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RESUMO

A gestacdo por substitui¢do, utilizada como forma de livre planejamento familiar,
perpassa por questdes éticas e juridicas de grande expressividade quando tal método
procriacional torna-se objeto de contratos promovidos entre o casal desejante e a mae sub-rogada,
principalmente pelo fato de ndo haver uma normatiza¢do exauriente sobre o tema. Os acordos
onerosos estabelecidos em tal sentido representam uma afronta a dignidade da pessoa humana,
que € entdo vista como objeto de comércio e nao absoluta em sua alteridade. O modo como a
mercantilizacdo do ser humano vai de encontro a uma ética baseada na ideia de responsabilidade
ilimitada pelo Outro, pensamento elaborado pelo filésofo Emmanuel Lévinas, e como esse
pressuposto ético torna o objeto contratual da maternidade por sub-rogacio ilicito constituem a

perspectiva e o método do trabalho em questao.

Palavras-chave: gestacdo por substituicdo; mercantilizacio do homem; Lévinas; ética da
alteridade; dignidade da pessoa humana.

ABSTRACT

The gestational surrogacy, used as a form of family planning, permeates ethical and legal
issues of great expressiveness when such procriational method becomes the object of contracts
promoted between the wishing couple and the surrogate mother, mainly because there is no
complete regulation on the subject. The onerous agreements in this regard represent an affront to
human dignity, which is then seen as trading object and not absolute in its alterity. This
monograph deals whith the way the human commercialization goes against an ethics based on the
idea of a responsability unlimited by the Other, theory elaborated by the philosopher Emmanuel
Lévinas, and how this ethical assumption makes the contractual object of subrogation

motherhood unlawful.

Keywords: gestational surrogacy; human commercialization; Lévinas; ethics of alterity; dignity
of the human person.
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1. INTRODUCAO

A gestacdo por substituicdo é uma pritica que acompanhou o homem desde a
Antiguidade. Um de seus primeiros registros encontra-se no Antigo Testamento', em um relato
do Geénesis. Raquel, esposa de Jacd, ao perceber que ndo poderia engravidar, pediu ao marido que
mantivesse relacdes sexuais com sua escrava para que, posteriormente, ela pudesse vivenciar a
experiéncia da maternidade. O papel essencial da mulher era entdo visto como o de procriadora,
pois através da concepg¢do e da gestacdo poderia dar continuidade a linhagem do homem, sendo a
infertilidade/esterilidade sua culpa exclusiva,” nunca atribuivel ao vardo. Assim, para que a
continuidade familiar fosse proporcionada, as mulheres aceitavam de bom grado que o ventre de
outrem servisse ao proposito de gerar filhos seus.

Por outro lado, o conceito de familia sofreu em sua histéria uma evolucdo heterogénea,
abarcando configuracOes diferenciadas, baseadas em lacos afetivos. Aquela mudanca nio se
subsumiu meramente a esfera das relacdes; mas também abrangeu conquistas cientificas, médicas
e biotecnoldgicas, que permitiram a descoberta das causas da infertilidade/esterilidade tanto
feminina, quanto masculina, e at¢é mesmo de meios para que sejam contornadas através da
utilizacdo de técnicas de inseminacdo artificial, ndo realizadas com o simples intuito de
continuidade da linhagem paterna, mas sim como modo de efetivacdo do direito fundamental ao
livre planejamento familiar. Os pressupostos tradicionais de filiacdo, que em um primeiro
momento era determinada pela existéncia de lacos matrimoniais e, apds, com a descoberta do
DNA, passou a ser atribuida por meio de critérios bioldgicos, foram ampliados para abranger a
socioafetividade. Assim, os lacos filiais passaram a ser aferidos pela forca de vinculos
interpessoais e de solidariedade dentro do nucleo familiar, além das meras presungdes legais
quanto ao matrimdnio e a descendéncia sanguinea. Nesse sentido, diz-se que a gestacdo por

outrem:

“(...) quiebra claramente los tradicionales principios juridicos de Derecho
romano ‘mater semper certa est’ y ‘pater est quem nuptiae demostrant’, ya que

' Cf. Génesis, 30, 1-6.

* Eduardo de Oliveira Leite destaca também a visdo maniqueista que por muito tempo revestiu os
problemas da esterilidade e da infertilidade. Se, de um lado, a fecundidade era vista como um bem, de
outro a incapacidade para procriar era tida como um mal a acometer o casal, fosse por uma mera
fatalidade ou até mesmo por uma maldi¢do. In: AMORIM, C. S. “Aspectos Juridicos da Maternidade de
Substituicdo no Direito Brasileiro”.



permite separar el hecho de tener hijos de la unién sexual entre el varén y la
mujer, e incluso que se pueda procrear sin la participacion biologico-genética de
la pareja y/o sin su conocimiento.” (GONZALEZ, 2014, p. 902)

Este € o contexto mediante o qual ndo se abandonou, nos tempos modernos, a pratica da
maternidade por outrem, tendo em vista que algumas mulheres, seja por convicgdes pessoais ou
por incapacidades fisicas incontornaveis, no podem gestar’, bem como o fato de ter o conceito
de familia se modificado, passando, em alguns ordenamentos, a incluir a possibilidade de
configuragdes familiares com casais do mesmo sexo.

Ante a nova gama de possibilidades trazida pelos avancos tecnoldgicos nas ciéncias
médicas e bioldgicas, surgiram problemas de ordem ética e juridica de proporcdes alarmantes,
que dependem, para sua solucdo, de um esfor¢co hermenéutico interdisciplinar. A gestagdo por
substituicdo passou a ser pratica revestida de natureza contratual, envolvendo, em muitos casos,
contraprestacOes pecunidrias para sua promog¢do. Um comércio globalizado de tteros de aluguel
surgiu, determinando uma neoescravidio de mulheres em estado de hipossuficiéncia, cuja
necessidade de sustento proprio e de suas familias se sobrepde a sua dignidade. Tal situacao,
apesar de ser mais evidente em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento cuja legislagao
permita a realizagdo de contratos onerosos da espécie, como a fndia4, nao foge a realidade
brasileira, onde ndo sdo raros antincios de mulheres que se dispdem a suportar uma gravidez em
troca de quantias em dinheiro.

A doutrina juridica que trata da maternidade por substitui¢cdo cuidou de determinar todas
suas caracteristicas e modalidades principais. Nota-se que tem sido realizado um trabalho
reforcado na drea da Bioética, que se propde a solucionar problemas como da atribuicdo da
filiacdo, do registro da crianga e das situagdes em que a mae sub-rogada se nega a entregar o bebé
ap0s o parto. Ao tratar o tema a partir dessas questdes polémicas, os autores acabam por
posicionar-se a favor ou contra essa espécie de técnica reprodutiva, através de fundamentacao

argumentativa que se concentra na ponderagdo principioldgica e no estudo das legislacdes dos

3 Rodrigues, citando a obra "A Familia da Contemporaneidade”, de Maria Auxiliadora Minahim, aponta
trés possiveis causas para o apelo a técnica da gestacdo por sub-rogacdo. Segundo essa classificacdo, a
mulher que idealizou o projeto filial seria impossibilitada para a producdo de évulos, mesmo tendo o ttero
sauddvel; ou poderia perfeitamente produzir dvulos, mas por ndo possuir ltero ou por ter neste lesdes
graves ndo teria condi¢des de levar a cabo uma gravidez; ou nio teria a capacidade para produzir 6vulos
unida a auséncia ou a deformidade severa no ttero.

* SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. Traducio de Heloisa Matias e Maria Alice
Miximo. 6° ed. Civilizacdo Brasileira: Rio de Janeiro, 2012.



Estados. Percebe-se, porém, que o estudo ainda € insuficiente, tendo em vista ndo congregar
outras disciplinas essenciais a resolu¢do de problemas que afetem a sociedade, dos quais pode-se
destacar a filosofia. Assim, ndo foi encontrado nenhum intento de aplicar a alteridade como
fundamentadora da ilicitude contratual dos acordos de aluguel de utero. E, sendo os negdcios
juridicos instrumentos de natureza eminentemente relacional, € preciso estudd-los ndo apenas
pelo ambito ontoldgico dos eus contratantes, mas também e, principalmente, pelo ambito da
alteridade expressa pela figura do outro com o qual se negocia. Portanto, nada mais propicio que
realizar a leitura dos contratos de gestagdo por substituicdo a partir do pensamento filoséfico de
Emmanuel Lévinas, quem construiu uma ética da alteridade por meio de conceitos como o rosto,
a responsabilidade, o desejo metafisico, a justica e a liberdade.

Nesse sentido, o presente trabalho possui como objetivo geral o desenvolvimento da
critica levinasiana aos contratos de maternidade sub-rogada, demonstrando através dessa leitura a
ilicitude do objeto contratual, tendo em vista que acarreta a materializacdo do homem. Para lograr
éxito em tal empreitada, a pesquisa foi estruturada de forma a buscar, em um primeiro momento,
a defini¢do das caracteristicas da prética e, apos um escrutinio pela obra de Lévinas, estabelecer
uma possivel critica a modalidade onerosa do negécio juridico em monta diante da ética da
alteridade.

A metodologia utilizada refletiu a estratégia usual do trabalho individual
qualitativo/bibliografico na pesquisa de Direito e Filosofia, através do contato direto com textos,
elaboracdo de fichamentos e rascunhos de interpretacdo. A partir das leituras feitas com base
tanto em obras originais, quanto de comentadores de Lévinas, além de artigos de juristas e de
textos normativos, pretendeu-se desenvolver uma posi¢do clara e uma tese, onde ficou destacado
o papel da interdisciplinaridade e de um ethos de honestidade intelectual, articulando os
problemas éticos e juridicos trazidos pela contratagdo da gestagdo por substitui¢ao e apresentando
uma soluc¢do harmonica a ética da alteridade levinasiana.

Assim, no primeiro capitulo buscou-se o estabelecimento do campo juridico da gestacio
por substituicdo, identificando as nuances de suas espécies contratuais, suas modalidades de
realizagd@o e sua tratativa por diversos ordenamentos. Procurou-se, também, conhecer as questoes
éticas que permeiam a maternidade por sub-rogacdo, definindo os limites tragados pelos
doutrinadores da Bioética, para situar aquelas questdes nesta disciplina ascendente. A questio

juridica também foi alvo de estudo, essencialmente com relacdo as correntes doutrindrias
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favordveis e contrdrias ao negdcio juridico em comento. Como se ird perceber, o debate no
ambito juridico concentrou-se na ponderacdo principioldgica, tendo em vista a falta de densidade
dos textos normativos referentes ao tema. Os juristas que apoiam a realizacdo da maternidade
sub-rogada em sua modalidade onerosa a justificam a partir da observancia da autonomia das
partes ao firmar o acordo, sem considerar a dignidade da mde sub-rogada e da crianga a ser
gestada.

No segundo capitulo, intitulado “O campo da alteridade como perspectiva
fundamentadora”, simetricamente ao campo da maternidade por outrem, formulou-se o campo
filosofico da ética da alteridade levinasiana, fixando a importancia do Outro na relacdo, que é
autofundante e fundadora, e a responsabilidade que se impde ao Eu ante a face daquele. Destarte,
foi possivel tracar um paralelo entre o solipsismo auténomo justificador da pratica das conhecidas
“barrigas de aluguel” e a alteridade heteronoma como fundamentadora das relacdes
intersubjetivas, demonstrando como aquele deve ser preterido em nome desta para que nao haja
uma reducdo do Outro ao Mesmo e, em consequéncia, um desrespeito a dignidade da pessoa

humana.
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2. 0 CAMPO DA GESTACAO POR SUBSTITUICAO

2.1. 0 ESTADO DA QUESTAO

A doutrina que trata da maternidade por substitui¢do, destacando-se a juridica, cuidou de
determinar todas as suas caracteristicas € modalidades principais. Pode-se perceber que a
tematica, todavia, sofre algumas nuances de acordo com a origem dos pesquisadores € 0 modo
como os diferentes ordenamentos juridicos a disciplinam. Dessa forma, a denominacdo dada a
pritica ndo € unanime, sendo a mulher que suporta a gravidez para outrem chamada de mae
portadora, mde de aluguel, sub-rogada ou de substituicdo. A tdltima expressdo, ainda que mais
conhecida, ¢ alvo de criticas’, pois a utilizagdo do vocdbulo “substitui¢do” se demonstra ambigua
no contexto examinado, ndo sendo possivel determinar com clareza se faz referéncia ao modo da
gestacdo ou a transferéncia do status juridico da figura materna, bem como dos poderes dele

decorrentes, apds o nascimento. Criticivel também é o uso do termo mae para qualificar

o

gestante e maternidade para denominar a prética, afinal, juridicamente, o vinculo materno sé é
formado no momento do parto, quando passa a haver o exercicio de fato dos poderes inerentes a
funcdo maternal. Beatriz Souto Galvan, citando Pérez Monge, aponta ainda para a incorrecdo do
termo “Utero de aluguel”, afinal, a gestacao é um conceito amplo e, justamente por essa razao,
pressupde que a portadora coloca a disposi¢ao para o cumprimento do acordo todo seu ser e nao
.~ . 6 . ~ .
apenas um o6rgdo do sistema reprodutor’. Assim, talvez as expressdes que melhor definam a
situacdo seriam gestacdo por outrem ou por sub-rogacdo, apesar de por vezes preteridas pela
literatura especializada.
. 7 .. . ~ .

Silva e Lapa,” nesse ponto, distinguem a denominacido de acordo com a técnica a ser

adotada. Caso a mulher que ird gestar tenha doado seus 6vulos para o propdsito de concepgao,

serd chamada mae substituta; se, entretanto, apenas seu ttero for utilizado, serd chamada mae de

> PINHEIRO, J. D. “Maie Portadora: A problematica da maternidade de substitui¢io”. In: Estudos de
Direito da Bioética — Vol. I. ASCENSAO, José de Oliveira (Coord.). Edi¢des Almedina: Coimbra, 2008.
pp. 323-324.

® GALVAN, Beatriz Souto. Aproximacién al estudio de la gestacién de sustitucién desde la
perspectiva del Bioderecho. FORO, Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva época, nim. 1,
Madrid, 2005, p. 277.

7 SILVA, Reinaldo Pereira; LAPA, Fernanda Branddo (Org.). Bioética e Direitos Humanos.
Florianépolis: OAB/SC, 2002.
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aluguel ou portadora, a depender da existéncia ou ndo de contraprestacdo. Neto®, por outro lado,
aponta para as diferentes origens do 6vulo através da mencdo aos vocabulos utilizados no direito
francés: genitrix a referir-se a mae bioldgica, aquela que transmitird seus genes pela doacdo do
gameta, e gestatrix aquela que levard a cabo a gestacdo. Nesta pesquisa serdo utilizados os termos
acima apresentados como sindnimos, de modo a facilitar a fluéncia textual, mas € preciso sempre
considerar as incorrecOes e as imprecisOes destacadas, para preservar o pensamento critico
académico.

Em uma noc¢ao amplag, que trata do fendmeno de per si, a gestacdo por outrem € vista
como a situagdo na qual uma mulher ird gestar uma crianga a ser entregue para outra mulher ou
familia apés o nascimento. De outro lado, em uma no¢@o mais restritiva, tem-se que ela se
assenta no compromisso expresso entre intervenientes, isto €, em um contrato com clausulas
definidas, no qual figuram como partes'® a mae de gestacdo, portadora ou sub-rogada, que se
propde a passar pela gravidez, renunciando aos poderes da maternidade apds o parto, e a mae de
recep¢do, receptora ou sub-rogante ou o casal comitente, para quem serd entregue a crianga,
concomitantemente ao translado da situac@o juridica de mae/pai e dos poderes maternos e
paternos. Em geral, tal contrato, como os demais, passa por trés fases, a saber, a negociagdo, a
celebragdo e o cumprimento. Entretanto, no que tange a mae sub-rogada, pode-se desdobrar o
cumprimento em quatro subfases'': a da concep¢do ou implantacdo do embrido, conforme o
método escolhido, a gravidez, o parto e a entrega da crianca a mae sub-rogante, juntamente com a
transferéncia dos poderes concernentes a maternidade.

Ante as inovagOes das ciéncias médicas, as técnicas usadas para a gestagdo por
substitui¢do foram modificadas. Assim, abriu-se espaco para que diversas modalidades fossem

praticadas, permitindo, por parte da doutrina, esforcos classificatorios. O mestre portugués Jorge

8 NETO, Francisco Vieira Lima. Ciéncia da vida, os novos desafios. A maternidade de substituicio e o
contrato de gestacio por outrem. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

? PINHEIRO, Op.Cit., pp. 326-327.

' Em geral, o homem participa do acordo através do mero consentimento, sendo o marido/companheiro
da mie de recep¢do aquele que manifesta vontade em assumir a paternidade juridica da crianga apds o
nascimento, enquanto o marido/companheiro da mae de gestacio assente em transladar seu poder familiar,
reconhecendo a mie e o pai de recep¢cdo como os detentores da situagdo juridica materna e paterna apds o
parto.

"' Essa divisdo foi idealizada por Alicia Benedetta Faraoni, em seu artigo “La maternita surrogata”, que
compds a obra coletiva “Il diritto dele relazione affettive (Nuove responsabilita e nuovi danni)”,
direcdo de Paolo Cendon, vol. I, Pddua, CEDAM, 2005, pp. 644-645, conforme mencionado em
PINHEIRO, Op. Cit., p. 327.
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Duarte Pinheiro'? elenca quatro categorias contratuais, conforme a gravidez resulte de ato sexual
ou procriagdo assistida, por exemplo, através dos métodos de inseminacdo artificial (intrauterina)
ou fertilizagdo in vitro — FIV (extrauterina); a titularidade do ovdcito pertenga a mae de gestacao,
falando-se em gestagdo por substituicao genérica, a mae de recepg¢do ou, ainda, a terceira pessoa,
denominada mae dadora, tendo-se nos dois ultimos casos a chamada gestacdo por substitui¢ao
puramente gestacional; a existéncia de contrapartida, podendo o contrato ser a titulo oneroso ou
gratuito; e, finalmente, a ligacdo entre a mae sub-rogada e a sub-rogante, que poderd ser
estabelecida no seio familiar (intra-familiar) ou fora dele (extra-familiar). Representando a
doutrina espanhola, Silvia Vilar Gonzilez' se utiliza de apenas duas categorias, dividindo a
gestacdo por substituicdo quanto as variantes gestacional, quando a mae sub-rogada apenas serd
responsdvel por levar adiante a gestacdo iniciada pelo método da fecundagdo in vitro, sem,
todavia, ter vinculos genéticos com a crianga que ird nascer, e tradicional, quando a portadora,
além de contribuir para a gravidez com o utero ird dispor de seus proprios gametas para a
realizacdo da inseminacgdo artificial; destaca, além desta, a classificacdo quanto ao modo de
celebracdo contratual, se produto de uma agdo altruista por parte da made de gestagdo ou, caso
haja uma contraprestacdo envolvida, tratando-se do que a autora denominou ‘‘sub-rogacdo
comercial”.

Nota-se que hd uma similitude nas classifica¢des, pois tratam, em um sentido mais amplo,
das mesmas subdivisdes, porém com diferentes denominagdes. Entretanto, percebe-se que hd um
maior destaque para aquela categoria que define a origem do material genético a ser utilizado
para dar inicio a gravidez. Os estudiosos patrios, nesse sentido, ddo grande importancia as
particularidades da modalidade de gestacdo por substituicio homoéloga, praticada através do
aproveitamento dos gametas do casal comitente, e da modalidade heter6loga, para a qual ha
participacdo de um terceiro que serd doador total ou parcial do material genético a ser utilizado
no procedimento de reprodugdo assistida. Outra classificacdo de suma relevancia é aquela que
define a modalidade contratual de acordo com seu cariter gratuito ou oneroso, sendo este o

principal foco dessa pesquisa monogréfica.

2 Ibidem, pp. 327-328.

3 GONZALEZ, Silvia Vilar. Situacién actual de la gestacion por sustitucién. Revista de Derecho
UNED, nim. 14, p. 897-931. Madrid, 2014. Disponivel em
<http://revistas.uned.es/index.php/RDUNED/article/viewFile/13293/12164>. Acesso em 30 de maio de
2015, pp. 901-902.
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Pois bem, ap6s determinar as principais variantes classificatorio-doutrindrias concernentes
ao tema da gestacdo por outrem, é preciso delinear as caracteristicas de um contrato do tipo.
Cumpre ressaltar que as partes do acordo ja foram minuciadas anteriormente, sendo compostas
pela mae de gestacdo ou sub-rogada, que podera ser responsdvel por doar os ovicitos e gestar ou
simplesmente suportar a gravidez, no caso da realizagdo do implante artificial do embrido; a mae
de recep¢do ou sub-rogante, que em algumas situacdes poderd contribuir com o procedimento
através da doacdo do ovdcito; e, em certos casos, pela mae dadora, quem ird doar os ovoicitos
para a realizacdo da gestacdo. A participagdo masculina poderd subsumir-se ao mero
consentimento ou assumir diversas propor¢des relativamente ao procedimento adotado para a
fertilizac@o. Isto porque o espermatozoide utilizado para a concepcdo poderd ser doado pelo
marido/companheiro da mae de gestacdo, pelo marido/companheiro da mae receptora ou até
mesmo por terceiro.

As obrigacdes contratuais serdo definidas conforme a forma de constituicdo da gravidez,
por ato sexual ou procriacdo assistida, as partes envolvidas e o estabelecimento ou ndo de
contrapartida. Em geral, a mae de gestacdo assumird trés obrigacdes principais: iniciar e
completar a gravidez, entregar a crianga apds o nascimento e reconhecer a situacdo de
maternidade juridica em beneficio da mae de recepcdo. Além destas, poderd assumir deveres de
comportamento durante a gravidez para garantir a saide do feto, tais quais nao fumar, nio beber,
ndo praticar atividades fisicas de risco ou grande esfor¢co. Uma das clausulas do contrato podera
determinar que a mae de recep¢do assuma despesas dos procedimentos para a realizacdo da
procriacdo assistida, do pré-natal e do parto. Nas situagdes em que hd celebragdo de contrato
oneroso, a mae sub-rogante deverd, ainda, pagar a contrapartida estipulada.

Relativamente ao objeto contratual, identifica-se uma das mais controversas questoes da
maternidade sub-rogada. Nao hd uma posi¢cao unanime sobre a licitude ou ndo desse aspecto do
contrato. Ora, ao realizar um acordo de gestacdo de substituicdo, a mulher que ird passar pela
gravidez estard cedendo seu corpo a fim de consumé-la, entregando a crianca ao casal comitente
ap6s seu nascimento, seja mediante paga ou ndo.'* A modalidade onerosa serd analisada adiante,

tendo em vista ser o tema deste trabalho.

' ALENCAR, Isabela Caldas Nunes de. A gestaciio por substituicio i luz do ordenamento juridico
brasileiro. Revista Direito UNIFACS, n. 151, Salvador, 2013, p. 4. Disponivel em <
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2452>.
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Marcelo Otero destaca a particularidade do ato juridico representado na contratagdo da
gestacdo substituta, tendo em vista ser ele de fundo existencial e que, assim, teria sua validade
atrelada aos quesitos de capacidade das partes, consentimento qualificado e interesse legitimo na
realizacdo do negdcio juridico. Todavia, segundo ensinamento de Silvio de Salvo Venosa'”, todas
as obrigagdes devem ser conversiveis em pectinia, mesmo aquelas de cunho imaterial, cujo
descumprimento dd azo a indenizagdo. Nessa senda, afirma que “(...) a patrimonialidade €
essencial na obrigacdo, porque o Direito ndo pode agir sobre realidades puramente abstratas. Uma
obrigacdo e, com maior razdo, um contrato, que ndo se possam resumir numa obrigacdo
pecunidria, (...) ficardo no campo da Moral e ndo serdo juridicos.” (VENOSA, 2013, p. 465) Nao
€ possivel valorar uma vida em dinheiro, visto que altamente atentatério a dignidade da pessoa
humana. Assim, mesmo o contrato de gestacdo por outrem celebrado de maneira altruista pela
mae substituta seria invalido pela ilicitude do objeto contratual.

Dada a fragilidade acerca da obrigacdo e do objeto contratual, tendo em consideragio
tratar-se de uma vida a ser gerada e da carga emocional envolvida, as partes ndo devem
negligenciar a estipulagdo de um termo de assentimento livre e esclarecido, cuidando-se para que
o acordo esteja o mais detalhado possivel, com as devidas explicacdes sobre as consequéncias da
pratica. Objetiva-se, dessa forma, que a gestacdo por substituicdo ndo seja realizada de maneira
falha, com vicios de consentimento, para evitar conflitos entre as partes e assegurar o melhor
interesse da criangca. Ademais, deve-se ter em conta o interesse legitimo dos solicitantes, para que
ndo haja um acordo estabelecido com base em mero capricho.

Quanto a natureza contratual ndo ha um consentimento doutrindrio. Parte da doutrina
entende tratar-se de um contrato de aliena¢do, seja por compra e venda ou doagdo, entretanto, tais
espécies contratuais t€tm como objeto coisas. Ora, a celebracdo de acordos onerosos realmente
pode levar a situacdo de surgimento de um comércio de bebés, sendo o foco deste trabalho, como
dito anteriormente e como se verd com maior detalhamento em seguida, a demonstracdo da
inadmissibilidade dessa espécie de mercantilizacdo. Ademais, ndo seria possivel falar-se em
contrato de aliena¢do porque neste a obrigacdo seria adimplida no momento de entrega da
crianga, enquanto nos acordos de gestagdo por outrem as obrigacdes sdo prévias ao nascimento,

sendo assumidas desde o momento da concepc¢ido/implantacio do embrido. Em sentido

'> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos.
13* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 465.
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semelhante, ndo caberia classificar o acordo na modalidade de aluguel ou comodato, afinal, a
obrigacdo ultrapassa os limites da simples utilizacdo do utero. Nessa senda, converge-se para a
classificacao mais aceitdvel, aquela que identifica o contrato como sendo de prestacdo de servigos
atipico ou sui generis, em razdo de ser a obrigacdo principal um resultado decorrente do
cumprimento das obrigagdes acessorias. De se destacar que, por outro lado, hd os que negam16 a
possibilidade de revestir um acordo do tipo com a natureza contratual, visto serem os direitos a
vida e a procriacdo indisponiveis, ndo podendo figurar como objeto contratual.

Sendo um tema controverso, a gestacdo por outrem ¢ tratada de maneira distinta pelos
diversos ordenamentos juridicos. Gonzilez'’ dispde serem trés as posi¢des majoritarias a respeito
da temdtica, havendo paises em que € permitida a pratica seja a titulo oneroso ou gratuito, tal qual
alguns estados dos Estados Unidos, Russia, Ucrania, India e Arménia; outros nos quais sao
exigidos alguns requisitos, como a manifestacdo altruistica da mae portadora e/ou que existam
problemas médicos incontorndveis que impecam que a mae receptora leve a cabo de per si uma
gravidez, nessa situacdo se encontra a legislacdo de paises como o Brasil, o Reino Unido, a
Grécia, a Africa do Sul e o Canadi; e, por fim, aqueles Estados onde se proibe toda e qualquer
espécie de acordo que envolva a maternidade de substituicdo, enquadrando-se nessa categoria a
maioria dos paises europeus, tais quais Itdlia, Alemanha, Espanha, Hungria, entre outros, como
alguns estados dos Estados Unidos, Hong Kong, Ardbia Saudita e Paquistio. E certo que a
maioria dos paises possuem regulacdo do tema, tendo em vista sua notoriedade e recorréncia nos
debates éticos atuais. Nao obstante, as discrepancias normativas sdo igualmente evidentes, pois
até mesmo entre aqueles ordenamentos que tendem para maiores liberalidades na formacio de
acordos de gestacdo sub-rogada ndo hd uma homogeneidade em sua tratativa. Nessa senda,
alguns paises optam por flexibilizar os requisitos para a realizacdo do contrato. Os textos
normativos russos, por exemplo, permitem que os comitentes sejam um casal ou pessoas

solteiras. Por outro lado, existem também regulamentos estatais que pendem para uma

'® Denise Dayane Mathias Rodrigues, em artigo intitulado “Maternidade de substituicdo: aspectos éticos e
juridicos”, utiliza-se dos ensinamentos de Maria Celeste Cordeiro Leite Santos, na obra "Biodireito:
ciéncia da vida, os novos desafios", para afirmar que nao havera contrato, mas sim um pacto de confianga
entre as partes.

"7 Ibidem, pp. 903-904.



17

normatizacio mais rigida, caso da India'®, onde apenas casais heterossexuais podem realizar a
pretensdo de contratar uma gestacdo por outrem, devendo observar, além disto, o requisito de
serem casados por um periodo minimo de dois anos.

No Brasil ainda hd uma grande omissdo legislativa19 quando se trata da pratica da
gestacdo por substituicdo, ndo havendo uma norma federal especifica que a discipline de maneira
a sanar as duvidas a respeito da realizacao de contratos do tipo. Havia disposicdo relativa ao tema
na Resolucdo n° 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina, aprovada para substituir a
Resolugdo CFM n° 1.358/92 e revogada no ano de 2013 por outra Resolucdo CFM, a de n°® 2.013.
Este, porém, € um Orgdo atuante para a normatizagdo e a fiscalizacdo da atividade médica e seus
textos resolutivos ndao sdo normas cogentes, mas apenas padrdes éticos que pautam o exercicio da
medicina pelos profissionais da drea. Assim, ante a auséncia de previsdo legal adequada, os
juristas patrios pautam-se pela utilizacdo do texto da Resolucdo, pela analogia e pelos principios
gerais do Direito para a solucdo de conflitos envolvendo a maternidade sub-rogada.

A Resolu¢cdo CFM n° 1.957/2010, publicada no DOU de 06 de janeiro de 2011, trazia uma
Secdo propria para o tratamento da gestacdo por substituicdo, destacando-se o fato de que esta
gestacdo seria feita com os gametas doados pelos pais sub-rogantes, com a utiliza¢do de técnicas
de reproducdo assistida. No texto eram feitas algumas exigéncias para a realizacdo de contratos
da espécie, a saber: a existéncia de problema médico impeditivo ou contra-indicativo da gesta¢ao
na doadora genética (mae de recepc¢do ou sub-rogante); que a mae de gestacdo ou sub-rogada
tivesse um parentesco de até 2° grau com a receptora, participando do niicleo familiar desta, ou
que houvesse autorizacdo do Conselho Regional de Medicina competente para os casos que
fugissem a regra geral; que o contrato celebrado ndo possuisse cardter oneroso, ndo visando ao

lucro, mas sim a realiza¢do de uma ag¢do altruista.

'8 Como se ver4 adiante, apesar de o ordenamento juridico da India regular a maternidade por substitui¢io
de forma rigida, trata-se de um dos Estados onde a consequente mercantilizagdo dos seres humanos
através da pratica se mostra mais evidente.

" O Senado Federal apresentou para apreciacio o Projeto de Lei n° 1.184 de 2003, que dispde sobre a
Reproducio Assistida. De acordo com a redagdo proposta, o procedimento de gestagdo por substituicao
tornou-se conduta tipificada criminalmente, sendo aplicada a pena de reclusdo, de um a trés anos, e multa,
para aquele que participar na condi¢do de beneficidrio, intermedidrio ou executor da técnica. Pretende-se,
com isto, proibir a pratica da conhecida “barriga de aluguel”, seja a titulo oneroso ou gratuito. No ano de
2012, foi apresentado o requerimento n°® 88 para a realizagdo de audiéncia publica com o intuito de debater
os contornos éticos e juridicos da pratica. Atualmente, PL n° 1.184/2003 foi aprovado no Senado e tramita
na Camara dos Deputados.
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A supramencionada Resolucio CFM teve seu texto integralmente revogado pela
Resolu¢do CFM n° 2.013/2013, publicada no DOU de 09 de maio de 2013, que adotou novas
normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, tendo em vista os mais
modernos avancos da biotecnologia e a nova qualificagdo da unido estdvel homoafetiva como
entidade familiar pelos julgamentos da ADI n° 4.277 e da ADPF n° 132 no ambito do Supremo
Tribunal Federal. A Secdo referente a gestacdo por substitui¢do foi ampliada, sendo consignados
novos requisitos para sua realiza¢do. Além do impedimento ou contraindicagdo da gestagdo para
a doadora genética, permitiu-se a celebracdo contratual do tipo para os casos de unido
homoafetiva; passaram a ser admitidas doadoras tempordrias de utero que pertencam a familia de
um dos parceiros em um parentesco consanguineo até o 4° grau, sendo estabelecida a idade
maxima de 50 anos para a mae de gestag¢do; foi mantido o cariter gratuito do negdcio juridico
celebrado; algumas exigéncias foram feitas para as clinicas de reprodugdo, que devem zelar pela
correta apresentacdo de determinados documentos pelos pacientes, como o Termo de
Consentimento Informado assinado por todas as partes do acordo, relatério do perfil
psicolégico/emocional da mae sub-rogada, garantia do registro civil da crianca pelos pais
genéticos (sub-rogantes), instrumento de aprovacdo assinado pelo conjuge/companheiro da
doadora tempordria de ttero, dentre outros, tudo para garantir a seguranga do procedimento tanto
para os pais comitentes como para a mae substituta.

Nos Estados Unidos® ndo hd uma uniformidade quanto ao tratamento da gestacdo por
substitui¢do, sendo a prética permitida em alguns estados e proibida em outros. Dentre os que
admitem os acordos de aluguel de utero, a Califérnia, apesar de ndo possuir legislacdo especifica,
possui uma tradi¢do jurisprudencial favoravel a pratica, sendo permitida até mesmo a modalidade
onerosa. Em Johnson v. Calvert”', conhecido julgamento ocorrido no ano de 1993, foi prolatada
decisdo de cunho eminentemente liberal, pela qual sob as leis do estado da Califérnia os contratos
de gestacdo sub-rogada realizados de comum acordo dariam aos pais comitentes a pdtria
potestade apés o nascimento da crianca. A lide surgiu apés Mark e Crispina Calvert selarem
acordo com Anna Johnson, para que esta gestasse o embrido criado a partir dos gametas do casal

e, apos o parto, cedesse os poderes materno-filiais para Crispina, recebendo, em contrapartida,

0 Aqui serdo aprofundados apenas os Estados que normatizam a gestagdo por substitui¢io com um grau
elevado de permissividade.

*! Examinado por Alayna Ohs, no artigo “The Power of Pregnancy: Examining Constitutional Rights
in a Gestational Surrogacy Contract”.
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uma apdlice de seguros e pagamento em pecunia. A relacdo entre as partes, todavia, teria se
deteriorado apds chegar ao conhecimento dos pais contratantes que Anna sofreu diversos abortos
e deu a luz bebés natimortos. Johnson sentiu que os Calvert ndo estariam lhe dando a devida
assisténcia durante a gravidez, descumprindo sua parte no acordo. Por essa razdo, enviou ao casal
uma carta onde afirmava que ndo entregaria a crianca caso ndo fosse auxiliada devidamente. O
casal solicitante acionou a justica, requerendo uma declaracido de que seriam os pais da crianga.
Pela anélise do caso, a Corte constatou que ambas as mulheres implicadas poderiam subsumir-se
a qualificacdo de mae natural, tendo em vista ter sido o ovdcito proveniente de uma e a gestagdo
ter sido em conta da outra. Para decidir a questdo, a Corte aplicou o “Uniform Parentage Act”,
ato legal que determinava a igualdade entre filhos legitimos e ilegitimos, e, dessa forma,
consignou que os poderes materno-filiais seriam de Crispina Calvert, com base em sua pretensiao
inicial de ser mde. O acordo estabelecido foi recaracterizado, sendo entdo revestido como
contrato de servicos.

A despeito do siléncio legislativo do estado da Califérnia e das limitagdes do caso
Johnson v. Calvert, a 16gica utilizada na solucdo deste foi adotada por outros estados, como New
Hampshire e Virginia®®. Ohs aponta como sendo o texto normativo mais completo no que tange 2
gestacdo por sub-rogacdo o chamado “Uniform Status of Children of Assisted Conception Act”.
Esse documento, embora menos liberal que a jurisprudéncia californiana, permite a contratagio
da gestacdo por substituicdo ante uma restrita regulamentacdo, tendo como quesitos para sua
validade: a mae desejante deve ter algum problema fisico que a torne incapacitada para gestar ou
alguma condi¢cdo que contraindique a gravidez; deve ser realizado um estudo sobre a vida do
casal solicitante e da mae substituta; esta deve ter tido a0 menos uma gravidez e um parto
precedentes; todas as partes do acordo devem receber aconselhamento psicoldgico, médico e
juridico; um contrato do tipo ndo deve limitar o poder decisorio da mae sub-rogada sobre sua
saiude e a do feto. Demonstra-se, assim, que o ato se preocupa tanto com o cumprimento dos
direitos das partes contratantes, como com o melhor interesse da crianga. Caso os requisitos nao
sejam cumpridos, tem-se por nulo o contrato.

Como exemplo de paises em que a pratica da gestacdo sub-rogada € proibida, tem-se a
Espanha, onde serd declarado nulo qualquer acordo do tipo. Dessarte, serd outorgada a figura

juridica de mae a portadora, podendo a mae desejante valer-se da via da adoc¢do apds o

> OHS, Op. Cit., p. 346.
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nascimento para que obtenha o poder familiar, nos casos em que os gametas utilizados na técnica
forem seus e/ou de seu conjuge/companheiro. Nesses casos, ndo serd exigida proposta prévia de
entidade publica para que ocorra o processo de ado¢do, nos termos do art. 176.2 do Cédigo Civil
espanhol. Note-se, portanto, que o ordenamento juridico espanhol trata da filiacdo materna pelo
principio do mater semper certa est. Segundo o artigo 10 da Lei Espanhola n® 35/1988, primeiro

texto normativo a tratar da utilizagdo das técnicas de reprodugdo assistida no pais, tem-se que:

“Articulo 10

1. Serd nulo de pleno Derecho el contrato por el que se convenga la gestacion,
con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor
del contratante o de un tercero.

2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacién de sustitucion serd determinada
por el parto.

3. Queda a salvo la posible accién de reclamacion de la paternidad respecto del
padre bioldgico, conforme a las reglas generales.” (ESPANHA, 1988)

Para a elaboracao do texto legal, foi formada uma Comissido de médicos, bidlogos, juristas
e filésofos, denominada de “Estudio de la Fecundacién in Vitro y la Inseminacién Artificial
Humanas” ou “Comisién Paldcios”. A partir dessa Comissdo, criou-se um informe que continha
as opinides dos diversos especialistas a respeito da gestacdo por substitui¢do, dando
fundamentacdo ao dispositivo legal da Lei n® 35/1988 e fazendo as seguintes recomendacdes: a)
que a gestagdo por substituicdo fosse proibida sob toda circunstincia, o que restou de fato
consignado na legislagdo espanhola; b) que os participantes dessa pratica fossem sancionados
penalmente; ¢) que sofressem coercdo, também, os centros e clinicas que realizassem técnicas
envoltas na maternidade sub-rogada. Dessa forma, a Comissdo Paldcios rechacou a gestacdo de
substituicdo, dando amparo para o tratamento legal do tema, além de determinar que seria

inadmissivel com base em:

“(...) razones éticas al considerarse que hay una unidad de valor en la maternidad
que en ella no se respeta y que crea una distorsién deshumanizadora. También,
porque puede constituirse en una nueva forma de manipulacién del cuerpo
femenino (a la que la situaciéon desfavorable de la mujer en el mercado de
trabajo puede contribuir), inadmisible en una sociedad democrdtica y justa, que
posiblemente desencadenaria un abuso y una comercializacion, a todas luces
condenables y punibles, pero no por ello de larvada realizacién”. (COMISION
PALACIOS apud GALVAN, 2005, p. 280)
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A Lei n° 35/1988 foi substituida pela Lei n® 14/2006, hoje vigente. O dispositivo que
determinou a nulidade dos contratos de gestacdo por substitui¢do, entretanto, ndo sofreu
modificagdes. Conforme redacdo do art. 24.2 da nova lei, as infracdes as disposi¢des
concernentes a reproducdo humana assistida serdo devidamente sancionadas com as medidas
administrativas, civis, penais e outras cabiveis. As san¢des penais para os participantes das
técnicas de gestacdo por substituicdo estdo estabelecidas nos artigos 220 a 222 do Cédigo Penal
Espanhol, podendo variar da pena privativa de liberdade a declaracdo de inaptiddo para o
exercicio da patria potestade.

Tal proibicdo, todavia, vai de encontro as normas de registro civil espanholas, que
permitem a inscri¢do de filiacdo de criancas nascidas pela técnica da gestacdo por outrem no
estrangeiro em prol dos pais comitentes, desde que ao menos um dos solicitantes seja espanhol e
exista uma autorizagdo do 6rgao judicial competente, obtida pela observacdo do melhor interesse
da crianca e do livre consentimento informado da gestante®. Os juristas espanhéis, representados
por Quifiones Escdmez?*, aplicando a disposicdo do art. 12.3 e 12.4 do Cédigo Civil Espanhol,
afirmam que ao adotar o entendimento esposado pelas normas de registro civil, que aceitam a
gestacdo por substitui¢do realizada em outro pais que a admita, se estaria cometendo uma fraude
a normas espanholas de ordem publica, tal qual a Lei de Reproducdo Assistida (Lei n® 14/2006).

Como visto, devido a atualidade das inovacdes médico-cientificas que gravitam em torno
da reproducdo humana, este € um tema corrente no seio académico. Relativamente a gestacio por
substituicdo, controvérsias quanto a filiagdo, ao arrependimento quanto ao acordo realizado, seja
pela mae substituta ou pelo casal comitente, aos problemas emocionais causados pelo
envolvimento com a pratica, tanto pelas partes do negdcio juridico celebrado, quanto pela futura
crianca, foram suscitadas pela doutrina especializada, mas ainda se encontram sem solugdo. Ndo
¢ de interesse dessa pesquisa, entretanto, trabalhar para a resolu¢do de todos os imbroglios
ocasionados pela maternidade sub-rogada, mas sim enfrentar a problemadtica da admissibilidade
dos contratos de natureza onerosa, ou seja, daqueles para os quais hd uma cldusula estabelecendo
que a gestacdo serd retribuida com uma contraprestagcdo pecunidria. No Brasil, como visto, ndo ha
uma norma cogente para regulamentar a contratagdo das chamadas barrigas de aluguel. A falta de

legislagdo que determine uma coercdo para a pratica faz com que fique em aberto a situagdo da

3 Cf. Instrucdo de 05/10/2010 da Direcio Geral dos Registros e Notoriados. In: GONZALEZ, Op. Cit.,
pp. 910-911.
* Ibidem, p. 912.
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possibilidade de contratagdo onerosa. Essa modalidade, todavia, ¢ admitida expressamente em
outros paises, criando um mercado de gestacOes que gera no cendrio médico mundial uma crise

ética de grandes proporgdes.

22. A ADMISSIBILIDADE DOS CONTRATOS ONEROSOS DE GESTACAO POR
SUBSTITUICAO SOB OS PONTOS DE VISTA DA BIOETICA E DO BIODIREITO

As temadticas relacionadas a Bioética e ao Biodireito tornam-se essenciais no contexto de
desenvolvimento biotecnoldgico em que se encontra a civiliza¢do. Entretanto, como visto, esses
avancos ndo sao acompanhados de maneira ideal pelos legisladores. A gestagdo por substituicio é
pratica reiterada e tem gerado polémica tanto na esfera doutrindria pdtria, como na global,
considerando-se as diversas posicOoes tomadas a seu respeito. A omissdo normativa gera a
necessidade de uma atividade hermenéutica intensa, que deve visar essencialmente a protecio da
pessoa. Nesse sentido, demonstra-se a necessidade de uma anélise da admissibilidade da técnica
em interface com a ética, pois o estudo interdisciplinar sobre a temdtica em questdo ¢é
fundamental para a resolugdo de impasses juridicos que a envolvam, principalmente quanto aos
efeitos de objetivacdo do homem dela ocasionados.

Antes de adentrar ao estudo da solu¢do Bioética para a problemadtica aqui tratada, é
preciso fazer algumas consideracOes a respeito da fundamentacdo da Bioética. Durant®, ao
referir-se a tal fundamentacdo, aponta para trés correntes majoritdrias. Para a primeira, nio
caberia falar em uma fundamentacdo da Bioética, ja que esta atuaria de maneira pragmatica na
resolugdo das controvérsias advindas da tecnociéncia. Uma segunda corrente adota teorias éticas
que justificam e fundamentam a ética e, por consequéncia, a Bioética. Nao hd um consenso
quanto ao numero e as modalidades dessas teorias, visto serem numerosas € conformes a
formacao filoséfica de cada autor. Assim, Paul Ricoeur e Anne Fagot-Largeault apontam para
duas raizes das teorias éticas, a teleoldgica e a deontoldgica; a "Encyclopédie thématique
universelle" de Bordas refere-se a sete teorias: morais do bem, do interesse e do prazer, do
querer, da tradicdo, do sentimento, positivistas e cientificas e da realizagdo de si; j4 Durant

sintetiza as teorias em cinco correntes, a saber: "ontoldgica, deontoldgica, utilitarista, axioldgica,

»> DURAND, Guy. Introducao geral a bioética: histéria, conceitos e instrumentos. Traducido de
Nicolds Nyimi Campandrio. 3* ed. Sdo Paulo: Centro Universitdrio Sao Camilo, Loyola, 2010. Capitulo
seis.
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personalista" (DURANT, 2010, p. 274). A tultima corrente se localiza em posi¢c@o intermedidria
as anteriores. De um lado, reconhece a importancia da fundamentagdo para uma andlise ndo
relativizada da Bioética. De outro, evita a discordincia das tradicionais teorias €ticas. Destarte,
localiza na pessoa humana e em seus desdobramentos, tais quais a vida, a dignidade e o corpo
humano, o ponto de partida para o estudo ético dos avangos tecnocientificos.

Aqui, impende destacar a importancia da fundamentacdo tanto da Bioética quanto do
Biodireito. E certo que a concep¢do intermedidria € aceitdvel, j4 que exalta a humanidade da
pessoa pelas representacdes de sua dignidade e, consequentemente, do respeito que lhe €
direcionado. Todavia, nesta pesquisa se verd adiante a forte necessidade de compatibiliza-la a
uma teoria ética que sirva ao propdsito da ortopraxia de alguns problemas gerados pelo
desenvolvimento tecnoldgico das ciéncias médicas e bioldgicas, como o da gestacdo por
substituicdo onerosa. Para isto, destacar-se-d a teoria ética da alteridade formulada em termos

levinasianos, pois:

"A pessoa humana suscita o conceito de dignidade: dignidade da prépria pessoa,
dignidade do corpo humano, inclusive do caddver, dignidade do embrido e dos
tecidos humanos. A dignidade € assim um atributo, uma qualidade da pessoa e
de seus derivados. No plano ético, essa dignidade suscita o respeito. Como as
palavras mais simples, € dificil explicar o que ele é: ndo prejudicar, ndo explorar
etc. Melhor que isso: ter consideracao pelo outro, ter estima, reconhecé-lo
realmente como outro, outro idéntico a mim, igual a mim, portador da mesma
humanidade, da mesma dignidade que eu." (DURAND, 2010, p. 308, destaques
ndo presentes no original.)

Feitas essas consideracdes iniciais, importante destacar que o campo da Bioética enquanto
disciplina®® baseada na juncdo do estudo dos saberes biolégicos e dos valores humanos tomou
forma na década de 1970, apds ser mencionado pela primeira vez no artigo “Bioethics, The
Science of Survival”, de Van Rensselaer Potter”’. Apesar da recente formalizacdo da matéria,
trata-se de um ramo que mistura o antigo, utilizando referéncias de suas antecessoras, a ética

médica e de enfermagem, a ética filosofica e a ética teoldgica, e o novo, no estudo dos avangos

*% Durand aponta para a controvérsia envolvendo o uso do termo “disciplina” para definir a Bioética. Para
Guy Bourgeault ndo poderia ser assim denominada, por tratar-se de um campo multi ou interdisciplinar.
Todavia, seu uso ndo € errdneo, pois é preciso considerar que possui as caracteristicas de uma esfera de
estudo disciplinar, ainda que renovado, como a existéncia de um corpus de estudo préprio, de
pesquisadores especializados, de uma natureza voltada a Etica e de uma metodologia particular, a saber, a
que congrega o estudo interdisciplinar ou em rede.

" Ibidem, p. 19.
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técnico-cientificos™. A andlise ética proporcionada por esse campo de estudo enfoca-se em uma
triade composta pelos fatos, pelas balizas éticas, como as regras, os principios e os valores, e as
crengas do pesquisador, sejam cientificas, metafisicas ou teoldgicas.

Ao analisar com minucia as particularidades do surgimento da bioética, Guy Durand
aponta fatores externos e internos que influiram diretamente para o desenvolvimento da
disciplina. Assim, seriam fatores externos imediatos, diretamente vinculados a evolucdo cultural:
o desenvolvimento tecnocientifico, gerador de um medo dos excessos e, consequentemente, de
um desejo de controle e reflexdo; a ascensdo dos direitos individuais, influindo no
questionamento a autoridade e no destaque a autodeterminagio; as mutagdes na relacdo médico-
paciente, pois com o aumento da especializacdo passou a existir uma participacdo de atores
variados e a desumanizagdo dos tratamentos (extingdo da figura do médico de familia), levando,
dessa forma, a reivindicacdo da autodeterminacdo/liberdade de escolha; e, finalmente, os
pluralismos social e moral, que ocasionaram a busca por uma nova ética. Por outro lado, estariam
os fatores internos imediatos, aqueles advindos da evolugdo heterogénea da ciéncia e dos
escandalos dela ocasionados.

Nesse contexto, a gestagdo por substituicdo é uma pratica com configuragdes diversas e
que gera problemas morais de grande porte, principalmente quando envolve uma contraprestacio
pecunidria. Um dos casos mais conhecidos e que trouxe a barriga de aluguel para o circulo de
discussdes académicas foi o do Bebé M. Em fevereiro do ano de 1985, o casal William e
Elizabeth Stern firmavam um contrato de gestacdo sub-rogada com Mary Beth Whitehead.
Elizabeth poderia colocar em risco sua vida ao submeter-se a gravidez, em razdo de ser
acometida por esclerose miiltipla e, para alcangar o sonho de formar uma familia com seu marido,
recorreu a técnica, oferecendo pela gravidez o montante de dez mil ddlares mais despesas
médicas. Mary Beth, a mie de gestacdo, submeteu-se ao processo de inseminagdo artificial,
realizado com o esperma de William, e comprometeu-se a entregar a crianga apds 0 nascimento,
renunciando aos seus direitos maternos em favor de Elizabeth. Apés o parto, todavia, a mae sub-
rogada recusou-se a entregar a menina a quem dera a luz. A partir de entdo uma batalha judicial

comegou a ser travada para aferir se o acordo era ou ndo valido e, consequentemente, a

** Segundo Durand, para Paul Ricouer a reflexdo ético-filoséfica se articula ao redor do bindmio tradicio-
inovagdo, devendo ser preservada a fidelidade ao passado, sem obstar a auddcia do novo, expresso pelo
processo criativo. Na verdade, o surgimento da disciplina Bioética deu-se em razdo de um resgate dos
estudos previamente consolidados em humanidades, em um estudo interdisciplinarmente adequado ao
desenvolvimento exponencial do saber cientifico. In: DURAND, Op. Cit., pp. 19-22.
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determinacdo do vinculo filial. Propde-se, pois, uma leitura de casos como o do Bebé M. diante
das diferentes concepcOes e dos fundamentos da Bioética. Para isto, € preciso ter em conta
algumas caracteristicas da Bioética, que a tornam distinta de outras disciplinas que lhe deram
origem, como a deontologia médica®®. A Bioética procura atribuir legitimidade moral a algumas
préticas realizadas como produto de novas técnicas de pesquisa e tratamento e formas de lidar
com 0s processos bioldgicos tais quais a vida e a morte, fazendo-o de modo interdisciplinar,
secular, pluralista, aberto, global e sistémico.

A abordagem cléssica da Bioética surgiu nos Estados Unidos da América através dos
textos elaborados pela Comissdao Nacional Americana, dos quais se destaca o Belmont Report, de
1978, e pelo Kennedy Institute of Ethics, de 1971, sendo a corrente mais conhecida chamada de
principialismo. De acordo com essa concep¢do, conforme os ensinamentos de Durand, a Bioética
¢ constituida de principios que auxiliam na solu¢do de dilemas biomédicos, a saber, autonomia,
beneficéncia, ndo-maleficéncia, justica e confidencialidade. Tais principios, todavia, nao
interessam por sua legitimacdo, mas sim funcionam como enunciados a pautar a atuagdo dos
profissionais de saide. Em razdo de ndo formarem uma teoria bioética, os coroldrios do
principialismo acarretam um pragmatismo ético, pois sdo aplicados mecanicamente.

Sob a ldgica principialista, a andlise da conformidade ética presente nos contratos
onerosos de gestacdo por substituicdo seria realizada pela aferi¢do da observancia dos principios,
0 que ndo € tarefa facil, pois note-se que hd margens para a formagdo de diversas percepgdes a
respeito de cada um deles. Da perspectiva da autonomia, observa-se uma aceitacdo doutrindria da
pratica, pois ao realizar o contrato as partes estariam manifestando sua vontade; em outro angulo,
percebe-se que nem sempre a autonomia da mae de gestagdo € plena, pois dentre as razdes que
incluem sua aceitacdo em relacdo a gravidez estdo as necessidades financeiras, que compelem
muitas mulheres a sujeitarem seu corpo em troca de quantias em dinheiro, fazendo com que a
escolha ndo seja realmente livre. Ademais, aponta Sandel™ para um argumento desmistificador
dos defensores da autonomia: ao concordar com os termos do aluguel do utero, a mae sub-rogada
ndo estaria realizando um ato verdadeiramente voluntério, pois ndo estd, nesse momento, ciente
de todas as implicagdes futuras de sua manifestacdo, ndo podendo antecipar, por exemplo, quao

fortes serdo os lacos criados com a crianca.

* Deontologia, aqui, utilizada em seu emprego mais frequente, que se refere ao que Durand denomina de
“conjunto de regras e deveres proprios do exercicio de uma profissdo”.
% SANDEL, Op. Cit., pp. 121-122.
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Ante o principio da beneficéncia/ndo maleficéncia também podem ser observadas
interpretagdes multiplas. Por um lado, pode-se afirmar que o quesito da benevoléncia seria
cumprido nos contratos de barriga de aluguel, j4 que as duas partes estariam recebendo algo, os
comitentes, o filho desejado, e a gestante sub-rogada, o montante em pecunia. De outro lado,
percebe-se que a beneficéncia seria aparente, ndo real, no sentido acima exposto de que muitas
mulheres sdo compelidas a se submeter a tais procedimentos por necessidades maiores. Assim,
estaria descumprido o requisito da ndo maleficéncia, j& que essa mulher que suporta uma
gravidez e apds entrega o bebé para outrem pode sofrer sequelas emocionais incontorndveis, bem
como a propria crianga.

Quanto a justi¢a, tampouco hd uma resposta unanime. Sandel aponta as duas teorias da
justica que justificariam a aceitagdo de um contrato da espécie. A primeira, o libertarismo,
validaria o acordo por cumprir com o quesito da liberdade de escolha, que devera ser respeitada.
A segunda, o utilitarismo, determina que ha justica no cumprimento do contrato sob o argumento
de que, se houve acordo entre as partes, significa que elas tirardo algum beneficio de sua

.. h p . 3
efetivacdo, isto €, ele serd “mutuamente vantajoso” !

, €, portanto, promovera o bem-estar geral. A
justificacdo proporcionada pela teoria libertarista € um fécil alvo de criticas, afinal, deve haver
uma andlise profunda das circunstancias sob as quais a vontade foi emanada. No caso em tela,
como visto, por vezes o consentimento da mae de gestagcdo € viciado, sendo dado ante a pressao
da necessidade e ndo seria razodvel denomina-lo de vontade livre, sendo sua justica maculada. Da
mesma forma, restou demonstrado que as aparentes vantagens dispostas nas cldusulas contratuais
podem servir ao propdsito de maquiar uma pratica degradante tanto para a gestante, quanto para a
crianca, vulnerdveis a sofrer danos irrepardveis por ndo serem valorizadas como pessoas
merecedoras de amor e cuidado, mas como meras mercadorias ou, nas palavras da filésofa moral
Elizabeth Anderson’ 2, como “instrumento de lucro”.

Finalmente, no que diz respeito a confidencialidade, mesmo sendo uma cldusula explicita
no instrumento de contrato, muito se fala nos textos bioéticos ser um direito do homem o
conhecimento de sua origem bioldgica. Direito este que seria maculado se a made de gestacdo

fosse impedida de ter contato com a crianca. Outro problema surgiria caso a mulher que gestou e

pariu o bebé se recusasse a manter-se dele afastada. Eticamente, tendo em vista a forca do

*' SANDEL, Op. Cit., p. 121.
2 Ibidem, p. 123.
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vinculo formado na gravidez entre feto e gestante, seria justificdvel uma quebra na
confidencialidade.

Cumpre ressaltar, entdo, que o método pragmaético do principialismo ndo € suficiente para
a andlise da admissibilidade de um contrato de tutero de aluguel. Mesmo que existam estudiosos
que se filiam a ideia de que essa espécie contratual cumpre todos os principios €ticos pertinentes,
em se tratando de obrigacOes que envolvem a vida e o ser humano, ndo bastaria a afirmacdo de
aplicabilidade do principio ao fato para justifica-lo eticamente. Essa critica a concep¢ao bioética
classica é contundente e, por tal motivo, foram realizadas algumas reinterpretacdes e elaboradas
novas Concepgées33, que poderiam oferecer melhores instrumentos para a andlise da prética, visto
envolverem uma maior preocupacio pelo lado humano dos problemas levantados pela Bioética.
Uma destas, a ética da virtude, buscou interpretar as relacdes biomédicas e advindas dos avangos
biotecnoldgicos a partir das dimensdes espirituais, voluntdrias, afetivas, sociais e religiosas entre
as partes, sendo influenciada, principalmente na Franca, pelo pensamento de Paul Ricoeur.**
Outra, a corrente feminista, baseia-se na chamada ética do cuidado de outrem, elaborada pela
filosofa da educagcdo Nel Noddings, como pardmetro de questionamento das estruturas do poder
masculino e da exploragdo da mulher nos procedimentos adotados no meio biomédico. H4, ainda,
a corrente casuistica, representada por Albert R. Jonsen e Stephan Toulmin, que dispensa uma
dura critica a insensibilidade do principialismo, destacando a importancia de uma leitura do caso
concreto preocupada com o aspecto individual e com as circunstincias, sem que a carga ética seja
dosada a partir de um principio absoluto. Ha de se ter em mente a fundamentacao principioldgica,
para que ndo se reduza a uma interpretagdo ética relativista.

Todavia, a abordagem norte-americana ndo se subsume meramente ao principialismo ou
corrente canOnica. Trata-se, antes de tudo, de uma hermenéutica de fato estruturada em principios
e regras, porém voltada para uma visdo mais critica e questionadora, ndo limitativa e voltada ao
simples pragmatismo. No ano de 1974, ocorreu a criagdo da National Commission for the
Protection of Human Subjects, cujos trabalhos deram origem a seis relatorios, sintetizados pelo
Belmont Report, em 1978. A partir dos estudos realizados pela Comissdo, chegou-se a um

consenso do que seriam trés os principios primordiais da ética de pesquisa, quais sejam: O

* DURAND, Op. Cit., pp. 55-57.

** O pensamento de Paul Ricoeur, em especial aquele voltado para a ética do souci, serd aprofundado no
préximo capitulo, dedicado ao estabelecimento da possivel critica levinasiana aos contratos onerosos de
gestacgdo por outrem.
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respeito pelas pessoas, que se desdobra no dever de respeito aos individuos enquanto agentes
autdbnomos € na prote¢do daqueles cuja autonomia € menor ou deficiente; a beneficéncia,
representada num ato que nao prejudique as pessoas de forma geral, que aumente as vantagens ao
maximo possivel e minimize os inconvenientes; e a justica, pela qual deve haver uma divisdo
equitativa dos inconvenientes e dos beneficios entre os agentes envolvidos. E perceptivel que a
atribuicdo de significacido aos principios e a preocupacdo com o ser humano, segundo consignada
no Belmont Report, possibilitam uma andlise ética mais profunda da aplicacdo das técnicas
biomédicas, ndo implicando no mesmo erro do principialismo. Assim, a interpretacido da gestacao
por outrem onerosa poderia ser realizada a partir de um paradigma mais especifico, no sentido de
serem evitadas as duplas interpretagdes. E nesse sentido que a prética seria atentatéria ao respeito
pelas pessoas, pois ndo estaria protegendo a autonomia da parte contratual hipossuficiente, cuja
acdo foi realizada em razdo da necessidade; a beneficéncia tampouco estaria garantida, pois os
danos causados pela materializacdo do corpo humano ndo seriam evitados; e, consequentemente,
a justica ndo estaria sendo promovida, tendo em vista que os O6nus a serem suportados pela
gestante ndo poderiam ser “compensados” pela contrapartida em pecunia.

Nao hd, entretanto, um consenso sobre os principios que comporiam o nudcleo duro da
Bioética, conforme menciona Durand®. Alguns autores suprimem o principio da justica,
enquanto outros acrescentam a ndo-maleficéncia e a confidencialidade, a exemplo da corrente
candnica. A critica também pode ser estruturada no reducionismo do principio do respeito as
pessoas, em razdo de este tratar apenas da autonomia, que seria apenas um dos componentes da
dignidade humana. Estudiosos da monta de Daniel Callahan apontam que a Bioética deve ampliar
seu campo de fundamentacdo, utilizando-se de multiplos valores e direitos individuais, o que,
para o filésofo Lucien Seve corresponderia a incorporacdo de todos os principios morais e éticos.
Percebe-se, de forma geral, que o estudo bioético atual, em realidade, abarca uma multiplicidade
de principios e valores, buscando sempre a protecdo da pessoa humana através da dignidade
humana, da solidariedade, da autodeterminacdo, da equidade, da imparcialidade, da nao-
discriminagdo, da ndo-comercializagdo do corpo humano, do respeito e da prote¢do a qualidade
de vida, do respeito aos vinculos familiares e a origem genética. E, por meio de uma interpretagdo
baseada nessa multiplicidade principioldgica, que considere a fundamentagdo dos principios e sua

aplicacdo pautada pela razoabilidade, ndo a mera subsuncdo do fato como no pragmatismo

¥ DURAND, Op. Cit., pp. 146-147.
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principialista norte-americano, pode-se chegar a inadmissibilidade bioética dos contratos
onerosos de gestagdo por substituicdo, tendo em vista seu efeito de objetivacdo do homem e a
quebra da relacionalidade em razdo do desrespeito aos lagos afetivos.

No tocante a tradi¢cdo bioética da Europa latina, Durand aponta para o fato de que, apesar
de comungar certos conceitos trazidos das correntes norte-americanas, existem algumas
particularidades que merecem atencdo. A principio, é necessdrio destacar que a ética européia,
baseada no racionalismo filos6fico em sua essencialidade, € primordialmente deontoldgica,
trabalhando com principios absolutos que moldam a moral. Ao contrario dos estudiosos norte-
americanos, que concentram o cerne da bioética no bindmio autonomia/beneficéncia, vé-se na
Europa continental uma tendéncia a priorizar o bindmio nao-maleficéncia/justica. O principio da
ndo-maleficéncia seria tido como absoluto e ndo a contrapartida do principio da beneficéncia. Por
outro lado, a justica ndo seria compensatéria, mas sim equitativa, buscando tratar a todos
igualmente. Observa-se que ha uma preocupacio centrada no humano, em detrimento dos direitos
individuais de autonomia e autodeterminagdo. Utilizando-se do pensamento do espanhol Diego
Gracia Guillen, Durand® consigna o fato de que apesar de prezar por uma ética dos direitos e dos
deveres, ndo se pode abandonar a ética da virtude, mas sim congregar ambas na busca de uma
ética maxima. A bioética européia, com destaque para a francesa, pende para a aplicacdo de
principios protetores da pessoa, tais quais a inviolabilidade. Assim, evita-se a pratica da
autonomia representada em termos de liberdade arbitraria e autodestrutiva37, como a que se tem
na prética da barriga de aluguel. Percebe-se que, ao realiza-la, a mae de gestagcdo, que agiria sob
os termos dessa liberdade arbitrdria, estaria atuando contra sua propria humanidade e diminuindo-
se ao status de coisa.

O CCNE (Comité Consultatif National d'Ethique) foi responsdvel, na Franca, pela
elaboracdo de diversos pareceres, sob clara influéncia da moral kantiana na formulagdo de
principios, onde se demonstra a vital preocupacdo com o respeito a pessoa humana e a sua
dignidade, ou melhor, sua humanidade. O principio da humanidade®® teria cinco balizas
fundamentadoras: o respeito a liberdade do outro, considerado por seu valor intrinseco, que o
torna distinto de objetos; o respeito a alteridade, reconhecendo a identidade do outro; a rejei¢do a

coisificac@o do corpo humano; a protecao a diversidade genética; e a preservacdo da humanidade

% Ibidem, p. 229.
7 Suzanne Rameix, citada por DURAND, Op. Cit., pp. 232-233.
*® Ibidem, pp. 242-243.
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futura. Ora, conforme se verd, a instrumentalizacdo da humanidade ocasionada pela gestagdao por
substitui¢do onerosa feriria o principio da humanidade, principalmente em relacdo as suas trés
primeiras balizas. Ao firmar um acordo com outrem cujo objeto seria a utilizagdo do corpo e da
funcdo reprodutiva deste em troca de uma contraprestacdo pecunidria, claramente o comitente
estaria a desconsiderar a alteridade da mae de gestacdo que a torna uma pessoa provida de valores
absolutos intrinsecos, como a liberdade e a identidade, incidindo em sua equiparacdo as coisas
comercidveis.

Dessa forma, pode-se concluir que, apesar de utilizar os mesmos conceitos apresentados
pelas correntes bioéticas anglo-saxOnicas, em especial a norte-americana, as concepc¢des adotadas
na Europa latina mostram-se mais aptas a formular uma critica a respeito da pratica onerosa da
maternidade sub-rogada. Ao optar por uma perspectiva deontolégica e fenomenoldgica pautada
pelo kantismo, os estudiosos europeus demonstram pender para a protecdo dos direitos e dos
deveres inerentes ao homem, distanciando-se do utilitarismo representado pelos pensadores
ingleses e americanos. Enquanto a doutrina européia busca a formulagcdo de uma teoria ética para
a resolucdo dos problemas ocasionados pelos avancos da tecnologia médica, a anglo-saxdnica
ndo se posiciona, tomando uma atitude imparcial que impende para o relativismo, conforme
constatado por Durand®. Por tal motivo, filia-se, aqui, a abordagem latina, visto ser a pessoa e
sua humanidade merecedores de maxima protegao.

Deve-se ter em mente que os avangos tecnoldgicos e cientificos, como bem apontado por
Berlinguer e Garrafa®, ndo devem ser vistos como maléficos ao ponto de desencorajar novas
descobertas que possam melhor a qualidade e/ou aumentar a expectativa de vida das pessoas.
Todavia, isto ndo implica na adocao de uma Bioética justificativa, voltada para a aceitacdo de que
tudo aquilo que € real enquadra-se nos limites da moralidade, ndo importando sua racionalidade.
E de extrema necessidade, isto sim, construir uma visdo critica que proteja o ser humano,
permitindo que a ciéncia se desenvolva apenas para seu beneficio e ndo viole seus direitos
fundamentais e sua alteridade.

A Bioética € matéria que busca trazer uma normatizacdo moral para os comportamentos
advindos das praticas médicas realizadas a luz das inovagdes tecnoldgicas atuais. Nesse sentido,

tem-se que a Bioética € uma tentativa de reaproximacdo do normativo com o descritivo. Assim,

¥ Ibidem, p. 264.
“In: BERLINGUER; GARRAFA, Op. Cit., p. 147
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“(...) um fato jamais € normativo em si mesmo; para tornar-se normativo, € preciso que ocorra um
julgamento de valor.” (DURAND, 2010, p. 127) Essas normas, todavia, ndo possuem cardter
cogente, diferenciando-se, pois, das normas de Direito, apesar de as duas modalidades
estabelecerem um ideal de comportamento e terem por base preceitos éticos. E certo que a
Bioética possui um cardter de processo de regulacio, porém diferencia-se do Direito do ponto de
vista de ndo criar leis, mas sim normas diretivas, orientagdes sociais, além de referir-se a objetos
mais amplos.41 Os problemas éticos advindos da nova realidade biotecnoldgica, assim, passaram
a ser enfrentados pela otica conjugada da Bioética e do Biodireito — dmbito de normatizagdo
juridica em que se preocupa precipuamente com a regulamentagdo da pesquisa e da aplicac¢do das
novas técnicas biomédicas de modo a garantir, coercitivamente, a protecdo a integridade da
pessoa, preenchendo as lacunas dos diversos ordenamentos juridicos.

Como se percebeu da andlise feita na Secao 2.1 desta pesquisa, os textos legislativos que
tratam da gestacdo por substitui¢do sdo escassos nao s6 no Brasil, como no mundo, fato criador
de diversos problemas que envolvem a técnica e que, por isso, a tornam duvidosa. Por essa razao,
os doutrinadores do Direito se utilizam de principios gerais constitucionais para admitir/rechagar
o acordo oneroso de maternidade sub-rogada. A Constitui¢do representa o valor normativo
supremo de um ordenamento juridico, sendo a representacdo dos valores politicos e morais
sociais, €, no momento atual, onde se observa a ascensao do movimento neoconstitucionalista, o
Texto Maior subordina os poderes que sdo por ele constituidos, de forma a garantir mecanismos
jurisdicionais para o controle de constitucionalidade. Através da supremacia constitucional
observa-se a criagdo de direitos fundamentais autoaplice’weis42 e principios, caracterizados como
mandados de otimizagdo, que devem pautar as relacdes juridicas. Nesse sentido, leciona Paulo

Gustavo Gonet Branco:

“Com a materializacdo da Constitui¢do, postulados ético-morais ganham
vinculatividade juridica e passam a ser objeto de definicdo pelos juizes
constitucionais, que nem sempre dispdem, para essa tarefa, de critérios de
fundamentacdo objetivos, preestabelecidos no préprio sistema juridico.”
(BRANCO, 2011, p. 62)

“ DURAND, Op. Cit., p. 103.
“2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 6 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 61.
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Ora, sendo os principios enunciados de conteido aberto, isto €, ndo definido, podem, por
vezes, colidirem entre si, bem como os direitos fundamentais. Assim, entram em acdo 0s
legisladores e juizes, que devem pautar-se pelo principio da proporcionalidade ou razoabilidade,
para solucdo desses conflitos. O emprego da leitura feita com base nesse principio geral do
direito € essencial para que nenhuma garantia constitucional tida como de valor absoluto e
supremo liquide outra garantia de valor andlogo. Todavia, como se perceberd a partir de agora, a
colisdo de direitos individuais observada na pratica onerosa da maternidade sub-rogada tem sua
solucdo idealizada a partir das convicgdes dos estudiosos, se pendentes a prote¢do da autonomia
ou da dignidade da pessoa, em detrimento, portanto, da proporcionalidade requerida no exame de
situagdes envolvendo tao grandiosos valores.

Nota-se que ndo hd, na doutrina juridica, suficiente tratativa a respeito dos contratos de
gestacdo por outrem nos quais € prevista uma contrapartida econdmica para a mae portadora. Em
geral, os posicionamentos sdo elaborados com base em uma visdo ampla da pritica, sem
distinguir entre a modalidade gratuita e a onerosa. Tendo isto em conta, cumpre estabelecer, em
um primeiro plano, as alegacdes favordveis a maternidade sub-rogada. A mestre Fldvia
Alessandra Naves Silva aponta, em seu artigo “Gestagdo por substitui¢do: direito a ter um filho”,
argumentos que demonstram ser a técnica um modo de efetivacio do direito ao livre
planejamento familiar. O desejo a constituir uma prole seria direito do casal ou pessoa que, seja
por motivos fisicos ou ideoldgicos, ndo pode gestar. Haveria, portanto, uma protecdo ao projeto
materno-filial, representado pela contemplacdo constitucional da autonomia para o planejamento
familiar, sendo o exercicio desta um dos aspectos da dignidade da pessoa humana. A autora cita,
ainda, o pensamento do constitucionalista Alexandre de Moraes, para quem o respeito a
dignidade da pessoa humana seria uma das acepgdes do direito a vida.*> Por esse ponto de vista,
seria dever estatal criar instrumentos juridicos, bem como medidas publicas, que permitissem as
mulheres e/ou aos casais desejantes ou encomendantes apoio institucional suficiente para a
efetivacdo de seu projeto familiar. Sendo a decisdo de perseguir um plano procriacional parte
componente do foro intimo do casal, a ndo restricdo do Estado nesse projeto garantiria, ainda, o
direito a inviolabilidade da intimidade, configurando-se como injusta e injuridica uma possivel

interferéncia limitativa a liberdade de constru¢dao de uma linhagem hereditaria descendente.

# SILVA, Flavia Alessandra Naves. Gestacdo por substituiciio: direito a ter um filho. Revista de
Ciéncias Juridicas e Sociais - UNG, v. 1, n. 1, p. 50-67. Guarulhos, 2011. Disponivel em <
http://revistas.ung.br/index.php/cienciasjuridicasesociais/article/viewFile/914/894>. p. 56.
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Na mesma senda, Marcelo Truzzi Otero** trata da gestacdo por substituicio como modo
de efetivacdo de um projeto parental ético, consciente, responsdvel, enfim, uma prética que
considera o aspecto socioafetivo da filiacdo. Otero afirma ser a gestagdo por outrem um direito da
personalidade, tendo em conta a projecdo da autodeterminacdo proporcionada pela realizacio de
um desejo pessoal de constituir familia através de um projeto parental. A autodeterminagdo
estaria, por sua vez, implicita na efetivacdo da dignidade da pessoa humana. Nesse diapasio, cita

Wagner Mota Alves de Souza, quem assevera que:

“(...) a mudanga do eixo valorativo do nosso ordenamento no que tange as
relacdes familiares deu uma prevaléncia superior aos interesses de seus
membros quando confrontados com os interesses da instituicdo (ou melhor,
quando confrontados com os interesses de certos grupos sociais — com forte
inspiracao religiosa — que definem o que deve ser a familia).

Nesse sentido, a procriacdo acaba por se revelar uma prépria extensdo ou

projecdo da personalidade (direito a vida, a0 nome, a imagem, a sadde, a

N

liberdade, inclusive, sexual) estaria contido o direito a procriagdo (ou
descendéncia), entendido este como uma capacidade de autodeterminagdo da
mulher, do homem ou do casal quanto a constituicio, aumento ou limitacao do
nidmero de filhos que desejam ter.” (SOUZA apud OTERO, S.N.T.)

Ainda segundo os ensinamentos de Otero, o direito de formar familia, expresso no artigo
XVI, 1, da Declaragao Universal dos Direitos do Homem, deveria ser assegurado pelo Estado,
por meio da garantia a liberdade de opg¢do e de instrumentos educacionais e cientificos para sua
realizagdo, sendo estas garantias proporcionadas, no Brasil, pela Constitui¢do Federal de 1988 em
seu art. 226, § 7° e pela Lei n® 9.263/96 em seu art. 9°. Por essa razdo, o contrato onde se expressa
a vontade de ter filhos pelos desejantes e, de outro lado, a autonomia em gestar para outrem pela
portadora seria valido e eficaz a luz do Direito.

Otero inicia, entdo, a andlise de teorias que sdo favordveis a modalidade onerosa da
gestacdo substituta, como, por exemplo, a da doutrinadora Laura Dutra de Abreu, para quem a
pratica ndo implica na cria¢do de um mercado de criancas, mas sim da capacidade reprodutiva da
mulher, ndo sendo este fator suficiente para determinar a invalidade contratual, pois esta ocorreria
apenas nos casos em que houvesse um risco palpdvel a saide da gestante. No que diz respeito ao

suposto vicio de consentimento presente na manifestacio da gestante, a posi¢do favoravel a

* OTERO, Marcelo Truzzi. Contratacéo de barriga de aluguel gratuita e onerosa: legalidade, efeitos
e o melhor interesse da crianca. Sem pagina. S.N.T. Disponivel em: <
http://www.pasquali.adv.br/public/uploads/downloads/microsoft_word_contratosgestacionais_27_01_201
0.pdf>.
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gestacdo sub-rogada onerosa entende ndo ser uma regra geral, visto ser o consentimento livre,
informado e emitido por pessoa capaz um dos requisitos essenciais a validade contratual.
Destarte, ndo estaria configurada a exploracdo as mulheres hipossuficientes, problema da esfera
social e ndo juridica. Da mesma maneira, ndo haveria uma instrumentalizacdo da crianga, pois 0
seu interesse estaria preconizado ao ser recebido por uma familia que a desejou por tanto tempo e
que se prop0ds a ocupar o papel materno e/ou paterno. Declarar o contrato como invélido seria um
desrespeito a boa-fé contratual e a seguranca juridica, num tipico caso de venire contra factum
proprium.

Apesar de tratar a gestagdo por substituicdo como um direito da personalidade, o mestre
Marcelo Otero ndo isenta a pratica de criticas, afinal, nenhum direito € absoluto. Tendo isto em
consideracdo, aponta falhas na argumentagdo supramencionada daqueles que defendem
irrestritamente a modalidade onerosa. Isto porque, embora admita a contraprestacdo pecunidria no
caso de observancia e prevaléncia do melhor interesse da crianca, demonstra que no caso de
inadimpléncia de uma das partes haverd um grande potencial instrumentalizador da gestante e do
recém-nascido. Parafraseando Otero, € preciso considerar a caracteristica de bilateralidade dos
contratos patrimoniais que os torna correspectivos ou sinalagmaticos. O inadimplemento de uma
das partes gerard uma discussdo de cunho econdmico em torno das cldusulas contratuais, tendo
em vista sua correspectividade, como nas situacdes de desacordo relativo a contraprestacio
acordada ou ao descumprimento de deveres por parte da gestante. E inadmissivel a aplicagdo de
uma ldgica sinalagmatica aos contratos que claramente envolvem objetos de natureza existencial,
pois, como ensina Rose Melo Vencelau Meireles, citada por Otero, “(...) subordinar a disposi¢ao
existencial a contraprestacdo submete a autonomia privada nas situacOes existenciais a uma
l6gica de mercado, de troca, de equivaléncia, o que € vedado.” (MEIRELES apud OTERO,
S.N.T). O contrato que vai de encontro a essa vedacdo, correspondente a proibicdo de valorar
econdmico-quantitativamente um corpo, seria, portanto, nulo.

Por entender que a l6gica objetivante do homem estaria presente em todos os contratos
onerosos que tenham por objeto 6rgaos do corpo humano, filia-se aqui as correntes que rechacam
a realizac@o de todos os negdcios juridicos onerosos cujo objeto seja a gestacdo, considerando-o

invdlido. Ora, a doutrina civilista cldssica identifica trés planos de determinacdo de um contrato
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perfeito, pela utilizacio da chamada “escada ponteana”™

. A plena realizacio de um negdcio
juridico dependeria, portanto, da adequagdo aos planos da existéncia, correspondente a
estruturacdo; da validade, pelo qual se examinaria sua aptiddo para a geracao de efeitos concretos
a partir da harmonizagdo frente ao ordenamento juridico; e da eficdcia, que determina sua
capacidade de produzir efeitos juridicos de imediato ou sua subordinagdo a determinados
elementos acidentais.

Relativamente ao contrato oneroso de gestacdo por substituicdo, percebe-se um problema
que inquina sua validade, impedindo-o de ser considerado apto a gerar os efeitos desejados. Isto
porque um de seus componentes ndo pode ser tido como conforme ao ordenamento juridico, a
saber, o objeto contratual, que ndo serd licito, visto envolver um aspecto existencial nao
majordvel quantitativamente, representado pela cessd@o do utero para a gestacdo, bem como a
prépria vida a ser gerada. Deve-se ter em mente, para a andlise da ilicitude do objeto contratual
em monta, ndo meras questdes de legalidade, mas também aspectos que atentem a ordem moral e
a ordem publica, como bem aponta Marcos Bernardes de Mello™.

N

No Brasil, a doutrina contrdria a “barriga de aluguel”, encabe¢ada por Guilherme Calmon
Nogueira da Gama e Maria Berenice Dias, utiliza-se de uma concep¢do mais protecionista a
pessoa para fundamentar sua argumentacao. Assim, seriam invalidos contratos nessa modalidade,
tendo em vista serem contrdrios a principios e regras constitucionais insertos no Texto Maior de
1988, como a inviolabilidade do direito a vida, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III)
e a proibicdo a comercializacdo do corpo (art. 199, § 4° c/c art. 1° da Lei n° 9.434/1997, estes
aplicados por analogia). Nessa senda, a solucdo do conflito através do principio da
proporcionalidade demonstra que a pratica representaria uma clara violagdo ao ordenamento
juridico pétrio, bem como aos tratados internacionais, que dispdem, em uma clara aplicacdo do
personalismo ético kantiano e sua consideracdo do ser humano como fim em si mesmo, uma

proibi¢dao a valoragdo monetdria do corpo e de suas partes. Segundo Karl Larenz, citado por

Lima:

* FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito dos
Contratos. Vol. 4. 4* ed. Editora Juspodivm: Salvador, 2014. pp. 64-66.

% ALENCAR, Isadora Caldas Nunes de. A gestacdo por substitui¢io 4 luz do ordenamento juridico
brasileiro. Revista Direito UNIFACS, n. 151, Salvador, 2013. Disponivel em <
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2452>. Acesso em 15 de maio de 2015. p. 03.
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“El personalismo ético atribuye al hombre, precisamente porque es “persona” en
sentido ético, un valor en si mismo — no simplemente como medio para los fines
de otros — y, en este sentido, una “dignidad”. De ello se sigue que todo ser
humano tiene frente a cualquier otro el derecho a ser respetado por el como
persona, a no ser perjudicado en su existencia (la vida, el cuerpo, la salud) y en
un ambito propio del mismo y que cada individuo estd obligado frente a
cualquier otro de modo anédlogo.” (LARENZ apud LIMA, 2011/2012, p. 163)

A coisificacdo do homem ocasionada pela gestac@o sub-rogada paga € factual, pois estaria
havendo uma mensuracio econdmica a partir do utero cedido pela mae portadora e do bebé a ser
entregue apds 0 nascimento, atentatoria ao principio da dignidade humana. Apesar de ser este um
conceito de dificil defini¢cdo apriorl’stica47, a partir de uma contemplacdo da filosofia de
Immanuel Kant e de Giinther Diirig, pode-se concluir que seria a dignidade um valor absoluto e
intrinseco ao ser humano, valor este ndo relativizdvel como o das coisas, sob pena da
descaracterizacdo do homem enquanto sujeito de direito. Segundo ensinamentos de Maria Helena
Diniz48, ha uma ofensa, em especial, a figura da mulher, que tem seu corpo instrumentalizado
como organismo reprodutor.

De considerar-se o fato de que o direito ao corpo, componente direto da integridade fisica,
estd entre o rol dos direitos de personalidade e seria considerado res extra commercium, nao
passivel de apropriacdo ou alienacdo. E certo que estd assegurado ao individuo o direito ao livre
planejamento familiar, porém, como visto, a pratica da maternidade sub-rogada ofende outros
principios constitucionais, causando-lhes danos proporcionalmente maiores. Ao negligenciar a
dignidade humana, tornando pessoas bens economicamente mensurdveis, coisas disponiveis a

.. - . . . L. 1~ 4
comercializacdo, se estaria aproximando perigosamente a uma espécie de neoescraviddo®. Pode-

se argumentar que a questdo transitaria em torno do respeito a autodeterminagdo e a autonomia

contratual das partes envolvida no negdcio juridico. Todavia, esse tipo de pensamento abriria

*7 LIMA, Cintia Rosa Pereira de. “O valor do corpo e as leis de mercado” In: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo. v. 106/107, jan./dez. 2011/2012. Disponivel em
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67942/70550>. pp.161-162.

* Citada por SILVA, Jana Maria Brito; e HOLANDA, Caroline Sitiro de. Aspectos polémicos sobre a
gestacdo de substituicdo. Trabalho apresentado como resultado de pesquisa de Projeto de Iniciacdo
Cientifica para a Faculdade Sete de Setembro. Fortaleza, 2009. Disponivel em <
http://www.fa7.edu.br/recursos/imagens/File/direito/ic/v_encontro/aspectospolemicossobreagestacao.pdf>
pp-7.

* Termo utilizado em RODRIGUES, Denise Dayane Mathias. Maternidade de substituicio: aspectos
éticos e juridicos. Anais do XVII Encontro Preparatério para o Congresso Nacional do CONPEDI/UFBA,
Salvador, 2008. Disponivel em <
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/denise_dayane_mathias_rodrigues.pdf>. p-
410.
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espaco para a desconsideracdo da integridade fisica, psicoldgica e moral da gestante, que muitas

vezes € impelida a dispor de seu corpo em razdo de dificuldades financeiras, bem como ao bebg,
~ T (13 29 3 ~

que em razdo do trauma de crescer com a carga de ter sido “encomendado” poderia ndo ter suas

potencialidades e aptiddes plenamente concretizadas. Sobre tais efeitos nocivos aos quais serd

exposta a crian¢a, manifesta-se Beatriz Souto Galvan:

“La relacién entre la madre y el hijo se deforma por el fendmeno de la
subrogaciéon. En ese convenio una mujer permite deliberadamente quedarse
embarazada con la intencién de abandonar el nifio al que dé nacimiento. Esta
situacion resulta potencialmente nociva para el nifio, cuyos lazos con la madre
gestante se consideran muy s6lidos y cuyo bienestar se estima de la maxima
importancia. El acuerdo por subrogacion es degradante para el nifio ya que, a
todos los efectos practicos, el nifio habrd sido intercambiado por dinero.”
(GALVAN, 2005, p. 280)

A liberdade para estabelecer planos familiares ndo pode ser confundida com um direito
subjetivo a ter filhos, pois € inadmissivel para o Direito contemporaneo, como bem aponta Vidal
Martinez”’, que um ser humano seja convertido em objeto do direito subjetivo de outrem. Ainda
com referéncia a efetivagdao da liberdade, mesmo que haja uma aceitacdo voluntdria pela mae
substituta, sua manifestacdo ndo desqualificard o ato atentatério a sua dignidade. De acordo com
Judith Martins CostaSI, a personalidade humana € irredutivel a esfera patrimonial, tendo em vista
figurar como “valor fonte” do ordenamento juridico. A dignidade, intrinseca a dita personalidade,
¢ infringida pelo processo de mercantilizacio humana. Essa violagdo deve ser resguardada
juridicamente e, no caso especifico das barrigas de aluguel, deve haver a cominacdo da nulidade
aos contratos onerosos estabelecidos nessa senda. Importante ressaltar que, aqui, a invalidade do
negdcio levaria a sua nulidade e ndo a mera anulabilidade, porque hd uma violacio de interesses
publicos e, ante este cendrio, ndo se poderia admitir a produgdo de efeitos ou a convalescéncia

dos vicios com o passar do tempo.

**In GALVAN, Op. Cit., p. 290.
>! COSTA, Judith Martins. Bioética e dignidade da pessoa humana: rumo a construcéo do biodireito.

In: “Estudos de Direito da Bioética” — vol. II. José de Oliveira Ascensdo (Coord.). Edicdes Almedina:
Coimbra, 2008, pp. 99-100.
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Em muitos contratos onerosos percebe-se violagdes ainda mais graves ao status de sujeito
de direito da gestante. Nesse sentido, Giovanni Berlinguer e Volnei Garrafa’® trazem como
exemplo a situagdo das baby brokers nos Estados Unidos, estudada por Andrew Kimbrell. A
pratica, que consiste na catalogacdo de mulheres dispostas a vender o uso de seu aparelho
reprodutivo, € realizada de forma degradante. As maes portadoras sdo submetidas a inimeros
procedimentos de inseminacao, recebem doses hormonais cavalares e ficam a mercé das vontades
dos comitentes, que podem até mesmo determinar a realizacdo de abortos quando perderem
interesse no projeto filial. Outra manifestacdo de violacdo de direitos humanos decorrente da
maternidade sub-rogada onerosa consiste na efetivacio da eugenia pela escolha das
caracteristicas da crianga a ser gerada com a ajuda dos avancos biotecnoldgicos da geracdo
contemporanea. Ha, nesse fato, uma clara demonstracdo da intolerancia humana em relagdo ao
diferente e em busca de uma suposta “perfeicdo” que causou atrocidades anteriormente, como a
realizacdo de experiéncias com prisioneiros de guerra nos campos de concentragdo nazistas.

Em razdo de tudo que fora até aqui exposto a respeito do campo da gestacdo por
substituicdo, pode-se perceber que o Estado é responsdvel por proporcionar aos individuos
ferramentas para o exercicio consciente da maternidade e da paternidade. Existem limites ao
direito de livre constitui¢do familiar, ndo devendo ser efetivado de maneira egoista53 . Assim,
caberd interpretar a gestacdo como ato sensivel que é, dando enfoque aos sentimentos e
necessidades das partes envolvidas e da crianca que vird a se formar e nascer. Nao pode a mulher
que ird gestar ser objeto de paga, um meio para alcangar o fim almejado pelos comitentes e, de
outro lado, a crianca ser resultado de uma atividade, o que representaria uma clara afronta a
ordem juridico-constitucional e a um de seus mais importantes pilares, a dignidade humana.

A busca pela realizacio do desejo de continuar a linhagem familiar através dos filhos, nos
casos em que hd um apelo as barrigas de aluguel, objetivam a funcio reprodutora feminina, em
uma conseqiiéncia semelhante aquela criada com o comércio de 6rgdos para transplante. Nesse
sentido, Berlinguer e Garrafa demonstram que, apesar de tais praticas gerarem, em um primeiro
momento, certa “repugnancia’ dos médicos e demais profissionais de saude, dos intermediadores

do negdcio juridico e dos agentes estatais, com o tempo a €ética profissional torna-se mais

> BERLINGUER, Giovanni; GARRAFA, Volnei. O mercado humano: estudo bioético da compra e
venda de partes do corpo. Traducdo de Isabel Regina Augusto. Editora Universidade de Brasilia:
Brasilia, 1996. p. 30.

> PINHEIRO, Op. Cit., pp. 334-337.
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maledvel a aceitacdo de acordos que tem como objeto partes ou fungdes do corpo humano. Essa
aquiescéncia foi alimentada por justificativas econdmico-funcionais e morais, como: as
transformacdes do mercado, que passou a ser visto como coroldrio da liberdade por estar presente
em todos os aspectos da atividade humana, inclusive na corporeidade; a aceitacdo da
desigualdade entre diversos grupos sociais, que incentivam a parcela hipossuficiente a venda de
seus atributos fisicos sob argumentos de beneficéncia; a idolatria aos avancos tecnoldgicos, que
passaram a justificar prioridades de investimento financeiro e vital ao campo, em detrimento de
fatores morais. Entretanto, a suposta liberdade proporcionada pelos movimentos mercadolégicos
nao pode se sobrepor a liberdade insita a consciéncia moral; as desigualdades sociais ndo devem
ser camufladas, mas sim contornadas com medidas que promovam a verdadeira igualdade e
justiga sociais; e a tecnologia ndo pode ser usada como justificativa para todos os atos humanos,
devendo ser respeitada a integridade do homem, tanto moral quanto fisica, por meio de estudos
cientificos mais sustentdveis e que ndo despersonalizem os individuos.

A partir dessas consideracdes cabe elucidar o desfecho do caso do Bebé M, que
anteriormente restara em aberto. Pois bem, a batalha judicial pelo exercicio do poder familiar se
prolongou por anos e vdrias foram as decisdes contraditérias proferidas antes de seu transito em
julgado. A ultima instancia de julgamento da acdo se deu na corte suprema de Nova Jersey, a qual
decidiu pela ilegalidade do acordo estabelecido entre a mae portadora, Mary Beth Whitehead, e
os comitentes, o casal Stern. Para fundamentar o decisum, a corte esclareceu que o contrato
poderia ser considerado como uma situacdo de “venda de criancas” e, assim, a gestante foi
reconhecida como mae do bebé, ficando amparada ante o medo da quebra do profundo vinculo
criado na gravidez com a filha. A solu¢do dada ao caso "Baby M.", entretanto, ndo € unanime e
em algumas situacdes hd uma tutela ao processo de comercializagdo humana ocasionado pela
gestacdo por substitui¢cdo onerosa. Tendo isto em vista, € preciso delimitar novas fundamentagdes
para seu rechaco, utilizando os conhecimentos éticos e filoséficos de maneira a conferir uma

maior prote¢do a pessoa.
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3. 0 CAMPO DA ALTERIDADE COMO PERSPECTIVA FUNDAMENTADORA

Até agora, a presente pesquisa procurou delimitar o campo da gestag@o por substituicdo e,
em especial quanto a sua modalidade onerosa, estabelecer sua rede com as disciplinas da Bioética
e do Direito/Biodireito. Ora, restou consignado que ndo hd um posicionamento unanime quanto a
admissibilidade dos contratos de “barriga de aluguel”, porém sua rejei¢do torna-se evidenciada
em um contexto constitucional que preze pela dignidade da pessoa humana e, consequentemente,
pela ndo mercantilizacdo do homem. A auséncia de normatiza¢do suficiente para dirimir as
contradicdes sobre o tema demonstra uma certa debilidade em relacio ao que Berlinguer e
Garrafa chamaram de “humanidade politica”. E preciso uma regulacio estrita nio para frear os
avancos tecnoldgicos das ciéncias biomédicas, mas sim para que se elimine o mercado humano
em ascensao.

Infelizmente, ndo raras sdo as situagdes em que a prdtica reiterada dessa modalidade
gestacional levou a um comércio humano de bebés e de tteros. E o caso analisado por Sandel em
sua obra Justica: o que é fazer a coisa certa™, referente 2 exploracio econdmica da pritica
ocasionada por sua permissdo e pelos baixos custos na India. Sandel afirma que, se por um lado,
a realizacdo de um acordo oneroso de barriga de aluguel custaria aos comitentes em torno de 75 a
80 mil dodlares nos Estados Unidos, no pais asidtico todo o procedimento, partindo da fertilizacao
até o parto, com todas as despesas de deslocamento e hospedagem dos desejantes, sairia pela
"bagatela" de 25 mil ddlares, dos quais apenas 4.500 ddlares seriam pagos em termos de
contraprestacdo a mae gestacional. Este fator, somado a disponibilidade das mulheres indianas,
por falta de melhores perspectivas para o provimento econdmico de suas familias, ocasionou um
verdadeiro procedimento de terceiriza¢do, semelhante ao ocorrido com os call centers. Tal
tendéncia, apesar de ser justificada em termos utilitaristas de contribuicdo ao "bem-estar geral",
ndo fica, de maneira alguma, isenta de questionamentos ético-morais.

Nesse diapasdo, destaca-se a necessidade de uma andlise interdisciplinar que resolva a
questdo de modo a privilegiar a dignidade da pessoa humana, o que inclui um estudo ético
acurado. Guy Durand™ aponta para quatro facetas da exigéncia ética, quais sejam, a
universabilidade representada no eu, no outro e nos outros; o respeito ao curto e ao longo prazo e,

consequentemente, ao futuro da humanidade; a solucdo a ser seguida, dentre a desejavel/ideal e a

* SANDEL, Op. Cit., pp. 125-128.
» DURAND, Op. Cit., pp. 109-110.
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possivel; e a acdo externa e a atitude interior de cada individuo. Para tratar da maternidade sub-
rogada, a partir de entdo, serd realizada uma investigacdo a partir de um dos pontos éticos
centrais, componente da universabilidade, a saber, o outro. E, aqui, nada mais indicado que o
estudo seja realizado através da utilizacdo do marco tedrico da ética da alteridade do filésofo

lituano Emmanuel Lévinas, grande expoente da filosofia ética do século XX.

3.1. A POSICAO DE EMMANUEL LEVINAS

O Século XX trouxe a civilizacdo grandes avancos cientificos e tecnoldgicos. Todavia,
esse desenvolvimento nio foi apenas utilizado para o bem comum, mas, ao contrario, foi um dos
fatores determinantes do processo de desumanizagdo e totalizacdo do homem, que tornou tal
periodo da Histéria um dos mais nefastos. Pode-se inferir, ademais, que tal fendmeno foi
fundamentalmente influenciado pelas correntes do pensamento ontolégico, onde o eu figura
como elemento central, sendo a consciéncia causa primeira da filosofia, e preocupando-se
essencialmente com a compreensao do ser, em detrimento dos “entes”, da natureza, de tudo o que
estd “fora” da consciéncia e que, portanto, € para ela mero objeto de identificacdo. Nessa senda,
destaca-se a obra do lituano Emmanuel Lévinas como uma virada filoséfica, que impende para o
afastamento da busca da compreensdo do ser e seu sentido ou do pensamento enquanto pensar,
isto é, da transcendéncia, ocasionando a busca pela justificacdo ética do ser e tornando-a, assim, a
filosofia primeira.

Criado na tradi¢@o judaica e sendo este um dos pilares de sua filosofia, Lévinas sofreu os
percal¢os da Segunda Guerra Mundial. Foi em sua passagem por um campo nazista de trabalhos
forcados que escreveu grande parte de uma de suas principais obras, “De I’Existence a
I’Existant”, publicada no ano de 1947, onde utilizou-se da figura da escuriddao noturna e da
insOnia para caracterizar o I/ y a ou a existéncia desprovida de sentido, a consciéncia
despersonalizada do existente, que € privado de sua prépria subjetividade, sem possibilidades de
poder-ser, de realizar-se enquanto substancia.

Apesar da crise do pensamento ocidental destacada por esta primeira fase do pensamento
levinasiano, demonstra-se que a epoché deve ser aplicada a fenomenologia husserliana como
“genuino esfor¢o racional de entendimento” (ROCHA, 2008, p. 36), pois através da iluminagao
torna-se questdo, enquanto na penumbra da noite tem-se um estado pré-origindrio, no qual o ser

no “hd” se desvela como a auséncia de perspectiva, pleno, porém mais negativo que a propria
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negacdo. Em aproximacgdo a Heidegger, Lévinas pressupde a condicdo do ser como existéncia
transitdvel no mundo, no entanto, explicita um aspecto do ser, o Il y a, onde falta o sentido. A
existéncia esvaziada de significacdo, ou seja, que ndo pressupde o existente, implica na redugdo
do individuo ao universal, na totalidade que reduz qualquer Outro, que ndo o Ser, ao Mesmo. A
saida do Il y a consiste, destarte, em uma obriga¢do, pois o0 mundo apenas conservard uma
significacdo repleta de sentido se realizar a saida da totalidade, o que se permite através da
recepcdo do Outro. O existente surge a partir da constatacdo de que pela sensibilidade para o
mundo, para o que estd “fora” do Eu, hd a absorcdo de uma alteridade que vem, todavia, de
“dentro”, posto ser a relacdo autofundante e fundadora.

Lévinas objetiva, portanto, ultrapassar a busca racionalista por uma “inteligibilidade

transparente”56

, que desconsidera as particularidades dos individuos, reduzindo-os, ou melhor,
totalizando-os em uma massa andnima. A violéncia na redu¢do do Outro ao Mesmo € tdo
evidente que se transmite pela face da guerra, a pura totalidade. Os homens passam, entdo, a
buscar seu sentido nessa totalidade, instrumentalizando-se, na expressdo do préprio filésofo, a
meros “portadores de formas que os comandam™’. No preficio  obra “Totalidade e Infinito”,
Lévinas identifica o mal causado pela guerra permanente do homem contra o homem. Nesse
status, os individuos perpetuam uma visdo ontolégica que, todavia, ndo permite a verdadeira
compreensdo do ser e da justica. Na guerra suspende-se a moral, pois ela € feita através da
politica, contrdria a moral, que articula meios de vitéria. Percebe-se a clara influéncia do
ambiente social em que viveu o fildsofo. Lévinas sofreu todos os males de uma guerra que
encontrava fundamentagdo filoséfico-ideoldgica na ontologia heideggeriana e, por essa razao,
articulou seu pensamento por meio de criticas ferozes a essa teoria.

A metafisica ocidental, construida em bases racionalistas, manifestou-se através da
“ontologia do poder”, que consiste exatamente no processo de totalizagdo, de reducdo das
singularidades a uniformidade. Isto ocorre tanto através da epistemologia, em razdo da adequagao
do conhecimento a realidade, quanto do principio metafisico da diferenca, que fornece
instrumentos para o conhecimento daquilo que ndo se coloca claramente ao saber, o que, por

conseqiiéncia, leva também o incompreendido a uniformizacdo. O Eu, ao submeter a realidade a

** HUTCHENS, B. C. Compreender Lévinas. Tradugio de Vera Liicia Mello Joscelyne. 2. ed.
Petrépolis: Vozes, 2009. p. 30.

7 LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e Infinito. Tradugio de José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edi¢des 70,

1980. p. 11.
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esse processo de conhecimento totalizante, estabelece seu poder sobre ela, mesmo que dela se
afaste, em manifestacdo de uma suposta autonomia auto-suficiente. Ao realizar esse movimento
reducionista, todavia, o Eu acaba por totalizar-se também, fulminando sua prépria
individualidade. Esse processo de totalizac¢do se torna tdo evidente que até mesmo o ser de Deus é
limitado em sua grandeza absoluta, passando a figurar como um “ser entre os seres”".

O Eu, ponto de entrada da relagdo, é constituido por sua identidade. Nesse sentido o Eu da
a si o contetido do pensar e se surpreende com sua profundidade, deparando-se com um outro que
o compde. A interpelacdo direta e pessoal desse outro € que cria a identidade do Eu, todavia, este
observa nessa alteridade encontrada pelo movimento do pensar uma completude consigo que o
torna o Mesmo. O Mesmo € identificado pelo puro egoismo, ndo por uma tautologia vazia, “Eu
sou Eu”, ou por uma oposicao dialética entre o Eu e o Outro™. O racionalismo exercido em tais
termos nao seria suficiente para solucionar os enigmas da condi¢do humana, pois esta estd
intrinsecamente subordinada a elementos ndo inteligiveis e que, portanto, ndo podem ser
reduzidos a um Mesmo. O absolutamente Outro, ente metafisico, ndo pode ter sua alteridade
reduzida a uma forma, sendo aqui feita uma analogia a0 Mundo das Ideias platdnico®. Assim,
como acima assinalado, chega-se a figura do Outro e ao ponto principal do pensamento
levinasiano: a busca por uma “Etica da ética”, a ser pautada pela interpelacdo do ininteligivel — o
Outro — e pela responsabilidade que se coloca ao Eu diante desse desconhecido.

O Outro, que nunca esteve totalmente ausente do pensamento ocidental, mas ocupava um
espaco marginal em relacdo ao Eu e colateral aos sistemas filoséficos, passa, assim, a compor a
centralidade do pensamento levinasiano, dando ensejo a criagdo de uma ética da alteridade, a
partir da qual se pensa o ser da pessoa, da sociedade e da cultura. A relagdo estabelecida entre o
Eu e o Outro € assimétrica, sendo este interlocutor, nunca reduzido ao Mesmo. Lévinas suprime a

ideia moderna da esséncia puramente racional e autbnoma do Eu, visto que ele s6 existe enquanto

* HUTCHENS, Op. Cit., p. 29.

% Lévinas, ao tratar da questio da identidade do Eu, aponta as nuances da fenomenologia de Hegel,
segundo a qual a consciéncia de si é atingida pela distingdo do que nao € distinto. O Mesmo seria, assim,
dotado de universalidade, pois identificdvel na alteridade dos objetos. Hegel trabalha essencialmente com
a tautologia “Eu sou Eu”, a qual Lévinas rechaga. Deve-se destacar, nessa senda, o pensamento de outro
idealista, Friedrich Schelling, para quem o Eu absoluto, posto pela liberdade e incondicionado, é a
identidade absoluta entre o Eu e o ndo-Eu. Assim como a oposi¢do entre Eu e o Outro representaria no
pensamento levinasiano uma manifestacido da totalidade, a identidade da qual se compde a no¢do do Eu
absoluto é inadmissivel, pois reduz o Outro (ndo-Eu) ao Mesmo. LEVINAS, Op. Cit., pp. 24-26.

 Ibidem, p. 26.
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subjetividade histérica e, portanto, a partir do Outro. Constitui-se, pois, uma relacdo de
dependéncia do Eu em relacdo ao Outro, que ndo se reduz ao aspecto existencial, abrangendo
também o metafisico, visto ndo poder ser exaurido em uma categoriza¢do ou em um saber. O
Outro ndo € simples animal racional, ndo € redutivel ao “n6s” heideggeriano ou a exterioridade
ameacadora e a auséncia radical caracterizada pelo existencialismo de Sartre, mas sim imagem de
Deus e, por tal razdo, € absoluto.

O Outro € visto como representacdo do Infinito, pois através dele o Eu pode chegar a
transcendéncia, sendo o Infinito algo além do pensamento que o pensa. Assim, a diferenca do
cogito cartesiano, Lévinas ndo correlaciona o Infinito ao saber, estando ele, ao contrdrio, aquém
dos limites da cognicdo®. Infere-se, portanto, que o Outro ndo pode ser compreendido
integralmente pelo Eu, indo além das capacidades de pensamento deste. Assim, para aproximar-
se do Infinito, o Eu deve exercer sua subjetividade na hospitalidade ao Outro, o que ocorre pela
assuncdo da responsabilidade. Esse acercamento ao que estd além do pensamento, ao
absolutamente Outro, exprime o mais alto nivel de experiéncia do individuo, que passa a
estabelecer uma relagdo com o Infinito. A infinicdo se apresenta ao Eu, revelando-se para este
pela face de outrem. Nao hd, portanto, uma apropriagcao do Infinito, este ndo pode ser reduzido ao
Mesmo. Importante destacar, ainda, que o Infinito ndo é prévio a sua revelacdo, surgindo com e
através dela.

O Outro, que é Outrem e ndo se identifica comigo, me interpela, através de seu rosto,
exige de mim uma resposta pela qual sou ilimitada e unicamente responsavel, determinando uma
sujeicdo que ndo advém da lei em primeiro lugar, mas da alteridade que ndo se subsume a
individualidade, mas vai além, determinando a identidade absoluta de uma pessoa. O Outro
totalizado, reduzido ao Mesmo, da lugar ao Outro absoluto levinasiano, através do qual provém
um imperativo que obriga a resposta do Eu, sendo este o conteudo essencial da ética da
alteridade. Aqui, percebe-se que o relacionamento entre Eu e o Outro se dd de forma “an-

érquica”62, isto €, ndo advém da consciéncia de si enquanto principio ideal ou arché.

' TORRES, Shirley Lucindo. Responsabilidade, Proximidade, Sensibilidade: A intersubjetividade
ética em Emmanuel Lévinas. Dissertagdo apresentada ao Programa de Pds-Graduagdo em Filosofia da
Universidade Federal de Juiz de Fora para a obten¢do do titulo de Mestre em Filosofia. Juiz de Fora:
UFJF, 1998. p. 10.

%20 termo foi utilizado pelo professor Edvaldo Antonio de Melo em um artigo intitulado “Provocagdes
sobre a liberdade em Levinas”, publicado na revista “Inconoidentia”, revista eletronica de Filosofia da
Faculdade Arquidiocesana de Mariana.
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Ao acolher o Outro, o Eu deixa de ocupar sua posi¢do de soberano, a qual antes mantinha
como detentor do conhecimento e da verdade. A relacdo estabelecida dessa maneira é
desinteressada, pois o Eu ndo tende a buscar beneficios em relacdo ao Outro de maneira egoista,
ao contrdrio, passa a ser pelo e para o Outro. Nessa relagdo, o Outro oferece 0 mundo através de
sua linguagem, nao de uma forma meramente verbal, mas sim por expressdes de comando face-a-
face®. A alteridade, enquanto dimensdo do ser, ndo pode ser reduzida a um conceito teorético.
Ela existe pelo contato com o rosto do Outro, que demonstra sua singularidade humana e sua
fragilidade. O rosto (visage)64 ndo ¢ um fendmeno nos termos husserlianos, mas a representagao
da absoluta exterioridade do Outro. O Outro levinasiano € “absolutamente Outro” com relagdo ao
Eu e a suas presuncdes, porém sua alteridade nao é absoluta relativamente a tudo, pois o Outro
absoluto s6 poderia ser Deus. O Outro interpela o Eu, exigindo que por ele se torne responsdvel.
Segundo Hutchens, o Outro “(...) comanda o eu a comandar-se a si préprio, a exercer seus
poderes totalmente em nome do outro. Ele pde em dudvida a liberdade do eu e depois exige que
ele use essa liberdade responsavelmente.” (HUTCHENS, 2009, p. 38)

O Outro se revela ao Mesmo pela sua nudez, sendo essa a manifestacdo maior de que € ele
um estrangeiro nao compreensivel em termos de totalidade. O Outro se revela como mestre, no
sentido em que demonstra sua fome e pentria, ao qual o Eu responde doando-se. Pelo rosto é
revelada a fragilidade do Outro, pois a interpelacdo, que se d4 anteriormente a qualquer intencao,
ocorre na nudez e na abstracdo daquele rosto e, nesse sentido, Batista, ao citar a obra levinasiana
Humanismo do Outro Homem, aduz que “a epifania do rosto € visitagdo”, sendo esta a primeira
forma de discurso. Destarte, ndo seria correto caracterizar o primeiro contato face-a-face como
um olhar que se volta para o Outro, pois a presencga deste € transcendente, nao qualificdvel pela
distin¢do de seus tragos e formas. Parafraseando Lévinas®, o rosto ndo é uma mera representacao
pléstica do Outro, mas sim a forma com que este se exprime. E, portanto, expressdo, através da
qual o Eu recebe a ideia do Infinito. Em uma andlise primorosa, aduz o professor Jodo Bosco

Batista:

% HUTCHENS, Op. Cit., p. 72.

% BATISTA, Jodo Bosco. O desejo: giro ético no conceito de liberdade em Lévinas. In: Revista
Estudos Filoséficos, n° 1/2008, DFIME - UFSJ, pp. 84-99. Versdo eletronica. Disponivel em:
<http://www.ufsj.edu.br/portal2-repositorio/File/revistaestudosfilosoficos/art8_-rev1.pdf>.

% LEVINAS, Op. Cit., pp. 37-38.
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“O rosto em sua nudez ou abstragdo, ndo se deixa concretizar como algo visado
pelo sujeito (pelo eu totalizador), é o grande enigma (tdo préximo e tdo distante)
que se subtrai no momento mesmo em que ele se oferece ao olhar do sujeito
cognoscente e observador. Se, por exemplo, estou diante do outro, de uma
pessoa, e a examino quanto a cor de seu cabelo, o tom de sua voz, a sua maneira
de gesticular, etc., o que estou fazendo, diz Lévinas, € examinar “os tracos do
outro”. O outro, ao contrdrio, é a auséncia ou a nio presenca nestes tracos que
nos sdo dados. Ele € presenca enigmdtica de uma proximidade que é
transcendente. Diante da presenga do outro, s6 é possivel uma atitude de
responsabilidade que concretiza a bondade. Tal presenca enigmética e préxima,
mas transcendente, desempenha um papel decisivo na vida ética, social, politica
e religiosa do homem.” (BATISTA, 2008, pp. 85-86)

Nao se pode reduzir o rosto aos seus tragos, considerd-lo como fendmeno compreensivel
por seus detalhes minimos como olhos, nariz e boca. O rosto deve ser percebido para que haja
uma verdadeira identificacdo da alteridade que representa. Nao pode, portanto, ser reduzido a
objeto descritivel, pois dessa forma ndo estard sendo estabelecida uma verdadeira relacdo
intersubjetiva autofundante e fundadora. Por meio do encontro face-a-face chega-se a socialidade
fundamental ao desenvolvimento ético. E o primeiro contato com o rosto deve ser, antes de tudo,
ético, sendo sua abordagem representada por um imperativo ao Eu®. O Eu é pré-existente a esse
primeiro comando, mas seu papel no relacionamento com o Outro € estabelecido nesse
momento®’. Ainda conforme ensinamentos de Hutchens, apesar de a expressdo inicial da face do
Outro ndo dar conteddo ao dever indicado, um comando sem determinacao especifica do dever s
podera ser absorvido e respondido se houver um Eu pré-existente que a ele reaja.

O rosto despido e desprotegido que se coloca diante do Eu, entdo, inaugura a linguagem
que, em um primeiro momento, serd fundamentalmente ética. Ele indica, por meio dessa
interpelacdo inicial, a primeira responsabilidade para o Eu: “ndo matards”. O imperativo nao €
dado por palavras, mas pela transmissdo da vulnerabilidade da face. A fala surgird no momento
em que a relagdo for dotada de racionalidade, no momento em que a consciéncia do Eu descobre
sua liberdade em dar uma resposta. A liberdade é, pois, advinda do Outro, ou melhor, o Outro é
liberdade, visto que ndo é em relacdo ao Eu®, havendo um espaco de separacdo. Essa separacdo
representaria a abertura para a exterioridade, através da qual atinge-se a no¢do da pluralidade69. O

momento inicial de exigéncia de responsabilidade do Eu em relacdo ao Outro, entretanto, ndo

% BATISTA, Op. Cit., p. 85.
 HUTCHENS, Op. Cit., p. 73.
% LEVINAS, Op. Cit., p. 60.

% TORRES, Op. Cit., p. 37.



47

pressupde aquela liberdade, mas apenas indica que podemos falar em razdo do dever de
responder a esse Outro.

Dessa maneira, ndo seria cabivel falar em liberdade prévia a responsabilidade. A
responsabilidade € anterior a relacdo face-a-face, o Outro ndo tem de se colocar diante de mim
para que me responsabilize, pois o proprio contexto relacional no qual o homem estd inserto
determina que ndo se pode ignorar o Outro e a responsabilidade por ele exigida. Segundo o
professor Jodo Bosco Batista, a partir do encontro face-a-face, no qual fica exposta a mortalidade
do Outro, surge, anteriormente a qualquer inten¢do ou entendimento, uma obrigacdo ética de
protecdo a ele. A liberdade advird, assim, da resposta a essa exigéncia feita pela pura existéncia
do Outro. Essa responsabilidade se manifesta em alguns niveis. Em primeiro lugar, exige uma
reacdo do Eu ao Outro. Apds essa resposta inicial, o Eu torna-se responsdvel por si mesmo diante
do Outro. H4, ademais, a assuncdo da responsabilidade pelo Outro, manifesta diante de Outros.
Assim, respondo ao Outro e pelo Outro, tanto em relagio ao perseguido, como ao perseguidor. A
liberdade do agente racional autbnomo que se autodetermina e se autogoverna €, para Lévinas,
impensdvel. Isto porque mesmo havendo uma infinidade de atitudes que poderiam ser escolhidas
pelo Eu, a racionalidade ndao exime o cardter relacional da existéncia do ser. Diante dessas
relacdes sociais estabelecidas, colocam-se ao Eu diversas obrigacdes que, se ndo realizadas,
eximiriam a possibilidade do ser se autogovernar.

E a face do Outro que implica na paralisacio da liberdade do Eu, posto que do
relacionamento face-a-face surge a outra pessoa e esse fato, por si s6, impende que haja uma
resposta em relacdo a vulnerabilidade do rosto que se apresenta. A interpelacdo pelo Outro é
sempre prévia a liberdade, sendo a resposta a ela inevitdvel, e, dessa forma, a questdo ética perde
seu cardter meramente formal. A relacdo Eu-Outro € o ambito de reproducdo do Infinito, ndo
mera compreensdo, como demonstra a tese de doutoramento do filésofo, “Totalité et Infini”. Ante
o rosto do Outro, o Eu deve agir para e por ele, sendo, portanto, anarquicamente responsavel pela
face que se coloca nua, desprotegida, a sua frente. Assim, “(...) o Outro singular ndo pode ser
subanulado; a alteridade nao é simplesmente um momento na dialética do mesmo e do diferente,
mas o momento de sua transcendéncia (...)” (DOUZINAS, 2009, p. 351).

Percebe-se, pois, que hd uma rejeicdo da liberdade ontologicamente concebida. Na
ontologia, a liberdade, que ndo se confunde ao livre arbitrio, tem primazia sobre a ética. Ela se

manifesta na autarquia do ser em relagdo aos entes ou, em termos levinasianos, do Eu em relacao
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ao Outro. A liberdade que se manifesta a partir da ética da alteridade, representa uma
modificacdo nos conceitos de identidade do eu, subjetividade e sentido, considerando-se o
bindmio consciéncia transcendental — transcendéncia ética’’. A subjetividade ndo pode ser
limitada a intencionalidade da consciéncia, reduzida ao Ego. O Eu transcendental, em sua
consciéncia, ndo € considerado por Lévinas como fundamento da acdo e do pensamento. Em
suma, hd um ponto de anterioridade ética na qual se baseia a consciéncia, pois esta, enquanto
ponto de individuacdo do sujeito, serd constituida tendo como inicio a exigéncia ética da
confrontagdo com o rosto do Outro. Seria a consciéncia, portanto, passiva, o que torna 0 homem
responsavel por reproduzir o bem e extinguir o sofrimento do mundo/do Outro. A subjetividade,
portanto, constrdi-se a partir da transcendéncia na relagdo com outrem.

Lévinas ndo se filia ao pensamento ocidental cldssico que equipara a liberdade a
autonomia da vontade e a associa com a moralidade. Para o filésofo lituano, o homem limita sua
liberdade ao adquirir, nos termos utilizados pelo professor Batista, “consciéncia do malogro da
violéncia possivel a cada instante” (BATISTA, 2008, p. 91). Tendo essa consciéncia, 0s sujeitos
passam a criar leis que disciplinem a vida social. Em oposi¢@o a essa consciéncia, Lévinas dispoe
sobre a existéncia de uma consciéncia da culpabilidade, onde a liberdade nao € reduzida em razao
do malogro dos atos praticados sob sua égide, mas sim porque € desprovida de justica e
moralidade. Esta, entdo, ndo estaria vinculada a liberdade, mas sim a consciéncia de que a
liberdade seria indigna, por promover violéncias e arbitrariedades. Chega-se, assim, a consciéncia
moral, materializada pela interpelacdo do Outro, que promove a consciéncia da indignidade ou
culpabilidade da liberdade e, assim, a torna questiondvel pela reprodu¢do do Infinito. Dessa
maneira, Lévinas adota um conceito de moralidade baseado em fontes heterbnomas e nao
autbnomas. A liberdade ndo se basta para chegar a moralidade, pois somente a alteridade pode
torna-la digna, ainda que a limite. Aqui, pode-se aferir a grande influéncia hebraica para o
pensamento levinasiano.

A liberdade se constitui, portanto, a partir da subordinacdo a outrem, o que a torna isenta
de arbitrariedades e injusticas. Livre € o homem que se devota ao préximo. Nao hd, neste fato,
uma serviddo, mas sim uma destruicdo do “carater definitivo do eu” (BATISTA, 2009, p. 92),
pois a consciéncia deixa de ser fundamento e principio de pensamentos e acdes. Essa liberdade

pressupde a resposta aquele Outro que me interpela. Somente na aceitacdo da condi¢do de

" BATISTA, Op. Cit., p. 89.
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criatura por parte do Eu haverd a manifestacdo da liberdade moral e, conseqiientemente, a
insercdo do humano no ser. O Outro, que me interpela por seu rosto demonstrando toda sua
fraqueza, € transcendente e infinito em sua alteridade. Seu apelo fundamenta o meu agir pelo
amor, justificando a heteronomia moral. Por esse movimento, demonstra-se a necessidade ndo de
uma consciéncia questionante, que reproduz a soberania do Eu ao realizar o movimento de volta
a si mesmo apds a captacdo do Outro. A consciéncia €, isto sim, questionada, sendo exatamente
esse questionamento, que tem por objeto precipuo a liberdade indigna, o elemento de impulsao ao
acolhimento do Outro.

Como aduzido anteriormente, o Eu ndo possui poder de optar pela aceitagdo ou pela
rejeicdo da responsabilidade que o Outro lhe coloca. O Eu €, em sua posi¢do, pelas palavras de
Lévinas, “integralmente responsabilidade ou diaconia” (LEVINAS apud BATISTA, 2008, p. 92).
A resposta, que necessariamente deve ser dada pelo Eu, o torna univoco, pois somente ele podera
emiti-la.

O desejo, no pensamento levinasiano, representa o movimento transcendente em dire¢ao
ao Outro. Trata-se de um desejo metafisico que impulsiona o ser ao absolutamente Outro, a
infinicio desconhecida e totalmente distinta dele préprio’’. Esse desejo ndo pode ser satisfeito,
pois visa ao além, ndo buscando simplesmente uma completude aparente a partir de um retorno
em relacdo ao desejado. Niao €, pois, de cardter objetivante, que se utiliza do Outro como objeto
de satisfacdo da autonomia da vontade, transformando-o no ‘“Mesmo consigo proprio”
(LEVINAS apud BATISTA, 2008, p. 93). O Outro desejado inspira o ser-Eu a bondade, que néo
serd alcancada, mas sempre buscada. A “fome” despertada pelo desejo metafisico ndo se sacia,
mas, sendo fome de infinito e de diferenca, torna-se sua propria fonte de alimentacdo. Ha, pois,
uma diferenca eminente entre o que comumente se denomina desejo, 0 que seria mais
adequadamente chamado de necessidade, e o desejo metafisico, o qual almeja a diferenca e ndo a

identidade. Nesse sentido, esclarece Lévinas:

“O desejo metafisico tende para uma coisa inteiramente diversa, para o
absolutamente outro. A andlise habitual do desejo ndo pode triunfar da sua
singular pretensdo. Na base do desejo encontrar-se-ia a necessidade; o desejo
marcaria um ser indigente e incompleto ou decaido da sua antiga grandeza.
Coincidiria com a consciéncia do que foi perdido e seria essencialmente

""LEVINAS, Op. Cit., p. 21.
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nostalgia e saudade. Mas desse modo nem sequer se suspeitaria o que € o
verdadeiramente outro.” (LEVINAS, 1980, p. 21)

O Outro, assim, ndo € visto como um meio para a constru¢do da consciéncia do Eu. O
Outro € transcendéncia e ndo pode ser consumido pela satisfacio de um desejo. Este €, aqui,
representado em sua faceta metafisica, leva ao absolutamente Outro pelo cumprimento da
responsabilidade em relagdo a este, fazendo com que a bondade e a justica se manifestem na
relacdo intersubjetiva reprodutora do Infinito. H4 no homem, portanto, uma predisposicdo a
servir, pois este € seu desejo precipuo. A partir da assuncdo da responsabilidade, chega-se a
liberdade, que pode ser vista como a eleicdo pelo Bem. Nesse sentido, sendo o Eu eleito para
tornar-se responsavel, pode ser sua responsabilidade considerada ilimitada. Ele serd responsdvel
por todos os Outros.

No movimento de sobreposi¢do da responsabilidade em relacdo a liberdade, o Eu alcanca
sua humanidade. Em tal movimento, conforme indicado pelo professor Batista’”, consagra-se o
fendmeno da substituicdo. A partir dele, o Eu se esvazia de todo egoismo, invertendo sua
identidade na busca pelo Outro. Destarte, ja ndo se pode considerar a consciéncia como ponto
inicial e final da filosofia. A a¢do humana nio se subsume ao ser, mas ao movimento do Eu de
encontro ao Outro. Ndo hd, aqui, um retorno a si a partir desse Outro para que se chegue a
completude do ser-Eu. Essa completude serd obtida pela doacdo do Eu ao Outro, na promocao da
verdadeira justica. Ora, € exatamente essa virada levinasiana que representa, para a filosofia, a
ascensdo da Etica como figura inicial do pensamento.

A justica, para Lévinas, ndo poderia ser definida como a atribui¢do de direitos individuais,
mas sim como a assuncio da responsabilidade pelos Outros que interpelam o Eu, de maneira a
preservar pluralismos. Seria, portanto, e conforme os ensinamentos de Hutchens, um julgamento
que permite o surgimento da consciéncia do Eu, feito a partir da responsabilidade exigida por
outrem, ante o olhar atento de terceiros que irdo julgar o contato face-a-face. O comentador da
obra levinasiana afirma haver uma interpretacdo corrente que coloca a responsabilidade como
precedente da justica, todavia, sustenta como a andlise mais correta a de que a justica € anterior a
responsabilidade, no sentido de que a consci€éncia nasce pela percepcdo de sua indignidade
prépria, da violéncia do mundo e da injustica e, a partir de entdo, para tornar-se moral, toma para

si uma responsabilidade ilimitada pelos Outros que se colocam vulnerdveis ante tantas

BATISTA, Op. Cit., p. 91.
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atrocidades, como guerras, diferencas sociais e calamidades. Nesse sentido, destaca duas

observagdes que Lévinas faz a relagdo entre justica e o Eu:

“A primeira € que a justica soluciona a rede de responsabilidades infinitas
apenas porque o eu chega a reconhecer arranjos sociais pré-existentes e &
julgado por um terceiro em responsabilidade. A segunda é que a prépria
consciéncia nasce da percep¢do da injustica e da demanda por justica.”
(HUTCHENS, 2008, p. 140)

O relacionamento face-a-face ndo exclui o contexto social, ao contrario, o constitui. Nao
hd, portanto, relacdes intersubjetivas isoladas, estando elas sujeitas ao julgamento de terceiros.
Ha, isto sim, uma rede de responsabilidades formada na base dos arranjos sociais. A assuncao da
responsabilidade e a¢do a partir dela s6 sdo configuradas quando o desejo se volta para a justica,
ndo para a autonomia da vontade. A justica pode ser realizada no desejo pela lei, que permite ao
Eu ser julgado quanto a sua posi¢cao em um relacionamento face-a-face e também julgar os que se
colocam responsaveis em outros relacionamentos que configuram seu dmbito social. Cumpre
aduzir, entdo, que a lei do desejo € o Bem, alcancado pela justi¢a no vinculo social. O Eu, movido
pela justica, enquanto julgado e julgador, assumird todas as responsabilidades que compdem a
rede do arranjo social, infinita e ilimitadamente. A sociedade € anterior ao relacionamento face-a-
face, mas apenas se torna inteligivel ao Eu depois que este se conscientiza de sua
responsabilidade e de que hd um terceiro a figurar como juiz de suas acdes. O terceiro, que é
indeterminado por ndo estar em contato direto com o Eu, mas que por sua relagdo face-a-face
com o Outro julga aquele Eu, causa a este uma preocupagdo que € definida pelo conceito de
ileidade”. Quando o Eu torna-se consciente da injustica, em momento anterior A consciéncia da
propria justica, Lévinas admite, apesar de todas as criticas acima apontadas, uma “mediacdo

Lo T4
ontolégica”

, pois ela é necessdria a determinagdo da figura do outro e do terceiro, ndo podendo,
como o fazem os racionalistas, ser ela desvinculada da justica. De maneira mais clara, o Eu, ao
tornar-se juiz perante relacionamentos face-a-face poderd questionar-se de forma racional a
respeito daqueles relacionamentos, examinando sua consciéncia para emitir sobre eles seu
veredicto, todavia, ndo lhe € permitido dissociar-se de sua responsabilidade em relagdo ao Outro,

que com ele estabelece um relacionamento face-a-face diretamente. Essa dissocia¢do impediria

" HUTCHENS, Op. Cit., p. 143.
™ Ibidem, p. 145.
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que a verdadeira justica ocorresse. O Eu deve tornar-se responsdvel pela humanidade, sem
abandonar sua responsabilidade e sua obrigacdo moral de caridade prévia pelo Outro imediato e
absoluto.

Em relacdo ao tema da justica, pode-se inquinar o papel da lei como sua harmonizadora,
bem como dos principios racionais. Como dito anteriormente, o Eu coloca-se como responsdvel
pelo Outro e por terceiros em razdo dos vinculos sociais e da rede de responsabilidades dos quais
faz parte. Assim, nada mais natural que inferir sua responsabilidade pelo legislador que, ao editar
leis estard atribuindo a posteridade o desejo pela justica. Para compreender a real intencdo
legislativa ndo basta a hermenéutica de seu “dito”, isto €, da letra fria da lei, sendo necessario
captar todas as nuances de seu “dizendo”, seu espirito, que reflete suas razdes inerentes. Na
tradicdo kantiana, a lei possui um conteudo universal que serd aplicado ao caso in concreto.
Entretanto, Lévinas atribui um grau de liberalidade a lei, fazendo o movimento inverso e
analisando, a partir da situagcdo especifica, qual lei universal melhor atenderia ao propdsito de
justica. A hermenéutica da andlise legal deveria, portanto, ser realizada por um viés casuistico. A
lei universal deverd ser lida por seu espirito, para adaptar-se em leis particulares criadas a partir
de vinculos sociais e aplicadas adequadamente a eles.

O pensamento de Lévinas ndo € isento de criticas. Uma das mais conhecidas foi elaborada
por Paul Ricoeur na obra “Soi-méme comme un autre”, de 1990. Ambos, Ricouer e Lévinas,
centraram seu pensamento na constituicao €tica do sujeito, principalmente no que se refere a
responsabilidade pelo outro”. Ricouer dedicou espaco no décimo capitulo da supracitada obra
elaboracdo da critica a ética da alteridade. Para Ricouer, a filosofia levianasiana pecaria ao
desconsiderar a estima de si na relagdo Eu-Outro. Em carta destinada a Lévinas escrita em 28 de
maio de 1990, Ricouer esclarece o contexto da categoria da estima de si, que teria sua existéncia

possivel no contexto da relacido autofundante e fundadora estabelecida pela interpelagdo do Outro

pelo seu rosto, que inclina o Eu a subordinacdo. Nesse contexto:

“Querido Levinas, (...) Mi relacién a usted estd determinada por la eleccién
inicial de la categoria de si. (...) Esto implica que entre lo que yo llamo la estima
de si, solicitud por el otro y justicia con respecto a cada uno, no haya ningtin

 HERNANDEZ, Francisco Xavier Sénchez. Estima de si y alteridad. Una reflexion a partir de Paul
Ricoeur y de Emmanuel Levinas. In: Franciscanum, Revista de Las Ciencias del Espiritu de la
Universidad de San Buenaventura de Bogotd. Volume LV, n° 160, julho-dezembro de 2013. Disponivel
em: < http://revistas.usbbog.edu.co/index.php/Franciscanum/article/view/439>. p. 112.
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orden de prioridad sino una simple sucesion dialéctica (...). Si hay entre usted y
yo alguna diferencia, esta se sitia exactamente en el punto en que yo sostengo
que el rostro del otro no podria ser reconocido como fuente de interpelacién y de
orden si él no se revelase como capaz de despertar una estima de si.”
(RICOUER apud HERNANDEZ, 2013, p. 03)

A separagdo essencial observada na relagdo Eu-Outro por Lévinas € um dos pontos-chave
da critica ricoueriana. Para Ricouer, ndo seria possivel construir-se uma identidade com base na
exterioridade insuperdvel do Outro. Seria a obra levinasiana estruturada de maneira a compor um
efeito de ruptura, um conceito puramente hiperbdlico: o Eu tem seu egoismo ressaltado, enquanto
0 Outro lhe é superior em sua exterioridade. Essa critica ndo deve ser lida como absoluta, pois
Ricouer ndo considera a categoria do desejo metafisico, pelo qual o Eu ndo manifesta seu
egoismo, mas sim busca felicidade e bondade. O outro ponto essencial, situado na questdo da
falta de estima de si, que seria anulada na substituicdo do Eu pelo Outro, também deve ser
analisada no conjunto da obra de Lévinas, ndo isoladamente, no momento da interpelacdo da
separacdo. Para o filésofo lituano ndo haveria possibilidade de sustentacdo da estima de si,
enquanto boa consciéncia, diante do sofrimento do Outro. O Mesmo nao estd se anulando na
assuncao da responsabilidade, estd, antes, se libertando. Posteriormente, na entrada do terceiro na
relacdo, momento em que se inaugura a justica, o Eu poderd preocupar-se por si'C. Trata-se,
portanto, de uma critica fundamentada no questionamento a premissa da assimetria. Em Ricouer
tal assimetria ndo teria seu lugar, visto que o Outro ndo poderia ser visto se ndo como Outro-Eu,
um alter ego, idéia que em Lévinas € inadmissivel em razao da transcendéncia do Outro.

E importante destacar, todavia, que Ricouer e Lévinas ndo situam as bases de seus
pensamentos nas mesmas escolas de pensamento. O segundo rechaca veementemente a corrente
ontoldgica, por ver nela a origem da violéncia reducionista direcionada ao Outro, filiando-se a
metafisica expressa pela infinita transcendéncia de outrem. Contrariamente, o primeiro € adepto a
teoria da justica ligada a ontologia, sendo aquela alcangada pela reciprocidade entre os homens; o
relacionamento intersubjetivo ndo € produtor apenas da responsabilidade, mas também da estima
de si. Para Ricouer a relacdo ndo € constituinte do ser, pois este € prévio aquela, estando ja em
sociedade. Assim, sua filosofia parte da auto-compreensao de si, ndo do Eu puro do cogito, mas
de uma via intermedidria que denomina ‘“via larga”, na qual se integram elementos

hermenéuticos, como a linguagem e as praticas humanas. A compreensdo do ser perpassa pelo

" Ibidem., pp. 122-123.
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relacionamento com o Outro, sendo a ipseidade componente do “outro que si”’, do outro que sou
eu na relacao.

A pergunta primordial de Lévinas, porém, € outra. Trata-se ndo de chegar a identidade por
meio da questdao “Quem sou eu?”’, mas sim a justica, sendo esta obtida ndo pela observancia de si
mesmo como um outro na relacio com outro, mas sim pelo momento final da interpelagdo do
Outro, quando me torno por ele ilimitadamente responsdvel, numa clara troca do Mesmo por
Outro. Em Lévinas a ontologia ndo € prévia a alteridade, pois ela s6 pode existir apds a obtengdo
de justiga, isto é, a identidade do Eu € posterior a assun¢do da responsabilidade. Para Ricouer, a
alteridade em Lévinas se resumiria ao encontro com o Outro’'. B preciso considerar, entretanto,
que a alteridade, para Lévinas, é essencial a constru¢do da subjetividade e o Eu experimenta
outras formas de alteridade que nao o Outro, pois esse Eu passa pela experiéncia da sensibilidade,
sendo 0 gozo anterior ao cogito, €, no erotismo ha uma confluéncia corpo—consciéncia78. Tal fato,
por 6bvio, ndo torna as experiéncias do corpo e da consciéncia os pontos primordiais da filosofia
da alteridade levinasiana, pois somente com a responsabilidade pelo Outro que se impde ao
Mesmo e que este assume devidamente havera justica, como visto anteriormente.

Pode-se inferir, de todo o dito, que a ética levinasiana é essencialmente metafisica, visto
que ocorre em um tempo anacronico e assimétrico’ . Anacronico, porque quebra a temporizacio
sincronica da teoria ontoldgica, sendo descontinuo e, por essa razdo, ndao se limitando a
causalidade e as categorias de anterioridade e posterioridade. A cada encontro face-a-face ha um
novo despertar da consciéncia da transcendéncia no movimento do Infinito, isto é, do Eu voltado
ao Outro. E assimétrico, visto que na relagdo subjetiva Eu-Outro o tultimo € visto como
vulnerdvel, ndo existindo uma igualdade ou um equilibrio entre as forcas das partes. Nao fosse
dessa forma, o Eu ndo teria que se tornar responsavel pelo Outro. Assim, pode-se compreender a
alteridade a partir das categorias da infinitude e da transcendéncia. Nessa senda, o Outro € visto
como lugar de reproducgdo da relacdo do Eu com Deus, estando Ele acessivel ao homem por meio
da pritica da justica na alteridade. Rosto, transcendéncia e infinito se complementam na
fundamentacdo da Etica da alteridade, pois o rosto, ao externar a existéncia de um Outro que nio

pode ser reduzido ao Mesmo, isto é, totalizado, promove um encontro onde ha reproducio do

77 Herndndez, ao adentrar na obra de Ricouer demonstra os trés niveis constitutivos da alteridade para o
filésofo francés, a saber: a experiéncia do corpo, a experiéncia do outro e a experiéncia da consciéncia.

8 Ibidem, p. 119.

" HUTCHENS, Op. Cit., pp. 87-88.
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Infinito. O Eu ndo estard fechado em si-mesmo, preso em sua prépria existéncia como na
ontologia heideggeriana. A alteridade, portanto, servird ao propdésito de um encontro face-a-face
entre um Eu e um Outro diferentes entre si. Essa interpelacdo extingue todos os conceitos
predeterminados para o Eu. O Outro ndo € constru¢do do Eu, tendo uma identidade propria, que
impede sua redu¢do ao Mesmo. Por meio da experiéncia de contato face-a-face, a reproducdo do
Infinito representa a preservacdo de uma distincia e intocabilidade essenciais relativamente ao
rosto pelo qual me torno responsavel®’. Receber o Outro e tornar-se por ele responsavel traduz a

atitude ética essencial a justica e a bondade.

3.2. A POSSIVEL CRITICA LEVINASIANA PARA OS CONTRATOS

A criagdo e a existéncia de um comércio de uteros de aluguel seriam justificadas pelos
dois principios norteadores da Gtica mercadolégica, conforme apontado por Sandel®. Nesse
sentido, haveria um respeito a liberdade dos individuos ao realizarem trocas voluntdrias, em uma
clara aplicac@o da visdo libertarista de justica. Coibir a contratagdo onerosa da maternidade sub-
rogada feriria, portanto, a pratica do livre mercado. Por outro lado, em sinal de observancia a tese
utilitarista da justica, esta estaria presente, nos acordos cujo objeto fosse a gestacio em
contrapartida de uma prestacio pecunidria, pela promog¢ao do bem-estar geral através dos ganhos
que ambas as partes aufeririam no cumprimento desse negdcio juridico livremente celebrado. De
notar-se, pois, que seria a liberdade a principal fundamentacao dessa modalidade contratual.

O principio ético-juridico da autonomia da pessoa tem sua predominancia®® reconhecida
nas sociedades de cunho individualista. Esse principio, que ja no século XVII era forjado pelo
pensamento britdnico como uma independéncia negociada, foi considerado por muito tempo
como a "liberdade individual em ter preferéncias singulares, sendo que as condi¢des de realiza¢ao
delas sdo geradas pela negociacdo com outros individuos, que tém, eles também, suas
preferéncias, sem que uma exterioridade soberana conceba ou imponha uma tnica visdo do bem
comum." (RAMEIX apud DURAND, 2010, p. 231) Nesse contexto, a autonomia seria uma
forma de autodeterminacio, ideia com a qual se trabalha ainda hoje para a justificagdo de acordos

cujo objeto consista no uso de partes e fungdes ou da totalidade do corpo humano. Sem mais

8 Ibidem, p. 95.
' SANDEL, Op. Cit., p. 121.
2 DURAND, Op. Cit., p. 35.
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razdo, tem-se que, na tradicdo filosdfico-politica britanica, representada principalmente pelo
pensamento de John Locke, o corpo € tratado enquanto propriedade, sendo este um dos direitos
individuais fundamentais do homem e possibilitando-o a dispor de si da forma que queira. Com o
advento do Iluminismo e, consequentemente, dos modelos de filosofia politica de Rousseau e
moral de Kant, a autonomia passa a representar a possibilidade de um individuo dar a si mesmo a
lei de sua acdo, ndo a recebendo de fatores externos, desde que, do exercicio desta faculdade, a
acdo resultante seja universalizavel®. De acordo com o pensamento kantiano, portanto, os
individuos ndao podem ser meios de realizacdo de finalidades “egoistas”, mas sim, conforme
Hutchens, “receptores finais da agéncia moral” (HUTCHENS, 2009, p. 45). Nesse sentido, seria a
autonomia forma de realizacio moral e, consequentemente, desinteressada, da razdo pratica,
opondo-se a heteronomia, que se perceberia pela dominacdo de outros egoistas ou pela auséncia
de um principio de dever.

Para Lévinas, entretanto, a autonomia possui termos peculiares, como foi visto no tépico
anterior. Assim, a autonomia racional preconizada no sentido kantiano, que purificaria o interesse
préprio, ndo seria uma representacdo ética. Isto porque o suposto desinteresse demonstrado pelo
exercicio dessa autonomia racional seria um modo de maquiar o egoismo moral do Eu auténomo,
pois estaria agindo, de acordo com o anteriormente explicitado, em interesse proprio. Segundo o
pensamento levinasiano®, essa autonomia do Eu seria uma representacio da ontologia do poder.
O ato de autoimposi¢ao de principios de dever seria uma forma de violacdo do principio ético
superior da responsabilidade por outrem. O Eu estaria respondendo a lei universal e ndo a face e
aquela, apesar de ser dada pelo proprio agente moral e ndo por fontes externas que condicionam a

heteronomia, seria uma tirania ante o Outro. Aqui, segundo Hutchens:

“Para Lévinas, o eu ndo estd isolado em uma auto-suficiéncia insular. E a
passividade de um eu exposto que constitui sua subjetividade, ndo a atividade de
sua autonomia. Eus ndo se ddo leis a medida que a autonomia assim o exige, e
sim as leis surgem da resposta a outra pessoa.” (HUTCHENS, 2009, p. 47)

% Essas importantes consideracdes a respeito da autonomia foram firmadas Suzanne Rameix ao realizar
uma andlise do Parecer n° 58 do CCNE, de 12 de junho de 1998, referente ao consentimento informado e
as informacdes sobre pessoas que participam de atos de cuidado e/ou de investigacdo na seara biomédica.
In: DURANT, Op. Cit., pp. 231-234.

¥ HUTCHENS, Op. Cit., pp. 46-47.
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A suposta autonomia em dispor do proprio corpo, no cendrio onde predomina ideoldgica e
filosoficamente o liberalismo politico, como acima demonstrado, ndo passaria de uma falécia.
Hoje, essa linha argumentativa € sustentada pelos estudiosos que tém uma tendéncia mais
permissiva em relacdo a disposi¢do do corpo em troca de contraprestagdes pecunidrias, sendo eles
partidarios da errOnea idéia de que os avangos biotecnolégicos permitem a quebra dos limites
humanos. Surgiu com tal suposicdo uma no¢do de que o possivel gragcas ao exercicio da
autonomia € licito, independentemente de qualquer conflito com os demais principios éticos e
juridicos. Para Lévinas, todavia, ndo estaria aqui sendo praticada a verdadeira autonomia,
considerando que esta deriva do exercicio da responsabilidade pelo Outro. O contrato
estabelecido e os principios mercadoldgicos seriam as fontes de imposi¢cao da lei de acdo dos
sujeitos, mostrando-se que ndo hd uma preocupacdo pela lei advinda da resposta exigida pelo
Outro. Sendo uma fonte estranha a interpelacdo da alteridade, ndo haveria reproducdo de
autonomia nos acordos onerosos de gestacao por substitui¢ao.

A liberdade pensada por Lévinas €, como visto, heteronomia, pois advém da revelagcdo do
Outro e do espacgo existente entre este e o Eu. Mesmo que colocados em uma relacdo de
linguagem, esta implica na transcendéncia, na diferenca que revela a infinitude de outrem. Por
meio da linguagem, portanto, ndo se pode aproximar e conhecer totalmente o Outro. Nao ¢é
possivel por um acordo verbal ou escrito estipular que esse Outro sirva aos propoésitos de
integridade do Mesmo. Aquele ndo pode ser por esse absorvido, pois essa aproximag¢do completa
ensejaria a nulificacdo da liberdade. O discurso nao pode ser representado pela retdrica e pela
negociagdo, que objetivam uma resposta afirmativa de outrem, sendo para Lévinas a
representacdo por exceléncia da violéncia e da injustigags. Ora, sendo contrdrio a manifestacdo de
justica e liberdade na prética da retérica e da negociacdo, por certo o pensamento levinasiano
poderia ser aplicado ao estabelecimento de contratos onerosos de maternidade sub-rogada,
fundamentando sua inadmissibilidade, visto ser instrumento de dominio e explorac@o. O discurso
que repercute a justica e por meio do qual se alcanca a verdade seria aquele que acolhe o Outro
de frente, reconhecendo-o como mestre em razao de sua infinitude. Esse discurso ético, permite

~ - N - 86 - - ~ ~
uma ascensdo da generalidade a generosidade™, pois pensa-lo de outra forma em uma relacio nao

5 LEVINAS, Op. Cit., p. 57.
% TORRES, Op. Cit., p. 39.
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permitiria que realizasse sua fungdo precipua, instrumento de efetivacdo da responsabilidade e,
conseqiientemente, da liberdade.

Nao seria aceitdvel, seguindo as bases da ética da alteridade, priorizar uma suposta
liberdade imanente, da qual todos os homens seriam dotados. A liberdade deve ser justificada,
ndo no sentido de demonstra-la, mas sim de torna-la justa87. Ora, a verdade dessa liberdade ndo
seria alcangada pelo mero conhecer, sendo antes preciso compreendé-la e sua compreensdao
perpassa pelo reconhecimento da separacdo existente na relacio Eu-Outro. Essa liberdade é
alcangada através daquilo que me € totalmente estrangeiro. O Outro, em sua absoluta infini¢do,
que o torna, assim, distinto e ndo completamente cognoscivel, consegue através de sua
interpelacdo bloquear o Eu no ato de bloqueio de sua prépria liberdade. Isto demonstra que o Eu
¢ também um Outro para o Outro, no sentido de ser para este também um Infinito dotado de
liberdade, a pura separacdo que é em si liberdade, heteronomia. Compreender que se € um Outro
para o Outro impede que se domestique a liberdade propria em nome de uma suposta autonomia,
sendo impensdvel, nesse caminho, que o Eu disponha de seu corpo de maneira materializada, pois
tornar-se objeto € extirpar o ndo cognoscivel em si e, por decorréncia, o Infinito do Eu enquanto
Outro para o Outro. A consciéncia da indignidade dessa liberdade totalizante € o primeiro passo
para a constru¢do da consciéncia moral.

Ademais, em razdo do aspecto da hipdstase, ou seja, do “vir a ser” ou da
autodeterminacdo, Lévinas se coloca contrariamente a posicdo ontoldgica que informa que o
homem, no exercicio de sua liberdade, pode desejar ser o que quiser e ser o que desejar. Isto,
segundo a filosofia levinasiana, seria uma forma de autoviolacdo do Eu, pois este estaria
atingindo de forma arrogante sua propria existéncia, dominando a realidade e extinguindo a
alteridade ou transcendéncia representada pelas diferencas incontorndveis e incomparaveis e,
conseqiientemente, totalizando-se. Essa reducdo do ser ao Mesmo ocorreria de maneira explicita
na gestacdo por substituicdo. A mae de gestacdo, ao manifestar uma suposta vontade em utilizar
seu corpo para o fim procriacional de outrem, estaria violando sua prépria existéncia enquanto ser
humano individualizdvel, colocando-se no rol de objetos vivenciados, com possibilidade de
andlise sob os termos da diferenca ontolégica.

Berlinguer e Garrafa demonstram que as prdticas biomédicas onerosas que geram a

comercializagdo humana nem sempre sdo reprodutoras de uma desigualdade. Apesar disto, ao

S LEVINAS, Op. Cit., pp. 69-70.
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efetuar um contrato de barriga de aluguel se estaria anulando o Outro enquanto individuo,

totalizando-o nos termos tao combatidos por Lévinas. Assim:

“O mercado dos corpos realmente ndo se dd somente entre individuos
economicamente, culturalmente, (e quase sempre etnicamente) em situacdo de
desigualdades, mas traz de um lado individuos isolados, sem capacidade de
organizacdo para proteger seus proprios direitos, e do outro uma forca sustentada
por meios, associacdes, estruturas, profissdes, instrumentos de comunicagfo.”
(BERLINGUER; GARRAFA; 1996, p. 131)

Perceba-se que a posicdo dos comitentes nessa modalidade contratual os coloca como
parte mais forte da relagdo juridica estabelecida. Destarte, ndo se estaria assumindo a
responsabilidade exigida do Eu ante a vulnerabilidade expressa pela face do Outro. As
sustentacOes feitas a gestac@o por substituicio partem sempre de uma légica de realizacdo do
desejo do Eu, ou seja, o desejo do casal contratante da barriga de aluguel em efetivar um projeto
filial. H4 uma nitida desconsideracao do Outro, que se coloca ante o Eu desejante como objeto de
realizacdo de seu desejo. Esse desejo ndo é o eticamente aceito, aquele desejo metafisico
direcionado a infinicdo do Outro e ao cumprimento da responsabilidade que ele exige. A
ontologia prevalece sobre a alteridade, portanto, nos argumentos que se colocam favoravelmente
a pratica, o que seria inadmissivel pela 6tica do pensamento levinasiano.

Examinando a teoria ética de Engelhardt Jr., Berlinguer e Garrafa® usam o pressuposto de
que a ética pluralista e fragil defendida por aquele, que representa a juncdo de vdrias éticas fortes,
ndo seria capaz de coibir ou minimizar os efeitos de um mercado de corpos sustentado pelos
interesses de profissionais e comitentes com poder superior aos que colocam seu ser fisico a
“disposi¢do”. Engelhardt, sobre o tema da comercializacdo de corpos e de partes do corpo
humano, o que evidentemente pode se aplicar a venda da capacidade reprodutiva feminina,
questiona quem seria o explorador em uma relagdo contratual com esse objeto sui generis. Seria o
rico que paga por Orgaos/funcdes do pobre ou aquele que proibe a colocacdo de 6rgaos/fungdes
no mercado? As préprias perguntas sugerem uma resposta que rechaca a idéia de que uma ética
fragil poderia enfrentar o problema, pois o que Engelhardt representou pela figura do rico,
podemos aqui denominar como o Eu desejante. Este € o sujeito que decide pela ocorréncia ou nao
do processo de comercializacdo, que eleva sua vontade para coibir o ser do Outro, sua alteridade,

seja através da instrumentalizag¢do corporal ou pelo tolhimento das escolhas morais deste.

% BERLINGUER; GARRAFA, Op. Cit., p. 133.
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O Outro, enquanto individuo sujeitado ao desejo do Eu e enquanto meio para sua
satisfacdo, passa a ser um objeto, sem vontade propria, e, portanto, demonstra-se que hd uma
falsa impressao de liberdade no ato de gerar um filho para outrem. No mesmo sentido, a crianga a
ser gerada pode ser vista como um Outro, tanto em relacdo aos pais comitentes, como a mae
substituta, que passa por um processo de objetificacdo incompativel com sua alteridade e sua
vulnerabilidade. Como visto, ndo € concebivel para Lévinas que o absolutamente Outro seja
neutralizado pela satisfacdo de um desejo que se coloca como necessidade. O Outro ndo pode ser
comparado ao alimento que supre a fome do individuo ou ao fogo que afugenta o frio que lhe
aflige. O desejo deve ser metafisico, ndo satisfazivel e voltado para a bondade. Assim, deve
considerar a alteridade e a infini¢do desse Outrem, respondendo a responsabilidade que lhe é
demandada e promovendo, por tal meio, a justiga.

Claro estd que, nos termos levinasianos, ndo ha justica na prética da barriga de aluguel.
Primeiramente, porque os seus praticantes ndo constroem sua consciéncia a partir da percepc¢ao
de violéncia da relagdo e de sua responsabilidade ante o Outro sujeito. Em segundo lugar, porque
nao hd uma consideragdo e ponderagdo da justica nas demais relacdes estabelecidas socialmente.
Sendo os vinculos sociais condicionados a uma rede infinita de responsabilidades, o Eu, enquanto
julgador, seria responsdvel por aferir a justica das outras relacdes. Poderia ele, entdo, aferir
justica em um relacionamento pautado pela objetivacdo do Outro? A resposta claramente é
negativa. O Eu que assumiu o papel de julgador poderd nesse instante utilizar-se de categorias
racionais ontoldgicas ungidas a justica pela solidariedade. Nao poderia ele proprio totalizar-se
enquanto objeto contratual e, menos ainda, poderia fazé-lo com o Outro que se coloca fragilizado
ante ele. A violéncia da desconsideracdo da humanidade e da necessidade de cuidados do Outro
somente poderia dar azo a uma relacdo injusta. E, quanto ao Eu julgado por terceiro, tampouco
poderia ser observada a efetivagdo da justica, por ndo ocorrer a devida assun¢do da
responsabilidade.

Percebe-se, portanto, que ndo hd aqui um questionamento realizado meramente em
relacdo ao exercicio da liberdade na contratacdo onerosa da gestacao por substitui¢do. Trata-se de
uma questio anterior a propria responsabilidade que determinaria a existéncia dessa liberdade, a
saber: a justica. Os direitos fundamentais individuais a autodeterminacdo e ao livre planejamento
familiar e os supostos beneficios utilitdrios que se efetivariam pela pratica s@o, no discurso dos

que se posicionam favoravelmente a ela, direitos universalizdveis que fundamentam sua
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aceitacdo. Como visto, o pensamento levinasiano preza pela observancia do espirito da lei,
buscando a lei para o caso concreto. Deve ser desejada a lei da justica e ndo hd justica sem
responsabilidade.

Pode-se perceber que hd uma clara manifestacio, em situagdes como a dos baby brokers
americanos e da terceirizagdo no nivel global da maternidade sub-rogada, de uma bioescravidao,
onde se adquire o controle sobre a for¢a e a capacidade reprodutiva de outrem. A questdo, aqui,
ndo se localiza no rechaco da tecnologia, pois nem mesmo Lévinas adota essa posi¢do. Para ele,
os avangos da ciéncia ndo seriam contrdrios  ética da humanidade®, apenas quando utilizados
para fins “genocidas”. Lembrando que Lévinas passou pelos suplicios da era nacional-socialista
alema e tal fato o fez rejeitar qualquer possibilidade de tratamento do homem enquanto objeto,
seja de experimentacdo ou de destrui¢do. Conclui-se que, para o fildsofo, ndo seria aprovavel
uma técnica que ocasiona a minimizac¢do do ser humano a mero artificio de reproducdo. O uso
dos avangos tecnoldgicos para a inseminagcdo de mulheres que alugaram seus tteros para outrem
ndo seria eticamente positivo, pois coloca a injustica como justificdvel para a realizacdo do desejo
de uns. H4, na verdade, a reproducdo da desigualdade econdmica, que na obra levinasiana se
localiza no cerne” da violéncia mundana. A tecnologia deve servir aos propésitos de promocio
de valores democréaticos que fomentam justica e responsabilidade, que estimulam o agir caridoso
do Eu para com o Outro e a aplicagdo dos direitos dos homens, ndo de forma egoista, mas para a
protecdo do Outro e perpetuagdo da responsabilidade ilimitada, principalmente pela dignidade da
pessoa humana.

O paganismo seria responsdvel pela conotacdo ética negativa da tecnologia. O homem
passa, através desse ambito, a ver-se como uma pessoa superior as demais, a medida que detém
mais recursos para prover seus desejos de maneira satisfatoria. Nesse movimento, as mulheres
disponiveis para gestar tornam-se um meio para essa satisfacdo. Em relagdo a experiéncia nos
campos de concentragdo nazista, Hutchens, citando a obra levinasiana Difficult freedom: essay on

Jjudaism, ressalta que:

“O mau uso da tecnologia feito pelo nacional-socialismo nao foi a ‘reificacdo
mecanicista do homem’ e sim ‘o enraizamento camponés e a adoracio feudal do
homem subjugado pelos donos e senhores que os comandavam’. Em todas as
partes encontramos pessoas engastadas nas paisagens, nas quais ‘nossa ligacdo

% HUTCHENS, Op. Cit., p. 180.
* Ibidem, p. 144.
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com um lugar sem o qual o universo se tornaria insignificante e mal existiria’,

5 9

encontramos a ‘divisdo da humanidade em nativos e estrangeiros’.
(HUTCHENS, 2008, p. 182)

Ora, como restou consignado por Volnei e Garrafa, a mercantilizagdo humana reproduz as
discrepancias das fronteiras Norte-Sul. Como explicito no exemplo do comércio indiano de
uteros de aluguel, trazido por Sandel, observa-se uma clara nova forma de serviddao da populagcdo
de paises ditos de Terceiro Mundo relativamente aos paises desenvolvidos. Estes criam técnicas
médicas que facilitam a supera¢do da infertilidade/esterelidade, enquanto aqueles submetem suas
mulheres a vender sua funcdo reprodutiva e os bebés que gestaram para prover sua subsisténcia e

de sua familia. A instrumentalidade presente nas relacdes do homem com o mundo, compondo

o

o

categoria mundo tudo o que difere do Eu, é um dos pontos cruciais da critica levinasiana

o7

primeira ontologia de Heidegger. Este, que com recorréncia tem seu pensamento associado

cultura nazista, utilizava-se do termo “emoldura(_;ﬁo”91

para fazer referéncia ao pensamento criado
pelo avango tecnoldgico. Essa “emolduragdo” levou o utilitarismo ao posto de teoria dominante
na consciéncia histérica moderna, buscando-se sempre a maximizacdo dos lucros ao custo
minimo. Isto leva, por exemplo, casais que desejam constituir uma prole a procurar mulheres em
estado de hipossuficiéncia dispostas a ceder seu corpo para o fim gestacional. A
instrumentalidade é clara, essas mulheres sdo tratadas como verdadeiras incubadoras ou
hospedeiras de embrides. Nao estd presente no momento de celebragdo contratual desse ato a
assuncdo da responsabilidade dos comitentes pela portadora, esta que se coloca desprotegida
nessa relacdo, sob uma falsa aparéncia de autonomia. Todavia, nao ha manifestacdo de liberdade
em nenhuma das partes, pois se de um lado a mae substituta agiu por necessidade e totalizou-se
nesse ato, por outro os desejantes nao cumpriram com a responsabilidade que lhes foi imposta na
relacdo face-a-face.

Pode se inferir da leitura da obra levinasiana que nio € uma conduta ética dirigir o pensar
para uma interpretacio técnica do homem®, pois esta tende a nublar a alteridade do Outro. Néo

sendo ética, tal atitude torna-se inadmissivel. Conforme José André da Costa, o ato humano por

exceléncia consiste no reconhecimento da alteridade e da infinigdo do Outro. Para sua

! Ibidem, p. 184.

%2 COSTA, José André da. Direitos Humanos como reconhecimento da alteridade no pensamento de
E. Levinas. In: Alteridade e Etica: Obra comemorativa dos 100 anos de nascimento de Emmanuel
Levinas. SOUZA, Ricardo Timm de; FARIAS, André Brayner de; FABRI, Marcelo. (Organizadores).
EdiPUCRS: Porto Alegre, 2008, p. 193.
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consecug¢do, sdo necessdrias a constru¢do e a humanizacdo do encontro face-a-face, o que nao
poderia ser feito sem a assun¢do da responsabilidade e, destacadamente, sem a efetivacdo dos
direitos humanos. Ao colocar a mulher como instrumento reprodutor e o bebé gerado como
conquista do sonho parental, se estaria violando a alteridade desses Outros, desumanizando-os. O
contrato daria ensejo a apropriagdo da humanidade de outros sujeitos pelos comitentes. Tal
conduta, que poderia ser justificada pelas categorias da animalidade e da racionalidade
perpetuadas pelo humanismo cldssico, ndo encontrariam acolhida no ambito humanista
levinasiano. Para o fil6sofo da alteridade, a humanidade®® consistiria no movimento de abertura a
exterioridade do Outro, que permite aferir a verdade deste. Tratar um individuo como meio para o
alcance do livre planejamento familiar ndo estaria, de nenhuma forma, garantindo a superacdo da
animalidade necessdria a realizagdo da humanizagio e, consequentemente, ndo haveria respeito a
dignidade a qual faz jus essa pessoa em sua infinita alteridade.

A aproximacao interessada entre as partes contratuais representaria uma falta para com o
Outro, um exterminio da diferenca daquele Infinito que espera do Eu uma resposta afirmativa
desinteressada. Nesse sentido, a violéncia do acordo seria semelhante a da guerra. De fato, em
dissertacdo elaborada por Shirley Lucindo Torres, as trocas, o comércio e a guerra comporiam

uma mesma categoria de totalizacdo, pois

“(...) sdo campos nos quais identidades em confronto, ser ou ndo ser, sé podem
encontrar a paz na frivolidade do jogo politico que, ndo supondo a
responsabilidade, engloba ou extermina o que é diferente sem tocar a
subjetividade, o um-para-o-outro que ela significa no paroxismo da
substituicdo.” (TORRES, 1998, p. 64)

Ora, em se tratando de uma manifestacdo politica, esse contrato de troca entre os pais
comitentes e a mae de gestacdo seria a-moral. A subjetividade advinda da relagdo com o Infinito
da diferenca seria extirpado e, dessa forma haveria uma inaceitdvel totalizacdo e redugdo do
Outro a0 Mesmo.

O uso da tecnologia na biomedicina, infelizmente, pautou-se pelos critérios do
racionalismo moderno, sendo feito no sentido de promover o poder e nio a verdade’. Ainda
segundo Costa, conforme se demonstra pelo estudo da evolucdo do racionalismo subjetivista,

ponto de combate de Lévinas, o homem exerce o pensar de forma imanente, utilizando-se da

% Ibidem, p. 195.
* Ibidem, p. 201.
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natureza para sua conveniéncia. Com isto, o Estado voltou-se a protecao da propriedade dos
produtos alcancados através da técnica e da manipulacdo dos entes. Destarte, sob a égide de um
suposto desenvolvimento e do exercicio da autonomia da razdo, o ter passou a ocupar 0 mesmo
patamar do ser e os direitos a serem positivados no sentido de prote¢do a apropriacdo. A critica
de Lévinas a ontologia € aplicavel a praxis da barriga de aluguel. A proximidade com o Outro,
que determina a humanidade do Eu, foi deturpada e, em seu lugar, o Outro tornou-se propriedade
do Eu.

Os contratos onerosos de gestacdo por substituicio ndo poderiam ser realizados, no
sentido levinasiano, porque ndo sdo promotores do bem e da justica. O bem se configura nas
relacdes desinteressadas, em que se doa ao Outro sem esperar uma contrapartida. Nesse sentido,
ambas as partes estariam sendo reduzidas a mesmidade. A desumanizagcdo ocasionada pela
pratica demonstra a atual perspectiva de auséncia de solidariedade nas relacdes entre os sujeitos.

A indiferen¢a moderna € alvo de criticas:

“Permanece muito forte em nossa sociedade o predominio da razdo funcional
cinica, que leva as pessoas a uma atitude utilitarista e fria, submetida ao critério
da eficdcia e da produtividade, seja diante da natureza, seja diante do nosso
préprio semelhante. A questdo da solidariedade e o sentido da vida, da
importancia primordial da pessoa humana aparecem hoje mais enfraquecidos,
gerando consequéncias deplordveis as quais devem ser uma preocupacio
constante nos dias de hoje, para se gestar uma solidariedade responsavel com o
outro.” (COSTA, 2008, p. 207).

A fraqueza do Outro, representada pela necessidade da mulher que se submete a um
processo gestacional para beneficiar os comitentes, ndo deveria ser utilizada para movimentar um
mercado, como tem sido feito. Deveria haver, ao contrdrio, uma assun¢io de responsabilidade e
solidariedade em relacdo a essas mulheres. A falta ética ocasionada pela ontologia do poder esta
presente nessa relacdo, que perpetua uma perversa desumanizagdo. A técnica nido pode ser usada
com o fim de manipular o ser humano, mas sim como facilitadora do exercicio da
responsabilidade por Outrem. Nesse diapasdo, € importante a preconizacdo da efetivacdo de
direitos humanos baseados na alteridade ou, como denominado por Luis Alberto Warat95, de

direito humanos da alteridade.

» WARAT, Luis Alberto. A rua grita Dionisio! Direitos humanos da alteridade, surrealismo e
cartografia. Traducdo de Vivian Alves de Assis, Julio Cesar Marcellino Jr. e Alexandre Morais da Rosa.
Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2010.
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Os direitos humanos devem ser preconizados ndo apenas pelo Estado, mas também pela
sociedade, afinal, trata-se de uma das bases da humanizagdo das relacdes interpessoais. Esses
direitos, conforme aduz Costas Douzinas, sdo construidos a partir de outros direitos e, por
consequéncia, envolvem o reconhecimento dos direitos de outrem. Um direito autdnomo, nao
relacional, corresponderia a violagcdo da liberdade de outrem. Douzinas, ao demonstrar como a
ideia de basear a teoria dos direitos humanos na alteridade impediria a bancarrota desses direitos,
teria uma nitida e grande influéncia do pensamento de Lévinas. Nesse diapasdo, convém observar
que mesmo que um sistema positive os direitos ao livre planejamento familiar e a liberdade de
dispor do proprio corpo, estes ndo devem ser utilizados como justificativa dos contratos onerosos
de gestacdo por substituicio. E preciso interpretd-los ante uma 6tica comunitdria, pois “(...)
direitos sdo sempre relacionais e envolvem seus sujeitos em relacdes de dependéncia de outros e
de responsabilidade perante a lei.” (DOUZINAS, 2009, p. 349) Na relagao juridica constituida na
celebragdo desses acordos, a subjetividade juridica de uma das partes, a da mae de gestacdo,
estaria sendo suprimida e, com ela, a dignidade que a identifica como pessoa. Para coibir essa
violagdo ao Outro ndo basta a atuacdo estatal, sendo fundamental que os comitentes se
conscientizem e se responsabilizem por essa mulher que se apresenta vulneravel na relagdo face-
a-face. Lévinas € claro ao sustentar que os direitos humanos ndo sao mera funcio estatal, mas sim
uma institui¢do nao-estatal dentro da prépria configuracdo de Estado, que permite a humanizagao
das relagdes sociais. [lustracao desse fato € dada pela citagdo de Lévinas escolhida por Douzinas
como epigrafe do ultimo capitulo do livrto “O Fim dos Direitos Humanos”, capitulo este
intitulado “Os Direitos Humanos do Outro”, segundo a qual “A preocupacdo com os direitos
humanos ndo € fun¢do do Estado. Trata-se de uma institui¢do ndo-estatal dentro do Estado — um
apelo & humanidade que o Estado ndo pode atender.” (LEVINAS apud DOUZINAS, 2009, p.
349)

Os pressupostos da universalidade dos direitos e da autonomia da vontade como
legitimadora de préticas sociais ndo servem ao proposito de justificar quaisquer dessas praticas,
sob pena de dilacerar a verdadeira liberdade, representada pelo Outro e sua distancia intangivel.
A subjetividade e o reconhecimento desse Outro enquanto pessoa a quem se deve respeito e
dignidade existencial sdo anteriores ao préprio direito de identidade do Ser. A efetivacdo dos
direitos humanos, fator de validacio de um negocio juridico, perpassa pelo reconhecimento da

singularidade dos contratantes, que podem aqui ser vistos como Outros, que em sua alteridade
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delimitam o contetdo ético do agir, passando este a ser pautado pela responsabilidade ilimitada
do Eu.

A promocgdo de gestacdes em vista de contrapartidas financeiras ndo seria uma forma de
agir ética e, conforme Lévinas, a acdo fora dos moldes da eticidade ndo seria apta a realizacio da
justica e da bondade. Como visto, a gestacao por substituicdo onerosa implica na vulnerabilidade
de uma das partes, seja em razio de necessidades econdmicas ou da prépria ignorancia quanto as
implicacOes de uma gravidez em relacdo aos aspectos fisicos, psicolégicos e emocionais da
gestante. Ao colocar ndo somente seu rosto, mas seu corpo, desprotegido frente aos pais
desejantes, toda essa fragilidade e penuria sdo expostas. A mulher se coloca nua, na concep¢io
levinasiana do termo, para a celebracdo desse acordo. Em tal contexto, o Eu desejante,
representado pela figura do comitente, deveria responsabilizar-se antes mesmo da defini¢do das
obrigacdes contratuais, em respeito ao dominio ético exercido pelo Outro. Nessa
responsabilizacdo seria impossivel levar a cabo um negdcio juridico cujo objeto fosse outro

. . .~ 2 . s 6
sujeito. A alteridade ndo é passivel de domesticacdo ou consumo’

, ndo podendo ser subsumida
ao conceito de propriedade. Nao hd, portanto, uma conformacdo da gestacdo por substitui¢do
onerosa ao direito. Este, como bem apontado por Douzinas, subsidiado pela ética da alteridade
levinasiana, define o que é devido aos seres humanos em sua dignidade concreta. A conduta que
efetiva o direito deve ser praticada por intermédio da responsabilidade ética, pois apenas esta é
capaz de lhe dotar de legitimacio e forga’’.

Considere-se, ainda, que a sociedade como um todo estaria agindo de maneira antiética ao
permitir a consecugdo desse contrato. Como visto, o Eu ndo se responsabiliza apenas pelo Outro
com quem estabelece um contato direto face-a-face, mas também pelos relacionamentos face-a-
face, mesmo que deles ndo faca parte. E nesse sentido que o Eu possui uma responsabilidade
ilimitada, ndo somente em relacdo a um outro, mas a todos os Outros. A rejei¢do a ontologia do
poder, como visto, perpassa pela percepcao da crueldade e do sofrimento mundanos. O Eu que é
interpelado pela revelacdo do Outro passa, entdo, a sentir-se responsavel por todos os Outros,
surgindo uma obrigacdo moral de respeito e responsabilidade solidaria pelo mundo.

Na obra A rua grita Dionisio! Direitos humanos da alteridade, surrealismo e cartografia,

Warat tece uma critica ferrenha as influéncias do racionalismo exacerbado na atuagao judicidria,

% DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradugio de Luzia Aradjo. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2009, p. 355.
7 Ibidem, p. 359.
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que ndo considera o Direito enquanto instrumento de protecio aos anseios do Outro. E preciso
que haja uma maior incorporagdo do tema da alteridade pelos juristas, sob pena de se
desconsiderar a humanidade do Outro. Para Lévinas, tal conduta seria supedaneo da injustica e da
barbarie. O ordenamento juridico brasileiro, como foi visto, ndo dirige a jurisdi¢do para a
aceitacdo da barriga de aluguel, porém, tendo em vista existirem Estados onde a questdo € tratada
com maior permissividade e doutrinadores pétrios que se posicionam na defesa da validade dessa
espécie de negdcio juridico, € preciso construir argumentos com forca suficiente para coibir que,
no Brasil, se adote essa admissibilidade nas searas do Legislativo e do Judicidrio. E preciso
impedir a ampliacdo do “(...) circulo vicioso entre o progresso econdmico e a degradacdo dos
direitos humanos.” (COSTA, 2008, p. 209), o que perpassa pelo exercicio da responsabilidade e

da solidariedade por Outrem.
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4. CONCLUSAO

Como visto, a doutrina juridica cuidou de tracar todos os contornos € as nuances da
pratica da gestagdo por substituicdo. Esta varia conforme a origem dos gametas utilizados, a
existéncia ou ndo de parentesco entre a mde substituida e a mde substituta e, finalmente, a
modalidade onerosa ou gratuita. Buscou-se demonstrar que a técnica, apesar de utilizada desde a
Antiguidade, constando relatos biblicos de sua existéncia, foi desenvolvida e explorada
constantemente apds os avangos biotecnoldgicos que permitiram a reprodugdo humana assistida
pela inseminacdo artificial e a fecundacdo in vitro. Relativamente ao contrato, realizou-se um
estudo de seus elementos, que perpassou pelos aspectos das partes, da natureza, das obrigacdes e
do objeto contratuais. Este, como restou consignado, gera grandes debates tanto juridicos quanto
éticos, pois envolve a pessoa humana, representada pela mulher que cede sua funcdo e os 6rgaos
componentes de seu sistema reprodutivo para gestar para outrem e pelo bebé a ser gerado, que
serd entregue aos comitentes apds seu nascimento, juntamente com os poderes paterno-filiais.
Assim, restou consignada a grande diversidade de tratativas pelos ordenamentos juridicos dos
Estados, tendo em vista que alguns consideram todas as modalidades de contrato de maternidade
sub-rogada ilicitas, outros que, ao contrdrio, aceitam sua realiza¢do, ainda que seja estipulada
uma contrapartida em pecinia, e os demais, que se posicionam de forma intermedidria,
condicionando sua validade ao aspecto altruista, isto €, da gratuidade.

Infelizmente, a falta de uniformidade legislativa referente ao tema acaba por gerar um
comércio as escuras, seja pela procura de mulheres dispostas a alugar o utero em paises que
admitem a gestacdo por outrem onerosa, 0 que ocorre, em geral, nas sociedades mais pobres,
cujas necessidades alimentares e vitais fazem com que mulheres se sujeitem a gravidez em troca
de quantias pifias, como descrito na situacio da India, seja pelo surgimento de um mercado ilegal
nos locais onde € proibida. Ante o cendrio de objetivacdo humana criado, estudiosos da Bioética e
do Biodireito passaram a travar uma batalha intelectual para a sustentagdo ou o rechaco do que se
convencionou chamar “barriga de aluguel”. As anélises realizadas, porém, negligenciam um dos
aspectos fundamentais da exigéncia ética, a saber: a alteridade, representada pela figura do outro.
Sendo o Direito uma ciéncia normativo-axioldgica que sofre diretamente as influéncias da

consciéncia histdrica e principalmente moral da sociedade em que se insere, o aspecto ético das
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acoes e institutos juridicos é de suma relevancia, devendo ser preconizada para o alcance da
justica e da paz sociais.

Assim, procurou-se fazer um estudo pautado pela alteridade e, para essa empreitada, nada
mais indicado que a utilizacdo da filosofia ética de Emmanuel Lévinas, para quem a justica
somente serd alcancada apds a assuncdo da responsabilidade ilimitada exigida pela interpelagdo
da face do Outro, a partir da qual este, representando o Infinito da diferenca, mostra sua
vulnerabilidade. A possivel critica levinasiana aqui estabelecida ndo se subsumiu a mera andlise
principioldgica realizada no debate juridico, que determina duas posi¢Oes antagOnicas, uma
defensora da autonomia da vontade, da autodeterminacdo e do livre planejamento familiar, outra
filiada a dignidade da pessoa humana e a inalienabilidade do corpo e de suas fun¢des. Por outro
lado, o estudo ndo se restringiu também a observancia da conformidade aos corolarios Bioéticos
representados pela autonomia, pela beneficéncia/ndo maleficéncia, pela justica e pela
confidencialidade, heranca do pragmatismo da corrente principialista e que, posteriormente,
passaram por avangos da abordagem norte-americana pautada em principios e regras e da
tradi¢do deontoldgico-racionalista latina.

A autonomia da vontade nao € justificativa suficiente a instrumentalidade ocasionada pelo
avanco tecnoldgico e, mesmo que de maneira camuflada, mercadolégico, pois isto contribui com
a manutencdo de uma cultura solipsista, construida para atingir propdsitos egoistas e nao para a
convivéncia ética dos individuos. Em Lévinas, o agir humano ético é aquele pautado pela
alteridade. Sob a o6tica da filosofia levinasiana, os contratos de gestacao por substitui¢do onerosos
seriam inadmissiveis pelo simples fato de reduzirem o Outro ao status de coisa, ou, em termos
levinasianos, ao Mesmo. Nesse ato, estaria se desconsiderando a infini¢do do Outro, que em sua
diferenca nao pode ser absorvido pelo desejo do Eu. O desejo deve ser metafisico, isto €, desejo
pela propria diferenca, mas ndo no sentido de consumi-la, pois se trata de um desejo da fome e
nao do alimento. Impor a autonomia do Eu como justificativa ao acordo ora analisado implica em
reproduzir a violéncia da guerra ocasionada pela ontologia do poder. As relagdes devem ser
pautadas pela responsabilidade, pois a verdadeira liberdade, em Lévinas, estaria na heteronomia,
na resposta dada pelo Outro que me interpela, demonstrando pela nudez de sua face uma
vulnerabilidade diante da qual ndo posso me omitir, sob pena de desconsiderar sua humanidade.
No momento em que o Eu torna-se responsdvel nao s6 pelo Outro da relagdo direta, mas também

pelos terceiros, também Outros, fragilizados em suas proprias relagdes, obtém-se a justica.
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Quando o Outro se coloca em uma relagdo como mercadoria, sendo este o caso das maes
portadoras que recebem uma contrapartida em dinheiro pela gestacdo a qual se submeterd, nio
ha, de nenhuma forma, a reproducdo da justica. Primeiramente, porque essa mulher,
hipossuficiente e vulneravel, sendo o Outro em uma relagdo autofundante e fundadora, passa a
ser 0 Mesmo, reduzida pelos comitentes que se negam a assumir a devida responsabilidade nédo
sendo, por conseqiiéncia, livres. Da mesma maneira, a crianca € desconsiderada em sua
humanidade e alteridade, sendo tratada como um objeto a suprir o projeto parental dos
comitentes. Em segundo lugar, a mae substituta ndo estard, ela prépria, exercendo sua liberdade,
pois por ser em sua manifestacdo um Eu que € Outro em relagdo ao Outro, no ato de disposi¢ao,
ou melhor, de permuta de sua capacidade reprodutiva, estd se reduzindo ao Mesmo. E, por fim, a
sociedade, ao aceitar a realizacdo da pratica, estard reproduzindo a violéncia da mesmidade e,
assim, coibindo a justica e o bem.

Esses contratos, portanto, ao serem perniciosos para a alteridade ndo estariam
contribuindo para a humanizacdo das relagdes interpessoais, que devem ser pautadas pela
responsabilidade e pela solidariedade. De fato, a ortopraxia aplicada aos negdcios juridicos
onerosos de maternidade sub-rogada demonstrou que o objeto contratual seria ilicito, por atingir
uma dos principais aspectos do homem, sua inviolabilidade enquanto Outro, impeditiva de um
tratamento que o mercantilize. A rede interdisciplinar aqui tragada foi de grande importancia para
uma fundamentacdo mais concreta da inadmissibilidade da gestag@o por substituicio onerosa. A
alteridade deve ser vista como o cerne dos direitos humanos, que justifica e fomenta o respeito a

dignidade da pessoa.
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