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RESUMO

A raca humana, tem como um de seus principais escopos, eliminar obstaculos e buscar meios
capazes de lhe propiciar uma melhor vivéncia. Dentre os inumeros problemas suportados pela
humanidade, a infertilidade e esterilidades sdo considerados com um dos assuntos mais
preocupantes, afinal, nenhuma conquista sera Util se ndo houver a quem ser transmitida no
futuro. Durante muito tempo, a impossibilidade de gerar uma vida, foi avaliada como uma
situacdo irreversivel, e, sua constatacdo equiparada a uma verdadeira maldicdo. Com o passar
do tempo, observou-se que a auséncia de um filho ndo significava uma punicédo divina, mas tao
somente, a existéncia de possiveis problemas fisicos, capazes de impedir ou dificultar um
processo reprodutivo. Com base em pesquisas cientificas intensificou-se o estudo de meios
apropriados para a superacdo de uma inviabilidade reprodutiva. Apos varios estudos, em 1978,
nasceu a primeira crianga concebida por meios nédo naturais (fertilizagéo in vitro — FIV), a partir
de entdo, a humanidade se deparou com uma nova realidade biotecnolégica, capaz de solucionar
alguns dos problemas reprodutivos existentes. A evolugdo no campo da reproducdo
humanamente assistida foi tamanha que, hoje, ja é possivel uma gestacao por mulheres que néo
possuem qualquer ligacdo genética com a feto (maternidade por substituicdo). Por tratar-se de
um assunto especialmente relevante, a reproducdo humana, passou a ser catalogada como um
novo direito fundamental e, ao lado de outros direitos como a vida, a salde e a integridade fisica
e psiquica compde o rol de prerrogativas passiveis de tutela constitucional. O tema ja polémico,
ganhara contornos ainda mais complexos quando a gestacdo por substitui¢éo tiver como fruto,
um feto anencefalico, pois, segundo o Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida em
ADPF n.° 54/DF, uma vez constatada a existéncia de gestacdo desta natureza, sua interrupcao
ndo constitui mais a pratica do crime de aborto, cabendo nesses casos, a gestante optar em
submeter-se ou nio a um procedimento abortivo. E de ser indagando, no entanto, qual a
abrangéncia da expressao gestante utilizada pela Corte Suprema. O estudo busca demonstrar
que, a prerrogativa assegurada judicialmente, aplica-se também aos contratos de maternidade
por substituicdo, tornando assim, indispensavel uma reflexdo acerca da possibilidade de
responsabilizacdo civil da gestante contratada, caso esta realize um procedimento abortivo sem
0 consentimento da mée bioldgica.
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ABSTRACT

The human race has always been scoped to remove obstacles and to seek ways to provide them
a better experience. Among the many problems incurred by humanity, the impossibility of per-
petuating the species has always been among the most troubling issues, after all , no achieve-
ment would be helpful if it couldn’t be transmitted to others in the future. For a long time,
sterility was seen as an irreversible situation, and for some, it was considered as a curse. As
time passed by, it was observed that the absent of children was assigned only to physical prob-
lems that, however, could be reversed. Nowadays, the issue continues to haunt considerable
part of the world population in reproductive age, although, not in an absolute and definitive
way as it was before. In 1978, with the birth of the first child conceived by unnatural means (in
vitro fertilization - IVF), humanity was faced with a new biotech reality able to solve some of
the existing reproductive problems. Since then, the assisted human reproduction techniques
have advanced to the point of allowing a pregnancy by women who have no genetic link to the
child gestated (surrogacy), which is the object of this work. Already at first glance it is noted
that the uterus transfer imposes the need for an analysis not only on ethical and scientific field,
as happens in other assisted human reproduction techniques; because it is a real legal business,
institutes such as the autonomy of will, contractual limits and civil liability must be observed.
The issue, already controversial, gained greater complexity when, in ruling the ADPF n°.
54/DF, the Supreme Court decided to allow the interruption of anencephalic fetus pregnancy.
Faced with this context arises the problem of this study, in other words, the expression ‘preg-
nant’ used by the Supreme Court must be interpreted broadly, that way also reaching the preg-
nancies resulting from a gestational agreement? The scope of this paper is to make a reflection
about the possibility of civil liability of the contracted pregnant women who submits herself to
an abortive procedure, without the consent of the contractors,. For that, at first the reproductive
rights will be presented as the proposal of a new fundamental right, with subsequent exposure
of medical and legal concepts about abortion and anencephaly and, finally, the legal effects of
the opposition of will from the contractor and pregnant mother contracted will be presented as
well as the effects of liability.

Keywords: gestational contracts; anencephaly; therapeutic abortion; civil liability.
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1 INTRODUCAO

A necessidade de geracdes futuras é medida que se impde como forma de perpetuagéo

da espécie humana. Sendo assim, é praticamente implicito ao ser humano, a vontade de
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construir um nacleo familiar formado por pais e filhos. Para muitos, a descendéncia constitui a
confirmacéo de sua existéncia e o respeito perante os demais membros da sociedade.

O ato de reproduzir sempre esteve ligado a figura feminina. Na antiguidade, ndo se
falava em esterilidade masculina, sendo que, a mulher tinha seu valor mensurado pela
possibilidade de gerar filhos e pela quantia dos filhos gerados. A esposa era considerada como
um objeto destinado a propiciar a seu marido o direito de uma descendéncia. Nesta conjuntura
historica, as mulheres declaradas inférteis eram repudiadas, desprezadas e abandonadas por
seus esposos e pela sociedade a qual pertencia e, quando nao banida do convivo social, era
rebaixada a condic¢des inferiores a que ocupava até entdo.

Relatos biblicos' apontam que, a mulher estéril tinha que suportar, além de suas
angustias pessoais, a afronta de ser considerada impura e maldita, enquanto uma mulher capaz
de gerar muitos filhos era equiparada a uma bencéo e alegria a seu marido; a estéril era igualada
a um ramo seco, um objeto sem qualquer utilidade.

Por trazer grande sofrimento a seus portadores, a busca pela cura da esterilidade
sempre esteve presente nos grupos sociais desde os primordios; em um primeiro momento a
humanidade recorria as forcas superiores e ao curandeirismo no intuito de afasta-la; ja na
modernidade, sua extirpacdo podera ser obtida por meio das vérias técnicas reprodutivas
disponibilizadas pela biotecnologia.

Os avancos cientificos tém mostrado que o homem, muito embora ndo possa ser
equiparado a Deus, quando o assunto € a criacdo da vida humana, podera ao menos ser um
instrumento na superacdo dos obstaculos impeditivos de uma reproducao.

Nas Gltimas décadas o que se tem visto € uma acentuada evolucdo das técnicas de
reproducdo humana assistida: o que comecou timidamente com uma fecundacdo extrauterina
(nascimento na Inglaterra da menina Louise em 1978), hoje ja alcanca o nivel de permitir o
congelamento de embrides para implantacdo pds morte; pesquisa com células tronco capazes
de curar e impedir o aparecimento de doenca geneticamente transmissiveis e 0 nascimento de
filhos advindos do material genético de mulher fisicamente impossibilitadas de gestar, sendo
este Ultimo o objeto central do presente estudo.

A intensificacdo da utilizacdo das técnicas de reproducédo humana assistida se justifica

pelo fato de que o desejo pela reproducéo, ao contrario do que se via no passado, tornou-se um

1 A Biblia apresenta seis casos de esterilidade: Génesis 11.30; 16.2 (Sara); Genesis 25.21(Rebeca); Genesis 29.13
(Raquel); Juizes 13.24 (Mée de Sansdo); 1 Samuel 1.6 (Ana) e Lucas 1.7 (Isabel)
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projeto cada vez mais tardio. Nos tempos atuais, € comum que casais facam a op¢édo de ter um
filho somente apds a obtengdo de uma vida estavel econdémica e emocionalmente. As
necessidades impostas pela vida moderna tém feito com que muitas mulheres em idade
reprodutiva contemporizem cada vez mais a maternidade.

A procrastinagdo do momento reprodutivo corroborado com a queda substancial da
fertilidade feminina decorrente do avanco etario e, ainda, a possibilidade de existéncia de
problemas fisicos, tem sido os grandes obstaculos e em casos mais graves o grande
impedimento de um processo reprodutivo natural e satisfatorio.

Como para toda escolha corresponde uma rendncia, muitos casais que adiaram seu
momento reprodutivo para apds seu apice da fertilidade poderdo deparar-se com as barreiras da
infecundidade biologica impostas pelo processo natural da existéncia humana, ndo restando
outra alternativa a ndo ser valer-se das técnicas de reproducdo humana medicamente assistida
como forma de superacgdo dos percalcos da esterilidade.

A grande procura pelas técnicas reprodutivas, especificamente os contratos
gestacionais, fez emergir no mundo juridico uma nova forma de contratacdo até entdo néo
verificado. Tem-se aqui um tipico negocio juridico, onde as partes se obrigam a cumprir 0s
termos pactuados, sob pena de responsabilizacdo. O contrato € firmado com fins totalmente
altruista, e sendo assim, ao contrario do que se observa nos demais negociagdes, ndo ha que se
falar em uma contraprestacao.

Muito embora, sejam incontestaveis 0s avancos obtidos nas uUltimas décadas, 0s
métodos ou técnicas utilizados pela biotecnoldgica no campo reprodutivo, ndo possuem 0
condao de garantir total éxito no processo de fecundagdo e implantacao do feto destinado a uma
gestagéo.

Inimeros contratempo que fogem o alcance da ciéncia poderdo ser verificados em um
processo reprodutivo medicamente assistido. Fatores como o insucesso na implantacdo do feto
na parede uterina e a inexisténcia de uma evolucgdo genética saudavel poderdo infelizmente ser
verificados.

Destaca-se que 0s avancos biotecnologicos no campo reprodutivo ainda ndo tém o
alcance de garantir uma evolugdo genética perfeita, ou seja, o procedimento reprodutivo
assistido se limita apenas a concepgdo e implantagdo do embrido no utero contratado, nao

havendo qualquer garantia de um desenvolvimento embrionario saudavel.
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A existéncia de anomalias genéticas que inviabilize o nascimento de uma crianca
saudavel ou até mesmo impossibilite sua vida extrauterina se contrapde ao desejo da
maternidade. Desejar ser mae/pai ndo pode ser visualizado de forma dissociada da existéncia
de uma crianca saudavel desprovida de qualquer deficiéncia ou sindrome.

Dentre as diversas anormalidades genéticas existentes, o presente trabalho abordaré
especificamente a anencefalia, que segundo uma definicdo sem maior rigor cientifico
consubstanciam-se em um defeito congénito onde o feto gestado se desenvolve sem a
existéncia de cérebro, o que impossibilita a viabilidade de sucesso de uma vida pds-nascimento.

O assunto sempre foi objeto de grandes discussdes no campo ético, religioso e juridico
—sendo que nesse Ultimo o tema encontrou, a principio, pacificacdo no ano de 2012, quando o
Supremo Tribunal Federal em julgamento proferido na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n.° 54/DF entendeu ser legal a interrupcdo da gestacdo em caso de
diagndstico de existéncia de feto anencefalico, permitindo assim que a gestante se submeta a
um aborto terapéutico, sem que haja qualquer tipificacdo de sua conduta como crime.

Mas como seria aplicada essa prerrogativa concedida pela Corte Suprema nos casos
de gestacdo por substituicdo? A decisdo do Supremo Tribunal Federal podera legitimar as
suplicas da gestante contratada que deseja submeter-se a um procedimento abortivo? A mae
biol6gica, verdadeira idealizadora do projeto materno, que por convicgfes pessoais ou
religiosas, manifesta a vontade de levar a gestacdo de seu filho bioldgico até seu momento final,
também ndo merece protecdo juridica?

Veja que a abordagem do trabalho se faz, com a juncdo de dois temas deveras
complexos, qual seja, a constatacdo de gestacdo de feto anencefalico em gravidez decorrente
de um contrato gestacional, e a contraposicdo de vontades entre a mae bioldgica e a gestante
contratada.

O tema proposto tera como ponto nevralgico a existéncia de dois aspectos polémicos
em uma mesma relacdo juridica: a legalizacdo do abortamento de feto anencefalico assegurado
pelo Supremo Tribunal Federal, e os limites juridicos impostos por uma contratacéo
gestacional.

Diante da constatacdo de uma lacuna legislativa, o estudo ser& desenvolvido através
de método dedutivo, a ser pautado em uma investigacdo exclusivamente bibliografica e

jurisprudencial. Na busca de solucdes para a problematica levantada, seré ainda utilizada uma
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averiguacdo doutrinéria e principioldgica, onde serdo apresentados conceitos cientificos e
juridicos acerca dos institutos e temas envolvidos.

Para o desvendamento da problematica circundante do tema, a pesquisa buscara seu
embasamento em principios constitucionais, que, por vezes se contrapdem como o direito a
vida, direitos voltados a integridade fisica e psiquica das partes contratantes, direito a salde e
o direito a paternidade/maternidade responsavel, direito de crenca e direito da personalidade.

Em um primeiro momento serd apresentado o direito reprodutivo como uma nova
proposta de direito fundamental. Para tanto, serdo verificados os limites estabelecidos entre
direitos humanos, direitos fundamentais e direitos naturais, demonstrando ainda os direitos
fundamentais previstos no ordenamento juridico brasileiros que possuem relagdo proxima com
o direito reprodutivo (direito a vida; direito a saude; direito a integridade fisica; direito a
integridade psiquica; direito a maternidade/paternidade responsavel). Serdo apresentadas neste
topico consideracfes acerca do principio da dignidade da pessoa humana e os direitos da
personalidade.

Na sequéncia serdo analisados os conceitos e distin¢do de esterilidade e infertilidade,
com o posterior estudo acerca dos contratos gestacionais, seus limites juridicos e éticos, sua
apreciacao a luz da Teoria dos Negocios Juridicos e, por fim, sua regulamentacgdo brasileira
(Resolugédo 2121/2015 do Conselho Federal de Medicina).

J& no terceiro capitulo o estudo serd permeado pelo tema aborto terapéutico de feto
anencefalico, onde serdo expostos os conceitos médicos e juridicos da anencefalia, sua
diferenciacdo com a deficiéncia; os aspectos juridicos e sociais do aborto, dando destaque para
0 posicionamento adotado por Ronald Dworkin sobre o assunto, e os referenciais bioéticos e o
procedimento abortivo de feto anencefélico.

Em seguida, serd explanado o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal, que
houve por bem declarar a inconstitucionalidade da criminalizacdo do procedimento abortivo
em casos de anencefalia.

Ja adentrando nos limites contratuais, serdo verificadas as consequéncias juridicas do
posicionamento adotado pelas partes contratantes diante a constatacdo de existéncia de feto
anencefélico, bem como a possibilidade de sobreposicdo de direitos igualmente garantidos

constitucionalmente.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL E SEU HISTORICO EVOLUTIVO

Superada a discusséo acerca dos significados da expressédo responsabilidade, cumpre
demonstrar especificamente sua aplicacdo e seus limites no campo juridico, bem como sua
promissora evolucao ao longo da historia.

Nem sempre a sociedade viu e disciplinou o instituto da responsabilidade civil, nos
moldes que se observa hoje, antes de se chegar onde se estd. O tema permeou varios caminhos,

e sua evolugdo historica se deu de forma vagarosa e lenta.

Os estdgios que se processa essa evolucdo mostram nitidamente que a
reparacdo do dano é inspirada, antes de tudo, na preocupacao de harmonia e
equilibrio que orienta o direito e Ihe constitui o direito animador. E por isso
que ndo foi possivel até hoje, malgrado o esfor¢co dos melhores juristas,
estabelecer uma teoria unitaria e permanente (no sentido relativo que o termo
tem em direito) da responsabilidade civil. O instituto é essencialmente
dindmico, tem de adaptar-se, transformar-se na mesma propor¢do em que
evolve a civilizagdo, hé de ser dotado de flexibilidade suficiente para oferecer,
em qualquer época, 0 meio ou processo pelo qual, em face de nova técnica, de
novas conquistas, de novos géneros de atividade, assegure a finalidade de
restabelecer o equilibrio desfeito por ocasido do dano, considerado, em cada
tempo, em fungéo das condigdes sociais vigentes. (DIAS, 2012, p. 18/19)

A primeira nocdo de responsabilidade decorre da concepgcdo de vinganca coletiva,
onde os costumes regiam as regras de convivéncia social. Nesta época, o ofendido tinha uma
reacao direta e violenta contra o causador do dano; que poderia se dar também por meio de uma
acao conjunta de um grupo de pessoas contra o agressor, pela ofensa a um de seus componentes.
(DINIZ, 2009, p. 11)

Logo apos surge a nogdo de uma vinganga privada, que consistente na reacdo humana
automatica contra um dano sofrido, consagrado pela regra juridica da Lei de Talido (olho por
olho, dente por dente). Tinha-se aqui uma proporcionalidade entre o dano sofrido e a vinganga

ou punicdo a ser aplicada ao ofensor. Tratava-se, portanto, de uma autotutela.

Na pré-histéria da responsabilidade civil, pode-se situar a vinganga como a
primeira forma de reagdo contra comportamentos lesivos. Na auséncia de um
poder central, a vendeta era levada a efeito pela propria vitima ou pelo grupo
ao qual pertencia. O passo sucessivo foi a Lei de Talido: olho por olho, dente
por dente — tipico da tradi¢do biblica-, a qual, ndo obstante o seu rigor tratava-
se indubitavelmente de um temperamento de costumes primitivos, em funcéo
da proporcionalidade do castigo. Apenas em um momento posterior essa
primitiva forma de autotutela, deu-se inicio & compensacao pecuniaria, um
acordo pelo qual a devolucdo de uma soma em dinheiro substituia tanto a
vinganca incondicional como a Lei de Talido. (FARIAS; BRAGA NETTO;
ROSENVALD, 2015, p. 32)
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Com o passar do tempo a ideia de vinganca privada foi enfraquecendo, e surgiu a
percepcao de que a retaliacdo do ofensor ndo era tdo vantajosa como se acreditava até entdo.
Com a vinganca fisica ao final do processo, ao invés do dano ser reparado, este na realidade era
duplicado, ou seja, o resultado final da retaliacéo seria a existéncia de dois lesados (ofensor e
ofendido). Concluiu-se, entdo, que o mais sensato e razoavel seria uma composicao entre vitima
e agressor, ficando a cargo do agente do dano repard-lo por meio de uma prestacao que Ihe
garantiria o perddo da vitima.

Com o surgimento dessa nova forma de reparacao de dano (compensagdo pecuniaria)
tem-se os primeiros passos do instituto da responsabilidade civil nos moldes que se vé hoje. “A
vinganca é substituida pela composicéo a critério da vitima, mas subsiste com o fundamento ou
forma de reintegracdo do dano sofrido”. (LIMA apud DIAS, 2012, p. 19). A nocdo de
Responsabilidade Civil, historicamente, “tinha caracteristicas diversas, onde a existéncia do
dano ja bastava para acarretar em uma pena, ou seja, o simples fato de existir uma lesao ja seria
suficiente para que houvesse uma puni¢do”. (DONNINI, 2015, p. 18)

Foi no direito romano que o instituto da Responsabilidade Civil apresentou sua maior
evolucdo. Por meio de uma nova concepcdo de ressarcimento, surge a nocao de delitos pablicos
e delitos privados, sendo que as situagfes mais graves geralmente ficavam ao alcance nas

normas de ordem publica.

No ordenamento romano, por um longo periodo a modalidade tipica de reacdo
ao ato ilicito, que hoje definimos penal, era definida conforme a sua gravidade.
Ao contrério dos delitti pubblici —que constituiam atentado a ordem social,
podemos mesmo levar a pena de more -, os delitti privati, como o furto, dano
e lesBes pessoais, eram eventos primeiramente concernentes a esfera
individual de quem os havia sofrido, legitimando uma reagdo pessoal do
préprio ofendido. (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2015, p. 33)

Tida como a mais antiga legislacao originaria do direito romano, a Lei das X1 Tabuas?,
mesmo apresentando ainda vestigios da fase da vinganca privada, trazia a previsdo de puni¢éo

do furtum manifestum e o nec manifestum, assim como a iniuria. (FREITAS, 2000, p. 9)

2 A Lei das Doze Tabuas (Lex Duodecim Tabularum ou simplesmente Duodecim Tabulae, em latim) constituia
uma antiga legislacdo que esta na origem do direito romano. Formava o cerne da constituicdo da Republica
Romana e do mos maiorum (antigas leis ndo escritas e regras de conduta). Conquanto seus originais tenham se
perdido, os historiadores reconstituiram parte do contetido nelas existentes, através de citages em autores dos
mais diversos. Com base nestes estudos, um esboco do conteldo das tdbuas pbode ser
feito.(www.stf.jus.pr/portal/cms/vertexto.asp.servico...pagina=tabuas)
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Segundo a tradicdo, referida por varios escritores do tempo da republica e do
principiado, efectuou-se em Roma, nos anos 451 a 449 a.C., uma obra
codificadora de grande envergadura. Foi elaborada por um organismo
especialmente constituido para esse fim, os decemviri legibus scribundis
(comissédo de dez homens para redigir as leis); depois, aprovada nos comicios
das centdrias, afixada publicamente no férum e finalmente publicada em 12
tdbuas de madeira. Dai a sua designacdo — lex duodecim tabularum, Lei das
X1l Tébuas. E 0 documento de maior relevo do Direito Antigo. Ainda segundo
o relato da tradicdo, esse extraordinario documento teve origem nas
reivindicacg@es juridicas dos plebeus. [...] As XII tbuas foram destruidas no
incéndio de Roma, quando da invasdo dos Gauleses em 390 a.C., duvida-se
gue tenham sido reconstituidas em 397 a.C., como defendem vérios autores.
(CRUZ, 1984, p. 182)

A estrutura da Lei das XII Tabuas se distribuia da seguinte forma: as tabuas I e 1l
apresentavam regras de natureza processual (procedimento judicial); as tabuas Il referia-se a
regras de execucao (normas contra os inadimplente); a tAbua IV dizia respeito a regra de patrio
poder e casamento; a tabua V regras de direito sucessério de tutela; a tabua VI referia-se ao
direito da propriedade, posse e terras; a tabua V11 a serviddo; a tabua V111 tratava dos delitos; a
tabua IX estabelecia regras de direito publico; a tdbua X fazia mencao ao direito sagrado (direito

dos mortos e funerais), e por fim, as tdbuas X1 e XII eram complementares.

A estrutura do delito na Lei das XII Tabuas é composta de fatos que ensejam
penas, devidas ao réu mediante soma de dinheiro, mas ndo em resposta ao fato
cometido. Trata-se de 6nus, ndo de uma obrigacdo. Onus de evitar a manus
iniectionem, que representa a estrutura de aplicacdo da pena ultima: a pena
capital. Antes da sponsio, ndo h& dever de pagar, ndo é obrigacdo, mas
somente um sistema de 6nus que permite evitar a vinganca final legitima, a
morte. (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2015, p. 33)

No periodo da Lei das X1l Tabuas ndo fixou uma distingdo entre responsabilidade civil
e responsabilidade penal. O que existia era apenas a puni¢do ao dano causado, ou seja, ndo
existiam especificamente uma responsabilidade. No entanto, é certo que sua estrutura
contribuiu sobremaneira para chegarmos nos moldes atuais do instituto.

Depois, com a separacdo dos atos ilicitos em delitos publicos e privado, o Estado, por
meio de iniciativa particular, determinava quando e as circunstancias em que a vitima teria o
direito de revidar. Neste periodo a responsabilidade independia da comprovacao de culpa, tendo
como fundamento principal somente impor ao causador 0 mesmo dano que deu causa.

Com a intervencgéo do Estado nas relagdes privadas, onde se vedou a possibilidade de

a vitima fazer uso da prépria forca, passou-se a permitir que, o patrimonio da pessoa causadora
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do dano seria designado para responder pelos prejuizos a qual deu causa. E neste momento que
se firmou a total disting&o entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal, e a ideia da
pena deu lugar a ideia de reparacdo do dano. “O Estado passou, entdo, a intervir nos conflitos
privados, fixando o valor dos prejuizos, obrigando a vitima a aceitar a composicao, renunciando
avinganga”. (DINIZ, 2007, p. 11).

Quando assumiu a direcdo da composicdo dos pleitos, a autoridade comecou
também a punir, substituindo-se ao particular na atribuicéo de ferir o causador
do dano. Evoluiu, assim, da justica punitiva exclusiva, reservada aos ataques
dirigidos diretamente contra ela, para a justica distributiva, percebendo que,
indiretamente, era também atingida por certas lesGes irrogadas ao particular,
porque perturbavam a ordem que se empenhava em manter. (DIAS, 2012, p.
20)

Com a Lei das XII Tébuas o direito romano abandonou a natureza consuetudinéria e
passou a ser um direito escrito. Porém, mesmo diante da existéncia de um direito textual, ndo
havia uma previsdo expressa do tema responsabilidade civil. A nocéo de reparacdo do dano
somente emergiu com a Lei Aquilia, estatuto este que esbocga, afinal, um principio geral
regulador da reparacédo do dano (DIAS, 2012, p 20).

Promulgada sob a forma de um plebiscito, a Lei Aquilia é considerada o grande marco
da responsabilidade civil. A referida lei tratou de um novo fundamento para a aplicacdo da
culpa e as consequéncias de uma indenizacdo e uma responsabilidade extracontratual ou
aquiliana.

Antes da concepcéo da culpa aquiliana, a responsabilidade era tdo somente objetiva,
no sentido de que a culpa ndo era o fundamento da obrigacdo indenizatéria. (AMARAL, 2006,
p. 548)

A estrutura da Lei Aquila se dava pela composigéo de trés capitulos especificos, onde
0 primeiro era voltado exclusivamente para a regulamentacdo de casos que envolvesse a morte
de animais e escravos; o segundo regulamentava a quitacdo da obrigacéo, e o terceiro capitulo,
de maior abrangéncia, correspondia ao damnum injuria datum, compreendendo as lesbes a

escrava ou animais e destrui¢do ou deterioragdo de coisas corporeas. (DIAS, 2012, p. 21)

[...] tendo em vista que, pelos termos restritos da Lei Aquilia, muitos fatos
causadores de dano ndo se incluiam na sua conceituacdo de damnum iniuria
datum — alargaram o circulo dos que eram reprimidos com as penas dele
decorrentes. Assim, com a concessdo de actiones legis Aquiliae utiles ou de
actiones in factum, sancionaram-se hipdteses em que o0 dano era causado sem
gue ocorresse 0 requisito corpore corpori, e em que ele resultava de simples
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omissdo, desde que esta se vinculasse a ato anteriormente realizado pelo
ofensor (por exemplo: era responsabilizado 0 médico que, depois de iniciado
0 tratamento do escravo, abandonasse o doente e este viesse a falecer).
(FREITAS, 2000, p. 9)

A necessidade de existéncia do elemento culpa fez também eclodir a necessidade de
uma definigdo do proprio elemento (culpa aquiliana), e ainda sua relagdo com responsabilidade.

Tracada em sintese, € esta, pois, a evolugdo da responsabilidade civil no
direito romano: da vinganca privada ao principio de que a ninguém é licito
fazer justica pelas préprias mados, a medida que se afirmar a autoridade do
Estado; da primitiva assimilagcdo da pena com a reparacdo, para a distincdo
entre responsabilidade civil e responsabilidade penal, por insinuacdo do
elemento subjetivo da culpa, quando se entremostra o principio da nulla poena
sin lege. Sem duvida, fora dos casos expressos, subsistia na indenizagdo o
carater e pena. Mas 0s textos autorizadores das acdes de responsabilidade se
multiplicaram, a tal ponto que, no Ultimo estdgio do direito romano,
contemplavam, ndo sé os danos materiais, mas também os proprios danos
Moraes. (MAZEAUD et MAZEAUD apud DIAS, 2012, p. 22)

Essa nova noc¢do de responsabilidade apresentada pelo direito romano, sobretudo apés
aproclamacéo da Lei Aquiliana, acaba rompendo os limites territoriais romanos e influenciando

outros povos e ordenamento juridicos, inclusive o brasileiro.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL NA ATUALIDADE

A nocdo de culpa deixou de ser o Unico elemento suficiente para englobar todas as
hipdteses de responsabilidade civil, vez que em casos especificos se viu a necessidade de
comprovagdo do elemento vontade.

Com a Revolucéo Industrial houve uma grande preocupacgdo com a seguranca pessoal
dos trabalhadores. Assim, paralelamente ao elemento culpa passou também ser mensurado
como fundamento da responsabilidade civil o elemento risco da atividade desenvolvida.

A humanizacdo da teoria da responsabilidade civil fez eclodir o fenémeno da
socializagéo do direito, embasado pela solidariedade social, tendo como pilar a pessoa humana
e a defesa de sua dignidade, com o reconhecimento da vulnerabilidade da pessoa humana e a
necessidade de tutela dos direitos de sua personalidade, tendo como objeto principal garantir a
dignidade da pessoa humana.

A relevancia e necessaria aplicabilidade nas relagcbes sociais colocou a

responsabilidade civil dentre os mais expressivos institutos de retratacdo de conflitos, ou seja,
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0 instrumento capaz de assegurar a vitima de um dano (detrimento de um direito) o respectivo
ressarcimento por meio do instituto da responsabilidade civil.

Por decorrer de termo que ndo permite uma conceituacdo exata, a responsabilidade
civil igualmente ndo pode ser definida sob um Unico aspecto. Em sentido amplo, significa a
situacdo juridica em que alguém se encontra ou o instituto juridico formulado que disciplinam
0 nascimento, contedo e cumprimento de uma obrigacdo. J& em sentido estrito, designa o
especifico dever de indenizar. (AMARAL, 2006, p. 545)

Incontestavelmente, a responsabilidade civil estd intimamente ligada a nocdo de
obrigacdo, a responsabilidade seria a sombra da obrigacdo, afirmando-se que ndo ha que se falar
em sombra sem um corpo fisico, como também ndo pode ser afirmada a existéncia de

responsabilidade sem que haja uma correspondente obrigacdo (CAVALIERI, 2014, p. 15).

A responsabilidade civil também mudou. E o seu giro comercial, como bem
sintetizou entre nés Orlando Gomes, foi de 180 graus, passando da atengdo
exclusiva para com o ato ilicito para a preocupacdo com o dano injusto, ou
injustificado. Enguanto, no inicio do século XX, se ndo se encontrava um
culpado, cabia a prépria vitima suportar 0s prejuizos, atualmente, com a
objetivacdo da responsabilidade, com a clausula geral de responsabilidade
pelo risco e com a hipdteses de presuncédo de culpa, muito mais trivialmente o
‘ofensor ndo-culpado” arcarda com o prejuizo, sendo obrigado a ressarcir.
(MORAES, 2010, p. 428)

A relevéncia do instituto da Responsabilidade Civil na modernidade se verifica pela
valoracao da ideia de restauracdo, ou seja, do restabelecimento do equilibrio patrimonial e
extrapatrimonial. A vida em sociedade e a busca por um convivio pacifico impde a necessidade
de observacdo dos atos a serem praticados: o prejuizo deve ser sempre evitado, pois qualquer
lesdo que possa vir a ocorrer sera passivel de responsabilizacdo do ofensor.

O texto constitucional de 1988 representou uma grande alteracdo no sistema juridico
do pais. Usuarios e aplicadores do direito se viram diante da necessidade de um aprofundamento
na reflexdo sobre as normas civilistas existentes a época. Principios constitucionais que antes
estavam adstritos as relacGes de natureza tipicamente publica ou que versassem acerca do
interesse da coletividade passaram a nortear tambem as relacdes estabelecidas no &mbito das
relages privadas. Ndo se trata apenas de abandonar conceito e praxes tradicionais, mas de
adequé-los ao principio da dignidade da pessoa humana, que deve regular com maestria toda
norma positivada. (PADUA, 2015, p. 135)
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Dentre os institutos que sofreram modificagdes com as previsdes constitucionais
encontra-se o instituto da Responsabilidade Civil, que deixou de ser aplicacdo quase que

exclusiva do direito civil para tornar-se tema abordado no patamar constitucional.

3 INCIDENCIA DO INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NOS PACTOS
GESTACIONAIS. LIMITES ETICOS E CONTRATUAIS

A técnica de reproducdo humana assistida mais controvertida, e que causa maiores
questionamentos no mundo juridico, certamente é a cessdo de Utero. Por possuir maior
complexidade, limitagdes contratuais pré-estabelecidas deverdo ser impostas, sob pena de
ocorréncia de sérios danos a direitos constitucionalmente previstos.

Esta técnica reprodutiva tdo polémica, embora ja seja largamente utilizada, ainda ndo
dispde de qualquer regulamentacdo juridica especifica, sendo que seus termos contratuais,
bem como os direitos e deveres assegurados as partes, a principio serdo fixados tdo-somente
por uma regulamentacdo administrativa emitida pelo Conselho Federal de Medicina —
Resolugdo n.° 2121/2015.%

A delimitacdo dos limites contratuais na gestacdo por substituicdo devera levar em
conta as determinagdes administrativas emitidas pelo 6rgdo competente (CFM), e também
todas as previsdes juridicas e doutrinarias aplicadas as demais formas de contratagdo. Tem-se,
entdo, a necessidade de uma ponderacdo conjunta de valores.

A referida disposicdo administrativa dispde sobre as normas éticas e as condutas a
serrem praticadas pelas partes contratantes antes, durante e depois do término da gestacéo,
bem como os procedimentos laboratoriais e clinicos a serem adotado pelo profissional de
salde escolhido para o procedimento reprodutivo.

Por se tratar de um tema que envolve o surgimento da vida humana, e por possuir
uma natureza de um verdadeiro negdcio juridico contratual, todas as divergéncias e
contratempos decorrentes de uma gestacdo por substituicdo deverdo, antes de tudo, observar
direitos e principios ja estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro, tais como vida, saude,

integridade fisica e psiquica, dignidade humana, dentre outros.

! Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n.° 2121/2015/2013. Adota as normas éticas para a utilizagao das
técnicas de reproducéo assistida, anexas a presente resolugdo, como dispositivo deontologico a ser seguido pelos
médicos e revoga a Resolugéo CFM n° 1.957/10 Disponivel em
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2121/2015_2015.pdf. Acesso em: 23 jul. 2023.
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Muito embora, a gestacdo por substituicdo tenha como objeto central direitos ligados
a pessoa humana, ndo podera ser ignorado o fato de que sua origem se dara mediante a cele-
bracdo de um contrato onde as partes voluntariamente estardo assumindo obrigacdes matuas,
sendo que a infringéncia de qualquer clausula estabelecida contratualmente ensejara nas
consequéncias juridicas previstas.

As limitagOes contratuais dos contratos gestacionais deverao ser verificadas por meio
de uma interpretacdo extensiva, se comparado aos demais contratos. Ou seja, além das
limitacGes legais j& determinadas pela legislacdo civil (agentes capazes, objetos licitos, forma
ndo defesa por lei, etc.), essa nova forma de contratacdo ainda impde a necessidade de
observacao das limitac6es impostas pelo Conselho Federal de Medicina (auséncia de obtencéo
de lucro, impossibilidade da pratica de atos que inviabilize a gestacdo, etc.).

Por referir-se a um negocio juridico com liame obrigacional, o instituto da
responsabilidade civil é colocado como meio capaz de punir aquele que descumprir ou cumprir
de forma inadequada os termos contratuais fixados.

E importante ainda destacar que, nos Gltimos tempos, o instituto da responsabilidade
civil passou por grande transformacdo interpretativa. O ressarcimento do dano, passou a
destinar-se, antes de tudo, ao conforto da vitima. Assim, deve ser a abordagem sobre
responsabilidade civil que se deslocou do patamar exclusivo do Direito Civil para conquistar
patamar constitucional®. (PADUA, 2008, p. 136)

Essa transformacdo da responsabilidade civil atinge ndo apenas 0s seus
pressupostos e seu ponto central, que passa a ser a figura do lesado, mas
impde numa relagdo contratual, antes de sua formacao e posteriormente a
extingdo da relacdo obrigacional, um comportamento digno, honesto,
adequado, equanime, transparente, correto, justo e ético dos contratantes.
Esse comportamento exigido é resultado da insercéo de principios nada mais
do que mandamentos do direito natural que integram nosso ordenamento
juridico, tanto no plano constitucional quando no infraconstitucional.
(DONNINI, 2011, p. 9)

3 Gerson Amauri Calgaro, (2010, p. 199), em seu artigo Direito Privado e Efetivacdo de Direitos Fundamentais,
publicado na obra Doutrinas Essenciais de Responsabilidade Civil, a0 mencionar as asser tivas de Konrad
Hesse sobre o tema, o faz da seguinte forma: “Tais assertivas encontram amparo no magistério de Konrad Hesse
que bem delimita o tema ao defender a existéncia dos direitos fundamentais com elemento da ordem objetiva: “Ao
significado dos direitos fundamentais como direitos de defesa subjetivo do particular corresponde seus significado
juridico-objetivo como determinagdes de competéncia negativas para os poderes estatais. Sem divida, é sua fungéo
proteger os direitos fundamentais, podem eles ser obrigados a concretizar direitos fundamentais, e podem eles ser
autorizados a limitar direitos fundamentais.

REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano XIX - n° especial ‘;

333



Ainda na esfera contratual, as limitagdes impostas as partes serdo as mesmas
aplicadas aos demais contratos firmados entre particulares, sempre observando o respeito aos
principios de aplicacao geral, como a boa-fé e lealdade.

Simultaneamente as limitacGes contratuais, ndo se pode ignorar a necessidade de
imposicdo de barreiras éticas as partes. Por estar diante de uma situagdo que envolve questdes
voltadas aos direitos da personalidade e da dignidade humana, uma conduta ética e proba é
medida que se imp0e.

Alguns guestionamentos éeticos sempre serdo verificados na reproducdo humana,
especificamente nas técnicas de reproducdo heteréloga. Comumente é indagado, por exemplo,
como ficaria o direito da crianca a sua identificacio genética*? E possivel afirmar que, “o
direito a identidade genética decorre do direito que todo ser humano possui, estando ligado ao
direito a vida, direito da personalidade primordial para a existéncia dos demais direitos”. (MA-
RINHO, 2010, p. 85).

Os limites éticos e juridicos sdo necessarios no intuito de tentar impedir que o
instituto da maternidade por substituicdo se transforme em um meio de coisificacdo da pessoa
humana, onde a engenharia genética ndo seja utilizada para procriacdo de casais estéreis, mas

sim para a manipulacdo de genes humanos de forma eticamente reprovavel.

Essa nova técnica para criagdo de ser humano em laboratério, mediante a
manipulacdo dos componentes genéticos da fecundagdo, com o escopo de
satisfazer o direito a descendéncia, o desejo de procriar de determinados casais
estéreis e a vontade de fazer nascer homens no momento em que se quiser e
com os caracteres que se pretende, tendo em vista a perpetuacdo da espécie
humana, entusiasmou a embriologia e a engenharia genética, constituindo um
grande desafio para o direito e para a ciéncia juridica pelos graves problemas
éticos-juridicos que gera, trazendo em seu bojo a coisificacdo do ser humano,
sendo imprescindivel ndo s6 impor limitacdes legais as clinicas médicas que
se ocupam da reproducéo humana assistida, mas também estabelecer normas
sobre responsabilidade civil por dano moral e/ou patrimonial que venha
causar. (DINIZ, 2007, p. 498-499)

Infelizmente, a auséncia de regulamentacdo estatal coercitiva, cumulado com a
facilitacdo global da contratacdo de cessdo de Utero, as poucas limitacOes éticas e contratuais

previstas, poderdo ser facilmente burladas pelos contratantes. O favorecimento a situagdes

4 Angela de Souza M. T. Marinho (2010, p. 85) informar que: “E possivel afirmar que o direito a identidade
genética decorre do direito a identidade que todo ser humano possui, estando ligado ao direito a vida, direito da
personalidade primordial para a existéncia dos demais direitos.
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lesivas, onde a gestante contratada ira ceder seu corpo tdo somente por um valor previamente
pactuado, sem qualquer responsabilidade ou respeito pela vida que serd gerada em seu ventre,
podera ser verificada mais facilmente do que se imagina.

O desrespeito dos limites éticos e contratuais ensejou na ocorréncia de graves danos
futuros, lesdes essas que ndo serdo adstritas apenas aos direitos das partes contratantes, mas
sobretudo a personalidade da crianca gestada.

A vida em sociedade é toda ela vivenciada como uma experiéncia normativa,
no sentido de que, embora acreditemos ser livres, vive-se em uma estreita
rede de regras de conduta, as vezes tdo comum, que sequer se da conta de
sua existéncia. [...] Se, outrora, as dimensdes diziam respeito, tdo somente, a
quebra das presungdes legais da paternidade, especialmente no que concerne
a prova do parentesco sanguineo contestado, hoje, os estudiosos voltaram
suas atengdes para problemas gerados pela possibilidade de uma mesma
crianca ser disputada por trés diferentes mées, como ocorre na gestacdo por
outrem, quando aquela que encomenda o bebé, ndo entrega seu évulo para
fecundacdo, mas, ao revés, é utilizado gameta feminino de uma doadora,
diversa da mulher que concorrerd com a disponibilizacdo de seu Utero para a
gravidez.” (AGUIAR 2005, p. 86-87)

Mesmo diante a inexisténcia de normas coercitivas, o Poder Judiciario ndo podera
eximir-se de julgar casos de lesdo decorrentes de contratos de maternidade por substituigéo,
ndo podendo jamais pugnar pela auséncia de legislacdo aplicavel ao caso concreto. Desta
forma, antes de qualquer analise de peculiaridades especificas, 0s contratos gestacionais
deverdo ser interpretados como um tipico contrato juridico, onde qualquer infracdo ética e

juridica devera ser passivel de responsabilizagdo civil.

4 CONTRATOS GESTACIONAIS E A ANTECIPACAO DO PARTO DE FETO AN-
ENCEFALICO. A QUEM CABERIA O DIREITO DE ESCOLHA?

Incontestavelmente, a relagdo estabelecida entre a mée bioldgica e gestante substituta
possui contorno de natureza contratual, desta forma, sua interpretacdo devera se dar com base
no principio da boa-fé entre os contratantes.

Varios sdo os deveres e obrigagdes assumidos pelas partes contratante, dentes 0s
principais deveres fixados encontra-se a impossibilidade de pratica de qualquer ato que atente
contra o regular desenvolvimento da gestacéo, sendo este 0 mais relevante, vez que inviabiliza

0 objeto contratado (gestacao).
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Como é de ser observado em todo contrato firmado, os deveres e direitos séo
previamente fixados pelas partes, sendo previsto contratualmente “puni¢cdo” em caso de
descumprimento. Nos contratos gestacionais esta fixacdo de prerrogativas e obrigacdes também
sdo pactuados, no entanto, sua extensédo e interpretacdo ndo podera se dar nos mesmos moldes
de outras negociages juridicas, como por exemplo, um contrato de compra e venda.

Muito embora, o contrato gestacional traga em seu bojo clausulas de responsabilizacdo
de parte infratora, é de ser notado que, seu objeto ndo se encontra no campo do direito
patrimonial, portanto, um eventual descumprimento ou cumprimento inadequado ndo podera
automaticamente resultar em responsabilizagéo civil.

Veja por exemplo, a situagdo onde a gestante contratada para gerar filho
biologicamente pertencente a contratante, resolve fazer uso da prerrogativa assegurada pelo
Supremo Tribunal Federal que assegura a interrupcao de gestacdo de feto anencéfalo, estaria a
contratada infringindo preceitos pré-estabelecidos em clausula contratual? Seria esta situacéo
passivel de responsabilizacéo civil?

Como é notdrio, em recente decisdo a Suprema Corte, em julgamento proferido em
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n. 54/DF) entendeu ser legitimo
a realizacdo de aborto terapéutico em caso de constatacdo de feto anencéfalo. Segundo a Corte
Suprema, o direito de escolha caberia a gestante, sem fazer qualquer mencdo de sua
possibilidade nas gestacGes decorrentes de um contrato gestacional.

Suponhamos que a gestante contratada queira se submeter ao procedimento abortivo,
e 0s contratantes (pais bioldgicos) terminantemente se opde a tal pratica sob o fundamento de
que suas convicgdes éticas e religiosas impedem qualquer pratica que atente com a vida
humana.

Ao ser permitido que a gestante faca a escolha de ser submetida a um procedimento
abortivo, estar-se-a possibilitando também que, em casos onde a gestante ndo é a idealizadora
do sonho maternal posicione em total afronta a vontade da contratante (mé&e bioldgica) e ainda
seja caracterizado um descumprimento de clausula contratual.

Tal situagédo coloca direitos e interesse em estado de coliséo; de um lado tem-se a
gestante contratada que busca valer-se de direitos constitucionais como a vida, a salude e a
integridade fisica e psiquica; no polo oposto tem-se a mée bioldgica contratante, que deseja que
a gestacdo de seu filho va até seu termo final aproveitando-se também se seus direitos

constitucionais de paternidade e maternidade responsavel e direito de crenca.
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A caracteristica de substitutividade, tipico dos contratos gestacionais, impede que a
realizacdo do aborto terapéutico permitido pela ADPC n.° 54 do Supremo Tribunal Federal,
tenha uma aplicabilidade imediata e simples, como ocorreria nos demais casos, vez que, devera
ser levado em consideracgdo a origem gestacional (reproducédo humana assistida), bem como, os
direitos fundamentais envolvidos.

Apesar de nem toda gestacdo de feto anencefélico coloque em risco a vida e a saude
da gestante, a ocorréncia de danos a méde nao de todo descartada, em casos eventuais a
temeridade pela integridade fisica e psiquica da gravida € sim verificada.

N&o pode ainda ser ignorado que, a angustia, o desespero, o abalo emocional ao qual
gestante é exposta por si SO ja asseguraria sua suplica pela realizacdo do aborto terapéutico
assegurado pelo Supremo Tribunal Federal.

Em um primeiro momento, poderia ser entendido que, a oposicdo da mée contratante
poderia se legitimar pelo fato de existir uma clausula contratual que imp&e a manutencdo da
gestacdo até seu término natural (parto da crianca gestada), fundamento este que ganharia forga
no fato de que, € também é assegurado a mae bioldgica fazer valer sua vontade, sobretudo diante
de sua crenca religiosa que repudia a realizacdo de um procedimento abortivo (direito
constitucionalmente garantido).

Porém, ndo se pode ignorar o fato de que, do outro lado da relacdo existe uma gestante
gue tem em seu ventre uma crianga sendo gerada e que, ndo possui qualquer perspectiva de
vida extrauterina, e ainda, o impedimento de realizacdo de um procedimento abortivo podera
colocar em risco sua integridade fisica e psiquica.

Seria correto tutelar e garantir o direito de crenca em detrimento ao direito a vida, a
salde e a integridade fisica e psiquica?

Importante destacar que um dos fundamentos utilizados pelo Supremo Tribunal
Federal para autorizar a realizacdo de aborto em caso de constatacdo de gestacdo de feto
anenceféalico foi exatamente a imposicao desnecessaria a mulher, a respectiva familia, danos a
integridade moral e psicoldgica, além dos riscos fisicos reconhecidos no ambito da medicina.®

Esta contradicédo de pretensdes se justifica, pois, ao autorizar a realizagdo do aborto de
feto anencefalico, o Supremo Tribunal Federal ndo determina a realizacdo de algo, mas téo-
somente assegura uma faculdade caso a parte interessada queira exercé-la. Porém, diante de

uma gestacdo decorrente de um contrato gestacional, qual manifestacdo de vontade deve

5 ADPF 54/DF — argumentos retirados do inteiro teor do Ac6rdéo, p. 13
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prevalecer? Seria possivel que uma gestante contratada fizesse uso da prerrogativa assegurada
pelo Supremo Tribunal Federal, mesmo n&o levando em seu ventre um filho bioldgico? Seria
permitido que uma mée bioldgica impusesse a sustentacdo de uma gestacdo aquela que leva em
seu ventre um natimorto neuroldgico?

Em uma ponderacdo de direitos a integridade fisica e psiquica de uma mulher que
voluntariamente e de forma exclusivamente altruista cede seu ventre para gerar filho
pertencente a outra deve ser respeitado e tutelado, mesmo que isso resulte em nao assegurar o
direito da parte contratante.

Diante todos os esclarecimentos apontados (possibilidade de risco a vida da gestante,
inviabilidade de vida extrauterina, etc.) tem-se que a realizagdo do processo abortivo pela
gestante contratada possui caracteristicas de direito e ndo de dever, pois segundo nosso
ordenamento juridico, ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em

virtude de lei.

Sendo a pessoa a unido entre 0 elemento espiritual (alma) e o elemento
material (corpo), exerce este a fungdo natural de permitir-lhe a vida terrena:
dai porque, em sua integridade, deve ser conservado e protegido na 6rbita ju-
ridica. (BITTAR, 2015, p. 139)

Ainda em relacdo a disposi¢do do corpo, posiciona-se Caio Mario da Silva Pereira:

Dentro da doutrina tradicional, tenho sustentado que o homem, sujeito de
direito, ndo pode ser objeto. Pode sé-lo uma prestacéo de fato, como objeto de
relacdo juridica. Nunca a pessoa ou 0 corpo da pessoa.

Tem sido alvo de consideragdes se 0 homem, como sujeito de direito, tem
poder sobre o seu proprio corpo (Windscheid, Pandette, vol. I, p. 40). Sem
embargo de opiniGes em contrario, tenho sustentado que sim. O corpo
constitui a projecdo fisica do individuo, ou a materializacdo da
individualidade. Pode exercer poderes sobre o corpo e cada uma de suas
partes. (PEREIRA, 2001, p. 31)

A prerrogativa da contratante, detentora do material bioldgico, em ver a gestacdo que
tanto almejou levada até seu termo normal, ndo pode de forma alguma ser ignorada, no entanto,
tal direito perde forga quando nos deparamos com o direito da gestante contratada de opor-se a
uma situacdo (gestacdo de um natimorto neurologico) que podera causar-lhe graves danos
fisicos e psiquicos.

Em uma ponderacédo de direitos envolvidos, o0 bom senso e a razoabilidade devem se

fazer presentes e a integridade fisica e psiquica da gestante deve ser ponderada sob o enfoque
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do direito a inviolabilidade de seu corpo. Igualmente a demais direitos da personalidade, como
0 nome e a imagem, o corpo humano deve ser tutelado.

Os direitos da mae biologica que contratou a utilizacdo do Utero da gestante merecem
respeito, poréem a analise do caso em questdo evidencia que a manifestacdo de vontade da
gestante contratada em submeter-se a um procedimento abortivo ja legalizado, néo
caracterizaria de forma alguma uma ofensa a um dever contratualmente assumido, o que por si
sO ja afastaria qualquer possibilidade de responsabilizacéo civil pela ndo-préatica do aborto de
feto anencefalico (descumprimento de clausula contratual).

E de ser destacado que muito embora ndo seja comum casos onde a gestagdo de um
feto anencefalico cause danos a salde da gestante, esta hipdtese ndo estaria totalmente
descartada, motivo pelo qual a gestante que traz em seu ventre um feto com ma-formacao capaz
de impedir sua sobrevivéncia extrauterina podera invocar a protecao a sua integridade fisica e
psiquica e até mesmo a protecdo de sua vida como meio de legitimar sua conduta abortiva.

Ao ser submetida a um processo abortivo, a gestante contratada ndo estaria infringindo
um dever contratual, mas sim, exercendo um direito reconhecido pela Corte Suprema. A relacéo
contratual estabelecida entre as partes ndo podera interferir na autodeterminacéo de vontade da

gestante contratada neste caso especifico.

CONCLUSAO

Ser capaz de reproduzir-se sempre esteve, e, sempre estara ligada a natureza humana.
E implicito ao ser humano a busca pela construgio de um ntcleo familiar formado por pais e
filhos. O desejo de uma descendéncia faz nascer a busca por meios capazes de por fim a fatores
impeditivos de uma procriacao.

E certo que, o ato de reproduzir-se ndo decorre apenas da vontade humana, mas,
sobretudo, da necessidade de perpetuacdo de uma espécie nas geracoes vindouras. Ao lado de
outros direitos de igual relevancia, como, vida, saude e integridade fisica e psiquica, a
reproducdo humana passou a ser entendida como um verdadeiro direito, portanto, passivel de
ser tutelada pelo Estado.

Como é notorio, em um passado ndo tdo distante, a reproducdo humana nao era
compreendida como um direito propriamente dito, sua verificacdo era atribuida a condicoes
fisicas e bioldgica habeis, e no campo religioso, sua verificacdo se dava exclusivamente pela

vontade do Criador. Com o passar dos tempos, verificou-se por meio dos avangos
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biotecnoldgicos que, gerar filhos, ou melhor, transpor circunstancias impeditivas de um proce-
dimento reprodutivo poderia sim ser objeto de estudo do campo cientifico, vez que, possiveis
fatores impeditivos de um processo natural de gestacdo seriam perfeitamente extirpados pelas
técnicas biotecnoldgicas.

Diante da constatacdo de superacdo da esterilidade/infertilidade, surge no mundo
juridico uma nova forma de garantia voltada a assegurar um processo reprodutivo e que, por
seu campo de atuacgdo (biotecnoldgica) podera ser entendido como um novo direito fundamental
de quarta dimenséo.

Sua proximidade com direitos relevantes como a vida, a satde e a integridade fisica e
psiquica, impbe uma interpretacdo como base em fundamentos ligados ao principio da
dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade.

O reconhecimento juridico de um direito reprodutivo, significa a quebra do tabu da
infertilidade e esterilidade como algo absoluto e imutével, desta forma, sua garantia e eficacia
devera se dar nos moldes dos demais direitos fundamentais previstos no bojo da Constituicao
Federal de 1988.

O avango no processo reprodutivos assistido tem sido amplamente aceito ndo apenas
nos setores cientificos, mas sobretudo, social. Situagdes como a manipulacéo genética labora-
torial, que ja foi considerada como uma verdadeira ficcdo cientifica, ja € compreendida como
um procedimento corriqueiro e natural nas clinicas especializadas. Contrariando as expectativas
de muitos, a reproducdo para quem era considerado infértil ou estéril tornou-se perfeitamente
possivel.

Como todo processo evolutivo, a reproducdo humana ja alcanga niveis jamais
imaginaveis, como por exemplo, permitir a gestacdo por pessoa que ndo possua qualquer
ligacdo genética com a crianca gestada, emergindo, no @mbito juridico, uma nova forma de
relacdo juridica, tendo como elemento central, a contratacdo e cessdao de um utero.

A cessdo de utero ou maternidade por substituicdo como também é conhecida, tem
sido de longe, a técnica de reproducdo humanamente assistida mais complexa e que tem
suscitado maiores debates quer seja no campo juridico quer seja no ético ou religioso. Ao
permitir-se que um negdcio juridico tenha como objeto a contratacdo gestacional, estar-se-a
permitindo uma relacdo que transita tanto na esfera privada (autodeterminacdo de vontade)

como na esfera publica (direitos fundamentais).

REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano XIX - n° especial ‘;

340



Por ndo dispor de regulamentacéo legislativa, a contratagdo gestacional, tem como
diretrizes resolucdo administrativa (Conselho Federal de Medicina) e norma e preceitos
aplicados aos negacios juridicos, como o principio da boa-fé objetiva, a autodeterminacéo de
vontade livre de qualquer vicio, e, o consentimento informado (tipico de toda relacdo
estabelecida entre médico e paciente).

Especificamente em relacdo a contratacdo de cessdo de Utero, por vezes a vontade e
anseios pre-fixados pelas partes no momento da celebracdo do “negdcio juridico” poderao
tomar rumos que os coloquem em uma verdadeira rota de colisdo, é o que ocorre, por exemplo,
nos casos de verificacdo de gestacdo de feto anencefélico.

Segundo o Supremo Tribunal Federal em decisdo proferida em Arguicdo de
Descumprimento de Preceitos Fundamentais, a verificacdo de gestacéo de feto acometido por
anencefalia assegura a gestante optar por um procedimento abortivo, sem que sua realizacdo
configure a pratica de um crime.

A situagdo juridica que seria facilmente resolvida em uma gestagdo comum, ganha
contornos deveras complexos quando a gestacao anencefalica é verificada em uma contratacao
gestacional. A simples manifestacdo de vontade da gestante em ser submetida a um aborto legal
podera encontrar ¢bice na vontade da mée contratante e nos termos (clausulas) previamente
fixados no momento da celebracdo do contrato de gestacdo por substituicéo.

Uma das principais clausulas estipuladas pelas partes contratantes é exatamente a
impossibilidade de pratica de atos que inviabilize o regular prosseguimento do processo
gestacional, porém, em situacGes especificas como a prevista pela Suprema Corte (aborto de
feto anencefalico), a interpretacdo dos termos contratuais ja ndo mais podera ser interpretada
de forma absoluta e imutavel.

Ao aceitar que uma mulher geste um filho pertencente biologicamente a outra, estar-
se-ia permitindo também a possibilidade de varios desdobramentos até entdo ndo previstos no
momento da contratacdo, como por exemplo, a realizacdo de um procedimento abortivo
legalizado, sem o consentimento da mée bioldgica.

Em uma verdadeira ponderacdo de valores envolvidos, tem-se que o direito
fundamental a vida, a saude e a integridade fisica e psiquica da gestante contratada devera
prevalecer sobre qualquer direito alegado pela mée contratada, como por exemplo, a recusa do
procedimento abortivo embasada pelo seu direito de crenca.
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A razoabilidade tipica de qualquer decisdo judicial deveréa se fazer mais fortemente no
presente caso, as lesdes que a manutencdo de uma gestacdo desta natureza poderd gerar a
gestante contratada se sobrepGe a qualquer direito por ventura existente.

A impossibilidade de uma vida extrauterina do feto gerado, por si s, inviabiliza a
concretizacdo do objeto do contrato gestacional firmado entre as partes, vez que, ao celebrar
este negocio juridico a mae bioldgica almeja o nascimento de um filho saudavel que se
desenvolvera no seio de seu nucleo familiar, sendo assim, seria descabido a imposi¢cdo de uma
gestacdo desta natureza até seu termo final diante a possibilidade de graves lesdes a vida da
gestante contratada.

Muito embora ndo se possa negar que todos direitos envolvidos merecam atencéo e
tutela jurisdicional, tem-se que, a preservacao fisica e emocional da gestante contratada deve
prevalecer, mesmo diante a existéncia de uma mitigacdo dos termos previamente estabelecidos
pelas partes contratantes e de direitos alegados pela contratante (direito de crenca)

Conclui-se que, nesse caso especifico, a autonomia de vontade ndo poder ser aplicada
nos mesmo moldes de uma negociacdo tipicamente privada e, os efeitos de uma
responsabilizacdo civil por descumprimento de clausula contratual deverdo ser prontamente

afastados.
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