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RESUMO A gestacdo por substituicio tomou proporgdes a partir da déca-
da de 80, com a popularizacdo das técnicas de fertilizacdo in vitro. No Bra-
sil, contudo, ndo hd normativa juridica regulamentando o procedimento,
tdo somente uma Resolucdo expedida pelo Conselho Federal de Medicina,
0 que traz incerteza quanto aos direitos e garantias dos envolvidos. Ainda,
os avangos da tecnologia vem trazendo preocupagdes com o valor da digni-
dade da pessoa humana, construido ao longo do tempo, o que vem sendo
ameacado pela possibilidade de “coisificacdo” do ser humano. O objetivo da
pesquisa foi explicar o tratamento do tema no ordenamento juridico brasile-
iro comparado a outros sistemas juridicos, bem como analisar a viabilidade
de regulamentagdo, notadamente quanto ao amparo a gestante de substitu-
icdo. Assim, inicialmente, foi necessédrio discorrer acerca da natureza juridi-
ca da gestacdo por substituicdo e eventuais riscos de “coisificacdo” do ser
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humano. Da mesma forma, mister se fez explanar quanto ao tratamento dis-
pensado a gestacdo por substituicio no plano internacional. Ainda, anali-
sou-se a gestagdo por substitui¢do no ordenamento juridico brasileiro, a fim
de constatar eventual viabilidade de se regulamentar a gestacdo por substitu-
icdo quanto ao suporte financeiro a gestante pelas despesas experimentadas.

PALAVRAS-CHAVE Despesas; Dignidade humana; Gestagdo; Legislacdo; Subs-
tituicdo.

RESUMEN El embarazo subrogado tom¢ proporciones a partir de la década de
1980, con la popularizacién de las técnicas de fecundacion in vitro. En Brasil,
sin embargo, no existe una norma legal que regule el procedimiento, solo una
Resolucién emitida por el Consejo Federal de Medicina, lo que trae incerti-
dumbre sobre los derechos y garantias de los involucrados. Atn asi, los avances
tecnoldgicos han generado inquietudes sobre el valor de la dignidad humana,
construida a lo largo del tiempo, que se ha visto amenazada por la posibilidad
de “mercantilizacién” de los seres humanos. El objetivo de la investigacion fue
explicar el tratamiento del tema en el ordenamiento juridico brasilefio en com-
paracion con otros ordenamientos juridicos, asi como analizar la viabilidad de
la regulacién, principalmente en términos de apoyo a las madres subrogadas.
Asi, inicialmente, fue necesario discutir la naturaleza juridica del embarazo
por sustitucién y los posibles riesgos de “mercantilizaciéon” del ser humano. De
igual manera, fue necesario explicar el tratamiento que se le da al embarazo
por sustitucion a nivel internacional. Ademads, se analiz6 la gestacion subroga-
da en el ordenamiento juridico brasilefio, con el fin de verificar la eventual
viabilidad de regular la gestacién subrogada en términos de apoyo econdmico
a la gestante para los gastos experimentados.

PALABRAS CLAVES Gastos; Dignidad humana; Gestacién; Legislacion; Reem-
plazo.

ABSTRACT Surrogacy pregnancy took on proportions from the 1980s on-
wards, with the popularization of in vitro fertilization techniques. In Brazil,
however, there is no legal norm regulating the procedure, only a Resolution
issued by the Federal Council of Medicine, which brings uncertainty regarding
the rights and guarantees of those involved. Still, advances in technology have
brought concerns about the value of human dignity, built over time, which has
been threatened by the possibility of “commodification” of human beings. The
objective of the research was to explain the treatment of the subject in the
Brazilian legal system compared to other legal systems, as well as to analyze



Reckziegel e Lissani: Gestagdo por substituicdo: ordenamento juridico brasileiro e direito comparado frente
ao amparo financeiro a gestante
https://doi.org/10.7770/rchdcp-vi5ni-art319

the feasibility of regulation, notably in terms of support for surrogate moth-
ers. Thus, initially, it was necessary to discuss the legal nature of pregnancy
by substitution and possible risks of “commodification” of the human being.
In the same way, it was necessary to explain the treatment given to pregnancy
by substitution at the international level. Also, the surrogate pregnancy was
analyzed in the Brazilian legal system, in order to verify the eventual viability
of regulating surrogacy in terms of financial support for the pregnant woman
for the expenses experienced.

PALABRAS CLAVES Expenses; Gestation; Human dignity; Legislation; Replace-
ment.

1. Introducao

A gestacdo por substituicdo consiste na participacdo do ttero de uma terceira pes-
soa para receber o embrido de um casal ou até mesmo pessoa solteira que ndo pode
gestar. Também é conhecida como barriga solidéria, quando essa cessdo do tGtero
acontece sem contraprestacdo. Ainda, em alguns paises, é popularmente conhecida
como “barriga de aluguel’, embora o termo seja inadequado, mas utilizado quando
esse procedimento ocorre mediante uma contraprestacdo, normalmente pecunidria.

No viés normativo brasileiro, ainda ndo ha instrumentos juridicos adaptaveis as
situacoes criadas por essas técnicas, o que traz situacdes de incertezas quanto aos
direitos e garantias dos envolvidos, em especial nortear a situagdo de nio estar reduz-
indo o ser humano a um objeto.

O assunto tem trazido a tona problemas tanto no plano interno quanto efeitos
internacionais, uma vez que, em razdo da falta de regulamentacéo legal do tema no
pais, muitos casais tém buscado o acesso a essas técnicas em outros paises, cuja reg-
ulamentacdo é das mais diversas formas, o que varia de acordo com as caracteristicas
proprias de cada um.

A presente pesquisa tem por fim explanar o tratamento do tema no ordenamento
juridico brasileiro comparado a outros sistemas juridicos, bem como analisar a via-
bilidade de regulamentacgdo, no direito nacional, do procedimento via contrato, no
tocante as despesas experimentadas pela gestante de substituicdo, a fim de dar segu-
ranga juridica ao caso concreto.

Para essa compreensio, serd necessario discorrer, inicialmente, acerca da natureza
juridica da gestacdo por substituicdo, assim como sobre eventuais riscos de “coisifi-
cacdo” do ser humano, considerando os direitos inerentes ao nascituro, a cedente do
Utero e aos pais contratantes, os quais, como seres humanos, devem estar acima de
qualquer experimento cientifico. No segundo capitulo, serd explanado quanto ao trat-
amento dispensado a gestacdo por substituicdo no plano internacional, apontando
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alguns paises que permitem esse procedimento e alguns que o proibem. No terceiro
capitulo, analisar-se-4 a gestacdo por substituicao no ordenamento juridico brasile-
iro, atualmente regulamentada apenas por uma Resolu¢do do Conselho Federal de
Medicina, buscando-se responder ao problema de pesquisa, constatando eventual vi-
abilidade de se regulamentar, em sede do direito nacional, a gestacdo por substituicdo
pela via contratual, em especial com relacdo aos dispéndios financeiros experimenta-
dos pela gestante, tais como despesas médicas, hospitalares, eventual suplementacéo
alimentar, exames, entre outras, como ocorre em outros paises, com base em dispos-
itivos legais previstos na lei civil.

O presente trabalho foi realizado por meio de uma pesquisa bibliogréfica, que
consiste na revisao da literatura relacionada ao tema, com a utilizacdo de legislacdo,
doutrina, pesquisas jurisprudenciais e casos concretos.

Desse modo, mister se faz verificar acerca da necessidade de regulamentacio do
procedimento de gestacdo por substituicdo no ordenamento juridico brasileiro, a fim
de se proporcionar maior seguranca juridica a todos os envolvidos nesses procedi-
mentos, em especial & gestante, que atualmente ndo conta com qualquer protecdo
legal sendo aquelas contidas na resolugdo do Conselho Federal de Medicina.

2. Gestacao por substituicdo: Ordenamento Juridico Brasileiro em perspectiva
ao Direito Comparado frente ao amparo financeiro a gestante

2.1. A natureza juridica da gestacdo por substituicao e eventuais riscos de “coisi-
ficacao do ser humano”

A gestacdo por substituicdo tomou grandes proporg¢oes a partir da década de 1980,
com a popularizagdo das técnicas de fertilizagdo in vitro, que possibilitou uma het-
eroidentificacdo entre dvulo e gestante, além da desnecessidade de um contato sexual
para procriagdo.

Assim, ao final do século XX comegam a surgir clinicas especializadas em fertil-
izagdo in vitro e em gestacdo por substituicdo, as quais, de forma geral, imprimem um
cardter empresarial e, ndo raramente, promovem recrutamento de possiveis gestan-
tes, além de anunciarem em sites na Internet propaganda de seus servigos, prometen-
do o nascimento de uma crianca sauddvel'.

Assim, com os avancos do tema e profissionalizacdo dos servigos, passou-se a ob-
servar uma carater mais impessoal & pratica, o que pode ter estimulado mais casais a
recorrerem a gestacdo por substituicdo sem a necessidade de se estabelecer eventuais
vinculos com a mulher que viria a ceder o Gtero para gestacdo do filho*

1. TWINE (2015) p. 250.
2. PRESGRAVE e ARAUJO (2018) p. 21.
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No Direito Comparado, ha paises que expressamente proibem o procedimento da
gestacdo por substituicdo, ao passo que outros permitem a utilizacdo do procedimen-
to, tais como A Rdssia, a Ucrania, a Gedrgia, e alguns estados-membros dos Estados
Unidos, cada qual com seu regramento préprio.

Quanto a natureza juridica da gestagdo por substitui¢do, ainda ndo ha um con-
senso formado, uma vez que a gestacdo estd fundada na manifestagdo de vontade de
uma mulher em gestar o filho de outrem, o que conduz a ideia de uma relacgio juridica
contratual entre os autores do projeto parental e a cedente do ttero, ao passo que, por
outro lado, observa-se que o contrato é modalidade de negdcio juridico, atraindo toda
a tutela referente aos elementos de validade do pactuado, o que, também gera duivi-
das, notadamente em torno da natureza contratual, sobre qual espécie seria aplicada®.

De acordo com Presgrave e Aratjo, no que se refere a idoneidade do objeto, ndo se
amolda na espécie de locagdo ou empréstimo, porque nessas figuras o titular da coisa
entrega para terceiro certa coisa, mediante remuneragdo ou nao o uso e gozo de bem
ndo fungivel, o que ndo acontece no caso da cessdo do ttero, o qual permanece sob a
posse da gestante®.

Desse modo, é necessario se averiguar se a mulher poderia dispor de sua integri-
dade fisica sem implicar afronta a dignidade humana.

Nesse sentido, adentra-se no conceito de dignidade sob a ética moral Kantiana,
segundo a qual ninguém pode ser tratado como um mero objeto de meio, mas sempre
como um fim em si mesmo, de modo que ndo é dado ao homem o direito de dispor da
humanidade, mesmo a acdo recaindo sobre si mesmo®.

Doutra toada, ha entendimento em sentido contrério, de que deve ser justificado
o viés remuneratdrio.

De acordo com Presgrave e Aratjo, o contrato firmado entre os autores do projeto
parental, quando celebrado por pessoas capazes, ndo viola condi¢des formais de val-
idade do negdécio juridico. Além disso, ndo havendo norma que proiba sua pratica, e
ainda néo afrontando norma de ordem publica, bons costumes e guardada a boa-fé
objetiva, o objeto do contrato se revela licito, possivel e determinado®.

O valor da dignidade humana, construido ao longo do tempo, vem sendo ameaca-
do pela possibilidade de coisificacdo do homem, sobretudo em razido dos avancos da
biotecnologia, notadamente a partir do século XX.

De acordo com Dias, ndo deve ser a: “biologia a conduzir os destinos do direito

mas ¢ antes este que deverd regular a utilizacdo daquela™.

3. DIAS (1996) p. 140.
4. PRESGRAVE e ARAUJO (2018) p. 21.
5. KANT (2009) p. 65.
6. PRESGRAVE e ARAUJO (2018) p. 23.
7. DIAS (1996) p. 142.
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Assim, verifica-se que mesmo havendo técnicas de procedimentos disponiveis,
ndo necessariamente elas serdo licitas.

A primeira fecundagéo in vitro, em 1978, resultou no nascimento da inglesa Lou-
ise Brown, e desde entdo vém se ampliando as técnicas de reproduc¢do humana as-
sistida. Assim, comecaram a surgir, na Inglaterra, agéncias comerciais fomentando
acordos de gestacdo por substituicdo, o que deu azo a criagdo do Surrogacy Arrange-
ments Act de 1985, com o fim de criminalizar atos que viabilizem na negociagdo de
contratos de aluguel de ventre com objetivo comercial, assim como a publicacdo de
anuncios a respeito®.

Parte dos paises da Europa nio admitem sequer a maternidade de substituicéo,
tanto gratuita quanto onerosa, por considerarem este tipo de contrato nulo em razdo
de o objeto ser contrério a lei e aos bons costumes.

Isso porque trazem uma preocupacgio com o fato de o ser humano vir a ser tratado
como drgdos ou coisas, pratica que geraria reflexos diretos na integridade e intimi-
dade da pessoa humana’.

Na perspectiva da moral Kantiana, a dignidade corresponde ao valor inerente ao
homem, que se trata de ser racional, com capacidade para orientar sua vontade de
acordo com a lei estabelecida por si e para si. Assim, a autonomia consiste no fun-
damento da dignidade humana, contrapondo-se a ela, a heteronomia, ou seja, deter-
minagdes externas da acgdo. Para Kant, agir moralmente seria sinonimo de agir com
autonomia, de modo que as a¢des sejam compativeis com uma lei universalizavel™.

No Brasil, em que pese o direito a integridade fisica estar previsto expressamente
no Cédigo Civil, ainda ndo ha dispositivo tutelando o fendmeno em andlise, de modo
que ha entendimentos de que, ndo havendo expressa vedacéo pelo direito, uma con-
duta ndo poderia ser considerada ilicita, notadamente em razio de que o ser humano
tem autonomia para dispor de si mesmo licitamente.

De acordo com Aquino, o o gozo dos direitos de personalidade é indisponivel.
Contudo, seu exercicio, como manifestacio da autonomia da vontade e da prépria
dignidade humana, pode sofrer limitagdes voluntdrias, desde que sejam respeitadas
a lei, os costumes e que seja uma limitagdo esclarecida e estejam bem esclarecidos os
seus limites'".

A disposicdo do direito a integridade fisica se trata de um desdobramento da
dignidade humana em sua dimensdo positiva, de modo que o poder de disposicdo
se apresenta como fundamental para o exercicio pleno de qualquer situacéo juridica
existencial, em direcdo ao desenvolvimento de sua personalidade.

8. DIAS (1996) p. 160.

9. DIAS (1996) p. 175.

10. KANT (2009) p. 72.
11. AQUINO (2020) p. 20.
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Nesse sentido, Couto explica que a dignidade da pessoa humana, dentre outras
dimensoes, possui uma dimenséo duplice, uma vez que possui a expressdo da autono-
mia da pessoa humana, a ideia de autodeterminacgdo, assim como a necessidade de
protecéo, ou seja, assisténcia por parte do Estado e da comunidade'.

Em sentido contrario, tem-se o entendimento de que o homem néo é detentor de
um auténtico direito subjetivo sobre o seu corpo, ndo dispondo de poderes para dis-
por sobre os bens da personalidade, os quais estariam fora do comércio por excelén-
cia, de modo que a gestacdo de substituicdo representaria ataque a ordem publica e
aos bons costumes*.

Outro fator importante a ser observado se trata da imprecisio quanto a definicio
de bons costumes enquanto marco interpretativo do Direito, ante a pluralidade de
caracteristicas nas diversas sociedades.

No caso, ndo hd coisificagdo da crianga, a qual advém de um projeto responsavel
pautado nos principios da dignidade humana e paternidade responsavel, ndo poden-
do, também, falar-se em exploracgdo da gestante, porque a decisdo para o exercicio do
direito sobre o préprio corpo decorre da sua autonomia privada',

Portanto, observa-se que a necessidade de se recorrer a uma gestacgdo por substi-
tuicdo ¢ o desejo de ter um filho diante da impossibilidade de gera-lo, de modo que
deve ser observado o melhor para o casal, para a terceira cedente do Gtero e para
o nascituro, de forma que se possa proteger os direitos de todos os envolvidos na
relagdo juridica, harmonizando-se os interesses e assim, proporcionando a realizagdo
do objeto pretendido.

Meirelles explica que todo contrato tem por objeto um bem juridico, ndo sendo
diferente com o contrato de gestacdo por substitui¢do, mas, diferente do que muitos
tém defendido, ha um posicionamento afirmando que o bem juridico dessa relagdo
privada ndo é a vida humana em si, mas sim o procedimento de reproducdo, de modo
que a diferenca substancial desse contrato gestacional para os demais contratos é o
fato de ele estar atrelado a uma questéo existencial e ndo patrimonial, a emprestar-lhe
feicdo absolutamente particular’®.

Desse modo, o objeto do contrato de gestagdo por substituicdo seria a cessdo tem-
poréria do Utero para gestar a crianca, que tem o fim de proporcionar a gestagdo de
um feto para um casal impossibilitado de gerar filhos por vias naturais.

12. COUTO (2020) p. 35.

13. DIAS (1996) p. 182.

14. SCHETTINI (2019) p. 78.
15. DIAS (1996) p. 190.
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2.2. O tratamento dispensado a gestacao por substituicdo no plano internacional
2.2.1. Paises que permitem a gestacao por substituicao

Nos Estados Unidos, a gestagdo por substituicdo é regulamentada de forma diversa
em cada Estado, ante a auséncia de uma legislacéo federal.

Nesse pais, o servico existe hid mais de 30 (trinta) anos, e aproximadamente 20
(vinte) estados norte-americanos permitem a “barriga de aluguel” de forma comer-
cial, enquanto outros 10 (dez) estados a reconhecem na sua forma altruista. Naque-
les estados que permitem o procedimento, hd regulamentacdo prépria, conferindo
seguranca juridica tanto para a mée gestacional quanto para os pais contratantes do
servico e essas legislagdes facilitam a lavratura do registro da crianca em nome dos
pais que contrataram o servico, que é permitido a cidaddos estrangeiros'.

Assim, o pais apresenta uma certa divisdo no entendimento sobre o tema, con-
siderando que cada Estado legisla de uma forma, enquanto outros sequer possuem
legislacdo especifica.

Califérnia, Alabama e Nevada sdo alguns dos Estados federados em que a pratica
¢é permitida sob todas as formas, ao passo que hd Estados que a legalizaram com re-
stricdes, como é o caso de Iowa, Luisiana e Kentucky. Além disso, alguns estados ndo
apresentam regulamentacdo legal, como Georgia, Havai e Oklahoma, assim como
tem-se aqueles que proibem totalmente o procedimento, por lei, como Nova lorque,
Indiada e Nova Jersey"’.

Do mesmo modo, ainda que varios Estados admitam o procedimento, hd regula-
mentagdo especifica em cada um deles, uns mais amplos, outros mais restritos, nota-
damente quanto a possibilidade de comercializa¢do do procedimento.

No Estado da Lousiania, de acordo com a legislacdo prevista no Ato n. 494, é per-
mitido o procedimento apenas de forma gratuita, mas assegurando-se a gestante sub-
stituta o custeio das despesas médicas, hospital, exames, viagens relativas ao pré-na-
tal, aconselhamento psicoldgico antes do nascimento e até 6 (seis) meses apds o parto.
Além disso, é assegurado a gestante o pagamento dos saldrios que deixou de receber
no periodo caso haja alguma complicacdo ao feto ou a gestante que a incapacite de
trabalhar durante a gravidez's.

16. SIFRIS (2018) p. 112.
17. RESENDE (2020) pp. 83-84.
18. LOUSIANIA (2016) pp. 4-5
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O estado de New Jersey, em 2018, passou a regulamentar a gestacdo por substitu-
icdo, por meio do New Jersey Gestational Carrier Agreement Carrier, cuja lei traz req-
uisitos a serem observados, tais como a gestante ter mais de 21 anos, ter pelo menos
um filho, além de passar por avaliacio médica e psicoldgica, além da obrigatoriedade
de entregar a crianga aos contratantes quando do nascimento®.

A procura pelo procedimento no pais se d4, entre outros fatores, pela exceléncia
na especializacido dos servicos prestados pelas clinicas de fertilizacdo e pelo amparo
legal oferecido por alguns estados. Além disso, destaca-se a garantia da nacionalidade
estadunidense a crianca, o que se trata de um diferencial. Na maioria dos Estados em
que é permitida a gestacdo por substituicdo as gestantes tém direito a receber cuida-
dos médicos e nutricionais®.

No estado da Flérida, a legislagdo prevista no Estatuto da Flérida expressamente
prevé o dever de os pais contratantes arcarem com as despesas razodveis de vida, ju-
diciais/legais, médicas e psicolégicas da gestante substituta, que estejam relacionadas
aos periodos pré-natal, intraparto e pos-parto® .

Desse modo, verifica-se que o Estados Unidos tem sido um pais muito procurado
para o procedimento de gestacdo por substituicdo, ainda que tao divergentes as regras
dentro do préprio pais.

No Estado da Califérnia, por sua vez, o Cédigo de Familia expressamente prevé a
necessidade de constar do contrato a forma como os pais pretendidos irdo cobrir as
despesas médicas da gestante e do recém nascido, e caso haja um seguro médico, a
apdlice deve prever toda a cobertura e eventual responsabilidade da gestante ou de
terceiros, assim como quaisquer exigéncias que possam afeta-los. Sendo a cobertura
incerta, serd necessdria uma declaracio para atender a esse requisito®.

Importante destacar, ainda, sobre esse Estado, acerca da reproducéo assistida a ca-
sais homoafetivos, em que decisdo da Suprema Corte da Califérnia, em 2005, houve
o reconhecimento dos direitos familiares e obrigacdes de uma mulher sobre a crianga
que nasceu de sua parceira, tendo o bebé o registro em nome de ambas as maes, situ-
acdo que reafirma os direitos das familias homoafetivas concedendo igualdade com
as familias heteroafetivas®.

A Réssia e a Ucrania também sdo paises em que a gestacdo por substituicdo é
permitida.

19. NEW JERSEY (2018) pp. 4-5.

20. PRANAV e AGARWAL (2018) p. 49.
21. FLORIDA (2023) pp. 7-9.

22. CALIFORNIA (1992) p. 8.

23. GROSSMAN (2005) p. 7.
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Na Russia, é permitida a qualquer titulo, e estd regulamentada pelo Despacho de
Saide da Rassia n.°107, de 30.08.2012, podendo ocorrer o procedimento em casos de
doencas, patologias uterinas e falhas repetidas de tentativas de fertilizagdo in vitro.
Na Ucrénia, por sua vez, é expressamente permitida a titulo gratuito e ndo é expressa-
mente proibida a titulo oneroso, e s6 é permitida a casais unidos pelo casamento, ndo
se aplicando a pessoas solteiras, em unido estdvel ou homossexuais®.

A legislacdo ucraniana é silente quanto a parte comercial da prética, mas cita
como fundamentacéo de sua legislacdo civil a liberdade de contratar, em concordan-
cia com o Art. 627 do Cdédigo Civil ucraniano, o que facilita o processo transnacional
e atrai casais estrangeiros. Contudo, hd limites impostos pela legislacdo, tais como
que os pais intencionais devem ser casados e heterossexuais, com base no Art. 123 do
Cédigo de Familia ucraniano, o que impossibilita o projeto parental de casais homos-
sexuais e de pessoas solteiras. Outro requisito é que um dos pais intencionais tenha
vinculo genético com a crianga para o registro ser efetuado e a impossibilidade de
gestar da mée intencional necessita ser comprovada®.

O que diferencia os dois paises é que, na Russia, pessoas solteiras também poderao
ter acesso a técnica, e ndo é necessario o aporte do material genético do titular do
projeto parental. Na Ucrania, por sua vez, somente pessoas casadas e heterossexuais
tém acesso a técnica, e pelo menos um dos titulares do projeto parental deve aportar
o préprio material genético®.

Os dois paises ainda apresentam outra diferenca quanto a questio da filiagdo.

Na Rdssia ndo hd protecdo aos direitos dos autores do projeto, j4 que a mera
declaracdo da parturiente afasta a filiacdo dos contratantes, o que causa certa insegu-
ranca juridica numa eventual disputa em conflito positivo de maternidade®.

Na Ucrania, por sua vez, hd o reconhecimento de que os “pais intencionais” sio os
pais bioldgicos da crianca.

Ha previsdo expressa no Cdédigo Civil Ucraniano de que as tecnologias de repro-
ducdo assistida poderio ser utilizadas por qualquer pessoa, independentemente da
nacionalidade, e ainda prevé expressamente a possibilidade de gestacdo de substitu-
icdo, afirmando que se o embrido humano concebido pelo casal por meio de repro-
ducdo assistida for transferido para o corpo de outra mulher, este casal serd declarado
pai e mée da crianca. Além disso, 0 mesmo cddigo ainda prevé que a cedente do ttero
ndo poderd contestar a maternidade dos pais intencionais, devendo apenas dar seu
consentimento a eles no momento do registro®.

24. HERVIEU (2014) p. 9.

25. DRUZENKO (2013) p. 89.
26. LAMM (2013) p. 47.

27. CERUTTI (2016) pp. 14-30.
28. DRUZENKO (2013) p. 92.

10



Reckziegel e Lissani: Gestagdo por substituicdo: ordenamento juridico brasileiro e direito comparado frente
ao amparo financeiro a gestante
https://doi.org/10.7770/rchdcp-vi5ni-art319

Portanto, verifica-se que a Ucrania se trata de um pais que mais tem atraido ca-
sais de todo o mundo para contratar os servicos de gestacdo, por contar com regras
acessiveis e que transmitem seguranca aos contratantes.

Atualmente, é importante destacar que a guerra entre Russia e Ucrania, iniciada
em fevereiro de 2022, implicou crises de ordem econdmica, politica e social, o que,
sem ddvidas, trouxe consequéncias também para os procedimentos de barriga de
aluguel.

A primeira questdo que se aborda é, diante do atual cendrio, a forma como os
pretendidos pais poderdo buscar o bebé nascido, a fim de consumar o contrato, ja que
a entrada e saida do pais encontra-se em meio a confrontos militares. Ainda, con-
sidera-se que a mie gestacional ndo tem qualquer responsabilidade sobre a crianga,
e em caso de os pretendentes ndo conseguirem adentrar em solo ucraniano, leva a
conclusio de que a criancga tornar-se-ia apatrida®.

Com a guerra, as clinicas responsdveis vém monitorando e procurando sempre
buscar locais seguros para o armazenamento dos embrides, assim como como o alo-
jamento em bunkers, bem como prestando os cuidados as gestantes, que estdo sendo
transferidas para cidades proximas da divisa com a Polonia em locais mais seguros®.

Observa-se, portanto, uma situacdo de incerteza quanto a garantia dos direitos
de todos os envolvidos, seja pela davida quanto a possibilidade de os pais entrarem
no pais para buscar seus filhos, e até mesmo pelas condicdes a que estd submetida a
cedente do utero, de modo que necessario se aguardar pelo desenrolar da situagéo.

Na Geodrgia também é permitida a gestacdo por substitui¢do, uma vez que h4 lei
regulamentando o tema, sendo possivel a realizacdo do procedimento mediante con-
traprestacdo financeira, sendo permitido apenas para casais heterossexuais®'.

O pais regulamenta o tema por meio da Lei da Georgia “On Health’, e expressa-
mente prevé que a fertilizacdo in vitro serd permitida para tratar infertilidade, bem
como se houver risco de transmissdo de uma doencga genética de a esposa ou o marido
para a crianga, usando os gametas ou embrido do casal ou doador, se obtido consen-
timento por escrito do casal, e se uma mulher ndo tiver atero, transferindo o embrido
obtido como resultado da fertilizagdo no tdtero de outra mulher (“méae substituta”).
Necessério, ainda, obter um consentimento por escrito do casal, e assim a crianca
serd considerada filha do casal cabendo a eles as responsabilidades e autoridades pro-
cedendo deste fato®.

29. BRITTO e MORAIS (2022) pp. 3-7.
30. OLIVEIRA JUNIOR (2022) pp. 2-3.
31. FILGUEIRAS (2019) pp. 3-5.

32. KHURTSIDZE (2016) p. 2.
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A legislacio da Gedrgia permite tanto a barriga de aluguel altruista quanto a
comercial, considerando a existéncia de um contrato de barriga de aluguel, que ex-
pressa a vontade das partes, um contrato de prestacdo de servigo, com caracteristicas
especificas relativas ao objeto dele®.

Observa-se, portanto, que a legislagdo da Geérgia em pouco difere da ucraniana,
sendo ambas com aspectos e caracteristicas muito semelhantes no procedimento de
gestagdo por substituicdo.

Outro Estado que merece destaque é o Reino Unido, o qual permite o procedi-
mento de forma gratuita, mediante o preenchimento de alguns requisitos.

O tema ¢é regulamentado no pais pela “Lei de Arranjos de barriga de aluguel’, de
1985, a qual, em suma prevé, ainda que embora acordos remunerados sejam proibi-
dos, ndo impede que os pretensos pais arquem com as despesas da gestante. Além
disso, a legislacdo proibe qualquer espécie de propaganda divulgando a cessdo do
utero ou procurando mie de aluguel, cuja penalidade é de multa e/ou até 3 (trés)
meses de prisio®.

Portanto, embora proibido o cardter comercial, é indubitdvel que existe uma com-
pensacdo financeira das despesas tidas pela gestante com o tratamento e a gravidez,
cujo contrato s6 se admite em cardter altruista.

Nesse pafs, ainda, a legislacdo assegura o direito ao arrependimento pela gestante,
de modo que, com o nascimento da crianca, a filiacdo serd atribuida a gestante e ao
seu marido, em tendo consentido com o procedimento e, seis semanas mais tarde,
mediante um procedimento judicial, respeitados os requisitos previstos em lei, serd
transferida a filiacdo ao casal contratante®.

Observa-se, portanto, que a lei é antiga e complexa, necessitando ainda de evolugéo
para uma concretizacio mais eficaz.

2.2.2. Paises que proibem a gestacao por substituicao

A Francga é um dos paises que proibe a prética da gestacdo por substitui¢do, com base
em dispositivos do Cédigo Napoleonico.

O Cédigo Civil Francés, em seu artigo 16-7, expressamente prevé: “Toute conven-
tion portant sur la procréation ou la gestation pour le compte dautrui est nulle”.

33. KHURTSIDZE (2016) p. 3.
34. REINO UNIDO (1985) p. 7.
35. LAMM (2013) p. 49.

36. FRANCA (1804) p. 6. “A qualquer acordo relativo a procriacdo ou gestagdo em nome de tercei-
ros ¢ nulo”(tradugdo livre).
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Referida pratica, inclusive, é prevista como crime no Cédigo Penal, com imposicio
de pena de prisdo e multa.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), em 2014, proferiu 2 (duas)
decisdes reconhecendo a autonomia dos Estados em proibir ou autorizar a gestacdo
de substituicdo em seu territdrio, argumentando que impor a um Estado o reconhec-
imento de filiacdo nesses casos implicaria violacdo ao principio da indisponibilidade
do estado das pessoas.

Por outro lado, o mesmo tribunal entende que esse direito nao afasta do Estado
a responsabilidade em proteger direitos de criancas nascidas por esse método em
paises em que a pratica ¢ legal. Assim, destaca-se os casos das gémeas Mennesson
e da crianca Labassee, em ambos 0s casos os casais franceses recorreram ao pro-
cedimento nos Estados Unidos e obtiveram certiddes de nascimento reconhecendo
a filiacdo entre eles e as criangas, tendo a Franca se recusado a transcrever, no reg-
isto civil, as certiddes de nascimento, direito que foi reconhecido pelo tribunal, que
condenou o pais a reconhecer os lagos de filiagdo a criangas nascidas no estrangeiro
através da gestacdo de substitui¢do, prevalecendo o superior interesse da crianga em
detrimento da proibicdo legal da gestacdo de substituicao®.

Observa-se uma tendéncia do pais a atenuar essa rigidez, tanto que, em 2013, o
Ministério da Justica da Franca expediu circular determinando aos Tribunais seja fa-
cilitada a concessdo da nacionalidade francesa para criancas nascidas no estrangeiro
em decorréncia de gestagdo por substitui¢do, sempre que o pai genético for francés®.

Outro pais da Europa que nio autoriza o procedimento de gestacdo por substitu-
icdo é a Alemanha.

O pais tem como fundamento para ndo autorizar a gestacdo por substituicdo um
unico artigo do Cédigo Civil Alemdo, considerado imutavel pela doutrina e pela juris-
prudéncia, contido no § 1.591: “Mutter eines Kindes ist die Frau, die es geboren hat”.

A Espanha, do mesmo modo, ndo permite o procedimento de gestagdo por substi-
tuicdo, considerando nulo eventual contrato envolvendo o tema.

A Lein. 14/2006, em seu artigo 10°, n° 1° assim dispde: “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 filiacion materna a favor del contratante o de un tercero™.

37. PEREIRA (2017) p. 4.
38. LAMM (2013) p. 52.
39. ALEMANHA (1986) p. 33. “A mée de uma crianga é aquela que a deu a luz” (tradugéo livre).

40. ESPANHA (2006) p. 9. “Serd nulo de pleno direito o contrato que se convencione a gestagéo,
com ou sem remuneragao, a cargo de uma mulher que renuncia a filiagao a favor do contratante ou
de um terceiro” (tradugdo livre).
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Embora o pais considere nulo o acordo de gestacdo por substituicdo, considera
que, caso realizado o procedimento, a méae da crianca é quem a d4 a luz, e ndo veda
que o homem que aportou o material genético reclame o vinculo de filiagdo com a
crianga*!,

Argumenta-se que os efeitos contrarios da gestacdo por substituicdo surgem por
meio de supostas reivindicag¢oes do filho pela méae de aluguel, o dos casos de rejeicio,
por separacdo do casal antes do nascimento, ou ainda nos casos em que a crianga na-
sce portando algum problema. Certamente, casais com impossibilidade de ter filhos
¢é doloroso, mas nio se pode menosprezar o risco que a comercializacdo da pratica
ou a incitagdo publicitdria na escolha do filho perfeito por catdlogo, como ocorre em
alguns estados norte-americanos. E necessario se ponderar acerca dos direitos das
criangas, assim como deve se conciliar o direito dela a familia, o que ndo pode servir
simplesmente para a solucio a infertilidade**.

Observa-se, portanto, que o pais tem a preocupagdo com os direitos da crianca e
familia, assim como com o risco de reduzir o ser humano a objeto.

Em Portugal, foi publicado, pela primeira vez, no ano de 2006, um diploma legal
regulamentando a procriagdo medicamente assistida (PMA), incluindo situa¢des de
gestacdo por substituicdo.

Na oportunidade, a Lei n. 32/2006 trouxe a proibi¢do absoluta da maternidade de
substituicao®.

Contudo, no ano de 2016, houve uma alteragdo legislativa, por meio da Lei n.°
25/2016, de 22 de agosto, pela qual foi permitido o acesso a gestacdo de substitu-
icdo. Por meio dessa lei, passa-se a permitir a gestacdo de substituicdo, como negécio
juridico, desde que observados alguns critérios, dentre eles, que a gestante substituta
deve entregar a crianca apds o parto, renunciando aos seus poderes decorrentes da
maternidade e devendo um dos gametas ser, necessariamente, de um dos beneficidri-
os, vedado, ainda, o carater comercial e a doacdo de material bioldgico pela cedente
do utero*.

Essa legislacdo, ainda, trouxe a previsdo de que, em que pese gratuito o procedi-
mento, devera ser arcado pelos titulares do projeto parental o valor correspondente
as despesas decorrentes do acompanhamento de satde da gestante, incluindo trans-
porte, vedada qualquer relacdo de subordinagdo econémica® .

41. ESPANHA (2006) p. 12.
42. LAMM (2013) p. 59.

43. Sao nulos os negdcios juridicos, gratuitos ou onerosos, de maternidade de substituicdo.” in Lei
n° 32/2006, art. 8°, n° 1.

44, RETTORE e SA, (2016) p. 15.
45. PORTUGAL (2016) p. 9.
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Além disso, havia previsdo de que deveres anexos que pudessem restringir o com-
portamento da gestante ou impor normas que atentem contra seus direitos, liber-
dades e dignidade eram expressamente proibidos, ou seja, eram consideradas in-
vélidas cldusulas que imponham restricbes no que concerne ao seu estilo de vida,
alimentacéo e atividade sexual®.

Porém, essa alteracdo legislativa sequer teve efetividade, uma vez que diante das
indmeras dificuldades encontradas no ambito juridico, a alteracdo veio a ser consid-
erada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional®.

Por fim, em dezembro de 2021, o pais passou por mais uma alteragéo legislativa no
que diz com o tema, por meio da Lei n. 90/2021, a qual modificou a Lei n.° 32/2006,
passando a permitir a celebracdo de negécios juridicos de gestacdo de substituicdo,
ressalvando-se apenas em excepcionalmente e de forma gratuita, nos casos de ausén-
cia de utero, lesdo ou doenca deste érgio ou situacéo clinica que impeca a gravidez
da mulher de forma absoluta e definitiva. Ainda, esclarece que a gestante deve ser,
preferencialmente, mulher que ja tenha sido mée, sem prejuizo da andlise do caso
concreto®.

Artigo 8.° Gestagdo de substitui¢ao

[..] 5 - E proibido qualquer tipo de pagamento ou a doacio de qualquer bem ou quantia dos ben-
eficidrios a gestante de substituicdo pela gestagao da crianga, exceto o valor correspondente as desp-
esas decorrentes do acompanhamento de satde efetivamente prestado, incluindo em transportes,
desde que devidamente tituladas em documento préprio.

46. GUIMARAES (2018) p. 44.

47. Declarada a sua inconstitucionalidade, na parte aplicavel, pelo Acérdao do Tribunal Constitu-
cional n.° 225/2018, de 24 de abril, publicado em DR, 1.2 Série — n.° 87, de 7 de maio.

48. Alteragdo a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho

[...]

Os artigos 8.°, 14.° e 39.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, passam a ter a seguinte redagdo:
«Artigo 8.°

[.]1—

[...]. 2 — A celebragdo de negdcios juridicos de gestagdo de substituicdo s6 é admissivel a titulo ex-

cecional e com natureza gratuita, nos casos de auséncia de ttero, de lesdo ou de doencga deste 6rgio
ou outra situagdo clinica que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher.

3 — A gestante de substituicdo deve ser, preferencialmente, uma mulher que ja tenha sido mée, sem
prejuizo das concretas circunsténcias do caso o poderem impedir.

4 — (Anterior n.° 3.)

5 — A celebracdo de negdcios juridicos de gestagao de substituicdo carece de autorizagao prévia
do Conselho Nacional de Procriagio Medicamente Assistida, entidade que supervisiona todo o
processo, a qual é sempre antecedida de audi¢dao da Ordem dos Médicos e da Ordem dos Psicélogos
e apenas pode ser concedida nas situagdes previstas no n.° 2 e desde que observadas as disposi¢oes
contratuais previstas no n.° 13.

[...]
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A legislacdo indicada, ainda, reiterou a proibi¢do do procedimento de forma oner-
osa a gestante, ressalvadas as despesas relativas ao acompanhamento de satde presta-
do, incluindo transportes®.

Observa-se, portanto, que Portugal tem iniciado a flexibilizacdo das regras, tanto
que, conforme essa legislacdo recente, as normas vigentes no pais em parte se asse-
melham com aquelas previstas no Brasil, embora aqui sem regulamentacgdo por lei.

2.3. A gestacao por substituicio no ordenamento juridico brasileiro

O assunto gestacdo por substituicdo ficou conhecido no Brasil na década de 1990,
quando, a partir da exibicdo de uma novela tratando do tema, mulheres comegaram
a publicar antncios oferecendo o aluguel de suas barrigas para gestacdo, quando, até
entdo, ndo havia nenhuma norma regulamentando o assunto®.

Em 1992, sobreveio a regulamentacdo por meio da resolugdo n° 1.358, do Consel-
ho Federal de Medicina, a qual estabeleceu normas éticas para utilizagio das técnicas
de reproducéo assistida, trazendo em seu conteiido norma que regula a gestacdo de
substituicao®!.

Resumidamente, a Resolucio trazia a previsdo de que as doadoras do utero devem
pertencer a familia da doadora genética, parentesco até o segundo grau, e os demais
casos sujeitos a autorizac¢do pelo Conselho Regional de Medicina, assim como que a
doagdo tempordaria do ttero ndo podera ter caréter lucrativo ou comercial®*.

49, PORTUGAL (2021) p. 7

13 — A celebracéo de negdcios juridicos de gestacdo de substituicao é feita através de contrato
escrito, estabelecido livremente entre as partes, supervisionado pelo Conselho Nacional de Procri-
acdo Medicamente Assistida, onde constam, obrigatoriamente, entre outras, cldusulas tendo por
objeto:

[...]

k) A gratuitidade do negdcio juridico e a auséncia de qualquer tipo de imposi¢do, pagamento ou
doagdo por parte do casal beneficidrio a favor da gestante de substituicao por causa da gestacdo da
crianga, para além do valor correspondente as despesas decorrentes do acompanhamento de satide
efetivamente prestado, incluindo em transportes.

50. PEIXOTO (1992) p. 6.
51. BRASIL (1992) p. 4.

VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO UTERO) As
Clinicas, Centros ou Servicos de Reprodugdo Humana podem usar técnicas de RA para criarem
a situagdo identificada como gestagdo de substituicdo, desde que exista um problema médico que
impeca ou contraindique a gestagdo na doadora genética.

1 - As doadoras tempordrias do dtero devem pertencer a familia da doadora genética, num
parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a autoriza¢ao do Conselho Regional
de Medicina.

2 - A doagdo tempordria do Gtero ndo poderd ter caréter lucrativo ou comercial (BRASIL, 1992).
52. BRASIL (1992) p. 4.
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A Resolucdo de 1992 foi baseada no Warnock Report de 1984, um guideline que
tinha por finalidade regulamentar a pratica da fertilizagdo in vitro nos Paises do Re-
ino Unido. Essa resolucédo bastante restrita e representava basicamente o desejo dos
médicos e outros profissionais de saide que trabalhavam na area®.

A resolugdo n° 1.358/1992 ditou as regras da gestacdo de substituicdo por 18 anos.
Em 2010, o Conselho Regional de Medicina editou nova resolucdo, a de numero
1.957, promovendo modificacoes na Resolucdo CFM n° 1.358/92.

Depois de dezoito anos, a Resolu¢do CFM n. 1.957/2010 manteve as mesmas re-
gras da anterior em relagdo a gestagdo de substitui¢do, mas trouxe algumas inovagoes
como a permissdo para utilizacdo da técnica reproducéo assistida por todas as pes-
soas, independentemente do estado civil, a regularizacdo da reproducido post mor-
tem; e a possibilidade de criopreservar os embrides saudaveis®.

A nova resolu¢do ampliou o regramento da gestagdo por substitui¢do, trazendo
uma importante alteracdo quanto ao grau de parentesco entre a gestante de substi-
tuicdo e os autores do projeto parental, que antes exigia-se que fosse até o segundo
grau, passando a ser permitido até o quarto grau, e ainda passou a se permitir que o
parentesco seja com qualquer dos autores do projeto®™.

Outro ponto que permanece comum a todas as resolucdes é a da proibicdo do
cardter comercial da gestagdo, ou seja, s6 é permitida a barriga soliddria, e ndo a bar-
riga de aluguel, como vulgarmente conhecida.

Ainda, a Resolugdo de 2013 trouxe o limite de idade de 50 (cinquenta) anos e um
parecer médico positivo sobre a adequacdo clinica e emocional para atuar como ges-
tante de substituicdo®.

53. LEITE (2019) p. 4.

54. ARAUJO et al. (2022) p. 13.

55. CRUZ (2020) p. 2.

56. BRASIL (2013) p. 4.

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

As clinicas, centros ou servicos de reprodu¢do humana podem usar técnicas de RA para criarem
a situagdo identificada como gestagao de substituicdo, desde que exista um problema médico que
impeca ou contraindique a gestagdo na doadora genética ou em caso de unido homoafetiva.

1- As doadoras temporarias do Gtero devem pertencer a familia de um dos parceiros num parentesco
consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mée; 8 segundo grau — irméa/avo; terceiro grau —
tia; quarto grau — prima), em todos os casos respeitada a idade limite de até 50 anos.

2 - A doagao tempordria do dtero nao podera ter cardter lucrativo ou comercial.

3 - Nas clinicas de reprodugio os seguintes documentos e observagdes deverdo constar no pron-
tudrio do paciente:

- Termo de Consentimento Informado assinado pelos pacientes (pais genéticos) e pela doadora
tempordria do Gtero, consignado. Obs.: gestacdo compartilhada entre homoafetivos onde ndo existe
infertilidade;
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No ano de 2015, foi editada a Resolugéo n. 2.121/2015, a qual revogou a Resolugio
n. 2.013/2013, modificando alguns pontos anteriormente previstos. Foram retiradas
do texto as novidades trazidas em 2013, quais sejam, o limite de idade de 50 (cinquen-
ta) anos e a impossibilidade de ndo familiares participarem da experiéncia. Também
foram modificadas algumas informagdes a serem contidas no prontuério do paciente,
contemplando aspectos biopsicossociais, riscos envolvidos no ciclo gravidico-puer-
peral, assim como aspectos legais da filiacdo. Ainda, passou a ser exigido o relatério
médico com perfil psicolégico de todos os envolvidos, e ndo somente da doadora do
utero®”.

Além disso, a Resolugdo de 2015 trouxe expressamente a garantia de tratamento e
acompanhamento médico a doadora tempordria do ttero, o que deve se dar por meio
dos pacientes contratantes de servicos de reproducéo assistida.

Novo processo de revisio da resolugio sobre reproducio assistida se iniciou em
2017, surgindo, assim, a Resolucdo n. 2.168, oportunidade em que se atualizou o ter-
mo “doacdo de utero” para “cessdo de utero’, além de ser estendida a possibilidade
de cessdo tempordria para descendentes, além de pessoas solteiras passarem a ter o
direito de se utilizarem da cessdo tempordaria de utero, permanecendo o restante das
normas com o mesmo entendimento da resolucéo anterior®.

- descricdo pelo médico assistente, pormenorizada e por escrito, dos aspectos médicos envolvendo
todas as circunstancias da aplicagdo de uma técnica de RA, com dados de caréter bioldgico, juridico,
ético e econdmico, bem como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica
proposta;

- contrato entre os pacientes (pais genéticos) e a doadora tempordria do utero (que recebeu o em-
brido em seu utero e deu a luz), estabelecendo claramente a questio da filiagdo da crianga;

- os aspectos biopsicossociais envolvidos no ciclo gravidico-puerperal;

- os riscos inerentes a maternidade; - a impossibilidade de interrupgdo da gravidez apds iniciado o
processo gestacional, salvo em casos previstos em lei ou autorizados judicialmente;

- a garantia de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se
necessério, 8 mae que doard temporariamente o ttero, até o puerpério;

- a garantia do registro civil da crianga pelos pacientes (pais genéticos), devendo esta documentagdo
ser providenciada durante a gravidez;

- se a doadora tempordria do utero for casada ou viver em unido estavel, deverd apresentar, por
escrito, a aprovacdo do cénjuge ou companheiro (BRASIL, 2013).

57. BRASIL (2015) p. 8.
58. BRASIL (2017) p. 7.
VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (CESSAO TEMPORARIA DO UTERO)

As clinicas, centros ou servigos de reproducdo assistida podem usar técnicas de RA para criarem
a situagdo identificada como gestagdo de substituicdo, desde que exista um problema médico que
impeca ou contraindique a gestagdo na doadora genética, em unido homoafetiva ou pessoa solteira.
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No ano de 2021, sobreveio a Resolu¢io CFM n° 2.294, a qual inovou com a pos-
sibilidade de realizacdo de técnicas de reproducio assistida post mortem, desde que
autorizado de forma especifica pelo(a) falecido(a), cujo tema teve repercussdo no jul-
gamento do REsp 1.918.421, julgado em 08 de junho de 2021 pelo ST].

Tartuce elenca que as alteragdes consistiram basicamente em se a exigir que a
cedente tempordria do Utero tenha ao menos um filho vivo, com o fim de proteger o
novo filho gerado, ante a exigéncia de uma experiéncia gestacional anterior. Ainda,
foram mantidas as previsoes de que a cedente tempordria de Gtero pertenca a familia
de um dos parceiros, em parentesco consanguineo até o quarto grau. Ademais, foi in-
cluida uma ressalva de que a clinica de reproducéo assistida ndo poderd intermediar
a escolha da cedente tempordaria do utero, o que tem um contetido ético indiscutivel
e louvavel®.

De acordo com Graziuso, o direito a satide e ao planejamento familiar é negado
aqueles pais intencionais que ndo possuem em suas familias parentes de até quarto
grau dispostas a ceder o ttero temporariamente de maneira gratuita e que tém este
direito negado pelo Conselho Regional de Medicina que decide situagdes excepcio-
nais®.

1. A cedente tempordria do dtero deve pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco con-
sanguineo até o quarto grau (primeiro grau - mae/filha; segundo grau - avé/irma; terceiro grau tia/
sobrinha;quarto grau - prima). Demais casos estdo sujeitos a autorizagao do Conselho Regional de
Medicina.

2. A cessdo tempordria do utero ndo podera ter cardter lucrativo ou comercial.

3. Nas clinicas de reproducéo assistida, os seguintes documentos e observagoes deverdo constar no
prontudrio da paciente:

3.1. Termo de consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e pela cedente tem-
pordria do tutero, contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-
puerperal,bem como aspectos legais da filiagao;

3.2. Relatério médico com o perfil psicolédgico, atestando adequagdo clinica e emocional de todos
os envolvidos;

3.3. Termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente tempordria do utero (que receberd o
embrido em seu utero),estabelecendo claramente a questdo da filiacdo da crianga;

3.4. Compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s)de servicos de RA, de tratamento e
acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se necessario, 8 mae que cedera
temporariamente o utero, até o puerpério;

3.5. Compromisso do registro civil da crianga pelos pacientes(pai, méie ou pais genéticos), devendo
esta documentacao ser providenciada durante a gravidez;

3.6. Aprovacdo do conjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a cedente temporéria do
utero for casada ou viver em unido estével.

59. TARTUCE (2021) p. 9.
60. GRAZIUZO (2018) p. 12.
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Ainda no intuito de garantir que a prética da gestagdo de substituicdo se dé em
conformidade com ordenamento juridico brasileiro, a resolucdo elenca quais doc-
umentos e observacdes devem constar no prontudrio da paciente. O primeiro deles
¢é o termo de consentimento livre e esclarecido (TCLE), assinado pelos pacientes e a
cedente tempordaria do Utero, cujo contetido deve abordar aspectos biopsicossociais,
os riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal e aspectos legais da filiagao®'.

Percebe-se que o dever de informar por parte da equipe das clinicas de repro-
ducdo assistida é qualificado, na medida em que ndo se restringe aos riscos fisicos
inerentes ao procedimento,mas inclui o estado psicoldgico e ciéncia dos envolvidos.

Destaca-se, assim, a importincia da questdo da filiacdo, que além de estar pre-
sente no termo de consentimento livre e esclarecido, também serd objeto de termo
de compromisso entre a cedente tempordria do Gtero e os pacientes, estabelecendo
claramente a filiacdo da crianca®.

Observa-se, portanto, o afastamento do critério de nascimento da maternidade,
de modo que o parto ndo determina a indica¢do da maternidade, e o vinculo de fil-
iacdo serd com a autora do projeto parental, independentemente de ligacdo genética.

De acordo com a referida resolucdo, destaca-se a importéncia de se alinhar pre-
viamente com a equipe médica para que a declaragdo de nascido vivo seja emitida de
forma correta, por ser o documento necessario a ser apresentado ao Cartério para
fins de registro de nascimento®.

Ainda, em caso de a cedente temporaria do Gtero ser casada ou viver em unido
estavel, deve ser colhida a aprovagdo do conjuge ou companheiro, por escrito®.

Por fim, recentemente no més de setembro de 2022, foi publicada a Resolucdo
CFM n. 2.320/2022, que praticamente manteve a mesma redagdo contida na res-
oluc¢do anterior.

No que diz com o amparo a gestante de substituicdo, a Resolucdo prevé a necessi-
dade de termo de compromisso pelos contratantes do servico, responsabilizando-se
pelo tratamento e acompanhamento médico a cedente do Gtero até o puerpério®.

61. BRASIL (2021) p. 7

62. BRASIL (2021) p. 7

63. BRASIL (2021) p. 8.

64. BRASIL (2021) p. 8

65. BRASIL (2021) p. 7.

VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (CESSAO TEMPORARIA DO UTERO)
[...]

3. Nas clinicas de reproducdo assistida, os seguintes documentos e observagdes devem constar no
prontudrio da paciente:

[...] d) compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de servigos de reprodugéo assistida,
publicos ou privados, com tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes multidis-
ciplinares, se necessario, a mulher que ceder temporariamente o ttero, até o puerpério.
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Nesse sentido, um caso ja foi objeto de decisdo judicial pelo Tribunal de Justica
do Mato Grosso, em que deferiu o pedido para que a cedente do ttero fosse incluida
temporariamente no plano de saide dos contratantes do servigo®.

Observa-se, assim, a preocupagdo quanto as mudancas que uma gravidez pode
implicar na vida conjugal, embora haja entendimentos contréarios de que a mulher, no
exercicio de sua autonomia, estaria sendo impedida de tomar a decisdo, por si s6, a
respeito de algo que afetaria somente o seu corpo.

Com relagdo a possibilidade de regulamentacdo do procedimento de compensagao
das despesas suportadas pela gestante, é importante observar o contido no Cédigo
Civil, que traz os requisitos de validade do negdcio juridico: “Art. 104. A validade do
negocio juridico requer: I — agente capaz; Il — objeto licito, possivel, determinado ou
determindavel; III — forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

Presentes os requisitos essenciais, necessario se analisar a validade do negdcio, a
qual deve ser vista sob o contido no Cdédigo Civil nos artigos 166, 167 e 171, que trat-
am dos casos de nulidade e de anulabilidade do negécio juridico®.

66. AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER - PLANO DE SAUDE
- EXTENSAO DE BENEFICIOS DO CONVENIO A DETENTORA DE BARRIGA SOLIDARIA
- VIABILIDADE - EFETIVACAO DOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS A CONSTRUCAO DE
UMA FAMILIA, AO SEU PLANEJAMENTO, A REPRODUCAO HUMANA E A MATERNI-
DADE - AUSENCIA DE PREJUIZO PARA OS SISTEMAS SOLIDARIO E ATUARIAL - TUTELA
DE URGENCIA DEFERIDA - PRESENCA DOS REQUISITOS ELENCADOS NO ARTIGO 300
DO CPC - RECURSO NAO PROVIDO. A Declaracio Universal dos Direitos Humanos de 1948
e a Constituicdo Federal de 1988 asseguram a todos os brasileiros o direito a construgdo de uma
familia, ao seu planejamento, a reprodugéo humana e a maternidade/paternidade. Portanto, é ca-
bivel o deferimento de tutela de urgéncia para estender os direitos da titular de plano de sadde a
pessoa detentora de barriga soliddria, medida que além de efetivar tais prerrogativas, também nao
implicard em tipo de prejuizo para os sistemas solidério e atuarial do convénio, motivos pelos quais
se verifica a presenca dos requisitos art. 300 do CPC. (N.U 1000482-50.2020.8.11.0000, CAMARAS
ISOLADAS CIVEIS DE DIREITO PRIVADO, RUBENS DE OLIVEIRA SANTOS FILHO, Quarta
Camara de Direito Privado, Julgado em 29/04/2020, Publicado no DJE 06/05/2020).

67. BRASIL (2002) p. 45. (2002, Cédigo Civil de 2002).

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

II - for ilicito, impossivel ou indetermindavel o seu objeto;

III - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;
IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por
objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangéo.

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se valido for na
substéincia e na forma.

§ 1o Haverd simulagdo nos negécios juridicos quando:
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Por fim, é necessario analisar a eficdcia do negdcio, o quanto cumpre sua finali-
dade, ainda que nulo ou anulavel.

Percebe-se, assim, que se a cedente do Gtero aceita gerar um filho para terceiros,
mesmo sem a finalidade lucrativa, jd que proibida por restringir a crianga a um objeto,
tal situacdo ndo afeta sua capacidade para contratar, da mesma forma os contratantes
do servico, havendo, portanto, agentes capazes.

Com relagdo ao objeto do contrato de gestacdo por substitui¢do, a doutrina fa-
voravel a onerosidade do contrato é incerta. Uma hipdtese seria que consiste em lo-
cacdo do servigo de gestacdo, ao passo que a segunda conclui que o contrato seria a
obrigacdo de entregar a crianc¢a ao final da gestagdo. Sendo a entrega da crianca o
objeto do contrato, a validade estaria comprometida pela ilicitude que cairia sobre
o suporte fatico, conforme previsto no Cédigo Civil e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente®®.

Assim, verifica-se que a forma que mais se apresenta compativel é a do contrato de
prestacdo de servicos, uma vez que a cedente do Utero assume varios compromissos
com os pais contratantes, convertendo-se em prestadora de servicos, que vao desde
alimentacdo, ambiente saudavel para o crescimento do feto, incluindo-se condutas
que cabe assumir, tais como hébitos alimentares, moderacdo nos esforcos fisicos,
consultas médicas, abstinéncia de vicios, entre outros®.

Sendo assim, percebe-se que é possivel, se amoldar o objeto do contrato de gestagao
por substituicdo as exigéncias do Art. 104, II, do Cédigo Civil, no que diz com uma
contraprestacdo a gestante para custeio de todas as despesas que venha a ter em razédo
dessa gestacdo, por ser o objeto licito, possivel e determinado ou determindavel.

Elegendo-se a espécie de contrato como prestacgdo de servigos, importante obser-
var que o Cédigo Civil assim prevé: “Art. 594. Toda a espécie de servicos ou trabalho
licito, material ou imaterial, pode ser contratado mediante remuneragdo””.

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se
conferem, ou transmitem;

II - contiverem declaracgio, confissdo, condi¢do ou cldusula ndo verdadeira;
III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pds-datados.

§ 20 Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negdcio juridico
simulado. Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negdcio juridico:

I - por incapacidade relativa do agente;

II - por vicio resultante de erro, dolo, coagéo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.
68. SOUZA (2018) p. 35.

69. SOUZA (2018) p. 29.

70. BRASIL (2002) p. 79.

22



Reckziegel e Lissani: Gestagdo por substituicdo: ordenamento juridico brasileiro e direito comparado frente
ao amparo financeiro a gestante
https://doi.org/10.7770/rchdcp-vi5ni-art319

No caso, embora eventual remuneracdo pela cessdo do ttero ndo possa ser con-
siderada licita em razdo da coisificacdo do ser humano, ndo se pode olvidar que a
gestante, ainda que voluntariamente aceite se submeter ao procedimento, a ela advém
diversas despesas que ndo teriam que ser suportadas se ndo fosse a gravidez.

De acordo com Lima e Sa: “o que se visualiza é um contrato de direito da per-
sonalidade, cujo contetdo é o exercicio do direito sobre o préprio corpo da gestante
substituta™!.

Exemplifica-se, como uma alimentacéo saudével e por vezes distinta daquela que
mantinha anteriormente, eventual necessidade de suplementacdo, medicamentos,
deslocamentos para consultas e exames, além de, naquele periodo, estar privada de
outras atividades, eventualmente laborais, inclusive, que poderia realizar se ndo es-
tivesse gravida.

Como dito, a resolugéo n. 2.320/2022 prevé o compromisso pelos contratantes
do servico com o tratamento e acompanhamento médico da gestante, inclusive por
equipes multidisciplinares, caso necessario’.

Ocorre que, este pequeno dispositivo menciona tdo somente a questdo de despe-
sas médicas, porém, como se sabe, uma gestagdo implica mudancas drasticas na vida
de uma mulher, que vido além de exames e consultas, mas influenciam até na alimen-
tacdo, no vestudrio, na atividade laboral, entre outras, o que condiz com a necessidade
de uma regulamentacdo por meio de um contrato de prestacgdo de servigos.

Verifica-se, portanto, que desde a primeira resolucio, os principios norteadores
do regime de doagéo gratuita e tempordaria do dtero sdo parentesco, benemeréncia,
gratuidade e impossibilidade de reproducéo pelas vias normais, principios esses que
continuam embasando a aplicacéo das resolucgdes posteriores do Conselho Federal de
Medicina que versam sobre o tema”.

Constatada a possibilidade de realizagdo do contrato nos planos da existéncia e da
validade, resta apenas a comprovacdo da eficacia do negdcio, ou seja, a perfeicdo do
contrato no mundo juridico.

Portanto, estdo presentes todos os requisitos do negécio juridico, sendo possivel
o contrato de prestagdo de servigos para custear as despesas suportadas pela gestante
cedente do utero, por ser um negdcio possivel, pois existente, vélido e eficaz.

71. LIMA e SA (2018) p. 461.
72. BRASIL (2022) pp. 7-8. (2022, ano da resolugdo 2320).
73. SANTIAGO (2020) p. 18.
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3. Conclusio

Diante dos avangos cientificos conquistados nos tltimos tempos, a gestagdo por sub-
stituicdo atingiu um patamar praticamente sem barreiras para a genética e a biotec-
nologia. Desse modo, observa-se que o ordenamento juridico ndo avanca na mesma
velocidade que as ciéncias médicas e bioldgicas, o que, a0 mesmo tempo, é desejavel,
porque o direito tem o conddo de transcender as geragdes, trazendo seguranca juridi-
ca a sociedade como um todo, sendo fator de promocao da paz social, e indesejavel,
porque representa um instrumento que pode acarretar incomensuraveis danos ao
ndo estar apto para intermediar determinadas situacdes que venham a demandar tu-
tela especifica do ordenamento juridico, como € o caso da gestacdo por substituicdo.

Com relagéo a natureza juridica da gestagdo por substituicdo, ainda ha divergéncia
na doutrina, porque parte dela entende que se trata de um contrato, por estar baseado
na manifestacdo de vontade entre os contratantes do servico e a cedente do ttero, ao
passo que outra parte da doutrina sustenta ser fragil afirmar a natureza contratual,
por haver davidas quanto aos elementos de validade de eventual contrato, ou qual
espécie seria aplicada, ou, ainda, se estar-se-ia diante de uma atipicidade contratual.

No que diz com eventual possibilidade de “coisificacdo” do ser humano, impor-
tante observar que, acima dos demais principios, inclusive o da autonomia e o da
liberdade contratual, estd um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, que
¢ a dignidade da pessoa humana, a qual vem sendo construida ao longo do tempo e
tomando proporg¢des com o fim de garantir ao ser humano uma existéncia adequada
em todos os sentidos.

Assim, verificou-se que os avangos da bioética e da biotecnologia precisam estar
alinhados de modo a ndo macular o principio da dignidade da pessoa humana, bus-
cando-se um ponto de harmonizagdo entre esse principio e os avancos cientificos.

Contudo, é importante observar que o principio da dignidade humana também
se manifesta por meio da autodeterminagdo da pessoa, a qual garante ao individuo o
poder de tomar decisdes sobre sua vida privada como melhor lhe aprouver.

Sopesando as duas explanacoes, observa-se que o caminho mais adequado a ser
percorrido é aquele que busque preservar os direitos de todos os envolvidos, o mais
amplamente possivel, ndo se facilitando para reduzir o ser humano a objeto.

No plano internacional, a abordagem comparada permitiu a andlise das diferentes
perspectivas em relacdo ao modus operandi de sistemas juridicos distintos ao tratar
do tema gestacdo por substituicdo.

Observou-se que paises como a Russia, a Ucrénia, a Geérgia e parte dos Esta-
dos Unidos permitem a utilizacdo do procedimento de forma onerosa, e tem sido os
paises mais procurados por pessoas de todo o mundo que buscam pelo procedimento
de barriga de aluguel, o que indica que, ainda que de forma onerosa, esses paises via-
bilizam a questdo burocritica.
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Além disso, esses paises, ainda que permitam a remuneragdo a gestante, ainda
trazem previsdo em lei da obrigacdo quanto ao amparo a gestante em suas despesas
decorrentes da gestacdo, tais como medicamentos, alimentagéo, entre outras.

Outros paises, como Portugal, Reino Unido e parte dos estados norte-americanos,
sé permitem a adogdo do procedimento de forma gratuita, e alguns ainda impdem
a adogdo de certos requisitos, como a impossibilidade de gestar, parentesco entre a
cedente do utero e os contratantes, entre outros.

Referidos paises, contudo, embora ndo autorizem a comercializacdo do procedi-
mento, trazem dispositivos legais os quais incumbem o casal contratante dos servicos
ao pagamento das despesas suportadas pela gestante, com medicamentos, exames,
hospital e alimentacao.

H4, ainda, uma parcela de paises que ndo permitem, de qualquer forma, o procedi-
mento, tais como a Franca, a Alemanha e a Espanha, sendo que esta tltima, inclusive,
tem previsdo expressa em lei de que é considerada mée da crianca aquela que a deu
aluz.

Esses paises, portanto, além de proibirem que seus nacionais tenham filhos por
gestacdo por substituicdo, ainda ndo acolhem a concessio da nacionalidade dos filhos
havidos no estrangeiro, como se constatou em julgados da Corte Europeia de Direitos
Humanos.

No ordenamento juridico brasileiro, no caso, o tema ¢é tratado tdo somente por
uma Resolu¢do emanada pelo Conselho Federal de Medicina, atualmente vigente a
Resolu¢do CFM n. 2.320/2022, a qual, em suma, permite o procedimento sem a fi-
nalidade comercial, e com alguns requisitos, tais como o parentesco entre a cedente
do utero e um dos contratantes, ou na impossibilidade, autorizacdo do Conselho Re-
gional de Medicina, a demonstracédo de fato que impeca ou contraindique a gestacio,
entre outros.

Com relagdo a eventual contraprestacdo a gestante, a referida resolu¢do menciona
apenas a possibilidade de os contratantes arcarem com o tratamento e acompanham-
ento médico até o puerpério, nada mencionando quanto as despesas extraordindrias
que a gestante pode vir a suportar, desde uma eventual mudanga na alimentagdo,
necessidade de suplementacdo, vestudrio, e por vezes necessidade de afastamento de
atividade laboral, o que, sem davidas, necessita de uma regulamentacéo.

Analisando o que previsto no ordenamento juridico brasileiro e no direito com-
parado, é possivel observar que aqueles paises que tém regulamentacéo mais ampla e
com carater oneroso sio os que mais tém atraido pessoas buscando pelo servico da
gestacdo por substituicdo, talvez pela maior clareza nas normas, o que reduz a possi-
bilidade de litigio judicial e conduz a seguranca juridica.
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Verifica-se, portanto, ser plausivel a inclusio no ordenamento juridico brasileiro
a modalidade onerosa do contrato de gestacdo por substituicdo, tdo somente para
efetuar a contraprestacdo a gestante das despesas extraordindrias que venha a ter em
razdo da gravidez.

Isso porque, conforme se pode concluir, o negécio juridico preenche todos os req-
uisitos nos planos de existéncia, validade e eficicia, além de ndo representar qualquer
maculagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que nio representa
qualquer reificacdo do ser humano, por nio se tratar de remunerar a gestante, mas
apenas a possibilidade de reembolsd-la das despesas que adquirir em razdo do esta-
do gravidico, ndo configurando lucratividade, ndo violando os principios da boa-fé e
enriquecimento ilicito, e garantindo, assim, o direito a autodeterminacdo e liberdade
dos envolvidos.
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