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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

BIODIREITO E DIREITOSDOSANIMAIS

Apresentacao

E com imensa alegria que retornamos, neste XXIX CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI, as atividades presenciais deste Grupo de Trabalho, uma vez que, desde 2020,
com o inicio da pandemia COVID-19, os eventos do CONPEDI vinham sendo realizados de
formaonline.

Durante os dias 07, 08 e 09 de dezembro de 2022, na bela cidade catarinense de Balneario
Camborit, no campus da Universidade do Vale do Itagjai — UNIVALI, o maior encontro da
pesquisa e pés-graduacdo em direito voltou a ser realizado presencialmente e tivermos a
satisfacdo de coordenar o Grupo de Trabalho de BIODIREITO E DIREITO DOS ANIMAIS
| , que contou com a apresentacdo de trabal hos de pesquisadores de diferentes instituices e
das diversas regifes do Pais.

A qualidade das pesquisas apresentadas eleva sempre mais a importancia deste Grupo de
Trabalho, que concentra nos eventos do CONPEDI, um nivel de destague e exceléncia na
producdo do conhecimento cientifico nestas areas tdo inovadoras do Direito,, que
representam novos desafios colocados ao universo juridico.

Deste modo honra-nos apresentar a comunidade académica os artigos apresentados e
debatidos neste evento de grande magnitude para a pesquisa na pés-graduacdo em Direito no
Pais e publicados no presente ANAIS, conforme descricdo que se segue:

A COM ERCIALIZAQAO DE GAMETAS FEMININOS E A GESTACAO DE
SUBSTITUICAO ONEROSA NO BRASIL, de autoria de Cassia Pimenta Meneguce , Rita
de Cassia Resquetti Tarifa Espolador , Ana Lucia Maso Borba Navolar. O artigo analisa a
possibilidade da comercializagdo de gametas femininos e da gestagéo de substituicdo onerosa
no Brasil. O objetivo é evidenciar que o Brasil necessita de lei em sentido formal
regulamentando a reproducdo humana assistida, sendo que atualmente, diante da omisséo
legidlativa aplica-se a Resolugdo 2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina



A EDUCACAO AMBIENTAL COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DOS ANIMAIS,
do autor Eid Badr, co-autoria com Cid da Veiga Soares Janior, neste artigo os autores
demonstram a necessidade da implementacdo da educacdo ambiental no sistema de ensi no
brasileiro visando a protegdo dos animais

A IMPORTANCIA DO DIREITO ANIMAL NA CONTEMPORANEIDADE — UMA
PAUTA EDUCATIVA PARA A SOCIEDADE Neste artigo o autor Fabio Da Silva Santos
analisa o papel da educacdo ambiental no processo de conscientizacdo da popul acéo sobre 0s
interesses dos animais ndo-humanos.

A NATUREZA JURIDICA DA CESSAO DE GESTAGAO: UMA ANALISE A LUZ DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO, dos
autores Claudia Aparecida Costa Lopes e Vaéria Silva Galdino Cardin. O artigo refere-se a
cessao de gestacdo, sendo aguela na qual uma mulher € escolhida para gestar a prole de uma
pessoa ou casal idealizadores de um projeto parental, objeto de andlise do estudo a natureza
juridica contratual deste método de procriacéo.

A REPRODUCAO HUMANA MEDICAMENTE ASSISTIDA NA RESOLUCAO N° 2.320
/2022 DO CFM: APONTAMENTOS SOBRE OS PRINCIPAIS ASPECTOS DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE, das autoras Mylene Manfrinato Dos Reis Amaro e
Valéria Silva Galdino Cardin, que visa analisar as técnicas de reproducéo assistida previstas
na Resolucdo n° 2.320/2022 do CFM, como por exemplo: a reducéo embriondria, a eugenia;
o diagnéstico genético pré-implantacional; a gestacdo de substituicdo; a reproducéo post
mortem e o anonimato do doador.

A SUCESSAO PROCESSUAL DOS ANIMAIS dos autores Vicente de Paula Ataide Junior ,
Zenildo Bodnar , Welton Ribenich analisa as questBes processuais relativas a capacidade
processual dos animais em juizo.

A VULNERABILIDADE DAS MULHERES DIANTE DA PROIBICAO DO ABORTO NO
BRASIL: UMA ANALISE BIOETICA A LUZ DA METAFORA DAS CAPAS E DA
TEORIA DA POBREZA COMO PRIVACAO DE CAPACIDADES, de autoria de Jilia
Sousa Silva e Ana Thereza Meireles Araljo. A pesquisa tem como objeto geral verificar de
gue maneira a proibicéo do aborto se converte em mais uma vulnerabilidade a que mulheres
estdo expostas, em especial mulheres em fragil condic¢éo socioecondmica,.

AS DIRETRIZES ANTECIPADAS DA VIDA COMO FORMA DE BIOETICA NA
GARANTIA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, das autoras Ines Lopes de Abreu



Mendes de Toledo e Roberta Goncalves Leite dos Santos. O artigo analisa o instrumento das
“diretrizes antecipadas da vida’, que se trata de uma escritura publica declaratéria que
assegura o respeito a dignidade da pessoa humana, e que permite ao paciente escolher
previamente a que tipo de tratamento médico deseja ou ndo ser submetido, preservando o
direito a vida e morte como antecipacdo de expressdo de sua vontade caso ndo possa mais
expressar sua vontade.

BIOETICA NA FORMACAO DOS PROFISSIONAIS DE SAUDE MENTAL: UMA
ANALISE SOBRE A INTERFACE ENTRE BIOETICA, PSICOLOGIA E PSIQUIATRIA.
Artigo de autoria de Marcele de Jesus Duarte Monteiro , Railmundo Wilson Gama Raiol e
Hamanda de Nazaré Freitas Matos. O estudo tem como objetivo discorrer sobre a formacao
de psicdlogos e psiquiatras sob a égide da bioética, sendo profissionais de salde que lidam
diretamente com o sofrimento mental de individuos que ja carregam o estigma da loucura. A
abordagem desenvolvida no trabalho se baseia na bioética principioldgica proposta por
Beauchamp e Childress, mediante 0 uso de metodologia dedutiva, centrada em pesquisa
bibliografica e documental.

CESSAO TEMPORARIA DE UTERO E A MUDANCA DO PARADIGMA MATER
SEMPER CERTA EST, das autoras Mylene Manfrinato Dos Reis Amaro , Janaina Sampaio
De Oliveira e Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdo. O objetivo do presente artigo €
analisar a definicdo da maternidade na gestacéo de substituicdo, pois referida técnica colocou
em questdo o brocado “mater semper cert est” que via como certa a maternidade daguela que
gestava acrianca.

GESTAGAO DE SUBSTITUICAO: O DIALOGO DAS FONTES ENTRE A RESOLUCAO
DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA Ne° 2.320/2022 E O ORDENAMENTO

JURIDICO BRASILEIRO. Artigo de autoria de Ana Paula Floriani de Andrade , Helena
Maria Zanetti de Azeredo Orselli , Priscila Zeni De Sa. Este artigo tem o objetivo geral de
analisar o didogo das fontes entre a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n° 2.320
/2022 e o0 ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente a Constituicdo Federa e o
Cadigo Civil no que tange a gestacdo de substituicdo, visto que ainda € um tema que carece
de uma legislacdo que o regulamente.

IMPLICACOES DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA HOMOLOGA POST
MORTEM NO DIREITO DAS FAMILIAS E DAS SUCESSOES, das autoras Ana L(cia
Maso Borba Navolar , Cassia Pimenta Meneguce e Rita de Cassia Resquetti Tarifa
Espolador, o artigo apresenta algumas implicagbes que a reproducdo humana assistida
postuma gera no campo do direito das familias e das sucessoes. Objetiva demonstrar que em



razéo da previsdo legal constante no artigo 1.597, I11 e IV do Cédigo Civil, a crianca gerada
nestas condicdes € presumivelmente filha do falecido que submeteu a criopreservacéo o seu
material genético

O BEM-ESTAR ANIMAL E A INSEGURANCA ALIMENTAR, de autoria de Maria
Carolina Rosa Gullo , Vinicius Moreira Mendonca e Tiago Bregolin Bertuzzo. O artigo
analisa arelacdo existente entre a melhoria do bem-estar animal e as estratégias de combate a
fome e inseguranca alimentar, bem como o papel do direito internacional nessatemética.

O CONTROLE DA DISPONIBILIDADE DO DIREITO PERSONALISSIMO AO CORPO
DA GESTATRIZ NO CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO, de autoria de
Claudia Aparecida Costa Lopes, Lucas Henrique Lopes Dos Santos e Cleber Sanfelici Otero
. O artigo analisa a técnica de reproducéo assistida de gestacdo de substituicdo que envolve
direitos personalissimos que costumam ser questionados social e juridicamente, quando da
resolucdo de casos concretos conflitivos.

O DIREITO DOS ANIMAIS NA OBRA DE BRUNO LATOUR de autoria de Elisa
Maffassiolli Hartwig. Neste artigo a autora se analisa a concepgdo de direito animal do
antropologo francés Bruno Latour.

O PAPEL DA BIOTECNOLOGIA NA SUBSTITUICAO DE TESTAGEM EM ANIMAIS
NAO HUMANOS NA INDUSTRIA E COMERCIO DOS COSMETICOS: A ENTRADA
DO BEM ESTAR ANIMAL COMO UM ELEMENTO DO FAIR TRADE, dos autores
Marjorie Tolotti Silvade Méllo,, lasna Chaves Viana e Adilson Pires Ribeiro. Neste artigo os
autores analisam a substituicdo dos animais por recursos alternativos na indastria de
COSMEéticos.

OS ANIMAIS COMUNITARIOS NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS, de Heron Gordilho
em coautoria com Juliana Nascimento analisa a nova figura do animal comunitério na
jurisprudéncia brasileira.

SAUDE E BIOETICA DOS CORPOS TRANS: REFLEXOES ACERCA DA DES
(CONTINUIDADE) DE GENERO, das autoras Janaina Machado Sturza e Paula Fabiola

Cigana. Este estudo tem como objetivo essencial promover uma interlocucéo entre salde e
bioética dos corpos trans, especialmente sob a perspectiva da sexualidade na concepcao

foucaultiana, apresentando possibilidades de entrelacamento com questdes de género, em um

espaco circunscrito pelo biopoder.



Balnedrio Camborit, 19 de novembro de 2022.

Professor Dr. HERON JOSE DE SANTANA GORDILHO — UNIVERSIDADE FEDERAL
DA BAHIA —UFBA

Professora Dra. NORMA SUELI PADILHA — UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA
CATARINA —UFSC

Professora Dr. RICARDO STANZIOLA VIEIRA — UNIVERSIDADE DO VALE DO
ITAJAI - UNIVALI



A NATUREZA JURIDICA DA CESSAO DE GESTACAO: UMA ANALISE A LUZ
DOSDIREITOS DA PERSONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

THE LEGAL NATURE OF THE PREGNANCY ASSIGNMENT: AN ANALUSISIN
THE LIGHT OF PERSONALITY RIGHTSIN THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

Claudia Aparecida Costa L opes1
Valéria Silva Galdino Cardin 2

Resumo

Entre as técnicas de reproducdo assistidas medicamente hoje existentes, a cessdo de gestacdo,

sendo agquela na qual uma mulher é escolhida para gestar a prole de uma pessoa ou casal

idealizadores de um projeto parental, suscita as maiores discussdes, como a que se refere a
natureza juridica contratual deste método de procriagcdo, a qual serd objeto de andlise no

presente estudo. Diante da controvérsia doutrindria existente a respeito do tema, o artigo

problematiza: a cessdo de gestacdo, vulgarmente conhecida como “barriga de aluguel”, de
fato, possui natureza juridica contratual? Em caso positivo, esse contrato se aproxima de
algum tipo ja regulado/normatizado pela legislagdo civil nacional? O texto busca responder a
problemética propondo a criagdo um nomen iuris mais adequado ao instituto analisado, que
esteja em conformidade com a teoria geral dos direitos personalissimos e dos direitos

contratuais no Brasil. Para a concretizacdo da pesguisa adotou-se o método hipotético-
dedutivo, mediante técnica de pesquisa bibliografica e documental .

Palavras-chave: Cesséo de gestacéo, Direitos da personalidade, Natureza juridica, Negécio
juridico, Reproducéo assistida

Abstract/Resumen/Résumé

Among the medically assisted reproduction techniques that exist today, the termination of
pregnancy raises the greatest discussions, such as the contractual legal nature of this method
of procreation, which will be the object of analysis in the present study. In view of the
existing doctrinal controversy on the subject, the article problematizes: does the transfer of
pregnancy, commonly known as "surrogacy”, in fact, have a contractual legal nature? If so,
does this contract approach any type already regulated/standardized by nationa civil
legislation? The text seeks to respond to the problem by proposing the creation of a more
appropriate nomen iuris to the analyzed institute, which is in accordance with the genera
theory of very personal rights and contractual rightsin Brazil. To carry out the research, the

1 Doutoranda em Ciéncias Juridicas pela UniCesumar. Bolsista pelo Programa de Suporte a Pés-Graduagdo de
Institui¢des de Ensino Superior (PROSUP/CAPES).

2 Pés-Doutora em Direito pela Universidade de Lisboa; Doutora e Mestre em Direito pela PUC-SP; Docente da
UEM e no Programa de Pds-Graduacdo de Doutorado e Mestrado UNICESUMAR; Pesquisadora | CETI.
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hypothetical-deductive method was adopted, using a bibliographic and documental research
technique.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Pregnancy assignment, Personality rights, Legal
nature, Juridic business, Assisted reproduction
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1 CONSIDERAQC)ES INICIAIS

A medicina avanga consideravelmente na busca de alternativas para solucionar os
problemas que inviabilizam a concretizacdo do projeto parental pela via natural. Entretanto, em
alguns ordenamentos juridicos, como € o caso do brasileiro, ainda existe um vacuo legislativo
no que tange a regulamentacédo de situacGes juridicamente complexas, como € o caso da cessdo
de gestacéo.

Por certo que a auséncia de legislacdo especifica sobre o caso, ndo exime o poder
judiciario de apreciar as situaces controvertidas que envolvem a matéria. Diante das lacunas,
0 Conselho Federal de Medicina se posiciona adotando regras de cunho ético aplicaveis aos
profissionais de salde, mas tais diretrizes também tém norteado a adogdo de pardmetros aos
magistrados, na analise dos casos concretos.

Diante deste contexto, o presente artigo analisa a natureza juridica contratual da
reproducdo medicamente assistida, problematizando, diante da controvérsia doutrinaria
existente a respeito do tema, se a cessao de gestacdo, vulgarmente conhecida como “barriga de
aluguel”, de fato, possui natureza juridica contratual e, em caso positivo, se esse contrato se
aproxima de algum tipo ja regulado/normatizado pela legislacao civil nacional.

No percurso para a resolugédo do problema de pesquisa posto, 0s objetivos especificos do
texto — que se espelham em sua estrutura em quatro secdes — sdo: a) apresentar uma Visao
panoramica sobre as técnicas medicamente assistidas de auxilio a reproducdo humana,
descrevendo como a cessdo de gestacdo ocorre e a problematica advinda da utilizacdo desta
técnica no Brasil diante das garantias normativas prescritas entre os direitos personalissimos;
b) enfrentar a tormentosa questdo doutrinaria de identificacdo e adequacdo da situacdo fatica
concreta a teoria contratual classica quando ocorre o pacto envolvendo clinica reprodutiva,
idealizadores da filiacdo e gestante; c) destacar a auséncia de unificacdo de entendimento
guanto a0 nome mais adequado para a aplicacdo da referida técnica, o que reflete as
incongruéncias quanto ao tratamento juridico direcionado aos casos concretos; e d) avaliar o
instituto da cessao previsto na lei civil contratual e a adequacdo da nomenclatura empregada na
técnica gestacional substitutiva.

A partir do método de pesquisa hipotético-dedutivo, alicercado em técnica de pesquisa
bibliografica e documental, o texto busca responder a problematica propondo a criagdo um
nomen iuris mais adequado ao instituto analisado, que esteja em conformidade com a teoria

geral dos contratos no Brasil.
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2A REPRODUQAO MEDICAMENTE ASSISTIDA

A reproducdo assistida se traduz na utilizacdo de técnicas de procriacdo apoiadas na
tecnologia que se destinam a formacdo de um embrido humano sem a intervencdo sexual.
Traduz-se no conjunto de técnicas que favorecem a fecundagdo humana a partir da manipulacéo
de gametas e embrides, objetivando combater a infertilidade, propiciando o nascimento de uma
nova vida humana, haja vista os casais apresentarem alguma esterilidade ou dificuldade para
reproduzirem-se pelo método de reproducdo natural. Desta forma, diferencia-se a procriacdo
assistida in vivo da in vitro.

A fertilizacdo in vitro é recomendada quando ha esterilidade da mulher ou do casal, e
consiste na técnica de procriacdo assistida mediante a qual se relinem, extra corporalmente o
material genetico masculino e o feminino, propiciando a fecundacao e a formagédo do ovo, cuja
introdug@o no Utero da mulher dar-se-a apos iniciada a divisdo celular. Neste sentido, Sheila
Sediciais (2021) esclarece que a fertilizagdo in vitro, também conhecida pela sigla FIV, € uma
técnica de reproducéo assistida que consiste na fecundacdo do 6vulo pelo espermatozoide em
laboratdrio, que depois € implantado dentro do Gtero, sendo todos os procedimentos realizados
em uma clinica de fertilidade, sem que exista relacao sexual envolvida.

Como observado, a inseminacao artificial se caracteriza por ter o esperma introduzido na
cavidade uterina para que seja fecundado na mulher. Nesse caso o material genético pode ser
do marido ou de doador anénimo. Quando utilizado o material genético do conjuge da mulher
sera denominada inseminacao artificial homdloga. Quando for proveniente de um doador, esta
se chamara de inseminacdo heteréloga. Nesta, um ou ambos 0s companheiros ndo pode(m)
contribuir com o material genético. Assim, tem-se quatro formas de ocorrer a reproducéo
humana assistida heter6loga: a que utiliza o sémen de doadores andnimos; a que utiliza o 6vulo
de uma doadora andnima; com o sémen e o évulo de doadores, ou ainda a cessdo temporaria
do utero.

Tycho Brahe Fernandes (2000, p. 58) conceitua a reproducdo humana assistida heteréloga

da seguinte maneira:

[...] por fecundacéo heter6loga entende-se o processo pelo qual a crianca que
vier a ser gerada por qualquer das técnicas de reproducdo assistida for
fecundada com a utilizagdo de gametas de doadores, dividindo-se a
fecundacdo heter6loga “a matre”, quando o gameta doado for feminino, “a
patre”, quando se tratar de doacdo de gameta masculino, ou total, quando os
gametas utilizados na fecundacgéo, tanto os masculinos quanto os femininos,
sdo de doadores.
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Eduardo de Oliveira Leite (1995, p. 9) afirma que a reproducdo humana assistida
heterloga s6 deve ser utilizada em carater residual, ou seja, como Ultimo recurso para se
alcancar o sucesso da procriacdo. Isso porque o0 uso desse método envolve mais pessoas na
relacdo familiar, como os possiveis doadores andénimos ou ainda aquela que realiza a cessdo de
gestacdo, 0 que suscita a possibilidade de situagdes conflitantes.

Diante deste cenario, o referido autor entende que a cessdo de gestacdo “consiste em
apelar a uma terceira pessoa para assegurar a gestacdo quando o estado do Utero materno da
doadora de 6vulos ndo permite o desenvolvimento normal do ovo fecundado ou quando a
gravidez apresenta um risco para a mée. ( LEITE, 1995, p. 28).

Este procedimento de procriagdo se da quando o évulo fecundado in vitro é implantado
em outra mulher, o que faz surgir a figura da méde hospedeira, que recebe o embrido alheio,
comprometendo-se a entregar o bebé. A mulher que gesta a crianca é chamada de gestatriz ou,
ainda de cessionaria. A mée geratriz € a pessoa idealizadora do projeto parental, que também
pode ser um casal. Neste sentido, ao abordar a técnica gestacional em comento, Kenia
Rodrigues de Oliveira e Maxuel Pereira Dias (2019, p. 217) afirmam que “ocorre a renincia da
mée que gera, chamada de mée hospedeira ou gestatriz, em favor da mulher que cedeu o
material bioldégico (chamada de mae biologica)”.

Configura-se tal procedimento atendendo as necessidades do casal que demandou a
implantacéo do 6vulo fecundado na gestatriz. Assim, pode-se utilizar o dvulo da gestatriz para
ser fecundado com esperma do membro masculino do casal contratante. Também é possivel
realizar a fecundacdo de dvulo da gestatriz com esperma de doador anénimo, ou, ainda, obter
ambos o0s gametas de doadores andnimos, ou seja, nem do casal idealizador nem da gestatriz,
situacOes que traduzem reproducdo heterdloga. Ha a possibilidade, ainda, de ambos os gametas
advirem do casal contratante, ou seja, com a reproducao homologa e, nesse caso, a cessionaria
contribui apenas com o processo gestacional.

Sobre o tema, esclarecem Claudia Costa e Valéria Galdino Cardin (2019, p.44), que:

nas duas primeiras situacGes a gestante tem vinculo biolégico com a crianga,
ou seja, a mulher contratada exerce a funcdo de substituicdo genética e
gestacional. Na terceira situacdo, a crianga ndo tem vinculo genético com a
gestante e nem com os pais. Na ultima situacdo a crianga tem vinculo
bioldgico somente com o casal. Nestes dois Ultimos casos a gestante presta-se
apenas a substituir a gestacdo da verdadeira mée.

Como ja observado por Maria Helena Diniz (2001, p. 470), como consequéncia desta

técnica, a crianca podera ter “trés pais e trés mées, ou melhor, mée e pai genéticos (os doadores
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do dvulo e do sémen), mae e pai bioldgicos (a que o gestou em seu ventre e seu marido) e a
mae e pali institucionais (0s que a encomendaram a clinica).

Percebe-se que as inovagdes biotecnoldgicas, na cessdo de gestacdo, implicaram a
possivel dissociagdo do vinculo bioldgico, abalando, assim, a estrutura legislativa e social do
instituto da filiagdo. Em relacdo ao assunto, Adriana Caldas Maluf (2010, p. 169) salienta que
a maternidade de substituicdo, por sua vez, tem o condao de desestruturar o conceito de filiacéo,
no sentido que permite uma total dissociacdo das etapas do processo de procriar, que engloba:
conceber, gerar e ser méae.

Observa-se que tal desestruturacéo poderia ser minimizada com a aceitacdo legislativa da
natureza contratual da cessdo de gestacdo. Este assunto, ainda polémico perante a doutrina
brasileira, demanda atencdo por parte da comunidade académica, considerando as
consequéncias dele advindas. Na sequéncia, dentro da proposta deste estudo, analisar-se-a a

figura do contrato de gestacéo.

3 O CONTRATO DE GESTACAOQ!

O conceito de contrato, na contemporaneidade, amparado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da boa-fé objetiva, exerce uma relevante funcédo social, qual seja, a protecao
das partes contratantes por meio da celebracdo do pacto em conformidade com o ordenamento
juridico. Assim como ocorre em todo pacto, as partes contratantes e sua dignidade norteiam e
estabelecem os limites das clausulas que podem ser validamente celebradas. Salienta-se, a
propdsito, que, nesta perspectiva, 0s contratos, para além dos efeitos patrimoniais, também séo
responsaveis pela geracao de efeitos existenciais que merecem consideracdo e tutela juridica.
Conforme Paulo Nalin (2001, p. 255), o contrato é a “relagdo juridica subjetiva, nucleada na
solidariedade constitucional, destinada a producdo de efeitos juridicos existenciais e
patrimoniais, ndo s6 entre os titulares subjetivos da relacdo, como também perante terceiros.”

Com efeito, os contratos gestacionais, aqueles nos quais 0s negocios sdo entabulados
tendo como objeto derradeiro o éxito na reproducdo humana, regulam situacdes juridicas para
a protecdo de ambas as partes. Entretanto, uma parte da doutrina questiona a existéncia e
validade da cessdo de gestacdo como sendo um contrato. Nesse sentido passar-se-a a
observacdo da possibilidade juridica de adequacdo do pacto gestacional aos moldes da teoria

contratual para aferir sua existéncia ou ndo no mundo juridico.

! Trecho parcialmente extraido do livro Barriga de aluguel e a protecéo do embrido. LOPES, Claudia Aparecida
Costa; CARDIN, Valeria Silva Galdino. Barriga de aluguel e a protecao do embri&o. Curitiba, Jurua, 2019.
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O estudo do instituto contratual ndo pode prescindir da anélise do tema sob a visdo de
Pontes de Miranda (2000), que demonstra existir uma categoria de planos no negécio juridico
que permitem averiguar a sua adequagdo e ingresso no universo juridico por meio de um
esquema grafico, em uma escada. De acordo com o autor, o legislador, ao criar a regra juridica,
descreve abstratamente situacOes faticas tornando-as juridicas. A incidéncia da regra juridica
no caso concreto qualifica o ato ou fato no mundo real a ingressar para 0 mundo juridico, a
partir da analise do plano da existéncia, seguido dos degraus seguintes. A referida escada
Ponteana possui trés degraus sobre os quais repousam cada um dos requisitos de existéncia, de
validade e de eficicia das relagdes contratuais.

Doutrinariamente, estabelece-se que, para a existéncia de um contrato, é necessario
observar se estdo presentes, no acordo celebrado, os elementos previstos em cada prisma criado
por Pontes de Miranda.

Como menciona Christiano Cassettari (2013, p. 96), “o plano da existéncia ¢ um plano
doutrinario que é reconhecido pela jurisprudéncia, porém ndo ha no Codigo Civil mengéo a
ele.” Doutrinariamente, aponta-se a declaracdo de vontade, o agente, o objeto e a forma, como
0s quatro elementos gerais necessarios a existéncia de qualquer negécio juridico. A mera
presenca destes elementos ja torna possivel aferir a existéncia juridica de um determinado
contrato.

Na rotina das clinicas de reproducéo assistida, comumente, tem se realizado um contrato
quando do emprego da técnica de cessao de Utero. Desta forma, visualiza-se a existéncia de
agentes — cedente de Utero e casal idealizador da filiacdo -, declaracdo de vontade de ambas as
partes ao manifestar a intencdo de contratar, o objeto do contrato, qual seja a propria gestacao,
bem como, um documento assinado pelas partes que externaliza a forma contratual. Percebe-
se, entdo, a existéncia do contrato de reproducdo no mundo fatico, assim como, também na
seara juridica, haja vista a ocorréncia dos elementos requeridos pela doutrina para a sua
existéncia, neste plano.

Cleber Sanfelici Otero (2012, p. 198) ao equiparar a relacdo contratual entre médicos e
pacientes em geral com as relacdes obrigacionais advindas do emprego das técnicas de
reproducdo assistida, admite a existéncia do instituto contratual entre as partes na relacdo de
reproducdo assistida medicamente. Nestes termos, afirma que “no concernente a realizagdo da
reproducdo humana assistida, observa-se que a formacdo do vinculo estabelecido entre o
médico e 0s autores do projeto ndo difere do contrato entre médicos e pacientes em geral.”

Rose Melo Venceslau Meireles (2009, p. 52) também afirma a existéncia juridica e a

natureza contratual deste instituto e, ainda, aponta a sua peculiaridade. Para a autora, a
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“diferenca substancial desse contrato gestacional para a imensa maioria dos contratos € o fato
de ele estar atrelado a uma questdo existencial e ndo patrimonial, a emprestar-lhe feicdo
absolutamente particular.”

Nadia de Araujo, Daniela Vargas e Leticia Campos (2012, p. 217), corroborando o
entendimento de Meireles (2009), e referindo-se especificamente a técnica de cessdo de Utero,
afirmam que, “considerando as caracteristicas do documento descritas na Resolucdo do
Conselho Federal de Medicina, € evidente que se trata de contrato, ainda que a titulo gratuito,
e consequentemente, as disposi¢des do cddigo civil se aplicam a ele.” No mesmo sentido,
esclarece Jorge Duarte Pinheiro (2010, p. 263) que “¢ indubitavel que o acordo de maternidade
de substituicdo configura um contrato, isto €, uma regulacdo que é produto da declaracdo de
vontade de duas partes.”

Portanto, resta certo, para parte da doutrina, a natureza contratual da relacéo estabelecida
entre pacientes nas clinicas de reproducéo assistida. Desta forma, percebe-se que o contrato de
cessao de Utero existe de acordo com os parametros descritos por Pontes de Miranda e, portanto,
ndo ha como negar sua existéncia na seara juridica.

Identificada a aproximacéo da técnica de gestagdo substitutiva com o instituto contratual
previsto no ordenamento juridico-civil, passa a interessar a este trabalho a investigacéo sobre
seu nomen iuris mais tecnicamente adequado. Para tanto, parte-se da analise dos titulos ja
usualmente empregados pela doutrina a situacdo fatica em comento, o que sera feito no proximo

topico.

4 DAS INADEQUACOES NOMINAIS DO CONTRATO DE CESSAO DE GESTACAO?

A barriga de aluguel é o nome como vulgarmente se popularizou no Brasil a técnica de
reproducdo assistida que aqui se nomeia de Cessdo de Gestacdo. Essa técnica, como ja
mencionado, refere-se ao ato por meio do qual uma mulher assume a obrigacéo de gestar o filho
alheio e entrega-lo aos idealizadores do projeto parental apds o seu nascimento.

Observa-se que a técnica impde uma série de questdes ainda controvertidas e complexas,
o0 que se reflete, inclusive, na nomenclatura do instituto, objeto de analise nessa pesquisa. Sobre
0 tema, convém salientar que ndo existe uma convergéncia de entendimentos no se refere ao
nome aplicado para essa técnica: enquanto “na doutrina americana e portuguesa se prefere o

termo maternidade substitutiva”, em solo brasileiro “costuma-se adotar o termo cessao de Utero,

2 Trecho parcialmente extraido do livro Barriga de aluguel e a protecdo do embrido. LOPES, Claudia Aparecida
Costa; CARDIN, Valeria Silva Galdino. Barriga de aluguel e a protecao do embri&o. Curitiba, Jurua, 2019.
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enquanto que na resolucdo do Conselho Federal de Medicina Brasileiro, determinou-se chamar
gestacéo de substituigdo.” (LOPES; CARDIN, 2019, p. 42).

A razéo de tal dissonancia de nomes, 0s quais se passardo agora a analisar, pode se dar
pela ndo observacdo da real natureza juridica da cessdo de gestacdo. A diversidade de
nomenclaturas reflete a tentativa de aproximacdo da cessdo de gestacdo de modelos juridicos
pré-concebidos que mais se adequem a situacdo fatica ocorrida nesta técnica de gestacao.

O nome popular “barriga de aluguel, muito embora seja 0 mais conhecido, é também o
menos adequado tecnicamente, haja vista ndo refletir, tampouco se aproximar, do que §,
efetivamente, a cess@o de gestacéo. Inicialmente, destaca-se que “na gestacdo de substitui¢do o
que se objetiva é a gestacao, relacionada com o Utero e ndo com a barriga.” (LOPES; CARDIN,
2019, p. 43). Outrossim, para além do engano semantico expresso na palavra "barriga”, pode-
se apresentar uma segunda critica a expressao, haja vista referir-se a um contrato de aluguel.

Ha contundente oposicdo na doutrina brasileira quanto a possibilidade de contraprestacao
pecuniaria da gestatriz pelo uso do Gtero humano, tendo em vista a indisponibilidade do uso do
aparelho reprodutor, diante dos direitos da personalidade. Trata-se aqui do uso do Utero
humano pela gestatriz para gestar filho alheio. Maria Helena Diniz (2011) se manifesta
afirmando que ha mulheres necessitadas que se disponibilizariam para serem mées de aluguel
tdo somente com o intuito de serem remuneradas com um valor alto pelo casal solicitante, o
que, para a autora, caracterizaria um contrato sobretudo imoral. Desta forma, em uma primeira
andlise, apresenta-se tal conduta como incompativel ao modelo contratual de aluguel, ante a
necessaria remuneragdo que esse apresenta.

Outra nomenclatura empregada comumente pela doutrina refere-se a técnica usando a
expressao sub-rogacdo de Utero. A sub-rogacéo € instituto do direito civil que traduz uma das
formas de extincdo de obrigacao e significa a substituicdo de uma pessoa por outra em relacao
de crédito e débito, enquadrando-se dentro das formas de pagamento de uma obrigacao.

De acordo com Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 212) chama-se sub-rogacdo a
transferéncia da qualidade creditoria para aquele que solveu obrigacdo de outrem ou emprestou
0 necessario para isto. Evidencia -se, pelo conceito elaborado pelo autor, que ha a exigéncia de
um pagamento prévio a sub-rogacdo, de modo que ela somente se configura ante 0 pagamento
por quem ndo € o devedor originario de uma obrigacdo. Tal fato desqualifica e afasta-se do
modelo de comportamento existente na cesséo de gestacao.

Deve-se recordar, ainda, o0 nomen iuris dado ao instituto por parte da doutrina norte-

americana, que entende que a cesséo de gestacdo deve ser chamada de Maternidade substitutiva.
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Quanto a esse nome salienta-se que, do mesmo modo como as expressdes anteriormente

analisadas, trata-se de:

expressdo que ndo se coaduna com o0s preceitos da relacdo familiar
contemporanea. Pois, a gestante ndo € a mae da crianga, no estrito sentido da
palavra, mas, apenas, portadora do embrido enquanto este ndo tem autonomia
para viver extrauterinamente. Assim, no ato de substituicdo da gestacdo da
verdadeira mae, ndo ha maternidade. Ha substituicdo do Utero, mas ndo da
mée. (LOPES; CARDIN, 2019, p. 42).

Acrescenta-se, ainda, que a expressdo “maternidade substitutiva”, por si SO, é
contraditoria. Vera Lucia Raposo (2005, p. 10) afirma que se na gestante que substitui a mae,
no ato de gestar, houvesse maternidade, a quem ela estaria substituindo?

Observa-se que, diante do entendimento do critério definidor da parentalidade como
sendo a gestacdo, se justificaria a adocao da referida expressao. Entretanto, entenda-se que tal
critério encontra-se, hoje, desatualizado e portanto implica na inadequacdo do nome. Desta
forma, antes de continuar a investigacdo sobre outras possiveis denominagdes, impde-se um
aprofundamento acerca do atual critério definidor da maternidade.

Sabe-se que na maternidade substitutiva, uma mulher pode ser considerada mae biologica
sem ter parido o filho. Do mesmo modo, uma mulher, mesmo sem ter contribuido
geneticamente, pode, também, ser considerada mée do mesmo filho, porque gestou e deu a luz.

Observa-se que, em que pese a mudanca da realidade fatica e a imposicéo de tais conflitos,
o critério legal definidor da maternidade continua atrelado ao fator biolégico, principalmente,
ao gestacional. Arnaldo Rizzardo (2004, p. 514) defende que “segundo as leis vigentes, a
verdadeira mae é aquela que da a luz a crianga.”

Zeno Veloso (1997, p. 155) afirma que “tem prevalecido na legislacdo comparada o
principio de que mée é aquela que da luz a crianca. Advindo dai que a maternidade € legalmente
estabelecida pelo parto e ndo pela transmisséo de patrimonio genético.” Adriana Caldas (2010,
p. 173) corrobora tal entendimento ao esclarecer que “também para a lei brasileira mae é quem
da a luz. O pacto de gestacdo ndo tem o poder de transformar a mée genética ndo gestante em
mae.”

A partir deste ponto de vista, questiona-se qual a verdade que o direito positivo permite
estabelecer quanto a maternidade? A verdade bioldgica relacionada com os lacos de sangue
seria critério suficiente para dirimir as novas situacdes conflituosas? Ou a verdade gestacional
basta para determinar a parentalidade?

Cumpre assim observar o entendimento de doutrinadores como Arnaldo Rizzardo (2004,

p. 514) ao falar sobre o critério bioldgico e gestacional:
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Tal concepgdo, no entanto, ndo pode ser acolhida. Nos tempos atuais, ndo
revela um carater de verdade solida, diante do fato da fecundac&o artificial. E
nesta forma de criar a vida partiu-se para um fundamento da paternidade ou
maternidade diferente da tradicional.

Heloisa Helena Barboza (1993, p. 15) colabora com o bom entendimento da questéo, no
seguinte sentido:

A procriacdo deixou de ser um fato natural, para subjulgar-se a vontade do
homem. De inicio passou-se a controlar a natalidade por meios contraceptivos.
Na atualidade, de modo paradoxal, expandem-se os meios cientificos para
obter a concepcao, mesmo nos casos em que naturalmente ela ndo ocorreria.

Por seu turno, Rodrigo da Cunha Pereira (2005, p. 215) afirma que:

A simples filiacdo biol6gica ndo € qualquer garantia da experiéncia da
paternidade, da maternidade ou da verdadeira filiacdo e, portanto, é
insuficiente a verdade bioldgica, pois a filiagdo é uma construgdo que abrange
muito mais que uma semelhanga entre o0 DNA.

Evidencia-se, entdo, a necessidade de esvaziamento do principio do parto, bem como da
heranca genética, como definidores da maternidade, e a imperiosa adogdo de um critério mais
adequado a realidade trazida pelas inovacOes tecnoldgicas e pela mudanca ideologica das
familias. Desta forma, verifica-se que, diante das técnicas de reproducdo assistida,
especialmente a de cessdo de gestacdo, ndo e adequado utilizar a expressdo “maternidade
substitutiva”. Passar-se-4, assim, a analise do nomen iuris que se sugere ser mais compativel
com a referida técnica gestacional, cotejando-o com a natureza juridica do contrato e os direitos

da personalidade.

5 A NATUREZA JURIDICA DA CESSAO DE GESTAGAO

Parte-se aqui da compreensdo de que a técnica gestacional estudada é um contrato
existencial, haja vista versar, principalmente, sobre o direito reprodutivo, o direito a vida e o
direito ao préprio corpo, entre outros. O termo “contrato”, aqui, € tido como uma relacdo
juridica que se estabelece entre duas ou mais pessoas que se vinculam por forca de sua vontade
a partir de uma declaracdo formal na qual manifestam seus interesses com objetivo de produzir
os efeitos externalizados e desejados. N&o se restringe a identificar a expressao “contrato” como
um mero acordo entre as partes que tem como objeto um bem patrimonial. Trata-se aqui de
pactos que versam sobre a existencialidade (NALIN, 2000) de pessoas que objetivam efetivar
e desenvolver direitos personalissimos da mais alta relevancia para a concretizac¢éo do principio

constitucional de dignidade humana.
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Busca-se distanciar da conotacéo de credor e devedor comumente atrelados a ideia de
pessoas que assumem contraprestacfes pecuniarias e ampara-se, nesta pesquisa, em uma visdo
muito mais ampla e complexa que aproxima as figuras, inicialmente opostas, de uma obrigacéo
que nasce com base em principios éticos, tais como a solidariedade e a boa-fé, e ligam os polos
da relacdo obrigacional de maneira complexa com o objetivo de atingirem juntos um Unico
ideal encartado na declaragéo de vontades expressa no acordo. Somente a partir deste olhar
amplificado das relagdes contratuais, torna-se possivel aproximar a técnica aqui estudada ao
instituto da “cessao” descrito no ordenamento juridico nacional brasileiro e, assim, aproveitar
regras ja postas no arcabouco juridico bem como identificar normas préprias e especificas
aplicaveis unicamente a este tipo contratual, os chamados contratos existenciais. Adotando o
referencial apontado, parte-se para a analise de adequagao ou ndo da expressao “cessdo” para a
técnica reprodutiva em comento.

Considerando a realizacdo do acordo feito entre as partes na técnica de gestacdo um
contrato civil, passa-se a analise comparativa das possiveis adequagdes ao instituto da cessao
de credito e débito previstas no Codigo Civil.

A palavra "cessdo" significa transferéncia, a titulo gratuito ou oneroso, de uma prestacdo
assumida em uma relacdo obrigacional. Pressupde, portanto, a existéncia de um vinculo
obrigacional anterior a cessao.

De acordo com Caio Mario Da Silva Pereira (2014, p. 354):

a cessdo é sempre distinta do negécio juridico que a originou. E, por sua vez,
um ato juridico, ndo criador, acrescenta-se, mas, meramente transmissor da
titularidade do crédito, no qual ressalta a substituicdo do primitivo credor pelo
seu atual adquirente, enquanto subsiste objetivamente inalterado.

De fato, quando se trata da cessao de gestacdo, tal vinculacdo preliminar existe. Para que
ocorra a cessao de gestacao, uma pessoa ou casal idealizadores de um projeto parental realizam
um contrato com uma clinica de reproducdo assistida por meio do qual esta ultima se
compromete com uma obrigacao de fazer, qual seja, a prestacédo de um servico de aplicacao de
técnicas reprodutivas para que a mulher contratante possa gestar o filho idealizado. Evidencia-
se que o objeto desse negdcio juridico é a aplicacdo de um conjunto de técnicas reprodutivas
gue conduzam a uma gestacdo. Essas técnicas abarcam desde a identificacdo de qualquer causa
dificultadora ou impeditiva da reproducdo pelos métodos naturais até a adequada adogdo de
técnicas que substituam a deficiéncia do casal ou da pessoa que procura se reproduzir.

Desta forma, tem-se, em um polo dessa relacdo obrigacional, a clinica, e no outro polo,

os idealizadores do projeto de filiagdo. Sendo assim, a clinica se torna devedora da prestacdo
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de aplicacdo de técnicas reprodutivas e a mulher se torna credora delas. Recorda-se que essa
contratacdo tem natureza sinalagmatica, uma vez que se trata de uma relagdo juridica na qual
cada participe contratual ocupa, a0 mesmo tempo, a posicdo juridica ativa e passiva, porque, ao
mesmo tempo, Ihe tocam direitos e obrigagdes. Dito de outra forma, instaura-se uma relagéo de
prestacdo e contraprestacdo. Se, por um lado a clinica deve atuar com zelo, diligéncia e expertise
na aplicacdo de técnicas reprodutivas que conduzam ao nascimento do filho desejado, por parte
dos pais, deve haver o mesmo trato zeloso na condugdo dos procedimentos aplicados pela
clinica, bem como o pagamento pelo servico prestado.

Assim, observa-se que quando da celebracdo do contrato de gestacdo com a clinica de
reproducdo assistida, o casal ndo se coloca unicamente na posicdo contratual ativa de credor,
mas também, por vezes, estara na posicdo de devedor quando se compromete a se comportar
de maneira condizente e colaborativa para o alcance do sucesso dos procedimentos que serdo
realizados pela clinica, como por exemplo, utilizar as medicagdes indicadas, alimentar-se
adequadamente, submeter-se a exames periodicos, realizar ou ndo a préatica de atividades
fisicas, etc.

Entretanto, na cessdo de gestacdo, uma parte desse procedimento de reproducdo nao
podera ser realizado na propria mulher contratante, haja vista haver alguma incapacidade
uterina que impossibilita a implantagdo do embrido humano no Utero materno ou a conducéo
da gestacdo. Ocorre, portanto, que a credora necessita ceder seu direito, de receber em seu Utero
a implantacdo do embrido humano, para outra mulher que tenha um aparelho reprodutor
saudavel e compativel com a adequada gestacao.

No momento no qual os idealizadores da filiacdo buscam e contratam uma gestatriz para
implantar o embrido, ocorre a cessao da gestacdo que, tecnicamente, pode ser enquadrada no
que a doutrina classifica como cessdo de crédito e de débito. Reitera-se que, ao se tratar sobre
contratos que envolvem direitos personalissimos a conotacdo empregada as expressoes
“credor” e “devedor” ndo se restringe a figura de pessoas que possuem um valor
pecuniario/patrimonial para receber ou pagar. Entende-se como credor qualquer contratante que
se coloca na posicdo de beneficiario de uma obrigacdo assumida pela outra parte; o devedor,
por seu turno, é aquele que assume uma obrigacdo de dar, fazer ou ndo-fazer perante aquele
com guem se vincula.

Nota-se que figuram como partes dessa cessdo, em primeiro lugar, os credores originarios
da prestacgéo obrigacional que sdo o casal idealizador da filiagdo, agora chamados de cedentes.
De outra banda, tem-se a nova credora, a mulher que gestara a crianca idealizada no projeto

parental, aqui identificada como cessionaria. Observa-se, ainda, a figura do cedido que € o
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devedor da obrigac¢&o originaria que, no caso em tela, é representado pela clinica de reproducéao
medicamente assistida.

De acordo com Caio Mario Da Silva Pereira (2014, p. 353), a cessao é neg6cio juridico
em virtude do qual o credor transfere a outrem a sua qualidade creditaria, com todos 0s
acessorios e garantias, salvo disposicdo em contrario. Do mesmo modo que 0s cedentes
transferem um crédito, transferem também uma parte do débito, qual seja o dever da gestatriz
agir em conformidade com a necessidade que o cedido apresenta para alcancar o sucesso dos
procedimentos médicos. Desta forma, a cessiondria do crédito compromete-se com a
observancia de uma série de cuidados e comportamentos que sejam compativeis com o estado
de gravidez.

Nesse sentido, Claudia Costa e Valéria Cardin (2019, p. 105) entendem que:

0 contrato de gestacdo pressupde a disponibilidade da cedente do Gtero a
realizacdo de diversos exames anteriores ao inicio da gestacdo e durante ela.
Pressupde uma avaliagdo intima de seu estado fisico e psicologico de salde.
Durante nove meses, resultara em privacOes na sua vida privada, inclusive de
foro intimo, como a pratica de relaces sexuais, quando isso puder acarretar
desconforto ou risco ao nascituro. Implica em privacao de pratica de esporte
extenuante. Exige o cuidado com uma alimentacdo e habitos saudaveis.

Quanto a cessdo parcial de débito, em conformidade com a legislacdo civil nacional,
existe a necessidade de anuéncia do cedido para que a transferéncia se implemente validamente.
Por certo, na cessdo de gestacdo, o médico responsavel pelo procedimento de reproducéo deve
avaliar a candidata a cessionaria a fim de verificar se encontra nela todos os requisitos de satde
fisica e psicologica necessarios para o recebimento dos procedimentos implantatérios, bem
como pela assuncao de todos os débitos que decorrem da gestacao.

Enfatiza-se, assim, que a cessdo de gestacdo, de fato, adequa-se aos contornos de uma
cessao de crédito e de débito, conforme estabelecidos na lei civil brasileira, operando, assim, a
transferéncia da gestacdo. Ressalta-se, no entanto, que o que se transfere é, como dito, a
gestacdo. Faz-se tal énfase tendo em vista que uma parte consideravel da doutrina utiliza-se da
expressao “cessdo de utero” para designar a técnica gestacional em questdo. Entendimento o
qual, nos termos deste estudo, se critica pela sua incorre¢do semantica/juridica.

Como ja observado, em principio, a cessdo insinua a transferéncia da posse de algo para
terceira pessoa, que o usaria para a finalidade que lhe interessar. Ao utilizar-se do nome "cessao
de Gtero" ter-se-ia que o0 que se estaria transferindo, dentro de um contrato de gestag&o, seria o
proprio Utero da idealizadora do projeto parental para a gestatriz. Nota-se que, ndo ha a

transferéncia da posse do Utero entre as partes. Quem usa o Utero é a mulher que vai gestar, sem
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qualquer transferéncia do uso do 6rgdo, como 0 nome sugere. Quanto ao uso dessa expressdo
Arnaldo Rizzardo (2004, p. 511) esclarece que “o casal contrata com a mulher n&o
propriamente uma atividade, ou a realizacdo de determinado ato, mas a gestacdo de um ser
humano. N&o que se dé a cessdo ou 0 empréstimo, ou a locacdo do Utero, pois ndo é transferida
a posse, 0u 0 Uso 0u 0 gozo.”

Desta forma, reitera-se, entender mais adequado nomear a técnica como cessdo de
gestacdo, haja vista retratar fielmente a situacéo fatica ocorrida entre as partes envolvidas. De
tal modo, guardadas as necessarias adequacOes da lei contratual ao tipo tdo especifico e
diferenciado que é o contrato de gestacao, haja vista versar sobre direitos personalissimos, por
ter objeto ndo patrimonial, ndo se entende perder, o referido acordo, o carater contratual.
Portanto, vislumbra-se ser possivel aproximar a legislacdo nacional no que tange ao instituto
da cessdo de crédito e debito, encartados entre os artigos 286 e 303 do Codigo Civil, a situacéo
fatica do acordo celebrado entre idealizadores de uma filiacéo, a clinica médica de reproducéo

assistida e a gestatriz.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do desenvolvimento dos métodos artificiais de reproducdo ressalta-se a
necessidade de tutela de bens juridicos fundamentais e personalissimos da pessoa humana.
Entretanto, a legislacdo civil se mostra inerte no que tange ao caso da cessdo de gestacdo, dai a
urgéncia na discussdo do tema.

Sabe-se que a reproducdo humana medicamente assistida se traduz-se na utilizacdo de
técnicas de procriacao apoiadas na tecnologia e se destinam a formacao de um embrido humano
sem a intervencdo sexual. Nesse estudo, concentrou-se na técnica de cessdo de gestacdo que
consiste no auxilio de uma terceira pessoa para gestar uma crianca quando o estado do Utero
materno ndo permite o desenvolvimento normal do ovo fecundado ou quando a gravidez
apresenta um risco para a mae. Observa-se que essa técnica carece de uma celebracao contratual
sui generis. Situacdo fatica negada por grande parte da doutrina nacional e que gerou a presente
investigacao.

Observou-se que na rotina das clinicas de reproducdo assistida, comumente, tem se
realizado um contrato quando do emprego da cessao de gestacdo. Nao se pode negar a existéncia
dos elementos caracterizadores da formacdo de vinculo juridico contratual, quais sejam: 0s
agentes — a gestaria e o casal idealizador da filiagdo -, a declaracdo de vontade de ambas as

partes a0 manifestar a inten¢do de contratar, o objeto do contrato, qual seja a propria gestacao,
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bem como, um documento assinado pelas partes ao externalizar a forma contratual. Restou
claro, portanto, a existéncia do contrato de reproducdo no mundo fatico. Investigou-se, na
sequéncia, sua natureza juridica e identificou-se tratar de uma “cessdo”, posto implicar na
transferéncia a titulo gratuito ou oneroso de uma prestacdo assumida em uma relacdo
obrigacional e que pressupde, portanto, a existéncia de um vinculo obrigacional anterior a
cessao.

Entretanto, na cessdo de gestagdo uma parte desse procedimento de reprodugdo nédo
podera ser realizado na prépria mulher contratante, haja vista haver alguma incapacidade
uterina que impossibilita a implantacdo do embrido humano no Utero materno ou a condugédo
da gestacdo. Ocorre, assim, a cessdo que a credora realiza de seu direito de receber em seu Utero
0 embrido humano para outra mulher que tenha um aparelho reprodutor saudavel e compativel
com a adequada gestacédo e que assume, tambem, alguns débitos dessa obrigacéo.

Desta forma, diante do problema de pesquisa incialmente vislumbrado, qual seja, a
identificacdo ou ndo, da aplicacdo da tecnica gestacional, como um contrato e, o sendo, a qual
tipo contratual descrito na legislacdo civil nacional mais se aproximaria, observou-se que a
cessao de crédito e débito, prevista nos artigos 286 a 303 do Codigo Civil, acomoda em grande
parte a situacao fatica concreta da técnica reprodutiva. Assim, entende-se que tais regras possam
servir como parametro interpretativo do jurista na avaliagdo de casos concretos conflitivos
envolvendo a técnica reprodutiva, desde que guardadas, por certo, as peculiaridades devidas e
direcionadas aos contratos que tém como objeto bens tdo singulares necessarios ao
desenvolvimento da livre personalidade das partes pactuantes, bem como da concretizacdo da
garantia do principio da dignidade da pessoa humana. Portanto, como resultado da pesquisa,
sugere-se um nomen iuris mais adequado ao instituto analisado, qual seja “Cessao de

Gestagdo”.
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