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Resumo — o presente artigo estuda a Gestacdo por Substituicdo, técnica de reproducéo
medicamente assistida também conhecida por “barriga de aluguel” ou “maternidade por
substitui¢do”, que ¢ um procedimento o qual uma pessoa gesta um filho para outrem, quando
uma pessoa ou 0 casal ndo possuem meios proprios de fazé-lo. O trabalho avalia a
possibilidade e os meios de utilizacdo dessa técnica no Direito brasileiro, bem como defender
a possibilidade de tal possuir carater oneroso, a fim de estender a utilizacéo desta.

Palavras-chave — Direito de Familia. Filiagdo. Gestacao por substituicéo.

Sumario — Introducdo. 1. A Familia e a filiacdo pelas técnicas de reproducdo: Livre exercicio
do direito constitucional de planejamento familiar? 2. A presuncdo da maternidade e a analise
da natureza juridica contratual da gestagdo por Substituicdo. 3. A livre disposi¢do do corpo da
mulher e a autonomia privada. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo versa sobre a importancia da legalizacdo da cessdo onerosa de Utero
e tem como objetivo discutir a utilizagdo do instituto da mesma, com o intuito de acender a
chama do debate sobre o tema e, desta forma, difundir a necessidade e urgéncia da sua
legalizacdo, abordando aspectos positivos para o Estado brasileiro e para a sociedade.

E notéria a evolucdo da sociedade, dos costumes e da ciéncia e o instituto da gestacio
por substituicdo onerosa € reflexo dessa ascensdo No entanto, também é perceptivel que
muitas questdes religiosas e politicas ndo permitem que esse incremento seja fluido, inclusive,
vai de encontro ao atual conceito de familia, que preza por um nucleo ligado por lacos
afetivos e ndo apenas genéticos, tendo como fundamento para a sua formacao a possibilidade
de adquirir felicidade e completude para sua existéncia.

A constituicdo brasileira concede as pessoas o direito ao planejamento familiar e
incube ao Estado o dever de propiciar recursos para o exercicio dessa faculdade, ndo devendo,
portanto, criar obstaculos legais que dificultem ou, até mesmo, impecam a concep¢do do
nucleo familiar. Por isso, a importancia do debate sobre a legalidade da gestacdo por
substituicdo onerosa se dad na medida que ¢é a solucdo da ciéncia para dar a todos a
possibilidade de ter filhos e, assim, constituir uma familia.



Apesar de ser uma pratica corriqueira em muitos paises como Grécia, Ucrania,
Georgia, Ird, Israel, Nigéria, Rassia e inclusive na maior parte dos Estados dos Estados
Unidos da América, tal mecanismo ainda é vedado no Brasil, ja que o ordenamento juridico
somente permite a gestacdo por substituicdo gratuita, a qual possui varios requisitos que
dificultam ou inviabilizam o instituto, como a mulher que ira ceder o Utero deve pertencer a
familia dos pais da crianca.

Dessa forma, este trabalho é dividido em trés capitulos, além da introducdo e a
conclusdo. E apresenta em sua primeira parte as formas de filiacdo e as técnicas de
reproducao, visando desmistificar o instituto, que € o objeto deste artigo.

J& no segundo capitulo, aponta as principais controvérsias sobre 0 a natureza juridica
do instituto e o perigo que a lacuna legislativa e a sucinta proibicdo em uma resolucdo do
Conselho Nacional de Medicina causam a sociedade. Alem de mostrar a contradicdo de uma
sociedade que fomenta direitos como a capacidade das pessoas, as autonomias da vontade,
mas quando a tematica gira em torno do corpo feminino coibe e abandona, seguindo, desta
forma, cega a realidade fatica e as necessidades pessoais.

Por fim, terceiro capitulo, defende-se a necessidade de regulamentacdo adequada.
Uma vez que, uma resolucéo do Conselho Nacional de Medicina nao é objeto habil para vedar
uma conduta, pois ndo tem forca de lei. E, sabe-se que somente por forca de lei é permitido
criar condutas incriminadoras e privar alguém de realizar alguma agdo. O nucleo familiar
brasileiro evoluiu e o direito das familias deve acompanhar tamanha transformacao, ja que é
proveitosa a sua contemplacéo legal.

O trabalho é desenvolvido por meio do método histoérico, apresentando, desta forma, a
evolucdo do conceito de familia. Com o método teleoldgico, introduz o instituto da filiacéo.
E, por meio da pesquisa qualitativa, analisando doutrina e jurisprudéncia sobre o tema, e com
0 uso do método indutivo, sustenta a tese sobre a necessidade da legalizacdo da gestacdo por
substituicdo onerosa, assunto pouco difundido na comunidade académica. Por essa razdo, este

trabalho pode ser fonte Util para pesquisas futuras acerca do respectivo tema.



1. A FAMILIA E A FILIACAO PELAS TECNICAS DE REPRODUCAO: LIVRE
EXERCICIO DO DIREITO CONSTITUCIONAL DE PLANEJAMENTO FAMILIAR?

A Constituicdo Federal Brasileira 1988" garante a todos o livre exercicio dos direitos
reprodutivos e planejamento familiar. Desta forma, significa que qualquer pessoa tem o
direito de decidir sobre quando se reproduzir, quantas vezes e se deseja ou ndo tal ato. Além
disso, ha assegurado o direito de ter acesso a métodos eficientes e seguros de planejamento
familiar de sua escolha, que ndo sejam contrarios a lei e que possibilitem com seguranca a sua
concretizagao.

O instituto da familia foi sendo alterado ao longo do tempo. Alguns entendem que a
entidade familiar assenta seus fundamentos em um sistema poligamico, seja ele poliginia ou
poliandria®. H&, contudo, outra teoria que nega a existéncia da familia nos primeiro tempos,
assumindo a promiscuidade entre seres humanos®.

Em Roma, a familia era pautada pelo principio da autoridade®. O pater tinha total
poder sobre os seus filhos e a mulher era totalmente subordinada a ele. Ja a partir do século
IV, a concepcdo crista foi imbuida a essa instituicdo e a autoridade paterfamilias foi
sacrificada. Na fase pos-romana, foram recebidas caracteristicas do direito alemé&o, por isso,
organizago antes autocratica ganhou uma forma mais democratico-afetiva’.

Atualmente, o Direito de Familia faz uso da influéncia do Direito Constitucional e,
assim, houve reflexos no conceito de desta. E esse, agora, deve ser lido como um caminho
para um fim, que é compreendido como a busca da felicidade®. No entanto, nem todos tém
meios proprios de obter essa felicidade.

Desde os primérdios, a esterilidade foi considerada um fator negativo, um sinal de
desmerecimento da mulher em relagédo aos olhos de Deus, fazendo alusdo a bruxaria, etc. Ja a

fertilidade sempre foi encarada como sinal de alegria, prosperidade e fortuna. A infertilidade

! BRASIL. Constituicio Da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://ww w.planalto.gov. br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 set. 2020.

2 A “poliginia” significa um homem com vérias mulheres, organizacéo familiar patriarcal. J& a Poliandria
significa dizer uma mulher com vérios homens, uma organizacdo familiar matriarcal. PRIBERAM. Dicionario
Priberam da Lingua Portuguesa. Disponivel em:< https://dicionario.priberam.org/>. Acesso em: 30 set. 2020.

® AZEVEDO, Alvaro Vilaca. Curso de Direito civil: direito de familia. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva Educac&o,
2019. [Série IDP, e-book].

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdo de Direito Civil. 25. ed. V. 5. Atual. Tania da Silva Pereira. rev.,
atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017. [Série IDP, e-book].

> Ibidem.

® OLIVEIRA, Rafael; RANGEL, Taua. A busca pela felicidade como paradigma dos arranjos familiares
contetemporéaneos. Disponivel em: <http s://ambitoju ridico.com.br/edicoes/revista-164/a-busca-pela-felicidade-
como-paradigma-dos-arranjos-familiares-contemporaneos/>. Acesso em: 30 set. 2020.



j& é considerada doenca pela OMS’. A World Health Organization ~WHO- %estima que a
infertilidade afete milhdes de pessoas em idade reprodutiva. Estima-se que 48 milhGes de
casais e 185 milhdes de individuos vivem com a infertilidade globalmente.

A biomedicina e a tecnologia criaram solugdes para acabar com esse estigma antigo,
e, assim, trouxeram outros métodos, além daquele natural, de reproducdo: as técnicas de
reproducdo assistida, que sdo, muitas vezes, a solucdo para restabelecimento da saude
reprodutiva e do equilibrio dos envolvidos.

A reproducdo humana assistida pode ser intracorpérea, quando a fecundagdo ocorre
dentro do corpo da mulher, e extracorpdreas, também chamadas de fertilizacdo in vitro, que
ocorre em laboratério. Nesta, algumas vezes, € necessaria que ocorra a intervengdo de um
terceiro, podendo se dar tanto da doacdo de gametas ou, até mesmo, do Gtero®.

A reproducdo via doacdo de Utero convive com muitos impasses, tanto religiosos
quanto juridicos. H4 uma omissao na legislacdo que merece uma atencao, uma vez que causa
instabilidade social, pois os litigios ndo sdo solucionados pelo ordenamento, o que deixa 0s
direitos dos sujeitos envolvidos descobertos.

A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina - CFM — de n° 2.168/2017*°, norma
infralegal sem forca de lei, permite a reproducdo de via doagdo de Utero ndo onerosa - que
sera tratada a partir de agora como cessdo de Utero gratuita -. Traz, no entanto, Vvarios
requisitos, como: ou que a doadora genética possua um problema médico que impossibilite a
gestacdo, ou que seja um casal homossexual, ou que seja pessoa solteira. Sendo que a cedente
temporéaria deve ter parentesco consanguineo até quarto grau com um dos integrantes do
casal.

Desta forma, esses requisitos impossibilitam a existéncia do método, porque ndo sdo
todos que possuem parentes aptos ou altruistas suficientemente para realizar tal procedimento.
Por tal imbroglio, devem ser impedidos de ter seus filhos bioldgicos? Cabe ao Estado decidir

sobre a formulacdo da familia?

"NOTICIA CAPITAL. A infertilidade é uma doenca reconhecida pela OMS. Disponivel em: <http:/notici
acapital.c om.br/noticiasl.asp?cod=43125> Acesso em: 07 out. 2020.

8 WHO (WORDL HEALTH ORGANIZATION). Infertility. Disponivel em: < https://www.who.int/news-roo m
[fact-sheets/detail/infertili ty>. Acesso em: 07 out. 2020.

® Fertilizagdo in vitro pode ser dividida em homéloga e heteréloga. A primeira ocorre quando procedéncia do
material genético é do casal. E a Gltima ocorre quando o material para a fecundacéo € doado e também quando
ha a utilizagdo do Utero de terceira pessoa. Fonte da informagéo.

10 BRASIL. Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n° 2.168, de 27 de novembro de 2017. Disponivel em:
< https:// sistema s.cfm.org.br/normas/vi sualizar/resolu coes/BR/2017/2168> Acesso em: 30 set. 2020.



Por sua vez, é importante analisar a justificativa para exigéncia de parentesco: €
pautada na ideia de que ha uma maior cumplicidade e solidariedade entre familiares,** seja em
linha reta ou colateral. Faz uso da premissa de que ndo havera conflito entre a gestante e a
mée. No entanto, essa premissa ndo é verdadeira, mas sim utdpica, ja que ndao sdo os lacos
familiares que condicionam a facilidade de convivéncia e a coadunacéo de ideais.

Analisando com mais profundidade os requisitos da resolucédo, é evidente o carater
terapéutico que foi dado a técnica, pois ela somente deve ser usada em hipdteses de
impossibilidade natural de procriacdo. E, inclusive, essa é uma das correntes defendidas por
alguns doutrinadores, que apontam que a cessao de Utero ndo pode ter motivacao egoistica, ou
seja, somente estética.

Entretanto, cabe aqui lembrar que nédo é a funcéo do direito julgar as individualidades
pessoais da mulher e os seus motivos internos, os quais a faz buscar a cessao de Utero, seja ela
onerosa ou gratuita. Visto que, € notorio que o parto ndo € ato facil para todas as mulheres.
Inclusive, algumas tém menor aceitacdo a gravidez em si, como o0 que ocorre, por exemplo,
com a figura do crime infanticidio por estado puerperal, espécie de homicidio doloso
privilegiado, que por conta do estado pds-parto, da mulher, que reduz a sua a capacidade e faz
com que ela busque acabar com a vida do préprio filho'2.

A doutrina aponta que casais ou pessoas que buscam ter seus filhos e ndo tem meios
de realizar esse desejo naturalmente ou ndo se enquadram nos requisitos da resolucéo
possuem sempre a possibilidade de realizar a adocao, ja que seria essa mais ética e justa
socialmente. No entanto, a ado¢do também ndo é uma espécie, de aumento familiar, sem
tramites laboriosos, mas sim uma forma custosa e duvidosa, portanto, menos vidvel e mais
demorada.

E importante ressaltar que, como dito acima, a resolucdo, por ndo ter forca de lei, é
entendida para o direito apenas como uma sugestdo. No entanto, essa vincula os médicos e 0s
hospitais, que se ndo cumprirem o que esta determinado na resolugcdo podem sofrer sangdes
administrativas. Logo, mesmo ndo sendo uma lei, impede a aplicagéo do instituto. Uma vez

gue quem mais teria capacidade técnica para realizar uma reproducao assistida?

1 | OURENZON, Patricia Miranda. Contrato de gestacdo de substituicdo: proibi-lo ou torné-lo obrigatério?.
Revista de direito privado. V° 42, ano 2010, p. 106- 13, Abr - Jun 2010. Doutrinas Essenciais Obrigacdes e
Contratos, v°. 4, p. 1129 — 1156, Jun 2011 DTR\2010\397.

2 AREND, Candida. O estado puerperal e o delito de infanticidio: uma analise penal e processual. Disponivel
em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/o-estado-puerperal-e-o-delito-de-infanticidio-uma-
analise-penal-e-processual/> acesso: 2 de out. 2020.



2. A PRESUNQAO DA MATERNIDADE E A ANALISE DA NATUREZA JURIDICA
CONTRATUAL DA GESTACAO POR SUBSTITUICAO

Por muito tempo tém se aplicado o principio da presungdo da maternidade™, “mae é
aquela que da a luz”, simplificando o processo de reconhecimento de filiacdo. Assim, ao
contrario do que ocorre com 0 processo de paternidade, que mesmo com 0s mecanismos de
presuncao presentes no Codigo Civil, artigo 1.597**, que tem seus questionamentos juridicos
e sociais, a maternidade ndo 0s possui.

No entanto, é importante apontar que existe proposta de alteracao para essa premissa,
0 Enunciado n® 129 do CJF/STJ, ja aprovado, propde a inclusdo de um novo artigo, o art.
1.597-A, que em seu paragrafo Unico traz a nova presuncao de maternidade, determinando-a a
mé&e que ofereceu 0 material genético ou que, tendo planejado a gestacéo, valeu-se da técnica
de reproducéo assistida heteréloga™.

Isto é indispensavel no contexto atual da evolucdo da ciéncia, pois essas concepgdes
arcaicas devem ser colocadas em pauta e debatidas. A maternidade deve ser vista e analisada
levando em conta outros atributos essenciais como: a biogenética, a gestacdo, a afetividade,
entre outros.

O ordenamento juridico brasileiro ja permite a ruptura do parentesco entre o adotado
e seus pais bioldgicos. E traz a figura da mae socioafetiva. Entdo, por que ndo ampliar tais
solucdes juridicas e aplica-las a outras hipoteses de filiagdo. E importante frisar que o instituto
da adocdo prevé e garante a igualdade entre todos os filhos™, vide artigo 1.596 CC.

A resolucéo do Conselho Federal de Medicina — CFM — de n° 2.168/2017"" enxerga a
“mae” de substituicdo como uma “hospedeira”, sem contribui¢do genética. Logo, mae seria a
bioldgica ou a mulher que tem a real intencdo de criar e cuidar, mesmo que ela ndo tenha
efetivamente gestado.

Logo, a problemética que se cria sobre quem teria o direito a maternidade da crianca
gerada pela gestacdo por substituicdo torna-se sem sentido e ildgica. Entretanto, ainda ha, no

“® REVISTA DOS TRIBUNAIS. Organizacdo da familia contemporanea: complexidade e indefinicio dos
vinculos juridicos. Revista de Direito Privado. V. 48/2011 | p. 191 - 215 | Out - Dez / 2011.

" BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em: <ttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406
compilada.htm >. Acesso em: 10 mar. 2021.

5 CJF. Jornadas de direito civil I, 1, IV e V: Enunciados aprovados. Disponivel em:
<https://lwww.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf/view> Acesso em: 30 mar. 2021.

1 BRASIL. op. cit., nota 13.

7 BRASIL. Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n° 2.168, de 10 de novembro de 2017. Disponivel em:
< https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168>. Acesso em: 11 mar. 2021.



direito brasileiro, a concepcdo tradicional de que a maternidade decorre do parto, Mater
semper certa est, e que esta ndo se pode contestar, ainda que se prove nao ter geneticamente
relacdo de filiacdo. Importante relembrar que tal concepcdo ndo ocorre em relacdo a
paternidade, que € facilmente contestada e provada pelo exame de DNA.

A discusséao se inflama ainda mais quando hd manipulagdo laboratorial dos évulos,
quando ha uma combinacdo do DNA de duas mulheres, a fim de obter maior probabilidade de
fecundacdo. Nesse caso, duas mulheres passardo suas caracteristicas bioldgicas ao feto e outra
0 gesta.

Posto isso, surge um questionamento: Por que o corpo feminino é tdo regulado? E
Por que a maternidade possui tantas barreiras e normas que ndo sdo observadas na
paternidade? Uma vez que a Constituicdo brasileira de 1988'® imp&e em seu artigo 5° a
igualdade entre homens e mulheres em direitos e obrigacdes.

Outro assunto a ser analisado é a natureza juridica do contrato, e qual roupagem
contratual seria utilizada. Rose Meireles™ aponta que a diferenca substancial deste contrato
gestacional para a imensa maioria dos contratos é o fato de ele estar atrelado a uma questao
existencial, e ndo patrimonial, a emprestar-lhe feicao absolutamente particular.

A definicdo cléssica de contrato o conceitua como sendo: “um negdcio juridico
bilateral ou plurilateral que visa a criagdo, modificacdo ou extin¢do de direitos e deveres com
contetdo patrimonial”®. E a estrutura deste negdcio juridico se d& como ensina Pontes de
Miranda através da escada Pontiana, na analise dos trés planos: o plano da existéncia, o plano
da validade e o plano da eficicia. Assim, & preciso um agente capaz, vontade livre, sem
vicios; objeto licito, possivel, determinado ou determindvel; e forma prescrita ou ndo defesa
em lei.

Utilizando primeiramente a nomenclatura/definicdo dada pela Resolugdo do
Conselho Federal de Medicina - n° 2.168/2017% que a denomina como “doacdo temporaria de
utero” e veda a possibilidade de afericdo de lucro ou viés comercial em virtude dela.

Facilmente é percebido que tal classificacdo possui falhas, pois a doacdo como

negocio juridico, conceitua-se como sendo a transferéncia, pelo doador, de patrimonio, bens

'8 BRASIL. op. cit., nota 1.

¥ MEIRELES apud OTERO, Marcelo Truzzi. Contratacdo da barriga de aluguel gratuita e onerosa:
legalidade, efeitos e 0 melhor interesse da crianca. Disponivel em:
<http://pasquali.adv.br/public/uploads/downloads/microsoft_word_contratosgestacionais 27 01 2010.pdf>.
Acesso em: 30 mar. 2021.

2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. rev., atual. e ampl.
V.3. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p 18.

! BRASIL. Op. Cit. nota 17.



ou vantagens para o donatario, sem a presenca de qualquer remunerac&o®. No entanto, néo hé
transferéncia do Gtero da gestante para a mée bioldgica, além da impossibilidade juridica de
reconhecer um 6rgdo humano como um bem.

A figura que mais se aproxima do intuito da Resolugdo do CFM seria 0 empréstimo
que, no entanto, também ndo poderia ser aplicada a figura em analise, uma vez que, essa
também implica na entrega do Utero. A depender da natureza da coisa, bem como dos direitos
envolvidos, existem as seguintes espécies de empréstimo: comodato e o mituo®. No entanto,
nenhum deles pode ser utilizado para caracterizar o instituto, uma vez que todos tém a entrega
da coisa, devendo esta ser restituida.

Outra espécie de contrato, apontada como solucdo para tal questdo, seria o de
locacdo. Tém-se por locacdo o contrato pelo qual uma das partes (locador ou senhorio) se
obriga a ceder a outra (locatario ou inquilino), por tempo determinado ou ndo, 0 uso e gozo de
coisa ndo fungivel, mediante certa remunerac&o’. Porém, a locacdo tem por requisito basico a
contraprestacdo onerosa, que pela propria resolucdo é vedada.

O contrato mais indicado para conceituar tal instituto seria o contrato de prestacdo de
servico®, em que o prestador se compromete a realizar uma determinada atividade com
contetdo licito, no interesse de outrem, o tomador do servico, mediante determinada
remuneracao.

Considerando que o atual sistema patrio ndo possui lei ordinaria proibitiva da
gestacdo como prestacdo de servico, fica afastado o contetdo ilicito da pratica, porque o Gnico
instrumento normativo que trata da matéria €, como ja dito, a Resolu¢do do CFM. E essa s é
de carater obrigatorio aos profissionais de Medicina, no exercicio da profissdo, e ndo pode ser
instrumento balizador de negdcio juridico realizado entre pessoas que ndo pertencem a essa
classe em especifico.

E importante esclarecer aqui sobre o principio da legalidade, pois esse é principio
geral da ciéncia do direito. Esse possui dois desmembramentos: um para reger a
administracdo publica e outro para os particulares.

22 |bidem, p. 440.

2pidem, p. 665.

#*BRASIL. Op. Cit. Nota 16.

> Uma curiosidade sobre o contrato de prestacéo de servico é que ele ja foi uma espécie do contrato de locacéo.
Que no direito romano era chamado de locatio operarum, que tinha por objetivo a prestacdo de um servico como
interesse econdmico. Importante destacar que o Cddigo Civil de 2002 deixou de prevé a prestacdo de servico
como uma espécie de locacdo. Tratando como contrato autbnomo. TARTUCE, op. cit., p 626 — [Série IDP, e-
book].
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Aos particulares é permitido fazer tudo aquilo que néo seja vedado por lei, fulcro art.
5, inciso Il da CFRB/88%. Flavio Tartuce®’ conceitua lei da seguinte forma: “a lei ¢ a norma
imposta pelo Estado, devendo ser obedecida, assumindo forma imperativa”. Logo, fica
afastado o conteddo ilicito do objeto.

Outro ponto € a alegacdo que a gestagdo por substituicdo onerosa supostamente
contraria as normas de ordem publica ou aos bons costumes. Contudo, esse argumento é
facilmente desarmado, dado que a finalidade do contrato é a constituicdo familiar, de
individuos que, muitas vezes, ndo obtiveram éxito com as outras formas disponiveis.

Analisando outro argumento contrario a prética, existe também a alegacdo de que o
pagamento pela gestacdo com a entrega do bebé fere o principio da dignidade da pessoa
humana, pois ha, em tese, a coisificacdo da crianca®®. No entanto, o pagamento nio se da pela
entrega do bebé, mas sim pelo servico prestado pela gestante, ou seja, a gestacdo em si.

E importante ressaltar que o planejamento familiar é uma extensdo do direito da
dignidade da pessoa humana; dessa forma, ndo cabe ao legislador infralegal impor barreiras
ao exercicio desse direito, que deve ser exercido dentro das amplas possibilidades da
biomedicina atual. E o Estado deve fomentar e defender os novos métodos de reproducdo
assistida, bem como o direito dessas pessoas que buscam a sua liberdade reprodutiva.

Mais um argumento de posic&o contréria & onerosidade da prética é pautado na lei®®
dos transplantes de 6rgdos do art. 199, 84° que veda a comercializagdo de 6rgdos ou tecidos, a
qual é facilmente afastada, uma vez que o intuito da lei é justamente coibir a venda de 6rgéos
para transplante, o que ndo ocorre, pois como ja dito, o Gtero ndo sai da posse da mulher
gestante. Logo, a sua utilizagdo como argumento contrario a pratica € no minimo

incongruente.
3. A LIVRE DISPOSICAO DO CORPO DA MULHER E A AUTONOMIA PRIVADA
E insensata a ideia de que se deve vedar o pagamento pela gestacdo por substituicdo,

com o argumento de mercantilizacdo do corpo da mulher, uma vez que a sociedade capitalista

é pautada na exploracdo e venda da forca de trabalho, ou seja, na forca corporal e intelectual,

6 BRASIL. op. cit., nota 1.

" Tartuce, op. cit. p. 19.

% FIGUEREDO NETO, Pedro Camilo de. Gestacdo por substituicdo e sua abordagem pelo direito penal.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/20267/gestacao-por-substituicao-e-sua-abordagem-pe lo-direito-
penal>. Acesso em: 13 mar. 2021.

“  BRASIL. Lei n° 9434, de 4 de fevereiro de 1997.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19434.htm>. Acesso em: 13 mar. 2021.
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assim deve ser analisado outros elementos, como apontado por Alan Wertheimer®, “deve se
demonstrar que essa exploracdo € unilateral ou danosa, ou que ndo se faca com vantagens
mutuas.

A mulher que ficara nove meses gerando a crianca tera novas necessidades pela
gestacdo, pois tal periodo € extremante penoso, além das novas despesas supridas surgem
novas preocupagcfes como, por exemplo, médicos, assisténcia, alimentacdo adequada,
suplementacdo de vitaminas e vestiario entre outros.

Ademais, a mulher gestante passara por todos os riscos da gravidez e complicacGes
dela decorrente, assim mesmo com o recebimento de valor pela gestacdo (contraprestagdo
pelo servico prestado). Isso por si s, ndo elimina o carater altruista da conduta desta mulher,
que se propds a gerar um filho de outrem, pois, esta passara por todas as mudancgas hormonais
e corporais para gerar um filho e, depois, entregara para outra familia.

O argumento contrario a remuneracdo sustenta que o pagamento viciaria a
manifestagdo de vontade da mulher, que com o intuito de minimizar seus problemas
financeiros se submeteria a pratica. Desse modo, a sua vontade deixaria de ser livre e
espontanea, tornando esse negdécio juridico invalido. No entanto, € importante lembrar que
tais mulheres s@o maiores, capazes, conscientes de seus atos e consequéncias.

Logo, todos os requisitos do negdcio juridico sdo respeitados e validos. Mesmo que 0
principio da autonomia privada ndo possa ser interpretado de forma absoluta, pois se deve
sempre é-lo com base nos principios constitucionais, ou seja, a denominada
constitucionalizacao do direito civil. A autonomia privada nao pode ser aniquilada, pois como
afirma Pablo Stolze Gagliano®: “sem ela as relacdes de direito privado estagnariam e a
sociedade contemporanea entraria em colapso”.

Dessarte, uma afronta direta ao exercicio da liberdade, e como destaca Paulo
Gustavo Gonet Branco®, este um elemento essencial do conceito da dignidade da pessoa
humana, uma vez que a liberdade é assegurada para garantir a autorrealizacdo da pessoa, para
que esta “escolha dos meios aptos para realizar as suas potencialidades”, uma vez que a
existéncia do Estado Democratico se justifica como sendo o meio habil para a efetivacdo e

estimulacdo desta, prevenindo que a liberdade se dé apenas em carater meramente formal.

% WERTHEIMER apud ABREU, Laura Dutra. A Ren(ncia da Maternidade: Reflexdo Juridica sobre a
Maternidade de Substituicdo Principais Aspectos nos Direitos Portugués e Brasileiro. 2008.145f. Dissertacdo de
Mestrado (Mestrado em Ciéncias Juridico Civilisticas) Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra, 2008.

%1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil: volume dnico. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. [e-book]

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2017. — [Série IDP, e-book].
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Como dito por Martha Field®®, a liberdade de as mulheres tomarem decisdes
relacionadas ao proprio corpo implica em ndo apenas o direito ao sexo, sem medo de uma
gravidez nao desejada, (direito contraceptivo e em alguns ordenamentos juridicos, o direito ao
aborto), mas também no direito de esta ter filhos sem passar por uma gravidez. Assim,
qualquer pessoa poderia recorrer a maternidade pela gestacdo por substituicdo ou atuar como
mée substituta, mesmo que tenha motivagGes puramente estéticas ou supeérfluas.

Marcelo Truzzi Otero® pondera que a tese que privilegia a gratuidade da obrigacao,
sob pena de nulidade contratual, ndo faz o menor sentido juridico. Uma vez que bastaria a
mulher geradora (hospedeira) demonstrar o carater oneroso da contratagdo para vicid-la e
permanecer com a crianga, em caso de arrependimento. HipoOtese que ndo ocorreria com
gestante da obrigacdo gratuita (altruistica), pois para ela o contrato seria plenamente valido e
eficaz. Em suma, estabelecer um contrato oneroso seria infinitamente mais vantajoso.

Esse raciocinio pode ser ampliado e aplicado em ocasifes em que o proprio casal
desiste da crianca por algum motivo, como, por exemplo, caso a crianga venha nascer com
sexo diferente do almejado ou com alguma doenca genética. Essa nulidade contratual
apontada por eles, a do contrato e consequentemente do negocio juridico como todo,
condenaria a gestante a ser atribuida como mae, imbuindo a essa a maternidade, e a tiraria dos
pretensos pais, 0s quais tinham a real intencdo de constituir a familia. José Oliveira
Ascensdo™ critica veementemente esse raciocinio, pois, segundo ele, a maternidade ndo pode
ser atribuida a titulo de sancéo, pelo negdcio juridico nulo. Uma vez que o interesse prioritario
é 0 do feto, e este € de todo menosprezado com semelhante vinculo juridico de filiagdo. Dado
que, o feto ficaria sentenciado a uma vida inteira atrelada a uma familia que nédo ¢ a dele, e
gue nunca o quis como parte de seu projeto familiar.

Portanto, proibir qualquer remuneracdo a gestante (hospedeira) é no minimo
incongruente, e ndo se justifica, pois ela presta um servico a outra pessoa por vinte e quatro

horas por dia, durante nove meses. Além disso, a prestacdo do servico de gestacdo traz a

% FIELD apud ABREU, Laura Dutra. A Rentincia da Maternidade: Reflexdo Juridica sobre a Maternidade de
Substituicdo. 2008. 145 f. Tese de mestrado (Mestrado em Ciéncias Juridico-Civilisticas) Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2008.

% OTERO, Truzzi Marcelo. Contratagdo da barriga de aluguel gratuita e onerosa: legalidade, efeitos e o
melhor interesse da crianca. Disponivel em
<http://pasquali.adv.br/public/uploads/downloads/microsoft_word_contratosgestacionais 27 01 2010.pdf>.
Acesso em: 31 mar. 2021.

¥ ASCENSAO, José oliveira. José de Oliveira Ascensdo: a Lei n.° 32/06, sobre procriacdo medicamente
assistida. Disponivel em: <https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-2007/ano-67-vol-iii-dez-
2007/doutrina/jose-de-oliveira-ascensao-a-lei-n%C2%BA-3206-sobre-procriacao-medicamente-
assistida/#:~:text=A%20maternidade%20n%C3%A30%20pode%20ser,semelhante%20v%C3%ADnculo%20jur
%C3%ADdico%20de%20filia%C3%A7%C3%A30.&text=Na%200rdem%20jur%C3%ADdica%20portuguesa
%2C%20at%C3%A9,era%200%20da%20continuidade%20biol%C3%B3gica. >. Acesso em: 31 mar. 2021
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possibilidade de iniumeros impactos futuros, tanto em aspectos fisicos quanto psicoldgicos.
Logo, ndo seria a falta de remuneracdo uma afronta a dignidade humana, uma vez que impde
gratuidade a um servigo extremamente complexo e dificil?

Posto isso, fica evidente o carater ultrapassado da vedacdo a remuneragdo. Uma vez
que facilmente, com uma simples busca no Google, se encontra uma variedade de mulheres e
clinicas oferecendo o servico da gestacdo por substituicio com a contraprestacdo da
remuneracao, que pela falta de regulamentacédo fica totalmente a mercé, tornando totalmente
insegura a pratica, para ambas as partes. Varias celebridades e pessoas com condigédo
financeira podem ser citadas por terem buscado essa alternativa para terem seus filhos. S&o
alguns nomes: Paulo Gustavo, Jimmy Fallon, Nicole Kidman, Kim Kardashian, Ricky Martin,
Cristiano Ronaldo, Elizabeth Banks, Elton John etc.

Em sintese, o Direito de Familia, por ser uma area de constante metamorfose, pela
evolucgéo da sociedade e da tecnologia, ndo deve ficar para trds e como ocorre em outras areas
do direito deve regular as inovacgdes. Para que possa solucionar as questGes e 0s riscos que
circunda a gestacdo de substituicdo. Tais como: o fato da gestante apresentar problemas no
momento do parto e perder o bebé; o risco de a mae de substituicdo ndo cumprir o que foi
combinado, ndo entregando a crianga, ndo observar os cuidados com a propria saude (capazes
de assegurar a sadia gestacao) e possibilidade de a crianga nascer com problemas e ser alvo de

rejeicdo por ambas a partes.

CONCLUSAO

O presente artigo buscou debater e aprofundar o conhecimento sobre o instituto da
gestacdo por substituicdo de Utero onerosa. Com 0 objetivo de esclarecer esse tema tdo pouco
retratado no direito de familia.

Conclui-se que a gestacdo por substituicdo ofereceu esperanca as familias,
oportunizando novos meios para o livre exercicio do direito reprodutivo e do direito ao livre
planejamento familiar. Um gigantesco passo em direcdo a felicidade e a realizacdo pessoal.
Pois, essa proporciona a maternidade e/ou paternidade aqueles que nao obtém por meios
proprios.

Contudo, esse instituto, com fim eudemonista, enfrenta um grande preconceito, de
uma parcela da sociedade de viés conservador, que negam ou dificultam seu funcionamento

pleno. O que ocasiona uma grande omissao legislativa.
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Essa lacuna legislativa gera inimeras incognitas sobre o tema. E isso desampara as
pessoas que buscam essa técnica como ultima opgéo.

Diante disso, o presente estudo buscou esclarecer algumas lacunas sobre o tema, qual
seja: qual a natureza juridica do instituto. Como também, propor uma Visdo mais
vanguardista, quanto a possibilidade da modalidade onerosa, tratando o assunto sem as
amarras do preconceito e pensamentos arcaicos. Além disso, conclui-se que, atualmente, a
vedacdo da utilizacdo da pratica com o carater oneroso, acaba por impossibilitar a sua
utilizacéo e que a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina impde barreiras desnecessarias
aqueles que buscam exercer seu direito a procriagao.

Ademais, também se buscou engrandecer a pesquisa o0 correlacionando com outros
institutos do direito, como por exemplo, os principios constitucionais e os de direito
administrativo e os institutos de direito contratual. E dessa maneira, foi construido um
raciocinio que solucionou as principais controvérsias da utilizacdo do instituto da gestacéo por
substituigéo onerosa.

No entanto, ficou evidente que enquanto ndo houver legislacdo acerca do tema, 0
instituto ficara & mercé de interesses politicos, convicc@es pessoais e religiosas. E evidente a
importancia de colocar o tema da gestacdo por substituicdo em destaque, estimular o seu
debate e, principalmente, ilustrar as suas controvérsias. Contudo, o tema ainda é muito vasto e
possui muitos aspectos para serem discutidos.

Posto isso, € notdria a necessidade de um tratamento especial do legislador diante da
gestacdo por substituicdo, uma vez que € inegavel a crescente da busca, pelas novas familias,
por essa técnica. E a sua regulacdo nada mais é que uma forma de proteger a formacéo

familiar, ou seja, proteger a busca da felicidade.
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