que fazem parte da politica criminal legislativo-dogmatica
e sdo de suma importancia para qualquer discussao que pretenda legitimar a
atividade punitiva do Estado no sentido da criminalizagdo ou
descriminalizacdo de condutas e na protecdo de bens juridicos emergentes.®

O Direito Penal brasileiro ainda ndo se manifestou sobre o assunto, embora esteja
atualmente tramitando no Congresso Nacional alguns projetos de lei que dispde acerca da
reproducdo humana assistida, abordando o tema da maternidade substituta, estabelecendo
algumas infragcbes penais.

Entretanto, como o ponto fundamental deste trabalho é verificar se seria possivel, no
Brasil, incriminar a comercializacdo de utero, podemos concluir, ap6s a andlise dos institutos
penais pertinentes, que atualmente essa criminalizagcdo nédo seria vidvel. Como visto, para que

o Direito Penal intervenha incriminando uma conduta é preciso que haja uma forte reacdo
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social para isto, e, no caso, ndo conseguimos identificar na maternidade substitutiva onerosa
leséo ou grave ameaga a algum valor elementar da sociedade. Como bem apontado por Aline
Mignon de Almeida “no caso o que ocorre ¢ o desejo de ter filhos de um lado e a vontade de
satisfazer este desejo de outro” de forma que “as partes ndo tém intengdes criminosas ou de
ferir direitos alheios”.*®

Além disso, constata-se que outros métodos de politica social, ndo criminais, podem
efetivamente solucionar grande parte dos problemas existentes, o que, como Vvimos,
deslegitima a intervencéo penal.

Contudo, nada impede que com o passar do tempo a prética dessa conduta venha a se
tornar abusivamente desarrazoada, de forma que os institutos extrapenais ndo sejam mais
eficientes para combater estas exacerbacdes, legitimando, assim, a intervencdo do Direito

Penal.

4 COMERCIALIZACAO DE UTERO DIANTE DO DIREITO BRASILEIRO

4.1. PROBLEMATICA DO TEMA

O fato de ndo ser possivel, atualmente, a intervencdo penal no tocante ao comércio de
utero, ndo significa que essa préatica € plenamente aceita pela sociedade ou que ndo necessite
de regulamentacdo. Pelo contrario, dentre as técnicas de reproducdo assistida a da
maternidade substitutiva é a que mais provoca polémicas quanto a sua utilizacdo; polémicas
estas que envolvem, principalmente, esferas éticas, sociais, psicoldgicas e juridicas.

Acredita-se que a questdo mais controvertida, no tocante a maternidade substitutiva, é
a juridica, pois a possibilidade de uma mde ceder seu Utero para gestar o filho de outra,
mediante pagamento estipulado por um contrato, ndo se adapta facilmente aos valores ou as
nocdes convencionais. E dificil apontar com certeza o que perturba as pessoas no que se
refere a utilizacdo dessa técnica. Alguns entendem que o fato de a maternidade se dar de
forma diferente da natural é o que gera posicionamentos contrarios, outros acreditam que € a
possibilidade de comercializacdo da gestacdo e da exploracdo de mulheres (especialmente as
menos favorecidas economicamente) ou que o conceito tradicional de familia fique abalado.®°

Por essas razdes, existe no Brasil a obrigatoriedade de vinculo familiar entre a méae

social, que é aquela que desejar ter um filho, e a mée gestacional, que € aquela que se propde
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a gerar o filho a outra. No entender de Aline Mignon de Almeida, “este posicionamento tem
por base manter este procedimento entre pessoas previamente ligadas, eliminando a
possibilidade de exploracdo comercial”.®*

4.1.1. Aremuneracdo da mde substituta e o contrato de aluguel de Utero

Inimeras séo as discussdes, quanto ao utero de aluguel vir a ser remunerado, pois se
argumenta que ird haver uma “venda” de pessoas, 0 que feriria 0 principio da dignidade da
pessoa humana, pois ndo é licito fazer transacées tendo como objeto seres humanos.® Com
efeito, ndo parece compativel com esse principio basilar do ordenamento juridico que uma
mulher utilize seu Utero para tirar vantagens financeiras e, muito menos, que se preste como
incubadora para o filho de outra mulher.®

A respeito da natureza juridica do Gtero de aluguel, observa-se a existéncia de duas
correntes distintas: uma que diz que é um prestacdo de servico que deve ser feita de forma
contratual, através de um “contrato de gestagdo”, e outra que diz tratar-se de um comércio de
pessoas, sendo ilegal qualquer estipulacdo a respeito, pois seria nulo o contrato por ter objeto
ilicito.**

Depreende-se que a problemética cinge-se a remuneragcdo da mulher e contrato de
gestacdo, independente de ele ser nulo ou de prestacdo de servigo. E a respeito, verifica-se
uma infinidade de argumentos contra e a favor dessa pratica contratual onerosa.

Os que sdo contrarios ao ajuste contratual alegam, em suma: (a) a “coisificagdo” da
pessoa, pois a crianca € entregue mediante pagamento; (b) a exploracdo de mulheres pobres,
necessitadas de dinheiro; (c) a negligéncia da mae de aluguel, ao tomar todos os cuidados e
ndo cumprir as prescricdes médicas, visando apenas o dinheiro que iréa receber; (d) a rejeicao,
por parte dos pais, de uma crianca que venha nascer, eventualmente, “defeituosa”; e (e) a
impossibilidade de haver remuneracdo pela utilizacdo do Gtero de terceiro, uma vez que a lei
profbe a comercializacéo de 6rgdos ou células reprodutoras.®

Por outro lado, os que defendem essa pratica contratual, rebatem as alegacOes
supracitadas, sustentando, em sintese, que (a) a remuneragdo néo se refere a venda da crianca,

mas sim ao servico prestado pela mulher que teve o Utero utilizado para gestar o filho que ndo
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é dela; (b) a exploracéo da pobreza e da ignoréncia ocorre em todas as esferas das atividades
humanas; (c) a falta de cuidados também é comum em maes e pais que geram seus proprios
filhos, além disso, € preciso saber que ha um contrato de gestacdo, onde estardo estipuladas
obrigacOes das partes contratantes; (d) os pais que contrataram o servico da mae de aluguel
pelo contrato sdo obrigados a assumir a crianga, até porque ela ndo é uma coisa que possa ser
devolvida em caso de defeito ou insatisfacdo; e (e) a mée de aluguel é uma profissional que
presta servicos a casais que ndo podem gestar seus filhos.®®

Outros que defendem que essa pratica deve ser permitida por quatro razbes. A
primeira seria a de que adogdo é muito complexa e burocratizada e que nem todos 0s casais
conseguem ser compativeis com a ado¢do, sendo a Unica esperanca para quem desejar
constituir uma familia a pratica da “barriga de aluguel”. A segunda razéo seria que os direitos
humanos suportam e permitem essa pratica, em razdo da protecdo ao direito de procriar e a
protecdo ao direito de livre contratar. Outro motivo para legitimar essa pratica seria encarar
essa cessdo de utero como um “trabalho de amor”, como um ato altruista da mée substituta
que deseja realizar o sonho de outra mulher, e por essa razao a pratica, além de ser permitida,
deve ser encorajada. E por ultimo, tem-se que esse procedimento ndo é muito diferente de
outras préaticas ja aceitas, como, por exemplo, as demais técnicas de reproducdo humana
assistida.®’

Contudo, mesmo que se leve em consideracdo o interesse do casal solicitante e o da
mée gestante em relacdo ao contrato, o que se mostra relevante é o interesse da crianca que

deve ser protegido e deve se sobrepor a todas as demais consideracdes.®®

4.1.2. Relagdo mée de aluguel e bebé

Ja estd comprovado que um dos aspectos mais importantes e mais significativos em
uma gestacao é o laco afetivo que a mae gestacional desenvolve com a crianca durante todo o
periodo da gravidez, pois o lado emocional da gestante se transmite o tempo todo ao feto.
Nesse sentido, muitos estudos demonstram que a gestacdo é uma fase extremamente

importante para o relacionamento méae e filho, pois é quando tudo se inicia.
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Todavia, quando se trata de maternidade substitutiva, é preciso ter bastante cautela,
pois a questdo é extremamente delicada. Acontece que quando uma mulher se sujeita a esse
tipo de contrato de maternidade, ela é, na maioria das vezes, incentivada a ndo criar, ou, até
mesmo, romper os lacos afetivos com o bebé, para que a entrega desse, no final da gestacao,
ndo seja algo tdo doloroso e traumatizante. Ressalta-se que situagdes onde a mulher além de
ser a gestante é também a doadora do Ovulo, ou seja, mée genética, exige-se uma maior
preocupacdo, em razdo da existéncia do laco biolégico.®

O problema esta exatamente na questdo de a mée substituta vir a ser manipulada e
estimulada a acabar com um vinculo téo natural e inerente a sua natureza que é o lago afetivo
com o bebé que ela vai abrigar em seu Gtero durante nove meses. E é em situacdes como esta
que surge o aspecto financeiro como estimulo e justificativa para que a mulher passe a negar a
sua legitimidade sobre prépria gravidez.”

Contudo, verifica-se que, independente do aspecto que motiva as mulheres a fazerem
iss0, € certo que o desistir dos filhos ao término do prazo gestacional gera danos permanente a
maioria das maes de substituicdo que deram a luz. E é por essa razdo que muitas mulheres ndo
voltam a repetir esse tipo de processo. Tem-se isso porque, infelizmente, as méaes de
substituicdo s6 conseguem avaliar a extensao de seu ato durante a gravidez e nunca antes dela,
ou seja, uma mae sO pode entender e estimar a gravidez quando a crianga estiver se
desenvolvendo em seu Utero.™

Pessoas que ja vivenciaram casos em que ocorre esse tipo de reproducdo assistida
afirmam que as “maes de aluguel sdo incapazes de entender o impacto que a entrega de uma
crianga provocara para elas que tém um bebé vivo, respirando e ter de entrega-lo a um
estranho”. Sendo assim, constata-se que, no momento em que se forca uma mulher a fazer a
entrega do bebé, a cortar os lacos que desenvolveu com ele, a negar sua legitimidade sobre a
sua gravidez, podera causar graves danos psicoldgicos e irreversiveis a gestante. Nas palavras
de Silverman, “uma coisa € concordar em abstrato com a entrega de um filho, bem outra ¢

entregar um ser humano vivo, ap6s o nascimento e nos bragos de outra mulher”."

4.1.3. Principio fundamental da dignidade da pessoa humana
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Acerca do chamado aluguel da mulher para fins reprodutivos, outra questdo que
merece destaque € a da violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, que ocorre
quando seres humanos sdo vistos ou tratados como meros instrumentos ou coisas. Nesse

sentido, Paulo Vinicius Sporleder de Souza aponta a existéncia de duas grandes ofensas:

[...]a primeira, constitui uma grave ofensa & dignidade da mulher, porque, ao
se desnaturalizar o nobre papel da maternidade, degrada-se a mulher a mero
organismo reprodutor e mercenario, ja que é visada uma reparacdo financeira
(lucro) com o aluguel do utero. Trata-se, no dizer de Mantovani, “do
comércio do ventre como outras tantas prostituem o sexo”. Além disso,
mesmo se ndo houvesse este “meretricio de utero”, mas apenas uma locacao
gratuita ou altruista, também haveria instrumentalizacdo da mulher como
organismo sexual na opinido do autor. Por fim, para Mantovani, ha também
uma ndo menos grave ofensa a dignidade e a integridade psiquica do
nascido, porque este seria rebaixado a uma res comerciavel, a um objeto de
troca, de contratacdo e de disputa, podendo sofrer uma crise de sua propria
identidade — na verdade de uma ndo-identidade — pois, ao nascer sera filho
de varios pais (mée genética, made uterina, mde adotante, pai genético, pai
adotante, etc.).”

Nesse contexto, é imprescindivel saber se a maternidade substitutiva remunerada viola
de fato o principio constitucional da dignidade da pessoa humana. No entanto, antes de entrar
nessa analise, indispensavel se faz examinar brevemente o contetdo e o significado da prépria
noc¢do de dignidade da pessoa humana.

Ingo Wolfgang Sarlet tem por dignidade da pessoa humana:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.”

Sendo assim, pode-se considerar a dignidade como sendo uma qualidade inerente da
pessoa, sendo inalienavel e intransferivel, constituindo uma qualificadora do individuo como
ser humano. Devendo ela ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo,

por outro lado, ser criada, concedida ou retirada da pessoa, ja que ela lhe é inerente. Ainda
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nessa linha, ha quem defina a dignidade como “valor absoluto de cada ser humano, que, nao
sendo indispensével, é insubstituivel”.” Assim, seguindo a doutrina de Kant, o0 homem por
possuir dignidade tem que ser tratado como um fim em si mesmo e, por essa razdo, tem um
valor absoluto, ndo podendo jamais ser tratado apenas a titulo de meio para fins alheios ou ser
colocado entre os objetos de direito a coisas, porquanto sua qualidade inata, ou seja, sua
dignidade o protege disso.”

Demonstrando esta visdo do homem como um fim em si mesmo, o referido autor

assinala:

(...) o Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um
fim em si mesmo, ndo como meio para o uso arbitrario desta ou daquela
vontade. Pelo contrario, em todas as suas agOes, tanto nas que se dirigem a
ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre
de ser considerado simultaneamente como um fim (...).”

De acordo com Gisela Echterhaff, ainda se torna indispensavel advertir que, quando se
fala em dignidade, podemos estar falando em relagéo a duas dignidades distintas: a dignidade
da pessoa humana que se refere a uma pessoa determinada e uma dignidade humana que se
refere & humanidade como um todo."®

Dessa forma, apds tais consideracfes a respeito do conceito e do conteddo da
dignidade da pessoa humana, resta examinar a sua posi¢do e o seu contetdo como principio
da ordem juridica brasileira.

Como foi visto a dignidade da pessoa humana é o nicleo de todo o ordenamento
juridico, e esse valor é traduzido juridicamente pelo principio fundamental da dignidade da
pessoa humana. Neste sentido, Carmen Lucia Antunes da Rocha afirma que a
constitucionalizacdo da dignidade da pessoa humana “modifica toda a construgdo juridica,
impregnando toda a elaboracdo do Direito, pois tal principio é elemento fundante da ordem
constitucional que € a base do sistema” ”

Portanto, de acordo com o artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, tem-se o
principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da base principioldgica,
sobre a qual assentada a Republica Federativa do Brasil. Sérgio Ferraz ressalta que esse

principio é:
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base da prdpria existéncia do Estado brasileiro e, a0 mesmo tempo é o fim
permanente de todas as suas atividades, é a criacdo e manutencdo das
condicdes para que a pessoas sejam respeitadas, resguardadas e tuteladas, em
sua integridade fisica e moral, assegurados o desenvolvimento e a
possibilidade da plena concretizacio de suas potencialidades e aptiddes.®

Ademais, cumpre referir que a grande maioria dos juristas entende que a natureza
juridica do principio constitucional da dignidade da pessoa humana é um principio

fundamental®:

. Dentre os autores consultados merece destaque o entendimento de Ingo
Wolfgang Sarlet que afirma que a dignidade da pessoa humana é um principio fundamental.®?

Neste ponto o mencionado jurista salienta que:

[...] o dispositivo constitucional (texto) no qual se encontra enunciada a
dignidade da pessoa humana (no caso, o artigo 1°, inciso Il1, da Constituigdo
de 1988), contém ndo apenas mais de uma norma mas que esta(s), para além
de seu enguadramento na condicdo de principio e regra (e valor)
fundamental, é (sdo) também fundamento de posi¢des juridico-subjetivas,
isto €, norma(s) definidora(s) de direitos e garantias, mas também de deveres
fundamentais.®

Sobre a normatividade deste principio, Gisele Echterhoff ressalta que “além de seu
conteddo ético e moral — ou seja, de sua carga axioldgica — o referido principio é norma
juridica dotada de eficacia como todos os principios constitucionais”. Tal jurista ainda afirma
que o principio da dignidade da pessoa humana é o valor supremo do nosso ordenamento
juridico, sendo fundamento de todos os direitos fundamentais, de forma que a concretizacao
destes leva a plena efetividade daquele, razdo pela qual muitos doutrinadores sustentam a
superioridade axioldgica do referido principio ®.

Posto isso, tem-se que a questdo do Utero de aluguel deve ser efetivada com
embasamento ético-juridico no principio da dignidade da pessoa humana, relembrando que
este € 0 ndcleo de todo o ordenamento juridico, bem como de toda a sociedade. Ademais, se
faz importante referir que a auséncia de legislacdo especifica sobre o tema ndo exclui, em
hipdtese alguma, e até mesmo obriga que toda a investigacdo ou analise seja feita sobre o

alicerce ético-juridico do principio em discussao.
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Uma vez definido o que consiste esse principio basilar o proximo passo é identificar a
existéncia de violacédo a duas dignidades distintas: a dignidade da mée substituta e a dignidade
do novo ser que surgira dessa técnica.

Dizemos que ocorre ofensa a dignidade da mulher que cede seu Utero, pois esta se
coloca numa situagdo degradante, deixando de ser um individuo detentor de direito, de
liberdade, de autonomia, de vontade para ser um mero instrumento utilizado por outros que
buscam realizar um desejo.

Esse tipo de contrato faz com que a mulher passe a agir da forma estipulada nas
clausulas, deixando de ser ela mesma. Se formos parar para pensar, é claramente possivel
encarar essas mulheres como fabricas de fazer bebés, pois elas ficam nove meses produzindo
um produto sem poder ter qualquer tipo de laco afetivo com ele, fazendo tudo o que
determinam que ela deva fazer, deixando de fazer o que tem vontade, indo muitas vezes
contra 0s seus ideais e principios, para que no final do processo ela possa entregar friamente o
bebé produzido a outra mulher que apenas pagou um valor para receber aquilo que ela queria.
E para facilitar, bem como para que todo esse processo funcione com maior efetividade, faz-
se necessario que a mae substituta encare tudo como uma mera prestacdo de servico na qual
no final ela recebera uma recompensa por entregar o filho.*®

E exatamente isso que degrada a mulher, que a degrada como ser humano, pois como
ja foi visto nos ensinamentos de Kant, o homem n&o é o meio ele sempre deve ser o fim em si
mesmo para que a sua dignidade ndo seja violada. Cabe esclarecer ainda que a mulher é
rebaixada porque se submete a essa pratica por dinheiro, sendo também explorada porque a
sua necessidade e vulnerabilidade ndo sdo tratadas como caracteristicas que exigem
consideracao, mas como fatores utilizados para manipulé-las a se sacrificar em favor do casal
que deseja desesperadamente ter um descendente.®

Diante disso, surge a figura do Estado que tem como finalidade propiciar condicdes
para que as pessoas se tornem dignas, respeitando, por outro lado, a liberdade de cada
individuo. Em outras palavras, o principio constitucional do respeito a dignidade humana
implica num compromisso do Estado e das pessoas para com a vida e a liberdade de cada um,

integrado no contexto social, de forma que cada um tem assegurado o direito de viver
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livremente, em harmonia com o todo social, bem como com a certeza de que suas
virtualidades podero expandir-se e concretizar-se em algo benéfico a todos nés.?’

Dessa forma, constata-se que todo o experimento cientifico que rebaixe a dignidade
do homem, degradando-o como ele é compreendido, infringe diretamente o principio da
dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, € em razéo desse principio que ndo se pode
instrumentalizar nem coisificar o ser humano, de forma que jamais pode ocorrer a inversao
dos valores humanos consagrados internacionalmente.®®

Considerando todo o exposto, entende-se que, até o presente momento, ndo ha que se
falar em “contrato gestacional” quando o assunto ¢ maternidade substitutiva, pois o
procedimento ndo oferece nenhuma seguranca e viola o principio da dignidade da pessoa

humana, em especial a dignidade da méae gestacional e a do nascituro.®

4.2. NECESSIDADE DE NORMATIZAQAO

Sabe-se que as mudangas sociais sempre ocorrem mais rapidamente do que as
mudancas juridicas, afinal, cada sociedade elabora o seu Direito conforme seus hébitos e
costumes, de forma que se faz necessario que haja uma mudanca social para que se tenha
posteriormente uma mudanca juridica. Observa-se que da mesma maneira ocorre com 0
progresso cientifico e tecnoldgico. Assim, desenvolvidas novas técnicas que alteram, por
exemplo, conceitos e concepgdes de vida, morte, inicio e fim da vida, cabe ao direito através
de seu legislador buscar se adaptar e regulamentar essas praticas.*

No Brasil, a auséncia de lei referente as novas técnicas de reproducdo humana
assistida, especialmente a da maternidade substitutiva, causa inumeros conflitos nas mais
diversas areas do direito, provocando inseguranca juridica a quem tem nessas técnicas a
ultima esperanca de realizar o sonho de ter um filho. Apesar de ainda ndo ser legitima a
intervencdo penal na maternidade substitutiva, verificamos a necessidade de normatizacdo do
tema, a fim de evitar e solucionar os conflitos dela decorrentes.

E evidente que o acelerado desenvolvimento tecnocientifico forca o legislador
acompanhé-lo através da criagdo de leis e regulamentos que visam impor limites as

experiéncias cientificas, no intuito de que as normas éticas sejam respeitadas. 1sso porque a
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Constituicdo assegura liberdade para a atividade cientifica como um dos direitos
fundamentais, mas como j& foi visto o principio nuclear do nosso ordenamento precisa
objetivar um limite a essa liberdade, considerando também outros valores reconhecidos
constitucionalmente, como o direito & vida, & integridade fisica e & privacidade.”

Na realidade, como aponta Eduardo de Oliveira Leite, em relacdo a doutrina
constitucional, até o presente momento nao existe qualquer direito constitucional apto a
permitir ou proibir o recurso a maternidade substitutiva e em razdo dessa omissao autoriza-se
0 emprego dessa técnica. Ademais, enquanto ndo houver uma legislacdo especifica que
acompanhe o desenvolvimento dessas novas conquistas cientificas, as duvidas e
perplexidades, principalmente na esfera juridica, continuardo surgindo.*

Dessa forma, o fundamental é que se estabeleca legislacdo objetiva e suficientemente
rigorosa, no que diz respeito ao aspecto lucrativo e comercial, a evitar a exploracdo
econdmica e a violagdo a dignidade da mulher.”® Observa Ana Claudia S. Scalquette que a
tutela das situagdes juridicas envolvidas na maternidade substitutiva deverd, primeiramente,
“atuar na preven¢ao das situagcdes danosas, com a elaboragdo de um sistema protetivo e de
controle de acBes capazes de evitar os conflitos e insegurancas™.’* Acrescenta ainda a referida
autora, que “caso nao seja possivel a protecao, ha de se ter, também, um sistema de reparagdo
adequadamente estruturado para que os eventuais danos sejam reparados”.”®

Em face de todo o exposto, é possivel concluir que independente das posicoes
adotadas a mais adequada serd aquela que, alheia aos interesses particulares, levar em
consideracdo o interesse do menor. Por razdes de ordem legal, bem como por razdes de ordem
psicoldgica (traumas sofridos pelo rompimento do vinculo entre a crianga e a mée bioldgica) €
possivel afirmar que o direito brasileiro, infraconstitucional, também rejeitara a ideia de um
contrato de maternidade de substituic&o.*®

Diante dessa perspectiva, observa-se que o Brasil estd no caminho certo com a atual
Resolucdo do Conselho Federal de Medicina que veda expressamente qualquer tipo de

comércio de Utero.

%1 KIPPER, Délio José; MARQUES, Caio Coelho; FEIJO, Anamaria (Orgs.). Etica em pesquisa: reflexdes.
Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 114.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 411.

% Ibid., p. 408.

% SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reproducéo assistida. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 312.

% Ibid., p. 312.

% LEITE, op. cit., p. 415.



5 CONCLUSAO

Do estudo elaborado, pode-se concluir que as técnicas de reproducdo humana assistida
consistem no procedimento técnico-cientifico de levar o oOvulo ao encontro do
espermatozoide, sem a ocorréncia do ato sexual; desta forma, as técnicas de reproducdo
humana assistida substituem alguma etapa reprodutiva que se mostre deficiente no processo
reprodutivo natural.

Das técnicas de procriacao artificial existentes, foi possivel identificar trés em
especial: a Inseminacdo Artificial (1A), a Fertilizacdo In Vitro e Transferéncia (FIVETE)
embrionaria e a maternidade substitutiva. Além disso, observa-se que essas técnicas de
reproducdo assistida ocorrem sob duas opticas: (a) a homéloga — quando utiliza-se somente as
células germinativas do casal submetido a tratamento; e (b) a heteréloga — quando utiliza-se
de células germinativas de terceiros.

Restou demonstrado que o método da maternidade substitutiva é aquele que uma
mulher cede seu Utero a gestacdo de um filho de outra que por razdes de extrema gravidade
ndo possui condicBes de gestar. Observou-se que este tipo de procedimento pode ocorrer de
diversas maneiras, levando em conta a origem dos gametas que serdo fecundados na mae
substituta. Noticiou-se também a possibilidade de uma crianca, cuja gestacdo se deu desta
forma, possuir trés mdes distintas. Nesse caso, poderia haver até trés pessoas que se
encontrariam na qualidade de mae, uma delas seria a méde bioldgica — a que forneceu o
material —, a mae socioafetiva — aquela que deseja muito ter um filho —, e a mée gestacional,
ou substituta, que é aquela que carregou o filho da mée socioafetiva em seu ventre durante
toda a gestacao.

Apesar de, atualmente, tramitar no Congresso Nacional projetos de leis acerca da
reproducdo assistida, no ordenamento juridico brasileiro ainda ndo existe legislacdo
especifica, o que temos é somente uma Resolucdo do Conselho Federal de Medicina que
disciplina alguns aspectos de carater geral da reproducao assistida.

A questdo da utilizagdo das tecnologias reprodutivas na modalidade da maternidade
substituta deflagra a questdo da comercializagdo de utero. Diante disso, muitos sustentam a
necessidade de incriminacdo dessa pratica, a fim de evitar a instrumentalizagdo da mulher e
proteger os direitos do nascituro.

Ap0s exposicdo do critério legitimador da intervencdo penal e de alguns institutos
penais, foi possivel verificar que o Direto Penal, como ultima ratio, ainda ndo possui
legitimidade para intervir nessa questdo do comércio de Utero. Isso porque ainda ndo se

considera que essa pratica ameace ou viole gravemente um valor consideravel, extremamente



essencial. O verdadeiro receio com essa pratica vem da possibilidade de contratar uma mulher
que mediante pagamento ira gestar o filho de outra e posteriormente entregar aquela pessoa
ou aquele casal que contratou o servigo.

Verifica-se que o0 que ha é um descompasso de posicionamentos no que se refere a
possibilidade de contratar uma mulher que mediante pagamento vai se dispor a gestar o filho
de outra e, posteriormente, entregara a crianca aqueles que contrataram o seu servigo. Alguns
defendem a possibilidade de tal pratica, em razdo de ela ser uma prestacdo de servico como
outra qualquer, outros, por outro lado, entendem ndo ser possivel, haja vista que ao permitir
que uma mulher se coloque na condi¢do de um instrumento, uma maquina de fazer bebés,
estar-se-ia afrontando a dignidade da mulher, bem como a da futura crianga.

Para nosso entendimento, encontra-se mais correta a segunda posi¢do, pois nao se
pode admitir que tanto a mulher, quanto a crianca, tenham suas dignidades violadas ao serem
instrumentalizadas para satisfazer o desejo alheio. Tem-se a dignidade humana como valor
fundamental, razdo pela qual em hipétese alguma se pode permitir que ela seja violada,
mesmo que a sua protecdo resulte na limitacéo de outros principios e direitos fundamentais.

E indispensavel, portanto, que se faca uma legislacéo especifica para tratar do assunto.
Como vimos, apesar de haver uma norma deontoldgica do Conselho Federal de Medicina
regulamentando tal pratica, essa, por ndo ter carater coercitivo, ndo serve para solucionar ou,
até mesmo, evitar possiveis conflitos. Com a criagdo de uma lei sobre a matéria, estar-se-ia,
ndo sé acabando com os diferentes posicionamentos, mas, 0 mais importante, gerando uma
seguranca juridica para aqueles casais, que ficam com certo receio de se submeter a essa
prética; para a mulher; e para o nascituro que saberiam que sua dignidade estaria preservada
na forma prevista em lei.

Contudo, enquanto ndo € feito um regramento especial, posicionamo-nos pela
possibilidade da realizacdo do procedimento da forma como estd atualmente prevista na
Resolucdo do Conselho Federal de medicina, visando sempre de forma preponderante o

interesse da crianga que é o interesse mais vulnerdvel nessas situacoes.
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