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RESUMO: O presente artigo consiste em demonstrar as peculiaridades do
utero de substitui¢io, bem como a responsabilidade da mulher hospedeira
que, através de um contrato, se dispde a gerar uma crianga, sem contrapres-
tacdo pecuniaria. Através desta técnica de reprodu¢io humana medicamente
assistida, busca-se a realizacio do sonho da constituicio de uma familia,
tdo perseguido por muitos, que querem deixar descendéncia. Esta pratica, ja
inserida no meio social, precisa de delimitagdes para prevenir comportamen-
tos abusivos de ambas as partes contratantes: de um lado, a pessoa ou casal
que planeja o projeto parental e, do outro, a mulher hospedeira, que gestara
em seu ventre a crianga. A lacuna da lei pode causar inseguranga quanto
a adogdo da pratica por auséncia de le1 especifica, pois a luz do principio
da legalidade, o que ndo é expressamente vedado, seria, em tese, permitido,
e a lacuna por si nido impediria a pratica. O que existe é a regulamenta-
cao pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), por meio da Resolucio
n® 2.121/2015, de uma norma deontoldgica sem for¢a de lei. Embora sem
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respaldo legal, o ttero de substitui¢io efetivado via contrato gratuito gera a
obrigacio de entregar a crianga pela mulher hospedeira a mulher ou casal
idealizador(a), constituindo-se verdadeira obrigagio contratualmente assu-
mida. No entanto, se esse fato nido ocorrer, sera caracterizada a quebra da
obriga¢io contratual, surgindo, para a hospedeira, a responsabilidade civil,
ja que por meio de conduta sua, ela gerou prejuizo a outrem. A metodologia
utilizada é qualitativa, baseada em pesquisa bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Utero de substituicio. Lacuna legislativa. Contrato.
Responsabilidade civil.

CONSIDERACOES INICIAIS

O tema apresentado neste artigo trata da analise da responsabilidade
civil da mulher hospedeira, no contexto do utero de substitui¢io, quando,
por sua decisdo, ndo entrega a crianga gerada em seu ventre, apesar de haver
firmado um acordo nesse sentido. O dano causado por esse comportamento
nio encontra respaldo especifico no ordenamento civil e por isso deve-se
buscar a solugio do problema para que o objeto do contrato seja, tanto
quanto possivel, alcangado, qual seja, a entrega da crianga.

Primeiramente, busca-se pontuar sobre a pratica do ttero de subs-
titui¢do, suas nuances e também sua nio regulamentacio especifica pelo
legislador patrio, ja que a pratica s6 é disciplinada pelo Conselho Federal
de Medicina (CFM), através da Resolucio n® 2.121/2015. E por meio dessa
norma ética, sem forca de lei, que se delimita como essa técnica de reprodu-
¢do humana assistida pode ser utilizada no Brasil, impondo-se que a mesma
seja realizada sempre sem intuito de lucro, uma vez que a mulher hospedeira
firma um acordo sem contraprestagio pecuniaria. Ha ainda outras imposi-
¢Oes para que essa pratica seja a mais lidima possivel, trazendo acalento para
as pessoas que dela necessitem, tais como o vinculo de parentesco consan-
guineo entre a doadora temporaria do utero e algum ente da familia ideali-
zadora, que deve ser de até quarto grau, a proibi¢io de carater comercial, a
obrigatoriedade do termo de consentimento livre e esclarecido (informado)
assinado pelos pacientes e pela cedente temporaria do ttero, dentre outras.

Pretende-se ainda tracar uma linha conceitual a respeito da respon-
sabilidade civil e seus pressupostos no tocante a mulher hospedeira que,
apesar do contrato firmado para a entrega da crianga, nio o cumpre. Nesse
diapasido, deve-se entender que a ninguém ¢é dado o direito de causar lesio
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ao outro, uma vez que o Direito nio defende a malicia e nem o ilicito. A
pratica do ttero de substitui¢io nio pode virar escudo protetivo para con-
dutas que, de qualquer modo, venham ferir a ordem juridica, a boa-fé e os
valores sociais.

A responsabilidade se torna entdo necessaria para que seja reparado o
dano que a quebra do contrato causou, sendo sensivel no sentido de que a
celeuma envolve ndo apenas valores patrimoniais, mas, acima de tudo, frus-
tracio de expectativas, esperanca e fé. Muitas das vezes, a formacio de uma
familia é o sonho de um casal ou, até mesmo, de uma pessoa que deposita
no projeto de ter um filho, a alegria de seus dias futuros. Por fim, pretende-
-se demonstrar de que forma ela responderia frente ao descumprimento do
contrato e a frustragio causada por sua conduta de desistir de entregar a
crianga, a despeito do acordo outrora realizado.

A metodologia utilizada fo1 qualitativa, mediante pesquisa bibliogra-
fica de cunho exploratério nos principais periddicos de autores, tais como:
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2015), Américo Luis Mar-
tins da Silva (2014), Flavio Tartuce (2007), Guilherme Calmon Nogueira da
Gama (2003), Eduardo de Oliveira Leite (1995), dentre outros.

1. BREVE ANALISE DO UTERO DE SUBSTITUICAO

O anseio de deixar descendentes e com eles seu legado é proprio da
vontade humana. Desde os tempos de Roma, ter um filho significava man-
ter a tradigdo e for¢a familiar, na medida em que o filho seria aquele que
perpetuaria a riqueza e as responsabilidades do pai. Contudo, quando esse
objetivo ndo é alcancado face a infertilidade ou, até mesmo, por se tratar
de uniio homoafetiva, buscam-se meios para a concretizacio desse sonho.
Diante disso, o utero de substitui¢do' surge como uma técnica de reprodu-
¢ao assistida e como um meio de concretiza¢io do planejamento familiar.

Segundo Hryniewicz e Sauwen (2008, p. 103), os ingleses chamam o te-
ro de substitui¢io de “surrogate mother, os alemies de Mietmutter, os portu-
gueses de mie hospedeira (...)”. No Brasil, dentre as suas principais denomina-
¢Oes, ela é conhecida por gestagdo por substitui¢io, gestacio em utero alheio,
tero sub-rogado, cessio temporaria de tero e doacio temporaria do tGtero.

Nas ligdes de Silva (2014, p. 698), “a maternidade por substituicio é o
acordo em que uma mulher aceita engravidar com o objetivo de gerar e dar

1 Necessario esclarecer que ao utilizar a expressdo “Gtero de substituigdo”, entre outras denominagdes, ndo se estd se
referindo a onerosidade. No Brasil, esse contrato serd sempre gratuito por forca das resolu¢des do CFM.
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a luz uma crianga que sera criada por outra mulher. O tal acordo recebe a
denominacio de contrato de gestacio”. Ademais, a gestacio em utero alheio
se apresenta de duas formas, tendo em vista que o lucro pode ou nio ser a re-
compensa para aquela mulher hospedeira da crianga. Corroborando esse en-
tendimento, Américo Luis (2014, p. 699) explica que o Gtero de substitui¢io
se apresenta sob duas espécies diferentes: “a) maternidade por substituicio
altruistica: modalidade em que a gestante por substitui¢io nio é recompen-
sada pela gravidez”, mas somente pelas despesas naturais provenientes da
gravidez, ou “b) maternidade por substituicio comercial: modalidade em
que a gestante por substituicio é recompensada pela gravidez”, recebendo
uma remuneraciao pelo servico prestado.

A cessdo temporaria de Gtero é a verdadeira concretizagio do sonho
de se ter um filho. A vontade de obter sucesso na constituicio da familia
é tdo imperiosa que se busca esta modalidade para obtenc¢io do resultado
esperado. Conforme é explicado,

A técnica do tero de substituigio apresenta-se como uma prati-
ca de reprodugio humana medicamente assistida, que ndo pres-
supOe o ato sexual, e que pode envolver fecunda¢io homéloga
ou heterbloga ou, até mesmo, a post mortem. Realiza-se através
de um pacto celebrado entre o(s) solicitante(s) - mulher ou
casal (hetero/homoafetivo) - e a mulher hospedeira, que, por
sua vez, oferece uma alternativa aquele(s) impossibilitado(s) de
ter(em) filhos de forma natural a concretizarem o projeto pa-
rental de maternidade/paternidade, cedendo o préprio utero.
Com 1sso, o casal realiza o projeto familiar a partir daquela

relagio juridica que se estabelece entre as partes (MOREIRA;
CABRAL; ZAGANELLI, 2016, p. 4).

A afli¢io causada pela impossibilidade de procriar naturalmente pode
causar tristeza a pessoa que tanto almeja ser mie ou pai, sendo a infertilidade
assunto delicado que pode trazer como consequéncia a degradagio do grupo
familiar face a frustra¢do da ndo fecundacio. Neste sentido, Leite (1995, p. 17)
relata que “desde as mais remotas épocas, a esterilidade foi considerada como
um fator negativo, ora maldicio atribuida a célera dos antepassados, ora a
influéncia das bruxas, ora aos designios divinos”. A infertilidade, empecilho
para o sonho de muitos, encontrou no progresso da medicina uma poderosa
arma de combaté-la. O avanc¢o das técnicas de reproducio humana assistida,
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nelas se incluindo a gestacao em ttero alheio, contribuiu para a transformacio
do seio social e da formacao tradicional da familia.

Um outro ponto nefralgico desta técnica é estabelecer seus limites e sua
regulamentacio especifica face 4 omissio legislativa, uma vez que sem respal-
do do legislador patrio ndo ha um caminho delimitado a ser seguido. Neste
contexto, a regulamentagio passou entio a ser tracada pelo Conselho Federal
de Medicina, em sua primeira versdo, através da Resolugio n® 1.957, de 2010.
Com relagdo a essa norma de cunho ético, Silva (2014, p. 713) explica:

No que se refere a gestacdo de substitui¢io (doagcio temporaria
de itero), as Normas Eticas para a Utilizacio das Técnicas de
Reprodugio Assistida, aprovadas pela Resolu¢cio/CFM n® 1957,
de 15.12.2010, estabelecem que as clinicas, centros ou servigos
de produ¢io humana podem usar técnicas de Reprodugio As-
sistida-RA para criarem a situacdo identificada como gestacdo
de substituicdo, desde que exista algum problema médico que
impega ou contraindique a gestacio na doadora genética: 1) as
doadoras temporarias do ttero devem pertencer 4 familia da
doadora genética, num parentesco até segundo grau, sendo os
demais casos sujeitos a autorizacio do Conselho Regional de
Medicina - CRM,; 2) a doagdo temporiria do ttero nao podera
ter caréter lucrativo ou comercial.

No entanto, a referida Resoluc¢do foi atualizada, apresentando a sua
quarta e atual versio na de n® 2.121/2015, ao estabelecer ainda mais mint-
cias com relacdo a técnica, dentre elas: a determina¢io de que a doadora
temporaria do Gtero deva ser parente consanguineo até quarto grau de um
dos parceiros que idealizaram o projeto parental, a permissio da gestagio
compartilhada em uniio homoafetiva feminina em situa¢io que ndo exista
infertilidade, além da impossibilidade de carater lucrativo, esta ja repeti-
damente prevista em todas as versdes. Embora regulamente a técnica, ao
determinar normas de cunho deontolégico, a Resolucio pode trazer certo
tipo de inviabilidade ao sonho de se ter um filho, face as proibicdes e reco-
mendagdes previstas em seu texto. Neste duto de raciocinio, observa-se que:

A referida Resolugio, sendo a sua versio atual ade n®2.121/2015
- que adveio com o objetivo de atualizar/modificar as normas,
estabelece regras para as técnicas de reprodugio assistidas medi-
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camente, nio havendo qualquer tipo de sanc¢do prevista para as
hipoteses de descumprimento. De certa forma, permanecem in-
viabilizando milhares de mulheres de serem maes por este aces-
so, cerceando seus direitos de escolha, ao estabelecer diversas
normas restritivas, podendo-se citar as seguintes: s6 podem ce-
der o ttero quem for parente consanguineo até o quarto grau;
a idade maxima das candidatas a gestacio passa a ser de 50
anos, mas ha possibilidade de exce¢des desde que determinada
pelo médico; a idade limite para a doacdo de gametas (6vulos/
espermatozoides) é de 35 anos para a mulher e de 50 para o
homem; além disso, veda-se a onerosidade do ato (MOREIRA;
CABRAL; ZAGANELLI, 2016, p. 8).

A limitacio do uso da técnica somada ao contexto social e suas mu-
dangas, cada vez mais céleres, fazem com que haja a imperiosa necessidade
de se regulamentar essas relacdes sociais, pois, no que se refere a gestagdo em
tero alheio, ainda ndo ha por parte da legislagio patria alguma regulamen-
tacdo especifica a respeito, trazendo a realidade uma lacuna legal que pode
ser conceituada como vazio legislativo. No dizer de Krell (2006), a gestacdo
em utero alheio nao encontra disciplina especifica no Brasil, quer em rela-
¢do a sua permissibilidade ou ndo, quer com relagio a quem seria a mie da
crianga, ap6s o advento dessa pratica.

As polémicas acerca do utero de substitui¢io ainda estio presentes na
realidade brasileira, existindo até quem defenda a nulidade do contrato de
contetido pecuniario. Gongalves (2012, p. 26) esclarece que “realmente, sem
le1 especifica regulamentando a pratica da mie de substitui¢io no Brasil, nio
ha outra solu¢io a nido ser considerar nulo qualquer contrato que atribua
valores pecuniarios a cessionaria do utero”.

Outro ponto de discussio seria a respeito de quem seria considerada a
mdie da crianga, para fins de Direito. O pensamento outrora enraizado na le-
gislagdo era de que a maternidade seria sempre certa, sendo que o assento de
nascimento do recém-nascido deveria conter o nome da mulher hospedeira
e ndo o daquela que idealizou o projeto parental ou, até mesmo, daquela que
doou o material genético, caso tenha havido a necessidade da participagio
de uma terceira mulher no acordo.

Entretanto, para relativizar essa ideia de que a maternidade é sempre
visivel aos olhos, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) determinou em
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seu Provimento n® 52/2016 que, no assento de nascimento, nio constara o
nome da mulher hospedeira (parturiente). E uma clara relativizacio da ma-
xima mater semper certa est, que hoje ndo ¢ mais absoluta, tendo em vista
que tal Provimento prevé, em seu artigo 2°, que:

Art. 2° E indispensavel, para fins de registro e da emissio da cer-
tidio de nascimento, a apresentagio dos seguintes documentos
(...). § 2° Na hipotese de gestacdao por substitui¢io, nio constara
do registro o nome da parturiente, informado na declaragio de

nascido vivo - DNV (BRASIL, 2016).

Apesar deste Provimento em vigor, ele somente disciplina a respeito
do registro de nascimento da crianga e de sua concretizacdo. Assim, o pro-
blema pode surgir quando a mulher hospedeira e a idealizadora batalham
pela posse da crianga ou quando nenhuma das duas almeja ser efetivamente
a mie da crianca e téla em seus bracos, levando-se em considera¢io prin-
cipalmente problemas de satide que podem acometé-la. Em suas palavras,
Américo da Silva esclarece que:

[...] pode surgir conflito positivo ou conflito negativo: a) o con-
flito positivo se da quando tanto a 1dealizadora da maternidade
por substituicdo, que pode ser também a cedente do 6vulo ou
nio, quanto a cedente do ttero, também chamada de parturien-
te, manifestam o desejo de assumir a maternidade da crianca e
cria-la como se filho fosse; b) conflito negativo se verifica quan-
do tanto a 1dealizadora da maternidade por substitui¢io, quanto
a cedente do ttero (mie de aluguel) optam, simultaneamente,
por negar a maternidade a crianga vindoura, idealizada por uma
pessoa, e gestada por outra (SILVA, 2014, p. 700-701).

Apesar de nio se ter casos de discussio a respeito de conflitos de
maternidade no Brasil, ha relatos na legislagio alienigena. No que tange ao
direito comparado, especificamente nos Estados Unidos, pode-se esclarecer
o caso famoso intitulado de “Baby M”, em que se discutiu em qual familia
a crianga, nascida pela técnica de gestacdo em ttero alheio, deveria ficar.
Américo Luis aduz que:

A respeito de tais conflitos, positivo ou negativo, lembramos
que a Supreme Court of New Jersey (Corte Suprema de Nova
Jersey), julgando o caso concreto denominado In the Matter of
Baby M, decidiu que o valor preponderante para determinar a
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que familia seria entregue o bebé foi aquela que tivesse melho-

res condicdes, ndo apenas econdmicas, mas também sociais, de
educa-lo (SILVA, 2014, p. 701).

Diante de tanta complexidade e implicacdes frente a gestacio em Ute-
ro alheio, pode-se estabelecer que esta técnica ainda nido disciplinada legal-
mente no Brasil deve ser, a todo momento, observada para que nio seja
usada como escudo protetivo para praticas ilicitas. Desta forma, uma vez
ocorrido o ilicito e, consequentemente, o dano a uma das partes envolvidas,
a responsabilidade deve ser imposta.

2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DA MULHER HOSPEDEIRA

A responsabilidade civil pode ser conceituada como a transgressio
de uma norma ou contrato preexistente, impondo-se ao causador do dano
a consequente obrigacio de indenizar. Nas licdes de Venosa (2008, p. 1), em
principio, qualquer atividade “que acarreta um prejuizo gera responsabili-
dade ou dever de indenizar (...). O termo responsabilidade é utilizado em
qualquer situagio na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar
com as consequéncias de uma ato, fato, ou negécio danoso”. Ela surge,
segundo Tartuce (2007, p. 260), “por meio do descumprimento de um con-
trato ja existente ou pela ndo observincia de um preceito normativo que
regula a vida”.

Na disciplina do tema, o Codigo Civil consagrou a responsabilidade
civil pautada em trés artigos fundamentais: os arts. 186, 187 e 927. O art. 186,
ao definir o ato ilicito, consagra a regra geral de responsabilidade civil comple-
mentada pelos artigos 187 e 927. Tal sistema visa a inibir comportamentos no-
civos, em aten¢io ao principio neminem laedere, segundo o qual a ninguém é
dado o direito de causar prejuizo a outrem. Os referidos artigos preveem que:

Art. 186. Aquele que, por acio ou omissio voluntaria, negli-
géncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo tnico.
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Havera obrigacio de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Certo ainda é que a responsabilidade civil para ser imposta precisa,
necessariamente, de elementos que a embasem, isto ¢, verdadeiros requisitos
formadores do dever de indenizar, levando-se em consideragio que sem eles
nio ha o que se falar na obriga¢io de ressarcimento. Sio eles: a conduta
humana, o nexo de causalidade e 0 dano ou prejuizo. Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald expdem que:

No Coédigo Civil (art. 402), a amplitude da expressido ‘perdas e
danos’ abrange, além do que efetivamente se perdeu, o que ra-
zoavelmente se deixou de lucrar, nesta parcela também compre-
endido o ganho que nio se teve em razio do incumprimento e
da resolugio. Nessas amplas disposi¢des estdo inseridas as van-

tagens que o credor nio inadimplente auferiria com o recebi-
mento da prestacio (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 551-552).

A conduta humana traduz um comportamento positivo ou negativo,
causador do resultado, que juntamente com o nexo de causalidade reflete o
prejuizo imposto. Por sua vez, o dano nada mais é do que a comprovagio de
uma lesdo sofrida, um prejuizo que se causou pelo comportamento daquele
que incorreu num ilicito. Caio Mario (2001) assegura que fica estabelecido que
a conduta contraria 4 norma juridica tem como efeito a imposi¢io ao ofensor
de reparar o dano que tenha acarretado. O dano tem que ser imperioso quan-
do a conduta fere os interesses sociais, através de alguma pratica ilicita.

A pratica ilicita, como se vé, tem sua origem na violagio de um dever
inserido num contrato anteriormente realizado. A conduta, absorvida pela
pratica danosa, faz com que o dano seja seu fruto e o dever de indenizar
sua consequéncia. Assim, o contrato de gestacio de uUtero de substituicio
firmado entre a genitora - hospedeira - e terceiros, em comunhio das duas
vontades, quando violado deve ser reparado.

Sabe-se ainda que, para que haja contrato, ha a imprescindivel depen-
déncia de pelo menos duas declaragdes de vontades que se unem com um
objetivo comum. Além disso, o elemento do contrato deve ter um fim licito,
nio contrariando a ordem juridica, perseguindo sua funcio social baseada
nos ditames da boa-fé.
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Essa boa-fé presente, tio orquestrada pelo ordenamento juridico, deve
ser o sustentaculo para a conduta da mulher hospedeira, uma vez que a ma-
licia ndo pode ser regra dentro de um acordo validamente firmado, sendo
sumariamente rechacada pelo sistema normativo civil. Conforme explica
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald,

O principio e a clausula geral da boa-fé objetiva, aplicavel a
todo o direito obrigacional - e ndo apenas a negdcios juridi-
cos bilaterais -, amplia o contetido da relagio contratual. Para
além das obrigagdes emanadas da autonomia privada (dar, fa-
zer e nio fazer), surgem os deveres anexos ou instrumentais,
indiretamente tratados nos arts. 187 e 422, CC). Os deveres de
protecio, informacio e cooperagio sio inseridos em toda obri-
gacdo, lateralmente a obrigagio principal, por uma exigéncia
ética do ordenamento juridico, calcada na concepg¢io da obri-
ga¢do como processo e, portanto, vocacionada ao adimplemen-
to, com resguardo das situagdes patrimoniais e existenciais dos

parceiros contratuais (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 553).

Mesmo que realizado um contrato no tocante ao ttero de substitui-
¢do, face a ndo regulamentacio especifica da matéria, podem surgir questio-
namentos com relagio ao fato de a mulher hospedeira decidir ndo entregar
a crianga nela gerada, seja por motivos emocionais ou até mesmo patrimo-
niais. A celeuma advinda deste ato deve ser resolvida no sentido de se valer
o que foi acordado dentro do contrato anteriormente realizado. No Brasil,
ndo ha lei especifica que regulamente essa pratica, fazendo com que a deci-
sao judicial para casos levados a seu crivo se sustente na boa-fé contratual e
dignidade da pessoa humana. Na legislagio comparada, a titulo de exemplo,
ha casos em que se procurou resolver essas nuances. Neste sentido, Olga
Krell expde que:

Caso surgirem disputas referentes aos direitos sobre a crianga
havida por maternidade de substitui¢io, os tribunais norte-
-americanos tendem a decidir no sentido de entregar a crianga

ao casal que a ‘encomendou’ (KRELL, 2006, p. 192).

Mesmo nio tendo uma determinagio legal atribuida a pratica do
Utero de substitui¢io, uma vez firmado o acordo, ele tem for¢a obrigato-
ria, compelindo os contratantes ao cumprimento do conteado do negdcio
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juridico. Neste sentido, Flavio Tartuce (2007) ensina ainda que o contrato
nio tem foco no patriménio, mas sim no individuo que contrata, a fim de
atender o minimo para que a pessoa viva com dignidade.

O que nio se pode negar é que o simples estado gravidico ja traz por
s1 s6 um turbilhio emocional para a gestante, que frente a situagido concreta
poderia ndo mais ter vontade de entregar a crianca por ela gerada. Assim,
de acordo com Gongalves (2012, p. 24), “como é cedigo, essa situacio pode
submeter a gestante a forte carga emocional e afetiva, pois o instinto natural
conduz a um evidente e compreensivel apego a crianca gerada”. E, por isso,
pode ocorrer a hip6tese em que a mulher hospedeira, embora tenha acor-
dado pela entrega da crianca gerada a idealizadora, ap6s o parto se recuse a
fazé-lo, suscitando questdes de ordem ética, juridica e, até mesmo, religiosa,
de dificeis solucdes.

A nio entrega da crianga gera uma grave quebra no acordo, sendo ne-
cessario que a mulher hospedeira seja compelida a entrega-la a quem por ela
espera, para assim constar no assento de nascimento. Destaca-se ainda que
a mulher hospedeira, a partir do momento em que firma o liame subjetivo,
confere seguranca aquela situagdo. Sendo assim, a parte oposta que com ela
pactuou acredita na entrega da crianca. E uma verdadeira esperanca em ter
nos bragos o filho tio esperado e planejado.

O contrato, como negécio juridico bilateral, deve ser respeitado pelas
partes contratantes, na medida em que, na sua formagio, as partes tiveram auto-
nomia privada para exercer essa faculdade. Desde que estabelecido o sinalagma
contratual que cria direitos e obriga¢des para ambas as partes, nio pode uma
delas tempos depois se furtar ao cumprimento das obriga¢des ajustadas quando
da contratagio. Na medida em que se firma um acordo, ele deve ser cumprido.

Ainda com relagio a quebra do contrato pela mulher hospedeira,
no momento em que ela decide ndo entregar a crianca por ela gerada, ha o
vilipéndio do principio da fungido social dos contratos. Por meio desse prin-
cipio, o homem é considerado como um ser de valor ético e moral, erguido
a um grau de respeitabilidade que se reflete nos atos que pratica durante seu
cotidiano, com maior rigor ainda neste delicado contrato que é o de gesta-
cao de Utero de substituicdo. Nesse contrato, ndo se tem apenas a vida de
uma crianca indefesa, mas também o sonho de uma mae ou de um casal em
lograr éxito na criagdo de uma familia, que lhe trara raizes, afeto e felicidade.
O que se vé, neste contrato, é muito mais do que uma simples obrigac¢io, e
sim a concretizacao de um sonho e realizacio afetiva.
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Por se tratar de tema delicado e de um contrato sui generis, as clausu-
las contratuais devem ser redigidas de forma clara, de modo a evitar proble-
mas futuros, possuindo em seu arcabougo normas que nio firam o Direito,
a moral e a ética. Como o sistema civil brasileiro nio exige excessivo rigor
legal, uma vez que, através do principio da operabilidade, permite a criagio
de modelos juridicos a partir de fatos e valores presentes no meio social, ha
o acolhimento desta pratica ainda que seus atos nio estejam disciplinados de
forma especifica por alguma norma positivada. Assim, o ttero de substitui-
¢do pode ser abarcado pelo sistema, mesmo nio tendo regulamentacio legal
especifica e sendo tio minuciosa e delicada espécie contratual.

Além disso, face ao desrespeito as clausulas contratuais, a medida a se
realizar € a tutela especifica da entrega da crianga, permitida pelo Codigo de
Processo Civil no artigo 536, caput, indicando que o juiz podera determinar,
de oficio ou a pedido, a efetivagio da tutela especifica na obrigagio inserida
no contrato. Essa precaucio é, sem davida, a inica solucdo para a pessoa ou
o casal que idealizou o projeto parental e que esperam, acima de qualquer
outra coisa, a companhia e a guarda da sua crianca. Aqui ndo importa qual-
quer outro bem, por melhor que seja, ja que o essencial ¢ a entrega do filho.

Outrossim, o desgaste emocional e os danos psicologicos sofridos
pela mulher ou pelo casal face a frustragio na expectativa da entrega da
crianca devem ensejar a devida repara¢io pelo dano moral experimentado,
que é aquele que ocorre quando ha vilipéndio a algum direito da persona-
lidade. A mulher hospedeira nio detém em seu poder o juizo decisorio de
escolher se ou quando a crianga deve ser entregue. Ela simplesmente deve
entregar, no tempo certo e de acordo com tudo o que foi outrora pactuado
por ela, uma vez que o Direito ndo protege comportamentos contraditorios
que causem qualquer tipo de prejuizo.

Apesar da possibilidade de se pactuar num contrato essa técnica de
reprodu¢io humana assistida, os problemas que podem ocorrer devem ter um
tratamento futuro adequado e especifico pelo legislador, visando a suprir as la-
cunas existentes na disciplina dessa relacio juridica. Neste sentido, Gongalves
(2012) comenta que a regulamentacio do tema é medida necessaria, na medida
em que s6 desse modo os problemas juridicos que envolvem esses contratos
encontrario solugdes justas, prescindindo de atuagio do legislador.

Certo é que, com a entrega da crianca gerada, a mulher hospedeira
estara adimplindo o contrato, pelo cumprimento do papel de possibilitar a
concretizagdo do sonho da idealizadora de possuir descendentes, que para
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muitos nio poderia ser efetivado sem intermédio das tecnologias reprodu-
tivas. A pratica do ttero de substitui¢io é belissima aos olhos de quem dela
necessita e assim deve ser vista por todos: como um meio adequado e eficaz
de realiza¢io do projeto familiar.

CONSIDERACOES FINAIS

O atero de substitui¢io é uma pratica de reproducio humana me-
dicamente assistida que, apesar de nido encontrar respaldo legal especifi-
co na legislagio patria, encontra seus limites na Resolucio do CFM n®
2.121/2015. Apesar de sua limitagio ndo se encontrar presente no seio
da lei, o Direito nio pode fechar os olhos para uma realidade que existe
no cotidiano social. Com isso, a pratica realizada através de um acordo
entre as partes - contrato - deve ser de todo modo respeitada, sob pena de
responsabilidade civil com a repara¢io dos danos sofridos pela nio entrega
da crianca gerada.

A reparacido contratual feita pela mulher hospedeira deve acontecer
face a ndo observincia do contrato firmado, violando principios norte-
adores da relagio juridica obrigacional. O descumprimento do contrato
deve ainda ter como efeito a tutela especifica da entrega da crianca, posto
que o contratante de boa-fé, ansiosamente, espera o filho em seus bracos.
Além disso, a indenizacdo deve ser imperativa em razio do dano moral tio
claramente presente pelo lamentoso desrespeito da mulher hospedeira, que
optou pela ndo entrega da crianca.

A pratica do ttero de substitui¢io alberga ndo somente a prestagio de
determinado objeto, e sim a concretizacao do desejo de uma vida. A relacio
humana que se insere nessa técnica esta absolutamente carregada de afetivi-
dade e emogio, e é exatamente por isto que qualquer a¢io no sentido de nio
cumprimento do contrato firmado deve ser veementemente rechacado. %

REFERENCIAS

BRASIL. CFM. Resolucio n® 2.121, de 24 de setembro de
2015. Conselho Federal de Medicina. Disponivel em: <http://www.
portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf>. Acesso
em: 05 out. 2015.

______ . CNJ. Provimento n® 52, de 14 de mar¢o de 2016. Conselho
Nacional de Justiga. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/
arquivo/2016/03/6bd953c10912313a24633f1ale6535¢el.pdf>. Acesso em: 20
ago. 201e.

I R. EMER, Rio de Janeiro, v. 19, n. 4, p. 177 - 190, Setembro/Dezembro. 2017 | 189



______ . Codigo Civil. Lei n® 10.406, de 16 de janeiro de 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/1.10406.
htm>. Acesso em: 30 jul. 2017.

______ . Codigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de marco
de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1e1/113105.htm>. Acesso em: 30 jul. 2017.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Di-
reito Civil: teoria geral e contratos em espécie. Sio Paulo: Atlas, 2015.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagido: o Biodireito
e as relacdes parentais: o estabelecimento da parentalidade-filiacio e os efeitos
juridicos da reproducio assistida hererdloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

GONCALVES, Fernando David de Melo. Novos métodos de repro-
ducio assistida e consequéncias juridicas. Curitiba: Jurua, 2012.

KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodu¢io humana assistida e fi-
liagio civil. Curitiba: Jurua, 2006.

LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacées artificiais e o direito:
aspectos médicos, religiosos, psicologicos, éticos e juridicos. Sio Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 1995.

MOREIRA, Raquel Veggi; CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Bo-
echat; ZAGANELLI, Margareth Vetis. A possibilidade de contrato na
relacio “Gtero de substituicio”. 15 de julho de 2016. Revista Derecho
y Cambio Social. Disponivel em: <http://www.derechoycambiosocial.
com/revista045/A_POSSIBILIDADE_%20DE_CONTRATO.pdf>. Aces-
so em: 20 mai1. 2017.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2001.

SAUWEN, Regina Fiuza; HRYNIEWICZ, Severo. O direito “in vi-
tro”: da Bioética ao Biodireito. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008.

SILVA, Américo Luis Martins da. Direito de Familia: Unides Conju-
gais, Estaveis, Instaveis e Costumes Alternativos. Leme: Editora Cronus, 2014.

TARTUCE, Flavio. Direito civil. Teoria Geral dos Contratos e con-
tratos em espécie. Sao Paulo: Editora Método, 2007.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sio
Paulo: Atlas, 2008.

190 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 19, n. 4, p. 177 - 190, Setembro/Dezembro. 2017 I



