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O direito ao salario-maternidade nos casos
de gestacao de substituicao: um estudo
comparado entre Brasil e Chile*

The right to maternity salary in cases of
substitute pregnancy: a comparative study
Brazil and Chile
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Resumo

As técenicas de reprodugio assistida constituem resultado do avango tecno-
légico na area da medicina reprodutiva. Daquelas existentes, o presente arti-
go discute a gestagao de substituicao, vulgarmente conhecida como “barriga
de aluguel”. Sua peculiaridade estd no surgimento de trés figuras de mae: a
mie que nutre o desejo da procriacio, a mie doadora de gametas e a mie
receptora dos embribes, que ira gestar e dar a luz. Ha, ento, a geracdo de um
impasse no que diz respeito ao beneficio previdenciario denominado sala-
rio-maternidade; afinal, a quem cabe tal beneficio? Nesse sentido, o objetivo
do presente artigo refere-se a averiguacao do direito da mae (ou pai, solteiro
ou homoafetivo) que concebe seu filho por meio da gestagio de substitui-
¢ao a0 percebimento do salario-maternidade, no Brasil e no Chile, por meio
do direito comparado. Utilizando-se de pesquisa bibliografica, com revisao
da literatura, legislacdo, e jurisprudéncia, verificou-se que o sistema juridico
brasileiro, bem como o chileno carecem de norma regulamentando a situa-
¢ao ou isso € insuficiente, cabendo a doutrina e jurisprudéncia a tarefa de
integrar a lacuna normativa, utilizando-se das fontes integrativas do direito,
tais como a analogia ¢ os principios gerais do direito.

Palavras-chave: bioética; direito comparado; gestacio de substituicio;
salario-maternidade; técnicas de reprodugao assistida.

Abstract

Assisted reproduction techniques are the result of technological advances in
the field of reproductive medicine. One of these techniques is the surrogate
pregnancy commonly known as “surrogate belly”. In this case, three mother
figures may appear: the mother who’s willing for procreation, the gamete
donor mother and the embryo recipient mother, who will gestate and give
birth. In these cases, there is an impasse with regard to the social security
benefit called paid maternity leave, after all, who must receipt the benefit?
In that regard, the purpose of this article, therefore, was to ascertain the



right of the mother (or father, single or homoatfective) who conceives her child through the pregnancy of
substitution to the perception of the maternity salary, in Brazil and Chile through comparative study. Using
bibliographic research with a review of the literature, legislation and jurisprudence it was found that the
brazilian and chilean legal system lacks a rule regulating the situation or is insufficient, leaving the task of
integrating the normative gap to doctrine and jurisprudence using integrative sources of law such as analogy
and general principles of law.

Keywords: assisted reproduction techniques; bioethics; comparative law; paid maternity leave; surrogate
pregnancy.

1 Introducao

Com o progresso tecnologico da medicina reprodutiva, as pessoas e os casais, notadamente os diagnosti-
cados com esterilidade ou infertilidade, passaram a contar com as técnicas de reproducao assistida, as quais
interferem no ato reprodutivo com a fecundacao fora do corpo da mulher, utilizando-se de medicamentos,
equipamentos de laboratério e manipulagdo de materiais bioldgicos, como gametas e embrides.

A gestagao de substituicio ou cessdo temporaria do ttero constitui uma das técnicas de reproducio as-
sistida. Nela, a gestagdo ¢ mantida por uma mulher em favor de outra, que desejou a gravidez ou forneceu
o material genético, a quem a crianga é entregue apds o nascimento.

Nesse caso, surge um impasse no que diz respeito ao beneficio previdenciario denominado salario-ma-
ternidade, pois trés figuras de mae podem surgir: a mae que nutre o desejo da procriacio (ou mesmo o pai,
solteiro ou homoafetivo), a mie doadora de gametas e a mie receptora dos embrides, que ird gestar e parir.

Assim, a pesquisa tem por problematica a concessio do salario-maternidade nos casos de gestacio de
substituicdo ou cessdo temporaria do utero. Afinal, a mae (ou o pai, solteiro ou homoafetivo) que desejou a
gravidez e a realizou no utero de outra mulher, fara jus ao salario-maternidade, mesmo nio tendo gestado
e dado a luz?

Por meio da utilizacdo de pesquisa bibliografica, far-se-a uma analise sobre as técnicas de reproducio
assistida, no Brasil e no Chile. Na sequéncia, tratar-se-a sobre a gestagdo de substituicio ou cessao tempo-
raria do utero, encerrando-se com uma abordagem acerca do direito ao salario-maternidade nos casos da
referida técnica.

Assim, justifica-se a importancia do presente artigo, em virtude de a legislacao previdenciaria brasileira,
bem como a chilena ndo contemplarem a gestagao de substitui¢ao nas hipdteses de concessao do salario-
-maternidade, o que demanda uma solugao por parte dos operadores do direito, a fim de suprir a referida
lacuna ou contribuir para superar sua insuficiéncia.

2 Técnicas de reproducao assistida e sua regulamentacao no Brasil e no
Chile

Intitula-se “Reprodugao Assistida” (RA), “Reproducao Humana Assistida” (RHA) ou, ainda, “Técnicas
de Reprodugao Assistida” (TRA), o conjunto de técnicas, tecnologias, equipamentos, procedimentos médi-
cos ¢ biomédicos para a fertilizacio do embtido 7 vitro.!

! CORREA, Matilena C. D. V; LOYOLA, Maria Andrea. Tecnologias de reproducio assistida no Brasil: op¢oes para ampliar o
acesso. Physis, Rio de Janeiro, v. 25, n. 3, p. 753-777, set. 2015.
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Resultado do grande avanco tecnoldgico na drea da medicina reprodutiva, a reproducio assistida tem
o papel de auxiliar a resolu¢io de problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de procriacio.
As técnicas podem ser utilizadas na preservagio social e/ou oncolégica de gametas, embrides e tecidos
germinativos®.

Cotleta e Frajndlich’ conceituam a reproducio assistida como o conjunto de técnicas para tratamento da
infertilidade conjugal que envolvem a manipulacio em laboratorio de pelo menos um dos gametas: espet-
matozoéides ou 6vulos. Tendo por objetivo realizar a fecundagao fora do corpo da mulher, as técnicas inter-
ferem no ato reprodutivo, com a utiliza¢ao de medicamentos, equipamentos de laboratério e manipulacao
de materiais biol6gicos como gametas e embrides®.

Em geral, sdo os casais diagnosticados com esterilidade ou problemas de infertilidade que procuram os
centros de reprodugio assistida. A diferenca entre esterilidade e infertilidade, segundo Julia Araujo e Catlos
Araujo’, é que, no primeiro caso, a chance de gerar um filho de modo natural é nula (quando a mulher nio
tem as duas tubas uterinas, por exemplo), a0 passo que, na segunda situa¢ao, a probabilidade de gravidez é
menor (quando a mulher possui endometriose ou algum tipo de disfun¢ao hormonal, por exemplo).

Assim, na busca de superar a esterilidade e realizar o desejo da maternidade, inimeras mulheres decidem
se submeter as técnicas de reproducio medicamente assistida’, ja que a experiéncia da infertilidade pode
ser desestruturante, podendo levar casais a separacdo apds tentativas frustradas de gerar um descendente’.

No mundo, o primeiro “bebé de proveta” nasceu no ano de 1978, marcando o inicio de um extraordina-
tio progresso no entendimento e tratamento dos problemas relacionados 2 fertilidade humana®. No Brasil,

bem como no Chile, a primeira crianga gerada por meio de técnica de reprodugio assistida nasceu no ano
de 1984°.

Atualmente, o Brasil se iguala aos pafses denominados desenvolvidos em relagdo as clinicas e técnicas
sofisticadas e modernas de reprodugio assistida'’. A respeito do Chile, Sarah Coxir, Ana Lopes, Alessandra
Silva e Maria Penna'' destacam que o pafs conta com um grande nimero de clinicas especializadas em re-
producao humana assistida.

As Técnicas de Reprodugao Assistida (TRAs) podem ser classificadas em homologas, quando se utilizam
os gametas do préprio casal, e heterdlogas, quando se utilizam gametas masculino, feminino ou ambos de

2 ARAUJO, Julia Picinato Medeiros.; ARAUJO, Catlos Henrique Medeiros. Bioditeito e legislacio na reproducio assistida. Me-
dicina, Ribeirao Preto, v. 51, n. 3, p. 217-235, 26 nov. 2018.

> CORLETA, H.; FRAJNDLICH, R. Técnicas de reproducio assistida: bebé de proveta. ABC da Saside, 2007. Disponivel em:
https://www.abcdasaude.com.br/ginecologia-e-obstetricia/ tecnicas-de-reproducao. Acesso em: 3 dez. 2019.

* ARAUJO, Julia Picinato Medeiros.; ARAUJO, Carlos Henrique Medeiros. Biodireito e legislagio na teproducio assistida. Me-
dicina, Ribeirao Preto, v. 51, n. 3, p. 217-235, 26 nov. 2018.

> ARAUJO, Julia Picinato Medeiros.; ARAUJO, Carlos Henrique Medeiros. Biodireito e legislagio na teproducio assistida. Me-
dicina, Ribeirao Preto, v. 51, n. 3, p. 217-235, 26 nov. 2018.

¢ SILVA, Flavia Alessandra Naves. Gestagdo de substituicio: direito a ter um filho. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais, v. 1, n. 1, p.
50-67, 2011.

7 RIBEIRO, Marina Ferreira da Rosa. Infertilidade e reprodugio assistida: desejando filhos na familia contemporanea. Sio Paulo: Casa
do Psicologo, 2004. p. 53.

8 CORLETA, H.; FRAJNDLICH, R. Técnicas de reproducio assistida: bebé de proveta. ABC da Sasde, 2007. Disponivel em:
https://www.abcdasaude.com.br/ginecologia-e-obstetricia/ tecnicas-de-reproducao. Acesso em: 3 dez. 2019.

?  ARAUJO, Julia Picinato Medeiros.; ARAUJO, Catlos Henrique Medeiros. Biodireito e legislacio na reproducio assistida. Me-
dicina, Ribeirao Preto, v. 51, n. 3, p. 217-235, 26 nov. 2018.

1" ARAUJO, Julia Picinato Medeiros.; ARAUJO, Catlos Hentique Medeiros. Biodireito e legislacio na reproducio assistida. Me-
dicina, Ribeirao Preto, v. 51, n. 3, p. 217-235, 26 nov. 2018.

" COXIR, Sarah Abreu; LOPES, Ana Cristina dos Santos; SILVA, Alessandra Maria Dias; PENNA, Maria Leticia Firpe. Estudo
das regulamentacoes de reproducio humana assistida no Brasil, Chile, Uruguai e na Argentina. Reprodugio & Climatério, v. 29, n. 1,
p. 27-31, 2014.
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doadores'. Freire Junior e Batista' acrescentam que a técnica homologa refere-se a juncio de gametas do
casal, e a heteréloga, quando ha utilizacdo de doadores anénimos; nao sendo possivel detectar o lago bio-
légico.

Sdo técnicas de reproducio assistida a Inseminacao Intra-uterina (11U), a fertilizagao 7 vitro (FIV) e a in-
jecao intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI), cujos procedimentos podem ser feitos com os gametas
do casal ou com espermatozoides ou 6vulos doados, em caso de esterilidade ou de transmissao de doencas
dominantes'*.

Importante destacar que a reproducio assistida nao se limita a utilizagdo da inseminacao artificial e fer-
tilizagao i vitro, nas quais nao ha o intercurso sexual, mas abrange as situa¢des em que nao hd o manuseio
de gametas. Cita-se, por exemplo, a administracio de medicamentos a fim de estimular a ovulacdao. Assim,
sempre que houver qualquer interferéncia médica para viabilizar ou facilitar a procriagao, tem-se reproducao
assistida®.

Segundo Aluer Freire Junior e Lorrainne Batista'®, a Inseminacdo Artificial (IIU) consiste no depdsito
de sémen na cavidade uterina. E considerado um procedimento simples que pode ser realizado no préprio
consultério médico. Ja o objetivo da Fertilizacao In Vitro (FIV) sdo os pré-embrides que serdo transladados
ao utero. Nesse sentido, os materiais genéticos sao mantidos em ambiente laboratorial. No caso da Inje¢ao
Intracitoplasmatica de Espermatozoide (ICSI), procedimento efetivado em laboratério, ocorre a injetagiao
de espermas diretamente dentro do 6vulo. Na Transferéncia de Embrides, Gametas ou Zigotos (ZIFT e
GIFT), a fecundagao podera ocorrer fora do corpo da mulher ou nas trompas, a depender se a transferéncia
¢ de gametas (GIFT) ou zigotos (ZIFT). Procura aumentar o sucesso da nidagio'’.

As técnicas mais utilizadas, com manipulacio de gametas e/ou embrides e auséncia de intercurso sexual
sdo a inseminagio artificial e a fertilizagdo 7 vitro classica, bem como a chamada gestagio de substitui¢io'®.

Importante, ainda, no que se relaciona as técnicas de reprodugao assistida, destacar a regulamentagio no
Brasil e no Chile. Nesse sentido, nota-se que, no Brasil, a regulamenta¢ao existente provém do Conselho
Federal de Medicina, a Resolugio n. 2.320/2022, que determina as normas éticas para utilizacio das técnicas
de reprodugio assistida no pais. A resolugdo estabelece principios a serem seguidos na execucio dessas téc-
nicas, a fim de atender ao objetivo de auxiliar nos problemas relacionados a reprodugio humana'. Portanto,
nao ha uma legislacao especifica e abrangente sobre o tema.

Em relacdo ao Chile, nota-se a auséncia de regulamentacio especifica sobre o tema. Ha, apenas, trés
documentos sobre o assunto: o primeiro de cardter normativo, ¢ um antigo regulamento administrativo
sobre as técnicas de fertilizacao in vitro (FIV), a Resolugdo n.o 1.072/1985, chamada de “Normas aplicables a
la fertilizacion in vitro y la transferencia embrionaria’, aplicaveis, apenas, aos centros publicos de medicina repro-

2. SOUZA, Marise Cunha de. As técnicas de reprodugio assistida: a barriga de aluguel: a definicdo da maternidade e da paterni-

dade: bioética. Revista da EMER], v. 13, n. 50, p. 348-367, 2010.

3 FREIRE JGNIOR, Aluer Baptista; BATISTA, Lorrainne Andrade. A cessdao temporaria de utero: possibilidade legal. Revista
Educagio, Meio Ambiente ¢ Sadide, v. 7, n. 4, out./dez. 2017. p. 7.

' CORLETA, H.; FRAJNDLICH, R. Técnicas de reproducio assistida: bebé de proveta. ABC da Saiide, 2007. Disponivel em:
https://www.abcdasaude.com.br/ginecologia-e-obstetricia/ tecnicas-de-reproducao. Acesso em: 3 dez. 2019.

15 SOUZA, Marise Cunha de. As técnicas de reproducio assistida: a barriga de aluguel: a defini¢do da maternidade e da paterni-
dade: bioética. Revista da EMER], v. 13, n. 50, p. 348-367, 2010.

16 FREIRE JGNIOR, Aluer Baptista; BATISTA, Lorrainne Andrade. A cessdao temporaria de utero: possibilidade legal. Revista
Educagdo, Meio Ambiente e Saside, v. 7, n. 4, out./dez. 2017. p. 6-7.

7 FREIRE JGNIOR, Aluer Baptista; BATISTA, Lorrainne Andrade. A cessdao temporaria de utero: possibilidade legal. Revista
Educacao, Meio Ambiente e Saiide, v. 7, n. 4, out./dez. 2017.

¥ SOUZA, Matrise Cunha de. As técnicas de reprodugio assistida: a barriga de aluguel: a defini¢io da maternidade e da paterni-
dade: bioética. Revista da EMER], v. 13, n. 50, p. 348-367, 2010.

" CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugio n. 2.320, de 20 de setembro de 2022. Adota as normas éticas para a utilizagio
das técnicas de teproducio assistida. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320.
Acesso em: 15 jun. 2023.
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dutiva. O segundo documento, de cariter legislativo, refere-se a Lei n. 19.585/98, que modificou o sistema
de filiagao, ao incluir o art. 182, no Cédigo Civil chileno, admitindo a filiagdo por meio de técnica de repro-
dugio assistida®. Ainda se destaca, como terceiro documento, a Resolucio n. 49 do Ministério da Sadde
chileno, que, por meio do reconhecimento da aplicacio de técnicas reprodutivas humanas assistidas na area
administrativa, ainda que, de forma limitada, incorporou ao regime do Fundo Nacional de Saude oito be-
neficios referidos a fertilizacao assistida. No entanto, apesar da existéncia dessa incipiente regulamentagao
no Chile, deve-se atentar para o fato de que deixou de considerar a questao de pessoas solteiras, bem como
casais homoafetivos. Nesse sentido, esclarece-se que néo siao apenas o homem e a mulher, como casal, que
procurarao esse servigo.

3 Gestacao de substituicao ou cessao temporaria do utero

A gestagao de substitui¢do ou cessao temporaria do utero constitui uma das técnicas de reprodugao hu-
mana assistida, logo, realizada por meio de fertilizacdo 7 vitro, procedimento pelo qual ha a jun¢io do évulo
com o espermatozoide fora do corpo da mulher. Apds incubagiao com certo quantitativo de temperatura, é
possivel a formac¢do de um embrido, que sera transladado ao utero da mulher que espera a técnica gestacio-
nal. A inseminac¢do pode ser tanto homdloga quanto heteréloga®.

Vulgarmente denominada como “barriga de aluguel”, a gestacio de substitui¢ao ou cessdao temporaria do
utero, como ¢ chamada pelo Conselho Federal de Medicina na Resolugido n. 2.320/2022 de 20 de setembro
de 2022, também ¢ conhecida como maternidade de substituicao, maternidade por sub-rogacao, gestagao
por outrem®. Ha, ainda, outras denominac¢des: utero de empréstimo, ttero de aluguel, gestagio sub-rogada,
mie sub-rogada, mie de empréstimo, mie substituta, mie hospedeira, mie por procuracio etc.”.

Destaca-se que a terminologia mais conhecida, “barriga de aluguel”, revela-se inadequada no Brasil, onde
a utilizacio do método deve ser gratuita, ou seja, sem qualquer contraprestacio financeira*. A Resolucio
n. 2.320/2022, do Conselho Federal de Medicina, corrobora a regra. Atualmente, regulamenta a técnica e
prevé, expressamente, que a cessio temporaria do dtero ndo poderd ter carater lucrativo ou comercial.

Para Jussara Meirelles®, a cessio temporiria do utero consiste na gestacdo de um ser humano, mantida
por uma mulher em favor de outra com alguma impossibilidade referente a gravidez, com a finalidade de,
logo apds o nascimento com vida, ser a crianga entregue a interessada, renunciando a gestante, em favor
dela, a todos os direitos relativos a maternidade. Flavia Silva® define a gestacio de substituicio como ato
pelo qual uma mulher cede seu ttero para gestacdo do filho de outra, a quem a crianga devera ser entregue
apos o nascimento, assumindo a mulher desejosa ou fornecedora do material genético a condi¢iao de mae.
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Em outras palavras, a cessdo temporaria de ttero ¢ uma técnica de reproducao humana assistida que se
originou com a necessidade das familias, em razao de problemas de sadde, como a esterilidade, infertilidade
ou qualquer outra dificuldade de procriacio®.

No Brasil, a cedente temporaria do ttero deve pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco
consanguineo até o quarto grau, ou seja, primeiro grau (mae/ filha), segundo grau (avé/irmai), terceiro grau
(tia/sobrinha) e quarto grau (prima), sendo que as demais situacoes estao sujeitas 2 autotizacio do Conselho
Regional de Medicina.

Com as técnicas de reproducio assistida, em especial a gestagdo por conta de outrem, criam-se novos
desdobramentos técnicos e jutidicos, alterando profundamente a forma de estabelecimento da familia®.

Uma verdadeira familia ndo é determinada pela maneira como foi constituida, mas sim, pelo amor,
respeito e alegria pela vinda do outro. A incapacidade de reproduzir-se naturalmente é uma das doencas
que mais torturam os seres humanos, de modo que a medicina reprodutiva ¢ a reprodugio assistida foram
criadas justamente para curd-la”.

A crianca originada nesses casos podera ter trés figuras de mae, quais sejam: 1) a mie encomendante ou
institucional, que nutre o desejo de procriacao, com a ajuda da ciéncia; 2) a mae genética, que tem identidade
de genes com o filho, ou seja, a doadora de gametas ¢; 3) a mie biolégica, hospedeira, portadora ou natural,
que ¢ a receptora de embrides, aquela que engravida e da luz a crianca™.

Para Raymundo Cantuaria®, trés mulheres distintas envolvidas no procedimento podem ser chamadas
de mie: a mae afetiva (mie encomendante), a mie genética (mae doadora de gameta) e a mie biologica (mae
gestacional).

Ha quem entenda, por outro lado, que os termos mie genética e biol6gica devem ser tratados como
sindnimos, pois ha identidade entre ambas. Para a autora Silmara Almeida™, nio hd diferenca entre as ex-
pressoes, pois a genética ¢ uma das partes da biologia. Ela prefere utilizar o termo mae genética ou biolégica
(sin6bnimos) ou genetriz, quando se refere a doadora do 6vulo, e mie gestacional ou gestatriz, a0 mencionar
aquela que gera e da luz a crianca.

Aluer Freire Junior e Lorrainne Batista” chamam a atencio de que, na cessio temporaria do utero, jamais
deve ser utilizado o material genético da receptora, ou seja, da mulher que aceita gestar a prole de terceiros,
a fim de proteger a relacio entre os participantes, diante da inseguranca juridica provocada pela falta de
regulamentacao legislativa.

Flavia Silva™ destaca alguns problemas que podem ser gerados na gestacao de substituicio. O mais grave
seria a recusa da gestadora em entregar a crianga ao casal titular do projeto procriativo, descumprindo o
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acordo realizado. O contrario também pode acontecer, caso os pais genéticos nao queiram mais receber a
crianca depois do parto, por moléstia ou patologia, por exemplo.

Na gestagao de substituicio, ¢é essencial que haja a elabora¢io de documento contendo o consentimento
esclarecido e informado de todos os envolvidos, historiando a relagao triangular estabelecida no utero de
empréstimo™.

Nesse sentido, a Resolug¢ao n. 2.320/2022, do Conselho Federal de Medicina, determina quais sao os do-
cumentos e observagdes que deverdo constar no prontudrio da paciente nas clinicas de reproducao assistida,
no Brasil. Sao eles: 1)Termo de Consentimento Livre e Esclarecido assinado pelos pacientes e pela cedente
temporaria do ttero, contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puet-
peral, bem como aspectos legais da filiagao; 2)Relatério Médico atestando adequagio clinica e emocional de
todos os envolvidos; 3) Termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporaria do ttero que
receberd o embrido em seu tutero, estabelecendo, claramente, a questdo da filiagdo da crianga; 4) Compro-
misso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de servicos de RA, puablicos ou privados, de tratamento e
acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se necessario, 2 mie que cedera tempo-
rarlamente o utero, até o puerpério; 5) Compromisso do registro civil da crianga pelos pacientes, devendo
essa documentacio ser providenciada durante a gravidez; 6) Aprovacio do(a) conjuge ou companheiro(a),
apresentada por escrito, se a cedente temporaria do utero for casada ou viver em unido estavel.

Destaca-se, nesse sentido, que a elaboracdo de documento contendo o consentimento esclarecido e
informado ¢é essencial, pois € ele que historiara a relacdo triangular estabelecida na gestacao de substitui¢ao.
Em sua elaboracio, o profissional médico deve garantir que haja clareza no entendimento dos envolvidos
quanto aos efeitos dessa forma de gestagao, valendo-se da participagdo de outros profissionais, como psico-
logos, assistentes sociais e jutistas™.

Nos casos de gestagao de substitui¢do, o elemento volitivo assume papel relevante quando o assunto é
filiacao, pois a atribuicio de maternidade e paternidade ¢ feita a mulher ou ao casal que encomendou a téc-
nica médica e participou do processo procriativo, independentemente de identidade genética com a crianca.
Assim, caso a mulher precise de doa¢io de 6vulo, esperma, embridao ou mesmo precise implantar o seu
embrido (com material genético seu e de seu marido ou companheiro) em terceira, a mae encomendante
deve ser atribuida a maternidade”.

No que diz respeito a paternidade, ¢ certo que a sua atribuicio depende, também, da expressa concor-
dancia do marido ou do companheiro quanto a utilizacao de utero alheio. Admite-se a aplica¢io, nesse caso,
da presuncao de que trata o art. 1.597, 111, do Cédigo Civil, inclusive em relacao ao companheiro, diante da
paternidade de intencio, calcada no afeto™.

Embora a gestagio de substituicio nio seja proibida no Brasil, ha uma lacuna juridica no que diz respeito
a sua regulamentacao, dificultando a solu¢io dos problemas dela decorrentes™.

Ja em relagao ao Chile, no que se refere a gestagdo de substituicao, ha siléncio normativo nao s6 por parte
do legislador, mas também no campo administrativo da saide e da seguranca social. Por essa razio, os tribu-
nais chilenos tém sido os principais responsaveis pela formulacio de certas contribuicGes, particularmente
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a fim de determinar a maternidade de criangas nascidas, em favor da mae encomendante, superando a regra
geral de atribuicio de maternidade determinadas pelo parto, contido no Art. 183 do cédigo civil chileno.

Para contextualizar, apresentam-se dois casos conhecidos até a data, debatidos pela justica chilena, espe-
cialmente os relativos ao Segundo Juizado de Familia de Santiago, durante o ano de 2018. No primeiro dos
casos, cuja sentenca foi proferida em 8 de janeiro de 2018, a mae substituta era a mae da encomendante, ou
seja, havia um parentesco de primeiro grau por consanguinidade entre as duas. No segundo caso, a sentenca
foi proferida em 3 de dezembro de 2018, a mae substituta era a melhor amiga da mae genética. Em ambos
0s €asos, 0s pais responsaveis eram os contribuintes dos gametas masculino e feminino, e as gestantes ja
haviam sido mies bioldgicas antes.

Solucionaram-se ambos os julgamentos favoravelmente para as maes encomendantes, tendo por base
as normas constitucionais, em especial o art. 1° da Constituicio Chilena®, além do respeito ao direito a
identidade e o direito de viver como uma familia, bem como ao Principio da Dignidade Humana. O critério
norteador dessas decisdes constitui o interesse superior da crianca, juntamente aos principios da liberdade,
igualdade e nio discriminagao.

No que se refere ao Brasil, atualmente, nio se tem uma lei regulamentando o procedimento, mas apenas
a ja mencionada Resolucio n. 2.320/2022, do Conselho Federal de Medicina, que tem sua eficicia de cunho
ético e moral. Porém, afirmam Aluer Freire Junior e Lorrainne Batista® que as técnicas de reproducio as-
sistida dependem de uma normatizacio legislativa para trazer a devida seguranca juridica para aqueles que
escolhem essa forma de concepgao.

Em relagdo ao registro civil de nascimento da crianga fruto da barriga solidaria, o Provimento n. 52, de
14 de marco de 2016, do Conselho Nacional de Justica, regulamentou o registro de criancas concebidas por
reproducio assistida, dispensando a necessidade de prévia autoriza¢io judicial.

Recentemente, substituiu-se o referido provimento pelo de n. 63, de 14 de novembro de 2017, do Con-
selho Nacional de Justica®, que trata, nos artigos 16 a 19, sobre o registro de nascimento e emissio da res-
pectiva certidao dos filhos havidos por reproducao assistida.

Exige-se a presenca de ambos os pais para realizar o registro, salvo se forem casados ou conviverem em
unido estavel e aquele que comparecer ao ato de registro apresente certidio de casamento, certiddo de con-
versao de unido estavel em casamento, escritura publica de unido estavel ou sentenca em que foi reconhecida

a unido estavel do casal®.

Até pouco tempo, 0s autores questionavam o registro civil de nascimento das criangas nascidas por meio
de gestacdo de substituicdo, diante da auséncia de regulamentag¢ao juridica: “como fazer para registrar um
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filho nascido por esse método, se o documento habil a promover o registro civil do bebé contera como

indicacdo de mie a que sofreu o partor” .

A questio parece dirimida pelo Provimento n. 63, do Conselho Nacional de Justica, segundo o qual nos
casos de gestagdo por substituicao, o nome da parturiente, informado na declara¢ido de nascido vivo, nao
constara do registro. Para tanto, é necessaria a apresenta¢ao do termo de compromisso firmado pela doado-
ra temporaria do utero, esclarecendo a questdo da filiagio®.

Em relacdo aos filhos de casais homoafetivos, o provimento esclarece que o assento de nascimento de-
vera ser adequado para que constem os nomes dos ascendentes, sem referéncia a distingdo de ascendéncia

paterna ou materna.

O provimento deixa claro, ainda, que os oficiais registradores nao podem recusar o registro de nascimen-
to e a emissdo da certiddo de filhos havidos por técnica de reproducio assistida, nos termos do provimento,
sob pena de comunicagdo a0 juiz competente nos termos da legislacio local, a fim de que as providéncias
disciplinares cabiveis sejam adotadas®’.

Ainda assim, ha situa¢des decorrentes da gestacao de substituicio que carecem de regulamentacio ju-
ridica, o que desencadeia demandas no Poder Judicidrio. Uma dessas situacoes € a concessao do beneficio
previdenciario denominado salario maternidade, conforme abordado na se¢do a seguir.

4 A quem cabe o salario maternidade nos casos de gestacao de
substituicao?

A licen¢a-maternidade tem por objetivo proteger tanto a mulher trabalhadora, que se encontra fisica e
psicologicamente vulneravel durante a gravidez e no puerpério, quanto a maternidade, possibilitando o con-
vivio entre mae e filho nos primeiros momentos em que este elo é constituido, seja por meio do nascimento
ou da adogio™®.

No Brasil, o Direito Trabalhista concretiza o amparo a empregada mae, acima descrito, a0 passo que
o Direito Previdenciario rege o salario-maternidade, instituto protetivo que também resguarda a materni-
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dade®. Sérgio Martins™ esclarece que sdo encontradas as denominacdes Zcenga a gestante (art. 7°, XVIII, da
Constituicao), lcenca-maternidade e saldrio-maternidade, para qualificar o salario-maternidade.

Para o autor, “licenca a gestante” ou “licenca-maternidade” se refere ao perfodo de afastamento pro-
priamente dito, ao passo que o “salario-maternidade” diz respeito ao pagamento efetuado pelo INSS a
segurada durante o petiodo de afastamento. Ressalta-se que a Lei n. 8.213/91 utiliza a expressdo “salario-

-maternidade”.

De acordo com a atual legislacio, a percepcao do salario-maternidade estd condicionada ao afastamento
do segurado do trabalho ou da atividade desempenhada. Sera pago a segurada da Previdéncia Social pelo
periodo de 120 (cento e vinte) dias, podendo iniciar no periodo entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e
a data de ocorréncia deste™.

Em caso de adocao, o beneficio é garantido ao segurado ou segurada que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de ado¢io de crianca, igualmente pelo prazo de 120 (cento e vinte) dias. Nessa hipotese,
o beneficio nao sera concedido a mais de um segurado em decorréncia do mesmo processo de adoc¢do ou
guarda, ou seja, 0 pagamento serd feito a, apenas, um dos conjuges ou companheiros. Por outro lado, no
caso de adogio, o beneficio também ¢ devido a mie biologica®.

Nesse contexto, nas situa¢des de gestacdo de substituicdo, qual das mulheres faria jus ao beneficio sala-
rio-maternidade: a mae genética, afetiva, que desejou a procriagao ou aquela que gestou e deu a luz? E, além
disso, tratando-se de casais homoafetivos, os genitores que idealizaram a procriacdo por meio de barriga
solidéria, teriam direito ao beneficior?

Conforme dito anteriormente, no Brasil hd uma lacuna normativa em relagio a gestagio de substituicio,
e isso inclui o beneficio saldrio-maternidade, cabendo ao Poder Judiciario a tarefa de decidir com base nas
fontes integrativas do direito: analogia, costumes e principios gerais de direito™.

Nesse sentido, doutrina e jurisprudéncia reconhecem o direito da mae genética, afetiva, que desejou a
procriacio ao salario-maternidade, aplicando-se por analogia as normas relativas a ado¢do ou guarda para
fins de adocio, em razio da similitude fatica®™.

Sobre os casos de adogdo, nos quais a mie adotante nao passa pela gestagao e parto, assim como ocorre

% a licenca-maternida-

no caso da fertilizagao 7 vitro utilizada na gestacao de substituicao, para Volia Cassar
de e consequente beneficio previdenciario caberd tanto a mie biolégica quanto a mae adotiva, ressaltando-
-se que, se houve a ado¢do de mais de uma crian¢a no mesmo momento, a empregada tera direito, apenas,
a uma licenga e a um beneficio. Outrossim, se tiver mais de um emprego, em ambos gozara do descanso,

percebendo o salario-maternidade pelos dois.

¥ VIOLA, Rebaca Yazeji. Barriga de aluguel: aspectos trabalhistas ¢ previdencidtios relacionados a licenca-maternidade, salario-

maternidade e a estabilidade gravidica. 2017. Trabalho de Conclusio de Curso (Graduacio em Direito) — Universidade Federal do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 36. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2016. p. 538. Grifo do autor.
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2 BRASIL. Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobte os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e d4 outras providén-
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Nos termos do art. 392-A, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, “a empregada que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adog¢io de crianca ou adolescente sera concedida licenca-maternidade nos tet-
mos do art. 392 desta Lei””’, cujo dispositivo prevé o prazo de 120 dias de licenca-maternidade.

Sobre o assunto nos Tribunais Superiores, constata-se que estes tém se mostrado acolhedores a temas
relacionados a gravidez de substitui¢ao™, inclusive em relagdo ao salatio-maternidade.

A fim de exemplificar, a Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 5* Regiao manteve sentenca
proferida pela 12* Vara da Se¢io Judiciaria de Pernambuco concedendo 180 dias de licenca-maternidade a
autora submetida a fertilizacdo 7z vitro e gestagao de substituicao. No caso, a celeuma dizia respeito ao prazo
do beneficio, se de 180 dias (mae gestante) ou 150 dias (mae adotante). Na hipotese, o Tribunal entendeu
que se tratava de filiacio biolégica, tendo a mae que “gerou” o filho por meio de cessdo de utero direito ao
salario-maternidade pelo periodo de 180 dias™.

A referida decisio foi proferida nos autos da Apelagio Civel n. 534999, de relatoria do Juiz Francisco
Cavalcanti, conferindo-se, por analogia, o tratamento dispensado a mae gestante (¢ ndo a mae adotante), ja
que ndo ha previsio legal para a hipétese de fertilizacio “in vitro” com gestacdo em “batriga de aluguel”®.

A sentenga, citada no acordao, consignou que, no tipo de concep¢ao em analise, a mae biolégica nao
sofre com os procedimentos da gestagdo e do parto, mas ¢ submetida a diversos outros procedimentos a fim
de viabilizar a fertilizagdo, além de sofrer consequéncias psicologicas tipicas de uma mae gestante pelo fato
de acompanhar a gestagio do seu filho em tutero alheio®.

Além disso, salientou-se que a finalidade do beneficio ¢ suprir uma necessidade imediata da crianca, que
necessita da atengdo da mie, especialmente nos primeiros meses de vida, para um bom desenvolvimento
fisico e mental. “A mae também necessita de tempo para se dedicar aos filhos, mormente quando se trata de

trigémeos, como no caso em analise”®.

Assim, concluiu-se que a situagdo da mae genética— que opta por uma gestagao de substituicdo — guar-
da mais relacdo com a condi¢do de mie gestante do que a de mie adotante, considerando-se o lago genético
havido com a crianca. Portanto, considera-se a mae que escolhe conceber um filho por meio de gestacao de
substituicdo mae bioldgica tal qual uma mae gestante®.

7 BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DE, 9 ago. 1943. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 5 dez. 2019.
*  VIOLA, Rebaca Yazeji. Barriga de aluguel: aspectos trabalhistas ¢ previdencidtios relacionados a licenca-maternidade, salario-
maternidade e a estabilidade gravidica. 2017. Trabalho de Conclusio de Curso (Graduacio em Direito) — Universidade Federal do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.
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Cavalcant. Julgamento em 30 de agosto de 2012. Didrio da Justica Eletronico, Recife, 30 ago. 2012. Disponivel em: http://tmp.mpce.
mp.br/orgaos/ CAOCC/dirFamila/eventos/5-MINICURSO.Acordao-TRF5-PE-Licenca.Maternidade. Gestacao.por.Substituicao.
pdf. Acesso em: 5 dez. 2019.
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Conferiu-se, assim, licenca-maternidade pelo periodo de 180 dias, garantidos a mae gestante (e nio de
150 dias, direito da mie adotante)®.

Em que pese entendimentos contrarios, como o de Sérgio Pinto Martins, segundo o qual apenas a mae
substituta teria direito ao beneficio, pois foi quem passou pela gestacao e parto, ha entendimentos de que o

65

salario-maternidade seria devido a ambas as maes, genética e substituta®.

Assim, deve-se atentar para as finalidades da licenca e salario-maternidade: fornecer amparo financeiro
a mulher para que possa restabelecer a sua saude no pds-parto, proporcionar tempo a mie para dedicar-
-se ao filho, proporcionar ao recém-nascido a atencgdo e cuidados necessarios nos primeiros meses de vida,
aleitamento materno, adaptagdo da mae e filho a nova vida, criagdo de lagos de afeto entre a crianca e sua
mae, dentre outras.

Para os casais homoafetivos que optam pela técnica da barriga solidaria nio ¢ diferente, especialmente
porque a propria Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991, dispbe, em seu art. 71-A, que “ao segurado ou segurada
da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adog¢ao de crianca é devido salario-
-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias”* (grifo nosso), podendo ser aplicado por analogia a
gestacao de substituicao.

Nesse sentido, o Tribunal Regional Federal da 3" regido, por ocasido do recente julgamento da Apelacio
Civel 0015901-31.2014.4.03.6100, reconheceu o direito de um pai solteiro ao salario-maternidade, cuja prole
foi concebida por meio de técnicas de fertilizacdo i vitro e gestacao de substituicao®’.

Em seu voto, o Desembargador Federal Souza Ribeiro afirmou que, em que pese a auséncia de previsao
legal para a concessdao do beneficio salario-maternidade ao pai solteiro, que gerou a sua prole por meio de
tertilizacdo 7n vitro e gestacao por substituicdo, o julgamento pode se dar por analogia, nos termos do art. 4°
da LINDB®.

4 EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. LICENCA MATERNIDADE. PRAZO DE 180 DIAS. FERTI-
LIZAGAO “IN VITRO” EM “BARRIGA DE ALUGUEL”. DANOS MORAIS. INXISTENCIA. 1. Hipétese em que a autora
tendo realizado fertilizacio “in vitro”e gestagio em “barriga de aluguel”, em virtude das dificuldades em engravidar, pretende seja
reconhecido o seu direto a licenga maternidade pelo periodo de 180 (cento e oitenta dias) dias e ndo de 150 (cento e cinquenta) dias
como deferido pela UFPE, bem como indeniza¢do por danos morais. 2. Devem ser computados aos prazos previstos nos artigos
207 e 210, da Constituicio Federal, os prazos estabelecidos nos Decretos n°s. 6.690/2008 ¢ 6.691/2008, resultando o beneficio de
180 (cento e oitenta) dias para a mae gestante e 150 (cento e cinquenta) dias para a mae adotante. 3. A autora ¢, efetivamente, mae
biolégica, nao importa se a fertilizagdo foi “in vitro”ou com “barriga de aluguel”. Os filhos sdo sanguineos e ndo adotivos. A autora
faz jus a licenca maternidade pelo periodo de 180 (cento e oitenta) dias, o que se justifica, sobretudo, por serem 03 (trés) os filhos. 4.
Quanto ao pedido de indenizac¢do por danos morais, conforme posicionamento firmado pelo Superior Tribunal de Justica, o mero
dissabor ndo gera o direito a indeniza¢do por danos morais. 5. “O mero dissabor nio pode ser alcado ao patamar do dano moral,
mas somente aquela agressao que exacerba a naturalidade dos fatos da vida, causando fundadas aflicGes ou angustias no espirito de
quem ela se dirige” (REsp 898.005/RN, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, Quarta Turma, julgado em 19/06/2007, DJ 06/08/2007
p. 528). 6. Apelacio a que se nega provimento. (Disponivel em: http://tmp.mpce.mp.br/orgaos/ CAOCC/dirFamila/eventos/5-
MINICURSO.Acordao-TRF5-PE-Licenca.Maternidade.Gestacao.por.Substituicao.pdf. Acesso em: 05 dez. 2019).
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Suscitou a preocupacio dos tribunais e do legislador com a prote¢ao das diversas formas de familia que
se apresentam na sociedade, destacando os principios de protecdo a familia e do melhor interesse da crianga
e do adolescente, construcdes modernas, com fundamentos constitucionais bem consolidados®.

Citando o Estatuto da Primeira Infancia (Lei n. 13.257/16), que dispoe sobre os direitos das criancas de
até 6 (seis) anos de idade, lembrou que ha, cada vez mais, fartas evidéncias cientificas de que a presenca e o
contato fisico e emocional dos pais com seus filhos, na primeira infancia, é fundamental para o desenvolvi-
mento da crianga”.

Além de ressaltar o Principio do Melhor Interesse da Crianca, o relator pontuou que proibir a companhia
dos pais solteiros aos filhos nascidos por técnicas modernas de gestacdo sub-rogada, durante a primeira
infancia, violaria os principios da isonomia material e da vedagdo a protecio deficiente’.

Nesse sentido, negou-se provimento a Apelaciao Civel interposta pelo Instituto Nacional do Seguro So-
cial contra sentenga que julgou procedente o pedido de concessiao do beneficio salario-maternidade a um
pat solteiro de um casal de gémeos concebidos por meio de procedimento de fertilizacio 7 vitro e gestagao
de substituicio’™

A despeito da lacuna normativa existente, quando o assunto ¢ o salario-maternidade, nos casos de gesta-
¢io de substituicdo, no Brasil, os tribunais acertadamente reconhecem o diteito ao beneficio previdenciario
as mulheres (ou homens) que se tornam maes (ou pais) utilizando-se da técnica, também conhecida como
cessdo temporaria do utero.

Em relacdo ao Chile, o tema tem sido pouco debatido no que se refere a jurisprudéncia do pais. No
entanto, ¢ uma questio que merece atengao por estar relacionada aos objetivos perseguidos por esse tipo
de beneficio. Com efeito, desde as suas origens, a legislacdo laboral no Chile atribuiu especial atenc¢io a pro-
tecdo da mulher trabalhadora, o que se explica, em grande parte, pelo propdsito de proteger a maternidade
e a familia™.
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Inicialmente focado na capacidade reprodutiva de mulheres trabalhadoras e no desgaste da gravidez e do
parto, nas ultimas décadas, o beneficio previdenciario chileno abriu-se pata incluir como outro de seus im-
portantes objetivos, a preocupacao com a protecao da familia, os papéis de integracio, educacao e cuidado
da crianca e sua relacio com a parentalidade e o trabalho™. Nessa drea, o trabalho que corresponde tanto
a mie como ao pai é de transcendéncia, pautado no principio da corresponsabilidade parental, em torno
do cuidado e apego na primeira infancia dos filhos, o que condiciona o seu desenvolvimento fisico e emo-
cional. E importante considerar que o beneficio social constitui um meio de preservar as relacoes especiais
entre os pais e o filho durante o periodo posterior ao nascimento, o que no caso de criancas nascidas por
meio de gestacido de substitui¢do, poderia ser apreciado ocorre de forma semelhante aos casos de adogao
ou atribui¢io de guarda”.

No sistema chileno, Titulo II do Cédigo de Trabalho™, ha regras relativas a prote¢do da maternidade,
paternidade e vida familiar. O Art. 195 do referido 6rgao legal estabelece o direito a 6 semanas de repouso
pré-natal para as trabalhadoras e a 12 semanas ap6s o parto. Contempla, também, no Art. 197 bis, o direito
a licenga parental pos-natal de 12 semanas apoés o periodo pds-natal, recebendo um subsidio cuja base ¢
a mesma do subsidio de licenca de maternidade. Periodo que pode ser aumentado para 18 semanas se a
mulher, ap6s concluir o repouso pés-natal, optar por retornar ao trabalho, cumprindo metade da jornada
de trabalho, recebendo, neste caso, metade do subsidio. No caso de ambos os progenitores serem traba-
lhadores, a mesma regra estabelece, a escolha da mae, a possibilidade de qualquer um deles gozar de licenca
parental pés-natal em condi¢oes semelhantes”.

A legislacao Chile também fornece regras de protecao em situagoes sobre a sadde da crianga que necessi-
tar de cuidados por causa de uma doenca grave, distinguindo, se a crianca é menor ou maior do que um ano.

Caso o filho tenha menos de um ano de idade, o Art. 199 da Cédigo de Trabalho estabelece o direito
de licenca com subsidio a favor da mae trabalhadora pelo periodo determinado pelo servico de saude cot-
respondente, sendo concedida, a critério da mae, a opgao de ser o pai ou a mie quem faz uso da licenga
que recebe o subsidio, caso ambos os pais sejam trabalhadores. Tem direito a essa mesma autorizacio e ao
respetivo subsidio o trabalhador que tenha um menor de idade inferior a um ano aos seus cuidados, desde
que tenha sido judicialmente concedida guarda ou cuidados pessoais como medida de prote¢io™.

No ambito de um procedimento prévio a ado¢do ou adocido propriamente dita, antes da emissio da
sentenca que constitui a filiacdo adotiva, o juiz pode confiar aos requerentes os cuidados pessoais da crianca
para fins de ado¢io, conforme determinado pelos artigos 19 e 24 da Lei n.° 19.620. Nesse caso, os futuros
pais, caso sejam trabalhadores, gozam dos mesmos beneficios referidos acima, incluindo licenga parental
pés-natal nas mesmas condicoes”.

Acrescente-se, ainda, que, na sua obra interpretativa, a Dire¢ao do Trabalho estabeleceu que o trabalha-
dor que tem um menor aos seus cuidados, por ter concedido judicialmente cuidados pessoais como medida
de protec¢io ou quando os cuidados pessoais de uma crianga, no ambito de uma ado¢io de procedimento,
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ha direito a licenga parental pés-natal estabelecida no Art. 197 bis do Cédigo do Trabalho. Além disso,
quando a crianga tem menos de 6 meses, ela tem direito a uma licenc¢a e abono de 12 semanas, que podemos
estimar como equivalente ao petiodo pés-natal®.

Voltando a essas questdes para a situacao que poderia ocorrer com uma mae encomendante que trabalha,
salienta-se que, no Chile, a questdo nao foi tratada. No entanto, considerando-se que um dos objetivos do
regulamento ¢ a prote¢do da vida familiar do trabalhador, contemplando os subsidios pds-natais parentais
que contribuam para o cuidado e desenvolvimento mais pleno da crianga, um novo membro que se integre
a uma familia; como também, salvaguardando a sua satde sobretudo em situacOes de gravidade, a ideia
parece prevalecer, independentemente da forma como se venha a concretizar o projeto familiar, é digna de
protecao. Nem as normas legais, tampouco os regulamentos administrativos e as decisoes judiciais foram
proferidas sobre a matéria. No entanto, face a realidade que se vive, na medida em que surjam novas situa-
¢Oes para a decisdo judicial, a jurisprudéncia pode continuar a dar suas contribuicdes enquanto se aguarda a
devida regulamentagdao. De maos dadas com os avangos biomédicos, a gestacdo de substituicdo adquire uma
existéncia efetiva a que a Lei deve atender, especialmente do ponto de vista social, o que afeta a prote¢ao
da parentalidade, mas, acima de tudo, no melhor interesse da crianca nascida da aplicacao dessa técnica de
reproducdo humana assistida®.

Como mencionamos, o sistema chileno carece de regulamentagdo legal sobre as TRA e, portanto, é
omisso em relacdo a barriga de aluguel. Entretanto, nesta matéria, é relevante destacar a alteracio operada
pela Lei n° 21.400% de 2021, em vigor desde 10 de marco de 2022, que incorporou um art. 207 ter, dispoe:
“Os direitos que correspondem a mae trabalhadora a que se refere a prote¢ao a maternidade regulada neste
Titulo, serio aplicaveis a mae ou a pessoa gravida, independentemente de seu sexo registrado por identidade
de género. Por sua vez, os direitos conferidos ao pai neste Titulo serdo também aplicaveis a genitora nao
gravida”. Da alusio da norma a mae ou a pessoa gravida, pode-se deduzir que os direitos que ela indica
seriam aplicdveis justamente a situacdo da mulher nio gravida, futura mae®.

Ressalta-se que nao se pode privar a companhia das maes (ou pais, solteiros ou homoafetivos) aos filhos
frutos de modernas técnicas de gestacdo de substituicdao, sob pena de violagao de principios como o da
protec¢io a familia, melhor interesse da crianca e do adolescente, isonomia material e da vedagdo a protecio
deficiente.

Enquanto o texto legal é omisso, o Direito, por meio do Poder Judiciario, deve olhar para os diferentes
arranjos familiares formados atualmente, bem como para as modernas técnicas de reproducao humana, a
fim de conceder o salario-maternidade as mies (e pais) que realizam do sonho da maternidade e da paterni-
dade utilizando-se da técnica denominada gestagao de substituicao.

5 Consideracgoes finais

A concessao da licenga e salario maternidade ainda possui uma lacuna normativa, no que se refere a
pessoa que se decide pela gestacdo de substituicdo. Vale destacar que no Chile, apesar da modificagao incot-

% CHILE. DFL 1. Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Cédigo del Trabajo. Diario Oficial, Santiago de Chile, 16
jan. 2003. Disponivel em: https:/ /www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=207436. Acesso em: 30 jun. 2021.

8 RODRIGUEZ, Emma. La maternidad subrogada como generadora de derechos de conciliacion laboral. Revista del trabajo y
seguridad social, n. 415, 2017. p. 93.

8 CHILE, Ley n. 21400 Modifica diversos cuerpos legales para regular, en ignaldad de condiciones, el matrimonio entre personas del mismo sexo.
Disponivel em: https://www.ben.cl/leychile/navegar?idNorma=1169572. Acesso em 28 jun 2023.

% CORRAL, Hernan. “Técnicas de reproduccion asistida y filiacion: la curiosa historia del art. 182 del Codigo Civil”. 2021.
Disponivel em: https://corraltalciani.files.wordpress.com/2021/12/19/tecnicas-de-reproduccion-asistida-y-filiacion-la-curiosa-
historia-del-art-182-del-codigo-civil/. Acesso em 28 jun 2023.

GEL, Janaina; ESCUDERO, Rommy Alvarez; BABARESCO, Daniele Vedovatto Gomes da Silva. O direito ao salario-maternidade nos casos de gestagao de substituicio: um estudo

comparado entre Brasil e Chile. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 14, n. 1. p. 233-251, 2024.

v RECKZIE

48


https://corraltalciani.files.wordpress.com/2021/12/19/tecnicas-de-reproduccion-asistida-y-filiacion-la-curiosa-historia-del-art-182-del-codigo-civil/.  pdf
https://corraltalciani.files.wordpress.com/2021/12/19/tecnicas-de-reproduccion-asistida-y-filiacion-la-curiosa-historia-del-art-182-del-codigo-civil/.  pdf

porada na legislacio trabalhista, a situacdo ndo ¢é totalmente clara. Por essa razao, o Direito deve estar atento
a essas situacoes. E necessario acompanhar as constantes evolucdes da sociedade.

A discussao do tema se relaciona especialmente a quem deve ser concedida a licenca e salario maternida-
de. Nesse sentido, a situacdo da gestacdo de substituicdo gera duas figuras distintas: a mulher ou 0 homem
que desejou a procriagao, que ficard com o bebé apds o nascimento e a mulher que gestou e deu a luz. No
entanto, entende-se que a ndo concessio desse beneficio previdenciario a pessoa que idealizou a gravidez
e que permanecera com a crianga gerara prejuizos. Isso porque os primeiros meses de vida sao de grande
importancia para o desenvolvimento do bebé e para a criagdo dos lagos de afeto.

Considerando-se a grande importancia desse perfodo, a doutrina e jurisprudéncia brasileira reconhece o
direito da pessoa encomendante a licenga e salario-maternidade, situagdo que nio chegou ao conhecimento
dos tribunais chilenos. Ressaltando que em ambos os sistemas, conforme demonstrado neste texto, ha au-
séncia ou insuficiéncia de regulamentacao legislativa sobre o tema.

Apesar das recentes decisoes dos tribunais brasileiro, que trazem o entendimento de que as pessoas en-
comendantes tém direito a percepcio de licenca e salario maternidade, é necessario que haja, de fato, uma
regulamentacdo. Tal regulamentagao deve considerar os principios da prote¢ao a familia, do melhor interes-
se da crianca e do adolescente, da isonomia material e da vedagio a protecio deficiente.

Portanto, a guisa de conclusio, entende-se que, no contexto da gestacdo de substitui¢ao, ¢ necessario
analisar a situacio da pretendida mie, caso seja trabalhadora, em relacao aos beneficios trabalhistas e sociais.
Ressalta-se, ainda, que a prote¢do da familia, a integracio da crianca, seu interesse superior ¢ o desenvolvi-
mento dos lagos parentais, devem ser atendidos independentemente da forma de construgao dos empreen-
dimentos familiares.
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