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RESUMO

Quanto custa uma barriga de aluguel? A resposta para essa pergunta ¢ mais profunda que
a mera nuance quantitativa. Com efeito, a analise deve contemplar o valor qualitativo e
social envolvido, em especial para a gestante por substitui¢do, que em casos de gestacao
por substitui¢do clandestina, ¢ quem ird sofrer as piores consequéncias. Atualmente, no
Brasil, a questdo somente se encontra regulamentada por meio de resolu¢des do Conselho
Federal de Medicina. Por conseguinte, o presente trabalho teve como hipdtese avaliar se
a gestacdo por substitui¢do no Brasil, de fato, precisa ser regulamentada por meio de lei.
Para tanto, foi utilizada como metodologia a revisao bibliografica do assunto e o direito
comparado entre o Brasil e os EUA, onde existe regulamentacdo em alguns estados.
Assim, foi analisado os diversos aspectos da nomenclatura, conceito e contexto da
gestagdo por substituicao, os pros e contras da regulamentacgao, a legislagdo de regéncia
no Brasil e nos EUA sobre o assunto. Ao final, foi possivel concluir que € necessaria uma
regulamentacdo da questao, ao menos, ao nivel infraconstitucional, mas no momento, sem
mudancas drasticas na sistematica ja adotada pelo Conselho Federal de Medicina.

Palavras-chave: Barriga de Aluguel. Cessdao de utero. Gestagdo por substitui¢do;
Legislagao; Jurisprudéncia.
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ABSTRACT

How much does a surrogate mother cost? The answer to this question goes deeper than
just a quantitative nuance. In fact, the analysis must take into account the qualitative and
social value involved, especially for the surrogate mother, who in cases of clandestine
surrogacy is the one who will suffer the worst consequences. Currently, in Brazil, the
issue is only regulated by resolutions of the Federal Council of Medicine. Therefore, the
present study aimed to assess whether surrogacy in Brazil really needs to be regulated by
law. To this end, the methodology used was a bibliographic review of the subject and
comparative law between Brazil and the United States, where there is regulation in some
states. Thus, the various aspects of the nomenclature, concept and context of surrogacy,
the pros and cons of regulation, and the governing legislation in Brazil and the United
States on the subject were analyzed. In the end, it was possible to conclude that regulation
of the issue is necessary, at least at the infra-constitutional level, but for the moment,
without drastic changes to the system already adopted by the Federal Council of
Medicine.

Keywords: Surrogacy. Cession of uterus. Surrogacy pregnancy; Legislation;
Jurisprudence.

1. INTRODUCAO

Qual o melhor momento para se ter um filho? A barriga de aluguel deve ou nao
ser permitida? Os questionamentos envolvendo a constitui¢do de uma familia ndo sdo
quantitativos e sim qualitativos e sdo controversos no Brasil e outros paises.

A Constitui¢ao da Republica de 1988, em seu art. 226, §7°, disciplina que
“fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal (...)”. E nesse contexto que se insere o
presente artigo, visto que falar de “barriga de aluguel” ¢ falar do direito a familia, a vida,

de direitos fundamentais (art. 5°, CF/88).
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Assim, o presente artigo busca descortinar o tema “barriga de aluguel”, a partir
da seguinte hipdtese: a gestacdo por substituicdo no Brasil, enquanto procedimento
médico de reproducao assistida, deve ser regulamentado por lei, ou constitucionalmente.
Utilizou-se como metodologia a revisdo bibliografica conceitual e juridica da técnica de
gestagdo por substituicao e o direito comparado entre Brasil e EUA a respeito do assunto.

Dessa forma, o trabalho foi organizado em cinco principais capitulos: 1.
Introducdo, 2. O que € surrogacy?. 3. A gestagdo de substitui¢do no Brasil, 4. A gestacdo
de substituicdo nos EUA, 5. Conclusao.

O presente artigo nao pretende esgotar o tema “barriga de aluguel”, mas fornecer
subsidios para melhor entender e responder se o procedimento da gestagdo por
substitui¢dao deve, ou ndo, ser regulamentado legalmente no Brasil.

A metodologia utilizada foi o método dedutivo e a revisdo bibliografica do
assunto, comparando-se o regramento juridico entre o Brasil e o EUA. A comparacao foi
utilizada neste artigo como instrumento de subsidio e andlise € ndo como o objeto de
pesquisa em si.

A questdo da regulamentacdo da gestacdo por substituicdo no mundo encontra-
se distribuida basicamente de trés formas: paises onde a barriga de aluguer ¢ ilegal
(Espanha, Franca, Italia, Alemanha, Suica etc); paises onde a barriga de aluguer ¢ legal,
desde que seja altruista (México, Canad4, Brasil, Reino Unido) e paises onde a barriga de
aluguel ¢ legalizada, envolvendo ou ndo compensacao financeira (Ucrania, da Russia, da
India e de parte dos estados dos Estados Unidos) (Saenz, 2015, p. 13).

Em que pese o Brasil adotar como regra o civil law € o EUA o common law, o
que nao impede a comparacao (Dainow, 1966, p. 78) e (Barboza, 2014, p. 44), a escolha
dos EUA foi justificada pelos seguintes fatos: proximidade geografica com o Brasil; ser
o EUA um dos principais destinos de familias brasileiras que querem realizar o
procedimento de forma legalizada; o EUA possuir um regramento juridico mais estavel,
transparente e de melhor acesso informacional do que os outros paises que atualmente
permitem a barriga de aluguel envolvendo ou ndo compensagdo financeira, como a

Ucrania, a Russia e a India.
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Escolhido o pais a ser comparado e pela analise dos regramentos juridicos
envolvidos, definiu-se como método comparatista de pesquisa o método funcionalista de
direito comparado constitucional (Zwigert & Kotz, 1987, p. 8), complementado pelo
método expressionista. O marco teorico da gestacdo de substituicdo foram os trabalhos
do professor Roberto Fanti de Resende.

Desse modo, embora as premissas utilizadas para analisar a hipotese de pesquisa
tenham levado em consideragdo os normativos de regéncia escritos de cada pais, foi
levado também em considera¢do que as normas sdo expressao de um povo e que cada
povo € unico, possuindo uma trajetoria unica, um culturalismo tnico.

Assim, no presente artigo, o expressivismo foi utilizado como complementagao
ao método funcionalista, tendo sido considerado o contexto da gestagao por substitui¢do

em cada pais analisado.

2.  ADEFINICAO DA MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO
(SURROGACY)

2.1 Nomenclatura, conceito e contexto

Surrogacy ¢ um termo em inglés que se refere ao termo vulgarmente conhecido
no Brasil como barriga de aluguel.

Para estudiosos do assunto, como o professor Roberto Fanti de Resende
(Resende, 2020, p. 54), o termo seria pejorativo, uma vez que ndo exprimi de fato a
técnica de reproducao assistida (TRA) do tipo fertilizacdo in vitro, ou inseminacao
artificial, seguida de gestacdo por substitui¢ao, também chamada de ttero de substituicao,
maternidade de substituicdo, dentre outros.

Nesse sentido, as pessoas conhecem muito pouco sobre as técnicas de
reproducao assistida (TRA) e utilizam o termo “barriga de aluguel” para qualquer espécie
do género TRA’s. A gestagdo por substituicdo ¢ espécie do género TRA’s.

Com efeito, o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida de Portugal
— CNECYV recomendou que se utilize o termo gestacao de substitui¢do em contrapartida
ao termo maternidade de substitui¢do. No direito, na medicina, ¢ na vida, os nomes

importam, a semantica importa.
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A gestagdo por substitui¢do, também técnica de reprodugao assistida, consiste no
fato de uma mulher (gestante substituta) gerar em seu ventre o filho de outrem, usando
seu proprio 6vulo e sendo inseminada com o espermatozoide do doador ou do futuro pai,
ou mediante a implantacdo em seu utero do embrido fertilizado in vitro (Resende, 2023,
p. 112).

Refletir sobre a gestagao por substitui¢ao ¢ refletir sobre ética, biologia, bioética,
filosofia, maternidade, paternidade e por ultimo, direito. A questao ¢ fatica e ocorre todos
os dias nos hospitais, nas casas e nos 5.570 cartorios de registro civil.

Para muitas pessoas, ressalte-se, ¢ somente no momento de registrar o
nascimento do filho(a) que se descobre o real problema juridico que sera enfrentado pela
realizagdo de uma gestacao por substitui¢do clandestina.

Na prética, em uma gestacao por substitui¢do clandestina, s6 constara do registro
de nascimento o nome da mae que gestou a crianga, nome esse constante da Declaragao
de Nascido Vivo — DNV emitida no hospital quando do parto, € sem o nome do pai, como
regra.

Acrescente-se a isso, o estigma social e os desentendimentos comuns entre a
gestante e a futura mae por substituicdo, seja durante a gestagao, seja apds o parto (BBC,
2011, p. 7).

Com efeito, ainda que o Cddigo Civil de 2002 tenha enfrentado a visdo
paternalista quase que absoluta do Codigo Civil de 1916, por este ter sido redigido na
década de 70, diversos artigos ainda possuem uma visio classica. E assim, pois, com a
presuncao pater is, vide os artigos 1600 e 1602 do CC/02, dentre inimeros outros artigos

que possuem pontos de contato com o tema surrogacy.

2.2 Regulamentar, ou niao

Aos que militam a favor da regulamentacdo da gestacdo por substitui¢ao
remunerada e ndo limitada aos parentes de quarto grau, a proibi¢do nao s6 penaliza e
discrimina os casais homoafetivos masculinos, mas também os casais heterossexuais que

ndo podem ter filhos por algum problema que contraindique (Souza, 2010, p. 88).
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A auséncia de regulamentacdo e o desinteresse das agendas legislativas globais
em responder aos diversos aspectos que surgem nos diferentes contextos, em especial os
de ordem juridica, médica e ética tém causado problemas de ordem ética, juridica,
previdencidria, prestacao de servicos, afiliacao e até o risco de trafico de pessoas (Higuita
Jaramilo e Gomez Rua, 2023, p. 49).

Noutro giro, em que pese o desejo humano ter um “filho genético, a cessao
temporaria do utero desumaniza a mulher, cria uma classe de reprodutoras pagas e
transforma uma funcao bioldgica normal do corpo feminino em uma transa¢do comercial”
(Resende, 2023, p. 10).

A gestagdo por substitui¢ao ¢ mais uma ferramenta de exploragao do corpo
feminino, por aproveitamento da condicdo social e a desigualdade de géneros, do que uma
mercancia pura por livre escolha e consentimento, na maioria das vezes. Poucas mulheres,
na pratica, podem exercer livremente essa escolha (Resende, 2023, p. 11).

Nesse sentido, as conclusdes de RESENDE (2023, p. 45) vao ao encontro,
em certa medida, do que atualmente disciplina o Conselho Federal de Medicina, e que
estd replicado na versdo final do anteprojeto de reforma do Codigo Civil de 2002,
entregue ao Senado Federal em abril de 2024, em que a gestagdo por substituicao ¢
permitida, mas sob restritas regras, tendo por principios o voluntarismo e o altruismo,
como serd demonstrado no préoximo capitulo. E nesse mesmo sentido, também, as

legislagdes dos paises que permitiram, mas de forma voluntaria e altruistica.

3. A GESTACAO DE SUBSTITUICAO NO AMBITO BRASILEIRO

Tradicionalmente chamada de barriga de aluguel, a gestacdo de substituicao ou
cessdo de utero ainda ndo tem legislagdo propria no Brasil, sendo regulamentada mais
especificamente pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), levando-se em conta o
disposto no Codigo Civil Brasileiro de 2002 e na Constituicao Federal de 1988.

Nesse sentindo, o art. 13 do Codigo Civil de 2002 dispde que a vida ¢ um direito
indisponivel, o que torna sua comercializacdo um ato ilicito. Assim, o contrato oneroso
infringiria o principio da dignidade humana, amparado pela Constituicdo Federal de 1988,

pela bioética e pelo biodireito (Silva, 2019, p. 18).
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Um avango significativo nessa conjuntura ocorreu em margo de 2005, quando o
Governo Brasileiro, através da aprovagao da Lei de Biosseguranca autorizou a pesquisa
com células tronco embrionarias humanas.

Contudo, a comercializacdo de filhos ¢ considerada ilegal quando voltada a
obten¢do de lucros, pois fere o direito de dignidade da pessoa humana previsto na
Constituicao federal de 1988. Portanto, um contrato visando lucros com a barriga de
aluguel ainda ndo ¢ permitido no Brasil, conforme grifa a Resolugao 2.121 de 2015 do
Conselho Federal de Medicina (Resende, 2023, p. 22).

A Constituicao Federal, no seu art. 226, §7°, dispde que "o planejamento familiar
¢ de livre decisdo do casal, e que ¢ fundado nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel".

Ja 0 Codigo Civil de 2002, tem certo cuidado em relacdo a regulamentacao sobre
o tema da filiacao, assim, o art. 1.597 cita trés critérios: o decorrente de lei, o biologico e
o socioafetivo.

Segundo Viola (2017, p. 6), a legislacdo patria, todavia, revela-se insuficiente
para regular o novo cendrio social decorrente da utilizagdo da técnica reprodutiva como a
barriga de aluguel, sendo observadas casos concretos e variados, sem resolucoes efetivas.
Exemplos que justificam esse novo cendrio social, sdo o surgimento dos diferentes tipos
de familias, tais como: nuclear, monoparental, reconstituida, homoafetiva, intercultural e
outras.

Atualmente, no Brasil, a comercializagao da gestacao por substitui¢do ¢ vedada,
levando-se em conta que a mercantilizagdo da medicina ¢ proibida no pais. Em razao
disso, a contratagdo de um utero nao tem respaldo legal no ordenamento juridico
brasileiro, tendo como principio basilar o universalismo moral.

A primeira resolucdo do CFM que tratou sobre o assunto foi regulamente em
1992, disciplinando as normas éticas sobre reproducdo assistida e gestacdo de
substitui¢do, devendo pertencer a familia e ter parentesco até o 2° grau.

Ja em 2010 foi regulamentada a resolucdo 1.957 em que aumentou o grau de

parentesco até o 4° grau. Em 2013 houve a resolu¢ao n° 2.013 limitando a idade de até 50
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anos para a barriga solidaria, sendo retirada essa restri¢ao pela resolugao 2.121/15. Em
2017, a resolucao n° 2.168, atualizou o termo doagdo de Utero para cessao de utero.

A resolugdo n° 2.294 de 2021 determinou que a cedente temporaria do ttero
deveria ter ao menos um filho vivo. Ja a tltima resolucdo, n° 2.320/22, implementou a
obrigatoriedade do termo de compromisso e acompanhamento médico a cedente do ttero
até o puerpério.

Desde a primeira resolu¢do do Conselho Federal de Medicina, os principios
norteadores do regime de doagdo gratuita e temporario do utero sdo o parentesco, a
gratuidade e a impossibilidade de reproducao pelas vias normais.

Para Maria Berenice Dias, ¢ possivel contratar o pagamento pela pratica do
servico de barriga de aluguel, tendo em vista que as normas éticas determinadas pela
categoria profissional ndo sdo lei e vinculam somente o segmento ao qual se destinam.

Nao se trata de comercializagao de 6rgao, tecidos ou substancias, trata-se de um
negdcio juridico de comportamento, assumindo a gestante uma obrigacao de fazer que
culmina com a obrigacdo de dar, consistente na entrega do filho, sendo que nada impede
que a mae hospedeira recebe contraprestacao a titulo de alimentos gravidicos (Dias, 2019,
p. 13).

Com a nova reforma da Codigo Civil, ainda em tramite no Senado Federal,
verifica-se que o legislador se preocupou com a assunto e criou a se¢do III — Da Cessao
Temporario de Utero, dentro do Capitulo V — Da Filiagdo Decorrente de Reproducio
Assistida, vejamos:

Art. 1.629-L. A cessdo temporaria de utero ¢ permitida para casos em
que a gestacdo ndo seja possivel em razao de causa natural ou em casos
de contraindicagdo médica.

Art. 1.629-M. A cessdo temporaria de utero ndo pode ter finalidade
lucrativa ou comercial.

Art. 1.629-N. A cedente temporaria do ttero deve, preferencialmente,
ter vinculo de parentesco com os autores do projeto parental.

Art. 1.629-0. A cessdo temporaria de Utero deve ser formalizada em

documento escrito, publico ou particular, firmado antes do inicio dos
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procedimentos médicos de implantagdo, no qual devera constar,
obrigatoriamente, a quem se atribuira o vinculo de filiagdo.

Art. 1.629-P. O registro de nascimento da crianga nascida em gestagdo
de substitui¢do serd levado a efeito em nome dos autores do projeto
parental, assim reconhecidos pelo oficial do Registro Civil.

§ 1° Além da declaracdo de nascido vivo (DNV) ou documento
equivalente, € necessaria a apresentacao do termo de consentimento
informado, firmado na clinica que realizou o procedimento, ¢ do
documento escrito, publico ou particular, firmado antes do inicio dos
procedimentos médicos de implantagdo com a cessionaria de tutero, no
qual conste a quem se atribui o vinculo de filiagao.

§ 2° Em nenhuma hipdtese, o Cartério de Registro Civil de Pessoas
Naturais publicizara o assento de nascimento ou dados dos quais se
possa inferir o carater da gestacao.

Fazendo-se uma analise acerca da proposta legislativa e da atual regulamentacdo
do CFM, nota-se que, uma vez aprovado da forma como foi encaminhado o anteprojeto
de reforma do Codigo Civil, este ird regulamentar a gestagdo temporaria de ttero — ou
gestacdo substituicao.

Assim, serdo replicados dentro do Codigo Civil, alguns requisitos ja definidos
atualmente por meio das Resolucdes do Conselho Federal de Medicina: a cessao
temporaria sO serd permitida no casos em que a gestagao nao seja possivel em razao de
causa natural ou de contraindicagdo médica; ndo pode ter finalidade lucrativa ou
comercial; a cedente, preferencialmente, deve ter vinculo parental com os genitores; deve
ser formalizado em documento publico ou particular e; o registro de nascimento da
criancga ja sera em nome dos autores do projeto parental.

Diferentemente do praticado atualmente, em que é exigido um vinculo parental
de até 4° grau, o novo Cddigo ndo ird trazer essa restricdo de parentesco € nem a
obrigatoriedade de ser alguém da familia, sendo apenas um critério de preferéncia.

Dessa forma, enquanto a proposta legislativa nao ¢ aprovada, continua em vigor
as normas estabelecidas pelo Conselho Federal de Medicina acerca da gestacdo de

substitui¢do no Brasil.
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4. A GESTACAO DE SUBSTITUICAO NO CONTEXTO AMERICANO

A gestacdo de substitui¢do ou maternidade gestacional substituta ("barriga de
aluguel"), em que a mae ¢ a fornecedora do 6vulo ou idealizadora da gravidez ¢ realidade
em parte dos Estados Unidos.

O federalismo norte-americano, nos termos da 10* Emenda e da primeira se¢ao
do quarto artigo da Constitui¢do (clausula de plena fé e crédito), outorga aos Estados a
autonomia para legislar sobre o tema, de forma que ha unidades federativas que admitem
tal pratica e outras que a repudiam na integralidade, bem como unidades que convivem
com vacuos juridicos que tornam a questao especialmente complexa. Inexiste um diploma
federal tratando acerca do assunto.

Nos Estados que admitem a pratica, hd, inclusive, espago para a negociagdo em
torno de uma remuneracao. Alias, existe espaco para negociagao direta com a gestante ou
mediante intermediacao de agéncias, o que criou um mercado juridico dos “advogados
reprodutivos”, profissionais que orientam as pessoas interessadas, algo extremamente
recomendavel dada a complexidade do tema, especificidades relativas ao procedimento e
diversidade legislativa. Ha, inclusive, referéncias a um “turismo reprodutivo” na América
(Cardin e Amaro, 2022, p. 30).

Contudo, assim como o tema do aborto, possivelmente, ¢ o mais controvertido
entre 0s norte-americanos, o tema relacionado a surrogacy nem de perto ¢ de
entendimento pacifico.

Nesse sentido, ha um enorme componente religioso que influencia as posigoes
contrarias a “barriga de aluguel” e, de outra banda, o argumento da autonomia sobre o
proprio corpo para, se assim desejar, cedé-lo a maternidade de aluguel como argumento
favoravel a cessao de utero.

Por 6bvio, a discussdo filosofica e ética em torno do tema leva em conta a
concepcao de familia tradicional, com a figura paterna e materna, com as novas estruturas
familiares de células monoparentais ou unides homoafetivas. Ademais, ha casos em que
a infertilidade de casais ¢ o fator que se debate (mulheres com endometriose costumam

procurar tal pratica).
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A geragao de um filho por uma relagdo contratual (surrogacy agreement) ¢ tida
por muitos como a mercantilizagdo da vida e da maternidade, ao passo em que os
defensores acreditam que se trata de uma evolugdo a partir do desenvolvimento
tecnologico que permite que pessoas impossibilitadas de gerar, possam exercer a
paternidade e maternidade. Entre os defensores da pratica, hd uma evidente desaprovagao
da terminologia “barriga de aluguel” por entender que limita a questao a uma mera relagao
comercial e mercantilizagao do utero da portadora gestacional.

A estrutura federalista norte-americana, com a peculiar for¢a normativa dos
Estados, permite afirmar que a experiéncia norte-americana acaba sendo prodiga quanto
ao debate publico em relagao aos mais variados temas, inclusive quanto a cessao de utero.

Seriam, de forma grosseira, cinquenta paises em uma s6 nacgao, debatendo o
tema, razao pela qual ha discussdes extremamente ricas que surgem das diferengas entre
os Estados e a troca de experiéncias entre os referidos, seja entre ativistas (pro e contra),
seja entre legisladores e Tribunais.

A pluralidade de normas sobre o tema (surrogacy law), cada uma tratando-o de
uma maneira, por outro lado, torna-o deveras complexo, razdo pela qual, dada a
inseguranga juridica, como mencionado anteriormente, a assisténcia juridica se torna
absolutamente necessaria para quem pretende adotar o procedimento sem riscos juridicos.

Nos EUA, cada estado tem uma regulamentagdo especifica acerca da questao.
No Texas, estado considerado com o melhor ordenamento quanto ao assunto, por meio
da formulagao de acordos privados, doadores ndo sdo considerados pais legais de uma
eventual crianga gerada. Quanto ao acordo de gravidez de substitui¢do, este deve ser
aprovado pela justica (Filgueiras, 2020, p. 57).

Os pais solicitantes devem ser casados, a mae deve ser incapaz de carregar uma
gestagdo a termo, a mae de substituicdo deve ter passado por pelo menos uma outra
gestacdo prévia, e os ovulos da mae de substitui¢ao ndo podem ser usados no processo.
Deve haver também um relatério médico, que assegura que os envolvidos estdo cientes
dos riscos envolvidos, incluindo responsabilidade por despesas com a gestagao e medidas

de protecdo a saude da mae substitutiva (Filgueiras, 2020, p. 59).
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O obstaculo do parentesco e a gratuidade (“barriga solidaria, “ndo comercial” ou
“altruista”), tipicos do Brasil, ndo sdo, de regra, observados nos Estados que admitem a
pratica entre os norte-americanos, viabilizando-se a cess@o onerosa ou perante terceiros
completamente estranhos a titular do utero cedido, a portadora gestacional. Nos Estados
Unidos, a barriga solidaria ¢ menos comum que a cessao onerosa propriamente dita. O
custo ¢ elevado, variando de US$ 110 (cento e dez) mil a US$130 (centro e trinta) mil
dolares. (Filgueiras, 2020, p. 62).

Em um levantamento do site UOL datado de 2024, foi apontado o valor de US$
130.000,00 (cento e trinta mil dodlares) ou seja, cerca de R$670.000,00 (seiscentos e
setenta mil reais), posto que deve cobrir despesas que envolvem os custos médicos,
psicoldgicos, a remuneracdo da barriga de aluguel (entre 35 a 60 mil ddlares), seguro
saude, taxas legais e custos de agéncias e operadores contratados (UOL, 2024, p. 4).

Foi nos Estados Unidos que o ator Paulo Gustavo viabilizou, através da “barriga
de aluguel”, o nascimento de seus filhos gémeos. O ator escolheu o Estado da Califérnia
que permite a pratica com legislacdo relativamente clara sobre o tema. J& em Michigan,
por exemplo, a pratica ¢ nula, completamente vedada.

Nos Estados Unidos, ha Estados que admitem tanto a barriga de aluguel
gestacional (a barriga de aluguel ¢ inseminada com embrides criados a partir dos 6vulos
e esperma dos futuros pais ou doadores, gestacional surrogacy) como a tradicional
(fertilizagdo do 6vulo da barriga de aluguel com esperma), embora exista clara preferéncia
pela modalidade gestacional, dada a maior seguranca juridica em razdo da conexao
biologica. Washington D.C, por exemplo, admite a pratica na modalidade gestacional e
tradicional.

Todo o procedimento nos Estados Unidos passa, de regra, por um cuidadoso
planejamento que antecede até mesmo a escolha da agéncia, com profissionais (surrogacy
planners) que guiam os interessados aos proximos passos, sendo um canal de ligagdo com
advogados, clinicas de fertilidade e psicélogos, buscando encaixar as pretensdes dos
interessados aos mais locais e pessoas apropriados (matching).

Engana-se quem pensa que a selecdo das portadoras gestacionais ¢ aleatoéria,

visto que ha Estados que estabelecem limitagdes etarias, requisitos de saude fisica e
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mental, preferéncia por mulheres com gestagdes anteriores, escolha que leva em conta os
habitos e estilo de vida da mulher, bem como acompanhamento psicolégico da referida.

A California, por exemplo, demanda que os envolvidos tenham advogados
distintos, por exemplo. Mesmo para os pretendentes, existem regras especificas, como,
por exemplo, a exigéncia de Estudo Social e verificagdo de antecedentes para pessoas nao
casadas em New Jersey (Creative Family Connections, 2016, p. 10).

Sobre a California, ela ¢ constantemente apontada como um dos locais mais
adequados para quem pretende se submeter ao processo de gestacdo de substitui¢do, seja
por admitir sua pratica comercial, seja por nao ter limitagao relativas a orientacao sexual,
bem como se os pretendentes sdo casados ou nao, admitindo-se para a pessoa.

Nevada tem um regime muito similar ao da Califérnia, com a particularidade de,
assim como New Jersey e North Dakota, ndo admitir a “traditional surrogacy” (Creative
Family Connections, 2016, p. 10).

Ja no Estado do Maine, a legislagcdo se aproxima da previsao californiana, mas
quanto a “traditional surrogacy”, estabelece que apenas se admite se houver vinculo de
parentesco. Nao havendo, necessario um processo de adog¢do. Vermont ¢ outro Estado
com lei bem flexivel quanto ao tema.

Roberto Fanti de Resende aponta, com riqueza de detalhes, a realidade dos
Estados americanos (Resende, 2020, p. 17). Connecticut, assim como o Estado de
Washington, por exemplo, na gestacional surrogacy, permite-se que a certiddo de
nascimento saia diretamente no nome dos pais (pre-birth order ou declaration of
parentage). Em Washington, no entanto, se a gestacao tiver vinculacao genética com a
cedente, apenas a modalidade de post-birth order ¢ admitida.

Ha, contudo, exemplos de estados como a Louisiana, que ndo admitem a cessao
onerosa do utero, limitando-se a permitir a concepgdo altruista de gestagdo de
substitui¢do. A construgdo pretoriana em New Jersey também aponta para a modalidade
exclusivamente solidaria. A legislacdo da Florida, de igual forma, aponta apenas para a
cessdo ndo onerosa do Utero, assim como West Virginia. Nova lorque passou a admitir a

cessdo do utero na modalidade onerosa em 2021 e apenas se gestacional.
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Em outros casos, como no Texas, exige-se a validagdo por um Tribunal antes do
nascimento da crianca, enquanto Illinois dispensa por completo a burocracia judicial.

Existem estados que, todavia, demandam um processo de adocdo apods o
nascimento, constando na certiddo de nascimento originalmente a substituta gestacional,
como New Jersey. No Texas, a gestagao de substitui¢do tradicional se submete as regras
de adogao. Ha estados que estabelecem apenas a viabilidade de defini¢do do assento de
nascimento apds o nascimento (post birth order), pratica que gera certa inseguranca entre
os envolvidos e ¢ vista com certo ceticismo por permitir uma participagdo mais ativa da
substituta.

Ha, contudo, estados que viabilizam a “barriga de aluguel” apenas para casais
heterossexuais (Louisiana) e outros que admitem apenas para pessoas civilmente casadas,
homo ou heterossexuais, como Utah e Florida. Washington, ao contrério, permite para
hetero ¢ homossexuais, casados ou nao, além de pessoas solteiras (Creative Family
Connections, 2016, p. 11).

Em Michigan, ha vedagdo legal expressa e tipificagdo criminal da conduta,
embora ndo raro, Tribunais admitam a pratica quando se der pela modalidade altruista.
No Arizona, a legislacdo inibe a pratica, mas o Tribunais tem admitido. Nebraska também
veta a pratica da cessdo de tutero, assim como Indiana.

Para além da mera constru¢ao normativa, ha decisdes judiciais importantes sobre
o assunto, em especial, o precedente da Suprema Corte dos EUA, que estabeleceu o
direito de procriar como um direito fundamental, numa légica de que os Estados ndo
podem obrigar uma pessoa a reproduzir nem tampouco podem obstruir a sua capacidade
para procriar, tratando que esse direito existe em sentido positivo e em sentido negativo
(Shivakumar, 2012, p. 5).

No Brasil, poderia se cogitar da previsao do “caput” do art. 6° que estabelece a
maternidade como direito social e a igualdade no art. 5°, I como protetores da maternidade
e paternidade.

Nos Estados sem legislacdo sobre o tema, nos Estados Unidos, a construgdo

pretoriana ganha especial relevo na definigdo dos contornos sobre a pratica e, a despeito
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do vacuo normativo, encontram nas decisdes dos Tribunais aceitagdo da pratica, como o
Colorado e Iowa (Creative Family Connections, 2016, p. 11).

Al a cultura de respeito aos precedentes ganha relevo. Varios Estados ndo tém
disposi¢des muito claras ou s3o omissos quanto a viabilidade ou ndo (Tenesse, Wyoming,
Novo Meéxico, Missouri, Rhode Island, Idaho, Ohio, Pensilvania, Carolina do Sul,
Maryland, Massachussets, Kansas, Alabama), tendo o Judiciario, de regra, admitido a
pratica em face da inexisténcia de proibicao.

Entre os paises procurados para viabilizar a gestagdo por substituicdo,
provavelmente os Estados Unidos, nas unidades que a permitem, correspondem ao local
com maior especializagdo médica e juridica, estrutura especializada, moderna e
tecnologica, bem como seguranga para realizar o procedimento. Juridicamente, apesar da
pluralidade de leis com maior ou menor flexibilidade, a pratica tem sido acolhida pelos
Tribunais e tem sido ampliada para unides estaveis, unides homoafetivas e pessoas
solteiras.

O Principio Federativo, a igualdade, os direitos reprodutivos e o direito de
procriar constituem o arcabouco juridico que da suporte legal a pratica. Contudo, longe
de ser um tema pacifico, pois ha intensos e legitimos debates sobre questdes de ordem

ética, religiosa e filosofica sobre o assunto em cada um dos estados Norte-Americanos.

5. CONCLUSAO

A analise da gestagao por substituicdo nos Estados Unidos, nos estados em que
foi regulamentada, revela que ¢ necessario refletir de forma profunda sobre como o Brasil
pretende regulamentar a questdo, levando-se em consideragdo a cultura e ordenamento
juridico brasileiro.

Estamos a falar de um pais continental, com mais de 200 milhdes de habitantes,
culturas diametralmente opostas, inseridos dentro de um Sistema Unico de Satude com
atendimento, em regra, universalizado.

Contudo, em que pese no Brasil a surrogacy nao ser ilegal, como na Espanha,

Franca, Itdlia, Alemanha e Suiga, ela estd atualmente disciplina por meio de resolugdes
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do Conselho Federal de Medicina, norteada pelo principio do altruismo e da
voluntariedade, e que vém sendo gradativamente construidas e melhoradas.

Destaque-se que a ultima atualizagdo do regramento da gestagao por substituicao
no Brasil data de 2022, com a Resolugdao CFM n° 2.320/2022.

Assim, pela anélise do conceito, do contexto (aqui presente as ideias de Sordi —
2022 e Glendon — 2014), da legislacdo atual brasileira e norte-americana a respeito da
gestacdo por substituicdo, € possivel concluir que é necessaria uma regulamentagdo da
questdo, pelo menos, a nivel infraconstitucional, de modo a incrementar a seguranca
juridica e protecdo de todos os envolvidos: sociedade, médicos, clinicas, feto, gestante e
os futuros pais, mas de forma gradual, como em certa medida vem ocorrendo.

No momento, até o necessario amadurecimento e discussdo na sociedade
brasileira, se mostra adequada a solucdo de insercdo do regramento da gestacdo por
substitui¢do no Codigo Civil de 2002, por meio do anteprojeto de reforma entregue no
Senado Federal em abril de 2024, da forma como consta na ultima atualizagdo da
Resolugdo CFM n° 2.320/2022, com a retirada da limitacdo parental até o quarto grau.

Contudo, uma vez a pauta legislativa ndo contemplando a aprovagdo do
anteprojeto em tempo habil, em especial no tange a gestacao por substituicao, se mostrara
necessario e urgente, a legalizacdo por meio de legislacdo autdbnoma, ou a sua inser¢ao no

Cddigo Civil, por exemplo, por meio de projeto de lei avulso.
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