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Ao tratar sobre o tema da gestagdo em substituicdo, € necessario abarcar, antes, a
questdo do planejamento familiar, j& prevista pela Constituigdo Federal no artigo 226, § 7.°,
regulamentado pelalein.® 9.263, de 12 dejaneiro de 1996, praticamente repetido no art. 1.565,
§ 2° do Codigo Civil, baseado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel.

O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se no art. 1.°, I1I, da CF/88, sendo
o principio norteador de todo o ordenamento juridico e do Estado Democratico de Direito. O
principio da paternidade responsavel encontra-se totalmente atrelado a ideia da dignidade da
pessoa humana, visto que estd pautado na responsabilidade dos pais pelas relagdes juridicas
pessoais e patrimoniais relacionadas ao filho.

Nota-se que, pela disposi¢ao do texto constitucional, o planejamento familiar € de livre
decisdo do casal, sem interferéncia do Estado, apenas em questdes referentes ao propicio de
recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de
coercdo por parte de instituicdes privadas ou publicas.

Contudo, no contexto brasileiro, a gestacdo por substituicdo ¢ um tema controverso,
pois envolve o direito a reprodugdo, a exploracdo do corpo feminino e a regulagdo legal,
podemos verificar que ha diversas lacunas e sujei¢cdes ligadas ao tema, as quais trataremos
adiante.

No Brasil, a gestagdo em substituicdo, popularmente conhecida como barriga de
aluguel ou gestacdo por substituicdo, ¢ permitida desde que ndo haja remuneragdo. Isso
acontece porque a legislagdo brasileira e as orientagdes do Conselho Federal de Medicina
(CFM) estabelecem as condigdes para esse tipo de procedimento, visando proteger os direitos
de todas as partes envolvidas.

Nesse sentido, podemos citar, inicialmente, a Resolucao n°® 2.168/2017 do CFM, que
dispde, em resumo, algumas importantes tratativas, mas que nao aborda diretamente a gestagao
por substitui¢do: somente pode ser realizada em clinicas de reprodug¢ao assistida; deve ser feita
de forma altruista, ou seja, sem que haja qualquer tipo de compensagdo financeira para a
gestante de substitui¢do; e ¢ permitida apenas quando ha um vinculo familiar até o quarto grau
de parentesco entre a gestante de substitui¢ao (a mulher que cedera o ttero) e os futuros pais,
como mae, avo, irmd, prima, entre outros, e, excepcionalmente, quando autorizada
judicialmente.

Ainda, a Resolucao n® 2.121/2015 do CFM estabelece diretrizes éticas para a gestacao
por substitui¢do, enfatizando que deve haver um contrato claro entre as partes, além de garantir
que a gestante ndo seja explorada.

Além disso, a Resolugdo n° 2.320/2022 do CFM dispde que a gestante deve ter, no
minimo, um filho préprio que esteja vivo. Ainda, caso os pacientes ndo tenham uma pretensa
gestante com parentesco até 4° grau, o caso sera levado ao CFM para deliberagado e escolha de
um terceiro para realizar a gestacdo. Quanto a isso, as clinicas de fertilizagdo ndo podem

indicar uma pessoa especifica para a gestacao.
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Nao obstante, fica estabelecido pelo CFM que ¢ necessario um Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido de todas as partes, além de um relatério médico que ateste a
saude fisica e mental dos envolvidos, bem como uma especificacao clara acerca da filiacao da
crianga. Ainda, caso a gestante seja casada, ¢ necessaria a anuéncia do ou da conjuge.

Frisamos que a legislagdo brasileira proibe expressamente que a gestante de
substitui¢do receba qualquer pagamento ou remuneragdo pelo servico, sendo a pratica
remunerada considerada um crime e pode ser enquadrada como trafico de pessoas ou
exploragdo. Nesse sentido, a logica para tal proibi¢do seria a mesma que proibe o trafico e
comercializacdo de 6rgdos humanos ou sangue. Conforme o art. 199, §4°, da Constituigao
Federal, “a lei dispora sobre as condigdes e os requisitos que facilitem a remogao de 6rgaos,

91

tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento (...)”".

A Lei a que se refere este artigo ¢ a Lei 9434/1997. Conforme seu art. 15, constitui
crime ‘“comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano”. A partir desse
pressuposto, pode-se entender que, ainda que no caso da gestacdo em substituicao, o utero da
gestante nao tenha sido removido de seu corpo, ha configuragao da venda do 6rgao, em caso da
sub-rogacdo com finalidades financeiras, ndo incidindo em analogia in malam partem,
conforme os principios que regem o Direito Penal brasileiro.

No campo civel, podemos citar como forma de penalidade a nulidade de contratos e
acordos estabelecidos fora das normas regulamentadas e o impedimento da regularizagdo do
registro civil da crianga, uma vez que o procedimento ndo seguiu os critérios legais. O artigo

1.597 do Codigo Civil reconhece a maternidade e paternidade baseada na relagdo biologica. No
entanto, ndo ha uma definig¢do clara sobre a gestacdo por substituicdo, o que gera incertezas
legais.

Todavia, ¢ permitido que os pais bioldgicos cubram os custos médicos e as despesas
diretamente relacionadas ao processo de gestacdo, como consultas, exames, medicamentos e
outras necessidades da gestante.

Ainda, levantam-se algumas problematicas que podem decorrer da situagao: nos casos
em que, mesmo que a gestante tenha assinado o Termo de Consentimento e os demais
documentos necessarios, ela, ao final da gestacdao, manifeste o desejo de ser, de fato, mae da
crianga, ¢ possivel que ela exerca esse direito? Existe a dimensdo da multiparentalidade nos
casos de gestacdo em substituicao?

Vé-se, entdo, que essas disposi¢des esparsas ndo sao suficientes para abarcar a questao
em seus diversos desdobramentos. A matéria carece de regulamentagdo especifica e, por
transcender o aspecto apenas reprodutivo, envolvendo dilemas morais, sociais e legais, ¢
necessaria uma positivacao nesse sentido. Isso porque todas as Resolugdes do Conselho Federal
de Medicina sdo atos vinculativos apenas para os médicos que porventura venham a estar
envolvidos nos casos, e nio para a populagio em geral. O Codigo de Etica do CFM é um
conjunto de normas meramente deontologicas. Portanto, essa omissao legislativa faz com que o
tema acabe ficando submetido as disposi¢cdes de um 6rgao administrativo, de modo que as

! BRASIL. Constitui¢do de 1988. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Cimara
dos Deputados, [2018]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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disposigdes quanto ao tema ndao possuem o mesmo valor juridico que as normas
infraconstitucionais do ordenamento brasileiro.

Ademais, ¢ preciso levar em consideracao que, muitas vezes, o Direito Internacional
Privado deve regular esse tipo de situagdo, pois hd casos em que os pretensos pais de um
determinado pais procuram os servigos de gestacao de substituicdo em outros Estados, em razao
de proibicdes em seu proprio. Nesses casos, cabe a atuagdo do Tribunal de Haia, como ocorreu
na Conferéncia de Direito Internacional Privado de Haia, em que foram realizadas deliberacdes
nesse sentido, bem como em relagdo ao trafico de bebés. A principal preocupagdo ¢ proteger as
partes vulneraveis envolvidas: a gestante, os pretensos pais, e, acima de tudo, a crianga gerada,
conforme o principio do Melhor Interesse da Crianga.

Existe ainda uma problematica muito mais complexa, que ¢ o mercado informal de
gestacdo em substituicdo que existe na atualidade, principalmente em comunidades na internet
e redes sociais. Muitas vezes, mulheres anunciam o “servigo”, com custos variados — o que,
como ja frisamos, ¢ proibido por lei —, e entram em contato informal com os pretensos pais, €
realizam, muitas vezes, procedimentos que colocam em risco sua saude, ¢ o caso das
inseminagdes caseiras.

Essas mulheres possuem, em geral, uma pretensao de retorno financeiro, por estarem
em situacdo de vulnerabilidade social e econdmica. Entretanto, se, em relagdo a sub-rogagdo
voluntaria, ha diversas problematicas e aspectos de inseguranca juridica, no ambito da
informalidade, as dificuldades se acentuam: quem pode ser responsabilizado juridicamente,
tanto no ambito penal quanto civil? Quem contrata o servi¢o? Quem oferece? Ambos? Caso a
gestante venha a ter alguma complicacio de satide, quem arca com as despesas médicas? E
possivel algum tipo de indenizagao.

A discussdo ética e moral acerca da gestacdo de substituicdo onerosa passa por
questdes que envolvem um debate filosofico acerca do conceito de liberdade individual,
autonomia e autodeterminacdo. Nesse sentido, pode-se considerar que, no caso da sub-
rogagdo voluntaria, € possivel tomar como parametro a doagao voluntaria de 6rgaos e sangue,
por exemplo, que sdo permitidos e, em alguns casos, incentivados no Brasil. No entanto, quando
a pratica envolve recompensas financeiras, ha uma problematica que envolve, em primeiro
lugar, mulheres em situacdo de vulnerabilidade socioecondmica.

E preciso entender, contemporaneamente, que a liberdade individual como auséncia de
coercao do Estado ou demais instituigdes nao pode ser o Unico pilar que rege as relagdes entre os
particulares. Deve-se pensar, de forma muito mais abrangente, nos direitos da mulher como
classe, e ndo como ser uno, individual, dissociado do meio social. Isso porque, por mais que
uma ou outra mulher afirmem que ¢ de sua vontade mercantilizar seus corpos, ¢ fato que essa
vontade esconde subterfugios — a falta de saidas financeiras que garantam seu minimo
existencial.

A discussao envolvendo autonomia sobre o proprio corpo remonta a debates que desde
sempre perpassam a questdo de género. Historicamente, ha um movimento muito significativo,
principalmente por parte de movimentos feministas, para dissociar a mulher apenas de seu papel
reprodutor. A partir do momento em que ¢ materialmente possivel que uma mulher
comercialize seu Utero, por qualquer que sejam suas razdes subjetivas, essa ideia reducionista
do corpo feminino ¢ cada vez mais refor¢ada. A autonomia reprodutiva ¢ ameagada a partir do
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momento que a capacidade de reprodugdo ¢ mercantilizada. O que deveria ser um direito
humano, garantido e protegido, se torna mais um desdobramento do neoliberalismo, que
transforma todos os aspectos da vida, do corpo e da sociedade em dispositivos mercadolédgicos.

Vé-se, portanto, que a dificuldade mais significativa em relacdo a gestacdo de
substituicdo voluntéria ¢ a auséncia de disposi¢des legais vinculativas em relagdo a tematica.
Essa auséncia de normas especificas a respeito do tema causa uma forte inseguranga juridica
para as partes envolvidas, a saber, a gestante, os pacientes e, acima de tudo, a crianga gestada,
sendo esta a que possui menos poder de deliberagdo entre todas as partes.

Ainda, para além da necessidade de seguranca juridica, a omissdo legislativa acaba
acarretando uma judicializacdo desnecessaria da temadtica, o que poderia ser resolvido

com a positivacao concisa das disposigdes esparsas.

J& quanto a questdo da gestacdo de substituicdo informal e onerosa, ¢ preciso
considerar diversos aspectos politicos. A quem interessa manter um mercado nao
regulamentado que perpetue uma ideia do corpo feminino subjugado por aspectos que
compdem sua propria natureza? O que nos diz o fato de, em diversos contextos
socioecondmicos, a mercantilizagdo do proprio corpo ser a inica saida financeira para mulheres
em situacdo de extrema vulnerabilidade socioeconomica? Talvez, em uma possivel pesquisa
empirica, que ndo nos deteremos em realizar neste trabalho, seja possivel notar que as
estatisticas da gestagcdo de substitui¢do se assemelham em muito as relacionadas as mulheres em
situacdo de prostituicdo. O que leva alguém a vender seus corpos, na maioria das vezes, € a falta
de alternativa econdmica. Nao se deve cair na falicia neoliberal de que todas as deliberacdes
individuais sdo escolhas conscientes. E certo dizer que algo é uma escolha quando nio ha outra
opcao?

Tem-se, ainda, que a liberdade individual ndo deve estar superior & emancipacdo
coletiva daqueles que estdo a margem da sociedade. Isto €, para os casais que desejam ter filhos,
e ndo sdo capazes, por vias naturais, hd opgdes que ndo possuem este impacto social negativo, a
adog¢do sendo a mais conhecida. Nao pretendemos, também, colocar em questao a gestagao por
substitui¢do quando ndo possui objetivos remuneratdrios — assim como ¢ permitida a doacao
de sangue e 6rgaos feita voluntariamente — isto €, sem fins econdmicos — como ¢ fomentado
pelo proprio poder publico.

E certo que, assim como diversas outras mazelas sociais ndo regulamentadas ou
proibidas pelo Estado, a gestacdo de substituicdo com fins econdmicos ndo deixard, por
completo, de existir. Mas a saida, que, a primeira vista, parece um tanto 0bvia, continua sendo a
mesma: politicas publicas especificas. E preciso mapear esse fendmeno: qual o perfil das
mulheres que mercantilizam seus corpos dessa maneira? Uma vez que ha um esfor¢o do
poder publico para inserir as mulheres vulneraveis do mercado de trabalho, serd possivel
analisar as estatisticas dessa questdo. O argumento materialista ¢ inescapavel: apenas com um
minimo existencial necessario a sobrevivéncia, pode-se enxergar a sociedade de forma lucida.
Todas estas reflexdes nos levam a uma ultima, proposta por Byung-Chul Han em sua obra
Psicopolitica: neoliberalismo e as novas técnicas de poder. Deve-se subverter o ideal de que a
liberdade individual ndo pode possuir balizas sociais, e, para tanto, alargar o conceito que
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se tem de liberdade. Nas palavras do autor, “ser livre, portanto, ndo significa nada mais

do que se realizar conjuntamente. Liberdade ¢ sindbnimo de comunidade bem-sucedida’™.
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