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    APRESENTAÇÃO




    Passadas duas décadas do século XX e diversamente das previsões mais otimistas, o mundo atual se encontra em uma fase de extrema agitação e instabilidade em praticamente todos os aspectos que possam ser considerados, especialmente nas relações sociais. Diferentes causas se imbricam para este estado de coisas, sendo marcante o franco e acelerado desenvolvimento técnico e científico. Esta inquietação atinge diretamente as pessoas, em particular as mais jovens. Algumas procuram se afastar da problemática existente, outras buscam contribuir para a solução das graves questões que cotidianamente se apresentam. Nesse cenário, as universidades transformam-se no caminho a trilhar para aqueles que procuram resolver problemas pessoais e sociais.




    Sob essa ótica é possível entender com clareza o trabalho desenvolvido por Breno Cesar de Souza Mello na presente obra, que é fruto das diferentes pesquisas por ele realizadas. O currículo do jovem professor e pesquisador revela não apenas suas atividades, como também seu perfil pessoal, francamente focado em estudos transdisciplinares. Em 2018, graduou-se em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora, com período sanduíche na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, onde teve a oportunidade de participar da pesquisa “A Biotecnologia como fonte emancipatória nas técnicas de reprodução assistida: uma análise multidisciplinar a respeito da gestação por substituição e suas implicações fáticas e jurídicas,” sob a orientação do Professor Doutor Bruno Stigert de Sousa. No período de 2020 a 2021, portanto durante o período da pandemia de Covid-19, realizou e concluiu o curso de especialização em Direito Empresarial no Instituto Prominas Serviços Educacionais – PROMINAS, fato que demonstra sua dedicação aos estudos, ainda que em tempos tão adversos. Em 2022 iniciou a pós-graduação lato sensu em Direito Médico e Saúde pela Legale Educacional-FALEG. No mesmo ano, obteve o título de Mestre em Direito e Inovação também pela Universidade Federal de Juiz de Fora, apresentando a dissertação intitulada “A autonomia reprodutiva no contexto do direito humano à procriação: aspectos fáticos e normativos da gestação por substituição no Brasil”. Ainda em 2022, ingressou no curso de doutorado em Direito no Programa de pós-graduação em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ, onde desenvolve o projeto tese “Proteção à pessoa (pós-) humana: limites éticos e incentivos para os tratamentos e aprimoramentos corpóreos através da Inteligência Artificial”, tendo como orientador o professor doutor Carlos Affonso Pereira de Souza.




    No tocante às pesquisas, iniciadas de modo marcante já ao tempo do bacharelado em Direito, merecem ser mencionados os seguintes projetos: “Direitos Fundamentais em função da Dignidade Humana: Estudo Comparativo em Distintos Contextos Internacionais, de natureza interdisciplinar, que teve como foco principal o debate sobre a universalização dos direitos humanos, a partir de estudo comparativo do seu tratamento formal (nos textos constitucionais) e material (na jurisprudência constitucional), que envolveu juristas da área de Filosofia do Direito, do Direito Constitucional e sociólogos, de países da Europa, como Alemanha e Espanha, e de outros continentes como Índia, China, Argentina, Colômbia e México” (2014-2015); e “Pessoa e Mercado”, também de natureza interdisciplinar, no qual se buscava demonstrar como o excesso de abstração na análise jurídica das Pessoas e dos Mercados mascara, por vezes, filtros institucionalizados que impossibilitam as pessoas que são efetivamente os verdadeiros titulares de demandas em razão de violações de direitos causados no exercício das mais variadas atividades econômicas de apresentarem, em condições de paridade com os demais, reivindicações por justiça (2019 – 2020).




    Durante sua trajetória acadêmica, Breno Cesar de Souza Mello vem exercendo a docência desde o mestrado e atualmente no doutorado como estagiário docente, respectivamente na Universidade Federal de Juiz de Fora e na Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro-UERJ.




    Em pouco mais de cinco anos, o autor da presente obra muito produziu. Contudo, aqui se traduz sua preocupação com um dos mais instigantes e complexos temas da atualidade: a gestação de substituição. Crescentes são as dificuldades sobre a matéria exatamente em razão da ausência de regulamentação legal, que acabar por deixar todos os envolvidos em situação de instabilidade no tocante a importantes aspectos jurídicos envolvidos, que oscilam ao sabor das correntes conservadoras e progressistas.




    O que se pode constatar é que as questões aqui trazidas pelo autor são, de há muito, objeto de pesquisa e reflexão, ou mesmo de angústia que o acompanha desde o início dos seus estudos em Direito. Patente resta sua dedicação aos problemas humanos que foram preteridos pelo legislador. A obra consolida seus estudos e, sem dúvida, muito contribui para as soluções que há tanto são buscadas pela sociedade brasileira.




    Outubro 2023.




    Heloisa Helena Barboza


  




  

    PREFÁCIO




    Em 1992, o Conselho Federal de Medicina editou a primeira Resolução sobre reprodução humana assistida. Passados mais de 30 anos, o tema ainda sobrevive com ares intrincados e de difícil solução, atraindo atenção não apenas de pesquisadores, mas de operadores do direito que já se deparam com diversos casos concretos submetidos à sua análise e de frágil segurança jurídica diante do vácuo legislativo. Se, por um lado, a inércia do Poder Legislativo impediu até os dias atuais que uma lei específica sobre assunto fosse promulgada, por outro, é profícua a atenção de literatura especializada sobre a temática, especialmente na seara jurídica, que assistiu consolidados institutos como personalidade, paternidade, maternidade e legitimidade sucessória, entre tantos outros, serem fortemente atingidos pelo fenômeno da dessacralização da natureza e abarcados pelo domínio da intervenção humana ao sabor das descobertas científicas.




    Neste cenário, Breno Cesar de Souza Mello enveredou na abordagem dos contratos de gestação por substituição à luz do direito brasileiro em livro que ora alcança a comunidade jurídica, sendo fruto de sua dissertação de mestrado defendida no Programa de Pós-Graduação em Direito e Inovação da Universidade Federal de Juiz de Fora, sob a segura e inspiradora orientação do estimado Professor Doutor Sergio Marcos Carvalho de Ávila Negri. O espinhoso tema foi desenvolvido sob perspectiva ainda pouco explorada na doutrina nacional, avezada a tratar sob a ótica da forte restrição e da vedação de qualquer forma de remuneração, trazendo significativa contribuição a partir da tônica da autonomia corporal e reprodutiva. A rigor, como evidenciado no texto, o jovem autor angaria como um de seus marcos teóricos o jurista italiano Stefano Rodotà1 que tornou célebre a necessidade de promover a passagem do “sujeito” à “pessoa” ao propor a superação da abstrata e atomizada figura do indivíduo virtual substituída pela pessoa humana concretamente considerada em suas formações sociais e em suas múltiplas camadas de vulnerabilidades.




    Sob tais lentes, o autor se debruça, a partir de rica pesquisa bibliográfica, sobre a influência do biopoder no controle do corpo feminino, que sujeita as mulheres às mais diferentes formas de docilização2 e supressão de sua autonomia, que é absorvido pelo Direito como justificativa pelas restrições à liberdade sobre seu próprio corpo e aos direitos sexuais e reprodutivos. A compreensão do fenômeno da medicalização, em especial sobre a esfera corporal da mulher, é relevante no contexto da insurgência das técnicas de reprodução humana assistida, em que tais questões atingem especialmente às gestantes substitutas, não raras vezes em posição de severa fragilidade emocional e suscetível a danos à sua integridade psicofísica e dignidade.




    Não são poucos os dilemas que a gestação de substituição descortina, uma vez que rompe com a certeza da maternidade milenarmente estabelecida e suscita controvérsias sobre a relação jurídica entre os titulares do projeto parental e a gestante substituta. A tradição jurídica brasileira de forte restrição à autonomia corporal, de que são bons exemplo os limites impostos nos atos de disposição do próprio corpo no art. 13 do Código Civil, igualmente resvala da disciplina deontológica em vigência, ainda altamente restritiva. Desde a primeira resolução do Conselho Federal de Medicina sobre o tema estabeleceu-se a gratuidade da prática da gestação de substituição, de maneira a evitar a mercantilização do corpo da mulher, e a limitação aos parentes até o quarto grau colateral das mulheres e, posteriormente, igualmente dos homens, salvo nos casos excepcionais que são submetidos às comissões éticas dos conselhos regionais, o que é compatível com o princípio da solidariedade familiar e a proteção das mulheres que doam temporariamente seus úteros, além de evitar os chamados conflitos positivos de maternidade, situação na qual a gestante e os autores do projeto parental disputam a filiação, em emblemático caso que sempre rondou o imaginário da popularmente conhecida “barriga de aluguel”.




    As duas últimas Resoluções apresentam retrocesso e causam desconforto ao exigirem que as cedentes temporárias de útero tenham pelo menos um filho vivo, que presume que mulheres teriam maior chance de não entregarem a futura criança após o nascimento, criando os conflitos positivos de projetos parentais. Tal exigência de índole moral e viés discriminatório viola a autonomia corporal de mulheres capazes e estigmatiza aquelas que não desejam ter filhos. A norma deontológica não encontra guarida no texto constitucional, na medida em que viola direitos fundamentais e desconsidera a autonomia das mulheres, que podem legitimamente exercer ato de cessão temporária do útero para gestação, de caráter altruístico e solidário. Nessa linha, defende o autor que “essa obrigatoriedade não permite que a gestante substituta seja a protagonista da sua vida reprodutiva e não tenha o direito de decidir como, quando e em quais circunstâncias e finalidades a gestação deve entrar na sua vida”.




    A sonolência do parlamento brasileiro na aprovação de uma lei específica sobre reprodução assistida não afastou as polêmicas dos debates legislativos que se pautam a partir de uma agenda conservadora, que, inclusive, propõem em determinados projetos de lei a criminalização da conduta ou fortalecem seu uso apenas para a formação de famílias biparentais heterossexuais. Tais pontos foram minuciosamente analisados pelo autor, que se debruçou sobre o exame de cada uma das resoluções, de natureza deontológica, e das propostas legislativas que dormitam há mais de trinta anos no Congresso Nacional.




    Em tempos de shopping jurídico3, indispensável o mergulho no método comparativo, como realizado no presente trabalho de forma panorâmica, porém meticulosa, de maneira a compreender as escolhas legislativas de cada país que ora proíbem, ora permitem de forma ampla ou ainda se abstém de regulamentação. Em um mundo globalizado, os entendimentos legais pertinentes a cada Estado repercutem nas escolhas individuais e incrementam, não raras vezes, o turismo reprodutivo, acentuando as desigualdades de acesso, sob o viés econômico, e aprofundam as vulnerações de mulheres de países com regulamentação mais frágeis e com desigualdade social mais profunda.




    Diante da sensível restrição à autonomia corporal no cenário normativo brasileiro em matéria de gestação de substituição, o autor nos provoca a reflexão a respeito do seu caráter contratual e oneroso à luz da legalidade constitucional. Com base no direito ao próprio corpo e no direito ao planejamento familiar, sustenta-se que não há óbice na Lei Maior à possibilidade de contratualizar tais interesses, permitindo o ajuste de remuneração, bem como outras questões que dependeriam do exercício da autonomia entre as partes. Não desconsidera que eventuais situações de abuso ou extrema vulnerabilidade afastam, ou mitigam a liberdade contratual no caso concreto, o que reforça a prevalência da autonomia dos sujeitos no acordo entabulado. Tal ousada incursão revela a maturidade do promissor civilista, na medida em que coloca em xeque orientações já consolidadas no direito brasileiro, refratário desde o início as investidas contratualizantes e lucrativas.




    A rigor, indubitável que a gestação de substituição consiste em negócio jurídico bilateral de índole existencial, por meio do qual a cedente temporariamente autoriza que em seu útero seja gestado embrião humano a partir de material genético que não seja seu para fins de consecução de projeto parental alheio. A discussão em relação à feição contratual sempre foi intensa, no qual duelam argumentos sobre a patrimonialidade ou não da prestação. Em sentido técnico, a apreciação econômica do objeto da obrigação impediria a qualificação contratual, o que, obviamente, não desnatura sua natureza negocial. De fato, diante da ausência de lei em sentido estrito, a velada onerosidade em diversos casos e o estabelecimento de cláusulas de conduta, que restringem de forma duvidosa a autonomia da gestante substituta, revelam a difícil decisão em romper com o princípio da gratuidade, de base constitucional, como previsto no art. 199, § 4º, sem olvidar que cerrar os olhos para a realidade social pode acentuar as vulnerações já existentes. Em arguta percepção, o autor sublinha que “há um paternalismo abusivo e gerador de diversos óbices institucionais que reduzem o direito humano à procriação e a livre autonomia sobre o corpo, conformando-o aos interesses da classe dominante”.




    Como o leitor já deve ter percebido, a empreitada que ora se apresenta ao público é tema audacioso e com múltiplos vieses que desencadeiam a construção sofisticada de soluções jurídicas dentro de um contexto em que o direito codificado ainda é insuficiente para a disciplina de tais questões. Por isso, o caminho trilhado por Breno Cesar de Souza Mello é ainda mais desafiador, na medida em que não apenas são rarefeitas as normas sobre o assunto, mas, em especial, por desaguar em zona fronteiriça entre situações de índole existencial, fortemente projetado no direito ao próprio corpo e na liberdade procriativa, mas que apresenta ramificações pertinentes à seara patrimonial, embora secundárias, que colocam o princípio da gratuidade em xeque quando duelado com o princípio da autonomia privada, ambos agasalhados sob o manto do fundante valor da dignidade da pessoa humana.




    No limiar de 2022, tive o privilégio de acompanhar a Professora Heloisa Helena Barboza, Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, na disciplina “Direito das Relações Existenciais”, na qualidade de Professor Assistente, oportunidade na qual conheci Breno Cesar de Souza Mello, agora já aluno do Curso de Doutorado, do Programa de Pós-Graduação em Direito da UERJ. Ainda em razão dos efeitos da pandemia da Covid-19, as aulas foram remotas, com exceção do nosso último encontro, momento em que celebramos não só o retorno das atividades presenciais na Faculdade de Direito, mas também nossa convivência além das telas dos computadores. Os ricos e interdisciplinares debates no decorrer das nossas aulas, que envolveram diálogos sobre as dimensões da existência humana – início, desenvolvimento e terminalidade – a partir de textos de variados juristas, filósofos e sociológicos promoveram não só a criação de vínculos de afinidade a partir do interesse pelos temas discutidos, mas também geraram frutos acadêmicos, que ainda estão germinando. Em uma turma de muitos alunos dedicados e visivelmente inclinados ao constante aprendizado, certamente Breno é um dos nomes que carrego como notável pesquisador com que tive a oportunidade de dialogar e aprender com toda sua bagagem.




    Sem dúvida, após sua exitosa trajetória acadêmica na Universidade Federal de Juiz de Fora, é motivo de alegria o Programa de Pós-Graduação em Direito da UERJ contar com um doutorando tão dedicado e com forte inclinação para pesquisas acadêmicas, com especial destaque no âmbito do direito das relações existenciais, ainda carente de produção bibliográfica na medida de sua centralidade. Por tais razões, recebi com indisfarçável orgulho o convite para prefaciar a presente obra – “Direito das Famílias e Reprodução Assistida: a autonomia reprodutiva e os projetos parentais na gestação de substituição” –, que ora brinda a comunidade jurídica com reflexões que indiscutivelmente mereciam um espaço de maior atenção em razão do aspecto social e que agora tiveram meritória contribuição.




    O livro que alcança o público, de leitura obrigatória para os interessados nas questões que se relacionam ao intrincado universo da reprodução humana assistida, suscita debates importantes, mas acima de tudo desmistifica o tema da gestação de substituição ao retirar-lhe o manto da sacralidade e do natural, assimilando que é fruto de um ato de vontade, do legítimo exercício da autonomia existencial, amparado no direito a se ter filhos e de constituir família de acordo com seu projeto de autorrealização dentro do espectro de pluralidade familiar.




    A promoção da dignidade humana não está na forte limitação ao acesso à gestação de substituição, mas sim na restrição, ainda eivada de forte preconceito e discriminação, no acesso ao projeto parental por pessoas inférteis ou solteiras e casais heterodiscordantes. O livro descortina, portanto, os riscos de naturalizar o artificial e os discursos excludentes sob o discurso científico e jurídico indiferente à realidade social e a pessoa humana concretamente considerada em suas dimensões existencial, cultural, política e econômica. Que o jovem e promissor escritor Breno Cesar de Souza Mello possa nos brindar ainda com muitas reflexões e inquietações sobre os confins do ser humano em todas suas contradições e vulnerações.




    Inverno de 2023.




    Vitor Almeida




    Doutor e Mestre em Direito Civil pela UERJ




    Professor Adjunto do Departamento de Direito Civil da UERJ




    Professor Agregado do Departamento de Direito da PUC-Rio




    




    

      

        1 Cf. RODOTÀ, Stefano. Dal soggeto alla persona. Napoli: Scientifica, 2007.


      




      

        2 V. BARBOZA, Heloisa Helena. A docilização do corpo feminino. In: SILVA, Daniele Andrade da; HERNÁNDEZ, Jimena de Garay; SILVA JUNIOR, Aureliano Lopes da; UZIEL, Anna Paula (Orgs.). Feminilidades: Corpos e sexualidades em debate. Rio de Janeiro: EdUerj, 2013, p. 351-362.


      




      

        3 Expressão utilizada pelo Professor Stefano Rodotà em palestra proferida em 11 de março de 2003 na cidade do Rio de Janeiro: “Mas de que maneira estas diferentes formas de shopping jurídico estão transformando a função do direito? Estará nascendo um direito à la carte, com uma oferta planetária que deveria pôr cada um em condições de escolher modalidades e lugares para satisfazer seus próprios interesses, assim como se usa o controle remoto para selecionar o canal e o programa de televisão preferido? Como se pode conciliar esta necessidade de ‘individualizar’ os direitos com a sua proclamada universalidade?”. Disponível em http://www.rio.rj.gov.br/dlstatic/10112/151613/DLFE-4314.pdf/GlobalizacaoeoDireito.pdf. Acesso em 16 set. 2023.


      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    Os avanços científicos vistos, anteriormente, como quimeras literárias ou abstrações advindas do campo das ideias, materializaram-se nas últimas décadas e marcaram uma volátil ruptura com os paradigmas sociais, trazendo inúmeros benefícios. Todavia, em paralelo, surgiu uma miríade de lacunas e incertezas, em especial, a despeito das formas de regulamentação, ante a obsolescência das normas existentes que são incapazes de acompanhar essas mudanças pela simples subsunção da norma pré-existente às mudanças dialéticas e dinâmicas dos fatos e da realidade concreta (PERLINGIERI, 2019). Segundo Volnei Garrafa, reiteradamente, essas mudanças são lidas em tons maniqueístas, por correntes que encaram a ciência como uma “obra do demônio”, enquanto outras criam um endeusamento cego e, justamente por isso, essas posições radicais, dualistas são capazes de alimentar a intolerância na esfera pública e de criar um dogmatismo exacerbado no campo prático, comprometendo a criação de soluções moralmente aceitáveis, justas e razoáveis (GARRAFA, 1997 apud LEITE, 2002).




    À guisa de exemplificação dessas transformações, o surgimento da internet, das máquinas inteligentes, os debates atuais sobre as implicações da inteligência artificial e o uso dos dados marcam um cenário de “dissociação, virtualização e inserção” do corpo à rede (KONDER; KONDER, 2016, p. 219). Já no campo da biociência, houve a ressignificação do direito ao corpo, diante das robustas mudanças atinentes aos tratamentos terapêuticos, evidenciando um maior controle sobre os estados naturais de vida e de morte da humanidade. Stefano Rodotà aponta que esses fenômenos suscitaram novos olhares sobre o corpo e suas limitações, possibilitando romper com a visão estática de que esse representa apenas uma encarnação imodificável, pois é uma projeção materializada das nossas identidades, uma construção que é pessoal e repleta de significados capazes de mútuos desdobramentos, sendo um objeto transitório, mutável e fluido, conforme cada desejo individual (RODOTÀ, 2004).




    Fazendo um recorte sobre as tecnologias emergentes e sobre os efeitos advindos no corpo humano, em especial, sobre a influência da tecnologia como fonte de reformulação das intersubjetividades sociais, depreende-se que as alterações sofridas na instituição familiar, ao longo do histórico processo de maturação da racionalidade humana, intensificaram-se. Além dos debates concernentes ao poder familiar e sobre os agentes integrantes desse núcleo de convívio, se há ou não a preponderância dos laços consanguíneos sobre os laços afetivos, hoje a biomedicina trouxe novos debates sobre o campo da reprodução e a respeito da autonomia reprodutiva, com o advento das Técnicas de Reprodução Assistida (TRA’s) no século XX e dos controles contraceptivos, responsáveis por possibilitar que essa instituição passasse por novas formas de orquestração. Nesse aspecto, segundo Maria Berenice Dias, “até o século passado a paternidade era linear, natural, tinha origem em um ato sexual, seguido da concepção e posterior nascimento”, porém a biotecnologia fez ruir os sistemas de presunções de maternidade e paternidade, fazendo prevalecer o norte socioafetivo, de modo a imprimir maior peso à vontade humana (DIAS, 2021, p. 221).




    Com isso, a impossibilidade reprodutiva deixou de ficar restrita à velha celeuma de infertilidade ou esterilidade por parte de um dos genitores, como ocorria antigamente quando a mulher era considerada o principal empecilho para a concepção (STIGERT; MELLO, 2019). Pelos novos estudos, a procriação passou a ir além do ato íntimo de um casal heterossexual, podendo ser conquistada por outros sujeitos de direito, com diferentes status, através das distintas técnicas de reprodução assistida (FERNANDES, 2005, p. 22).




    Dito isso, o presente trabalho visa fazer um recorte na TRA titulada como Gestação de Substituição e a sua utilização no Brasil em um contexto legal lacunoso, já que essa técnica vem gerando grandes polêmicas na materialização do direito à procriação e as imprecisões na tutela desse ato da vida abrem margem para decisões que fomentam condutas antagônicas à máxima efetivação da dignidade da pessoa humana4, diante da “ética da dominação”5 que impulsiona, dessa forma, a promoção de uma agenda punitivista e aniquiladora dos sujeitos desviantes – no caso, dos novos modelos familiares que, por questões etaristas, sexistas, de orientação de gênero e sexualidade, encontram maiores empecilhos no reconhecimento do seu direito à procriação.




    Das inúmeras complexidades advindas, discrimina-se, de antemão, o eminente problema ético e jurídico gerado no que tange à dificuldade de entendimento da relação de interdependência que se cria entre o embrião e a gestante. Ademais, há uma série de barreiras legais em muitos países, tais como: impossibilidade de um contrato oneroso; a dificuldade no reconhecimento do vínculo de filiação; restrição aos sujeitos que poderão utilizar essa ferramenta, por haver maiores óbices à comunidade LGBTQIA+. Assim, esse objeto de estudo é relevante, por interconectar a relação da tecnologia com as constantes lutas de classes6; como a luta existente no tocante à preservação da tradição familiar e os novos agentes que buscam atingir o reconhecimento sobre as possíveis formas plurais de edificação de um núcleo familiar.




    Não bastassem esses pontos elencados, Wichterich (2015) pontua que também há divergências dentro das correntes feministas, da comunidade LGBTQIA+ e dúvidas suscitadas pelos críticos pós-coloniais quanto à compatibilização entre a justiça reprodutiva e a autonomia, no contexto de latente instrumentalização dos direitos reprodutivos, pelas tendências capitalistas de reificação humana, em especial, do corpo feminino que sofre uma expropriação do seu controle reprodutivo. Neste ponto, Christa Wichterich (2015) coloca que a autonomia reprodutiva feminina, apesar de ser uma conquista histórica sobre o sistema patriarcal, também pode ser um subterfúgio para mascarar relações de disparidades socioeconômicas, tornando a liberdade de escolha um conceito normativo abstrato, não compatível com a realidade das mulheres que cedem o seu útero, temporariamente, para a consecução dessa TRA, pois essas mulheres encontrar-se-iam em uma posição de disparidade contratual com as clínicas e com os pais de intenção, “assim como em outras formas precárias de trabalho terceirizado, sob condições neoliberais, as mulheres suportam o risco total – neste caso, o de um aborto natural ou de um parto de natimorto, o que significa que elas não têm nenhum tipo de seguro e não recebem qualquer pagamento” (WICHTERICH, 2015, p. 34).




    Essa TRA que necessita da substituição do ventre materno gerador, traz os seguintes pontos dúbios: quem poderá utilizar dessa atual ferramenta? Em quais hipóteses/ circunstâncias a gestação de substituição deve ser aplicada? Seria um caso de instrumentalização do ventre materno? São plausíveis as justificativas concernentes às permissibilidades/vedações? A qual modelo de família é ofertado à utilização desse método? Pode-se dizer, assim, que essas indagações revelam as dificuldades na tutela normativa sobre as questões inseridas no Biodireito, já que as tecnologias biomédicas emergentes põem em xeque, cada vez mais, as linhas esboçadas na ficção jurídica sobre o que é público ou privado, sobre o que é uma matéria tipicamente patrimonial ou extrapatrimonial, de modo a levantar outra grande indagação: qual a melhor forma de proteger a pessoa humana nessas situações que irradiam inúmeros impactos nas diversas esferas da vida humana?




    Além das barreiras políticas, socioculturais, há uma grande deturpação semântica da técnica pela sua associação com os termos “venda de crianças, útero mercenário (...) prática eugenista, negação contratual da gravidez, bebês à la carte, crianças geneticamente modificadas, prática veterinária, turismo procriativo, indústria de gerar filhos sob encomenda”, como também as errôneas equiparações e generalizações da gestação de substituição como uma prática de escravidão das mulheres hipossuficientes, através da mercantilização dos seus corpos vulneráveis (BORILLO, 2020, p. 12). Por esse motivo, essa obra adotará, preferencialmente, a utilização do termo “gestação de substituição”, ao invés de “maternidade por substituição” e das demais variações terminológicas, por considerar que os outros conceitos, termos e adjetivações que pairam sobre a técnica implicam na criação de uma nebulosidade nos processos de debates científicos, sociais, jurídicos e legais.




    Além de buscar esboçar possíveis contornos para os pontos dúbios elencados, o objetivo desse trabalho será evidenciar a necessidade de uma legislação específica regulamentando o tema. Seja pelos possíveis desvios que essa técnica pode acarretar, no que diz respeito à instrumentalização dos corpos femininos inseridos em contextos aviltantes de constante exploração, seja pelos abusos decorrentes das compreensões equivocadas sobre o tema que, ao buscar domesticar e controlar os corpos dóceis, oculta a individualidade das pessoas que se submetem aos procedimentos de forma voluntária e sem coerção.




    Sobre a importância da lei regulando as questões relacionadas à bioética, quando essa é levada ao debate parlamentar consciente e enriquecido com conhecimentos científicos, quando há a coleta de dados empíricos aptos a realçar a importância das manifestações do público-alvo, reconhecendo-as como fontes legítimas do saber, a lei se tornará um instrumento capaz de compatibilizar os avanços tecnológicos, tornando-os fontes emancipatórias de proteção à pessoa humana (LEITE, 2002, p. 281). Justamente por isso, de antemão, cabe evidenciar uma constatação importante emanada por Pietro Perlingieri (2002) no que se refere a “dupla função do Direito”. Para o autor, o direito positivado pode, simplesmente, corroborar para a manutenção das situações presentes na sociedade, ou modificar a sociedade, criando novas regras, visto que na sociedade:




    [...] não existem somente velhas estruturas a serem modificadas, mas também exigências – ideias e práticas- que requerem satisfação, também a norma promocional (ou seja, a norma que se propõe à função inovadora da realidade) é sempre fruto de demandas, da necessidade, de impulsos ‘já existentes’ em certa sociedade. O Direito de tal modo, torna possível, com os seus instrumentos, a transformação social (PERLINGIERI, 2002, p. 2-3)




    Quanto à metodologia aplicada, trata-se de um estudo exploratório, uma vez que se buscou trazer uma maior familiaridade com o problema em tela, tornando-o explícito em suas particularidades, discriminando os seus pontos nebulosos e suas diversas interpretações (GIL, 2002, p. 41). Para isso, sob uma análise bibliográfica qualitativa, adotou-se como fonte principal a leitura de artigos científicos, revistas virtuais, matérias jornalísticas sobre o uso da gestação de substituição, no intuito de aprimorar as ideias centrais desse debate e de enfrentar os principais questionamentos levantados.




    Apesar de a área de concentração temática se encontrar no Direito Civil, sobretudo no que tange aos direitos de personalidade, autonomia sobre o próprio corpo e atos de disposição do corpo, busca-se trazer um diálogo multidisciplinar7 entre o Direito Constitucional e a Sociologia Jurídica, sob o prisma da bioética, já que “a questão ética é introduzida no âmbito da vida quando a gestão da vida configura-se como biopoder” (JUNGES, 2011, p. 174), de modo que essas áreas do saber sejam incorporadas à investigação dogmática como fontes constitutivas e não exteriores ou auxiliares (NOBRE 2009). Nesse prisma, os estudos da Bioética8 e do Biodireito apresentam grande importância na busca pela compreensão da atuação do homem sobre a vida e sobre os fenômenos sociais que, a cada dia, vão ganhando novos horizontes, influenciando a estruturação de toda a esfera relacional humana.




    Para que a pesquisa não ficasse puramente normativa ou teórica, foram utilizados alguns dados empíricos extraídos do âmbito nacional e internacional, como o estudo jurisprudencial, matérias jornalísticas que narram experiências concretas do objeto estudado e os desafios gerados em distintos contextos sociais (EPSTEIN; KING, 2013). De acordo com os autores (EPSTEIN, KING, 2013, p. 11-12), o termo “empírico” levantado na pesquisa científica denota que a evidência sobre o mundo parte de uma observação ou experiência dos dados, do mundo fático, sendo que tais fatos “podem ser históricos ou contemporâneos, ou baseados em legislação ou jurisprudência, ou ser o resultado de entrevistas ou pesquisas, ou os resultados de pesquisas auxiliares arquivistas ou de coletas de dados primários” e completam dizendo que, inclusive nos trabalhos que se debruçam somente em normas e teorias, muitas vezes, valem-se dos argumentos empíricos para fortalecer algum ponto de vista ou interpretação de algum fenômeno.




    Com a utilização de diversas fontes, pretende-se evitar que o estudo seja enviesado pelas concepções prévias do autor, de modo que o leitor possa ter um arcabouço teórico, normativo e fático que o auxilie a traçar as suas próprias conclusões, visto que, por mais ampla e extensa tenha sido a coleta de dados, “individualizar os temas e os problemas da civilística contemporânea e, portanto, os temas e os problemas que ela deverá forçar a abordar nos próximos anos, não é fácil nem representa uma escolha neutra” (PERLINGIERI, 2008, p. 127). Por essa razão, seguindo as colocações de Nobre (2009, p. 11), entende-se que a pesquisa jurídica brasileira deve ser capaz de romper com o modelo de argumentação “parecerista” adotado em inúmeros trabalhos acadêmicos e práticos, já que o parecer nada mais é do que uma tentativa de recolher materiais que comprovem a tese defendida, ou seja, não há o recolhimento de todo o material disponível concernente ao ponto analisado e sim uma porção do todo: “parecer não procura, no conjunto do material disponível, um padrão de racionalidade e inteligibilidade para, só então, formular uma tese explicativa, o que seria talvez o padrão e o objetivo de uma investigação acadêmica no âmbito do direito”.




    Pela necessidade dos objetos de pesquisa, dos instrumentos a serem estudados levando em conta os perfis da estrutura da realidade e da função instrumental do Direito (PERLINGIERI, 2019) é que no capítulo 1 será feita uma crítica ao estado de colonialidade, de modo a evidenciar os problemas estruturais institucionalizados e normatizados, buscando compreender a influência do biopoder sobre os corpos dos vulneráveis e na autonomia reprodutiva feminina, mediante os trabalhos de Agamben, Foucault, Castro-Goméz, Federici, dentre outros. Será destacado “que os corpos das mulheres constituíram os principais objetivos – lugares privilegiados – para a implementação das técnicas de poder e das relações de poder” (FEDERICI 2017, p. 32). Justamente por esses fatores, serão defendidas as considerações de Stefano Rodotà sobre a passagem do sujeito à pessoa, como forma de elevação do ser humano desses sistemas aviltantes, juntamente com a retomada da pluralização dos debates, para sanar os problemas ligados à crítica existente na abstração normativa que silencia as vozes oprimidas.




    Já no capítulo 2, será aclarado o processo de evolução da instituição familiar perante o seu processo de democratização e pluralização, juntamente com a influência da tecnologia em sua estruturação. Após esse tópico, o estudo trará algumas colocações sobre o direito à procriação e as principais técnicas de reprodução medicamente assistida.




    O capítulo 3 terá a finalidade de abordar, de forma específica, a técnica por reprodução humana assistida denominada “Gestação de Substituição”, definindo-a e levando em conta os principais dilemas éticos, jurídicos e sociais, contrastando-os com as hipóteses rivais. A proposta central desse capítulo será destacar que as imprecisões na tutela desse ato da vida vêm abrindo margem para decisões antagônicas à máxima efetivação da dignidade da pessoa humana. Posteriormente, será feito um estudo comparado, sob um olhar panorâmico da gestação de substituição em outros países e seus respectivos tratamentos normativos, pois esses fatos conhecidos ajudarão a solucionar as possíveis questões controversas nacionais que pairam nessa atual lacuna legal (EPSTEIN; KING, 2013). É cristalino, desse modo, que “o estudo dos ordenamentos jurídicos, dos diferentes sistemas jurídicos, aponta-nos que as noções, que os instrumentos, que os conceitos, enfim, definidos e utilizados pelo jurista de cada país são muito diferentes entre si” (PERLINGIERI, 2019, p. 2) e, em algumas situações, guardam suas semelhanças, especialmente quando partem de um mesmo marco civilizatório e padrão epistemológico.




    De modo a sistematizar essa análise, os países selecionados foram agrupados em três categorias: países que proíbem a gestação de substituição; países que permitem gestação de substituição; e países que se abstêm de regular a gestação de substituição. Destaca-se que o critério utilizado para a seleção desses países baseou-se em uma análise bibliográfica de livros, matérias jornalísticas, dos relatórios fornecidos pela Comissão Internacional para a Abolição da Maternidade de Substituição e pela Conferência da Haia de Direito Internacional Privado. Esses documentos elencam alguns países como os principais polos para realização das técnicas e os locais com maiores óbices legais para a sua realização. Além disso, buscando realçar a realidade da América Latina, estudou-se o cenário jurídico da Argentina, Colômbia, Uruguai e do Brasil.




    O capítulo 4 será pautado na análise comparativa dos projetos de leis existentes no Brasil e nas Resoluções do Conselho Federal de Medicina. Como apontado por André Cellard (2008, p. 295), graças à análise documental, “pode-se operar um corte longitudinal que favorece a observação do processo de maturação ou evolução dos indivíduos, grupos, conceitos (...)”. Assim, analisar os projetos já existentes no âmbito nacional permitirá uma reflexão sobre o seu contexto histórico de formulação, identificar os “players” do poder e extrair as razões implícitas sobre as condições elegibilidade à reprodução assistida.




    No capítulo 5 será feito um tratamento específico de uma das críticas levantadas no capítulo 3, qual seja: a criação dos contratos de gestação de substituição. O cerne do debate será evidenciar alguns posicionamentos doutrinários que vislumbram a utilização da teoria geral dos contratos e, portanto, que fazem um enquadramento do negócio jurídico nos planos da existência, validade e eficácia dessa manifestação de vontade das partes interessadas no uso da técnica.




    Já no capítulo 6, serão apresentados alguns casos fáticos no âmbito nacional sobre a utilização da gestação de substituição, pois torna-se necessário “confrontar o sistema com o fato, a realidade social, os problemas concretos” (PERLINGIERI, 2008, p. 6). Como fontes, foram utilizadas matérias jornalísticas, artigos científicos e decisões judiciais, mediante a utilização e combinação das palavras-chave “gestação de substituição; barriga de aluguel; contrato oneroso; família homoafetiva; multiparentalidade”.




    Isto posto, cabe afirmar, preliminarmente, que esse trabalho busca enfatizar que o desenvolvimento tecnológico deve ser buscado, desde que a dignidade da pessoa humana não seja afetada ou minada pelos interesses egoísticos das relações eminentemente patrimoniais. Cabe, assim, destacar o pensamento de Gustavo Tepedino ao analisar as liberdades e a compatibilização dessas com a tecnologia:




    Na sociedade tecnológica, a liberdade há de ser estimulada, acompanhada por meio da interpretação capaz de, mediante cuidadosa ponderação, compatibilizar os avanços extraordinários obtidos pela ciência com a tutela da pessoa humana; separando-se as relações patrimoniais das existenciais e funcionalizando-se, no plano interpretativo, a autonomia privada e a exploração dos novos direitos aos valores e princípios constitucionais (TEPEDINO, 2014, p. 22).




    Por fim, a conclusão retomará os aspectos principais trabalhados ao longo do livro e trará algumas propostas de debate sobre o objeto estudado.




    




    

      

        4 Rodotà (2011) reflete que a dignidade é um parâmetro jurídico incontornável, principalmente, após a 2ª Guerra Mundial. Nas suas palavras: “la ‘sovrana dignità’ è diventata dal dopoguerra un riferimento, un principio, un criterio, un parametro sempre più richiamato nella discussione pubblica e tradotto, trasfuso nella normativa giuridica” (RODOTÀ, 2011, p. 11).


      




      

        5 “É salutar que muitas vezes os belos saberes jus-filosóficos esmorecem, diante do predomínio dos ditames conservadores que naturalizam na lei meios opressores e que aniquilam os seres desviantes frente à ordem social, moral e aos bons costumes. Não obstante, muitas vezes seja necessário uma positivação dos atos da vida, com o intuito de conferir maior segurança e evitar arbitrariedades típicas do “governo homens”, mister se faz asseverar que toda forma de normatização deve ser construída pela máxima do consenso e diretrizes democráticas, uma vez que vivermos em uma sociedade plural, marcada por diferentes credos, interesses e perspectivas no que tange a nossa existência” (SOUSA; MELLO, 2019, p. 122).


      




      

        6 A leitura do termo classes sociais no plural, mostra-se interessante por evidenciar que os conflitos sociais não ficam resumidos a uma simples relação entre o capital e o trabalho. Andréia Galvão, em Marxismo e Movimentos Sociais, assevera que “o termo classes trabalhadoras no plural” serve para se referir a “um conjunto heterogêneo de diferentes classes sociais – que compreende o operariado, a pequena burguesia, o campesinato e as classes médias- que se distinguem quanto ao tipo de trabalho realizado, às condições em que a força de trabalho é vendida e, no caso do produtor familiar, ao tipo de vínculo estabelecido com a pequena propriedade (...)” (GALVÃO, 2011, p. 110).


      




      

        7 “Ao menos no âmbito das ciências sociais, mesmo as reflexões sobre questões metodológicas são contingentes ao contexto histórico-social no qual se originam. O procedimento de interpretação e aplicação do direito civil não é exceção. Não obstante os esforços no sentido de buscar uma técnica pura, uma forma neutra, um método correto e verdadeiro de realizar a interpretação, há que se reconhecer que as diferentes teorias interpretativas são produtos de anseios relativos a determinados locais e certas épocas” (KONDER, Carlos Nelson. Distinções hermenêuticas da constitucionalização do direito civil: o intérprete na doutrina de Pietro Perlingieri: In: Revista da Faculdade de Direito – UFPR, Curitiba, vol.60, n.1, 2015, p. 193)


      




      

        8 Nas palavras do filósofo belga Gilbert Hottois:“a palavra bioética designa um conjunto de pesquisas, de discursos e de práticas geralmente pluridisciplinares que têm como objetivo o esclarecimento ou a resolução das questões de alcance ético suscitadas pelo avanço e pela aplicação das tecnologias biomédicas” (DURAND, 2011, p. 100).
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