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DICA EM RELACAO DOS PAIS DE INTENCAO A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTI-
TUCIONAIS
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Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho?

RESUMO: O presente artigo analisa a possibilidade de casais brasileiros constituirem
familia através da gestacao por substituicdo. Em primeiro momento, é apresentado o
contexto historico e legal da formacéao familiar, destacando a importancia do contexto
familiar, bem como a lacuna legislativa em relacdo a teméatica no Brasil. Posterior-
mente, sdo abordadas as configuracdes gerais do direito das familias no século XXI,
com énfase na evolucdo dos arranjos familiares e nas novas demandas legais. Em
seguida, sdo discutidos aspectos juridicos relevantes do contrato de gestacdo por
substituicdo, considerando suas implicacdes legais e éticas. Por fim, sdo apresenta-
das as delimita¢gBes juridicas dos pais de intencdo nesse contexto, destacando seus
direitos e responsabilidades legais perante a legislacdo brasileira. O artigo também
analisa casos préticos, como o casamento de Paulo Gustavo e sua luta pela formacéo
familiar através da gestacao por substituicdo, além de decisfes judiciais relevantes
gue tém moldado o entendimento sobre o tema no Brasil, refletindo sobre a necessi-
dade de uma regulamentacdo mais clara e inclusiva.

Palavras-chaves: Gestacado por Substituicdo; Principios Constitucionais; Pais de In-
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SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI:
CONFIGURACOES GERAIS.3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO
— CONSIDERACOES JURIDICAS. 4. DELIMITACOES JURIDICAS DOS PAIS DE
INTENCAO. 4.1 APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS — FRENTE A
OBRIGACAO DOS PAIS DE INTENCAO. 4.2 ANALISE DECISOES JUDICIAIS CON-
SIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

A pratica da gestacdo de substituicdo, também conhecida como "barriga de
aluguel”, tem despertado um crescente interesse tanto no ambito juridico quanto ético,
suscitando debates profundos em diversas esferas sociais. No contexto brasileiro,

onde a pratica ainda carece de uma legislagéo especifica, o delineamento dos papéis
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dos pais nos contratos de gestacao de substituicdo é frequentemente regido por dire-

trizes éticas estabelecidas por 6érgdos como o Conselho Federal de Medicina (CFM).

A Resolucdo CFM n° 2.320/22, em patrticular, oferece orientagcdes sobre como
devem ser conduzidos os processos de gestacdo de substituicdo, visando a protecao
dos direitos e interesses tanto da gestante de substituicdo quanto dos pais intencio-
nais. Essas diretrizes abordam aspectos cruciais, como a necessidade de avaliagao
meédica e psicoldgica dos pais intencionais, 0 consentimento livre e esclarecido de
todas as partes envolvidas, a elaboracdo de contratos detalhados que definam os di-

reitos e responsabilidades das partes, e a protecao dos direitos do recém-nascido.

A gestacao por substituicdo no Brasil ndo é regulamentada por uma lei especi-
fica, apesar de estar sob regulamentacdo desde 1992. Em vez disso, € regida por
resolucdes do Conselho Federal de Medicina (CFM) e, em alguns casos, por decisdes
judiciais. Essas resolu¢cdes do CFM estabelecem diretrizes éticas, como requisitos
para a gestante de substituicao, a proibicdo de pagamento além das despesas médi-
cas e atransferéncia direta dos direitos parentais para os pais de intencao. No entanto,
a auséncia de uma legislacdo especifica significa que a regulamentacdo varia con-

forme a interpretacao das resolucdes do CFM e as decisbes dos tribunais.

A evolucdo da medicina reprodutiva, com avancos como a reproducao assis-
tida, desvinculou o ato sexual da reproducéo, possibilitando novas formas de consti-
tuicdo familiar. Leis como a Lei do Divorcio (Lei n® 6.515/77), o Cddigo Civil de 2002
e a Constituicdo Federal de 1988 também foram catalisadores de mudancas significa-
tivas, promovendo a igualdade de género e a protecdo de diversos tipos de familias.
Esses avancos legais e médicos tém moldado o cenério juridico e social em torno da
gestacao por substituicdo, destacando a necessidade de uma regulamentacdo mais

abrangente e precisa para lidar com as complexidades dessa pratica.

Expressdes como "filho de proveta”, "barriga de aluguel”, "concepcéo medica-
mente assistida", "gravidez por substituicdo”, "fertilizacdo homéloga e heteréloga” tor-
naram-se comuns e a propria ideia de infertilidade esta sendo redefinida. Com a pos-
sibilidade de multiplas pessoas se envolverem no processo reprodutivo, uma crianca
pode ter diversos pais e até mesmo mais de uma mae. Nesse contexto, o vinculo

parental é cada vez mais identificado através da socio-afetividade, que ndo esta mais



restrita a uma configuracao tradicional de paternidade e maternidade, mas sim pode
envolver diversas formas de cuidado e afeto, independentemente do sexo dos envol-

vidos.

Diante do que foi exposto, a questdo que permeia esse trabalho € como a préa-
tica do contrato de gestacdo por substituicdo no Brasil pode ser avaliada a luz dos
principios constitucionais, considerando a auséncia de uma legislacéo especifica e a

complexidade ética envolvida?

O objetivo deste trabalho é investigar o impacto das diretrizes juridicas e éticas
estabelecidas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), especificamente a Resolu-
cdo CFM n° 2.320/22, na definicdo dos papéis dos pais envolvidos em contratos de
gestacado de substituicdo no contexto brasileiro. Pretende-se analisar como essas di-
retrizes influenciam a elaboragcéo e execuc¢do dos contratos, bem como entender os
desafios e implicacdes legais, éticas e sociais dessa pratica. Ao explorar esses as-
pectos, busca-se contribuir para uma reflexdo mais abrangente sobre a regulamenta-
céo da gestacéo de substituicdo e seus impactos nas relagdes familiares e na prote-

cao dos direitos de todas as partes envolvidas.

A metodologia adotada neste estudo foi baseada em uma abordagem interdis-
ciplinar que integra informacdes de artigos cientificos, livros de direito e julgados judi-
ciais. Primeiramente, foi realizada uma extensa revisdo da literatura cientifica sobre
gestacdo de substituicdo, explorando os aspectos legais, éticos e sociais dessa pr
atica. Em seguida, foram consultados livros de direito que abordam questdes relacio-
nadas a familia, reproducéo assistida e direitos parentais. Além disso, foram analisa-
dos julgados judiciais relevantes para compreender como as questdes relacionadas a
gestacao de substituicdo tém sido tratadas pelos tribunais brasileiros. A triangulacao
dessas fontes permitiu uma analise abrangente e fundamentada dos temas abordados

neste estudo.

2 O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI: CONFIGURACOES GERAIS

Maria Berenice Dias (2017, p.145 e 146), analisa a evolugéo da estrutura fa-
miliar, destacando as mudangas ocorridas devido a industrializacdo, urbanizagéo e

conflitos armados. Inicialmente, as familias rurais eram extensas e patriarcais, com



foco na producéo agricola. Com a urbanizacéo, as familias tornaram-se mais nuclea-
res, com mulheres ingressando no mercado de trabalho. As guerras redefiniram os
papéis de género, com mulheres assumindo responsabilidades adicionais. Em ambi-
entes urbanos, a convivéncia familiar se intensificou, fortalecendo os lagos afetivos e

substituindo estruturas hierarquicas por relacdes baseadas na afetividade.

Ainda conforme a autora, no século XXI, o conceito de familia passou por uma
significativa evolucao, refletindo as mudancas sociais, culturais e legais que tém mol-
dado as estruturas familiares ao redor do mundo. Em meio a esse cenario dinamico,
0s contratos de gestacao de substituicdo emergem como uma resposta as necessida-
des e aspiragdes de diversos arranjos familiares contemporéaneos. Regidos por uma
combinacéo de leis locais, regulamentacfes médicas e diretrizes éticas, esses con-
tratos delineiam os papéis e responsabilidades dos pais envolvidos no processo de
gestacdo de substituicdo. Esses acordos ndo apenas abordam questdes legais e fi-
nanceiras, mas também reconhecem e respeitam os lacos emocionais e afetivos que

se formam entre os pais intencionais, a gestante de substituicéo e, por fim, o bebé.

No Brasil, o Direito das Familias passou por transformacfes recentes. Até
2002, o Caodigo Civil de 1916 refletia uma estrutura familiar patriarcal e matrimonial. O
Estatuto da Mulher Casada de 1962 marcou uma mudanca significativa, concedendo
as mulheres direitos como trabalhar, administrar seu patriménio e tomar decisdes ju-
diciais sem autorizacdo do marido, anteriormente necessaria. Esse estatuto represen-
tou um passo importante para o empoderamento das mulheres e a igualdade de gé-

nero no pais.

Segundo Fabiola Santos Albuquerque, "O novo modelo da familia funda-se
sobre os pilares da repersonalizacdo, da afetividade, da pluralidade e do eudemo-
nismo, impingindo nova roupagem axiolégica ao direito das familias" (Albuquerque,
apud Dias, 2017, p. 148).

Nesse contexto, os contratos de gestacéo de substituicdo desafiam as concep-
¢Oes tradicionais de familia, ampliando o entendimento de quem pode formar uma
familia e como ela pode ser constituida. Ao legitimar e regularizar arranjos familiares
que podem envolver pais biolégicos, pais intencionais e gestantes de substituicao,

esses contratos refletem uma abordagem mais inclusiva e diversificada do conceito



de familia no século XXI, caracterizado pela sua adaptabilidade as diversas formas de

amor, cuidado e parentesco.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, “a familia moderna tem uma fun-
¢ao eudemonista”. Enquanto base da sociedade, a familia, hoje, tem a funcao de per-
mitir, em uma visao filoséfica-eudemonista, a cada um dos seus membros, a realiza-
cao dos seus projetos pessoais de vida” (Stolze 2012, p.52). Seguindo uma perspec-
tiva mais ampla, Maria Helena Diniz destaca que “a familia é a base da sociedade.
Ela é responsavel pela formacgéo dos individuos, moldando seu carater e influenciando

seu desenvolvimento social.” (Diniz, 2001, p. 3).

As abordagens de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona e Maria Helena Diniz so-
bre a familia contemporanea convergem em destacar sua importancia como uma inti-
tuicdo que vai além das simples estruturas de suporte material. Enquanto Gagliano e
Pamplona Filho (2012, p.52) enfatizam a capacidade da familia moderna de permitir
a realizacao dos projetos pessoais de seus membros, promovendo seu florescimento

individual.

Diniz ( 2001, p.3) ressalta o papel crucial da familia como alicerce da socie-
dade, moldando a formacéo e o desenvolvimento dos individuos. Nesse sentido, am-
bos os enfoques reconhecem a familia como um ambiente que néo s6 oferece apoio
emocional e material, mas também desempenha um papel fundamental na construcdo
de identidades, na transmisséo de valores e na promoc¢ao do bem-estar tanto indivi-
dual quanto coletivo.

Assim, essas perspectivas complementares refletem a complexidade e a im-
portancia da familia na sociedade contemporéanea, onde ela ndo apenas garante a
sobrevivéncia, mas também é fundamental para o crescimento pessoal e para a coe-

sdo social.

3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO — CONSIDERACOES JURI-
DICAS GERAIS

A gestacao de substituicdo, também conhecida como "barriga de aluguel”, &
um tema que levanta questdes éticas e legais complexas no contexto das técnicas de

reproducao assistida. Essa pratica envolve uma mulher (gestante de substituicdo) que



concorda em carregar e dar a luz um filho para outra pessoa ou casal (pais intencio-
nais), geralmente devido a incapacidade da mae biolégica de levar a termo a gesta-

céo.

No Brasil, as normas éticas para utilizacédo de técnicas de reproducéo assistida
estabelecem principios gerais que devem ser seguidos, incluindo o consentimento li-
vre e esclarecido, a proibicdo de selecdo de caracteristicas biolégicas da crianca e
critérios especificos para o nimero de embrides a serem transferidos. Esses princi-
pios também se aplicam a gestacdo de substituicdo, garantindo que a prética seja
realizada de forma ética e responsavel, respeitando os direitos e a dignidade de todas

as partes envolvidas.

A Resolucdo CFM n° 2.320/22 estabelece regulamentacdes importantes relaci-
onadas a gestacéao por substituicdo no Brasil. Ela permite flexibilidade em relacdo a
relacdo de parentesco entre a gestante de substituicdo e os pais de intencdo em casos
excepcionais, reforca a responsabilidade dos contratantes em fornecer cuidados meé-
dicos e multidisciplinares a gestante, e exige um relatério médico que avalie a saude
fisica e mental de todos os envolvidos no processo. Essas medidas buscam proteger
os direitos e o bem-estar das partes envolvidas e garantir a adequacéo ética e legal

da gestacéo por substituicao.

O CFM dita diretrizes éticas para a gestacao de substituicdo no Brasil, alguns
desses pontos incluem: A gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto
grau de um dos pais biologicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou
compensacao, exceto para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A ges-
tante de substituicdo deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve
passar por avaliacdo psicoldgica e médica, a crianga nascida por gestacéo de substi-
tuicdo deve ser registrada diretamente em nome dos pais biologicos, sem a necessi-

dade de um processo de adogao.

E necessario elencar as vedacgdes para essa pratica, que incluem a proibicao
do carater lucrativo ou comercial de cessao de horario de Utero, conhecida como "bar-
riga de aluguel” e a exigéncia de que a cedente temporaria do Utero tenha pelo menos
um filho vivo e pertenca a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo

até o quarto grau.



A falta de uma regulamentacéo adequada cria incertezas legais e éticas, ja que
nao deveria ser responsabilidade do Conselho de Medicina definir questbes morais e
legais. O principio da legalidade estabelece que ninguém deve ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo a menos que haja uma lei que o determine. Portanto, a ausén-
cia de uma legislacéo especifica sobre a gestacéo de substituicdo cria um vazio juri-

dico que precisa ser enderecado pelo poder legislativo.

Como ja dito, diante da auséncia de uma legislacéo especifica que regulamente
essa pratica, as partes envolvidas frequentemente recorrem a contratos privados
como meio de estabelecer os termos da gestagcao de substituicdo, buscando preen-

cher a lacuna legal e garantir o respeito aos limites normativos existentes.

O Poder Judiciario tem desempenhado um papel crucial na abordagem desses
casos, utilizando-se da analogia para proteger os interesses das diferentes formas de
familia e dos direitos das criancas e adolescentes envolvidos. Uma decisdo marcante
impactante nesse contexto foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 2011, que
reconheceu a possibilidade de gestacao de substituicdo planejada por casais homoa-
fetivos, estendendo os direitos reprodutivos a todas as formas de familia. Com isso,
fica claro que o intuito do contrato de gestacéo por substituicdo consiste em esmiucar
as nuances que podem incidir sobre a situagéo juridica, tais como os deveres dos
contratantes em relacdo as despesas médicas, o tratamento, o0 acompanhamento, as

visitacBes durante a gestacao.

No entanto, a terminologia utilizada para descrever essa pratica, como "mae
substitutiva”, "mae hospedeira” ou "méae por sub-rogacdo"”, tem gerado confusédo e
equivocos. Esses termos, muitas vezes, misturam o0s conceitos de gestacdo e mater-
nidade, sendo necessario mencionar que por maternidade entende-se um conjunto de
sentimentos, responsabilidades e acbes que ndo se relacionam a mera gestacéo bio-
l6gica. Segundo Raquel Moreira, A maternidade relaciona-se com o “complexo de fa-
tores associados a cada um que visa a relagédo parental com a crianca. A ideia de ser

mae e a formacéo do conceito de maternidade precedem o de ser uma mae”.

O contrato de gestacdo de substituicdo deve ser cuidadosamente elaborado
para observar os critérios estabelecidos pelo artigo 104 do Codigo Civil brasileiro, ga-

rantindo a existéncia e validade do negdcio juridico. No entanto, existem divergéncias



doutrinarias quanto a licitude do objeto desses contratos, especialmente no que se

refere a gratuidade e a ndo comercializacédo do Utero da gestante.

A questédo da licitude do objeto é central neste debate. A doutrina ainda nao
possui um consenso sobre a legalidade da gestacéao por substituicdo, mesmo quando
realizada de forma gratuita. H4 argumentos que veem a pratica como uma violagédo
do principio da dignidade da pessoa humana, argumentando que a vida humana néo
pode ser objeto de comercializacdo. No entanto, a pratica ndo se refere a venda de
uma crianga, mas a cessao temporaria do utero. O objeto do contrato é o direito a
procriacao, um direito personalissimo. A legislacéo brasileira, representada pelo artigo
13 do Cadigo Civil e pelo artigo 15 da Lei n°® 9.434/1997, ndo considera essa cessao
como ilicita, desde que seja realizada de forma ndo remunerada e com fins humanita-

rios.

No que se refere ao arrependimento da gestante, a discussao gira em torno da
possibilidade de recusa de entrega da crianca ap06s o parto. E essencial distinguir a
gestacdo do vinculo genético, reconhecendo que a gestante ndo deve ser considerada
a mae, mas apenas a gestante. O desejo dos pais biolégicos deve prevalecer no es-

tabelecimento do vinculo de filiacdo.

Em uma deciséo de 2014, o Juizo de Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul, deter-
minou o registro do bebé& em nome dos pais bioldgicos, reconhecendo a evolucdo dos
procedimentos médicos e a necessidade de atualizac&o dos registros civis para refletir
as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa um de-
safio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem cui-
dadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes envol-
vidas. A auséncia de uma legislacao especifica ndo pode impedir a concretizacao dos
principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felicidade

e realizacdo pessoal dos individuos.

Nesse diapaséo, foi com o CFM n° 2.121/2015 que foi estabelecido diretrizes
éticas para a gestacdo de substituicdo no Brasil, alguns desses pontos incluem: A
gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto grau de um dos pais
bioldgicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou compensacgao, exceto

para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A gestante de substituicdo
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deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve passar por avaliacao
psicolégica e médica, a crianca nascida por gestacao de substituicdo deve ser regis-
trada diretamente em nome dos pais biolégicos, sem a necessidade de um processo
de adocéo.

Conclui-se que, no contexto dos direitos humanos (CF 1° IIl) e do livre planeja-
mento familiar garantido pela Constituicdo (CC 1.565 8§2° e CF 226 § 7°) , avancgos
recentes ocorreram no campo do direito, permitindo o acesso a técnicas de reprodu-
cao assistida para superar a infertilidade e atender aos desejos de formacao de uma
familia. No entanto, a legislacdo nao acompanha esses avancos, deixando lacunas e

ambiguidades, no que diz respeito a gestacéo de substitui¢ao.
4 DELIMITAQOES JURIDICAS SOBRE OS PAIS DE INTENQAO

A filiacdo é tradicionalmente entendida como a relacdo de parentesco estabe-
lecida entre pais e filhos. No entanto, com o0 avanco das discussdes sociais e juridicas,
percebe-se a necessidade de uma compreensao mais ampla desse conceito, que en-

globe tanto os lacos bioldgicos quanto os afetivos e convivéncias.

Segundo Cristiano Chaves, “A mais relevante relacdo de parentesco existente

na ciéncia juridica € a que se estabelece entre pai/méae e filho.” (Farias, 2019, p. 581),
nesse mesmo diapasao preceitua que:

“ para que seja vivenciada a experiéncia da filiagdo, ndo é necessaria a gera-

¢ao bioldgica do filho. Ou seja, para que se efetive a relagéo filos ndo é pre-

ciso haver transmissao de carga genética, pois o seu elemento essencial esta

na vivéncia e crescimento cotidiano, nessa mencionada busca pela realiza-

¢ao. desenvolvimento pessoal (aquilo que se chama, comumente, de felici-

dade). Enfim a estabelecimento da relacdo paterno-maternoffilial ndo exige,
necessariamente, premi relacionamento sexual.” (Farias, 2019, p. 581).

A filiacdo vai além dos lacos bioldgicos e legais, estendendo-se a relacéo afe-
tiva entre pais e filhos. Segundo Maria Berenice Dias (2017, p.432) em seu Manual de
Direito das Familias, a paternidade nao se define apenas pelo simples fato bioldgico,
mas também pela constancia da relacéo afetiva. A posse de estado, manifestada pela
convivéncia e reconhecimento social, desempenha um papel crucial na determinacao

da paternidade, mesmo na auséncia de um vinculo bioldgico claro.

O pai afetivo € caracterizado pela sua presenca e cuidado continuo na vida do

filho, indo além da mera biologia. Ele se manifesta nos momentos cotidianos, como
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na participacao ativa na educacéo e no desenvolvimento emocional da crianca. Esse
papel paternal € uma forma de "adocao de fato", onde o amor e o cuidado sdo os

pilares da relagcao (Dias, 2017, p. 429).

Em relacéo a filiacdo, a posse de estado emerge como uma prova determinante
do vinculo parental. Esta relagdo socioafetiva é protegida como um elemento funda-
mental na formacéo da identidade e definicdo da personalidade do individuo. A filiagao
socioafetiva é respaldada pelo principio da boa-fé objetiva e pela proibicdo de com-
portamento contraditério, enfatizando seu valor ético e moral na sociedade contempo-
ranea (Dias, 2017, p. 429).

4.1 APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FRENTE A OBRIGACAO
DOS PAIS DE INTENCAO

A familia, como célula fundamental da sociedade, é regida por uma série de
principios constitucionais que delineiam néo apenas as relacdes entre seus membros,
mas também as responsabilidades dos pais no processo de criacdo e formacgéo dos
filhos. Os principios constitucionais, enquanto pilares do ordenamento juridico, exer-
cem uma influéncia crucial na organizacao e na interpretacao das leis que regem as
relacfes familiares. Nesse contexto, 0s pais assumem uma obrigacdo intrinseca de
agir em conformidade com tais principios, garantindo ndo apenas a protecéo dos di-
reitos fundamentais de seus filhos, mas também contribuindo para o fortalecimento e

a estabilidade da prépria instituicao familiar.

Humberto Avila ( 2018), em seu livro "Teoria dos Principios” apresenta uma
abordagem sistematica e rigorosa sobre o papel dos principios no ordenamento juri-
dico. Ele argumenta que 0s principios sdo normas que possuem um carater especi-
fico, diferente das regras, e que desempenham um papel fundamental na interpreta-
céo e na aplicacao do direito. Também traz que os principios constituem o fundamento
do sistema juridico, fornecendo-lhe coeréncia e racionalidade. Analogamente, os prin-
cipios constitucionais sdo essenciais para dar sustentacdo ao sistema juridico no con-
texto da gestacédo por substituicdo, garantindo a sua conformidade com os valores e

objetivos fundamentais estabelecidos pela Constituicao.
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Avila ressalta a necessidade de uma interpretacéo sistematica dos principios,
considerando sua hierarquia e sua interacdo com outras normas juridicas. Da mesma
forma, no contexto da gestacédo por substituicdo, a interpretacéo e aplicagéo dos prin-
cipios constitucionais, como igualdade e dignidade da pessoa humana, orientam as
decisfes judiciais e a formulacdo de politicas publicas para garantir o respeito aos

direitos de todas as partes envolvidas.

Com base na legislacéo civil, aos pais € atribuido o dever legal de guarda, ori-
entacao e zelo pelos filhos menores de idade, uma vez que esse encargo esta intrin-
secamente ligado ao exercicio do poder familiar, também conhecido como patrio po-
der.

O artigo 932 do Cadigo Civil estabelece que os pais tém a responsabilidade
civil pelos atos ilicitos praticados pelos filhos menores, refletindo a obrigacédo de cui-
dado e supervisdo sobre as acdes dos filhos. Essa responsabilidade parental abrange
nao apenas a educacdao e protecao fisica dos filhos, mas também implica em supervi-
sionar e orientar suas condutas para garantir o seu desenvolvimento saudavel e a
integridade de terceiros. Portanto, no contexto da gestacéo por substituicdo, os pais
intencionais assumem néo apenas o desejo de ter um filho, mas também a responsa-
bilidade legal e moral de criar, proteger e orientar o bem-estar desse filho, mesmo que
nao seja biologicamente seu, em conformidade com os preceitos legais estabelecidos.

Ao observar os principios constitucionais, como igualdade, dignidade da pes-
soa humana, protecao a infancia e a juventude, os pais se comprometem a promover
um ambiente familiar que proporcione o pleno desenvolvimento e o bem-estar dos
filhos. Essa obrigacao se manifesta em diversas esferas da vida familiar, desde a edu-
cacao e a saude dos filhos até o respeito a individualidade e a autonomia de cada

membro da familia.

Na esfera juridica, os principios constituem diretrizes essenciais que orientam
a formulacdo e a aplicacdo das normas legais, refletindo os valores e os objetivos
fundamentais do sistema juridico de um pais. No contexto constitucional, os principios
constitucionais assumem um papel central, estabelecendo os fundamentos e os para-

metros basicos para a organizacdo e o funcionamento do Estado, assim como para a
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protecdo dos direitos individuais e coletivos dos cidadaos. Para Dirley da Cunha Ju-

nior( 2017, p.165):
O principio é o veiculo dos valores mais fundamentais de uma sociedade. E
0 ponto de partida, o comeco, a origem mesma dessa sociedade. Numa pers-
pectiva juridica, principio € o mandamento nuclear de um sistema juridico, a
pedra angular, a norma um o alicerce e fundamento mesmo desse sistema,
gue Ihe imprime logic a, coeréncia e racionalidade. E a viga mestra que su-
porta e ampara o sistema juridico ou cada um dos subsistemas existentes.
Ele exerce uma fung&o ordenadora desse sistema, influenciando toda sua
compreensdo e inteligéncia, desempenhando, como anota Paulo de Barros

Carvalho, uma forca centripeta, uma vez que atrai em torno de si todas as
regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (1999, p. 147):

S&o o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados bésicos e seus fins. Dito de forma sumaria, os principios constitu-
cionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualifi-
cagOes essenciais da ordem juridica que institui.(BARROSO, 1999, pag. 147).

As citacdes de Dirley da Cunha Juanior e Luis Roberto Barroso fornecem in-
sights valiosos sobre a importancia dos principios ha compreensdo e organizacao do
sistema juridico. Ao aplicar esses conceitos a gestagcao por substituicdo, percebemos

gue os principios constituem a base ética e legal que orienta essa pratica complexa.

Os principios fundamentais, como igualdade, dignidade da pessoa humana e
protecdo a familia, influenciam a regulamentacao e a interpretacéo das leis relaciona-
das a gestacao de substituicdo. Eles garantem a coeréncia e a racionalidade do sis-
tema juridico ao estabelecer os direitos e responsabilidades dos pais de intencdo, da
gestante de substituicdo e do futuro bebé. Assim, essas falas destacam a importancia
de uma abordagem fundamentada nos principios constitucionais para garantir uma

pratica ética e equitativa de gestacao por substituicao.

A igualdade, um dos principios fundamentais assegurados pelo artigo 5° da
Constituicdo Federal, garante que todos os cidadaos tenham acesso equitativo aos
direitos e oportunidades, promovendo a incluséo de casais heterossexuais e homos-
sexuais no processo de gestacao por substituicdo. Além disso, o respeito a dignidade
da pessoa humana, também preconizado no mesmo artigo, é garantido ao permitir
que casais que enfrentam dificuldades para conceber de outras maneiras realizem
seu desejo de ter filhos, desde que de forma voluntéaria e ética, conforme estabelecido

pelo contrato de gestacao por substituicao.
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Os principios de liberdade e privacidade, igualmente resguardados pelo artigo
5°, desempenham um papel crucial ao proteger as escolhas relacionadas a formacao
de uma familia, garantindo que os pais de intencdo possam exercer seu direito de criar

uma familia de acordo com seus proprios desejos e circunstancias.

E imperativo destacar que o principio da dignidade da pessoa humana asse-
gura que todos os individuos envolvidos no processo de gestacdo por substituicdo
sejam tratados com respeito e consideracao, independentemente de sua posicdo no
arranjo familiar. Isso implica garantir que a gestante de substituicdo, os pais intencio-
nais e o futuro bebé sejam reconhecidos como sujeitos de direitos, protegendo sua
integridade fisica, emocional e psicoldgica ao longo de todo o processo.

Além disso, o principio da igualdade estabelece que todos os cidaddos devem
ser tratados de forma equitativa perante a lei, sem discriminacdo. Na gestacdo por
substituicdo, isso se traduz na garantia de acesso igualitario a essa técnica reprodu-
tiva, independentemente da orientacdo sexual, identidade de género ou estado civil
dos pais intencionais, promovendo uma maior inclusdo e diversidade no ambito fami-

liar.

Dessa forma, os pais de intencdo sédo beneficiados pela possibilidade de reali-
zar seu desejo de ter filhos de maneira ética e legalmente responsavel, em conformi-
dade com os principios constitucionais e as diretrizes delineadas pelo contrato de ges-

tacao por substituicéo.

O artigo 226 da Constituicdo Federal do Brasil destaca a familia como a base
fundamental da sociedade, recebendo protecéo especial por parte do Estado. E im-
portante ressaltar que o principio da protecao a familia reconhece e valoriza a diver-
sidade das estruturas familiares na sociedade contemporanea. Isso implica no res-
peito e na protecdo de todas as formas de familia, independentemente das definicoes
tradicionais de parentalidade e género.

No contexto da gestacao por substituicédo, torna-se essencial estabelecer acor-
dos transparentes e éticos que protejam os direitos e interesses de todas as partes
envolvidas. O foco principal deve ser sempre o bem-estar do futuro bebé, garantindo

que ele cresca em um ambiente familiar de amor e seguranca.
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A aplicacdo dos principios constitucionais na gestacao por substituicdo € es-
sencial para garantir uma pratica ética, legal e socialmente responsavel, que respeite
os direitos e a dignidade de todas as pessoas envolvidas nesse processo complexo e
delicado. Somente através do reconhecimento e da observancia desses principios
sera possivel assegurar um ambiente familiar saudavel e acolhedor para todas as cri-

ancas, independentemente de sua origem ou forma de concepcéo.

Portanto, é essencial que os pais compreendam e internalizem a importancia
da aplicacédo dos principios constitucionais em sua atuacao familiar, assumindo uma
postura consciente e responsavel na promogao dos direitos e valores fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo. Somente assim serd possivel assegurar nao apenas
a protecéo dos direitos familiares e infantis, mas também o fortalecimento e a preser-

vacao da instituicdo familiar como um pilar essencial da sociedade contemporanea.

A aplicacao dos principios constitucionais no contexto da gestacao por substi-
tuicao esta intrinsecamente ligada a responsabilidade dos pais de inten¢éo, podendo
gerar desdobramentos na esfera da responsabilidade civil. Ao assumirem o compro-
misso de buscar a paternidade/maternidade por meio desse método, os pais de inten-
cdo assumem também uma série de deveres e obrigacdes para com a crianga que
esta por vir. Essa responsabilidade se estende desde o momento da concepcéo até o
nascimento e além, implicando o cuidado com o bem-estar fisico, emocional e psico-

l6gico do futuro filho.

Portanto, a violagcéo desses deveres pode ensejar a responsabilizacéo civil dos
pais de intencdo, caso ocorram danos a crianca ou a terceiros decorrentes da negli-
géncia, imprudéncia ou impericia no exercicio desse papel parental. Assim, a aplica-
cao dos principios constitucionais no contexto da gestacéo por substituicdo ndo ape-
nas orienta as relacoes familiares, mas também estabelece parametros para a res-
ponsabilizacao dos pais de intencéo, visando assegurar o melhor interesse da crianca

e a protecéo de seus direitos fundamentais.

4.2 ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS
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De acordo art 1.597-A. do CC, a maternidade sera presumida pela gestacao.
Paragrafo anico. Nos casos de utilizacdo de técnicas de reproducéo assistida, a ma-
ternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético ou
que, tendo planejado a gestacgdo, valeu-se da técnica de reproducao assistida hetero-

loga.

Um exemplo marcante desse cenario € o caso ocorrido em Michigan (EUA) em
1983, no qual um bebé com microcefalia foi rejeitado tanto pela mae hospedeira
guanto pelos genitores biologicos. Diante disso, respeitando as diretrizes do Conselho
de Medicina, atribui-se a maternidade do nascituro aquela que cedeu o material ge-
nético. Nesse contexto, o item VII, 3.3., da Resolucédo do Conselho Federal de Medi-
cina, estipula a necessidade de um "termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e
a cedente temporaria do Utero (que recebera o embrido em seu Utero), estabelecendo
claramente a questéo da filiagdo da crianga”, com o intuito de prevenir futuras contro-
vérsias. Essas medidas visam garantir a seguranca juridica e ética de todos os envol-
vidos no processo de gestacdo por substituicdo, evitando conflitos e assegurando o

respeito aos direitos fundamentais da crianca.

Em uma decisdo de 2014, uma juiza em Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul,
determinou o registro do bebé em nome dos pais biol6gicos, reconhecendo a evolugéo
dos procedimentos médicos e a necessidade de atualizacdo dos registros civis para
refletir as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacdo de substituicdo representa
um desafio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem
cuidadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes en-
volvidas. A auséncia de uma legislacdo especifica ndo pode impedir a concretizacdo
dos principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felici-

dade e realizagédo pessoal dos individuos.

No contexto da Apelagéo Civel n.° 1.010.476-13.2019.8.26.0003, os apelantes
buscaram que a declaracdo de nascido vivo fosse emitida em nome da mée bioldgica,
conforme estabelecido pelos principios constitucionais de igualdade, dignidade da
pessoa humana e protecao a familia. No entanto, o Provimento n® 63 do CNJ, atraves

dos artigos 16 e 17, definiu que nos casos de gestacdo por substituicdo, o registro de
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nascimento ndo incluird o nome da parturiente, seguindo apenas as normativas refe-

rentes a mée bioldgica.

Diante desse embate, a apelacdo argumentou pela retificacdo do registro para
incluir o nome da mée bioldgica, contestando a decisdo do tribunal que rejeitou o
apelo. O tribunal sustentou que a recusa se baseou na conformidade do registro com
as diretrizes do provimento, o qual dispensa o registro do home da parturiente em

casos de gestacao por substituicao.

Essa decisao evidencia a necessidade de harmonizar principios constitucionais
com a legislacdo especifica, visando garantir equilibrio entre a protecdo dos direitos
individuais e familiares e o interesse publico. Assim, o caso exemplifica os desafios
enfrentados na aplicacdo desses principios ao contexto do registro de nascimentos
por gestacdo por substituicdo, exigindo uma abordagem ponderada para assegurar

justica e equidade para todas as partes envolvidas.

Como ja mencionado, a gestacdo por substituicdo, embora legalmente permi-
tida no Brasil sob certas condi¢des, enfrenta um tratamento juridico insatisfatério de-
vido a falta de regulamentacéo adequada pela legislacédo nacional. Isso deixa aos ju-
izes e tribunais a tarefa de recorrer a analogia, aos costumes e aos principios funda-
mentais do direito para lidar com questdes litigiosas relacionadas a essa pratica, con-
forme preconizado pelo artigo 4° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n° 4.657/1942), além da orientacdo fornecida pela Resolugcdo n°
2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina.

Um exemplo desse contexto foi observado no recente julgamento do RE
1348854 pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa deciséo, o tribunal invocou os princi-
pios constitucionais da isonomia (art. 5°, I, CF), da legalidade (art. 37, caput, CF) e da
protecdo integral da crianca com prioridade absoluta (art. 227 da CF). Além disso,
utilizou como fundamento o principio da paternidade responsavel para conceder a um
pai genitor monoparental, servidor publico, a licenca-maternidade, em razdo do nas-

cimento de criangas gémeas concebidas por meio da gestagéo por substituicéo.

Nos ultimos anos, tem sido cada vez mais comum ver casais homoafetivos op-

tando pela maternidade por substituicdo como uma maneira de realizar seu desejo de
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ter filhos. Apesar dos desafios legais, econdmicos e sociais envolvidos, esse processo
representa uma oportunidade para esses casais construirem lacos familiares solidos
baseados no amor e no comprometimento mutuo. Isso fica evidente no caso de casais

Paulo Gustavo/Thales Bretas.

A busca pela formacgéo familiar € um desejo comum a muitos casais, incluindo
os homoafetivos, que tém optado cada vez mais pela maternidade por substituicdo
para realizar o sonho da paternidade. Esse processo, apesar de proporcionar a opor-
tunidade de criar lagos familiares baseados no amor e no compromisso mutuo, € mar-

cado por desafios legais, econdmicos e sociais significativos.

A falta de regulamentacgédo especifica no Brasil leva muitos casais a buscarem
essa alternativa em paises onde a pratica € permitida, como os Estados Unidos. Um
exemplo notavel é o caso do ator Paulo Gustavo e seu marido Thales Bretas, que
recorreram a California para viabilizar a gestacdo de seus gémeos através da insemi-
nacao artificial e do uso de mées de aluguel. Ap6s formalizarem contratos legais e
registrarem os bebés, eles retornaram ao Brasil com a cidadania americana e brasi-

leira para seus filhos.

Casos como esse ilustram tanto as possibilidades quanto os obstaculos enfren-
tados por casais brasileiros que buscam a maternidade por substituicdo, destacando
a necessidade de atualizacBes legais e regulamentacdes mais claras para essa pra-

tica no pais.
CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste estudo, pudemos reconhecer o papel fundamental da familia na
sociedade, influenciando diretamente o bem-estar emocional e social dos individuos.
Observamos também uma ampliacdo na compreenséo das diferentes estruturas fami-
liares para além do tradicional modelo heterossexual, refletindo a diversidade da so-

ciedade contemporanea.

Contudo, mesmo com essa evolucdo na compreensao da familia, a questdo da
gestacao por substituicdo para casais ainda € permeada por controvérsias e comple-

xidades.
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Este artigo buscou analisar como essa pratica € tratada pela legislacao brasi-
leira, destacando os desafios que surgem nesse contexto, tanto em ambito nacional
quanto internacional. Além disso, exploramos as experiéncias de casais brasileiros
gue enfrentam dificuldades ao optar pela maternidade substituta, o que nos permitiu

avaliar a viabilidade dessa opc¢éo para esses casais.

Um aspecto fundamental abordado foi o funcionamento do contrato de gesta-
cao de substituicdo, sua regulamentacdo e as implicacdes juridicas que envolvem os
pais na relacdo. Conclui-se que, apesar de existirem obstaculos legais, econémicos e
sociais, o contrato de gestacao por substituicdo pode representar uma alternativa va-
lida para casais que enfrentam dificuldades reprodutivas. I1sso envolve, também, em
face da escolha pela gestacédo de substituicdo, o dever de cuidado e responsabilidade

(moral e juridica) dos pretensos pais.

No entanto, € essencial reconhecer a necessidade de uma legislacao especi-
fica que regulamente de forma clara e abrangente tal técnica no Brasil, garantindo a
protecdo dos direitos de todas as partes envolvidas. Além disso, medidas de consci-
entizacdo e ndo discriminacao, juntamente com uma melhor preparacéo dos profissi-
onais de saude sdo fundamentais para garantir o acesso igualitario a essa opcao re-

produtiva.

Em dltima analise, é fundamental que o Estado promova politicas que assegu-
rem o pleno exercicio do direito a paternidade, independentemente da orientacéo se-
xual, e que reconhecga e respeite a diversidade das formas familiares na sociedade

contemporanea.
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https://alinemartinssantos.jusbrasil.com.br/artigos/334345618/gestacao-por-substituicao-regime-juridico-no-direito-brasileiro?ref=serp
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utilizacdo de utero de substituicdo. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo;
QUEIROZ, Jeuliane Fernandes (coords.). Biotecnologia e suas implicacdes
técnico-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 321.
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Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente artigo analisa a possibilidade de casais brasileiros constituirem
familia através da gestacéao por substituicdo. Em primeiro momento, é apresentado o
contexto histérico e legal da formacéo familiar, destacando a importancia do contexto
familiar, bem como, a lacuna legislativa em relacao a tematica no Brasil. Posterior-
mente, sdo abordadas as configuracfes gerais do direito das familias no século XXI,
com énfase na evolucdo dos arranjos familiares e nas novas demandas legais. Em
seguida, sdo discutidos aspectos juridicos relevantes do contrato de gestacdo por
substituicao, considerando suas implicac@es legais e éticas. Por fim, sdo apresenta-
das as delimitacdes juridicas dos pais de intengéo nesse contexto, destacando seus
direitos e responsabilidades legais perante a legislag&o brasileira.

Manoel, amplie um pouco o resumo. 250 caracteres

Palavras-chaves: Gestacao por Substituicao; Principios Constitucionais; Pais de In-
tencéo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI:
CONFIGURACOES GERAIS.3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO
? CONSIDERACOES JURIDICAS. 4. DELIMITACOES JURIDICAS DOS PAIS DE
INTENCAO. 4.1 APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ? FRENTE A
OBRIGACAO DOS PAIS DE INTENCAO. 4.2 ANALISE DECISOES JUDICIAIS CON-
SIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

A pratica da gestacao de substituicdo, também conhecida como "barriga de

aluguel”, tem despertado um crescente interesse tanto no ambito juridico quanto ético,
suscitando debates profundos em diversas esferas sociais. No contexto brasileiro,
onde a prética ainda carece de uma legislacdo especifica, o delineamento dos papéis

1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catdlica do Salvador. E-mail: manoel.maia@uc-
sal.edu.br

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, P6s-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catdlica do Salvador ? UCSAL, Professor de Direito
da Universidade Catolica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.

3

dos pais nos contratos de gestacdo de substituicéo € frequentemente regido por dire-
trizes éticas estabelecidas por 6rgdos como o Conselho Federal de Medicina (CFM).
A Resolucdo CFM n° 2.320/22, em patrticular, oferece orientacdes sobre como
devem ser conduzidos os processos de gestacao de substituicdo, visando a protecao
dos direitos e interesses tanto da gestante de substituicdo quanto dos pais intencio-
nais. Essas diretrizes abordam aspectos cruciais, como a necessidade de avaliacdo
médica e psicoldgica dos pais intencionais, o consentimento livre e esclarecido de
todas as partes envolvidas, a elaboracéo de contratos detalhados que definam os di-
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reitos e responsabilidades das partes, e a protecao dos direitos do recém-nascido.

A gestacdo por substituicao no Brasil ndo é regulamentada por uma lei especi-

fica, apesar de estar sob regulamentacéo desde 1992. Em vez disso, € regida por
resoluc¢des do Conselho Federal de Medicina (CFM) e, em alguns casos, por decisdes
judiciais. Essas resolucdes do CFM estabelecem diretrizes éticas, como requisitos
para a gestante de substituicéo, a proibicdo de pagamento além das despesas médi-
cas e a transferéncia direta dos direitos parentais para os pais de intencdo. No entanto,
a auséncia de uma legislacéo especifica significa que a regulamentacgéo varia con-
forme a interpretacao das resolucdes do CFM e as decisdes dos tribunais.

A evolucao da medicina reprodutiva, com avangos como a reproducéo assis-

tida, desvinculou o ato sexual da reproducéo, possibilitando novas formas de consti-
tuicao familiar. Leis como a Lei do Divorcio (Lei n° 6.515/77), o Cédigo Civil de 2002

e a Constituicao Federal de 1988 também foram catalisadores de mudancgas significa-
tivas, promovendo a igualdade de género e a protecao de diversos tipos de familias.
Esses avancos legais e médicos tém moldado o cenario juridico e social em torno da
gestacao por substituicdo, destacando a necessidade de uma regulamentacado mais
abrangente e precisa para lidar com as complexidades dessa pratica.

Express6es como "filho de proveta", "barriga de aluguel”, "concep¢do medica-

mente assistida", "gravidez por substituicao”, "fertilizacdo homéloga e heterdloga” tor-
naram-se comuns e a propria ideia de infertilidade esta sendo redefinida. Com a pos-
sibilidade de multiplas pessoas se envolverem no processo reprodutivo, uma crianca
pode ter diversos pais e até mesmo mais de uma mae. Nesse contexto, o vinculo
parental é cada vez mais identificado através da so6cio-afetividade, que ndo esta mais

4

restrita a uma configuragao tradicional de paternidade e maternidade, mas sim pode
envolver diversas formas de cuidado e afeto, independentemente do sexo dos envol-
vidos.

Diante do que foi exposto, a questao que permeia esse trabalho € como a pra-

tica do contrato de gestacao por substituicdo no Brasil pode ser avaliada a luz dos
principios constitucionais, considerando a auséncia de uma legislacédo especifica e a
complexidade ética envolvida?

O objetivo deste trabalho é investigar o impacto das diretrizes juridicas e éticas
estabelecidas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), especificamente a Resolu-
¢cdo CFM n° 2.320/22, na definicdo dos papéis dos pais envolvidos em contratos de
gestacao de substituicdo no contexto brasileiro. Pretende-se analisar como essas di-
retrizes influenciam a elaboracdo e execucéo dos contratos, bem como entender os
desafios e implicagfes legais, éticas e sociais dessa pratica. Ao explorar esses as-
pectos, busca-se contribuir para uma reflexdo mais abrangente sobre a regulamenta-
¢do da gestacédo de substituicdo e seus impactos nas relacdes familiares e na prote-
¢do dos direitos de todas as partes envolvidas.

A metodologia adotada neste estudo foi baseada em uma abordagem interdis-
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ciplinar que integra informacdes de artigos cientificos, livros de direito e julgados judi-
ciais. Primeiramente, foi realizada uma extensa revisao da literatura cientifica sobre
gestacao de substituicdo, explorando os aspectos legais, éticos e sociais dessa pra-
tica. Em seguida, foram consultados livros de direito que abordam questdes relacio-
nadas a familia, reproducéo assistida e direitos parentais. Além disso, foram analisa-
dos julgados judiciais relevantes para compreender como as questdes relacionadas a
gestacao de substituicdo tém sido tratadas pelos tribunais brasileiros. A triangulagéo
dessas fontes permitiu uma analise abrangente e fundamentada dos temas abordados
neste estudo.

2 O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI: CONFIGURAGOES GERAIS

Maria Berenice Dias (2017, p.145 e 146), analisa a evolucéo da estrutura fa-

miliar, destacando as mudancas ocorridas devido a industrializacdo, urbanizagéo e
conflitos armados. Inicialmente, as familias rurais eram extensas e patriarcais, com

5

foco na producéo agricola. Com a urbanizac¢éo, as familias tornaram-se mais nuclea-
res, com mulheres ingressando no mercado de trabalho. As guerras redefiniram os
papéis de género, com mulheres assumindo responsabilidades adicionais. Em ambi-
entes urbanos, a convivéncia familiar se intensificou, fortalecendo os lacos afetivos e
substituindo estruturas hierarquicas por relagdes baseadas na afetividade.

Ainda conforme a autora, no século XXI, o conceito de familia passou por uma
significativa evolucao, refletindo as mudancas sociais, culturais e legais que tém mol-
dado as estruturas familiares ao redor do mundo. Em meio a esse cenério dindmico,
0s contratos de gestacao de substituicdo emergem como uma resposta as necessida-
des e aspiracdes de diversos arranjos familiares contemporaneos. Regidos por uma
combinacéo de leis locais, regulamenta¢cdes médicas e diretrizes éticas, esses con-
tratos delineiam os papéis e responsabilidades dos pais envolvidos no processo de
gestacao de substituicdo. Esses acordos ndo apenas abordam questdes legais e fi-
nanceiras, mas também reconhecem e respeitam os lagos emocionais e afetivos que
se formam entre 0s pais intencionais, a gestante de substituicdo e, por fim, o bebé.
No Brasil, o Direito das Familias passou por transformacoes recentes. Até

2002, o Cadigo Civil de 1916 refletia uma estrutura familiar patriarcal e matrimonial. O
Estatuto da Mulher Casada de 1962 marcou uma mudanca significativa, concedendo
as mulheres direitos como trabalhar, administrar seu patrimdnio e tomar decisdes ju-
diciais sem autorizagdo do marido, anteriormente necessaria. Esse estatuto represen-
tou um passo importante para o empoderamento das mulheres e a igualdade de gé-
nero no pais.

Segundo Fabiola Santos Albuquerque, "O novo modelo da familia funda-se

sobre os pilares da repersonalizagéo, da afetividade, da pluralidade e do eudemo-
nismo, impingindo nova roupagem axiologica ao direito das familias" (Albuquerque,
apud Dias, 2017, p. 148).

Nesse contexto, 0os contratos de gestacéo de substituicdo desafiam as concep-
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¢Oes tradicionais de familia, ampliando o entendimento de quem pode formar uma
familia e como ela pode ser constituida. Ao legitimar e regularizar arranjos familiares
gue podem envolver pais biolégicos, pais intencionais e gestantes de substituicao,
esses contratos refletem uma abordagem mais inclusiva e diversificada do conceito
6

de familia no século XXI, caracterizado pela sua adaptabilidade as diversas formas de
amor, cuidado e parentesco.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, ?a familia moderna tem uma fun-

¢do eudemonista?. Enquanto base da sociedade, a familia, hoje, tem a funcéo de per-
mitir, em uma visao filosofica-eudemonista, a cada um dos seus membros, a realiza-
¢cao dos seus projetos pessoais de vida? (Stolze 2012, p.52). Seguindo uma perspec-
tiva mais ampla, Maria Helena Diniz destaca que ?a familia é a base da sociedade.
Ela é responsavel pela formacao dos individuos, moldando seu carater e influenciando
seu desenvolvimento social.? (Diniz, 2001, p. 3).

As abordagens de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona e Maria Helena Diniz so-

bre a familia contemporanea convergem em destacar sua importancia como uma inti-
tuicdo que vai além das simples estruturas de suporte material. Enquanto Gagliano e
Pamplona Filho (2012, p.52) enfatizam a capacidade da familia moderna de permitir

a realizacdo dos projetos pessoais de seus membros, promovendo seu florescimento
individual.

Diniz ( 2001, p.3) ressalta o papel crucial da familia como alicerce da socie-

dade, moldando a formacao e o desenvolvimento dos individuos. Nesse sentido, am-
bos os enfoques reconhecem a familia como um ambiente que néao s6 oferece apoio
emocional e material, mas também desempenha um papel fundamental na construcéo
de identidades, na transmisséo de valores e na promocao do bem-estar tanto indivi-
dual guanto coletivo.

Assim, essas perspectivas complementares refletem a complexidade e a im-
porténcia da familia na sociedade contemporanea, onde ela ndo apenas garante a
sobrevivéncia, mas também é fundamental para o crescimento pessoal e para a coe-
sdo social.

3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO ? CONSIDERACOES JURI-
DICAS GERAIS

A gestacéo de substituicdo, também conhecida como "barriga de aluguel”, é

um tema que levanta questfes éticas e legais complexas no contexto das técnicas de
reproducédo assistida. Essa pratica envolve uma mulher (gestante de substituicdo) que
7

concorda em carregar e dar a luz um filho para outra pessoa ou casal (pais intencio-
nais), geralmente devido a incapacidade da mée biol6gica de levar a termo a gesta-
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céo.

No Brasil, as normas éticas para utilizagdo de técnicas de reproducao assistida
estabelecem principios gerais que devem ser seguidos, incluindo o consentimento li-
vre e esclarecido, a proibicdo de selecdo de caracteristicas biolégicas da crianca e
critérios especificos para o niumero de embrides a serem transferidos. Esses princi-
pios também se aplicam a gestacao de substituicao, garantindo que a pratica seja
realizada de forma ética e responsavel, respeitando os direitos e a dignidade de todas
as partes envolvidas.

A Resolucdo CFM n° 2.320/22 estabelece regulamentacdes importantes relaci-
onadas a gestacao por substituicdo no Brasil. Ela permite flexibilidade em relacéo a
relacdo de parentesco entre a gestante de substituicdo e os pais de intencdo em casos
excepcionais, reforca a responsabilidade dos contratantes em fornecer cuidados mé-
dicos e multidisciplinares a gestante, e exige um relatério médico que avalie a salde
fisica e mental de todos os envolvidos no processo. Essas medidas buscam proteger
os direitos e 0 bem-estar das partes envolvidas e garantir a adequacao ética e legal

da gestacao por substituicédo.

O CFM dita diretrizes éticas para a gestacdo de substituicdo no Brasil, alguns

desses pontos incluem: A gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto
grau de um dos pais bioldgicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou
compensacao, exceto para cobrir despesas meédicas e relacionadas a gravidez. A ges-
tante de substituicdo deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve
passar por avaliagdo psicoldgica e médica, a crianga nascida por gestacao de substi-
tuicdo deve ser registrada diretamente em nome dos pais biolégicos, sem a necessi-
dade de um processo de adocao.

E necessario elencar as vedacfes para essa pratica, que incluem a proibicéo

do carater lucrativo ou comercial de cessao de horario de Utero, conhecida como "bar-
riga de aluguel" e a exigéncia de que a cedente temporaria do Gtero tenha pelo menos
um filho vivo e pertenca a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo
até o quarto grau.

8

A falta de uma regulamentacéo adequada cria incertezas legais e éticas, ja que

nao deveria ser responsabilidade do Conselho de Medicina definir questdes morais e
legais. O principio da legalidade estabelece que ninguém deve ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo a menos que haja uma lei que o determine. Portanto, a ausén-
cia de uma legislacao especifica sobre a gestacao de substituicao cria um vazio juri-
dico que precisa ser enderecado pelo poder legislativo.

Como ja dito, diante da auséncia de uma legislagéo especifica que regulamente
essa pratica, as partes envolvidas frequentemente recorrem a contratos privados
como meio de estabelecer os termos da gestacdo de substituicdo, buscando preen-
cher a lacuna legal e garantir o respeito aos limites normativos existentes.

O Poder Judiciario tem desempenhado um papel crucial na abordagem desses
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casos, utilizando-se da analogia para proteger os interesses das diferentes formas de
familia e dos direitos das criancas e adolescentes envolvidos. Uma decisdo marcante
impactante nesse contexto foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 2011, que
reconheceu a possibilidade de gestacéo de substituicdo planejada por casais homoa-
fetivos, estendendo os direitos reprodutivos a todas as formas de familia. Com isso,
fica claro que o intuito do contrato de gestacao por substituicdo consiste em esmiucar
as nuances que podem incidir sobre a situagéo juridica, tais como os deveres dos
contratantes em relacdo as despesas médicas, o tratamento, 0 acompanhamento, as
visitacBes durante a gestacao.

No entanto, a terminologia utilizada para descrever essa pratica, como "mae
substitutiva", "mée hospedeira" ou "méae por sub-rogacéo"”, tem gerado confuséo e
equivocos. Esses termos, muitas vezes, misturam os conceitos de gestacdo e mater-
nidade, sendo necessario mencionar que por maternidade entende-se um conjunto de
sentimentos, responsabilidades e acdes que néo se relacionam a mera gestacgao bio-
I6gica. Segundo Raquel Moreira, A maternidade relaciona-se com o ?complexo de fa-
tores associados a cada um que visa a relacdo parental com a crianga. A ideia de ser
mae e a formacéo do conceito de maternidade precedem o de ser uma mae?.

O contrato de gestacao de substituicao deve ser cuidadosamente elaborado

para observar os critérios estabelecidos pelo artigo 104 do Cadigo Civil brasileiro, ga-
rantindo a existéncia e validade do negdcio juridico. No entanto, existem divergéncias
9

doutrinarias quanto a licitude do objeto desses contratos, especialmente no que se
refere a gratuidade e a ndo comercializagdo do Utero da gestante.

A questao da licitude do objeto é central neste debate. A doutrina ainda nao

possui um consenso sobre a legalidade da gestacao por substituicdo, mesmo quando
realizada de forma gratuita. H4 argumentos que veem a pratica como uma violacao

do principio da dignidade da pessoa humana, argumentando que a vida humana nao
pode ser objeto de comercializagdo. No entanto, a pratica ndo se refere a venda de
uma crianga, mas a cessao temporaria do Utero. O objeto do contrato é o direito a
procriacdo, um direito personalissimo. A legislacdo brasileira, representada pelo artigo
13 do Cadigo Civil e pelo artigo 15 da Lei n® 9.434/1997, ndo considera essa cessao
como ilicita, desde que seja realizada de forma ndo remunerada e com fins humanita-
ros.

No que se refere ao arrependimento da gestante, a discussao gira em torno da
possibilidade de recusa de entrega da crianca ap6s o parto. E essencial distinguir a
gestacao do vinculo genético, reconhecendo que a gestante ndo deve ser considerada
a mae, mas apenas a gestante. O desejo dos pais biol6gicos deve prevalecer no es-
tabelecimento do vinculo de filiacao.

Em uma decisdo de 2014, o Juizo de Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul, deter-

minou o registro do bebé em nome dos pais biolégicos, reconhecendo a evolucao dos
procedimentos médicos e a necessidade de atualiza¢@o dos registros civis para refletir
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as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa um de-
safio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem cui-
dadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes envol-
vidas. A auséncia de uma legislacédo especifica ndo pode impedir a concretizacao dos
principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felicidade
e realizacdo pessoal dos individuos.

Nesse diapasao, foicom o CFM n° 2.121/2015 que foi estabelecido diretrizes

éticas para a gestacao de substituicdo no Brasil, alguns desses pontos incluem: A
gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto grau de um dos pais
bioldgicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou compensacao, exceto
para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A gestante de substituicdo
10

deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve passar por avaliagdo
psicologica e médica, a crianga nascida por gestacao de substituicdo deve ser regis-
trada diretamente em nome dos pais biolégicos, sem a necessidade de um processo
de adocéo.

Conclui-se que, no contexto dos direitos humanos (CF 1° 1) e do livre planeja-

mento familiar garantido pela Constituicdo (CC 1.565 8§2° e CF 226 § 7°) , avancos
recentes ocorreram no campo do direito, permitindo o acesso a técnicas de reprodu-
¢ao assistida para superar a infertilidade e atender aos desejos de formacéo de uma
familia. No entanto, a legislacdo ndo acompanha esses avancos, deixando lacunas e
ambiguidades, no que diz respeito a gestacao de substituicao.

4 DELIMITACOES JURIDICAS SOBRE OS PAIS DE INTENCAO

A filiac&o é tradicionalmente entendida como a relagcédo de parentesco estabe-

lecida entre pais e filhos. No entanto, com o avanc¢o das discussdes sociais e juridicas,
percebe-se a necessidade de uma compreensdo mais ampla desse conceito, que en-
globe tanto os lagos bioldgicos quanto os afetivos e convivéncias.

Segundo Cristiano Chaves, ?A mais relevante relacdo de parentesco existente

na ciéncia juridica € a que se estabelece entre pai/mae e filho.? (Farias, 2019, p. 581),
nesse mesmo diapasao preceitua que:

? para que seja vivenciada a experiéncia da filiagdo, nao é necessaria a gera-

¢éo bioldgica do filho. Ou seja, para que se efetive a relacéo filos ndo é pre-

ciso haver transmisséo de carga genética, pois 0 seu elemento essencial esta

na vivéncia e crescimento cotidiano, nessa mencionada busca pela realiza-

¢do. desenvolvimento pessoal (aquilo que se chama, comumente, de felici-

dade). Enfim a estabelecimento da relacdo paterno-maternoffilial ndo exige,
necessariamente, premi relacionamento sexual.? (Farias, 2019, p. 581).

A filiagdo vai além dos lacos biolégicos e legais, estendendo-se a relacao afe-

tiva entre pais e filhos. Segundo Maria Berenice Dias (2017, p.432) em seu Manual de
Direito das Familias, a paternidade n&o se define apenas pelo simples fato bioldgico,
mas também pela constancia da relacdo afetiva. A posse de estado, manifestada pela
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convivéncia e reconhecimento social, desempenha um papel crucial na determinacao
da paternidade, mesmo na auséncia de um vinculo biolégico claro.

O pai afetivo é caracterizado pela sua presenca e cuidado continuo na vida do

filho, indo além da mera biologia. Ele se manifesta nos momentos cotidianos, como
11

na participacao ativa na educacao e no desenvolvimento emocional da crianca. Esse
papel paternal € uma forma de "adocédo de fato", onde o amor e o cuidado sdo os
pilares da relacéo (Dias, 2017, p. 429).

Em relacao a filiacdo, a posse de estado emerge como uma prova determinante

do vinculo parental. Esta relacdo socioafetiva é protegida como um elemento funda-
mental na formagé&o da identidade e definicdo da personalidade do individuo. A filiacao
socioafetiva é respaldada pelo principio da boa-fé objetiva e pela proibicdo de com-
portamento contraditério, enfatizando seu valor ético e moral na sociedade contempo-
ranea (Dias, 2017, p. 429).

4.1 APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FRENTE A OBRIGACAO
DOS PAIS DE INTENCAO

A familia, como célula fundamental da sociedade, é regida por uma série de
principios constitucionais que delineiam ndo apenas as relacdes entre seus membros,
mas também as responsabilidades dos pais no processo de criacao e formacao dos
filhos. Os principios constitucionais, enquanto pilares do ordenamento juridico, exer-
cem uma influéncia crucial na organizacao e na interpretacdo das leis que regem as
relacdes familiares. Nesse contexto, 0s pais assumem uma obrigacao intrinseca de
agir em conformidade com tais principios, garantindo ndo apenas a protecao dos di-
reitos fundamentais de seus filhos, mas também contribuindo para o fortalecimento e
a estabilidade da prépria instituicao familiar.

Humberto Avila ( 2018), em seu livro "Teoria dos Principios? apresenta uma
abordagem sistematica e rigorosa sobre o papel dos principios no ordenamento juri-
dico. Ele argumenta que 0s principios sdo normas que possuem um carater especi-
fico, diferente das regras, e que desempenham um papel fundamental na interpreta-
¢do e na aplicacao do direito. Também traz que os principios constituem o fundamento
do sistema juridico, fornecendo-lhe coeréncia e racionalidade. Analogamente, os prin-
cipios constitucionais sao essenciais para dar sustenta¢do ao sistema juridico no con-
texto da gestacao por substituicao, garantindo a sua conformidade com os valores e
objetivos fundamentais estabelecidos pela Constituicao.

12

Avila ressalta a necessidade de uma interpretacéo sistematica dos principios,
considerando sua hierarquia e sua interagdo com outras normas juridicas. Da mesma
forma, no contexto da gestacéo por substituicdo, a interpretacéo e aplicagdo dos prin-
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cipios constitucionais, como igualdade e dignidade da pessoa humana, orientam as
decisdes judiciais e a formulag&o de politicas publicas para garantir o respeito aos
direitos de todas as partes envolvidas.

Com base na legislacao civil, aos pais é atribuido o dever legal de guarda, ori-
entacao e zelo pelos filhos menores de idade, uma vez que esse encargo esta intrin-
secamente ligado ao exercicio do poder familiar, também conhecido como pétrio po-
der.

O artigo 932 do Cadigo Civil estabelece que os pais tém a responsabilidade

civil pelos atos ilicitos praticados pelos filhos menores, refletindo a obrigacéo de cui-
dado e supervisdo sobre as acdes dos filhos. Essa responsabilidade parental abrange
ndo apenas a educacao e protecao fisica dos filhos, mas também implica em supervi-
sionar e orientar suas condutas para garantir o seu desenvolvimento saudavel e a
integridade de terceiros. Portanto, no contexto da gestacao por substituicédo, os pais
intencionais assumem ndo apenas o desejo de ter um filho, mas também a responsa-
bilidade legal e moral de criar, proteger e orientar o bem-estar desse filho, mesmo que
nao seja biologicamente seu, em conformidade com os preceitos legais estabelecidos.
Ao observar os principios constitucionais, como igualdade, dignidade da pes-

soa humana, protecdo a infancia e a juventude, os pais se comprometem a promover
um ambiente familiar que proporcione o pleno desenvolvimento e o bem-estar dos
filnos. Essa obrigacdo se manifesta em diversas esferas da vida familiar, desde a edu-
cacao e a saude dos filhos até o respeito a individualidade e a autonomia de cada
membro da familia.

Na esfera juridica, os principios constituem diretrizes essenciais que orientam

a formulacéo e a aplicacao das normas legais, refletindo os valores e os objetivos
fundamentais do sistema juridico de um pais. No contexto constitucional, os principios
constitucionais assumem um papel central, estabelecendo os fundamentos e os para-
metros basicos para a organizacéo e o funcionamento do Estado, assim como para a
13

protecdo dos direitos individuais e coletivos dos cidad&os. Para Dirley da Cunha Ja-
nior( 2017, p.165):

O principio é o veiculo dos valores mais fundamentais de uma sociedade. E
0 ponto de partida, o0 comeco, a origem mesma dessa sociedade. Numa pers-
pectiva juridica, principio é o mandamento nuclear de um sistema juridico, a
pedra angular, a norma um o alicerce e fundamento mesmo desse sistema,
gue lhe imprime Idgic a, coeréncia e racionalidade. E a viga mestra que su-
porta e ampara o sistema juridico ou cada um dos subsistemas existentes.
Ele exerce uma func¢édo ordenadora desse sistema, influenciando toda sua
compreensao e inteligéncia, desempenhando, como anota Paulo de Barros
Carvalho, uma forca centripeta, uma vez que atrai em torno de si todas as
regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (1999, p. 147):
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S&o0 o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, 0s principios constitu-

cionais sao as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualifi-

cacgOes essenciais da ordem juridica que institui.(BARROSO, 1999, pag. 147).

As citagBes de Dirley da Cunha Junior e Luis Roberto Barroso fornecem in-

sights valiosos sobre a importancia dos principios ha compreensao e organizac¢ao do
sistema juridico. Ao aplicar esses conceitos a gestacao por substituicao, percebemos
gue os principios constituem a base ética e legal que orienta essa pratica complexa.
Os principios fundamentais, como igualdade, dignidade da pessoa humana e
protecdo a familia, influenciam a regulamentacao e a interpretagéo das leis relaciona-
das a gestacéo de substituicdo. Eles garantem a coeréncia e a racionalidade do sis-
tema juridico ao estabelecer os direitos e responsabilidades dos pais de inten¢éo, da
gestante de substituicdo e do futuro bebé. Assim, essas falas destacam a importancia
de uma abordagem fundamentada nos principios constitucionais para garantir uma
pratica ética e equitativa de gestacao por substituicéo.

A igualdade, um dos principios fundamentais assegurados pelo artigo 5° da
Constituicdo Federal, garante que todos os cidaddos tenham acesso equitativo aos
direitos e oportunidades, promovendo a inclusdo de casais heterossexuais e homos-
sexuais no processo de gestacao por substituicao. Além disso, o respeito a dignidade
da pessoa humana, também preconizado no mesmo artigo, é garantido ao permitir
gue casais que enfrentam dificuldades para conceber de outras maneiras realizem
seu desejo de ter filhos, desde que de forma voluntaria e ética, conforme estabelecido
pelo contrato de gestacéo por substituicao.

14

Os principios de liberdade e privacidade, igualmente resguardados pelo artigo

59, desempenham um papel crucial ao proteger as escolhas relacionadas a formagéo
de uma familia, garantindo que os pais de intencdo possam exercer seu direito de criar
uma familia de acordo com seus proprios desejos e circunstancias.

E imperativo destacar que o principio da dignidade da pessoa humana asse-

gura que todos os individuos envolvidos no processo de gestacéo por substituicao
sejam tratados com respeito e consideracgéo, independentemente de sua posi¢cdo no
arranjo familiar. Isso implica garantir que a gestante de substituicéo, os pais intencio-
nais e o futuro bebé sejam reconhecidos como sujeitos de direitos, protegendo sua
integridade fisica, emocional e psicolégica ao longo de todo o processo.

Além disso, o principio da igualdade estabelece que todos os cidadéos devem

ser tratados de forma equitativa perante a lei, sem discriminagcdo. Na gestacao por
substituicao, isso se traduz na garantia de acesso igualitario a essa técnica reprodu-
tiva, independentemente da orientagédo sexual, identidade de género ou estado civil
dos pais intencionais, promovendo uma maior inclusédo e diversidade no ambito fami-
liar.

Dessa forma, os pais de intencéo sdo beneficiados pela possibilidade de reali-
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zar seu desejo de ter filhos de maneira ética e legalmente responséavel, em conformi-
dade com os principios constitucionais e as diretrizes delineadas pelo contrato de ges-
tacdo por substituicdo.

O artigo 226 da Constituicdo Federal do Brasil destaca a familia como a base
fundamental da sociedade, recebendo protecdo especial por parte do Estado. E im-
portante ressaltar que o principio da protecdo a familia reconhece e valoriza a diver-
sidade das estruturas familiares na sociedade contemporanea. Isso implica no res-
peito e na protecdo de todas as formas de familia, independentemente das definicdes
tradicionais de parentalidade e género.

No contexto da gestacao por substituicéo, torna-se essencial estabelecer acor-

dos transparentes e éticos que protejam os direitos e interesses de todas as partes
envolvidas. O foco principal deve ser sempre o bem-estar do futuro bebé, garantindo
que ele cresga em um ambiente familiar de amor e seguranga.

15

A aplicacdo dos principios constitucionais na gestacéo por substituicao é es-

sencial para garantir uma prética ética, legal e socialmente responsavel, que respeite
os direitos e a dignidade de todas as pessoas envolvidas nesse processo complexo e
delicado. Somente através do reconhecimento e da observancia desses principios
ser& possivel assegurar um ambiente familiar saudavel e acolhedor para todas as cri-
ancgas, independentemente de sua origem ou forma de concepcéo.

Portanto, é essencial que os pais compreendam e internalizem a importancia

da aplicagdo dos principios constitucionais em sua atuagao familiar, assumindo uma
postura consciente e responsavel na promocéao dos direitos e valores fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo. Somente assim sera possivel assegurar hdo apenas
a protecado dos direitos familiares e infantis, mas também o fortalecimento e a preser-
vacao da instituicéo familiar como um pilar essencial da sociedade contemporéanea.

A aplicacdo dos principios constitucionais no contexto da gestacao por substi-

tuicdo esté intrinsecamente ligada a responsabilidade dos pais de inten¢ao, podendo
gerar desdobramentos na esfera da responsabilidade civil. Ao assumirem o compro-
misso de buscar a paternidade/maternidade por meio desse método, os pais de inten-
¢cdo assumem também uma série de deveres e obriga¢des para com a crianca que
esta por vir. Essa responsabilidade se estende desde o momento da concepgao até o
nascimento e além, implicando o cuidado com o bem-estar fisico, emocional e psico-
I6gico do futuro filho.

Portanto, a violacdo desses deveres pode ensejar a responsabilizacéo civil dos

pais de intencdo, caso ocorram danos a crianca ou a terceiros decorrentes da negli-
géncia, imprudéncia ou impericia no exercicio desse papel parental. Assim, a aplica-
¢éo dos principios constitucionais no contexto da gestacao por substituicao ndo ape-
nas orienta as relacoes familiares, mas também estabelece parametros para a res-
ponsabilizacdo dos pais de intencdo, visando assegurar o melhor interesse da crianca
e a protecao de seus direitos fundamentais.
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4.2 ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS
16

De acordo art 1.597-A. do CC, a maternidade sera presumida pela gestacgéo.
Paragrafo Unico. Nos casos de utilizagéo de técnicas de reproducao assistida, a ma-
ternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético ou
gue, tendo planejado a gestacgdo, valeu-se da técnica de reproducao assistida heteré-
loga.

Um exemplo marcante desse cenario é o caso ocorrido em Michigan (EUA) em

1983, no qual um bebé com microcefalia foi rejeitado tanto pela mée hospedeira
guanto pelos genitores biolégicos. Diante disso, respeitando as diretrizes do Conselho
de Medicina, atribui-se a maternidade do nascituro aquela que cedeu o material ge-
nético. Nesse contexto, o item VII, 3.3., da Resolucéo do Conselho Federal de Medi-
cina, estipula a necessidade de um "termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e

a cedente temporaria do Utero (que recebera o embrido em seu Utero), estabelecendo
claramente a questao da filiacdo da crianca", com o intuito de prevenir futuras contro-
vérsias. Essas medidas visam garantir a seguranca juridica e ética de todos os envol-
vidos no processo de gestacado por substituicdo, evitando conflitos e assegurando o
respeito aos direitos fundamentais da crianga.

Em uma decisédo de 2014, uma juiza em Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul,
determinou o registro do bebé em nome dos pais bioldgicos, reconhecendo a evolucao
dos procedimentos médicos e a necessidade de atualizac&o dos registros civis para
refletir as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa
um desafio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem
cuidadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes en-
volvidas. A auséncia de uma legislacdo especifica ndo pode impedir a concretizagdo
dos principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felici-
dade e realizacdo pessoal dos individuos.

No contexto da Apelacéo Civel n.° 1.010.476-13.2019.8.26.0003, os apelantes
buscaram que a declaragéo de nascido vivo fosse emitida em nome da mée bioldgica,
conforme estabelecido pelos principios constitucionais de igualdade, dignidade da
pessoa humana e protecdo a familia. No entanto, o Provimento n® 63 do CNJ, através
dos artigos 16 e 17, definiu que nos casos de gestacao por substituicdo, o registro de
17

nascimento ndo incluird o nome da parturiente, seguindo apenas as normativas refe-
rentes a mae biolégica.

Diante desse embate, a apelacdo argumentou pela retificacdo do registro para
incluir o nome da mae bioldgica, contestando a decisédo do tribunal que rejeitou o
apelo. O tribunal sustentou que a recusa se baseou na conformidade do registro com
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as diretrizes do provimento, o qual dispensa o registro do nome da parturiente em
casos de gestacao por substituicao.

Essa decisdo evidencia a necessidade de harmonizar principios constitucionais

com a legislacao especifica, visando garantir equilibrio entre a prote¢céo dos direitos
individuais e familiares e o interesse publico. Assim, o caso exemplifica os desafios
enfrentados na aplicacdo desses principios ao contexto do registro de nascimentos
por gestacao por substituicdo, exigindo uma abordagem ponderada para assegurar
justica e equidade para todas as partes envolvidas.

Como ja mencionado, a gestacao por substituicdo, embora legalmente permi-

tida no Brasil sob certas condi¢fes, enfrenta um tratamento juridico insatisfatorio de-
vido a falta de regulamentacdo adequada pela legislagcdo nacional. Isso deixa aos ju-
izes e tribunais a tarefa de recorrer & analogia, aos costumes e aos principios funda-
mentais do direito para lidar com questdes litigiosas relacionadas a essa pratica, con-
forme preconizado pelo artigo 4° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n° 4.657/1942), além da orientacdo fornecida pela Resolucdo n°
2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina.

Um exemplo desse contexto foi observado no recente julgamento do RE

1348854 pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa deciséo, o tribunal invocou os princi-
pios constitucionais da isonomia (art. 5°, I, CF), da legalidade (art. 37, caput, CF) e da
protecao integral da crianga com prioridade absoluta (art. 227 da CF). Além disso,
utilizou como fundamento o principio da paternidade responsavel para conceder a um
pai genitor monoparental, servidor publico, a licenca-maternidade, em razéo do nas-
cimento de criancas gémeas concebidas por meio da gestacao por substituicao.

Nos ultimos anos, tem sido cada vez mais comum ver casais homoafetivos op-

tando pela maternidade por substituicdo como uma maneira de realizar seu desejo de
18

ter filhos. Apesar dos desafios legais, econbmicos e sociais envolvidos, esse processo
representa uma oportunidade para esses casais construirem lagos familiares solidos
baseados no amor e no comprometimento mutuo. Isso fica evidente no caso de casais
Paulo Gustavo/Thales Bretas.

A busca pela formacao familiar € um desejo comum a muitos casais, incluindo

os homoafetivos, que tém optado cada vez mais pela maternidade por substituicdo
para realizar o sonho da paternidade. Esse processo, apesar de proporcionar a opor-
tunidade de criar lagos familiares baseados no amor e no compromisso matuo, é mar-
cado por desafios legais, econdmicos e sociais significativos.

A falta de regulamentacédo especifica no Brasil leva muitos casais a buscarem

essa alternativa em paises onde a pratica é permitida, como os Estados Unidos. Um
exemplo notavel é o caso do ator Paulo Gustavo e seu marido Thales Bretas, que
recorreram a Califérnia para viabilizar a gestacéo de seus gémeos através da insemi-
nacao artificial e do uso de mées de aluguel. Apos formalizarem contratos legais e
registrarem os bebés, eles retornaram ao Brasil com a cidadania americana e brasi-
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leira para seus filhos.

Casos como esse ilustram tanto as possibilidades quanto os obstaculos enfren-
tados por casais brasileiros que buscam a maternidade por substituicdo, destacando
a necessidade de atualizag@es legais e regulamentacdes mais claras para essa pra-
tica no pais.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste estudo, pudemos reconhecer o papel fundamental da familia na
sociedade, influenciando diretamente o bem-estar emocional e social dos individuos.
Observamos também uma ampliacdo na compreensdao das diferentes estruturas fami-
liares para além do tradicional modelo heterossexual, refletindo a diversidade da so-
ciedade contemporanea.

Contudo, mesmo com essa evolugdo na compreensao da familia, a questao da
gestacao por substituicao para casais ainda é permeada por controvérsias e comple-
xidades.

19

Este artigo buscou analisar como essa pratica é tratada pela legislacao brasi-

leira, destacando os desafios que surgem nesse contexto, tanto em ambito nacional
guanto internacional. Além disso, exploramos as experiéncias de casais brasileiros
gue enfrentam dificuldades ao optar pela maternidade substituta, 0 que nos permitiu
avaliar a viabilidade dessa opcéo para esses casais.

Um aspecto fundamental abordado foi o funcionamento do contrato de gesta-

cdo de substituicdo, sua regulamentacéo e as implicag6es juridicas que envolvem os
pais na relacdo. Conclui-se que, apesar de existirem obstaculos legais, econémicos e
sociais, 0 contrato de gestacao por substituicdo pode representar uma alternativa va-
lida para casais que enfrentam dificuldades reprodutivas. Isso envolve, também, em
face da escolha pela gestacéo de substituicdo, o dever de cuidado e responsabilidade
( moral e juridica) dos pretensos pais.

No entanto, é essencial reconhecer a necessidade de uma legislagéo especi-

fica que regulamente de forma clara e abrangente tal técnica no Brasil, garantindo a
protecao dos direitos de todas as partes envolvidas. Além disso, medidas de consci-
entizagdo e ndo discriminagdo, juntamente com uma melhor preparagéo dos profissi-
onais de saude sdo fundamentais para garantir o acesso igualitario a essa opgao re-
produtiva.

Em ultima analise, é fundamental que o Estado promova politicas que assegu-

rem o pleno exercicio do direito a paternidade, independentemente da orientagéo se-
xual, e gue reconheca e respeite a diversidade das formas familiares na sociedade
contemporanea.
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Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente artigo analisa a possibilidade de casais brasileiros constituirem
familia através da gestacdo por substituicdo. Em primeiro momento, é apresentado o
contexto histérico e legal da formacéo familiar, destacando a importancia do contexto
familiar, bem como, a lacuna legislativa em relagcéo a teméatica no Brasil. Posterior-
mente, sdo abordadas as configuracfes gerais do direito das familias no século XX,
com énfase na evolucdo dos arranjos familiares e nas novas demandas legais. Em
seguida, sdo discutidos aspectos juridicos relevantes do contrato de gestacao por
substituicdo, considerando suas implicacdes legais e éticas. Por fim, sdo apresenta-
das as delimitacdes juridicas dos pais de intengéo nesse contexto, destacando seus
direitos e responsabilidades legais perante a legislag&o brasileira.

Manoel, amplie um pouco o resumo. 250 caracteres

Palavras-chaves: Gestacao por Substituicdo; Principios Constitucionais; Pais de In-
tencéo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI:
CONFIGURACOES GERAIS.3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO
? CONSIDERACOES JURIDICAS. 4. DELIMITACOES JURIDICAS DOS PAIS DE
INTENCAO. 4.1 APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ? FRENTE A
OBRIGACAO DOS PAIS DE INTENCAO. 4.2 ANALISE DECISOES JUDICIAIS CON-
SIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

A prética da gestacao de substituicdo, também conhecida como "barriga de

aluguel”, tem despertado um crescente interesse tanto no ambito juridico quanto ético,
suscitando debates profundos em diversas esferas sociais. No contexto brasileiro,
onde a prética ainda carece de uma legislacdo especifica, o delineamento dos papéis

1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catdlica do Salvador. E-mail: manoel.maia@uc-
sal.edu.br

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, P6s-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de Direito
da Universidade Catodlica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.
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dos pais nos contratos de gestacéo de substituicao é frequentemente regido por dire-
trizes éticas estabelecidas por 6rgdos como o Conselho Federal de Medicina (CFM).
A Resolugdo CFM n° 2.320/22, em patrticular, oferece orientacdes sobre como
devem ser conduzidos os processos de gestacao de substituicdo, visando a protecao
dos direitos e interesses tanto da gestante de substituicdo quanto dos pais intencio-
nais. Essas diretrizes abordam aspectos cruciais, como a necessidade de avaliacdo
médica e psicoldgica dos pais intencionais, o consentimento livre e esclarecido de
todas as partes envolvidas, a elaboracéo de contratos detalhados que definam os di-
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reitos e responsabilidades das partes, e a protecao dos direitos do recém-nascido.

A gestacgédo por substituicdo no Brasil ndo é regulamentada por uma lei especi-

fica, apesar de estar sob regulamentacéo desde 1992. Em vez disso, € regida por
resolucdes do Conselho Federal de Medicina (CFM) e, em alguns casos, por decisdes
judiciais. Essas resolucdes do CFM estabelecem diretrizes éticas, como requisitos
para a gestante de substituicéo, a proibicdo de pagamento além das despesas médi-
cas e a transferéncia direta dos direitos parentais para os pais de intencdo. No entanto,
a auséncia de uma legislacéo especifica significa que a regulamentacgéo varia con-
forme a interpretacao das resolucdes do CFM e as decisdes dos tribunais.

A evolucdo da medicina reprodutiva, com avan¢os como a reproducéo assis-

tida, desvinculou o ato sexual da reproducéo, possibilitando novas formas de consti-
tuicao familiar. Leis como a Lei do Divorcio (Lei n° 6.515/77), o Cédigo Civil de 2002

e a Constituicao Federal de 1988 também foram catalisadores de mudancgas significa-
tivas, promovendo a igualdade de género e a protecao de diversos tipos de familias.
Esses avancos legais e médicos tém moldado o cenario juridico e social em torno da
gestacao por substituicdo, destacando a necessidade de uma regulamentacdo mais
abrangente e precisa para lidar com as complexidades dessa pratica.

non non

Express6es como "filho de proveta", "barriga de aluguel”, "concep¢do medica-

mente assistida", "gravidez por substituicao”, "fertilizacdo homologa e heterdloga" tor-
naram-se comuns e a propria ideia de infertilidade esta sendo redefinida. Com a pos-
sibilidade de multiplas pessoas se envolverem no processo reprodutivo, uma crianca
pode ter diversos pais e até mesmo mais de uma mae. Nesse contexto, o vinculo
parental é cada vez mais identificado através da so6cio-afetividade, que ndo esta mais

4

restrita a uma configuracéo tradicional de paternidade e maternidade, mas sim pode
envolver diversas formas de cuidado e afeto, independentemente do sexo dos envol-
vidos.

Diante do que foi exposto, a questao que permeia esse trabalho € como a pra-

tica do contrato de gestacéo por substituicdo no Brasil pode ser avaliada a luz dos
principios constitucionais, considerando a auséncia de uma legislacédo especifica e a
complexidade ética envolvida?

O objetivo deste trabalho é investigar o impacto das diretrizes juridicas e éticas
estabelecidas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), especificamente a Resolu-
¢cdo CFM n° 2.320/22, na definicdo dos papéis dos pais envolvidos em contratos de
gestacao de substituicdo no contexto brasileiro. Pretende-se analisar como essas di-
retrizes influenciam a elaboracdo e execucéo dos contratos, bem como entender os
desafios e implicagfes legais, éticas e sociais dessa pratica. Ao explorar esses as-
pectos, busca-se contribuir para uma reflexdo mais abrangente sobre a regulamenta-
¢do da gestacédo de substituicdo e seus impactos nas relacdes familiares e na prote-
¢do dos direitos de todas as partes envolvidas.

A metodologia adotada neste estudo foi baseada em uma abordagem interdis-
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ciplinar que integra informacdes de artigos cientificos, livros de direito e julgados judi-
ciais. Primeiramente, foi realizada uma extensa revisao da literatura cientifica sobre
gestacao de substituicdo, explorando os aspectos legais, éticos e sociais dessa pra-
tica. Em seguida, foram consultados livros de direito que abordam questdes relacio-
nadas a familia, reproducao assistida e direitos parentais. Além disso, foram analisa-
dos julgados judiciais relevantes para compreender como as questdes relacionadas a
gestacao de substituicdo tém sido tratadas pelos tribunais brasileiros. A triangulacdo
dessas fontes permitiu uma analise abrangente e fundamentada dos temas abordados
neste estudo.

2 O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI: CONFIGURAQOES GERAIS

Maria Berenice Dias (2017, p.145 e 146), analisa a evolucéo da estrutura fa-

miliar, destacando as mudancas ocorridas devido a industrializacdo, urbanizagéo e
conflitos armados. Inicialmente, as familias rurais eram extensas e patriarcais, com

5

foco na producéo agricola. Com a urbanizac¢éo, as familias tornaram-se mais nuclea-
res, com mulheres ingressando no mercado de trabalho. As guerras redefiniram os
papéis de género, com mulheres assumindo responsabilidades adicionais. Em ambi-
entes urbanos, a convivéncia familiar se intensificou, fortalecendo os lacos afetivos e
substituindo estruturas hierarquicas por relagdes baseadas na afetividade.

Ainda conforme a autora, no século XXI, o conceito de familia passou por uma
significativa evolucao, refletindo as mudancas sociais, culturais e legais que tém mol-
dado as estruturas familiares ao redor do mundo. Em meio a esse cenério dindmico,
0s contratos de gestagéo de substituicio emergem como uma resposta as necessida-
des e aspiracdes de diversos arranjos familiares contemporaneos. Regidos por uma
combinacéo de leis locais, regulamenta¢cdes médicas e diretrizes éticas, esses con-
tratos delineiam os papéis e responsabilidades dos pais envolvidos no processo de
gestacao de substituicdo. Esses acordos ndo apenas abordam questdes legais e fi-
nanceiras, mas também reconhecem e respeitam os lagos emocionais e afetivos que
se formam entre os pais intencionais, a gestante de substitui¢&o e, por fim, o bebé.
No Brasil, o Direito das Familias passou por transformacoes recentes. Até

2002, o Cadigo Civil de 1916 refletia uma estrutura familiar patriarcal e matrimonial. O
Estatuto da Mulher Casada de 1962 marcou uma mudanca significativa, concedendo
as mulheres direitos como trabalhar, administrar seu patrimdnio e tomar decisdes ju-
diciais sem autorizagdo do marido, anteriormente necessaria. Esse estatuto represen-
tou um passo importante para o empoderamento das mulheres e a igualdade de gé-
nero no pais.

Segundo Fabiola Santos Albuquerque, "O novo modelo da familia funda-se

sobre os pilares da repersonalizagéo, da afetividade, da pluralidade e do eudemo-
nismo, impingindo nova roupagem axiologica ao direito das familias" (Albuquerque,
apud Dias, 2017, p. 148).

Nesse contexto, os contratos de gestacdo de substituicdo desafiam as concep-
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¢Oes tradicionais de familia, ampliando o entendimento de quem pode formar uma
familia e como ela pode ser constituida. Ao legitimar e regularizar arranjos familiares
gue podem envolver pais biolégicos, pais intencionais e gestantes de substituicao,
esses contratos refletem uma abordagem mais inclusiva e diversificada do conceito
6

de familia no século XXI, caracterizado pela sua adaptabilidade as diversas formas de
amor, cuidado e parentesco.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, ?a familia moderna tem uma fun-

¢do eudemonista?. Enquanto base da sociedade, a familia, hoje, tem a funcéo de per-
mitir, em uma visao filoséfica-eudemonista, a cada um dos seus membros, a realiza-
¢cao dos seus projetos pessoais de vida? (Stolze 2012, p.52). Seguindo uma perspec-
tiva mais ampla, Maria Helena Diniz destaca que ?a familia é a base da sociedade.
Ela é responsavel pela formacao dos individuos, moldando seu carater e influenciando
seu desenvolvimento social.? (Diniz, 2001, p. 3).

As abordagens de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona e Maria Helena Diniz so-

bre a familia contemporanea convergem em destacar sua importancia como uma inti-
tuicdo que vai além das simples estruturas de suporte material. Enquanto Gagliano e
Pamplona Filho (2012, p.52) enfatizam a capacidade da familia moderna de permitir

a realizacdo dos projetos pessoais de seus membros, promovendo seu florescimento
individual.

Diniz ( 2001, p.3) ressalta o papel crucial da familia como alicerce da socie-

dade, moldando a formacao e o desenvolvimento dos individuos. Nesse sentido, am-
bos os enfoques reconhecem a familia como um ambiente que nao s6 oferece apoio
emocional e material, mas também desempenha um papel fundamental na construcéo
de identidades, na transmisséo de valores e na promocao do bem-estar tanto indivi-
dual guanto coletivo.

Assim, essas perspectivas complementares refletem a complexidade e a im-
portancia da familia na sociedade contemporanea, onde ela ndo apenas garante a
sobrevivéncia, mas também é fundamental para o crescimento pessoal e para a coe-
sdo social.

3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO ? CONSIDERACOES JURI-
DICAS GERAIS

A gestacdo de substituicdo, também conhecida como "barriga de aluguel”, é

um tema que levanta questfes éticas e legais complexas no contexto das técnicas de
reproducdo assistida. Essa pratica envolve uma mulher (gestante de substituicdo) que
7

concorda em carregar e dar a luz um filho para outra pessoa ou casal (pais intencio-
nais), geralmente devido a incapacidade da mae biol6gica de levar a termo a gesta-
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céo.

No Brasil, as normas éticas para utilizagdo de técnicas de reproducao assistida
estabelecem principios gerais que devem ser seguidos, incluindo o consentimento li-
vre e esclarecido, a proibicdo de sele¢do de caracteristicas biolégicas da crianca e
critérios especificos para o niumero de embrides a serem transferidos. Esses princi-
pios também se aplicam a gestacao de substituicdo, garantindo que a pratica seja
realizada de forma ética e responsavel, respeitando os direitos e a dignidade de todas
as partes envolvidas.

A Resolucdo CFM n° 2.320/22 estabelece regulamentacBes importantes relaci-
onadas a gestacao por substituicdo no Brasil. Ela permite flexibilidade em relagéo a
relacdo de parentesco entre a gestante de substituicdo e os pais de intencdo em casos
excepcionais, reforca a responsabilidade dos contratantes em fornecer cuidados mé-
dicos e multidisciplinares a gestante, e exige um relatério médico que avalie a salde
fisica e mental de todos os envolvidos no processo. Essas medidas buscam proteger
os direitos e 0 bem-estar das partes envolvidas e garantir a adequacao ética e legal

da gestacao por substituicdo.

O CFM dita diretrizes éticas para a gestagéo de substituicdo no Brasil, alguns

desses pontos incluem: A gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto
grau de um dos pais bioldgicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou
compensacao, exceto para cobrir despesas meédicas e relacionadas a gravidez. A ges-
tante de substituicdo deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve
passar por avaliagdo psicoldgica e médica, a crianga nascida por gestacao de substi-
tuicdo deve ser registrada diretamente em nome dos pais biolégicos, sem a necessi-
dade de um processo de adocao.

E necessario elencar as vedacfes para essa pratica, que incluem a proibicdo

do carater lucrativo ou comercial de cessao de horario de Utero, conhecida como "bar-
riga de aluguel" e a exigéncia de que a cedente temporaria do Gtero tenha pelo menos
um filho vivo e pertenca a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo
até o quarto grau.

8

A falta de uma regulamenta¢é@o adequada cria incertezas legais e éticas, ja que

nao deveria ser responsabilidade do Conselho de Medicina definir questdes morais e
legais. O principio da legalidade estabelece que ninguém deve ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo a menos que haja uma lei que o determine. Portanto, a ausén-
cia de uma legislacdo especifica sobre a gestagéo de substituicdo cria um vazio juri-
dico que precisa ser enderecado pelo poder legislativo.

Como ja dito, diante da auséncia de uma legislacéo especifica que regulamente
essa pratica, as partes envolvidas frequentemente recorrem a contratos privados
como meio de estabelecer os termos da gestacéo de substituicdo, buscando preen-
cher a lacuna legal e garantir o respeito aos limites normativos existentes.

O Poder Judiciario tem desempenhado um papel crucial na abordagem desses
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casos, utilizando-se da analogia para proteger os interesses das diferentes formas de
familia e dos direitos das criancas e adolescentes envolvidos. Uma decisdo marcante
impactante nesse contexto foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 2011, que
reconheceu a possibilidade de gestacéo de substituicdo planejada por casais homoa-
fetivos, estendendo os direitos reprodutivos a todas as formas de familia. Com isso,
fica claro que o intuito do contrato de gestacao por substituicdo consiste em esmiucar
as nuances que podem incidir sobre a situagéo juridica, tais como os deveres dos
contratantes em relacdo as despesas médicas, o tratamento, 0 acompanhamento, as
visitacBes durante a gestacao.

No entanto, a terminologia utilizada para descrever essa pratica, como "mae
substitutiva", "mée hospedeira" ou "méae por sub-rogacéo"”, tem gerado confuséo e
equivocos. Esses termos, muitas vezes, misturam os conceitos de gestacdo e mater-
nidade, sendo necessario mencionar que por maternidade entende-se um conjunto de
sentimentos, responsabilidades e acdes que néo se relacionam a mera gestacgao bio-
I6gica. Segundo Raquel Moreira, A maternidade relaciona-se com o ?complexo de fa-
tores associados a cada um que visa a relacdo parental com a crianga. A ideia de ser
mae e a formacéo do conceito de maternidade precedem o de ser uma mae?.

O contrato de gestacao de substituicdo deve ser cuidadosamente elaborado

para observar os critérios estabelecidos pelo artigo 104 do Cadigo Civil brasileiro, ga-
rantindo a existéncia e validade do negdcio juridico. No entanto, existem divergéncias
9

doutrinarias quanto a licitude do objeto desses contratos, especialmente no que se
refere a gratuidade e a ndo comercializagdo do Utero da gestante.

A questao da licitude do objeto € central neste debate. A doutrina ainda néo

possui um consenso sobre a legalidade da gestacao por substituicdo, mesmo quando
realizada de forma gratuita. H4 argumentos que veem a pratica como uma violacao

do principio da dignidade da pessoa humana, argumentando que a vida humana néo
pode ser objeto de comercializagdo. No entanto, a pratica ndo se refere a venda de
uma crianga, mas a cessao temporaria do utero. O objeto do contrato € o direito &
procriacdo, um direito personalissimo. A legislacdo brasileira, representada pelo artigo
13 do Cadigo Civil e pelo artigo 15 da Lei n°® 9.434/1997, n&o considera essa cessao
como ilicita, desde que seja realizada de forma ndo remunerada e com fins humanita-
ros.

No que se refere ao arrependimento da gestante, a discussao gira em torno da
possibilidade de recusa de entrega da crianga ap0s o parto. E essencial distinguir a
gestacao do vinculo genético, reconhecendo que a gestante ndo deve ser considerada
a mae, mas apenas a gestante. O desejo dos pais biol6gicos deve prevalecer no es-
tabelecimento do vinculo de filiacao.

Em uma decisdo de 2014, o Juizo de Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul, deter-

minou o registro do bebé em nome dos pais biolégicos, reconhecendo a evolucao dos
procedimentos médicos e a necessidade de atualiza¢@o dos registros civis para refletir
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as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa um de-
safio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem cui-
dadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes envol-
vidas. A auséncia de uma legislacédo especifica ndo pode impedir a concretizacao dos
principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felicidade
e realizacdo pessoal dos individuos.

Nesse diapasao, foicom o CFM n° 2.121/2015 que foi estabelecido diretrizes

éticas para a gestacao de substituicdo no Brasil, alguns desses pontos incluem: A
gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto grau de um dos pais
bioldgicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou compensacao, exceto
para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A gestante de substituicdo
10

deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve passar por avaliagdo
psicologica e médica, a crianca nascida por gestagao de substituicdo deve ser regis-
trada diretamente em nome dos pais biolégicos, sem a necessidade de um processo
de adocéo.

Conclui-se que, no contexto dos direitos humanos (CF 1° 1) e do livre planeja-

mento familiar garantido pela Constituicdo (CC 1.565 8§2° e CF 226 § 7°) , avancos
recentes ocorreram no campo do direito, permitindo o acesso a técnicas de reprodu-
¢ao assistida para superar a infertilidade e atender aos desejos de formacéo de uma
familia. No entanto, a legislacdo ndo acompanha esses avancos, deixando lacunas e
ambiguidades, no que diz respeito a gestacao de substituicao.

4 DELIMITACOES JURIDICAS SOBRE OS PAIS DE INTENCAO

A filiacao é tradicionalmente entendida como a relacdo de parentesco estabe-

lecida entre pais e filhos. No entanto, com o avango das discussdes sociais e juridicas,
percebe-se a necessidade de uma compreensdo mais ampla desse conceito, que en-
globe tanto os lacos bioldgicos quanto os afetivos e convivéncias.

Segundo Cristiano Chaves, ?A mais relevante relacdo de parentesco existente

na ciéncia juridica é a que se estabelece entre pai/mae e filho.? (Farias, 2019, p. 581),
nesse mesmo diapasao preceitua que:

? para que seja vivenciada a experiéncia da filiacdo, ndo é necessaria a gera-

¢éo bioldgica do filho. Ou seja, para que se efetive a relacéo filos ndo é pre-

ciso haver transmisséo de carga genética, pois 0 seu elemento essencial esta

na vivéncia e crescimento cotidiano, nessa mencionada busca pela realiza-

¢do. desenvolvimento pessoal (aquilo que se chama, comumente, de felici-

dade). Enfim a estabelecimento da relacdo paterno-maternoffilial ndo exige,
necessariamente, premi relacionamento sexual.? (Farias, 2019, p. 581).

A filiagdo vai além dos lacos biolégicos e legais, estendendo-se a relacao afe-

tiva entre pais e filhos. Segundo Maria Berenice Dias (2017, p.432) em seu Manual de
Direito das Familias, a paternidade néo se define apenas pelo simples fato bioldgico,
mas também pela constancia da relacdo afetiva. A posse de estado, manifestada pela
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convivéncia e reconhecimento social, desempenha um papel crucial na determinacao
da paternidade, mesmo na auséncia de um vinculo biolégico claro.

O pai afetivo é caracterizado pela sua presenca e cuidado continuo na vida do

filho, indo além da mera biologia. Ele se manifesta nos momentos cotidianos, como
11

na participacao ativa na educacao e no desenvolvimento emocional da crianca. Esse
papel paternal € uma forma de "adocao de fato", onde o amor e o cuidado s&o os
pilares da relacéo (Dias, 2017, p. 429).

Em relacéo a filiacdo, a posse de estado emerge como uma prova determinante

do vinculo parental. Esta relacdo socioafetiva é protegida como um elemento funda-
mental na formagé&o da identidade e definicdo da personalidade do individuo. A filiacao
socioafetiva é respaldada pelo principio da boa-fé objetiva e pela proibicdo de com-
portamento contraditério, enfatizando seu valor ético e moral na sociedade contempo-
ranea (Dias, 2017, p. 429).

4.1 APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FRENTE A OBRIGACAO
DOS PAIS DE INTENCAO

A familia, como célula fundamental da sociedade, é regida por uma série de
principios constitucionais que delineiam ndo apenas as rela¢des entre seus membros,
mas também as responsabilidades dos pais no processo de criacao e formacao dos
filhos. Os principios constitucionais, enquanto pilares do ordenamento juridico, exer-
cem uma influéncia crucial na organizacao e na interpretacdo das leis que regem as
relacdes familiares. Nesse contexto, 0s pais assumem uma obrigacao intrinseca de
agir em conformidade com tais principios, garantindo ndo apenas a protecao dos di-
reitos fundamentais de seus filhos, mas também contribuindo para o fortalecimento e
a estabilidade da prépria instituicao familiar.

Humberto Avila ( 2018), em seu livro "Teoria dos Principios? apresenta uma
abordagem sistematica e rigorosa sobre o papel dos principios no ordenamento juri-
dico. Ele argumenta que 0s principios sdo normas que possuem um carater especi-
fico, diferente das regras, e que desempenham um papel fundamental na interpreta-
¢do e na aplicacao do direito. Também traz que os principios constituem o fundamento
do sistema juridico, fornecendo-lhe coeréncia e racionalidade. Analogamente, os prin-
cipios constitucionais sao essenciais para dar sustenta¢do ao sistema juridico no con-
texto da gestacao por substituicdo, garantindo a sua conformidade com os valores e
objetivos fundamentais estabelecidos pela Constituicao.

12

Avila ressalta a necessidade de uma interpretacéo sistematica dos principios,
considerando sua hierarquia e sua interagdo com outras normas juridicas. Da mesma
forma, no contexto da gestacéo por substituicdo, a interpretacéo e aplicagdo dos prin-
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cipios constitucionais, como igualdade e dignidade da pessoa humana, orientam as
decisdes judiciais e a formulag&o de politicas publicas para garantir o respeito aos
direitos de todas as partes envolvidas.

Com base na legislacao civil, aos pais é atribuido o dever legal de guarda, ori-
entacao e zelo pelos filhos menores de idade, uma vez que esse encargo esta intrin-
secamente ligado ao exercicio do poder familiar, também conhecido como pétrio po-
der.

O artigo 932 do Cadigo Civil estabelece que os pais tém a responsabilidade

civil pelos atos ilicitos praticados pelos filhos menores, refletindo a obrigacéo de cui-
dado e supervisdo sobre as acdes dos filhos. Essa responsabilidade parental abrange
ndo apenas a educacao e protecao fisica dos filhos, mas também implica em supervi-
sionar e orientar suas condutas para garantir o seu desenvolvimento saudavel e a
integridade de terceiros. Portanto, no contexto da gestacao por substituicdo, os pais
intencionais assumem nao apenas o desejo de ter um filho, mas também a responsa-
bilidade legal e moral de criar, proteger e orientar o bem-estar desse filho, mesmo que
nao seja biologicamente seu, em conformidade com os preceitos legais estabelecidos.
Ao observar os principios constitucionais, como igualdade, dignidade da pes-

soa humana, protecdo a infancia e a juventude, os pais se comprometem a promover
um ambiente familiar que proporcione o pleno desenvolvimento e o bem-estar dos
filnos. Essa obrigacdo se manifesta em diversas esferas da vida familiar, desde a edu-
cacao e a saude dos filhos até o respeito a individualidade e a autonomia de cada
membro da familia.

Na esfera juridica, os principios constituem diretrizes essenciais que orientam

a formulacéo e a aplicacao das normas legais, refletindo os valores e os objetivos
fundamentais do sistema juridico de um pais. No contexto constitucional, os principios
constitucionais assumem um papel central, estabelecendo os fundamentos e os para-
metros basicos para a organizacéo e o funcionamento do Estado, assim como para a
13

protecdo dos direitos individuais e coletivos dos cidad&os. Para Dirley da Cunha Ja-
nior( 2017, p.165):

O principio é o veiculo dos valores mais fundamentais de uma sociedade. E
0 ponto de partida, o0 comeco, a origem mesma dessa sociedade. Numa pers-
pectiva juridica, principio é o mandamento nuclear de um sistema juridico, a
pedra angular, a norma um o alicerce e fundamento mesmo desse sistema,
gue lhe imprime Idgic a, coeréncia e racionalidade. E a viga mestra que su-
porta e ampara o sistema juridico ou cada um dos subsistemas existentes.
Ele exerce uma func¢édo ordenadora desse sistema, influenciando toda sua
compreensao e inteligéncia, desempenhando, como anota Paulo de Barros
Carvalho, uma forca centripeta, uma vez que atrai em torno de si todas as
regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (1999, p. 147):
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S&o0 o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, 0s principios constitu-

cionais sao as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualifi-

cacgOes essenciais da ordem juridica que institui.(BARROSO, 1999, pag. 147).

As citagBes de Dirley da Cunha Junior e Luis Roberto Barroso fornecem in-

sights valiosos sobre a importancia dos principios ha compreensao e organizac¢ao do
sistema juridico. Ao aplicar esses conceitos a gestagao por substituicdo, percebemos
gue os principios constituem a base ética e legal que orienta essa pratica complexa.
Os principios fundamentais, como igualdade, dignidade da pessoa humana e
protecdo a familia, influenciam a regulamentacéo e a interpretacéo das leis relaciona-
das a gestacao de substituicdo. Eles garantem a coeréncia e a racionalidade do sis-
tema juridico ao estabelecer os direitos e responsabilidades dos pais de intencéo, da
gestante de substituicdo e do futuro bebé. Assim, essas falas destacam a importancia
de uma abordagem fundamentada nos principios constitucionais para garantir uma
pratica ética e equitativa de gestacao por substituicdo.

A igualdade, um dos principios fundamentais assegurados pelo artigo 5° da
Constituicdo Federal, garante que todos os cidadaos tenham acesso equitativo aos
direitos e oportunidades, promovendo a inclusdo de casais heterossexuais e homos-
sexuais no processo de gestacao por substituicdo. Além disso, o respeito a dignidade
da pessoa humana, também preconizado no mesmo artigo, é garantido ao permitir
gue casais que enfrentam dificuldades para conceber de outras maneiras realizem
seu desejo de ter filhos, desde que de forma voluntaria e ética, conforme estabelecido
pelo contrato de gestacéo por substituigéo.

14

Os principios de liberdade e privacidade, igualmente resguardados pelo artigo

59, desempenham um papel crucial ao proteger as escolhas relacionadas a formagéo
de uma familia, garantindo que os pais de intencdo possam exercer seu direito de criar
uma familia de acordo com seus proprios desejos e circunstancias.

E imperativo destacar que o principio da dignidade da pessoa humana asse-

gura que todos os individuos envolvidos no processo de gestacdo por substituicdo
sejam tratados com respeito e consideracgéo, independentemente de sua posi¢do no
arranjo familiar. Isso implica garantir que a gestante de substituicéo, os pais intencio-
nais e o futuro bebé sejam reconhecidos como sujeitos de direitos, protegendo sua
integridade fisica, emocional e psicolégica ao longo de todo o processo.

Além disso, o principio da igualdade estabelece que todos os cidadéos devem

ser tratados de forma equitativa perante a lei, sem discriminacdo. Na gestacao por
substituicao, isso se traduz na garantia de acesso igualitario a essa técnica reprodu-
tiva, independentemente da orientagédo sexual, identidade de género ou estado civil
dos pais intencionais, promovendo uma maior inclusédo e diversidade no ambito fami-
liar.

Dessa forma, os pais de intencéo sdo beneficiados pela possibilidade de reali-

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-02 13:04:39


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 34 de 173

zar seu desejo de ter filhos de maneira ética e legalmente responsavel, em conformi-
dade com os principios constitucionais e as diretrizes delineadas pelo contrato de ges-
tacdo por substituicdo.

O artigo 226 da Constituicao Federal do Brasil destaca a familia como a base
fundamental da sociedade, recebendo protecdo especial por parte do Estado. E im-
portante ressaltar que o principio da protecédo a familia reconhece e valoriza a diver-
sidade das estruturas familiares na sociedade contemporanea. Isso implica no res-
peito e na protecdo de todas as formas de familia, independentemente das definicdes
tradicionais de parentalidade e género.

No contexto da gestacao por substituicdo, torna-se essencial estabelecer acor-

dos transparentes e éticos que protejam os direitos e interesses de todas as partes
envolvidas. O foco principal deve ser sempre o0 bem-estar do futuro bebé, garantindo
que ele cresga em um ambiente familiar de amor e seguranga.

15

A aplicacdo dos principios constitucionais na gestacao por substituicao é es-

sencial para garantir uma prética ética, legal e socialmente responsavel, que respeite
os direitos e a dignidade de todas as pessoas envolvidas nesse processo complexo e
delicado. Somente através do reconhecimento e da observancia desses principios
ser& possivel assegurar um ambiente familiar saudavel e acolhedor para todas as cri-
ancgas, independentemente de sua origem ou forma de concepcéo.

Portanto, é essencial que os pais compreendam e internalizem a importancia

da aplicacé@o dos principios constitucionais em sua atuacgao familiar, assumindo uma
postura consciente e responsavel na promocéao dos direitos e valores fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo. Somente assim sera possivel assegurar hdo apenas
a protecado dos direitos familiares e infantis, mas também o fortalecimento e a preser-
vacao da instituicdo familiar como um pilar essencial da sociedade contemporéanea.

A aplicacdo dos principios constitucionais no contexto da gestacao por substi-

tuicdo esté intrinsecamente ligada a responsabilidade dos pais de inten¢ao, podendo
gerar desdobramentos na esfera da responsabilidade civil. Ao assumirem o compro-
misso de buscar a paternidade/maternidade por meio desse método, os pais de inten-
¢cdo assumem também uma série de deveres e obriga¢des para com a crianca que
esta por vir. Essa responsabilidade se estende desde o momento da concepgao até o
nascimento e além, implicando o cuidado com o bem-estar fisico, emocional e psico-
I6gico do futuro filho.

Portanto, a violacdo desses deveres pode ensejar a responsabilizacéo civil dos

pais de intencdo, caso ocorram danos a crianca ou a terceiros decorrentes da negli-
géncia, imprudéncia ou impericia no exercicio desse papel parental. Assim, a aplica-
¢éo dos principios constitucionais no contexto da gestacao por substituicdo ndo ape-
nas orienta as relacoes familiares, mas também estabelece parametros para a res-
ponsabilizacdo dos pais de intencdo, visando assegurar o melhor interesse da crianca
e a protecao de seus direitos fundamentais.
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4.2 ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS
16

De acordo art 1.597-A. do CC, a maternidade sera presumida pela gestacéo.
Paragrafo unico. Nos casos de utilizagéo de técnicas de reproducao assistida, a ma-
ternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético ou
gue, tendo planejado a gestacgéo, valeu-se da técnica de reproducao assistida heteré-
loga.

Um exemplo marcante desse cenario é o caso ocorrido em Michigan (EUA) em

1983, no qual um bebé com microcefalia foi rejeitado tanto pela mae hospedeira
guanto pelos genitores biolégicos. Diante disso, respeitando as diretrizes do Conselho
de Medicina, atribui-se a maternidade do nascituro aquela que cedeu o material ge-
nético. Nesse contexto, o item VII, 3.3., da Resolucéo do Conselho Federal de Medi-
cina, estipula a necessidade de um "termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e

a cedente temporaria do Utero (que recebera o embrido em seu Utero), estabelecendo
claramente a questao da filiacdo da crianca", com o intuito de prevenir futuras contro-
vérsias. Essas medidas visam garantir a seguranca juridica e ética de todos os envol-
vidos no processo de gestacdo por substituicdo, evitando conflitos e assegurando o
respeito aos direitos fundamentais da crianca.

Em uma decisédo de 2014, uma juiza em Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul,
determinou o registro do bebé em nome dos pais bioldgicos, reconhecendo a evolucao
dos procedimentos médicos e a necessidade de atualizac&o dos registros civis para
refletir as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa
um desafio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem
cuidadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes en-
volvidas. A auséncia de uma legislacdo especifica ndo pode impedir a concretizagdo
dos principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felici-
dade e realizacao pessoal dos individuos.

No contexto da Apelacdo Civel n.° 1.010.476-13.2019.8.26.0003, os apelantes
buscaram que a declaragéo de nascido vivo fosse emitida em nome da mée bioldgica,
conforme estabelecido pelos principios constitucionais de igualdade, dignidade da
pessoa humana e protecdo a familia. No entanto, o Provimento n® 63 do CNJ, através
dos artigos 16 e 17, definiu que nos casos de gestacao por substituicdo, o registro de
17

nascimento nao incluird o nome da parturiente, seguindo apenas as normativas refe-
rentes a mae biolégica.

Diante desse embate, a apelacdo argumentou pela retificacdo do registro para
incluir o nome da mae bioldgica, contestando a decisédo do tribunal que rejeitou o
apelo. O tribunal sustentou que a recusa se baseou na conformidade do registro com
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as diretrizes do provimento, o qual dispensa o registro do nome da parturiente em
casos de gestacao por substituicdo.

Essa decisdo evidencia a necessidade de harmonizar principios constitucionais

com a legislacao especifica, visando garantir equilibrio entre a prote¢céo dos direitos
individuais e familiares e o interesse publico. Assim, o caso exemplifica os desafios
enfrentados na aplicacdo desses principios ao contexto do registro de nascimentos
por gestacdo por substituicdo, exigindo uma abordagem ponderada para assegurar
justica e equidade para todas as partes envolvidas.

Como ja mencionado, a gestagao por substituicdo, embora legalmente permi-

tida no Brasil sob certas condi¢des, enfrenta um tratamento juridico insatisfatério de-
vido a falta de regulamentacdo adequada pela legislagcdo nacional. Isso deixa aos ju-
izes e tribunais a tarefa de recorrer & analogia, aos costumes e aos principios funda-
mentais do direito para lidar com questdes litigiosas relacionadas a essa pratica, con-
forme preconizado pelo artigo 4° da Lei de Introdug&o as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n° 4.657/1942), além da orientacdo fornecida pela Resolucdo n°
2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina.

Um exemplo desse contexto foi observado no recente julgamento do RE

1348854 pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa deciséo, o tribunal invocou os princi-
pios constitucionais da isonomia (art. 5°, I, CF), da legalidade (art. 37, caput, CF) e da
protecao integral da crianga com prioridade absoluta (art. 227 da CF). Além disso,
utilizou como fundamento o principio da paternidade responsavel para conceder a um
pai genitor monoparental, servidor publico, a licenca-maternidade, em razéo do nas-
cimento de criancas gémeas concebidas por meio da gestac¢ao por substitui¢ao.

Nos ultimos anos, tem sido cada vez mais comum ver casais homoafetivos op-

tando pela maternidade por substituicdo como uma maneira de realizar seu desejo de
18

ter filhos. Apesar dos desafios legais, econbmicos e sociais envolvidos, esse processo
representa uma oportunidade para esses casais construirem lagos familiares solidos
baseados no amor e no comprometimento mutuo. Isso fica evidente no caso de casais
Paulo Gustavo/Thales Bretas.

A busca pela formagéao familiar € um desejo comum a muitos casais, incluindo

os homoafetivos, que tém optado cada vez mais pela maternidade por substituicao
para realizar o sonho da paternidade. Esse processo, apesar de proporcionar a opor-
tunidade de criar lagos familiares baseados no amor e no compromisso muatuo, é mar-
cado por desafios legais, econdmicos e sociais significativos.

A falta de regulamentacdo especifica no Brasil leva muitos casais a buscarem

essa alternativa em paises onde a pratica é permitida, como os Estados Unidos. Um
exemplo notavel é o caso do ator Paulo Gustavo e seu marido Thales Bretas, que
recorreram a Califérnia para viabilizar a gestacéo de seus gémeos através da insemi-
nacao artificial e do uso de mées de aluguel. Apos formalizarem contratos legais e
registrarem os bebés, eles retornaram ao Brasil com a cidadania americana e brasi-
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leira para seus filhos.

Casos como esse ilustram tanto as possibilidades quanto os obstaculos enfren-
tados por casais brasileiros que buscam a maternidade por substituicdo, destacando
a necessidade de atualizag@es legais e regulamentacdes mais claras para essa pra-
tica no pais.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste estudo, pudemos reconhecer o papel fundamental da familia na
sociedade, influenciando diretamente o bem-estar emocional e social dos individuos.
Observamos também uma ampliacdo na compreensdao das diferentes estruturas fami-
liares para além do tradicional modelo heterossexual, refletindo a diversidade da so-
ciedade contemporanea.

Contudo, mesmo com essa evolugdo na compreensao da familia, a questao da
gestacao por substituicdo para casais ainda é permeada por controvérsias e comple-
xidades.

19

Este artigo buscou analisar como essa pratica é tratada pela legislacao brasi-

leira, destacando os desafios que surgem nesse contexto, tanto em ambito nacional
guanto internacional. Além disso, exploramos as experiéncias de casais brasileiros
gue enfrentam dificuldades ao optar pela maternidade substituta, 0 que nos permitiu
avaliar a viabilidade dessa opcéo para esses casais.

Um aspecto fundamental abordado foi o funcionamento do contrato de gesta-

cdo de substituicdo, sua regulamentacéo e as implicag6es juridicas que envolvem os
pais na relacdo. Conclui-se que, apesar de existirem obstaculos legais, econémicos e
sociais, 0 contrato de gestacao por substituicdo pode representar uma alternativa va-
lida para casais que enfrentam dificuldades reprodutivas. Isso envolve, também, em
face da escolha pela gestacdo de substituicdo, o dever de cuidado e responsabilidade
( moral e juridica) dos pretensos pais.

No entanto, é essencial reconhecer a necessidade de uma legislagéo especi-

fica que regulamente de forma clara e abrangente tal técnica no Brasil, garantindo a
protecao dos direitos de todas as partes envolvidas. Além disso, medidas de consci-
entizagdo e ndo discriminagdo, juntamente com uma melhor preparagéo dos profissi-
onais de saude sdo fundamentais para garantir o acesso igualitario a essa opgao re-
produtiva.

Em ultima analise, é fundamental que o Estado promova politicas que assegu-

rem o pleno exercicio do direito a paternidade, independentemente da orientagédo se-
xual, e gue reconheca e respeite a diversidade das formas familiares na sociedade
contemporanea.
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Manoel Victor Cordeiro Maial

Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente artigo analisa a possibilidade de casais brasileiros constituirem
familia através da gestacao por substituicdo. Em primeiro momento, é apresentado o
contexto histoérico e legal da formagé&o familiar, destacando a importancia do contexto
familiar, bem como, a lacuna legislativa em relacao a tematica no Brasil. Posterior-
mente, sdo abordadas as configuracdes gerais do direito das familias no século XXI,
com énfase na evolucao dos arranjos familiares e nas novas demandas legais. Em
seguida, sdo discutidos aspectos juridicos relevantes do contrato de gestacao por
substituicao, considerando suas implicacdes legais e éticas. Por fim, sdo apresenta-
das as delimitacdes juridicas dos pais de inteng&o nesse contexto, destacando seus
direitos e responsabilidades legais perante a legislacéo brasileira.

Manoel, amplie um pouco o resumo. 250 caracteres

Palavras-chaves: Gestacao por Substituicdo; Principios Constitucionais; Pais de In-
tencéo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI:
CONFIGURACOES GERAIS.3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO
? CONSIDERACOES JURIDICAS. 4. DELIMITACOES JURIDICAS DOS PAIS DE
INTENGAO. 4.1 APLICAGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ? FRENTE A
OBRIGACAO DOS PAIS DE INTENCAO. 4.2 ANALISE DECISOES JUDICIAIS CON-
SIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

A pratica da gestacao de substituicdo, também conhecida como "barriga de

aluguel", tem despertado um crescente interesse tanto no &mbito juridico quanto ético,
suscitando debates profundos em diversas esferas sociais. No contexto brasileiro,
onde a prética ainda carece de uma legislacdo especifica, o delineamento dos papéis

1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catoélica do Salvador. E-mail: manoel.maia@uc-
sal.edu.br

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, P6s-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de Direito
da Universidade Catolica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.
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dos pais nos contratos de gestagéo de substituicdo é frequentemente regido por dire-
trizes éticas estabelecidas por 6rgdos como o Conselho Federal de Medicina (CFM).
A Resolugdo CFM n° 2.320/22, em patrticular, oferece orientagdes sobre como
devem ser conduzidos os processos de gestacao de substituicdo, visando a protegcéo
dos direitos e interesses tanto da gestante de substituicdo quanto dos pais intencio-
nais. Essas diretrizes abordam aspectos cruciais, como a necessidade de avaliagédo
médica e psicoldgica dos pais intencionais, o consentimento livre e esclarecido de
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todas as partes envolvidas, a elaboracéo de contratos detalhados que definam os di-
reitos e responsabilidades das partes, e a protecdo dos direitos do recém-nascido.

A gestacdo por substituicdo no Brasil ndo é regulamentada por uma lei especi-

fica, apesar de estar sob regulamentacao desde 1992. Em vez disso, é regida por
resolucdes do Conselho Federal de Medicina (CFM) e, em alguns casos, por decisbes
judiciais. Essas resolucbes do CFM estabelecem diretrizes éticas, como requisitos
para a gestante de substituicao, a proibicdo de pagamento além das despesas médi-
cas e a transferéncia direta dos direitos parentais para os pais de inteng&do. No entanto,
a auséncia de uma legislacdo especifica significa que a regulamentacao varia con-
forme a interpretacdo das resolucdes do CFM e as decisdes dos tribunais.

A evolucédo da medicina reprodutiva, com avan¢os como a reproducdo assis-

tida, desvinculou o ato sexual da reproducéo, possibilitando novas formas de consti-
tuicdo familiar. Leis como a Lei do Divorcio (Lei n°® 6.515/77), o Codigo Civil de 2002
e a Constituicdo Federal de 1988 também foram catalisadores de mudangas significa-
tivas, promovendo a igualdade de género e a protecéo de diversos tipos de familias.
Esses avangos legais e médicos tém moldado o cendrio juridico e social em torno da
gestacao por substituicdo, destacando a necessidade de uma regulamentacdo mais
abrangente e precisa para lidar com as complexidades dessa pratica.

Expressdes como "filho de proveta", "barriga de aluguel”, "concep¢do medica-

mente assistida", "gravidez por substituicdo”, "fertilizacdo homologa e heterdloga™ tor-
naram-se comuns e a propria ideia de infertilidade esta sendo redefinida. Com a pos-
sibilidade de multiplas pessoas se envolverem no processo reprodutivo, uma crianga
pode ter diversos pais e até mesmo mais de uma mée. Nesse contexto, o vinculo
parental é cada vez mais identificado através da socio-afetividade, que ndo esta mais
4

restrita a uma configuragéo tradicional de paternidade e maternidade, mas sim pode
envolver diversas formas de cuidado e afeto, independentemente do sexo dos envol-
vidos.

Diante do que foi exposto, a questéo que permeia esse trabalho é como a pra-

tica do contrato de gestacao por substituicdo no Brasil pode ser avaliada a luz dos
principios constitucionais, considerando a auséncia de uma legislacéo especifica e a
complexidade ética envolvida?

O objetivo deste trabalho é investigar o impacto das diretrizes juridicas e éticas
estabelecidas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), especificamente a Resolu-
¢do CFM n° 2.320/22, na definicdo dos papéis dos pais envolvidos em contratos de
gestacao de substituicdo no contexto brasileiro. Pretende-se analisar como essas di-
retrizes influenciam a elaboracdo e execucéo dos contratos, bem como entender os
desafios e implicagfes legais, éticas e sociais dessa pratica. Ao explorar esses as-
pectos, busca-se contribuir para uma reflexdo mais abrangente sobre a regulamenta-
¢do da gestacédo de substituicdo e seus impactos nas relacdes familiares e na prote-
¢do dos direitos de todas as partes envolvidas.
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A metodologia adotada neste estudo foi baseada em uma abordagem interdis-
ciplinar que integra informacdes de artigos cientificos, livros de direito e julgados judi-
ciais. Primeiramente, foi realizada uma extensa reviséo da literatura cientifica sobre
gestacao de substituicdo, explorando os aspectos legais, éticos e sociais dessa pra-
tica. Em seguida, foram consultados livros de direito que abordam questdes relacio-
nadas a familia, reproducéo assistida e direitos parentais. Além disso, foram analisa-
dos julgados judiciais relevantes para compreender como as questdes relacionadas a
gestacao de substituicdo tém sido tratadas pelos tribunais brasileiros. A triangulagéo
dessas fontes permitiu uma analise abrangente e fundamentada dos temas abordados
neste estudo.

2 O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI: CONFIGURACOES GERAIS

Maria Berenice Dias (2017, p.145 e 146), analisa a evolucdo da estrutura fa-

miliar, destacando as mudancas ocorridas devido a industrializacéo, urbanizacédo e
conflitos armados. Inicialmente, as familias rurais eram extensas e patriarcais, com

5

foco na producéo agricola. Com a urbanizagédo, as familias tornaram-se mais nuclea-
res, com mulheres ingressando no mercado de trabalho. As guerras redefiniram os
papéis de género, com mulheres assumindo responsabilidades adicionais. Em ambi-
entes urbanos, a convivéncia familiar se intensificou, fortalecendo os lagos afetivos e
substituindo estruturas hierarquicas por relages baseadas na afetividade.

Ainda conforme a autora, no século XXI, o conceito de familia passou por uma
significativa evolucao, refletindo as mudancas sociais, culturais e legais que tém mol-
dado as estruturas familiares ao redor do mundo. Em meio a esse cenéario dinamico,
0s contratos de gestacdo de substituicdo emergem como uma resposta as necessida-
des e aspiracdes de diversos arranjos familiares contemporaneos. Regidos por uma
combinacéo de leis locais, regulamenta¢gdes médicas e diretrizes éticas, esses con-
tratos delineiam os papéis e responsabilidades dos pais envolvidos no processo de
gestacao de substituicdo. Esses acordos ndo apenas abordam questdes legais e fi-
nanceiras, mas também reconhecem e respeitam os lagos emocionais e afetivos que
se formam entre 0s pais intencionais, a gestante de substituicdo e, por fim, o bebé.
No Brasil, o Direito das Familias passou por transformacgdes recentes. Até

2002, o Cadigo Civil de 1916 refletia uma estrutura familiar patriarcal e matrimonial. O
Estatuto da Mulher Casada de 1962 marcou uma mudanca significativa, concedendo
as mulheres direitos como trabalhar, administrar seu patriménio e tomar decisdes ju-
diciais sem autorizagcdo do marido, anteriormente necessaria. Esse estatuto represen-
tou um passo importante para o empoderamento das mulheres e a igualdade de gé-
nero no pais.

Segundo Fabiola Santos Albuquerque, "O novo modelo da familia funda-se

sobre os pilares da repersonaliza¢éo, da afetividade, da pluralidade e do eudemo-
nismo, impingindo nova roupagem axiolégica ao direito das familias" (Albuquerque,
apud Dias, 2017, p. 148).
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Nesse contexto, 0s contratos de gestacdo de substituicdo desafiam as concep-

¢Oes tradicionais de familia, ampliando o entendimento de quem pode formar uma
familia e como ela pode ser constituida. Ao legitimar e regularizar arranjos familiares
gue podem envolver pais biolégicos, pais intencionais e gestantes de substituicéo,
esses contratos refletem uma abordagem mais inclusiva e diversificada do conceito
6

de familia no século XXI, caracterizado pela sua adaptabilidade as diversas formas de
amor, cuidado e parentesco.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, ?a familia moderna tem uma fun-

cdo eudemonista?. Enquanto base da sociedade, a familia, hoje, tem a funcao de per-
mitir, em uma visao filos6fica-eudemonista, a cada um dos seus membros, a realiza-
¢ao dos seus projetos pessoais de vida? (Stolze 2012, p.52). Seguindo uma perspec-
tiva mais ampla, Maria Helena Diniz destaca que ?a familia € a base da sociedade.
Ela é responsavel pela formacéo dos individuos, moldando seu carater e influenciando
seu desenvolvimento social.? (Diniz, 2001, p. 3).

As abordagens de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona e Maria Helena Diniz so-

bre a familia contemporanea convergem em destacar sua importancia como uma inti-
tuicdo que vai além das simples estruturas de suporte material. Enquanto Gagliano e
Pamplona Filho (2012, p.52) enfatizam a capacidade da familia moderna de permitir

a realizacdo dos projetos pessoais de seus membros, promovendo seu florescimento
individual.

Diniz ( 2001, p.3) ressalta o papel crucial da familia como alicerce da socie-

dade, moldando a formacao e o desenvolvimento dos individuos. Nesse sentido, am-
bos os enfoques reconhecem a familia como um ambiente que ndo s6 oferece apoio
emocional e material, mas também desempenha um papel fundamental na construcao
de identidades, na transmissé&o de valores e na promocéo do bem-estar tanto indivi-
dual quanto coletivo.

Assim, essas perspectivas complementares refletem a complexidade e a im-
portancia da familia na sociedade contemporanea, onde ela ndo apenas garante a
sobrevivéncia, mas também é fundamental para o crescimento pessoal e para a coe-
sé&o social.

3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO ? CONSIDERACOES JURI-
DICAS GERAIS

A gestacgdo de substituicao, também conhecida como "barriga de aluguel", é

um tema que levanta questdes éticas e legais complexas no contexto das técnicas de
reproducdo assistida. Essa pratica envolve uma mulher (gestante de substituicdo) que
7

concorda em carregar e dar a luz um filho para outra pessoa ou casal (pais intencio-
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nais), geralmente devido a incapacidade da mae biolégica de levar a termo a gesta-
¢ao.

No Brasil, as normas éticas para utilizacdo de técnicas de reproducéo assistida
estabelecem principios gerais que devem ser seguidos, incluindo o consentimento li-
vre e esclarecido, a proibicdo de sele¢éo de caracteristicas biolégicas da crianca e
critérios especificos para o nimero de embrides a serem transferidos. Esses princi-
pios também se aplicam a gestacao de substituicdo, garantindo que a prética seja
realizada de forma ética e responsavel, respeitando os direitos e a dignidade de todas
as partes envolvidas.

A Resolucdo CFM n° 2.320/22 estabelece regulamentagdes importantes relaci-
onadas a gestagdo por substituicdo no Brasil. Ela permite flexibilidade em relagéo a
relacdo de parentesco entre a gestante de substituicdo e os pais de intencdo em casos
excepcionais, reforca a responsabilidade dos contratantes em fornecer cuidados mé-
dicos e multidisciplinares a gestante, e exige um relatério médico que avalie a saude
fisica e mental de todos os envolvidos no processo. Essas medidas buscam proteger
os direitos e o bem-estar das partes envolvidas e garantir a adequagéo ética e legal
da gestacao por substituicdo.

O CFM dita diretrizes éticas para a gestacdo de substituicdo no Brasil, alguns

desses pontos incluem: A gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto
grau de um dos pais biolégicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou
compensacao, exceto para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A ges-
tante de substituicdo deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve
passar por avaliagdo psicoldgica e médica, a crianga nascida por gestacao de substi-
tuicdo deve ser registrada diretamente em nome dos pais bioldgicos, sem a necessi-
dade de um processo de adocao.

E necessario elencar as vedacfes para essa pratica, que incluem a proibicdo

do carater lucrativo ou comercial de cessdo de horario de utero, conhecida como "bar-
riga de aluguel" e a exigéncia de que a cedente temporéria do Utero tenha pelo menos
um filho vivo e pertenca a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo
até o quarto grau.

8

A falta de uma regulamentagé@o adequada cria incertezas legais e éticas, ja que

nao deveria ser responsabilidade do Conselho de Medicina definir questdes morais e
legais. O principio da legalidade estabelece que ninguém deve ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo a menos que haja uma lei que o determine. Portanto, a ausén-
cia de uma legislacao especifica sobre a gestacao de substituicdo cria um vazio juri-
dico que precisa ser enderecado pelo poder legislativo.

Como ja dito, diante da auséncia de uma legislagéo especifica que regulamente

essa pratica, as partes envolvidas frequentemente recorrem a contratos privados
como meio de estabelecer os termos da gestacéo de substituicdo, buscando preen-
cher a lacuna legal e garantir o respeito aos limites normativos existentes.
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O Poder Judiciario tem desempenhado um papel crucial na abordagem desses
casos, utilizando-se da analogia para proteger os interesses das diferentes formas de
familia e dos direitos das criancas e adolescentes envolvidos. Uma decisdo marcante
impactante nesse contexto foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 2011, que
reconheceu a possibilidade de gestacdo de substituicdo planejada por casais homoa-
fetivos, estendendo os direitos reprodutivos a todas as formas de familia. Com isso,
fica claro que o intuito do contrato de gestacao por substituicdo consiste em esmiucar
as nuances que podem incidir sobre a situacgéo juridica, tais como os deveres dos
contratantes em relacdo as despesas meédicas, o tratamento, 0 acompanhamento, as
visitagOes durante a gestacéo.

No entanto, a terminologia utilizada para descrever essa pratica, como "mae
substitutiva", "mae hospedeira" ou "mae por sub-rogacao"”, tem gerado confuséo e
equivocos. Esses termos, muitas vezes, misturam os conceitos de gestacao e mater-
nidade, sendo necessario mencionar que por maternidade entende-se um conjunto de
sentimentos, responsabilidades e acdes que nado se relacionam a mera gestacao bio-
l6gica. Segundo Raquel Moreira, A maternidade relaciona-se com o ?complexo de fa-
tores associados a cada um que visa a relacdo parental com a crianga. A ideia de ser
mae e a formacao do conceito de maternidade precedem o de ser uma mae?.

O contrato de gestacdo de substituicdo deve ser cuidadosamente elaborado

para observar os critérios estabelecidos pelo artigo 104 do Cédigo Civil brasileiro, ga-
rantindo a existéncia e validade do negdcio juridico. No entanto, existem divergéncias
9

doutrinarias quanto a licitude do objeto desses contratos, especialmente no que se
refere a gratuidade e a nao comercializacéo do Utero da gestante.

A questéo da licitude do objeto € central neste debate. A doutrina ainda néo

possui um consenso sobre a legalidade da gestacéo por substituicdo, mesmo quando
realizada de forma gratuita. H4 argumentos que veem a pratica como uma violacéo
do principio da dignidade da pessoa humana, argumentando que a vida humana nao
pode ser objeto de comercializagdo. No entanto, a pratica ndo se refere a venda de
uma crianga, mas a cessao temporaria do Utero. O objeto do contrato é o direito a
procriagcdo, um direito personalissimo. A legislacéo brasileira, representada pelo artigo
13 do Cédigo Civil e pelo artigo 15 da Lei n® 9.434/1997, ndo considera essa cessao
como ilicita, desde que seja realizada de forma ndo remunerada e com fins humanita-
rios.

No que se refere ao arrependimento da gestante, a discusséo gira em torno da
possibilidade de recusa de entrega da crianca ap6s o parto. E essencial distinguir a
gestacao do vinculo genético, reconhecendo que a gestante ndo deve ser considerada
a mae, mas apenas a gestante. O desejo dos pais biolégicos deve prevalecer no es-
tabelecimento do vinculo de filiacdo.

Em uma deciséo de 2014, o Juizo de Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul, deter-

minou o registro do bebé em nome dos pais biolégicos, reconhecendo a evolugéo dos
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procedimentos médicos e a necessidade de atualizacéo dos registros civis para refletir
as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa um de-
safio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem cui-
dadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes envol-
vidas. A auséncia de uma legislacéo especifica ndo pode impedir a concretizacao dos
principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felicidade
e realizacdo pessoal dos individuos.

Nesse diapaséo, foi com o CFM n° 2.121/2015 que foi estabelecido diretrizes

éticas para a gestacdo de substituicdo no Brasil, alguns desses pontos incluem: A
gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto grau de um dos pais
biol6gicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou compensacao, exceto
para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A gestante de substituicao
10

deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve passar por avaliagdo
psicolégica e médica, a crianca nascida por gestacdo de substituicdo deve ser regis-
trada diretamente em nome dos pais bioldgicos, sem a necessidade de um processo
de adocgéo.

Conclui-se que, no contexto dos direitos humanos (CF 1° 1) e do livre planeja-

mento familiar garantido pela Constituicdo (CC 1.565 8§2° e CF 226 § 7°) , avancos
recentes ocorreram no campo do direito, permitindo o acesso a técnicas de reprodu-
¢cao assistida para superar a infertilidade e atender aos desejos de formacéo de uma
familia. No entanto, a legislacao ndo acompanha esses avancos, deixando lacunas e
ambiguidades, no que diz respeito a gestacao de substitui¢ao.

4 DELIMITACOES JURIDICAS SOBRE OS PAIS DE INTENCAO

A filiagéo é tradicionalmente entendida como a relagédo de parentesco estabe-

lecida entre pais e filhos. No entanto, com o avanc¢o das discussdes sociais e juridicas,
percebe-se a necessidade de uma compreensdo mais ampla desse conceito, que en-
globe tanto os lacos biolégicos quanto os afetivos e convivéncias.

Segundo Cristiano Chaves, ?A mais relevante relacdo de parentesco existente

na ciéncia juridica € a que se estabelece entre pai/mae e filho.? (Farias, 2019, p. 581),
nesse mesmo diapasao preceitua que:

? para que seja vivenciada a experiéncia da filiagdo, ndo é necessaria a gera-

¢ao bioldgica do filho. Ou seja, para que se efetive a relacado filos ndo € pre-

ciso haver transmisséo de carga genética, pois 0 seu elemento essencial esta

na vivéncia e crescimento cotidiano, nessa mencionada busca pela realiza-

¢do. desenvolvimento pessoal (aquilo que se chama, comumente, de felici-

dade). Enfim a estabelecimento da relacdo paterno-maternoffilial ndo exige,
necessariamente, premi relacionamento sexual.? (Farias, 2019, p. 581).

A filiac&o vai além dos lagos bioldgicos e legais, estendendo-se a relacéo afe-

tiva entre pais e filhos. Segundo Maria Berenice Dias (2017, p.432) em seu Manual de
Direito das Familias, a paternidade nao se define apenas pelo simples fato bioldgico,
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mas também pela constancia da relacao afetiva. A posse de estado, manifestada pela
convivéncia e reconhecimento social, desempenha um papel crucial na determinacao
da paternidade, mesmo na auséncia de um vinculo biolégico claro.

O pai afetivo é caracterizado pela sua presenca e cuidado continuo na vida do

filho, indo além da mera biologia. Ele se manifesta nos momentos cotidianos, como
11

na participagao ativa na educagéo e no desenvolvimento emocional da crianca. Esse
papel paternal € uma forma de "adog¢é&o de fato", onde o amor e o cuidado séo os
pilares da relacao (Dias, 2017, p. 429).

Em relacédo a filiacdo, a posse de estado emerge como uma prova determinante

do vinculo parental. Esta relagéo socioafetiva é protegida como um elemento funda-
mental na formacédo da identidade e definicdo da personalidade do individuo. A filiacdo
socioafetiva é respaldada pelo principio da boa-fé objetiva e pela proibi¢cdo de com-
portamento contraditério, enfatizando seu valor ético e moral na sociedade contempo-
ranea (Dias, 2017, p. 429).

4.1 APLICAGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FRENTE A OBRIGACAO
DOS PAIS DE INTENCAO

A familia, como célula fundamental da sociedade, é regida por uma série de
principios constitucionais que delineiam ndo apenas as relacbes entre seus membros,
mas também as responsabilidades dos pais no processo de criacao e formacao dos
filhos. Os principios constitucionais, enquanto pilares do ordenamento juridico, exer-
cem uma influéncia crucial na organizacdo e na interpretacdo das leis que regem as
relacdes familiares. Nesse contexto, 0s pais assumem uma obrigacao intrinseca de
agir em conformidade com tais principios, garantindo nao apenas a protecao dos di-
reitos fundamentais de seus filhos, mas também contribuindo para o fortalecimento e
a estabilidade da propria instituicao familiar.

Humberto Avila ( 2018), em seu livro "Teoria dos Principios? apresenta uma
abordagem sistematica e rigorosa sobre o papel dos principios no ordenamento juri-
dico. Ele argumenta que os principios sdo normas que possuem um carater especi-
fico, diferente das regras, e que desempenham um papel fundamental na interpreta-
cdo e na aplicagdo do direito. Também traz que os principios constituem o fundamento
do sistema juridico, fornecendo-lhe coeréncia e racionalidade. Analogamente, os prin-
cipios constitucionais sdo essenciais para dar sustentacao ao sistema juridico no con-
texto da gestagdo por substituicdo, garantindo a sua conformidade com os valores e
objetivos fundamentais estabelecidos pela Constituicéo.

12

Avila ressalta a necessidade de uma interpretacéo sistematica dos principios,
considerando sua hierarquia e sua interacdo com outras normas juridicas. Da mesma
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forma, no contexto da gestacéo por substituicdo, a interpretacéo e aplicacéo dos prin-
cipios constitucionais, como igualdade e dignidade da pessoa humana, orientam as
decisBes judiciais e a formulacéo de politicas publicas para garantir o respeito aos
direitos de todas as partes envolvidas.

Com base na legislacao civil, aos pais é atribuido o dever legal de guarda, ori-
entacdo e zelo pelos filhos menores de idade, uma vez que esse encargo esta intrin-
secamente ligado ao exercicio do poder familiar, também conhecido como patrio po-
der.

O artigo 932 do Cadigo Civil estabelece que os pais tém a responsabilidade

civil pelos atos ilicitos praticados pelos filhos menores, refletindo a obrigacéo de cui-
dado e supervisdo sobre as acdes dos filhos. Essa responsabilidade parental abrange
nao apenas a educacao e protecao fisica dos filhos, mas também implica em supervi-
sionar e orientar suas condutas para garantir o seu desenvolvimento saudavel e a
integridade de terceiros. Portanto, no contexto da gestacao por substituicdo, os pais
intencionais assumem nao apenas o desejo de ter um filho, mas também a responsa-
bilidade legal e moral de criar, proteger e orientar o bem-estar desse filho, mesmo que
nao seja biologicamente seu, em conformidade com os preceitos legais estabelecidos.
Ao observar os principios constitucionais, como igualdade, dignidade da pes-

soa humana, prote¢éo a infancia e a juventude, os pais se comprometem a promover
um ambiente familiar que proporcione o pleno desenvolvimento e o bem-estar dos
filhos. Essa obrigacdo se manifesta em diversas esferas da vida familiar, desde a edu-
cacdo e a saude dos filhos até o respeito a individualidade e a autonomia de cada
membro da familia.

Na esfera juridica, os principios constituem diretrizes essenciais que orientam

a formulagéo e a aplicagéo das normas legais, refletindo os valores e os objetivos
fundamentais do sistema juridico de um pais. No contexto constitucional, os principios
constitucionais assumem um papel central, estabelecendo os fundamentos e os para-
metros basicos para a organizagao e o funcionamento do Estado, assim como para a
13

protecao dos direitos individuais e coletivos dos cidadaos. Para Dirley da Cunha Ju-
nior( 2017, p.165):

O principio é o veiculo dos valores mais fundamentais de uma sociedade. E
0 ponto de partida, o comeco, a origem mesma dessa sociedade. Numa pers-
pectiva juridica, principio € o mandamento nuclear de um sistema juridico, a
pedra angular, a norma um o alicerce e fundamento mesmo desse sistema,
gue Ihe imprime Idgic a, coeréncia e racionalidade. E a viga mestra que su-
porta e ampara o sistema juridico ou cada um dos subsistemas existentes.
Ele exerce uma funcéo ordenadora desse sistema, influenciando toda sua
compreensao e inteligéncia, desempenhando, como anota Paulo de Barros
Carvalho, uma for¢a centripeta, uma vez que atrai em torno de si todas as
regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia.
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Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (1999, p. 147):

S&0 o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, 0s principios constitu-

cionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualifi-

cagOes essenciais da ordem juridica que institui.(BARROSO, 1999, pag. 147).

As citacbes de Dirley da Cunha Junior e Luis Roberto Barroso fornecem in-

sights valiosos sobre a importancia dos principios na compreenséao e organizagao do
sistema juridico. Ao aplicar esses conceitos a gestacao por substituicdo, percebemos
gue os principios constituem a base ética e legal que orienta essa pratica complexa.
Os principios fundamentais, como igualdade, dignidade da pessoa humana e
protecdo a familia, influenciam a regulamentacao e a interpretagédo das leis relaciona-
das a gestacédo de substituicdo. Eles garantem a coeréncia e a racionalidade do sis-
tema juridico ao estabelecer os direitos e responsabilidades dos pais de intencdo, da
gestante de substituicdo e do futuro bebé. Assim, essas falas destacam a importancia
de uma abordagem fundamentada nos principios constitucionais para garantir uma
pratica ética e equitativa de gestagéo por substituicao.

A igualdade, um dos principios fundamentais assegurados pelo artigo 5° da
Constituicao Federal, garante que todos os cidadaos tenham acesso equitativo aos
direitos e oportunidades, promovendo a incluséo de casais heterossexuais e homos-
sexuais no processo de gestagao por substituicdo. Além disso, o respeito a dignidade
da pessoa humana, também preconizado no mesmo artigo, é garantido ao permitir
gue casais que enfrentam dificuldades para conceber de outras maneiras realizem
seu desejo de ter filhos, desde que de forma voluntaria e ética, conforme estabelecido
pelo contrato de gestacao por substituicéo.

14

Os principios de liberdade e privacidade, igualmente resguardados pelo artigo

5°, desempenham um papel crucial ao proteger as escolhas relacionadas a formacao
de uma familia, garantindo que os pais de intengcao possam exercer seu direito de criar
uma familia de acordo com seus préprios desejos e circunstancias.

E imperativo destacar que o principio da dignidade da pessoa humana asse-

gura gque todos os individuos envolvidos no processo de gestacdo por substituicdo
sejam tratados com respeito e consideracéo, independentemente de sua posi¢cao no
arranjo familiar. Isso implica garantir que a gestante de substituicdo, os pais intencio-
nais e o futuro bebé sejam reconhecidos como sujeitos de direitos, protegendo sua
integridade fisica, emocional e psicoldgica ao longo de todo o processo.

Além disso, o principio da igualdade estabelece que todos os cidadados devem

ser tratados de forma equitativa perante a lei, sem discriminagéo. Na gestag¢ao por
substituicdo, isso se traduz na garantia de acesso igualitario a essa técnica reprodu-
tiva, independentemente da orientacdo sexual, identidade de género ou estado civil
dos pais intencionais, promovendo uma maior inclusédo e diversidade no ambito fami-
liar.
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Dessa forma, os pais de intencéo sdo beneficiados pela possibilidade de reali-

zar seu desejo de ter filhos de maneira ética e legalmente responsavel, em conformi-
dade com os principios constitucionais e as diretrizes delineadas pelo contrato de ges-
tacdo por substituicdo.

O artigo 226 da Constituicdo Federal do Brasil destaca a familia como a base
fundamental da sociedade, recebendo protecéo especial por parte do Estado. E im-
portante ressaltar que o principio da protecdo a familia reconhece e valoriza a diver-
sidade das estruturas familiares na sociedade contemporanea. Isso implica no res-
peito e na protecdo de todas as formas de familia, independentemente das definicbes
tradicionais de parentalidade e género.

No contexto da gestacao por substituicdo, torna-se essencial estabelecer acor-

dos transparentes e éticos que protejam os direitos e interesses de todas as partes
envolvidas. O foco principal deve ser sempre o bem-estar do futuro bebé, garantindo
gue ele cresga em um ambiente familiar de amor e seguranca.

15

A aplicacdo dos principios constitucionais na gestacdo por substituicdo é es-

sencial para garantir uma pratica ética, legal e socialmente responsavel, que respeite
os direitos e a dignidade de todas as pessoas envolvidas nesse processo complexo e
delicado. Somente através do reconhecimento e da observancia desses principios
sera possivel assegurar um ambiente familiar saudavel e acolhedor para todas as cri-
ancas, independentemente de sua origem ou forma de concepcéao.

Portanto, é essencial que os pais compreendam e internalizem a importancia

da aplicagé@o dos principios constitucionais em sua atuagéo familiar, assumindo uma
postura consciente e responsavel na promocao dos direitos e valores fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo. Somente assim sera possivel assegurar nao apenas
a protecdo dos direitos familiares e infantis, mas também o fortalecimento e a preser-
vacao da instituicdo familiar como um pilar essencial da sociedade contemporanea.

A aplicagdo dos principios constitucionais no contexto da gestacao por substi-

tuicdo esté intrinsecamente ligada a responsabilidade dos pais de intencdo, podendo
gerar desdobramentos na esfera da responsabilidade civil. Ao assumirem o compro-
misso de buscar a paternidade/maternidade por meio desse método, os pais de inten-
¢do assumem também uma série de deveres e obrigagdes para com a crianga que
esta por vir. Essa responsabilidade se estende desde o momento da concepcao até o
nascimento e além, implicando o cuidado com o bem-estar fisico, emocional e psico-
I6gico do futuro filho.

Portanto, a violacdo desses deveres pode ensejar a responsabilizacao civil dos

pais de intencao, caso ocorram danos a crianga ou a terceiros decorrentes da negli-
géncia, imprudéncia ou impericia no exercicio desse papel parental. Assim, a aplica-
¢do dos principios constitucionais no contexto da gestacdo por substituicdo ndo ape-
nas orienta as relacdes familiares, mas também estabelece pardmetros para a res-
ponsabilizacdo dos pais de intencéo, visando assegurar o melhor interesse da crianca
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e a protecao de seus direitos fundamentais.
4.2 ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS
16

De acordo art 1.597-A. do CC, a maternidade sera presumida pela gestacao.
Paragrafo Unico. Nos casos de utilizag&o de técnicas de reproducao assistida, a ma-
ternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético ou
que, tendo planejado a gestacgao, valeu-se da técnica de reproducao assistida heteré-
loga.

Um exemplo marcante desse cenario é o caso ocorrido em Michigan (EUA) em

1983, no qual um bebé com microcefalia foi rejeitado tanto pela mae hospedeira
guanto pelos genitores bioldgicos. Diante disso, respeitando as diretrizes do Conselho
de Medicina, atribui-se a maternidade do nascituro aquela que cedeu o material ge-
nético. Nesse contexto, o item VII, 3.3., da Resolu¢édo do Conselho Federal de Medi-
cina, estipula a necessidade de um "termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e

a cedente temporaria do Gtero (que receberd o embrido em seu Utero), estabelecendo
claramente a questdo da filiagdo da crianca", com o intuito de prevenir futuras contro-
vérsias. Essas medidas visam garantir a seguranca juridica e ética de todos os envol-
vidos no processo de gestacdo por substituicdo, evitando conflitos e assegurando o
respeito aos direitos fundamentais da crianga.

Em uma decisdo de 2014, uma juiza em Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul,
determinou o registro do bebé em nome dos pais biolégicos, reconhecendo a evolucéo
dos procedimentos médicos e a necessidade de atualizacao dos registros civis para
refletir as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacado de substituicdo representa
um desafio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem
cuidadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes en-
volvidas. A auséncia de uma legislacéo especifica ndo pode impedir a concretizagdo
dos principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felici-
dade e realizacao pessoal dos individuos.

No contexto da Apelacao Civel n.° 1.010.476-13.2019.8.26.0003, os apelantes
buscaram que a declaracao de nascido vivo fosse emitida em nome da mée bioldgica,
conforme estabelecido pelos principios constitucionais de igualdade, dignidade da
pessoa humana e protecdo a familia. No entanto, o Provimento n® 63 do CNJ, através
dos artigos 16 e 17, definiu que nos casos de gestacao por substituicdo, o registro de
17

nascimento nao incluira o0 nome da parturiente, seguindo apenas as normativas refe-
rentes a mae bioldgica.

Diante desse embate, a apelacdo argumentou pela retificacdo do registro para
incluir o nome da mae bioldgica, contestando a deciséo do tribunal que rejeitou o
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apelo. O tribunal sustentou que a recusa se baseou na conformidade do registro com
as diretrizes do provimento, o qual dispensa o registro do nome da parturiente em
casos de gestacao por substituicao.

Essa decisé@o evidencia a necessidade de harmonizar principios constitucionais

com a legislacao especifica, visando garantir equilibrio entre a prote¢édo dos direitos
individuais e familiares e o interesse publico. Assim, o caso exemplifica os desafios
enfrentados na aplicagédo desses principios ao contexto do registro de nascimentos
por gestacédo por substituicdo, exigindo uma abordagem ponderada para assegurar
justica e equidade para todas as partes envolvidas.

Como ja mencionado, a gestacao por substituicdo, embora legalmente permi-

tida no Brasil sob certas condi¢des, enfrenta um tratamento juridico insatisfatério de-
vido a falta de regulamentacdo adequada pela legislacédo nacional. Isso deixa aos ju-
izes e tribunais a tarefa de recorrer a analogia, aos costumes e aos principios funda-
mentais do direito para lidar com questdes litigiosas relacionadas a essa pratica, con-
forme preconizado pelo artigo 4° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n® 4.657/1942), além da orientacao fornecida pela Resolugdo n°®
2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina.

Um exemplo desse contexto foi observado no recente julgamento do RE

1348854 pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa deciséo, o tribunal invocou os princi-
pios constitucionais da isonomia (art. 5°, I, CF), da legalidade (art. 37, caput, CF) e da
protecao integral da crianca com prioridade absoluta (art. 227 da CF). Além disso,
utilizou como fundamento o principio da paternidade responsavel para conceder a um
pai genitor monoparental, servidor publico, a licenga-maternidade, em razéo do nas-
cimento de criangcas gémeas concebidas por meio da gestacéo por substituicdo.

Nos ultimos anos, tem sido cada vez mais comum ver casais homoafetivos op-

tando pela maternidade por substituicAo como uma maneira de realizar seu desejo de
18

ter filhos. Apesar dos desafios legais, econémicos e sociais envolvidos, esse processo
representa uma oportunidade para esses casais construirem lagos familiares solidos
baseados no amor e no comprometimento mutuo. Isso fica evidente no caso de casais
Paulo Gustavo/Thales Bretas.

A busca pela formacao familiar € um desejo comum a muitos casais, incluindo

0s homoafetivos, que tém optado cada vez mais pela maternidade por substituicdo
para realizar o sonho da paternidade. Esse processo, apesar de proporcionar a opor-
tunidade de criar lagos familiares baseados no amor e no compromisso mutuo, € mar-
cado por desafios legais, econdmicos e sociais significativos.

A falta de regulamentacao especifica no Brasil leva muitos casais a buscarem

essa alternativa em paises onde a pratica é permitida, como os Estados Unidos. Um
exemplo notavel é o caso do ator Paulo Gustavo e seu marido Thales Bretas, que
recorreram a Califérnia para viabilizar a gestacao de seus gémeos através da insemi-
nacao artificial e do uso de mées de aluguel. Apos formalizarem contratos legais e
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registrarem os bebés, eles retornaram ao Brasil com a cidadania americana e brasi-
leira para seus filhos.

Casos como esse ilustram tanto as possibilidades quanto os obstaculos enfren-
tados por casais brasileiros que buscam a maternidade por substituicdo, destacando
a necessidade de atualizagfes legais e regulamentacdes mais claras para essa pra-
tica no pais.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste estudo, pudemos reconhecer o papel fundamental da familia na
sociedade, influenciando diretamente o bem-estar emocional e social dos individuos.
Observamos também uma ampliacdo na compreenséao das diferentes estruturas fami-
liares para além do tradicional modelo heterossexual, refletindo a diversidade da so-
ciedade contemporanea.

Contudo, mesmo com essa evolugcdo na compreensao da familia, a questao da
gestacao por substituicdo para casais ainda é permeada por controvérsias e comple-
xidades.

19

Este artigo buscou analisar como essa prética é tratada pela legislacdo brasi-

leira, destacando os desafios que surgem nesse contexto, tanto em ambito nacional
guanto internacional. Além disso, exploramos as experiéncias de casais brasileiros
gue enfrentam dificuldades ao optar pela maternidade substituta, o que nos permitiu
avaliar a viabilidade dessa opcao para esses casais.

Um aspecto fundamental abordado foi o funcionamento do contrato de gesta-

¢do de substituicdo, sua regulamentacgéo e as implicag6es juridicas que envolvem os
pais na relacdo. Conclui-se que, apesar de existirem obstaculos legais, econdmicos e
sociais, 0 contrato de gestacao por substituicdo pode representar uma alternativa va-
lida para casais que enfrentam dificuldades reprodutivas. Isso envolve, também, em
face da escolha pela gestacao de substituicdo, o dever de cuidado e responsabilidade
( moral e juridica) dos pretensos pais.

No entanto, € essencial reconhecer a necessidade de uma legislagéo especi-

fica que regulamente de forma clara e abrangente tal técnica no Brasil, garantindo a
protecdo dos direitos de todas as partes envolvidas. Além disso, medidas de consci-
entizacdo e ndo discriminacao, juntamente com uma melhor preparacéo dos profissi-
onais de saude séo fundamentais para garantir 0 acesso igualitario a essa op¢ao re-
produtiva.

Em dltima andlise, é fundamental que o Estado promova politicas que assegu-

rem o pleno exercicio do direito a paternidade, independentemente da orientacéo se-
xual, e que reconhega e respeite a diversidade das formas familiares na sociedade
contemporanea.
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RESUMO: O presente artigo analisa a possibilidade de casais brasileiros constituirem
familia através da gestacao por substituicdo. Em primeiro momento, é apresentado o
contexto histérico e legal da formacéo familiar, destacando a importancia do contexto
familiar, bem como, a lacuna legislativa em relacdo a tematica no Brasil. Posterior-
mente, sdo abordadas as configuracdes gerais do direito das familias no século XXI,
com énfase na evolucao dos arranjos familiares e nas novas demandas legais. Em
seguida, sdo discutidos aspectos juridicos relevantes do contrato de gestacao por
substituicdo, considerando suas implicacdes legais e éticas. Por fim, sdo apresenta-
das as delimitac@es juridicas dos pais de inten¢do nesse contexto, destacando seus
direitos e responsabilidades legais perante a legislagéo brasileira.

Manoel, amplie um pouco o resumo. 250 caracteres

Palavras-chaves: Gestacao por Substituicdo; Principios Constitucionais; Pais de In-
tencéo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI:
CONFIGURACOES GERAIS.3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO
? CONSIDERAGOES JURIDICAS. 4. DELIMITACOES JURIDICAS DOS PAIS DE
INTENCAO. 4.1 APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ? FRENTE A
OBRIGACAO DOS PAIS DE INTENCAO. 4.2 ANALISE DECISOES JUDICIAIS CON-
SIDERAGOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

A prética da gestacao de substituicdo, também conhecida como "barriga de

aluguel”, tem despertado um crescente interesse tanto no ambito juridico quanto ético,
suscitando debates profundos em diversas esferas sociais. No contexto brasileiro,
onde a prética ainda carece de uma legislacdo especifica, o delineamento dos papéis

1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catoélica do Salvador. E-mail: manoel.maia@uc-
sal.edu.br

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, P6s-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de Direito
da Universidade Catolica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.

3

dos pais nos contratos de gestacao de substituicdo é frequentemente regido por dire-
trizes éticas estabelecidas por 6rgaos como o Conselho Federal de Medicina (CFM).
A Resolugéo CFM n° 2.320/22, em patrticular, oferece orientagdes sobre como
devem ser conduzidos os processos de gestacdo de substituicdo, visando a protecado
dos direitos e interesses tanto da gestante de substituicdo quanto dos pais intencio-
nais. Essas diretrizes abordam aspectos cruciais, como a necessidade de avaliagdo
médica e psicoldgica dos pais intencionais, o consentimento livre e esclarecido de
todas as partes envolvidas, a elaboracéo de contratos detalhados que definam os di-
reitos e responsabilidades das partes, e a protecdo dos direitos do recém-nascido.
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A gestacdao por substituicdo no Brasil ndo é regulamentada por uma lei especi-

fica, apesar de estar sob regulamentacao desde 1992. Em vez disso, é regida por
resolucdes do Conselho Federal de Medicina (CFM) e, em alguns casos, por decisées
judiciais. Essas resolucdes do CFM estabelecem diretrizes éticas, como requisitos
para a gestante de substituicdo, a proibicdo de pagamento além das despesas médi-

cas e a transferéncia direta dos direitos parentais para os pais de intencdo. No entanto,

a auséncia de uma legislacéo especifica significa que a regulamentacgéo varia con-
forme a interpretacdo das resolucdes do CFM e as decisdes dos tribunais.

A evolucao da medicina reprodutiva, com avancos como a reproducéo assis-

tida, desvinculou o ato sexual da reproducéo, possibilitando novas formas de consti-
tuicdo familiar. Leis como a Lei do Divorcio (Lei n® 6.515/77), o Cédigo Civil de 2002
e a Constituicdo Federal de 1988 também foram catalisadores de mudancas significa-
tivas, promovendo a igualdade de género e a protecao de diversos tipos de familias.
Esses avancos legais e médicos tém moldado o cenario juridico e social em torno da
gestacao por substituicdo, destacando a necessidade de uma regulamentacao mais
abrangente e precisa para lidar com as complexidades dessa pratica.

non non

Expressbes como "filho de proveta", "barriga de aluguel”, "concep¢do medica-

mente assistida", "gravidez por substituicdo", "fertilizacdo homdloga e heteréloga" tor-
naram-se comuns e a proépria ideia de infertilidade esta sendo redefinida. Com a pos-
sibilidade de mdltiplas pessoas se envolverem no processo reprodutivo, uma crianga
pode ter diversos pais e até mesmo mais de uma mae. Nesse contexto, o vinculo
parental é cada vez mais identificado através da sdcio-afetividade, que ndo esta mais

4

restrita a uma configuracao tradicional de paternidade e maternidade, mas sim pode
envolver diversas formas de cuidado e afeto, independentemente do sexo dos envol-
vidos.

Diante do que foi exposto, a questdo que permeia esse trabalho € como a pra-

tica do contrato de gestacéo por substituicdo no Brasil pode ser avaliada a luz dos
principios constitucionais, considerando a auséncia de uma legislacéo especifica e a
complexidade ética envolvida?

O objetivo deste trabalho é investigar o impacto das diretrizes juridicas e éticas
estabelecidas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), especificamente a Resolu-
¢do CFM n° 2.320/22, na definicdo dos papéis dos pais envolvidos em contratos de
gestacao de substituicdo no contexto brasileiro. Pretende-se analisar como essas di-
retrizes influenciam a elaboracdo e execucéo dos contratos, bem como entender os
desafios e implicacdes legais, éticas e sociais dessa pratica. Ao explorar esses as-
pectos, busca-se contribuir para uma reflexdo mais abrangente sobre a regulamenta-
¢ao da gestacéo de substituicdo e seus impactos nas relagdes familiares e na prote-
¢do dos direitos de todas as partes envolvidas.

A metodologia adotada neste estudo foi baseada em uma abordagem interdis-
ciplinar que integra informacdes de artigos cientificos, livros de direito e julgados judi-
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ciais. Primeiramente, foi realizada uma extensa revisdo da literatura cientifica sobre
gestacao de substituicdo, explorando os aspectos legais, éticos e sociais dessa pra-
tica. Em seguida, foram consultados livros de direito que abordam questdes relacio-
nadas a familia, reproducéo assistida e direitos parentais. Além disso, foram analisa-
dos julgados judiciais relevantes para compreender como as questdes relacionadas a
gestacao de substituicdo tém sido tratadas pelos tribunais brasileiros. A triangulacdo
dessas fontes permitiu uma analise abrangente e fundamentada dos temas abordados
neste estudo.

2 O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI: CONFIGURACOES GERAIS

Maria Berenice Dias (2017, p.145 e 146), analisa a evolugdo da estrutura fa-

miliar, destacando as mudancas ocorridas devido a industrializa¢éo, urbanizacéo e
conflitos armados. Inicialmente, as familias rurais eram extensas e patriarcais, com

5

foco na producéo agricola. Com a urbanizacgéo, as familias tornaram-se mais nuclea-
res, com mulheres ingressando no mercado de trabalho. As guerras redefiniram os
papéis de género, com mulheres assumindo responsabilidades adicionais. Em ambi-
entes urbanos, a convivéncia familiar se intensificou, fortalecendo os lagos afetivos e
substituindo estruturas hierarquicas por relagées baseadas na afetividade.

Ainda conforme a autora, no século XXI, o conceito de familia passou por uma
significativa evolugéo, refletindo as mudancgas sociais, culturais e legais que tém mol-
dado as estruturas familiares ao redor do mundo. Em meio a esse cenario dindmico,
0s contratos de gestacdo de substituicAo emergem como uma resposta as necessida-
des e aspiracdes de diversos arranjos familiares contemporaneos. Regidos por uma
combinacéo de leis locais, regulamentac6es médicas e diretrizes éticas, esses con-
tratos delineiam os papéis e responsabilidades dos pais envolvidos no processo de
gestacao de substituicdo. Esses acordos ndo apenas abordam questdes legais e fi-
nanceiras, mas também reconhecem e respeitam os lagos emocionais e afetivos que
se formam entre os pais intencionais, a gestante de substituicdo e, por fim, o bebé.
No Brasil, o Direito das Familias passou por transformacgdes recentes. Até

2002, o Caodigo Civil de 1916 refletia uma estrutura familiar patriarcal e matrimonial. O
Estatuto da Mulher Casada de 1962 marcou uma mudanca significativa, concedendo
as mulheres direitos como trabalhar, administrar seu patrimdnio e tomar decisdes ju-
diciais sem autorizacdo do marido, anteriormente necessaria. Esse estatuto represen-
tou um passo importante para o empoderamento das mulheres e a igualdade de gé-
nero no pais.

Segundo Fabiola Santos Albuquerque, "O novo modelo da familia funda-se

sobre os pilares da repersonalizacéo, da afetividade, da pluralidade e do eudemo-
nismo, impingindo nova roupagem axiologica ao direito das familias" (Albuquerque,
apud Dias, 2017, p. 148).

Nesse contexto, 0s contratos de gestacdo de substituicdo desafiam as concep-

¢Oes tradicionais de familia, ampliando o entendimento de quem pode formar uma

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-02 13:04:40


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 65 de 173

familia e como ela pode ser constituida. Ao legitimar e regularizar arranjos familiares
gue podem envolver pais biolégicos, pais intencionais e gestantes de substituigcéo,
esses contratos refletem uma abordagem mais inclusiva e diversificada do conceito
6

de familia no século XXI, caracterizado pela sua adaptabilidade as diversas formas de
amor, cuidado e parentesco.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, ?a familia moderna tem uma fun-

¢do eudemonista?. Enquanto base da sociedade, a familia, hoje, tem a funcéo de per-
mitir, em uma viséo filosofica-eudemonista, a cada um dos seus membros, a realiza-
¢do dos seus projetos pessoais de vida? (Stolze 2012, p.52). Seguindo uma perspec-
tiva mais ampla, Maria Helena Diniz destaca que ?a familia é a base da sociedade.
Ela é responsével pela formacéo dos individuos, moldando seu carater e influenciando
seu desenvolvimento social.? (Diniz, 2001, p. 3).

As abordagens de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona e Maria Helena Diniz so-

bre a familia contemporanea convergem em destacar sua importancia como uma inti-
tuicdo que vai além das simples estruturas de suporte material. Enquanto Gagliano e
Pamplona Filho (2012, p.52) enfatizam a capacidade da familia moderna de permitir

a realizacdo dos projetos pessoais de seus membros, promovendo seu florescimento
individual.

Diniz ( 2001, p.3) ressalta o papel crucial da familia como alicerce da socie-

dade, moldando a formacé&o e o desenvolvimento dos individuos. Nesse sentido, am-
bos os enfoques reconhecem a familia como um ambiente que nédo sé oferece apoio
emocional e material, mas também desempenha um papel fundamental na construcéo
de identidades, na transmisséo de valores e na promocao do bem-estar tanto indivi-
dual quanto coletivo.

Assim, essas perspectivas complementares refletem a complexidade e a im-
portancia da familia na sociedade contemporanea, onde ela ndo apenas garante a
sobrevivéncia, mas também é fundamental para o crescimento pessoal e para a coe-
sao social.

3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO ? CONSIDERACOES JURI-
DICAS GERAIS

A gestacgdo de substituicdo, também conhecida como "barriga de aluguel”, é

um tema que levanta questdes éticas e legais complexas no contexto das técnicas de
reproducdo assistida. Essa pratica envolve uma mulher (gestante de substituicdo) que
7

concorda em carregar e dar a luz um filho para outra pessoa ou casal (pais intencio-
nais), geralmente devido a incapacidade da mae biolégica de levar a termo a gesta-
céo.
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No Brasil, as normas éticas para utilizagdo de técnicas de reproducao assistida
estabelecem principios gerais que devem ser seguidos, incluindo o consentimento li-
vre e esclarecido, a proibicdo de selecdo de caracteristicas biolégicas da crianca e
critérios especificos para o niumero de embrides a serem transferidos. Esses princi-
pios também se aplicam & gestacéo de substituicdo, garantindo que a prética seja
realizada de forma ética e responsavel, respeitando os direitos e a dignidade de todas
as partes envolvidas.

A Resolucdo CFM n° 2.320/22 estabelece regulamenta¢des importantes relaci-

onadas a gestacédo por substituicdo no Brasil. Ela permite flexibilidade em relacdo a
relacdo de parentesco entre a gestante de substituicdo e os pais de intencdo em casos
excepcionais, reforca a responsabilidade dos contratantes em fornecer cuidados mé-
dicos e multidisciplinares a gestante, e exige um relatério médico que avalie a saude
fisica e mental de todos os envolvidos no processo. Essas medidas buscam proteger
os direitos e o bem-estar das partes envolvidas e garantir a adequagéo ética e legal

da gestacao por substituicao.

O CFM dita diretrizes éticas para a gestagao de substituicao no Brasil, alguns

desses pontos incluem: A gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto
grau de um dos pais biolégicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou
compensacao, exceto para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A ges-
tante de substituicdo deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve
passar por avaliacdo psicologica e médica, a crianca nascida por gestacao de substi-
tuicdo deve ser registrada diretamente em nome dos pais biolégicos, sem a necessi-
dade de um processo de adocéo.

E necessario elencar as vedacdes para essa pratica, que incluem a proibicéo

do caréter lucrativo ou comercial de cesséo de horario de Utero, conhecida como "bar-
riga de aluguel" e a exigéncia de que a cedente temporaria do Gtero tenha pelo menos
um filho vivo e pertenca a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo
até o quarto grau.

8

A falta de uma regulamentacéo adequada cria incertezas legais e éticas, ja que

nao deveria ser responsabilidade do Conselho de Medicina definir questdes morais e
legais. O principio da legalidade estabelece que ninguém deve ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo a menos que haja uma lei que o determine. Portanto, a ausén-
cia de uma legislacao especifica sobre a gestagdo de substituicao cria um vazio juri-
dico que precisa ser enderecado pelo poder legislativo.

Como ja dito, diante da auséncia de uma legislacdo especifica que regulamente

essa pratica, as partes envolvidas frequentemente recorrem a contratos privados
como meio de estabelecer os termos da gestacéo de substituicdo, buscando preen-
cher a lacuna legal e garantir o respeito aos limites normativos existentes.

O Poder Judiciario tem desempenhado um papel crucial na abordagem desses
casos, utilizando-se da analogia para proteger os interesses das diferentes formas de

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-02 13:04:40


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 67 de 173

familia e dos direitos das criancas e adolescentes envolvidos. Uma decisdo marcante
impactante nesse contexto foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 2011, que
reconheceu a possibilidade de gestacdo de substituicdo planejada por casais homoa-
fetivos, estendendo os direitos reprodutivos a todas as formas de familia. Com isso,
fica claro que o intuito do contrato de gestacao por substituicdo consiste em esmiucar
as nuances que podem incidir sobre a situacéo juridica, tais como os deveres dos
contratantes em relacdo as despesas médicas, o tratamento, 0 acompanhamento, as
visitagbes durante a gestacéo.

No entanto, a terminologia utilizada para descrever essa pratica, como "mae
substitutiva”, "méae hospedeira" ou "mée por sub-rogacdo", tem gerado confusdo e
equivocos. Esses termos, muitas vezes, misturam os conceitos de gestacdo e mater-
nidade, sendo necessario mencionar que por maternidade entende-se um conjunto de
sentimentos, responsabilidades e a¢fes que nao se relacionam a mera gestagao bio-
I6gica. Segundo Raquel Moreira, A maternidade relaciona-se com o ?complexo de fa-
tores associados a cada um que visa a relacao parental com a crianca. A ideia de ser
mae e a formacao do conceito de maternidade precedem o de ser uma mae?.

O contrato de gestacdo de substituicdo deve ser cuidadosamente elaborado

para observar os critérios estabelecidos pelo artigo 104 do Cédigo Civil brasileiro, ga-
rantindo a existéncia e validade do negdcio juridico. No entanto, existem divergéncias
9

doutrinarias quanto a licitude do objeto desses contratos, especialmente no que se
refere a gratuidade e a ndo comercializacdo do Utero da gestante.

A questdo da licitude do objeto é central neste debate. A doutrina ainda néo

possui um consenso sobre a legalidade da gestacao por substituicdo, mesmo quando
realizada de forma gratuita. Ha argumentos que veem a pratica como uma violagao
do principio da dignidade da pessoa humana, argumentando que a vida humana néo
pode ser objeto de comercializacdo. No entanto, a pratica ndo se refere a venda de
uma crianga, mas a cessao temporaria do Utero. O objeto do contrato é o direito a
procriagdo, um direito personalissimo. A legislacéo brasileira, representada pelo artigo
13 do Cddigo Civil e pelo artigo 15 da Lei n® 9.434/1997, ndo considera essa cessao
como llicita, desde que seja realizada de forma ndo remunerada e com fins humanita-
rios.

No que se refere ao arrependimento da gestante, a discussao gira em torno da
possibilidade de recusa de entrega da crianca apos o parto. E essencial distinguir a
gestacao do vinculo genético, reconhecendo que a gestante ndo deve ser considerada
a mae, mas apenas a gestante. O desejo dos pais biolégicos deve prevalecer no es-
tabelecimento do vinculo de filiacéo.

Em uma decisdo de 2014, o Juizo de Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul, deter-

minou o registro do beb& em nome dos pais bioldgicos, reconhecendo a evolucéo dos
procedimentos médicos e a necessidade de atualizacdo dos registros civis para refletir
as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa um de-
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safio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem cui-
dadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes envol-
vidas. A auséncia de uma legislacao especifica ndo pode impedir a concretizacéo dos
principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felicidade
e realizacdo pessoal dos individuos.

Nesse diapasao, foicom o CFM n° 2.121/2015 que foi estabelecido diretrizes

éticas para a gestacao de substituicdo no Brasil, alguns desses pontos incluem: A
gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto grau de um dos pais
biolégicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou compensacao, exceto
para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A gestante de substituicdo
10

deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve passar por avaliacdo
psicologica e médica, a crianca nascida por gestagéo de substituicdo deve ser regis-
trada diretamente em nome dos pais bioldgicos, sem a necessidade de um processo
de adocéo.

Conclui-se que, no contexto dos direitos humanos (CF 1° 1) e do livre planeja-

mento familiar garantido pela Constituicdo (CC 1.565 82° e CF 226 § 7°) , avancos
recentes ocorreram no campo do direito, permitindo o acesso a técnicas de reprodu-
¢do assistida para superar a infertilidade e atender aos desejos de formacédo de uma
familia. No entanto, a legislacdo ndo acompanha esses avancos, deixando lacunas e
ambiguidades, no que diz respeito a gestacao de substituicao.

4 DELIMITACOES JURIDICAS SOBRE OS PAIS DE INTENCAO

A filiagdo é tradicionalmente entendida como a relagdo de parentesco estabe-

lecida entre pais e filhos. No entanto, com o avanc¢o das discussdes sociais e juridicas,
percebe-se a necessidade de uma compreensdo mais ampla desse conceito, que en-
globe tanto os lacos biolégicos quanto os afetivos e convivéncias.

Segundo Cristiano Chaves, ?A mais relevante relacdo de parentesco existente

na ciéncia juridica é a que se estabelece entre pai/mae e filho.? (Farias, 2019, p. 581),
nesse mesmo diapasao preceitua que:

? para que seja vivenciada a experiéncia da filiacdo, ndo € necessaria a gera-

cdo biolégica do filho. Ou seja, para que se efetive a relacao filos nao é pre-

ciso haver transmisséo de carga genética, pois 0 seu elemento essencial esta

na vivéncia e crescimento cotidiano, nessa mencionada busca pela realiza-

¢do. desenvolvimento pessoal (aquilo que se chama, comumente, de felici-

dade). Enfim a estabelecimento da relacdo paterno-materno/filial ndo exige,
necessariamente, premi relacionamento sexual.? (Farias, 2019, p. 581).

A filiagdo vai além dos lacos biolégicos e legais, estendendo-se a relacao afe-

tiva entre pais e filhos. Segundo Maria Berenice Dias (2017, p.432) em seu Manual de
Direito das Familias, a paternidade ndo se define apenas pelo simples fato bioldgico,
mas também pela constancia da relagéo afetiva. A posse de estado, manifestada pela
convivéncia e reconhecimento social, desempenha um papel crucial na determinacao
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da paternidade, mesmo na auséncia de um vinculo biolégico claro.

O pai afetivo €é caracterizado pela sua presenca e cuidado continuo na vida do
filho, indo além da mera biologia. Ele se manifesta nos momentos cotidianos, como
11

na participacdo ativa na educagéo e no desenvolvimento emocional da crianga. Esse
papel paternal € uma forma de "adocao de fato", onde o amor e o cuidado s&o os
pilares da relacdo (Dias, 2017, p. 429).

Em relacéo a filiacdo, a posse de estado emerge como uma prova determinante

do vinculo parental. Esta relacdo socioafetiva € protegida como um elemento funda-
mental na formacgédo da identidade e definicao da personalidade do individuo. A filiacao
socioafetiva é respaldada pelo principio da boa-fé objetiva e pela proibi¢cdo de com-
portamento contraditério, enfatizando seu valor ético e moral na sociedade contempo-
ranea (Dias, 2017, p. 429).

4.1 APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FRENTE A OBRIGACAO
DOS PAIS DE INTENCAO

A familia, como célula fundamental da sociedade, é regida por uma série de
principios constitucionais que delineiam ndo apenas as relagbes entre seus membros,
mas também as responsabilidades dos pais no processo de criacdo e formacao dos
filhos. Os principios constitucionais, enquanto pilares do ordenamento juridico, exer-
cem uma influéncia crucial na organizacao e na interpretagéo das leis que regem as
relacbes familiares. Nesse contexto, os pais assumem uma obrigacdo intrinseca de
agir em conformidade com tais principios, garantindo ndo apenas a protecao dos di-
reitos fundamentais de seus filhos, mas também contribuindo para o fortalecimento e
a estabilidade da propria instituicao familiar.

Humberto Avila ( 2018), em seu livro "Teoria dos Principios? apresenta uma
abordagem sistematica e rigorosa sobre o papel dos principios no ordenamento juri-
dico. Ele argumenta que 0s principios sdo normas que possuem um carater especi-
fico, diferente das regras, e que desempenham um papel fundamental na interpreta-
¢cdo e na aplicagéo do direito. Também traz que os principios constituem o fundamento
do sistema juridico, fornecendo-lhe coeréncia e racionalidade. Analogamente, os prin-
cipios constitucionais sao essenciais para dar sustenta¢do ao sistema juridico no con-
texto da gestag&o por substituicdo, garantindo a sua conformidade com os valores e
objetivos fundamentais estabelecidos pela Constitui¢ao.

12

Avila ressalta a necessidade de uma interpretacéo sistematica dos principios,
considerando sua hierarquia e sua intera¢cdo com outras normas juridicas. Da mesma
forma, no contexto da gestacéo por substituicdo, a interpretacdo e aplicagédo dos prin-
cipios constitucionais, como igualdade e dignidade da pessoa humana, orientam as
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decisdes judiciais e a formulagéo de politicas publicas para garantir o respeito aos
direitos de todas as partes envolvidas.

Com base na legislacao civil, aos pais € atribuido o dever legal de guarda, ori-
entacao e zelo pelos filhos menores de idade, uma vez que esse encargo esta intrin-
secamente ligado ao exercicio do poder familiar, também conhecido como patrio po-
der.

O artigo 932 do Cadigo Civil estabelece que os pais tém a responsabilidade

civil pelos atos ilicitos praticados pelos filhos menores, refletindo a obrigagéo de cui-
dado e supervisdo sobre as acdes dos filhos. Essa responsabilidade parental abrange
ndo apenas a educacao e protecao fisica dos filhos, mas também implica em supervi-
sionar e orientar suas condutas para garantir o seu desenvolvimento saudavel e a
integridade de terceiros. Portanto, no contexto da gestacao por substituicdo, os pais
intencionais assumem ndo apenas o desejo de ter um filho, mas também a responsa-
bilidade legal e moral de criar, proteger e orientar o bem-estar desse filho, mesmo que
nao seja biologicamente seu, em conformidade com os preceitos legais estabelecidos.
Ao observar os principios constitucionais, como igualdade, dignidade da pes-

soa humana, prote¢éo a infancia e a juventude, os pais se comprometem a promover
um ambiente familiar que proporcione o pleno desenvolvimento e o bem-estar dos
filnos. Essa obrigacdo se manifesta em diversas esferas da vida familiar, desde a edu-
cacgéao e a saude dos filhos até o respeito a individualidade e & autonomia de cada
membro da familia.

Na esfera juridica, os principios constituem diretrizes essenciais que orientam

a formulacéo e a aplicacdo das normas legais, refletindo os valores e os objetivos
fundamentais do sistema juridico de um pais. No contexto constitucional, os principios
constitucionais assumem um papel central, estabelecendo os fundamentos e os para-
metros basicos para a organizagdo e o funcionamento do Estado, assim como para a
13

protecdo dos direitos individuais e coletivos dos cidadéos. Para Dirley da Cunha Ju-
nior( 2017, p.165):

O principio € o veiculo dos valores mais fundamentais de uma sociedade. E
0 ponto de partida, o0 comeco, a origem mesma dessa sociedade. Numa pers-
pectiva juridica, principio € o mandamento nuclear de um sistema juridico, a
pedra angular, a norma um o alicerce e fundamento mesmo desse sistema,
gue lhe imprime légic a, coeréncia e racionalidade. E a viga mestra que su-
porta e ampara o sistema juridico ou cada um dos subsistemas existentes.
Ele exerce uma funcao ordenadora desse sistema, influenciando toda sua
compreensao e inteligéncia, desempenhando, como anota Paulo de Barros
Carvalho, uma forga centripeta, uma vez que atrai em torno de si todas as
regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (1999, p. 147):

S&o0 o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
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postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, os principios constitu-

cionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualifi-

cacoes essenciais da ordem juridica que institui.(BARROSO, 1999, pag. 147).

As citagBes de Dirley da Cunha Junior e Luis Roberto Barroso fornecem in-

sights valiosos sobre a importancia dos principios na compreensao e organizagéo do
sistema juridico. Ao aplicar esses conceitos a gestagao por substituicdo, percebemos
gue os principios constituem a base ética e legal que orienta essa pratica complexa.
Os principios fundamentais, como igualdade, dignidade da pessoa humana e
protecdo a familia, influenciam a regulamentacéo e a interpretacdo das leis relaciona-
das a gestacao de substituicdo. Eles garantem a coeréncia e a racionalidade do sis-
tema juridico ao estabelecer os direitos e responsabilidades dos pais de intengdo, da
gestante de substituicdo e do futuro bebé. Assim, essas falas destacam a importancia
de uma abordagem fundamentada nos principios constitucionais para garantir uma
pratica ética e equitativa de gestagéo por substituicao.

A igualdade, um dos principios fundamentais assegurados pelo artigo 5° da
Constituicdo Federal, garante que todos os cidaddos tenham acesso equitativo aos
direitos e oportunidades, promovendo a inclusdo de casais heterossexuais e homos-
sexuais no processo de gestacao por substituicdo. Além disso, o respeito a dignidade
da pessoa humana, também preconizado no mesmo artigo, € garantido ao permitir
gue casais que enfrentam dificuldades para conceber de outras maneiras realizem
seu desejo de ter filhos, desde que de forma voluntaria e ética, conforme estabelecido
pelo contrato de gestacado por substituigéo.

14

Os principios de liberdade e privacidade, igualmente resguardados pelo artigo

59, desempenham um papel crucial ao proteger as escolhas relacionadas a formacéao
de uma familia, garantindo que os pais de intencdo possam exercer seu direito de criar
uma familia de acordo com seus préprios desejos e circunstancias.

E imperativo destacar que o principio da dignidade da pessoa humana asse-

gura gue todos os individuos envolvidos no processo de gestagdo por substituicdo
sejam tratados com respeito e consideracao, independentemente de sua posi¢ao no
arranjo familiar. Isso implica garantir que a gestante de substituig&do, os pais intencio-
nais e o futuro bebé sejam reconhecidos como sujeitos de direitos, protegendo sua
integridade fisica, emocional e psicoldgica ao longo de todo o processo.

Além disso, o principio da igualdade estabelece que todos os cidaddos devem

ser tratados de forma equitativa perante a lei, sem discriminag&do. Na gestacao por
substituicdo, isso se traduz na garantia de acesso igualitario a essa técnica reprodu-
tiva, independentemente da orientacdo sexual, identidade de género ou estado civil
dos pais intencionais, promovendo uma maior incluséo e diversidade no ambito fami-
liar.

Dessa forma, os pais de intengao sao beneficiados pela possibilidade de reali-

zar seu desejo de ter filhos de maneira ética e legalmente responsavel, em conformi-
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dade com os principios constitucionais e as diretrizes delineadas pelo contrato de ges-
tacéo por substituicdo.

O artigo 226 da Constituicdo Federal do Brasil destaca a familia como a base
fundamental da sociedade, recebendo protecdo especial por parte do Estado. E im-
portante ressaltar que o principio da prote¢éo a familia reconhece e valoriza a diver-
sidade das estruturas familiares na sociedade contemporanea. Isso implica no res-
peito e na protecdo de todas as formas de familia, independentemente das definicbes
tradicionais de parentalidade e género.

No contexto da gestacao por substituicdo, torna-se essencial estabelecer acor-

dos transparentes e éticos que protejam os direitos e interesses de todas as partes
envolvidas. O foco principal deve ser sempre 0 bem-estar do futuro bebé, garantindo
gue ele cresca em um ambiente familiar de amor e seguranca.

15

A aplicacdo dos principios constitucionais na gestagdo por substituicdo é es-

sencial para garantir uma pratica ética, legal e socialmente responséavel, que respeite
os direitos e a dignidade de todas as pessoas envolvidas nesse processo complexo e
delicado. Somente através do reconhecimento e da observancia desses principios
sera possivel assegurar um ambiente familiar saudavel e acolhedor para todas as cri-
ancgas, independentemente de sua origem ou forma de concepcéao.

Portanto, é essencial que os pais compreendam e internalizem a importancia

da aplicagdo dos principios constitucionais em sua atuac¢ao familiar, assumindo uma
postura consciente e responsavel na promocado dos direitos e valores fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo. Somente assim sera possivel assegurar ndo apenas
a protecao dos direitos familiares e infantis, mas também o fortalecimento e a preser-
vacédo da instituicdo familiar como um pilar essencial da sociedade contemporanea.

A aplicagéo dos principios constitucionais no contexto da gestacao por substi-

tuicdo estd intrinsecamente ligada a responsabilidade dos pais de intencao, podendo
gerar desdobramentos na esfera da responsabilidade civil. Ao assumirem o compro-
misso de buscar a paternidade/maternidade por meio desse método, os pais de inten-
¢do assumem também uma série de deveres e obrigacfes para com a crianca que
esta por vir. Essa responsabilidade se estende desde o momento da concepc¢ao até o
nascimento e além, implicando o cuidado com o bem-estar fisico, emocional e psico-
I6gico do futuro filho.

Portanto, a violagdo desses deveres pode ensejar a responsabilizagéo civil dos

pais de intencdo, caso ocorram danos a crianga ou a terceiros decorrentes da negli-
géncia, imprudéncia ou impericia no exercicio desse papel parental. Assim, a aplica-
cdo dos principios constitucionais no contexto da gestacao por substituicao ndo ape-
nas orienta as relacdes familiares, mas também estabelece pardmetros para a res-
ponsabilizacdo dos pais de intencado, visando assegurar o melhor interesse da crianca
e a protecao de seus direitos fundamentais.

4.2 ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS
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16

De acordo art 1.597-A. do CC, a maternidade ser& presumida pela gestacao.
Paragrafo Unico. Nos casos de utilizacao de técnicas de reproducao assistida, a ma-
ternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético ou
que, tendo planejado a gestagéo, valeu-se da técnica de reproducéo assistida heteré-
loga.

Um exemplo marcante desse cenario é o caso ocorrido em Michigan (EUA) em

1983, no qual um bebé com microcefalia foi rejeitado tanto pela mae hospedeira
guanto pelos genitores biologicos. Diante disso, respeitando as diretrizes do Conselho
de Medicina, atribui-se a maternidade do nascituro aquela que cedeu o material ge-
nético. Nesse contexto, o item VII, 3.3., da Resolu¢édo do Conselho Federal de Medi-
cina, estipula a necessidade de um "termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e

a cedente temporaria do Utero (que receberd o embrido em seu Utero), estabelecendo
claramente a questéo da filiagdo da crianca”, com o intuito de prevenir futuras contro-
vérsias. Essas medidas visam garantir a seguranca juridica e ética de todos os envol-
vidos no processo de gestacéo por substituicdo, evitando conflitos e assegurando o
respeito aos direitos fundamentais da crianca.

Em uma decisdo de 2014, uma juiza em Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul,
determinou o registro do bebé em nome dos pais biolégicos, reconhecendo a evolugao
dos procedimentos médicos e a necessidade de atualizacao dos registros civis para
refletir as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa
um desafio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem
cuidadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes en-
volvidas. A auséncia de uma legislacéo especifica ndo pode impedir a concretizacao
dos principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felici-
dade e realizacdo pessoal dos individuos.

No contexto da Apelacdo Civel n.° 1.010.476-13.2019.8.26.0003, os apelantes
buscaram que a declaragéo de nascido vivo fosse emitida em nome da mae bioldgica,
conforme estabelecido pelos principios constitucionais de igualdade, dignidade da
pessoa humana e protecdo a familia. No entanto, o Provimento n® 63 do CNJ, através
dos artigos 16 e 17, definiu que nos casos de gestacao por substituicdo, o registro de
17

nascimento ndo incluira o nome da parturiente, seguindo apenas as normativas refe-
rentes a méae bioldgica.

Diante desse embate, a apelacdo argumentou pela retificacdo do registro para
incluir o nome da mae biolégica, contestando a deciséo do tribunal que rejeitou o
apelo. O tribunal sustentou que a recusa se baseou na conformidade do registro com
as diretrizes do provimento, o qual dispensa o registro do nhome da parturiente em
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casos de gestacao por substituicdo.

Essa decisao evidencia a necessidade de harmonizar principios constitucionais

com a legislacéo especifica, visando garantir equilibrio entre a protecao dos direitos
individuais e familiares e o interesse publico. Assim, o caso exemplifica os desafios
enfrentados na aplicagédo desses principios ao contexto do registro de nascimentos
por gestacdo por substituicdo, exigindo uma abordagem ponderada para assegurar
justica e equidade para todas as partes envolvidas.

Como ja mencionado, a gestacao por substituicdo, embora legalmente permi-

tida no Brasil sob certas condi¢bes, enfrenta um tratamento juridico insatisfatério de-
vido a falta de regulamentacdo adequada pela legislagcdo nacional. Isso deixa aos ju-
izes e tribunais a tarefa de recorrer a analogia, aos costumes e aos principios funda-
mentais do direito para lidar com questdes litigiosas relacionadas a essa pratica, con-
forme preconizado pelo artigo 4° da Lei de Introdu¢do as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n° 4.657/1942), além da orientacao fornecida pela Resolugéo n°®
2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina.

Um exemplo desse contexto foi observado no recente julgamento do RE

1348854 pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa deciséo, o tribunal invocou os princi-
pios constitucionais da isonomia (art. 5°, I, CF), da legalidade (art. 37, caput, CF) e da
protecao integral da criangca com prioridade absoluta (art. 227 da CF). Além disso,
utilizou como fundamento o principio da paternidade responsavel para conceder a um
pai genitor monoparental, servidor publico, a licenca-maternidade, em razdo do nas-
cimento de criangcas gémeas concebidas por meio da gestacéo por substituicéo.

Nos ultimos anos, tem sido cada vez mais comum ver casais homoafetivos op-

tando pela maternidade por substituicdo como uma maneira de realizar seu desejo de
18

ter filhos. Apesar dos desafios legais, econbmicos e sociais envolvidos, esse processo
representa uma oportunidade para esses casais construirem lacos familiares sélidos
baseados no amor e no comprometimento mutuo. Isso fica evidente no caso de casais
Paulo Gustavo/Thales Bretas.

A busca pela formacao familiar € um desejo comum a muitos casais, incluindo

0s homoafetivos, que tém optado cada vez mais pela maternidade por substituicdo
para realizar o sonho da paternidade. Esse processo, apesar de proporcionar a opor-
tunidade de criar lagcos familiares baseados no amor e no compromisso mutuo, é mar-
cado por desafios legais, econdmicos e sociais significativos.

A falta de regulamentacéo especifica no Brasil leva muitos casais a buscarem

essa alternativa em paises onde a pratica é permitida, como os Estados Unidos. Um
exemplo notavel é o caso do ator Paulo Gustavo e seu marido Thales Bretas, que
recorreram a Califérnia para viabilizar a gestacao de seus gémeos através da insemi-
nacéo artificial e do uso de mées de aluguel. Apés formalizarem contratos legais e
registrarem os bebés, eles retornaram ao Brasil com a cidadania americana e brasi-
leira para seus filhos.
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Casos como esse ilustram tanto as possibilidades quanto os obstaculos enfren-
tados por casais brasileiros que buscam a maternidade por substituicdo, destacando
a necessidade de atualizacdes legais e regulamentacdes mais claras para essa pra-
tica no pais.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste estudo, pudemos reconhecer o papel fundamental da familia na
sociedade, influenciando diretamente o bem-estar emocional e social dos individuos.
Observamos também uma ampliacdo na compreenséo das diferentes estruturas fami-
liares para além do tradicional modelo heterossexual, refletindo a diversidade da so-
ciedade contemporanea.

Contudo, mesmo com essa evolugdo na compreensao da familia, a questao da
gestacao por substituicdo para casais ainda € permeada por controvérsias e comple-
xidades.

19

Este artigo buscou analisar como essa pratica ¢ tratada pela legislacdo brasi-

leira, destacando os desafios que surgem nesse contexto, tanto em ambito nacional
guanto internacional. Além disso, exploramos as experiéncias de casais brasileiros
gue enfrentam dificuldades ao optar pela maternidade substituta, 0 que nos permitiu
avaliar a viabilidade dessa opcao para esses casais.

Um aspecto fundamental abordado foi o funcionamento do contrato de gesta-

¢cao de substituicdo, sua regulamentacao e as implicac@es juridicas que envolvem os
pais na relacdo. Conclui-se que, apesar de existirem obstaculos legais, econémicos e
sociais, 0 contrato de gestacdo por substituicdo pode representar uma alternativa va-
lida para casais que enfrentam dificuldades reprodutivas. Isso envolve, também, em
face da escolha pela gestagéo de substitui¢cdo, o dever de cuidado e responsabilidade
( moral e juridica) dos pretensos pais.

No entanto, € essencial reconhecer a necessidade de uma legislacdo especi-

fica que regulamente de forma clara e abrangente tal técnica no Brasil, garantindo a
protecdo dos direitos de todas as partes envolvidas. Além disso, medidas de consci-
entizacdo e ndo discriminacado, juntamente com uma melhor preparacéo dos profissi-
onais de saude sao fundamentais para garantir o acesso igualitario a essa opgao re-
produtiva.

Em dltima andlise, é fundamental que o Estado promova politicas que assegu-

rem o pleno exercicio do direito a paternidade, independentemente da orientacédo se-
xual, e que reconheca e respeite a diversidade das formas familiares na sociedade
contemporanea.

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-02 13:04:40


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 76 de 173

20

REFERENCIAS

As referéncias devem constar em ordem alfabética! Ajuste! Vejo também que

nao tem o Cristiano e o Pablo aqui nas referéncias. Coloque-o0s. Revise se faltou
alguém.

LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 3, n. 1, p. 1-41, jan./jul. 2022 Gestacao de
substituico: aspectos legais e sociais.

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucao n. 2.320 de 23 de setembro de
2022. Adota as normas éticas para a utilizacao das técnicas de reproducao assistida.
Brasilia, DF: CFM, 2022. Disponivel em
https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/2022/2320_2022.pdf.
Acesso em 15 abr. 2024

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Promulgada em 5
de outubro de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM). Resolugdo CFM n° 2.121, de 20
de agosto de 2015. Definir normas éticas para a utilizacéo de técnicas de
reproducdo assistida. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, DF, 28 ago. 2015. Secéo
1, p.79.

MORAES, Carlos Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria
Geral, Comentarios aos Arts. 1°a 5° 14 a 17 e 37 a 42, CF, Doutrina e
Jurisprudéncia.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 30.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

BARROSO, Luis Roberto. INTERPRETACAO E APLICACAO DA
CONSTITUICAO: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. Sao Paulo, Saraiva, 1999, pag. 147

DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias, 112. Edicdo, S&do Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016,p. 34.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-02 13:04:40


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 77 de 173

em 18 de mar. 2024

INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA - IBDFAM. A evolug&o do
direito das familias e da condugéo de seus conflitos: novos desafios para a
21

sociedade. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1273/A+evolu%C3%A7%C3%A30+do+direito+das+f
am%C3%ADlias+e+da+condu%C3%A7%C3%A30+de+seus+conflitos:+novos+d
esafios+para+a+sociedade#_ftnrefl&gt;

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinério n° 1348854. Tribu-
nal Pleno. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Julgamento em 15 de maio de
2022.Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&sino-
nimo=true&plural =true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAd-
vanced=true&origem= AP&classeNumerolncidente=RE%201348854

MADALENO, Rolf, Direito de Familia, 72. Ed., ver., atual., e ampl., Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p.4.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1962.

MARTINS, Aline. Gestacao por substituicdo: regime juridico no direito brasileiro.
Jusbrasil. Disponivel em:
https://alinemartinssantos.jusbrasil.com.br/artigos/334345618/gestacao-por-
substituicao-regime-juridico-no-direito-brasileiro?ref=serp

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018.

DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
AGUIAR, Mbnica. Direito a filiacdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
CNPMA. Fertilizag&o in vitro ou microinje¢éo intracitoplasmatica de
espermatozéide. Consentimento informado. Conselho Nacional de Procriacédo
Medicamente Assistida. 2020, p. 2. Disponivel em:
https://www.cnpma.org.pt/CNPMA%20Modelos%20de%20Consentimento/Cl_02
pdf

RAPOSO, Vera Lucia. Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-02 13:04:40


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/

Pagina 78 de 173

de gestacao (e o legislador teve medo de responder). Revista do Ministério
Publico. jan./mar., 2017, p. 22 Disponivel em:
file:///IC:/Users/Home/Downloads/2RMP_149 Vera_Rapo0s0%20(1).pdf

TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Conflito positivo de maternidade e a
utilizacdo de Utero de substituicdo. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo;
QUEIROZ, Jeuliane Fernandes (coords.). Biotecnologia e suas implicacdes
técnico-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 321.

FERNANDES, Silvia da Cunha. As técnicas de reproducao humana assistida e a
necessidade de sua regulamentacao juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.
70.

22

BRASIL. Poder Judiciario do Estado do Mato Grosso do Sul. Vara da Fazenda
Publica e Registros Publicos. 2014. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150203-01.png

SOUZA, Jéferson Fernandes de. A utilizacdo do contrato de gestagéo de
substituicdo (barriga de aluguel) e suas implicacdes juridicas. Revista

Rumos do Direito, Patrocinio: UNICERP, v. 2, n. 2, p. 118-136, 2017. Disponivel
em: https://www.unicerp.edu.br/revistas/rumos/2017-v2/ART-07-RUMOS-2017-
2.pdf. Acesso em: 22 maio 2024.

Relatério gerado por CopySpider Software

2024-06-02 13:04:40


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 79 de 173

Arquivo 1: TCC - MANOEL VICTOR CORDEIRO MAIA versao final 02.06[1].pdf (5858 termos)
Arquivo 2: https://www.jusbrasil.com.br/artigos/os-principios-constitucionais-fundamentos-e-importancia-
no-direito/1976180065 (921 termos)

Termos comuns: 55

Similaridade: 0,81%

O texto abaixo é o contetdo do documento TCC - MANOEL VICTOR CORDEIRO MAIA versao final
02.06[1].pdf (5858 termos)

Os termos em vermelho foram encontrados no documento https://www.jusbrasil.com.br/artigos/os-
principios-constitucionais-fundamentos-e-importancia-no-direito/1976180065 (921 termos)

UNIVERSIDADE CATOLICA DO SALVADOR
FACULDADE DE DIREITO

MANOEL VICTOR CORDEIRO MAIA

O CONTRATO DE GESTACAO POR SUBSTITUICAO: A DELIMITACAO JURI-
DICA EM RELACAO AOS PAIS DE INTENCAO A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTI-
TUCIONAIS

Salvador
2024

MANOEL VICTOR CORDEIRO MAIA

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-02 13:04:40


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/os-principios-constitucionais-fundamentos-e-importancia-no-direito/1976180065
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/os-principios-constitucionais-fundamentos-e-importancia-no-direito/1976180065
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/os-principios-constitucionais-fundamentos-e-importancia-no-direito/1976180065
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/os-principios-constitucionais-fundamentos-e-importancia-no-direito/1976180065

CopySpider
https://copyspider.com.br/ P4gina 80 de 173

O CONTRATO DE GESTACAO POR SUBSTITUICAO: A DELIMITACAO JURI-
DICA EM RELACAO AOS PAIS DE INTENCAO A LUZ DOS PRINCIPIOS CONS-
TITUCIONAIS

Artigo apresentado como requisito parcial
para obtenc¢éo do titulo de Bacharel em Di-
reito pela Universidade Catdlica do Salva-
dor.

Orientador: Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho

Salvador
2024
2

O CONTRATO DE GESTACAO POR SUBSTITUICAO: A DELIMITACAO JURI-
DICA EM RELACAO DOS PAIS DE INTENCAO A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTI-
TUCIONAIS

Manoel Victor Cordeiro Maial
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-02 13:04:40


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ P4gina 81 de 173

RESUMO: O presente artigo analisa a possibilidade de casais brasileiros constituirem
familia através da gestacao por substituicdo. Em primeiro momento, é apresentado o
contexto histérico e legal da formacéo familiar, destacando a importancia do contexto
familiar, bem como, a lacuna legislativa em relagcdo a tematica no Brasil. Posterior-
mente, sdo abordadas as configuracdes gerais do direito das familias no século XXI,
com énfase na evolucao dos arranjos familiares e nas novas demandas legais. Em
seguida, sdo discutidos aspectos juridicos relevantes do contrato de gestacao por
substituicdo, considerando suas implicacdes legais e éticas. Por fim, sdo apresenta-
das as delimitac@es juridicas dos pais de inten¢do nesse contexto, destacando seus
direitos e responsabilidades legais perante a legislagéo brasileira.

Manoel, amplie um pouco o resumo. 250 caracteres

Palavras-chaves: Gestacao por Substituicdo; Principios Constitucionais; Pais de In-
tencéo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI:
CONFIGURACOES GERAIS.3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO
? CONSIDERAGOES JURIDICAS. 4. DELIMITACOES JURIDICAS DOS PAIS DE
INTENCAO. 4.1 APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ? FRENTE A
OBRIGACAO DOS PAIS DE INTENCAO. 4.2 ANALISE DECISOES JUDICIAIS CON-
SIDERAGOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

A prética da gestacao de substituicdo, também conhecida como "barriga de

aluguel”, tem despertado um crescente interesse tanto no ambito juridico quanto ético,
suscitando debates profundos em diversas esferas sociais. No contexto brasileiro,
onde a prética ainda carece de uma legislacdo especifica, o delineamento dos papéis

1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catoélica do Salvador. E-mail: manoel.maia@uc-
sal.edu.br

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, P6s-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de Direito
da Universidade Catolica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.

3

dos pais nos contratos de gestacao de substituicdo é frequentemente regido por dire-
trizes éticas estabelecidas por 6rgaos como o Conselho Federal de Medicina (CFM).
A Resolugéo CFM n° 2.320/22, em patrticular, oferece orientagdes sobre como
devem ser conduzidos os processos de gestacdo de substituicdo, visando a protecado
dos direitos e interesses tanto da gestante de substituicdo quanto dos pais intencio-
nais. Essas diretrizes abordam aspectos cruciais, como a necessidade de avaliagdo
médica e psicoldgica dos pais intencionais, o consentimento livre e esclarecido de
todas as partes envolvidas, a elaboracéo de contratos detalhados que definam os di-
reitos e responsabilidades das partes, e a protecdo dos direitos do recém-nascido.
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A gestacdao por substituicdo no Brasil ndo é regulamentada por uma lei especi-

fica, apesar de estar sob regulamentacao desde 1992. Em vez disso, é regida por
resolucdes do Conselho Federal de Medicina (CFM) e, em alguns casos, por decisées
judiciais. Essas resolucdes do CFM estabelecem diretrizes éticas, como requisitos
para a gestante de substituicdo, a proibicdo de pagamento além das despesas médi-

cas e a transferéncia direta dos direitos parentais para os pais de intencdo. No entanto,

a auséncia de uma legislacéo especifica significa que a regulamentacgéo varia con-
forme a interpretacdo das resolucdes do CFM e as decisdes dos tribunais.

A evolucao da medicina reprodutiva, com avancos como a reproducéo assis-

tida, desvinculou o ato sexual da reproducéo, possibilitando novas formas de consti-
tuicdo familiar. Leis como a Lei do Divorcio (Lei n® 6.515/77), o Cédigo Civil de 2002
e a Constituicdo Federal de 1988 também foram catalisadores de mudancas significa-
tivas, promovendo a igualdade de género e a protecao de diversos tipos de familias.
Esses avancos legais e médicos tém moldado o cenario juridico e social em torno da
gestacao por substituicdo, destacando a necessidade de uma regulamentacao mais
abrangente e precisa para lidar com as complexidades dessa pratica.

non non

Expressbes como "filho de proveta", "barriga de aluguel”, "concep¢do medica-

mente assistida", "gravidez por substituicdo", "fertilizacdo homdloga e heteréloga" tor-
naram-se comuns e a proépria ideia de infertilidade esta sendo redefinida. Com a pos-
sibilidade de mdltiplas pessoas se envolverem no processo reprodutivo, uma crianga
pode ter diversos pais e até mesmo mais de uma méae. Nesse contexto, o vinculo
parental é cada vez mais identificado através da sdcio-afetividade, que ndo esta mais

4

restrita a uma configuracao tradicional de paternidade e maternidade, mas sim pode
envolver diversas formas de cuidado e afeto, independentemente do sexo dos envol-
vidos.

Diante do que foi exposto, a questdo que permeia esse trabalho € como a pra-

tica do contrato de gestacdo por substituicdo no Brasil pode ser avaliada a luz dos
principios constitucionais, considerando a auséncia de uma legislacéo especifica e a
complexidade ética envolvida?

O objetivo deste trabalho é investigar o impacto das diretrizes juridicas e éticas
estabelecidas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), especificamente a Resolu-
¢do CFM n° 2.320/22, na definicdo dos papéis dos pais envolvidos em contratos de
gestacao de substituicdo no contexto brasileiro. Pretende-se analisar como essas di-
retrizes influenciam a elaboracdo e execucéo dos contratos, bem como entender os
desafios e implicacdes legais, éticas e sociais dessa pratica. Ao explorar esses as-
pectos, busca-se contribuir para uma reflexdo mais abrangente sobre a regulamenta-
¢ao da gestacéo de substituicdo e seus impactos nas relagdes familiares e na prote-
¢do dos direitos de todas as partes envolvidas.

A metodologia adotada neste estudo foi baseada em uma abordagem interdis-
ciplinar que integra informacdes de artigos cientificos, livros de direito e julgados judi-
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ciais. Primeiramente, foi realizada uma extensa revisdo da literatura cientifica sobre
gestacao de substituicdo, explorando os aspectos legais, éticos e sociais dessa pra-
tica. Em seguida, foram consultados livros de direito que abordam questdes relacio-
nadas a familia, reproducéo assistida e direitos parentais. Além disso, foram analisa-
dos julgados judiciais relevantes para compreender como as questdes relacionadas a
gestacao de substituicdo tém sido tratadas pelos tribunais brasileiros. A triangulacdo
dessas fontes permitiu uma analise abrangente e fundamentada dos temas abordados
neste estudo.

2 O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI: CONFIGURACOES GERAIS

Maria Berenice Dias (2017, p.145 e 146), analisa a evolugdo da estrutura fa-

miliar, destacando as mudancas ocorridas devido a industrializa¢éo, urbanizacéo e
conflitos armados. Inicialmente, as familias rurais eram extensas e patriarcais, com

5

foco na producéo agricola. Com a urbanizacgéo, as familias tornaram-se mais nuclea-
res, com mulheres ingressando no mercado de trabalho. As guerras redefiniram os
papéis de género, com mulheres assumindo responsabilidades adicionais. Em ambi-
entes urbanos, a convivéncia familiar se intensificou, fortalecendo os lagos afetivos e
substituindo estruturas hierarquicas por relagées baseadas na afetividade.

Ainda conforme a autora, no século XXI, o conceito de familia passou por uma
significativa evolugéo, refletindo as mudancgas sociais, culturais e legais que tém mol-
dado as estruturas familiares ao redor do mundo. Em meio a esse cenario dindmico,
0s contratos de gestacdo de substituicAo emergem como uma resposta as necessida-
des e aspiracdes de diversos arranjos familiares contemporaneos. Regidos por uma
combinacéo de leis locais, regulamentac6es médicas e diretrizes éticas, esses con-
tratos delineiam os papéis e responsabilidades dos pais envolvidos no processo de
gestacao de substituicdo. Esses acordos ndo apenas abordam questdes legais e fi-
nanceiras, mas também reconhecem e respeitam os lagos emocionais e afetivos que
se formam entre os pais intencionais, a gestante de substituicdo e, por fim, o bebé.
No Brasil, o Direito das Familias passou por transformacgdes recentes. Até

2002, o Caodigo Civil de 1916 refletia uma estrutura familiar patriarcal e matrimonial. O
Estatuto da Mulher Casada de 1962 marcou uma mudanca significativa, concedendo
as mulheres direitos como trabalhar, administrar seu patrimdnio e tomar decisdes ju-
diciais sem autorizacdo do marido, anteriormente necessaria. Esse estatuto represen-
tou um passo importante para o empoderamento das mulheres e a igualdade de gé-
nero no pais.

Segundo Fabiola Santos Albuquerque, "O novo modelo da familia funda-se

sobre os pilares da repersonalizacéo, da afetividade, da pluralidade e do eudemo-
nismo, impingindo nova roupagem axiologica ao direito das familias" (Albuquerque,
apud Dias, 2017, p. 148).

Nesse contexto, 0s contratos de gestacdo de substituicdo desafiam as concep-

¢Oes tradicionais de familia, ampliando o entendimento de quem pode formar uma
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familia e como ela pode ser constituida. Ao legitimar e regularizar arranjos familiares
gue podem envolver pais biolégicos, pais intencionais e gestantes de substituigcéo,
esses contratos refletem uma abordagem mais inclusiva e diversificada do conceito
6

de familia no século XXI, caracterizado pela sua adaptabilidade as diversas formas de
amor, cuidado e parentesco.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, ?a familia moderna tem uma fun-

¢do eudemonista?. Enquanto base da sociedade, a familia, hoje, tem a funcéo de per-
mitir, em uma viséo filosofica-eudemonista, a cada um dos seus membros, a realiza-
¢do dos seus projetos pessoais de vida? (Stolze 2012, p.52). Seguindo uma perspec-
tiva mais ampla, Maria Helena Diniz destaca que ?a familia é a base da sociedade.
Ela é responsével pela formacéo dos individuos, moldando seu carater e influenciando
seu desenvolvimento social.? (Diniz, 2001, p. 3).

As abordagens de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona e Maria Helena Diniz so-

bre a familia contemporanea convergem em destacar sua importancia como uma inti-
tuicdo que vai além das simples estruturas de suporte material. Enquanto Gagliano e
Pamplona Filho (2012, p.52) enfatizam a capacidade da familia moderna de permitir

a realizacdo dos projetos pessoais de seus membros, promovendo seu florescimento
individual.

Diniz ( 2001, p.3) ressalta o papel crucial da familia como alicerce da socie-

dade, moldando a formacé&o e o desenvolvimento dos individuos. Nesse sentido, am-
bos os enfoques reconhecem a familia como um ambiente que nédo sé oferece apoio
emocional e material, mas também desempenha um papel fundamental na construcao
de identidades, na transmisséo de valores e na promocao do bem-estar tanto indivi-
dual quanto coletivo.

Assim, essas perspectivas complementares refletem a complexidade e a im-
portancia da familia na sociedade contemporanea, onde ela ndo apenas garante a
sobrevivéncia, mas também é fundamental para o crescimento pessoal e para a coe-
sao social.

3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO ? CONSIDERACOES JURI-
DICAS GERAIS

A gestacgdo de substituicdo, também conhecida como "barriga de aluguel”, é

um tema que levanta questdes éticas e legais complexas no contexto das técnicas de
reproducdo assistida. Essa pratica envolve uma mulher (gestante de substituicdo) que
7

concorda em carregar e dar a luz um filho para outra pessoa ou casal (pais intencio-
nais), geralmente devido a incapacidade da mae biolégica de levar a termo a gesta-
céo.

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-02 13:04:41


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 85 de 173

No Brasil, as normas éticas para utilizagdo de técnicas de reproducao assistida
estabelecem principios gerais que devem ser seguidos, incluindo o consentimento li-
vre e esclarecido, a proibicdo de selecdo de caracteristicas biolégicas da crianca e
critérios especificos para o niumero de embrides a serem transferidos. Esses princi-
pios também se aplicam & gestacéo de substituicdo, garantindo que a prética seja
realizada de forma ética e responsavel, respeitando os direitos e a dignidade de todas
as partes envolvidas.

A Resolucdo CFM n° 2.320/22 estabelece regulamenta¢des importantes relaci-

onadas a gestacédo por substituicdo no Brasil. Ela permite flexibilidade em relacdo a
relacdo de parentesco entre a gestante de substituicdo e os pais de intencdo em casos
excepcionais, reforca a responsabilidade dos contratantes em fornecer cuidados mé-
dicos e multidisciplinares a gestante, e exige um relatério médico que avalie a saude
fisica e mental de todos os envolvidos no processo. Essas medidas buscam proteger
os direitos e o bem-estar das partes envolvidas e garantir a adequagéo ética e legal

da gestacao por substituicao.

O CFM dita diretrizes éticas para a gestagao de substituicao no Brasil, alguns

desses pontos incluem: A gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto
grau de um dos pais biolégicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou
compensacao, exceto para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A ges-
tante de substituicdo deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve
passar por avaliacdo psicologica e médica, a crianca nascida por gestacao de substi-
tuicdo deve ser registrada diretamente em nome dos pais biolégicos, sem a necessi-
dade de um processo de adocéo.

E necessario elencar as vedacdes para essa pratica, que incluem a proibicéo

do caréter lucrativo ou comercial de cesséo de horario de Utero, conhecida como "bar-
riga de aluguel" e a exigéncia de que a cedente temporaria do Gtero tenha pelo menos
um filho vivo e pertenca a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo
até o quarto grau.

8

A falta de uma regulamentacéo adequada cria incertezas legais e éticas, ja que

nao deveria ser responsabilidade do Conselho de Medicina definir questdes morais e
legais. O principio da legalidade estabelece que ninguém deve ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo a menos que haja uma lei que o determine. Portanto, a ausén-
cia de uma legislacao especifica sobre a gestagdo de substituicao cria um vazio juri-
dico que precisa ser enderecado pelo poder legislativo.

Como ja dito, diante da auséncia de uma legislacdo especifica que regulamente

essa pratica, as partes envolvidas frequentemente recorrem a contratos privados
como meio de estabelecer os termos da gestacéo de substituicdo, buscando preen-
cher a lacuna legal e garantir o respeito aos limites normativos existentes.

O Poder Judiciario tem desempenhado um papel crucial na abordagem desses
casos, utilizando-se da analogia para proteger os interesses das diferentes formas de
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familia e dos direitos das criancas e adolescentes envolvidos. Uma decisdo marcante
impactante nesse contexto foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 2011, que
reconheceu a possibilidade de gestacdo de substituicdo planejada por casais homoa-
fetivos, estendendo os direitos reprodutivos a todas as formas de familia. Com isso,
fica claro que o intuito do contrato de gestacao por substituicdo consiste em esmiucar
as nuances que podem incidir sobre a situacéo juridica, tais como os deveres dos
contratantes em relacdo as despesas médicas, o tratamento, 0 acompanhamento, as
visitagbes durante a gestacéo.

No entanto, a terminologia utilizada para descrever essa pratica, como "mae
substitutiva”, "méae hospedeira" ou "mée por sub-rogacdo", tem gerado confusdo e
equivocos. Esses termos, muitas vezes, misturam os conceitos de gestacdo e mater-
nidade, sendo necessario mencionar que por maternidade entende-se um conjunto de
sentimentos, responsabilidades e a¢des que ndo se relacionam a mera gestagao bio-
I6gica. Segundo Raquel Moreira, A maternidade relaciona-se com o ?complexo de fa-
tores associados a cada um que visa a relacao parental com a crianca. A ideia de ser
mae e a formacao do conceito de maternidade precedem o de ser uma mae?.

O contrato de gestacdo de substituicdo deve ser cuidadosamente elaborado

para observar os critérios estabelecidos pelo artigo 104 do Cédigo Civil brasileiro, ga-
rantindo a existéncia e validade do negdcio juridico. No entanto, existem divergéncias
9

doutrinarias quanto a licitude do objeto desses contratos, especialmente no que se
refere a gratuidade e a ndo comercializacdo do Utero da gestante.

A questdo da licitude do objeto é central neste debate. A doutrina ainda néo

possui um consenso sobre a legalidade da gestacao por substituicdo, mesmo quando
realizada de forma gratuita. Ha argumentos que veem a pratica como uma violagao
do principio da dignidade da pessoa humana, argumentando que a vida humana néo
pode ser objeto de comercializacdo. No entanto, a pratica ndo se refere a venda de
uma crianga, mas a cessao temporaria do utero. O objeto do contrato € o direito a
procriagdo, um direito personalissimo. A legislacéo brasileira, representada pelo artigo
13 do Cédigo Civil e pelo artigo 15 da Lei n® 9.434/1997, ndo considera essa cessao
como llicita, desde que seja realizada de forma ndo remunerada e com fins humanita-
rios.

No que se refere ao arrependimento da gestante, a discussao gira em torno da
possibilidade de recusa de entrega da crianca apos o parto. E essencial distinguir a
gestacao do vinculo genético, reconhecendo que a gestante ndo deve ser considerada
a mae, mas apenas a gestante. O desejo dos pais biolégicos deve prevalecer no es-
tabelecimento do vinculo de filiagao.

Em uma decisdo de 2014, o Juizo de Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul, deter-

minou o registro do bebé& em nome dos pais bioldgicos, reconhecendo a evolucéo dos
procedimentos médicos e a necessidade de atualizacéo dos registros civis para refletir
as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa um de-
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safio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem cui-
dadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes envol-
vidas. A auséncia de uma legislacao especifica ndo pode impedir a concretizacéo dos
principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felicidade
e realizacdo pessoal dos individuos.

Nesse diapasao, foicom o CFM n° 2.121/2015 que foi estabelecido diretrizes

éticas para a gestacao de substituicdo no Brasil, alguns desses pontos incluem: A
gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto grau de um dos pais
biolégicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou compensacao, exceto
para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A gestante de substituicdo
10

deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve passar por avaliacdo
psicologica e médica, a crianca nascida por gestagdo de substituicdo deve ser regis-
trada diretamente em nome dos pais bioldgicos, sem a necessidade de um processo
de adocéo.

Conclui-se que, no contexto dos direitos humanos (CF 1° 1) e do livre planeja-

mento familiar garantido pela Constituicdo (CC 1.565 82° e CF 226 § 7°) , avancos
recentes ocorreram no campo do direito, permitindo o acesso a técnicas de reprodu-
¢do assistida para superar a infertilidade e atender aos desejos de formacédo de uma
familia. No entanto, a legislacdo ndo acompanha esses avancos, deixando lacunas e
ambiguidades, no que diz respeito a gestacao de substituicao.

4 DELIMITAGOES JURIDICAS SOBRE OS PAIS DE INTENGAO

A filiagdo é tradicionalmente entendida como a relagdo de parentesco estabe-

lecida entre pais e filhos. No entanto, com o avanco das discussdes sociais e juridicas,
percebe-se a necessidade de uma compreensdo mais ampla desse conceito, que en-
globe tanto os lacos biolégicos quanto os afetivos e convivéncias.

Segundo Cristiano Chaves, ?A mais relevante relacdo de parentesco existente

na ciéncia juridica é a que se estabelece entre pai/mae e filho.? (Farias, 2019, p. 581),
nesse mesmo diapasao preceitua que:

? para que seja vivenciada a experiéncia da filiacdo, ndo € necessaria a gera-

cédo bioldgica do filho. Ou seja, para que se efetive a relacao filos nao é pre-

ciso haver transmisséo de carga genética, pois 0 seu elemento essencial esta

na vivéncia e crescimento cotidiano, nessa mencionada busca pela realiza-

¢do. desenvolvimento pessoal (aquilo que se chama, comumente, de felici-

dade). Enfim a estabelecimento da relacdo paterno-materno/filial ndo exige,
necessariamente, premi relacionamento sexual.? (Farias, 2019, p. 581).

A filiagdo vai além dos lacos biolégicos e legais, estendendo-se a relacao afe-

tiva entre pais e filhos. Segundo Maria Berenice Dias (2017, p.432) em seu Manual de
Direito das Familias, a paternidade ndo se define apenas pelo simples fato bioldgico,
mas também pela constancia da relacao afetiva. A posse de estado, manifestada pela
convivéncia e reconhecimento social, desempenha um papel crucial na determinacao
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da paternidade, mesmo na auséncia de um vinculo biolégico claro.

O pai afetivo €é caracterizado pela sua presenca e cuidado continuo na vida do
filho, indo além da mera biologia. Ele se manifesta nos momentos cotidianos, como
11

na participacdo ativa na educagéo e no desenvolvimento emocional da crianga. Esse
papel paternal € uma forma de "adocao de fato", onde o amor e o cuidado s&o os
pilares da relacdo (Dias, 2017, p. 429).

Em relacéo a filiacdo, a posse de estado emerge como uma prova determinante

do vinculo parental. Esta relacdo socioafetiva € protegida como um elemento funda-
mental na formacgédo da identidade e definicao da personalidade do individuo. A filiacao
socioafetiva é respaldada pelo principio da boa-fé objetiva e pela proibi¢cdo de com-
portamento contraditério, enfatizando seu valor ético e moral na sociedade contempo-
ranea (Dias, 2017, p. 429).

4.1 APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FRENTE A OBRIGACAO
DOS PAIS DE INTENCAO

A familia, como célula fundamental da sociedade, é regida por uma série de
principios constitucionais que delineiam ndo apenas as relagbes entre seus membros,
mas também as responsabilidades dos pais no processo de criacdo e formacao dos
filhos. Os principios constitucionais, enquanto pilares do ordenamento juridico, exer-
cem uma influéncia crucial na organizacdo e na interpretacéo das leis que regem as
relacbes familiares. Nesse contexto, os pais assumem uma obrigacdo intrinseca de
agir em conformidade com tais principios, garantindo ndo apenas a prote¢ao dos di-
reitos fundamentais de seus filhos, mas também contribuindo para o fortalecimento e
a estabilidade da propria instituicao familiar.

Humberto Avila ( 2018), em seu livro "Teoria dos Principios? apresenta uma
abordagem sistematica e rigorosa sobre o papel dos principios no ordenamento juri-
dico. Ele argumenta que 0s principios sdo normas que possuem um carater especi-
fico, diferente das regras, e que desempenham um papel fundamental na interpreta-
¢cdo e na aplicagéo do direito. Também traz que os principios constituem o fundamento
do sistema juridico, fornecendo-lhe coeréncia e racionalidade. Analogamente, os prin-
cipios constitucionais sao essenciais para dar sustenta¢do ao sistema juridico no con-
texto da gestacgdo por substituicdo, garantindo a sua conformidade com os valores e
objetivos fundamentais estabelecidos pela Constituicao.

12

Avila ressalta a necessidade de uma interpretacéo sistematica dos principios,
considerando sua hierarquia e sua intera¢cdo com outras normas juridicas. Da mesma
forma, no contexto da gestacéo por substituicdo, a interpretacéo e aplicacéo dos prin-
cipios constitucionais, como igualdade e dignidade da pessoa humana, orientam as

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-02 13:04:41


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 89 de 173

decisdes judiciais e a formulagéo de politicas publicas para garantir o respeito aos
direitos de todas as partes envolvidas.

Com base na legislacao civil, aos pais € atribuido o dever legal de guarda, ori-
entacao e zelo pelos filhos menores de idade, uma vez que esse encargo esta intrin-
secamente ligado ao exercicio do poder familiar, também conhecido como patrio po-
der.

O artigo 932 do Cédigo Civil estabelece que os pais tém a responsabilidade

civil pelos atos ilicitos praticados pelos filhos menores, refletindo a obrigagéo de cui-
dado e supervisdo sobre as acdes dos filhos. Essa responsabilidade parental abrange
ndo apenas a educacao e protecao fisica dos filhos, mas também implica em supervi-
sionar e orientar suas condutas para garantir o seu desenvolvimento saudavel e a
integridade de terceiros. Portanto, no contexto da gestacao por substituicdo, os pais
intencionais assumem ndo apenas o desejo de ter um filho, mas também a responsa-
bilidade legal e moral de criar, proteger e orientar o bem-estar desse filho, mesmo que
nao seja biologicamente seu, em conformidade com os preceitos legais estabelecidos.
Ao observar os principios constitucionais, como igualdade, dignidade da pes-

soa humana, prote¢éo a infancia e a juventude, os pais se comprometem a promover
um ambiente familiar que proporcione o pleno desenvolvimento e o bem-estar dos
filnos. Essa obrigacdo se manifesta em diversas esferas da vida familiar, desde a edu-
cacgéao e a saude dos filhos até o respeito a individualidade e & autonomia de cada
membro da familia.

Na esfera juridica, os principios constituem diretrizes essenciais que orientam

a formulacéo e a aplicacdo das normas legais, refletindo os valores e os objetivos
fundamentais do sistema juridico de um pais. No contexto constitucional, os principios
constitucionais assumem um papel central, estabelecendo os fundamentos e os paré-
metros basicos para a organizagdo e o funcionamento do Estado, assim como para a
13

protecdo dos direitos individuais e coletivos dos cidadéos. Para Dirley da Cunha Ju-
nior( 2017, p.165):

O principio € o veiculo dos valores mais fundamentais de uma sociedade. E
0 ponto de partida, o0 comeco, a origem mesma dessa sociedade. Numa pers-
pectiva juridica, principio € o mandamento nuclear de um sistema juridico, a
pedra angular, a norma um o alicerce e fundamento mesmo desse sistema,
gue lhe imprime légic a, coeréncia e racionalidade. E a viga mestra que su-
porta e ampara o sistema juridico ou cada um dos subsistemas existentes.
Ele exerce uma funcao ordenadora desse sistema, influenciando toda sua
compreensao e inteligéncia, desempenhando, como anota Paulo de Barros
Carvalho, uma forga centripeta, uma vez que atrai em torno de si todas as
regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (1999, p. 147):

S&o0 o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
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postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, os principios constitu-

cionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualifi-

cacoes essenciais da ordem juridica que institui.(BARROSO, 1999, pag. 147).

As citagBes de Dirley da Cunha Junior e Luis Roberto Barroso fornecem in-

sights valiosos sobre a importancia dos principios na compreensao e organizagéo do
sistema juridico. Ao aplicar esses conceitos a gestacao por substituicdo, percebemos
gue os principios constituem a base ética e legal que orienta essa pratica complexa.
Os principios fundamentais, como igualdade, dignidade da pessoa humana e
protecdo a familia, influenciam a regulamentacéo e a interpretacéo das leis relaciona-
das a gestacao de substituicdo. Eles garantem a coeréncia e a racionalidade do sis-
tema juridico ao estabelecer os direitos e responsabilidades dos pais de intencdo, da
gestante de substituicdo e do futuro bebé. Assim, essas falas destacam a importancia
de uma abordagem fundamentada nos principios constitucionais para garantir uma
pratica ética e equitativa de gestagéo por substituicao.

A igualdade, um dos principios fundamentais assegurados pelo artigo 5° da
Constituicdo Federal, garante que todos os cidaddos tenham acesso equitativo aos
direitos e oportunidades, promovendo a inclusdo de casais heterossexuais e homos-
sexuais no processo de gestacao por substituicdo. Além disso, o respeito a dignidade
da pessoa humana, também preconizado no mesmo artigo, € garantido ao permitir
gue casais que enfrentam dificuldades para conceber de outras maneiras realizem
seu desejo de ter filhos, desde que de forma voluntaria e ética, conforme estabelecido
pelo contrato de gestacado por substituigéo.

14

Os principios de liberdade e privacidade, igualmente resguardados pelo artigo

59, desempenham um papel crucial ao proteger as escolhas relacionadas a formagao
de uma familia, garantindo que os pais de intencdo possam exercer seu direito de criar
uma familia de acordo com seus préprios desejos e circunstancias.

E imperativo destacar que o principio da dignidade da pessoa humana asse-

gura gue todos os individuos envolvidos no processo de gestagdo por substituicdo
sejam tratados com respeito e consideracao, independentemente de sua posi¢ao no
arranjo familiar. Isso implica garantir que a gestante de substituicdo, os pais intencio-
nais e o futuro bebé sejam reconhecidos como sujeitos de direitos, protegendo sua
integridade fisica, emocional e psicoldgica ao longo de todo o processo.

Além disso, o principio da igualdade estabelece que todos os cidaddos devem

ser tratados de forma equitativa perante a lei, sem discriminag&do. Na gestacao por
substituicdo, isso se traduz na garantia de acesso igualitario a essa técnica reprodu-
tiva, independentemente da orientacdo sexual, identidade de género ou estado civil
dos pais intencionais, promovendo uma maior incluséo e diversidade no ambito fami-
liar.

Dessa forma, os pais de intencéo sao beneficiados pela possibilidade de reali-

zar seu desejo de ter filhos de maneira ética e legalmente responsavel, em conformi-

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-02 13:04:41


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 91 de 173

dade com os principios constitucionais e as diretrizes delineadas pelo contrato de ges-
tacéo por substituicdo.

O artigo 226 da Constituicdo Federal do Brasil destaca a familia como a base
fundamental da sociedade, recebendo protecdo especial por parte do Estado. E im-
portante ressaltar que o principio da prote¢éo a familia reconhece e valoriza a diver-
sidade das estruturas familiares na sociedade contemporanea. Isso implica no res-
peito e na protecdo de todas as formas de familia, independentemente das definicbes
tradicionais de parentalidade e género.

No contexto da gestacao por substituicdo, torna-se essencial estabelecer acor-

dos transparentes e éticos que protejam os direitos e interesses de todas as partes
envolvidas. O foco principal deve ser sempre 0 bem-estar do futuro bebé, garantindo
gue ele cresca em um ambiente familiar de amor e seguranca.

15

A aplicacdo dos principios constitucionais na gestagdo por substituicdo é es-

sencial para garantir uma pratica ética, legal e socialmente responséavel, que respeite
os direitos e a dignidade de todas as pessoas envolvidas nesse processo complexo e
delicado. Somente através do reconhecimento e da observancia desses principios
sera possivel assegurar um ambiente familiar saudavel e acolhedor para todas as cri-
ancgas, independentemente de sua origem ou forma de concepcéao.

Portanto, é essencial que os pais compreendam e internalizem a importancia

da aplicagdo dos principios constitucionais em sua atuac¢ao familiar, assumindo uma
postura consciente e responsavel na promocado dos direitos e valores fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo. Somente assim sera possivel assegurar ndo apenas
a protecao dos direitos familiares e infantis, mas também o fortalecimento e a preser-
vacédo da instituicdo familiar como um pilar essencial da sociedade contemporanea.

A aplicagéo dos principios constitucionais no contexto da gestacao por substi-

tuicdo estd intrinsecamente ligada a responsabilidade dos pais de intencao, podendo
gerar desdobramentos na esfera da responsabilidade civil. Ao assumirem o compro-
misso de buscar a paternidade/maternidade por meio desse método, os pais de inten-
¢do assumem também uma série de deveres e obrigacbes para com a crianca que
esta por vir. Essa responsabilidade se estende desde o momento da concepc¢ao até o
nascimento e além, implicando o cuidado com o bem-estar fisico, emocional e psico-
I6gico do futuro filho.

Portanto, a violacdo desses deveres pode ensejar a responsabilizacdo civil dos

pais de intencdo, caso ocorram danos a crianga ou a terceiros decorrentes da negli-
géncia, imprudéncia ou impericia no exercicio desse papel parental. Assim, a aplica-
¢&o dos principios constitucionais no contexto da gestacao por substituicdo ndo ape-
nas orienta as relacdes familiares, mas também estabelece pardmetros para a res-
ponsabilizacdo dos pais de intencado, visando assegurar o melhor interesse da crianca
e a protecao de seus direitos fundamentais.

4.2 ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS
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16

De acordo art 1.597-A. do CC, a maternidade ser& presumida pela gestacao.
Paragrafo Unico. Nos casos de utilizacdo de técnicas de reproducao assistida, a ma-
ternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético ou
que, tendo planejado a gestagéo, valeu-se da técnica de reproducéo assistida heteré-
loga.

Um exemplo marcante desse cenario é o caso ocorrido em Michigan (EUA) em

1983, no qual um bebé com microcefalia foi rejeitado tanto pela mae hospedeira
guanto pelos genitores biologicos. Diante disso, respeitando as diretrizes do Conselho
de Medicina, atribui-se a maternidade do nascituro aquela que cedeu o material ge-
nético. Nesse contexto, o item VII, 3.3., da Resolu¢édo do Conselho Federal de Medi-
cina, estipula a necessidade de um "termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e

a cedente temporaria do Utero (que receberd o embrido em seu Utero), estabelecendo
claramente a questéo da filiagdo da crianca”, com o intuito de prevenir futuras contro-
vérsias. Essas medidas visam garantir a seguranca juridica e ética de todos os envol-
vidos no processo de gestacéo por substituicdo, evitando conflitos e assegurando o
respeito aos direitos fundamentais da crianca.

Em uma decisdo de 2014, uma juiza em Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul,
determinou o registro do bebé em nome dos pais bioldgicos, reconhecendo a evolugao
dos procedimentos médicos e a necessidade de atualizacao dos registros civis para
refletir as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa
um desafio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem
cuidadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes en-
volvidas. A auséncia de uma legislacéo especifica ndo pode impedir a concretizacao
dos principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felici-
dade e realizacdo pessoal dos individuos.

No contexto da Apelacdo Civel n.° 1.010.476-13.2019.8.26.0003, os apelantes
buscaram que a declaragéo de nascido vivo fosse emitida em nome da mae bioldgica,
conforme estabelecido pelos principios constitucionais de igualdade, dignidade da
pessoa humana e protecdo a familia. No entanto, o Provimento n® 63 do CNJ, através
dos artigos 16 e 17, definiu que nos casos de gestacao por substituicdo, o registro de
17

nascimento nao incluira o0 nome da parturiente, seguindo apenas as normativas refe-
rentes a méae bioldgica.

Diante desse embate, a apelacdo argumentou pela retificacdo do registro para
incluir o nome da mae bioldgica, contestando a deciséo do tribunal que rejeitou o
apelo. O tribunal sustentou que a recusa se baseou na conformidade do registro com
as diretrizes do provimento, o qual dispensa o registro do nome da parturiente em
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casos de gestacao por substituicdo.

Essa decisao evidencia a necessidade de harmonizar principios constitucionais

com a legislacéo especifica, visando garantir equilibrio entre a protecao dos direitos
individuais e familiares e o interesse publico. Assim, o caso exemplifica os desafios
enfrentados na aplicagédo desses principios ao contexto do registro de nascimentos
por gestacdo por substituicdo, exigindo uma abordagem ponderada para assegurar
justica e equidade para todas as partes envolvidas.

Como ja mencionado, a gestacao por substituicdo, embora legalmente permi-

tida no Brasil sob certas condi¢bes, enfrenta um tratamento juridico insatisfatério de-
vido a falta de regulamentacdo adequada pela legislagcdo nacional. Isso deixa aos ju-
izes e tribunais a tarefa de recorrer a analogia, aos costumes e aos principios funda-
mentais do direito para lidar com questdes litigiosas relacionadas a essa pratica, con-
forme preconizado pelo artigo 4° da Lei de Introdu¢do as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n° 4.657/1942), além da orientacao fornecida pela Resolugéo n°®
2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina.

Um exemplo desse contexto foi observado no recente julgamento do RE

1348854 pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa deciséo, o tribunal invocou os princi-
pios constitucionais da isonomia (art. 5°, I, CF), da legalidade (art. 37, caput, CF) e da
protecao integral da criangca com prioridade absoluta (art. 227 da CF). Além disso,
utilizou como fundamento o principio da paternidade responsavel para conceder a um
pai genitor monoparental, servidor publico, a licenca-maternidade, em razdo do nas-
cimento de criangcas gémeas concebidas por meio da gestacéo por substituicéo.

Nos ultimos anos, tem sido cada vez mais comum ver casais homoafetivos op-

tando pela maternidade por substituicdo como uma maneira de realizar seu desejo de
18

ter filhos. Apesar dos desafios legais, econbmicos e sociais envolvidos, esse processo
representa uma oportunidade para esses casais construirem lacos familiares sélidos
baseados no amor e no comprometimento mutuo. Isso fica evidente no caso de casais
Paulo Gustavo/Thales Bretas.

A busca pela formacao familiar € um desejo comum a muitos casais, incluindo

0s homoafetivos, que tém optado cada vez mais pela maternidade por substituicdo
para realizar o sonho da paternidade. Esse processo, apesar de proporcionar a opor-
tunidade de criar lagcos familiares baseados no amor e no compromisso mutuo, é mar-
cado por desafios legais, econdmicos e sociais significativos.

A falta de regulamentacéo especifica no Brasil leva muitos casais a buscarem

essa alternativa em paises onde a pratica é permitida, como os Estados Unidos. Um
exemplo notavel é o caso do ator Paulo Gustavo e seu marido Thales Bretas, que
recorreram a Califérnia para viabilizar a gestacao de seus gémeos através da insemi-
nacéo artificial e do uso de mées de aluguel. Apés formalizarem contratos legais e
registrarem os bebés, eles retornaram ao Brasil com a cidadania americana e brasi-
leira para seus filhos.
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Casos como esse ilustram tanto as possibilidades quanto os obstaculos enfren-
tados por casais brasileiros que buscam a maternidade por substituicdo, destacando
a necessidade de atualizacdes legais e regulamentacdes mais claras para essa pra-
tica no pais.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste estudo, pudemos reconhecer o papel fundamental da familia na
sociedade, influenciando diretamente o bem-estar emocional e social dos individuos.
Observamos também uma ampliacdo na compreenséo das diferentes estruturas fami-
liares para além do tradicional modelo heterossexual, refletindo a diversidade da so-
ciedade contemporanea.

Contudo, mesmo com essa evolugdo na compreensao da familia, a questao da
gestacao por substituicdo para casais ainda € permeada por controvérsias e comple-
xidades.

19

Este artigo buscou analisar como essa pratica ¢ tratada pela legislacdo brasi-

leira, destacando os desafios que surgem nesse contexto, tanto em ambito nacional
guanto internacional. Além disso, exploramos as experiéncias de casais brasileiros
gue enfrentam dificuldades ao optar pela maternidade substituta, 0 que nos permitiu
avaliar a viabilidade dessa opcao para esses casais.

Um aspecto fundamental abordado foi o funcionamento do contrato de gesta-

¢cao de substituicdo, sua regulamentacao e as implicac@es juridicas que envolvem os
pais na relacdo. Conclui-se que, apesar de existirem obstaculos legais, econémicos e
sociais, 0 contrato de gestacdo por substituicdo pode representar uma alternativa va-
lida para casais que enfrentam dificuldades reprodutivas. Isso envolve, também, em
face da escolha pela gestacao de substituicdo, o dever de cuidado e responsabilidade
( moral e juridica) dos pretensos pais.

No entanto, € essencial reconhecer a necessidade de uma legislacdo especi-

fica que regulamente de forma clara e abrangente tal técnica no Brasil, garantindo a
protecdo dos direitos de todas as partes envolvidas. Além disso, medidas de consci-
entizacdo e ndo discriminacado, juntamente com uma melhor preparacéo dos profissi-
onais de saude sao fundamentais para garantir o acesso igualitario a essa opgao re-
produtiva.

Em dltima andlise, é fundamental que o Estado promova politicas que assegu-

rem o pleno exercicio do direito a paternidade, independentemente da orientacédo se-
xual, e que reconheca e respeite a diversidade das formas familiares na sociedade
contemporanea.
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O CONTRATO DE GESTAGAO POR SUBSTITUICAO: A DELIMITACAO JURI-
DICA EM RELACAO DOS PAIS DE INTENGAO A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTI-
TUCIONAIS

Manoel Victor Cordeiro Maial
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2
RESUMO: O presente artigo analisa a possibilidade de casais brasileiros constituirem

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-02 13:04:41


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ P&gina 100 de 173

familia através da gestacao por substituicdo. Em primeiro momento, é apresentado o
contexto histoérico e legal da formagé&o familiar, destacando a importancia do contexto
familiar, bem como, a lacuna legislativa em relacao a tematica no Brasil. Posterior-
mente, sdo abordadas as configuracdes gerais do direito das familias no século XXI,
com énfase na evolucao dos arranjos familiares e nas novas demandas legais. Em
seguida, sdo discutidos aspectos juridicos relevantes do contrato de gestacdo por
substituicao, considerando suas implicacdes legais e éticas. Por fim, sdo apresenta-
das as delimitacdes juridicas dos pais de intengéo nesse contexto, destacando seus
direitos e responsabilidades legais perante a legislacéo brasileira.

Manoel, amplie um pouco o resumo. 250 caracteres

Palavras-chaves: Gestacao por Substituicdo; Principios Constitucionais; Pais de In-
tencéo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI:
CONFIGURACOES GERAIS.3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO
? CONSIDERACOES JURIDICAS. 4. DELIMITACOES JURIDICAS DOS PAIS DE
INTENGAO. 4.1 APLICAGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ? FRENTE A
OBRIGACAO DOS PAIS DE INTENCAO. 4.2 ANALISE DECISOES JUDICIAIS CON-
SIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

A pratica da gestacao de substituicdo, também conhecida como "barriga de

aluguel", tem despertado um crescente interesse tanto no &mbito juridico quanto ético,
suscitando debates profundos em diversas esferas sociais. No contexto brasileiro,
onde a prética ainda carece de uma legislacdo especifica, o delineamento dos papéis

1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catoélica do Salvador. E-mail: manoel.maia@uc-
sal.edu.br

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, P6s-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de Direito
da Universidade Catolica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.

3

dos pais nos contratos de gestacéo de substituicdo é frequentemente regido por dire-
trizes éticas estabelecidas por 6rgdos como o Conselho Federal de Medicina (CFM).
A Resolugdo CFM n° 2.320/22, em patrticular, oferece orientagdes sobre como
devem ser conduzidos os processos de gestacado de substituicdo, visando a protegcéo
dos direitos e interesses tanto da gestante de substituicdo quanto dos pais intencio-
nais. Essas diretrizes abordam aspectos cruciais, como a necessidade de avaliagdo
médica e psicoldgica dos pais intencionais, o consentimento livre e esclarecido de
todas as partes envolvidas, a elaboracéo de contratos detalhados que definam os di-
reitos e responsabilidades das partes, e a protecao dos direitos do recém-nascido.

A gestacgédo por substituicdo no Brasil ndo é regulamentada por uma lei especi-
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fica, apesar de estar sob regulamentacao desde 1992. Em vez disso, é regida por
resolucdes do Conselho Federal de Medicina (CFM) e, em alguns casos, por decisbes
judiciais. Essas resolucbes do CFM estabelecem diretrizes éticas, como requisitos
para a gestante de substituicao, a proibicdo de pagamento além das despesas médi-
cas e a transferéncia direta dos direitos parentais para os pais de inteng&do. No entanto,
a auséncia de uma legislacdo especifica significa que a regulamentacao varia con-
forme a interpretacdo das resolucdes do CFM e as decisdes dos tribunais.

A evolucédo da medicina reprodutiva, com avan¢os como a reproducdo assis-

tida, desvinculou o ato sexual da reproducéo, possibilitando novas formas de consti-
tuicdo familiar. Leis como a Lei do Divorcio (Lei n°® 6.515/77), o Codigo Civil de 2002

e a Constituicdo Federal de 1988 também foram catalisadores de mudancgas significa-
tivas, promovendo a igualdade de género e a protecéo de diversos tipos de familias.
Esses avangos legais e médicos tém moldado o cenério juridico e social em torno da
gestacao por substituicdo, destacando a necessidade de uma regulamentacdo mais
abrangente e precisa para lidar com as complexidades dessa pratica.

Express6es como "filho de proveta", "barriga de aluguel”, "concep¢do medica-

mente assistida", "gravidez por substituicdo”, "fertilizacdo homologa e heterdloga™ tor-
naram-se comuns e a propria ideia de infertilidade esta sendo redefinida. Com a pos-
sibilidade de multiplas pessoas se envolverem no processo reprodutivo, uma crianga
pode ter diversos pais e até mesmo mais de uma mée. Nesse contexto, o vinculo
parental é cada vez mais identificado através da socio-afetividade, que ndo esta mais
4

restrita a uma configuragéo tradicional de paternidade e maternidade, mas sim pode
envolver diversas formas de cuidado e afeto, independentemente do sexo dos envol-
vidos.

Diante do que foi exposto, a questéo que permeia esse trabalho é como a pra-

tica do contrato de gestacao por substituicdo no Brasil pode ser avaliada a luz dos
principios constitucionais, considerando a auséncia de uma legislacéo especifica e a
complexidade ética envolvida?

O objetivo deste trabalho é investigar o impacto das diretrizes juridicas e éticas
estabelecidas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), especificamente a Resolu-
¢do CFM n° 2.320/22, na definicdo dos papéis dos pais envolvidos em contratos de
gestacao de substituicdo no contexto brasileiro. Pretende-se analisar como essas di-
retrizes influenciam a elaboracdo e execucéo dos contratos, bem como entender os
desafios e implicagfes legais, éticas e sociais dessa pratica. Ao explorar esses as-
pectos, busca-se contribuir para uma reflexdo mais abrangente sobre a regulamenta-
¢do da gestacédo de substituicdo e seus impactos nas relacdes familiares e na prote-
¢do dos direitos de todas as partes envolvidas.

A metodologia adotada neste estudo foi baseada em uma abordagem interdis-
ciplinar que integra informacdes de artigos cientificos, livros de direito e julgados judi-
ciais. Primeiramente, foi realizada uma extensa revisdo da literatura cientifica sobre
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gestacao de substituicdo, explorando os aspectos legais, éticos e sociais dessa pra-
tica. Em seguida, foram consultados livros de direito que abordam questdes relacio-
nadas a familia, reproducéo assistida e direitos parentais. Além disso, foram analisa-
dos julgados judiciais relevantes para compreender como as questdes relacionadas a
gestacao de substituicdo tém sido tratadas pelos tribunais brasileiros. A triangulagéo
dessas fontes permitiu uma analise abrangente e fundamentada dos temas abordados
neste estudo.

2 O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI: CONFIGURACOES GERAIS

Maria Berenice Dias (2017, p.145 e 146), analisa a evolucdo da estrutura fa-

miliar, destacando as mudancas ocorridas devido a industrializacéo, urbanizacédo e
conflitos armados. Inicialmente, as familias rurais eram extensas e patriarcais, com

5

foco na producéo agricola. Com a urbanizagédo, as familias tornaram-se mais nuclea-
res, com mulheres ingressando no mercado de trabalho. As guerras redefiniram os
papéis de género, com mulheres assumindo responsabilidades adicionais. Em ambi-
entes urbanos, a convivéncia familiar se intensificou, fortalecendo os lagos afetivos e
substituindo estruturas hierarquicas por relages baseadas na afetividade.

Ainda conforme a autora, no século XXI, o conceito de familia passou por uma
significativa evolucao, refletindo as mudancas sociais, culturais e legais que tém mol-
dado as estruturas familiares ao redor do mundo. Em meio a esse cenéario dinamico,
0s contratos de gestacdo de substituicdo emergem como uma resposta as necessida-
des e aspiracdes de diversos arranjos familiares contemporaneos. Regidos por uma
combinacéo de leis locais, regulamenta¢gdes médicas e diretrizes éticas, esses con-
tratos delineiam os papéis e responsabilidades dos pais envolvidos no processo de
gestacao de substituicdo. Esses acordos ndo apenas abordam questdes legais e fi-
nanceiras, mas também reconhecem e respeitam os lagos emocionais e afetivos que
se formam entre 0s pais intencionais, a gestante de substituicdo e, por fim, o bebé.
No Brasil, o Direito das Familias passou por transformacgdes recentes. Até

2002, o Cadigo Civil de 1916 refletia uma estrutura familiar patriarcal e matrimonial. O
Estatuto da Mulher Casada de 1962 marcou uma mudanca significativa, concedendo
as mulheres direitos como trabalhar, administrar seu patriménio e tomar decisdes ju-
diciais sem autorizagcdo do marido, anteriormente necessaria. Esse estatuto represen-
tou um passo importante para o empoderamento das mulheres e a igualdade de gé-
nero no pais.

Segundo Fabiola Santos Albuquerque, "O novo modelo da familia funda-se

sobre os pilares da repersonaliza¢éo, da afetividade, da pluralidade e do eudemo-
nismo, impingindo nova roupagem axiolégica ao direito das familias" (Albuquerque,
apud Dias, 2017, p. 148).

Nesse contexto, os contratos de gestacéo de substituicdo desafiam as concep-

¢Oes tradicionais de familia, ampliando o entendimento de quem pode formar uma
familia e como ela pode ser constituida. Ao legitimar e regularizar arranjos familiares
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gue podem envolver pais biolégicos, pais intencionais e gestantes de substituicéo,
esses contratos refletem uma abordagem mais inclusiva e diversificada do conceito
6

de familia no século XXI, caracterizado pela sua adaptabilidade as diversas formas de
amor, cuidado e parentesco.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, ?a familia moderna tem uma fun-

cdo eudemonista?. Enquanto base da sociedade, a familia, hoje, tem a funcao de per-
mitir, em uma visao filos6fica-eudemonista, a cada um dos seus membros, a realiza-
¢ao dos seus projetos pessoais de vida? (Stolze 2012, p.52). Seguindo uma perspec-
tiva mais ampla, Maria Helena Diniz destaca que ?a familia € a base da sociedade.
Ela é responsavel pela formacéo dos individuos, moldando seu carater e influenciando
seu desenvolvimento social.? (Diniz, 2001, p. 3).

As abordagens de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona e Maria Helena Diniz so-

bre a familia contemporanea convergem em destacar sua importancia como uma inti-
tuicdo que vai além das simples estruturas de suporte material. Enquanto Gagliano e
Pamplona Filho (2012, p.52) enfatizam a capacidade da familia moderna de permitir

a realizacdo dos projetos pessoais de seus membros, promovendo seu florescimento
individual.

Diniz ( 2001, p.3) ressalta o papel crucial da familia como alicerce da socie-

dade, moldando a formacao e o desenvolvimento dos individuos. Nesse sentido, am-
bos os enfoques reconhecem a familia como um ambiente que ndo s6 oferece apoio
emocional e material, mas também desempenha um papel fundamental na construcao
de identidades, na transmissé&o de valores e na promocéo do bem-estar tanto indivi-
dual quanto coletivo.

Assim, essas perspectivas complementares refletem a complexidade e a im-
portancia da familia na sociedade contemporanea, onde ela ndo apenas garante a
sobrevivéncia, mas também é fundamental para o crescimento pessoal e para a coe-
sé&o social.

3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO ? CONSIDERACOES JURI-
DICAS GERAIS

A gestacgdo de substituicao, também conhecida como "barriga de aluguel", é

um tema que levanta questdes éticas e legais complexas no contexto das técnicas de
reproducao assistida. Essa pratica envolve uma mulher (gestante de substituicdo) que
7

concorda em carregar e dar a luz um filho para outra pessoa ou casal (pais intencio-
nais), geralmente devido a incapacidade da mée bioldgica de levar a termo a gesta-
céo.

No Brasil, as normas éticas para utilizagdo de técnicas de reproducao assistida
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estabelecem principios gerais que devem ser seguidos, incluindo o consentimento li-
vre e esclarecido, a proibicdo de sele¢éo de caracteristicas biolégicas da crianca e
critérios especificos para o nimero de embrides a serem transferidos. Esses princi-
pios também se aplicam a gestacao de substituicdo, garantindo que a prética seja
realizada de forma ética e responsavel, respeitando os direitos e a dignidade de todas
as partes envolvidas.

A Resolucdo CFM n° 2.320/22 estabelece regulamentagdes importantes relaci-

onadas a gestagdo por substituicdo no Brasil. Ela permite flexibilidade em relagéo a
relacdo de parentesco entre a gestante de substituicdo e os pais de intencdo em casos
excepcionais, reforca a responsabilidade dos contratantes em fornecer cuidados mé-
dicos e multidisciplinares a gestante, e exige um relatério médico que avalie a saude
fisica e mental de todos os envolvidos no processo. Essas medidas buscam proteger
os direitos e o bem-estar das partes envolvidas e garantir a adequagéo ética e legal

da gestacao por substituicdo.

O CFM dita diretrizes éticas para a gestacdo de substituicdo no Brasil, alguns

desses pontos incluem: A gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto
grau de um dos pais biolégicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou
compensacao, exceto para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A ges-
tante de substituicdo deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve
passar por avaliagdo psicoldgica e médica, a crianga nascida por gestacao de substi-
tuicdo deve ser registrada diretamente em nome dos pais bioldgicos, sem a necessi-
dade de um processo de adocao.

E necessario elencar as vedacfes para essa pratica, que incluem a proibicdo

do carater lucrativo ou comercial de cessdo de horario de utero, conhecida como "bar-
riga de aluguel" e a exigéncia de que a cedente temporéria do Utero tenha pelo menos
um filho vivo e pertencga a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo
até o quarto grau.

8

A falta de uma regulamenta¢é@o adequada cria incertezas legais e éticas, ja que

nao deveria ser responsabilidade do Conselho de Medicina definir questdes morais e
legais. O principio da legalidade estabelece que ninguém deve ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo a menos que haja uma lei que o determine. Portanto, a ausén-
cia de uma legislacéo especifica sobre a gestacao de substituicdo cria um vazio juri-
dico que precisa ser enderecado pelo poder legislativo.

Como ja dito, diante da auséncia de uma legislagéo especifica que regulamente

essa pratica, as partes envolvidas frequentemente recorrem a contratos privados
como meio de estabelecer os termos da gestacao de substituicdo, buscando preen-
cher a lacuna legal e garantir o respeito aos limites normativos existentes.

O Poder Judiciario tem desempenhado um papel crucial ha abordagem desses
casos, utilizando-se da analogia para proteger os interesses das diferentes formas de
familia e dos direitos das criangas e adolescentes envolvidos. Uma decisdo marcante
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impactante nesse contexto foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 2011, que
reconheceu a possibilidade de gestacdo de substituicdo planejada por casais homoa-
fetivos, estendendo os direitos reprodutivos a todas as formas de familia. Com isso,
fica claro que o intuito do contrato de gestacao por substituicdo consiste em esmiucar
as nuances gque podem incidir sobre a situacgéo juridica, tais como os deveres dos
contratantes em relacdo as despesas meédicas, o tratamento, 0 acompanhamento, as
visitagOes durante a gestacéo.

No entanto, a terminologia utilizada para descrever essa pratica, como "mae
substitutiva", "mae hospedeira" ou "mae por sub-rogacao"”, tem gerado confuséo e
equivocos. Esses termos, muitas vezes, misturam os conceitos de gestacao e mater-
nidade, sendo necessario mencionar que por maternidade entende-se um conjunto de
sentimentos, responsabilidades e a¢des que nado se relacionam a mera gestacao bio-
l6gica. Segundo Raquel Moreira, A maternidade relaciona-se com o ?complexo de fa-
tores associados a cada um que visa a relacdo parental com a crianga. A ideia de ser
mae e a formacao do conceito de maternidade precedem o de ser uma mae?.

O contrato de gestacdo de substituicdo deve ser cuidadosamente elaborado

para observar os critérios estabelecidos pelo artigo 104 do Cdédigo Civil brasileiro, ga-
rantindo a existéncia e validade do negdcio juridico. No entanto, existem divergéncias
9

doutrinarias quanto a licitude do objeto desses contratos, especialmente no que se
refere a gratuidade e a nao comercializacéo do Utero da gestante.

A questéo da licitude do objeto € central neste debate. A doutrina ainda néo

possui um consenso sobre a legalidade da gestacéo por substituicdo, mesmo quando
realizada de forma gratuita. H4 argumentos que veem a pratica como uma violacéo
do principio da dignidade da pessoa humana, argumentando que a vida humana nao
pode ser objeto de comercializagdo. No entanto, a pratica ndo se refere a venda de
uma crianga, mas a cessao temporaria do Utero. O objeto do contrato é o direito a
procriagcdo, um direito personalissimo. A legislacéo brasileira, representada pelo artigo
13 do Cadigo Civil e pelo artigo 15 da Lei n® 9.434/1997, ndo considera essa cessao
como ilicita, desde que seja realizada de forma ndo remunerada e com fins humanita-
rios.

No que se refere ao arrependimento da gestante, a discusséo gira em torno da
possibilidade de recusa de entrega da crianca ap6s o parto. E essencial distinguir a
gestacao do vinculo genético, reconhecendo que a gestante ndo deve ser considerada
a mae, mas apenas a gestante. O desejo dos pais biolégicos deve prevalecer no es-
tabelecimento do vinculo de filiacdo.

Em uma deciséo de 2014, o Juizo de Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul, deter-

minou o registro do bebé em nome dos pais biolégicos, reconhecendo a evolugdo dos
procedimentos médicos e a hecessidade de atualizacdo dos registros civis para refletir
as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa um de-
safio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem cui-
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dadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes envol-
vidas. A auséncia de uma legislacéo especifica ndo pode impedir a concretizacao dos
principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felicidade
e realizacdo pessoal dos individuos.

Nesse diapaséo, foi com o CFM n° 2.121/2015 que foi estabelecido diretrizes

éticas para a gestacdo de substituicdo no Brasil, alguns desses pontos incluem: A
gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto grau de um dos pais
biol6gicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou compensacao, exceto
para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A gestante de substituicao
10

deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve passar por avaliagdo
psicolégica e médica, a crianca nascida por gestacdo de substituicdo deve ser regis-
trada diretamente em nome dos pais biologicos, sem a necessidade de um processo
de adocgéo.

Conclui-se que, no contexto dos direitos humanos (CF 1° 1) e do livre planeja-

mento familiar garantido pela Constituicdo (CC 1.565 8§2° e CF 226 § 7°) , avancos
recentes ocorreram no campo do direito, permitindo o acesso a técnicas de reprodu-
¢cao assistida para superar a infertilidade e atender aos desejos de formacgéo de uma
familia. No entanto, a legislacdo ndo acompanha esses avancos, deixando lacunas e
ambiguidades, no que diz respeito a gestacao de substitui¢&o.

4 DELIMITACOES JURIDICAS SOBRE OS PAIS DE INTENCAO

A filiagéo é tradicionalmente entendida como a relagédo de parentesco estabe-

lecida entre pais e filhos. No entanto, com o avanc¢o das discussdes sociais e juridicas,
percebe-se a necessidade de uma compreensdo mais ampla desse conceito, que en-
globe tanto os lacos biolégicos quanto os afetivos e convivéncias.

Segundo Cristiano Chaves, ?A mais relevante relacdo de parentesco existente

na ciéncia juridica € a que se estabelece entre pai/mae e filho.? (Farias, 2019, p. 581),
nesse mesmo diapasao preceitua que:

? para que seja vivenciada a experiéncia da filiagdo, ndo é necessaria a gera-

¢ao bioldgica do filho. Ou seja, para que se efetive a relacado filos ndo é pre-

ciso haver transmissdo de carga genética, pois 0 seu elemento essencial esta

na vivéncia e crescimento cotidiano, nessa mencionada busca pela realiza-

¢do. desenvolvimento pessoal (aquilo que se chama, comumente, de felici-

dade). Enfim a estabelecimento da relacdo paterno-maternoffilial ndo exige,
necessariamente, premi relacionamento sexual.? (Farias, 2019, p. 581).

A filiac&o vai além dos lagos bioldgicos e legais, estendendo-se a relacéo afe-

tiva entre pais e filhos. Segundo Maria Berenice Dias (2017, p.432) em seu Manual de
Direito das Familias, a paternidade nao se define apenas pelo simples fato bioldgico,
mas também pela constancia da relacéo afetiva. A posse de estado, manifestada pela
convivéncia e reconhecimento social, desempenha um papel crucial na determinacao
da paternidade, mesmo na auséncia de um vinculo biolégico claro.
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O pai afetivo é caracterizado pela sua presenca e cuidado continuo na vida do
filho, indo além da mera biologia. Ele se manifesta nos momentos cotidianos, como
11

na participagao ativa na educagéo e no desenvolvimento emocional da crianca. Esse
papel paternal € uma forma de "adog¢é&o de fato", onde o amor e o cuidado séo os
pilares da relacao (Dias, 2017, p. 429).

Em relacédo a filiacdo, a posse de estado emerge como uma prova determinante

do vinculo parental. Esta relagéo socioafetiva é protegida como um elemento funda-
mental na formacédo da identidade e definicdo da personalidade do individuo. A filiacdo
socioafetiva é respaldada pelo principio da boa-fé objetiva e pela proibi¢cdo de com-
portamento contraditério, enfatizando seu valor ético e moral na sociedade contempo-
ranea (Dias, 2017, p. 429).

4.1 APLICAGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FRENTE A OBRIGACAO
DOS PAIS DE INTENCAO

A familia, como célula fundamental da sociedade, é regida por uma série de
principios constitucionais que delineiam ndo apenas as relacbes entre seus membros,
mas também as responsabilidades dos pais no processo de criacao e formacao dos
filhos. Os principios constitucionais, enquanto pilares do ordenamento juridico, exer-
cem uma influéncia crucial na organizacdo e na interpretacdo das leis que regem as
relacdes familiares. Nesse contexto, 0s pais assumem uma obrigacao intrinseca de
agir em conformidade com tais principios, garantindo ndo apenas a protecao dos di-
reitos fundamentais de seus filhos, mas também contribuindo para o fortalecimento e
a estabilidade da propria instituicao familiar.

Humberto Avila ( 2018), em seu livro "Teoria dos Principios? apresenta uma
abordagem sistematica e rigorosa sobre o papel dos principios no ordenamento juri-
dico. Ele argumenta que 0s principios sdo normas que possuem um carater especi-
fico, diferente das regras, e que desempenham um papel fundamental na interpreta-
cdo e na aplicagdo do direito. Também traz que os principios constituem o fundamento
do sistema juridico, fornecendo-lhe coeréncia e racionalidade. Analogamente, os prin-
cipios constitucionais sdo essenciais para dar sustentacao ao sistema juridico no con-
texto da gestagdo por substituicdo, garantindo a sua conformidade com os valores e
objetivos fundamentais estabelecidos pela Constituicéo.

12

Avila ressalta a necessidade de uma interpretacéo sistematica dos principios,
considerando sua hierarquia e sua interacdo com outras normas juridicas. Da mesma
forma, no contexto da gestacao por substituicao, a interpretacao e aplicacdo dos prin-
cipios constitucionais, como igualdade e dignidade da pessoa humana, orientam as
decisdes judiciais e a formulag&o de politicas publicas para garantir o respeito aos
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direitos de todas as partes envolvidas.

Com base na legislacao civil, aos pais é atribuido o dever legal de guarda, ori-
entacdo e zelo pelos filhos menores de idade, uma vez que esse encargo esta intrin-
secamente ligado ao exercicio do poder familiar, também conhecido como patrio po-
der.

O artigo 932 do Cadigo Civil estabelece que os pais tém a responsabilidade

civil pelos atos ilicitos praticados pelos filhos menores, refletindo a obrigacédo de cui-
dado e supervisdo sobre as acdes dos filhos. Essa responsabilidade parental abrange
nao apenas a educacao e protecao fisica dos filhos, mas também implica em supervi-
sionar e orientar suas condutas para garantir o seu desenvolvimento saudavel e a
integridade de terceiros. Portanto, no contexto da gestacao por substituicdo, os pais
intencionais assumem nao apenas o desejo de ter um filho, mas também a responsa-
bilidade legal e moral de criar, proteger e orientar o bem-estar desse filho, mesmo que
nao seja biologicamente seu, em conformidade com os preceitos legais estabelecidos.
Ao observar os principios constitucionais, como igualdade, dignidade da pes-

soa humana, protecdo a infancia e a juventude, os pais se comprometem a promover
um ambiente familiar que proporcione o pleno desenvolvimento e o bem-estar dos
filhos. Essa obrigacdo se manifesta em diversas esferas da vida familiar, desde a edu-
cacdo e a saude dos filhos até o respeito a individualidade e a autonomia de cada
membro da familia.

Na esfera juridica, os principios constituem diretrizes essenciais que orientam

a formulagéo e a aplicagéo das normas legais, refletindo os valores e os objetivos
fundamentais do sistema juridico de um pais. No contexto constitucional, os principios
constitucionais assumem um papel central, estabelecendo os fundamentos e os para-
metros basicos para a organizagao e o funcionamento do Estado, assim como para a
13

protecao dos direitos individuais e coletivos dos cidadaos. Para Dirley da Cunha Ju-
nior( 2017, p.165):

O principio € o veiculo dos valores mais fundamentais de uma sociedade. E
0 ponto de partida, o comeco, a origem mesma dessa sociedade. Numa pers-
pectiva juridica, principio € o mandamento nuclear de um sistema juridico, a
pedra angular, a norma um o alicerce e fundamento mesmo desse sistema,
gue Ihe imprime Idgic a, coeréncia e racionalidade. E a viga mestra que su-
porta e ampara o sistema juridico ou cada um dos subsistemas existentes.
Ele exerce uma funcéo ordenadora desse sistema, influenciando toda sua
compreensao e inteligéncia, desempenhando, como anota Paulo de Barros
Carvalho, uma forga centripeta, uma vez que atrai em torno de si todas as
regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (1999, p. 147):

S&o0 o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, 0s principios constitu-
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cionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualifi-

cacgOes essenciais da ordem juridica que institui.(BARROSO, 1999, pag. 147).

As citacbes de Dirley da Cunha Junior e Luis Roberto Barroso fornecem in-

sights valiosos sobre a importancia dos principios na compreenséao e organizagao do
sistema juridico. Ao aplicar esses conceitos a gestacao por substituicdo, percebemos
gue os principios constituem a base ética e legal que orienta essa pratica complexa.
Os principios fundamentais, como igualdade, dignidade da pessoa humana e
protecdo a familia, influenciam a regulamentacao e a interpretagédo das leis relaciona-
das a gestacédo de substituicdo. Eles garantem a coeréncia e a racionalidade do sis-
tema juridico ao estabelecer os direitos e responsabilidades dos pais de intencdo, da
gestante de substituicdo e do futuro bebé. Assim, essas falas destacam a importancia
de uma abordagem fundamentada nos principios constitucionais para garantir uma
pratica ética e equitativa de gestagéo por substituicao.

A igualdade, um dos principios fundamentais assegurados pelo artigo 5° da
Constituicdo Federal, garante que todos os cidadaos tenham acesso equitativo aos
direitos e oportunidades, promovendo a incluséo de casais heterossexuais e homos-
sexuais no processo de gestagao por substituicdo. Além disso, o respeito a dignidade
da pessoa humana, também preconizado no mesmo artigo, é garantido ao permitir
gue casais que enfrentam dificuldades para conceber de outras maneiras realizem
seu desejo de ter filhos, desde que de forma voluntaria e ética, conforme estabelecido
pelo contrato de gestacao por substituigéo.

14

Os principios de liberdade e privacidade, igualmente resguardados pelo artigo

5°, desempenham um papel crucial ao proteger as escolhas relacionadas a formacao
de uma familia, garantindo que os pais de intengcao possam exercer seu direito de criar
uma familia de acordo com seus préprios desejos e circunstancias.

E imperativo destacar que o principio da dignidade da pessoa humana asse-

gura gque todos os individuos envolvidos no processo de gestacdo por substituicdo
sejam tratados com respeito e consideracéo, independentemente de sua posi¢cao no
arranjo familiar. Isso implica garantir que a gestante de substituicdo, os pais intencio-
nais e o futuro bebé sejam reconhecidos como sujeitos de direitos, protegendo sua
integridade fisica, emocional e psicoldgica ao longo de todo o processo.

Além disso, o principio da igualdade estabelece que todos os cidadados devem

ser tratados de forma equitativa perante a lei, sem discriminagédo. Na gestag¢ao por
substituicdo, isso se traduz na garantia de acesso igualitario a essa técnica reprodu-
tiva, independentemente da orientacdo sexual, identidade de género ou estado civil
dos pais intencionais, promovendo uma maior inclusédo e diversidade no ambito fami-
liar.

Dessa forma, os pais de intencéo sao beneficiados pela possibilidade de reali-

zar seu desejo de ter filhos de maneira ética e legalmente responséavel, em conformi-
dade com os principios constitucionais e as diretrizes delineadas pelo contrato de ges-
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tacdo por substituicdo.

O artigo 226 da Constituicdo Federal do Brasil destaca a familia como a base
fundamental da sociedade, recebendo protecéo especial por parte do Estado. E im-
portante ressaltar que o principio da protecdo a familia reconhece e valoriza a diver-
sidade das estruturas familiares na sociedade contemporanea. Isso implica no res-
peito e na protecdo de todas as formas de familia, independentemente das definicbes
tradicionais de parentalidade e género.

No contexto da gestacao por substituicdo, torna-se essencial estabelecer acor-

dos transparentes e éticos que protejam os direitos e interesses de todas as partes
envolvidas. O foco principal deve ser sempre o bem-estar do futuro bebé, garantindo
gue ele cresga em um ambiente familiar de amor e seguranca.

15

A aplicacdo dos principios constitucionais na gestacdo por substituicdo é es-

sencial para garantir uma pratica ética, legal e socialmente responsavel, que respeite
os direitos e a dignidade de todas as pessoas envolvidas nesse processo complexo e
delicado. Somente através do reconhecimento e da observancia desses principios
sera possivel assegurar um ambiente familiar saudavel e acolhedor para todas as cri-
ancas, independentemente de sua origem ou forma de concepcéao.

Portanto, é essencial que os pais compreendam e internalizem a importancia

da aplicagé@o dos principios constitucionais em sua atuagéo familiar, assumindo uma
postura consciente e responsavel na promocao dos direitos e valores fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo. Somente assim sera possivel assegurar ndo apenas
a protecdo dos direitos familiares e infantis, mas também o fortalecimento e a preser-
vacao da instituicdo familiar como um pilar essencial da sociedade contemporanea.

A aplicagdo dos principios constitucionais no contexto da gestacao por substi-

tuicdo esté intrinsecamente ligada a responsabilidade dos pais de inten¢do, podendo
gerar desdobramentos na esfera da responsabilidade civil. Ao assumirem o compro-
misso de buscar a paternidade/maternidade por meio desse método, os pais de inten-
¢do assumem também uma série de deveres e obriga¢des para com a crianga que
esta por vir. Essa responsabilidade se estende desde o momento da concepcao até o
nascimento e além, implicando o cuidado com o bem-estar fisico, emocional e psico-
I6gico do futuro filho.

Portanto, a violacao desses deveres pode ensejar a responsabilizacao civil dos

pais de intencao, caso ocorram danos a crianga ou a terceiros decorrentes da negli-
géncia, imprudéncia ou impericia no exercicio desse papel parental. Assim, a aplica-
¢do dos principios constitucionais no contexto da gestacdo por substituicdo ndo ape-
nas orienta as relacdes familiares, mas também estabelece pardmetros para a res-
ponsabilizacdo dos pais de intencéo, visando assegurar o melhor interesse da crianca
e a protecao de seus direitos fundamentais.

4.2 ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS

16

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-02 13:04:41


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ P4gina 111 de 173

De acordo art 1.597-A. do CC, a maternidade sera presumida pela gestacao.
Paragrafo Unico. Nos casos de utilizag&o de técnicas de reproducao assistida, a ma-
ternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético ou
que, tendo planejado a gestacgao, valeu-se da técnica de reproducao assistida heteré-
loga.

Um exemplo marcante desse cenario é o caso ocorrido em Michigan (EUA) em

1983, no qual um bebé com microcefalia foi rejeitado tanto pela mae hospedeira
guanto pelos genitores bioldgicos. Diante disso, respeitando as diretrizes do Conselho
de Medicina, atribui-se a maternidade do nascituro aquela que cedeu o material ge-
nético. Nesse contexto, o item VII, 3.3., da Resolu¢édo do Conselho Federal de Medi-
cina, estipula a necessidade de um "termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e

a cedente temporaria do Gtero (que receberd o embrido em seu Utero), estabelecendo
claramente a questdo da filiagdo da crianca", com o intuito de prevenir futuras contro-
vérsias. Essas medidas visam garantir a seguranca juridica e ética de todos os envol-
vidos no processo de gestacdo por substituicdo, evitando conflitos e assegurando o
respeito aos direitos fundamentais da crianga.

Em uma decisdo de 2014, uma juiza em Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul,
determinou o registro do bebé em nome dos pais biolégicos, reconhecendo a evolucéo
dos procedimentos médicos e a necessidade de atualizacao dos registros civis para
refletir as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa
um desafio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem
cuidadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes en-
volvidas. A auséncia de uma legislacéo especifica ndo pode impedir a concretizagdo
dos principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felici-
dade e realizacao pessoal dos individuos.

No contexto da Apelacao Civel n.° 1.010.476-13.2019.8.26.0003, os apelantes
buscaram que a declaracao de nascido vivo fosse emitida em nome da mée biolégica,
conforme estabelecido pelos principios constitucionais de igualdade, dignidade da
pessoa humana e protecdo a familia. No entanto, o Provimento n® 63 do CNJ, através
dos artigos 16 e 17, definiu que nos casos de gestacao por substituicdo, o registro de
17

nascimento nao incluira o0 nome da parturiente, seguindo apenas as normativas refe-
rentes a mae bioldgica.

Diante desse embate, a apelacdo argumentou pela retificacdo do registro para
incluir o nome da mae bioldgica, contestando a deciséo do tribunal que rejeitou o
apelo. O tribunal sustentou que a recusa se baseou na conformidade do registro com
as diretrizes do provimento, o qual dispensa o registro do nome da parturiente em
casos de gestacao por substituicdo.
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Essa decisé@o evidencia a necessidade de harmonizar principios constitucionais

com a legislacao especifica, visando garantir equilibrio entre a prote¢édo dos direitos
individuais e familiares e o interesse publico. Assim, o caso exemplifica os desafios
enfrentados na aplicagédo desses principios ao contexto do registro de nascimentos
por gestacédo por substituicdo, exigindo uma abordagem ponderada para assegurar
justica e equidade para todas as partes envolvidas.

Como ja mencionado, a gestacao por substituicdo, embora legalmente permi-

tida no Brasil sob certas condi¢des, enfrenta um tratamento juridico insatisfatério de-
vido a falta de regulamentacdo adequada pela legislacédo nacional. Isso deixa aos ju-
izes e tribunais a tarefa de recorrer a analogia, aos costumes e aos principios funda-
mentais do direito para lidar com questdes litigiosas relacionadas a essa pratica, con-
forme preconizado pelo artigo 4° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n® 4.657/1942), além da orientacao fornecida pela Resolugdo n°®
2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina.

Um exemplo desse contexto foi observado no recente julgamento do RE

1348854 pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa decisao, o tribunal invocou os princi-
pios constitucionais da isonomia (art. 5°, I, CF), da legalidade (art. 37, caput, CF) e da
protecao integral da crianca com prioridade absoluta (art. 227 da CF). Além disso,
utilizou como fundamento o principio da paternidade responsavel para conceder a um
pai genitor monoparental, servidor publico, a licenga-maternidade, em razéo do nas-
cimento de criangcas gémeas concebidas por meio da gestacéo por substituicdo.

Nos ultimos anos, tem sido cada vez mais comum ver casais homoafetivos op-

tando pela maternidade por substituicAo como uma maneira de realizar seu desejo de
18

ter filhos. Apesar dos desafios legais, econémicos e sociais envolvidos, esse processo
representa uma oportunidade para esses casais construirem lagos familiares solidos
baseados no amor e no comprometimento mutuo. Isso fica evidente no caso de casais
Paulo Gustavo/Thales Bretas.

A busca pela formacao familiar € um desejo comum a muitos casais, incluindo

0s homoafetivos, que tém optado cada vez mais pela maternidade por substituicdo
para realizar o sonho da paternidade. Esse processo, apesar de proporcionar a opor-
tunidade de criar lagos familiares baseados no amor e no compromisso mutuo, € mar-
cado por desafios legais, econdmicos e sociais significativos.

A falta de regulamentacao especifica no Brasil leva muitos casais a buscarem

essa alternativa em paises onde a pratica é permitida, como os Estados Unidos. Um
exemplo notavel é o caso do ator Paulo Gustavo e seu marido Thales Bretas, que
recorreram a Califérnia para viabilizar a gestacao de seus gémeos através da insemi-
nacao artificial e do uso de mées de aluguel. Apos formalizarem contratos legais e
registrarem os bebés, eles retornaram ao Brasil com a cidadania americana e brasi-
leira para seus filhos.

Casos como esse ilustram tanto as possibilidades quanto os obstaculos enfren-
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tados por casais brasileiros que buscam a maternidade por substituicdo, destacando
a necessidade de atualizag@es legais e regulamentacdes mais claras para essa pra-
tica no pais.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste estudo, pudemos reconhecer o papel fundamental da familia na
sociedade, influenciando diretamente o bem-estar emocional e social dos individuos.
Observamos também uma ampliacdo na compreenséao das diferentes estruturas fami-
liares para além do tradicional modelo heterossexual, refletindo a diversidade da so-
ciedade contemporanea.

Contudo, mesmo com essa evolugcdo na compreensao da familia, a questao da
gestacao por substituicdo para casais ainda é permeada por controvérsias e comple-
xidades.

19

Este artigo buscou analisar como essa prética é tratada pela legislacdo brasi-

leira, destacando os desafios que surgem nesse contexto, tanto em ambito nacional
guanto internacional. Além disso, exploramos as experiéncias de casais brasileiros
gue enfrentam dificuldades ao optar pela maternidade substituta, o que nos permitiu
avaliar a viabilidade dessa opcao para esses casais.

Um aspecto fundamental abordado foi o funcionamento do contrato de gesta-

¢do de substituicdo, sua regulamentacgéo e as implicag6es juridicas que envolvem os
pais na relacdo. Conclui-se que, apesar de existirem obstaculos legais, econdmicos e
sociais, 0 contrato de gestacao por substituicdo pode representar uma alternativa va-
lida para casais que enfrentam dificuldades reprodutivas. Isso envolve, também, em
face da escolha pela gestacao de substituicdo, o dever de cuidado e responsabilidade
( moral e juridica) dos pretensos pais.

No entanto, € essencial reconhecer a necessidade de uma legislagéo especi-

fica que regulamente de forma clara e abrangente tal técnica no Brasil, garantindo a
protecdo dos direitos de todas as partes envolvidas. Além disso, medidas de consci-
entizacdo e ndo discriminacdo, juntamente com uma melhor preparacéo dos profissi-
onais de saude séo fundamentais para garantir 0 acesso igualitario a essa op¢ao re-
produtiva.

Em dltima andlise, é fundamental que o Estado promova politicas que assegu-

rem o pleno exercicio do direito a paternidade, independentemente da orientacéo se-
xual, e que reconhega e respeite a diversidade das formas familiares na sociedade
contemporanea.
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O CONTRATO DE GESTAGAO POR SUBSTITUICAO: A DELIMITACAO JURI-
DICA EM RELACAO DOS PAIS DE INTENGAO A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTI-
TUCIONAIS

Manoel Victor Cordeiro Maial
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2
RESUMO: O presente artigo analisa a possibilidade de casais brasileiros constituirem
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familia através da gestacao por substituicdo. Em primeiro momento, é apresentado o
contexto histoérico e legal da formagé&o familiar, destacando a importancia do contexto
familiar, bem como, a lacuna legislativa em relacao a tematica no Brasil. Posterior-
mente, sdo abordadas as configuracdes gerais do direito das familias no século XXI,
com énfase na evolucao dos arranjos familiares e nas novas demandas legais. Em
seguida, sdo discutidos aspectos juridicos relevantes do contrato de gestacdo por
substituicao, considerando suas implicacdes legais e éticas. Por fim, sdo apresenta-
das as delimitacdes juridicas dos pais de intengéo nesse contexto, destacando seus
direitos e responsabilidades legais perante a legislacéo brasileira.

Manoel, amplie um pouco o resumo. 250 caracteres

Palavras-chaves: Gestacao por Substituicdo; Principios Constitucionais; Pais de In-
tencéo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI:
CONFIGURACOES GERAIS.3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO
? CONSIDERACOES JURIDICAS. 4. DELIMITACOES JURIDICAS DOS PAIS DE
INTENGAO. 4.1 APLICAGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ? FRENTE A
OBRIGACAO DOS PAIS DE INTENCAO. 4.2 ANALISE DECISOES JUDICIAIS CON-
SIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

A pratica da gestacao de substituicdo, também conhecida como "barriga de

aluguel", tem despertado um crescente interesse tanto no &mbito juridico quanto ético,
suscitando debates profundos em diversas esferas sociais. No contexto brasileiro,
onde a prética ainda carece de uma legislacdo especifica, o delineamento dos papéis

1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catoélica do Salvador. E-mail: manoel.maia@uc-
sal.edu.br

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, P6s-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de Direito
da Universidade Catolica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.

3

dos pais nos contratos de gestagéo de substituicdo é frequentemente regido por dire-
trizes éticas estabelecidas por 6rgdos como o Conselho Federal de Medicina (CFM).
A Resolugdo CFM n° 2.320/22, em particular, oferece orientagdes sobre como
devem ser conduzidos os processos de gestacado de substituicdo, visando a protegcéo
dos direitos e interesses tanto da gestante de substituicdo quanto dos pais intencio-
nais. Essas diretrizes abordam aspectos cruciais, como a necessidade de avaliagdo
médica e psicoldgica dos pais intencionais, o consentimento livre e esclarecido de
todas as partes envolvidas, a elaboracéo de contratos detalhados que definam os di-
reitos e responsabilidades das partes, e a protecao dos direitos do recém-nascido.

A gestacgédo por substituicdo no Brasil ndo é regulamentada por uma lei especi-
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fica, apesar de estar sob regulamentacao desde 1992. Em vez disso, é regida por
resolucdes do Conselho Federal de Medicina (CFM) e, em alguns casos, por decisbes
judiciais. Essas resolucbes do CFM estabelecem diretrizes éticas, como requisitos
para a gestante de substituicao, a proibicdo de pagamento além das despesas médi-
cas e a transferéncia direta dos direitos parentais para os pais de inteng&do. No entanto,
a auséncia de uma legislacdo especifica significa que a regulamentacao varia con-
forme a interpretacdo das resolucdes do CFM e as decisdes dos tribunais.

A evolucédo da medicina reprodutiva, com avan¢os como a reproducdo assis-

tida, desvinculou o ato sexual da reproducéo, possibilitando novas formas de consti-
tuicdo familiar. Leis como a Lei do Divorcio (Lei n°® 6.515/77), o Codigo Civil de 2002

e a Constituicdo Federal de 1988 também foram catalisadores de mudancgas significa-
tivas, promovendo a igualdade de género e a protecéo de diversos tipos de familias.
Esses avangos legais e médicos tém moldado o cenério juridico e social em torno da
gestacao por substituicdo, destacando a necessidade de uma regulamentacdo mais
abrangente e precisa para lidar com as complexidades dessa pratica.

Express6es como "filho de proveta", "barriga de aluguel”, "concep¢do medica-

mente assistida", "gravidez por substituicdo”, "fertilizacdo homologa e heterdloga™ tor-
naram-se comuns e a propria ideia de infertilidade esta sendo redefinida. Com a pos-
sibilidade de multiplas pessoas se envolverem no processo reprodutivo, uma crianga
pode ter diversos pais e até mesmo mais de uma mée. Nesse contexto, o vinculo
parental é cada vez mais identificado através da socio-afetividade, que ndo esta mais
4

restrita a uma configuragéo tradicional de paternidade e maternidade, mas sim pode
envolver diversas formas de cuidado e afeto, independentemente do sexo dos envol-
vidos.

Diante do que foi exposto, a questéo que permeia esse trabalho é como a pra-

tica do contrato de gestacao por substituicdo no Brasil pode ser avaliada a luz dos
principios constitucionais, considerando a auséncia de uma legislacéo especifica e a
complexidade ética envolvida?

O objetivo deste trabalho é investigar o impacto das diretrizes juridicas e éticas
estabelecidas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), especificamente a Resolu-
¢do CFM n° 2.320/22, na definicdo dos papéis dos pais envolvidos em contratos de
gestacao de substituicdo no contexto brasileiro. Pretende-se analisar como essas di-
retrizes influenciam a elaboracdo e execucéo dos contratos, bem como entender os
desafios e implicagfes legais, éticas e sociais dessa pratica. Ao explorar esses as-
pectos, busca-se contribuir para uma reflexdo mais abrangente sobre a regulamenta-
¢do da gestacédo de substituicdo e seus impactos nas relacdes familiares e na prote-
¢do dos direitos de todas as partes envolvidas.

A metodologia adotada neste estudo foi baseada em uma abordagem interdis-
ciplinar que integra informacdes de artigos cientificos, livros de direito e julgados judi-
ciais. Primeiramente, foi realizada uma extensa revisdo da literatura cientifica sobre
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gestacao de substituicdo, explorando os aspectos legais, éticos e sociais dessa pra-
tica. Em seguida, foram consultados livros de direito que abordam questdes relacio-
nadas a familia, reproducéo assistida e direitos parentais. Além disso, foram analisa-
dos julgados judiciais relevantes para compreender como as questdes relacionadas a
gestacao de substituicdo tém sido tratadas pelos tribunais brasileiros. A triangulagéo
dessas fontes permitiu uma analise abrangente e fundamentada dos temas abordados
neste estudo.

2 O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI: CONFIGURACOES GERAIS

Maria Berenice Dias (2017, p.145 e 146), analisa a evolucdo da estrutura fa-

miliar, destacando as mudancas ocorridas devido a industrializacéo, urbanizacédo e
conflitos armados. Inicialmente, as familias rurais eram extensas e patriarcais, com

5

foco na producéo agricola. Com a urbanizagédo, as familias tornaram-se mais nuclea-
res, com mulheres ingressando no mercado de trabalho. As guerras redefiniram os
papéis de género, com mulheres assumindo responsabilidades adicionais. Em ambi-
entes urbanos, a convivéncia familiar se intensificou, fortalecendo os lagos afetivos e
substituindo estruturas hierarquicas por relages baseadas na afetividade.

Ainda conforme a autora, no século XXI, o conceito de familia passou por uma
significativa evolucao, refletindo as mudancas sociais, culturais e legais que tém mol-
dado as estruturas familiares ao redor do mundo. Em meio a esse cenéario dinamico,
0s contratos de gestacdo de substituicdo emergem como uma resposta as necessida-
des e aspiracdes de diversos arranjos familiares contemporaneos. Regidos por uma
combinacéo de leis locais, regulamenta¢gdes médicas e diretrizes éticas, esses con-
tratos delineiam os papéis e responsabilidades dos pais envolvidos no processo de
gestacao de substituicdo. Esses acordos ndo apenas abordam questdes legais e fi-
nanceiras, mas também reconhecem e respeitam os lagos emocionais e afetivos que
se formam entre 0s pais intencionais, a gestante de substituicdo e, por fim, o bebé.
No Brasil, o Direito das Familias passou por transformacgdes recentes. Até

2002, o Cadigo Civil de 1916 refletia uma estrutura familiar patriarcal e matrimonial. O
Estatuto da Mulher Casada de 1962 marcou uma mudanca significativa, concedendo
as mulheres direitos como trabalhar, administrar seu patriménio e tomar decisdes ju-
diciais sem autorizagcdo do marido, anteriormente necessaria. Esse estatuto represen-
tou um passo importante para o empoderamento das mulheres e a igualdade de gé-
nero no pais.

Segundo Fabiola Santos Albuquerque, "O novo modelo da familia funda-se

sobre os pilares da repersonaliza¢éo, da afetividade, da pluralidade e do eudemo-
nismo, impingindo nova roupagem axiolégica ao direito das familias" (Albuquerque,
apud Dias, 2017, p. 148).

Nesse contexto, 0s contratos de gestacdo de substituicdo desafiam as concep-

¢Oes tradicionais de familia, ampliando o entendimento de quem pode formar uma
familia e como ela pode ser constituida. Ao legitimar e regularizar arranjos familiares
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gue podem envolver pais biolégicos, pais intencionais e gestantes de substituicéo,
esses contratos refletem uma abordagem mais inclusiva e diversificada do conceito
6

de familia no século XXI, caracterizado pela sua adaptabilidade as diversas formas de
amor, cuidado e parentesco.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, ?a familia moderna tem uma fun-

cdo eudemonista?. Enquanto base da sociedade, a familia, hoje, tem a funcao de per-
mitir, em uma visao filos6fica-eudemonista, a cada um dos seus membros, a realiza-
¢ao dos seus projetos pessoais de vida? (Stolze 2012, p.52). Seguindo uma perspec-
tiva mais ampla, Maria Helena Diniz destaca que ?a familia € a base da sociedade.
Ela é responsavel pela formacéo dos individuos, moldando seu carater e influenciando
seu desenvolvimento social.? (Diniz, 2001, p. 3).

As abordagens de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona e Maria Helena Diniz so-

bre a familia contemporanea convergem em destacar sua importancia como uma inti-
tuicdo que vai além das simples estruturas de suporte material. Enquanto Gagliano e
Pamplona Filho (2012, p.52) enfatizam a capacidade da familia moderna de permitir

a realizacdo dos projetos pessoais de seus membros, promovendo seu florescimento
individual.

Diniz ( 2001, p.3) ressalta o papel crucial da familia como alicerce da socie-

dade, moldando a formacao e o desenvolvimento dos individuos. Nesse sentido, am-
bos os enfoques reconhecem a familia como um ambiente que ndo s6 oferece apoio
emocional e material, mas também desempenha um papel fundamental na construcao
de identidades, na transmissé&o de valores e na promocéo do bem-estar tanto indivi-
dual quanto coletivo.

Assim, essas perspectivas complementares refletem a complexidade e a im-
portancia da familia na sociedade contemporanea, onde ela ndo apenas garante a
sobrevivéncia, mas também é fundamental para o crescimento pessoal e para a coe-
sé&o social.

3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO ? CONSIDERACOES JURI-
DICAS GERAIS

A gestacgdo de substituicao, também conhecida como "barriga de aluguel", é

um tema que levanta questdes éticas e legais complexas no contexto das técnicas de
reproducdo assistida. Essa pratica envolve uma mulher (gestante de substituicdo) que
7

concorda em carregar e dar a luz um filho para outra pessoa ou casal (pais intencio-
nais), geralmente devido a incapacidade da mée bioldgica de levar a termo a gesta-
céo.

No Brasil, as normas éticas para utilizagdo de técnicas de reproducao assistida
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estabelecem principios gerais que devem ser seguidos, incluindo o consentimento li-
vre e esclarecido, a proibicdo de sele¢éo de caracteristicas biolégicas da crianca e
critérios especificos para o nimero de embrides a serem transferidos. Esses princi-
pios também se aplicam a gestacao de substituicdo, garantindo que a prética seja
realizada de forma ética e responsavel, respeitando os direitos e a dignidade de todas
as partes envolvidas.

A Resolugcdo CFM n° 2.320/22 estabelece regulamentac¢des importantes relaci-

onadas a gestagdo por substituicdo no Brasil. Ela permite flexibilidade em relagéo a
relacdo de parentesco entre a gestante de substituicdo e os pais de intencdo em casos
excepcionais, reforca a responsabilidade dos contratantes em fornecer cuidados mé-
dicos e multidisciplinares a gestante, e exige um relatério médico que avalie a saude
fisica e mental de todos os envolvidos no processo. Essas medidas buscam proteger
os direitos e o bem-estar das partes envolvidas e garantir a adequagéo ética e legal

da gestacao por substituicdo.

O CFM dita diretrizes éticas para a gestacdo de substituicdo no Brasil, alguns

desses pontos incluem: A gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto
grau de um dos pais biolégicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou
compensacao, exceto para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A ges-
tante de substituicdo deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve
passar por avaliagdo psicoldgica e médica, a crianga nascida por gestacao de substi-
tuicdo deve ser registrada diretamente em nome dos pais bioldgicos, sem a necessi-
dade de um processo de adocao.

E necessario elencar as vedacfes para essa pratica, que incluem a proibicdo

do carater lucrativo ou comercial de cessdo de horario de utero, conhecida como "bar-
riga de aluguel" e a exigéncia de que a cedente temporéria do Utero tenha pelo menos
um filho vivo e pertencga a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo
até o quarto grau.

8

A falta de uma regulamenta¢é@o adequada cria incertezas legais e éticas, ja que

nao deveria ser responsabilidade do Conselho de Medicina definir questdes morais e
legais. O principio da legalidade estabelece que ninguém deve ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo a menos que haja uma lei que o determine. Portanto, a ausén-
cia de uma legislacéo especifica sobre a gestacao de substituicdo cria um vazio juri-
dico que precisa ser enderecado pelo poder legislativo.

Como ja dito, diante da auséncia de uma legislagéo especifica que regulamente

essa pratica, as partes envolvidas frequentemente recorrem a contratos privados
como meio de estabelecer os termos da gestacao de substituicdo, buscando preen-
cher a lacuna legal e garantir o respeito aos limites normativos existentes.

O Poder Judiciario tem desempenhado um papel crucial ha abordagem desses
casos, utilizando-se da analogia para proteger os interesses das diferentes formas de
familia e dos direitos das criangas e adolescentes envolvidos. Uma decisdo marcante
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impactante nesse contexto foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 2011, que
reconheceu a possibilidade de gestacdo de substituicdo planejada por casais homoa-
fetivos, estendendo os direitos reprodutivos a todas as formas de familia. Com isso,
fica claro que o intuito do contrato de gestacao por substituicdo consiste em esmiucar
as nuances gque podem incidir sobre a situacgéo juridica, tais como os deveres dos
contratantes em relacdo as despesas meédicas, o tratamento, 0 acompanhamento, as
visitagOes durante a gestacéo.

No entanto, a terminologia utilizada para descrever essa pratica, como "mae
substitutiva", "mae hospedeira" ou "mae por sub-rogacao"”, tem gerado confuséo e
equivocos. Esses termos, muitas vezes, misturam os conceitos de gestacao e mater-
nidade, sendo necessario mencionar que por maternidade entende-se um conjunto de
sentimentos, responsabilidades e a¢des que nado se relacionam a mera gestacao bio-
l6gica. Segundo Raquel Moreira, A maternidade relaciona-se com o ?complexo de fa-
tores associados a cada um que visa a relacdo parental com a crianga. A ideia de ser
mae e a formacao do conceito de maternidade precedem o de ser uma mae?.

O contrato de gestacdo de substituicdo deve ser cuidadosamente elaborado

para observar os critérios estabelecidos pelo artigo 104 do Cédigo Civil brasileiro, ga-
rantindo a existéncia e validade do negdcio juridico. No entanto, existem divergéncias
9

doutrinarias quanto a licitude do objeto desses contratos, especialmente no que se
refere a gratuidade e a nao comercializacéo do Utero da gestante.

A questéo da licitude do objeto € central neste debate. A doutrina ainda néo

possui um consenso sobre a legalidade da gestacéo por substituicdo, mesmo quando
realizada de forma gratuita. H4 argumentos que veem a pratica como uma violacéo
do principio da dignidade da pessoa humana, argumentando que a vida humana nao
pode ser objeto de comercializagdo. No entanto, a pratica ndo se refere a venda de
uma crianga, mas a cessao tempordria do Utero. O objeto do contrato é o direito a
procriagcdo, um direito personalissimo. A legislacéo brasileira, representada pelo artigo
13 do Cédigo Civil e pelo artigo 15 da Lei n® 9.434/1997, ndo considera essa cessao
como ilicita, desde que seja realizada de forma ndo remunerada e com fins humanita-
rios.

No que se refere ao arrependimento da gestante, a discusséo gira em torno da
possibilidade de recusa de entrega da crianca ap6s o parto. E essencial distinguir a
gestacao do vinculo genético, reconhecendo que a gestante ndo deve ser considerada
a mae, mas apenas a gestante. O desejo dos pais biolégicos deve prevalecer no es-
tabelecimento do vinculo de filiacdo.

Em uma deciséo de 2014, o Juizo de Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul, deter-

minou o registro do bebé em nome dos pais biolégicos, reconhecendo a evolugdo dos
procedimentos médicos e a hecessidade de atualizacdo dos registros civis para refletir
as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa um de-
safio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem cui-
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dadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes envol-
vidas. A auséncia de uma legislacéo especifica ndo pode impedir a concretizacao dos
principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felicidade
e realizacdo pessoal dos individuos.

Nesse diapaséo, foi com o CFM n° 2.121/2015 que foi estabelecido diretrizes

éticas para a gestacdo de substituicdo no Brasil, alguns desses pontos incluem: A
gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto grau de um dos pais
biol6gicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou compensacao, exceto
para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A gestante de substituicao
10

deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve passar por avaliagdo
psicolégica e médica, a crianca nascida por gestacdo de substituicdo deve ser regis-
trada diretamente em nome dos pais biologicos, sem a necessidade de um processo
de adocgéo.

Conclui-se que, no contexto dos direitos humanos (CF 1° 1) e do livre planeja-

mento familiar garantido pela Constituicdo (CC 1.565 8§2° e CF 226 § 7°) , avancos
recentes ocorreram no campo do direito, permitindo o acesso a técnicas de reprodu-
¢cao assistida para superar a infertilidade e atender aos desejos de formacgéo de uma
familia. No entanto, a legislacdo ndo acompanha esses avancos, deixando lacunas e
ambiguidades, no que diz respeito a gestacao de substitui¢&o.

4 DELIMITACOES JURIDICAS SOBRE OS PAIS DE INTENCAO

A filiagéo é tradicionalmente entendida como a relacéo de parentesco estabe-

lecida entre pais e filhos. No entanto, com o avanc¢o das discussdes sociais e juridicas,
percebe-se a necessidade de uma compreensdo mais ampla desse conceito, que en-
globe tanto os lacos biolégicos quanto os afetivos e convivéncias.

Segundo Cristiano Chaves, ?A mais relevante relacdo de parentesco existente

na ciéncia juridica € a que se estabelece entre pai/mae e filho.? (Farias, 2019, p. 581),
nesse mesmo diapasao preceitua que:

? para que seja vivenciada a experiéncia da filiagdo, ndo é necessaria a gera-

¢ao bioldgica do filho. Ou seja, para que se efetive a relacado filos ndo é pre-

ciso haver transmissdo de carga genética, pois 0 seu elemento essencial esta

na vivéncia e crescimento cotidiano, nessa mencionada busca pela realiza-

¢do. desenvolvimento pessoal (aquilo que se chama, comumente, de felici-

dade). Enfim a estabelecimento da relacdo paterno-maternoffilial ndo exige,
necessariamente, premi relacionamento sexual.? (Farias, 2019, p. 581).

A filiac&o vai além dos lagos bioldgicos e legais, estendendo-se a relacéo afe-

tiva entre pais e filhos. Segundo Maria Berenice Dias (2017, p.432) em seu Manual de
Direito das Familias, a paternidade nao se define apenas pelo simples fato bioldgico,
mas também pela constancia da relacéo afetiva. A posse de estado, manifestada pela
convivéncia e reconhecimento social, desempenha um papel crucial na determinacao
da paternidade, mesmo na auséncia de um vinculo biolégico claro.
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O pai afetivo é caracterizado pela sua presenca e cuidado continuo na vida do
filho, indo além da mera biologia. Ele se manifesta nos momentos cotidianos, como
11

na participagao ativa na educagéo e no desenvolvimento emocional da crianca. Esse
papel paternal € uma forma de "adog¢é&o de fato", onde o amor e o cuidado séo os
pilares da relacao (Dias, 2017, p. 429).

Em relacédo a filiacdo, a posse de estado emerge como uma prova determinante

do vinculo parental. Esta relagéo socioafetiva é protegida como um elemento funda-
mental na formacédo da identidade e definicdo da personalidade do individuo. A filiacdo
socioafetiva é respaldada pelo principio da boa-fé objetiva e pela proibi¢cdo de com-
portamento contraditério, enfatizando seu valor ético e moral na sociedade contempo-
ranea (Dias, 2017, p. 429).

4.1 APLICAGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FRENTE A OBRIGACAO
DOS PAIS DE INTENCAO

A familia, como célula fundamental da sociedade, é regida por uma série de
principios constitucionais que delineiam ndo apenas as relacbes entre seus membros,
mas também as responsabilidades dos pais no processo de criacao e formacao dos
filhos. Os principios constitucionais, enquanto pilares do ordenamento juridico, exer-
cem uma influéncia crucial na organizacdo e na interpretacdo das leis que regem as
relacdes familiares. Nesse contexto, 0s pais assumem uma obrigacao intrinseca de
agir em conformidade com tais principios, garantindo ndo apenas a protecao dos di-
reitos fundamentais de seus filhos, mas também contribuindo para o fortalecimento e
a estabilidade da propria instituicao familiar.

Humberto Avila ( 2018), em seu livro "Teoria dos Principios? apresenta uma
abordagem sistematica e rigorosa sobre o papel dos principios no ordenamento juri-
dico. Ele argumenta que 0s principios sdo normas que possuem um carater especi-
fico, diferente das regras, e que desempenham um papel fundamental na interpreta-
cdo e na aplicagdo do direito. Também traz que os principios constituem o fundamento
do sistema juridico, fornecendo-lhe coeréncia e racionalidade. Analogamente, os prin-
cipios constitucionais sdo essenciais para dar sustentacao ao sistema juridico no con-
texto da gestagdo por substituicdo, garantindo a sua conformidade com os valores e
objetivos fundamentais estabelecidos pela Constituicéo.

12

Avila ressalta a necessidade de uma interpretacéo sistematica dos principios,
considerando sua hierarquia e sua interacdo com outras normas juridicas. Da mesma
forma, no contexto da gestacao por substituicao, a interpretacao e aplicacdo dos prin-
cipios constitucionais, como igualdade e dignidade da pessoa humana, orientam as
decisdes judiciais e a formulag&o de politicas publicas para garantir o respeito aos
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direitos de todas as partes envolvidas.

Com base na legislacao civil, aos pais é atribuido o dever legal de guarda, ori-
entacdo e zelo pelos filhos menores de idade, uma vez que esse encargo esta intrin-
secamente ligado ao exercicio do poder familiar, também conhecido como patrio po-
der.

O artigo 932 do Cadigo Civil estabelece que os pais tém a responsabilidade

civil pelos atos ilicitos praticados pelos filhos menores, refletindo a obrigacédo de cui-
dado e supervisdo sobre as acdes dos filhos. Essa responsabilidade parental abrange
nao apenas a educacao e protecao fisica dos filhos, mas também implica em supervi-
sionar e orientar suas condutas para garantir o seu desenvolvimento saudavel e a
integridade de terceiros. Portanto, no contexto da gestacao por substituicdo, os pais
intencionais assumem nao apenas o desejo de ter um filho, mas também a responsa-
bilidade legal e moral de criar, proteger e orientar o bem-estar desse filho, mesmo que
nao seja biologicamente seu, em conformidade com os preceitos legais estabelecidos.
Ao observar os principios constitucionais, como igualdade, dignidade da pes-

soa humana, protecdo a infancia e a juventude, os pais se comprometem a promover
um ambiente familiar que proporcione o pleno desenvolvimento e o bem-estar dos
filhos. Essa obrigacdo se manifesta em diversas esferas da vida familiar, desde a edu-
cacdo e a saude dos filhos até o respeito a individualidade e a autonomia de cada
membro da familia.

Na esfera juridica, os principios constituem diretrizes essenciais que orientam

a formulagéo e a aplicagéo das normas legais, refletindo os valores e os objetivos
fundamentais do sistema juridico de um pais. No contexto constitucional, os principios
constitucionais assumem um papel central, estabelecendo os fundamentos e os para-
metros basicos para a organizagao e o funcionamento do Estado, assim como para a
13

protecao dos direitos individuais e coletivos dos cidadaos. Para Dirley da Cunha Ju-
nior( 2017, p.165):

O principio € o veiculo dos valores mais fundamentais de uma sociedade. E
0 ponto de partida, o comeco, a origem mesma dessa sociedade. Numa pers-
pectiva juridica, principio € o mandamento nuclear de um sistema juridico, a
pedra angular, a norma um o alicerce e fundamento mesmo desse sistema,
gue Ihe imprime Idgic a, coeréncia e racionalidade. E a viga mestra que su-
porta e ampara o sistema juridico ou cada um dos subsistemas existentes.
Ele exerce uma funcéo ordenadora desse sistema, influenciando toda sua
compreensao e inteligéncia, desempenhando, como anota Paulo de Barros
Carvalho, uma forga centripeta, uma vez que atrai em torno de si todas as
regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (1999, p. 147):

S&o0 o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, 0s principios constitu-
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cionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualifi-

cacgOes essenciais da ordem juridica que institui.(BARROSO, 1999, pag. 147).

As citacbes de Dirley da Cunha Junior e Luis Roberto Barroso fornecem in-

sights valiosos sobre a importancia dos principios na compreenséao e organizagao do
sistema juridico. Ao aplicar esses conceitos a gestacao por substituicdo, percebemos
gue os principios constituem a base ética e legal que orienta essa pratica complexa.
Os principios fundamentais, como igualdade, dignidade da pessoa humana e
protecdo a familia, influenciam a regulamentacao e a interpretagédo das leis relaciona-
das a gestacédo de substituicdo. Eles garantem a coeréncia e a racionalidade do sis-
tema juridico ao estabelecer os direitos e responsabilidades dos pais de intencdo, da
gestante de substituicdo e do futuro bebé. Assim, essas falas destacam a importancia
de uma abordagem fundamentada nos principios constitucionais para garantir uma
pratica ética e equitativa de gestagéo por substituicao.

A igualdade, um dos principios fundamentais assegurados pelo artigo 5° da
Constituicdo Federal, garante que todos os cidadaos tenham acesso equitativo aos
direitos e oportunidades, promovendo a incluséo de casais heterossexuais e homos-
sexuais no processo de gestagao por substituicdo. Além disso, o respeito a dignidade
da pessoa humana, também preconizado no mesmo artigo, é garantido ao permitir
gue casais que enfrentam dificuldades para conceber de outras maneiras realizem
seu desejo de ter filhos, desde que de forma voluntaria e ética, conforme estabelecido
pelo contrato de gestacao por substituigéo.

14

Os principios de liberdade e privacidade, igualmente resguardados pelo artigo

5°, desempenham um papel crucial ao proteger as escolhas relacionadas a formacao
de uma familia, garantindo que os pais de intengcao possam exercer seu direito de criar
uma familia de acordo com seus préprios desejos e circunstancias.

E imperativo destacar que o principio da dignidade da pessoa humana asse-

gura gque todos os individuos envolvidos no processo de gestacdo por substituicdo
sejam tratados com respeito e consideracéo, independentemente de sua posi¢cao no
arranjo familiar. Isso implica garantir que a gestante de substituicdo, os pais intencio-
nais e o futuro bebé sejam reconhecidos como sujeitos de direitos, protegendo sua
integridade fisica, emocional e psicoldgica ao longo de todo o processo.

Além disso, o principio da igualdade estabelece que todos os cidadados devem

ser tratados de forma equitativa perante a lei, sem discriminagédo. Na gestag¢ao por
substituicdo, isso se traduz na garantia de acesso igualitario a essa técnica reprodu-
tiva, independentemente da orientacdo sexual, identidade de género ou estado civil
dos pais intencionais, promovendo uma maior inclusédo e diversidade no ambito fami-
liar.

Dessa forma, os pais de intencéo sao beneficiados pela possibilidade de reali-

zar seu desejo de ter filhos de maneira ética e legalmente responséavel, em conformi-
dade com os principios constitucionais e as diretrizes delineadas pelo contrato de ges-
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tacdo por substituicdo.

O artigo 226 da Constituicdo Federal do Brasil destaca a familia como a base
fundamental da sociedade, recebendo protecéo especial por parte do Estado. E im-
portante ressaltar que o principio da protecdo a familia reconhece e valoriza a diver-
sidade das estruturas familiares na sociedade contemporanea. Isso implica no res-
peito e na protecdo de todas as formas de familia, independentemente das definicbes
tradicionais de parentalidade e género.

No contexto da gestacao por substituicdo, torna-se essencial estabelecer acor-

dos transparentes e éticos que protejam os direitos e interesses de todas as partes
envolvidas. O foco principal deve ser sempre o bem-estar do futuro bebé, garantindo
gue ele cresga em um ambiente familiar de amor e seguranca.

15

A aplicacdo dos principios constitucionais na gestacdo por substituicdo é es-

sencial para garantir uma pratica ética, legal e socialmente responsavel, que respeite
os direitos e a dignidade de todas as pessoas envolvidas nesse processo complexo e
delicado. Somente através do reconhecimento e da observancia desses principios
sera possivel assegurar um ambiente familiar saudavel e acolhedor para todas as cri-
ancas, independentemente de sua origem ou forma de concepcéao.

Portanto, é essencial que os pais compreendam e internalizem a importancia

da aplicagé@o dos principios constitucionais em sua atuagéo familiar, assumindo uma
postura consciente e responsavel na promocao dos direitos e valores fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo. Somente assim sera possivel assegurar ndo apenas
a protecdo dos direitos familiares e infantis, mas também o fortalecimento e a preser-
vacao da instituicdo familiar como um pilar essencial da sociedade contemporanea.

A aplicagdo dos principios constitucionais no contexto da gestacao por substi-

tuicdo esté intrinsecamente ligada a responsabilidade dos pais de inten¢do, podendo
gerar desdobramentos na esfera da responsabilidade civil. Ao assumirem o compro-
misso de buscar a paternidade/maternidade por meio desse método, os pais de inten-
¢do assumem também uma série de deveres e obriga¢des para com a crianga que
esta por vir. Essa responsabilidade se estende desde o momento da concepcao até o
nascimento e além, implicando o cuidado com o bem-estar fisico, emocional e psico-
I6gico do futuro filho.

Portanto, a violacao desses deveres pode ensejar a responsabilizacao civil dos

pais de intencao, caso ocorram danos a crianga ou a terceiros decorrentes da negli-
géncia, imprudéncia ou impericia no exercicio desse papel parental. Assim, a aplica-
¢do dos principios constitucionais no contexto da gestacdo por substituicdo ndo ape-
nas orienta as relacdes familiares, mas também estabelece pardmetros para a res-
ponsabilizacdo dos pais de intencéo, visando assegurar o melhor interesse da crianca
e a protecao de seus direitos fundamentais.

4.2 ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS

16
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De acordo art 1.597-A. do CC, a maternidade sera presumida pela gestacao.
Paragrafo Unico. Nos casos de utilizag&o de técnicas de reproducao assistida, a ma-
ternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético ou
que, tendo planejado a gestacgao, valeu-se da técnica de reproducao assistida heteré-
loga.

Um exemplo marcante desse cenario é o caso ocorrido em Michigan (EUA) em

1983, no qual um bebé com microcefalia foi rejeitado tanto pela mae hospedeira
guanto pelos genitores bioldgicos. Diante disso, respeitando as diretrizes do Conselho
de Medicina, atribui-se a maternidade do nascituro aquela que cedeu o material ge-
nético. Nesse contexto, o item VII, 3.3., da Resolucao do Conselho Federal de Medi-
cina, estipula a necessidade de um "termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e

a cedente temporaria do Gtero (que receberd o embrido em seu Utero), estabelecendo
claramente a questdo da filiagdo da crianca", com o intuito de prevenir futuras contro-
vérsias. Essas medidas visam garantir a seguranca juridica e ética de todos os envol-
vidos no processo de gestacdo por substituicdo, evitando conflitos e assegurando o
respeito aos direitos fundamentais da crianga.

Em uma decisdo de 2014, uma juiza em Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul,
determinou o registro do bebé em nome dos pais biolégicos, reconhecendo a evolucéo
dos procedimentos médicos e a necessidade de atualizacao dos registros civis para
refletir as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa
um desafio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem
cuidadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes en-
volvidas. A auséncia de uma legislacéo especifica ndo pode impedir a concretizagdo
dos principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felici-
dade e realizacao pessoal dos individuos.

No contexto da Apelacao Civel n.° 1.010.476-13.2019.8.26.0003, os apelantes
buscaram que a declaracao de nascido vivo fosse emitida em nome da mée biolégica,
conforme estabelecido pelos principios constitucionais de igualdade, dignidade da
pessoa humana e protecdo a familia. No entanto, o Provimento n® 63 do CNJ, através
dos artigos 16 e 17, definiu que nos casos de gestacao por substituicdo, o registro de
17

nascimento nao incluira o0 nome da parturiente, seguindo apenas as normativas refe-
rentes a mae bioldgica.

Diante desse embate, a apelacdo argumentou pela retificacdo do registro para
incluir o nome da mae bioldgica, contestando a deciséo do tribunal que rejeitou o
apelo. O tribunal sustentou que a recusa se baseou na conformidade do registro com
as diretrizes do provimento, o qual dispensa o registro do nome da parturiente em
casos de gestacao por substituicdo.
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Essa decisé@o evidencia a necessidade de harmonizar principios constitucionais

com a legislacao especifica, visando garantir equilibrio entre a prote¢édo dos direitos
individuais e familiares e o interesse publico. Assim, o caso exemplifica os desafios
enfrentados na aplicagédo desses principios ao contexto do registro de nascimentos
por gestacédo por substituicdo, exigindo uma abordagem ponderada para assegurar
justica e equidade para todas as partes envolvidas.

Como ja mencionado, a gestacao por substituicdo, embora legalmente permi-

tida no Brasil sob certas condi¢des, enfrenta um tratamento juridico insatisfatério de-
vido a falta de regulamentacdo adequada pela legislacédo nacional. Isso deixa aos ju-
izes e tribunais a tarefa de recorrer a analogia, aos costumes e aos principios funda-
mentais do direito para lidar com questdes litigiosas relacionadas a essa pratica, con-
forme preconizado pelo artigo 4° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n® 4.657/1942), além da orientacao fornecida pela Resolugdo n°®
2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina.

Um exemplo desse contexto foi observado no recente julgamento do RE

1348854 pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa decisao, o tribunal invocou os princi-
pios constitucionais da isonomia (art. 5°, I, CF), da legalidade (art. 37, caput, CF) e da
protecao integral da crianca com prioridade absoluta (art. 227 da CF). Além disso,
utilizou como fundamento o principio da paternidade responsavel para conceder a um
pai genitor monoparental, servidor publico, a licenga-maternidade, em razéo do nas-
cimento de criangcas gémeas concebidas por meio da gestacéo por substituicdo.

Nos ultimos anos, tem sido cada vez mais comum ver casais homoafetivos op-

tando pela maternidade por substituicAo como uma maneira de realizar seu desejo de
18

ter filhos. Apesar dos desafios legais, econémicos e sociais envolvidos, esse processo
representa uma oportunidade para esses casais construirem lagos familiares solidos
baseados no amor e no comprometimento mutuo. Isso fica evidente no caso de casais
Paulo Gustavo/Thales Bretas.

A busca pela formacao familiar € um desejo comum a muitos casais, incluindo

0s homoafetivos, que tém optado cada vez mais pela maternidade por substituicdo
para realizar o sonho da paternidade. Esse processo, apesar de proporcionar a opor-
tunidade de criar lagos familiares baseados no amor e no compromisso mutuo, € mar-
cado por desafios legais, econdmicos e sociais significativos.

A falta de regulamentacao especifica no Brasil leva muitos casais a buscarem

essa alternativa em paises onde a pratica é permitida, como os Estados Unidos. Um
exemplo notavel é o caso do ator Paulo Gustavo e seu marido Thales Bretas, que
recorreram a Califérnia para viabilizar a gestacao de seus gémeos através da insemi-
nacao artificial e do uso de mées de aluguel. Apos formalizarem contratos legais e
registrarem os bebés, eles retornaram ao Brasil com a cidadania americana e brasi-
leira para seus filhos.

Casos como esse ilustram tanto as possibilidades quanto os obstaculos enfren-
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tados por casais brasileiros que buscam a maternidade por substituicdo, destacando
a necessidade de atualizag@es legais e regulamentacdes mais claras para essa pra-
tica no pais.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste estudo, pudemos reconhecer o papel fundamental da familia na
sociedade, influenciando diretamente o bem-estar emocional e social dos individuos.
Observamos também uma ampliacdo na compreenséao das diferentes estruturas fami-
liares para além do tradicional modelo heterossexual, refletindo a diversidade da so-
ciedade contemporanea.

Contudo, mesmo com essa evolugcdo na compreensao da familia, a questao da
gestacao por substituicdo para casais ainda é permeada por controvérsias e comple-
xidades.

19

Este artigo buscou analisar como essa prética é tratada pela legislacdo brasi-

leira, destacando os desafios que surgem nesse contexto, tanto em ambito nacional
guanto internacional. Além disso, exploramos as experiéncias de casais brasileiros
gue enfrentam dificuldades ao optar pela maternidade substituta, o que nos permitiu
avaliar a viabilidade dessa opcao para esses casais.

Um aspecto fundamental abordado foi o funcionamento do contrato de gesta-

¢do de substituicdo, sua regulamentacgéo e as implicag6es juridicas que envolvem os
pais na relacdo. Conclui-se que, apesar de existirem obstaculos legais, econdmicos e
sociais, 0 contrato de gestacao por substituicdo pode representar uma alternativa va-
lida para casais que enfrentam dificuldades reprodutivas. Isso envolve, também, em
face da escolha pela gestacao de substituicdo, o dever de cuidado e responsabilidade
( moral e juridica) dos pretensos pais.

No entanto, € essencial reconhecer a necessidade de uma legislagéo especi-

fica que regulamente de forma clara e abrangente tal técnica no Brasil, garantindo a
protecdo dos direitos de todas as partes envolvidas. Além disso, medidas de consci-
entizacdo e ndo discriminacdo, juntamente com uma melhor preparacéo dos profissi-
onais de saude séo fundamentais para garantir 0 acesso igualitario a essa op¢ao re-
produtiva.

Em dltima andlise, é fundamental que o Estado promova politicas que assegu-

rem o pleno exercicio do direito a paternidade, independentemente da orientacéo se-
xual, e que reconhega e respeite a diversidade das formas familiares na sociedade
contemporanea.
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O CONTRATO DE GESTAGAO POR SUBSTITUICAO: A DELIMITACAO JURI-
DICA EM RELACAO DOS PAIS DE INTENGAO A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTI-
TUCIONAIS

Manoel Victor Cordeiro Maial
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2
RESUMO: O presente artigo analisa a possibilidade de casais brasileiros constituirem
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familia através da gestacao por substituicdo. Em primeiro momento, é apresentado o
contexto histoérico e legal da formagé&o familiar, destacando a importancia do contexto
familiar, bem como, a lacuna legislativa em relacao a tematica no Brasil. Posterior-
mente, sdo abordadas as configuracdes gerais do direito das familias no século XXI,
com énfase na evolucao dos arranjos familiares e nas novas demandas legais. Em
seguida, sdo discutidos aspectos juridicos relevantes do contrato de gestacdo por
substituicao, considerando suas implicacdes legais e éticas. Por fim, sdo apresenta-
das as delimitacdes juridicas dos pais de intengéo nesse contexto, destacando seus
direitos e responsabilidades legais perante a legislacéo brasileira.

Manoel, amplie um pouco o resumo. 250 caracteres

Palavras-chaves: Gestacao por Substituicdo; Principios Constitucionais; Pais de In-
tencéo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI:
CONFIGURACOES GERAIS.3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO
? CONSIDERACOES JURIDICAS. 4. DELIMITACOES JURIDICAS DOS PAIS DE
INTENGAO. 4.1 APLICAGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ? FRENTE A
OBRIGACAO DOS PAIS DE INTENCAO. 4.2 ANALISE DECISOES JUDICIAIS CON-
SIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

A pratica da gestacao de substituicdo, também conhecida como "barriga de

aluguel", tem despertado um crescente interesse tanto no &mbito juridico quanto ético,
suscitando debates profundos em diversas esferas sociais. No contexto brasileiro,
onde a prética ainda carece de uma legislacdo especifica, o delineamento dos papéis

1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catoélica do Salvador. E-mail: manoel.maia@uc-
sal.edu.br

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, P6s-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de Direito
da Universidade Catolica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.

3

dos pais nos contratos de gestagéo de substituicdo é frequentemente regido por dire-
trizes éticas estabelecidas por 6rgdos como o Conselho Federal de Medicina (CFM).
A Resolugdo CFM n° 2.320/22, em patrticular, oferece orientagdes sobre como
devem ser conduzidos os processos de gestacado de substituicdo, visando a protegcéo
dos direitos e interesses tanto da gestante de substituicdo quanto dos pais intencio-
nais. Essas diretrizes abordam aspectos cruciais, como a necessidade de avaliagdo
médica e psicoldgica dos pais intencionais, o consentimento livre e esclarecido de
todas as partes envolvidas, a elaboracéo de contratos detalhados que definam os di-
reitos e responsabilidades das partes, e a protecao dos direitos do recém-nascido.

A gestacgédo por substituicdo no Brasil ndo é regulamentada por uma lei especi-
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fica, apesar de estar sob regulamentacao desde 1992. Em vez disso, é regida por
resolucdes do Conselho Federal de Medicina (CFM) e, em alguns casos, por decisbes
judiciais. Essas resolucbes do CFM estabelecem diretrizes éticas, como requisitos
para a gestante de substituicao, a proibicdo de pagamento além das despesas médi-
cas e a transferéncia direta dos direitos parentais para os pais de inteng&do. No entanto,
a auséncia de uma legislacdo especifica significa que a regulamentacao varia con-
forme a interpretacdo das resolucdes do CFM e as decisdes dos tribunais.

A evolucédo da medicina reprodutiva, com avan¢os como a reproducdo assis-

tida, desvinculou o ato sexual da reproducéo, possibilitando novas formas de consti-
tuicdo familiar. Leis como a Lei do Divorcio (Lei n°® 6.515/77), o Codigo Civil de 2002

e a Constituicdo Federal de 1988 também foram catalisadores de mudancgas significa-
tivas, promovendo a igualdade de género e a protecéo de diversos tipos de familias.
Esses avangos legais e médicos tém moldado o cenério juridico e social em torno da
gestacao por substituicdo, destacando a necessidade de uma regulamentacdo mais
abrangente e precisa para lidar com as complexidades dessa pratica.

Express6es como "filho de proveta", "barriga de aluguel”, "concep¢do medica-

mente assistida", "gravidez por substituicdo”, "fertilizacdo homologa e heterdloga™ tor-
naram-se comuns e a propria ideia de infertilidade esta sendo redefinida. Com a pos-
sibilidade de multiplas pessoas se envolverem no processo reprodutivo, uma crianga
pode ter diversos pais e até mesmo mais de uma mée. Nesse contexto, o vinculo
parental é cada vez mais identificado através da socio-afetividade, que ndo esta mais
4

restrita a uma configuragéo tradicional de paternidade e maternidade, mas sim pode
envolver diversas formas de cuidado e afeto, independentemente do sexo dos envol-
vidos.

Diante do que foi exposto, a questéo que permeia esse trabalho é como a pra-

tica do contrato de gestacao por substituicdo no Brasil pode ser avaliada a luz dos
principios constitucionais, considerando a auséncia de uma legislacéo especifica e a
complexidade ética envolvida?

O objetivo deste trabalho é investigar o impacto das diretrizes juridicas e éticas
estabelecidas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), especificamente a Resolu-
¢do CFM n° 2.320/22, na definicdo dos papéis dos pais envolvidos em contratos de
gestacao de substituicdo no contexto brasileiro. Pretende-se analisar como essas di-
retrizes influenciam a elaboracdo e execucéo dos contratos, bem como entender os
desafios e implicagfes legais, éticas e sociais dessa pratica. Ao explorar esses as-
pectos, busca-se contribuir para uma reflexdo mais abrangente sobre a regulamenta-
¢do da gestacédo de substituicdo e seus impactos nas relacdes familiares e na prote-
¢do dos direitos de todas as partes envolvidas.

A metodologia adotada neste estudo foi baseada em uma abordagem interdis-
ciplinar que integra informacdes de artigos cientificos, livros de direito e julgados judi-
ciais. Primeiramente, foi realizada uma extensa revisdo da literatura cientifica sobre
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gestacao de substituicdo, explorando os aspectos legais, éticos e sociais dessa pra-
tica. Em seguida, foram consultados livros de direito que abordam questdes relacio-
nadas a familia, reproducéo assistida e direitos parentais. Além disso, foram analisa-
dos julgados judiciais relevantes para compreender como as questdes relacionadas a
gestacao de substituicdo tém sido tratadas pelos tribunais brasileiros. A triangulagéo
dessas fontes permitiu uma analise abrangente e fundamentada dos temas abordados
neste estudo.

2 O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI: CONFIGURACOES GERAIS

Maria Berenice Dias (2017, p.145 e 146), analisa a evolucdo da estrutura fa-

miliar, destacando as mudancas ocorridas devido a industrializacéo, urbanizacédo e
conflitos armados. Inicialmente, as familias rurais eram extensas e patriarcais, com

5

foco na producéo agricola. Com a urbanizagédo, as familias tornaram-se mais nuclea-
res, com mulheres ingressando no mercado de trabalho. As guerras redefiniram os
papéis de género, com mulheres assumindo responsabilidades adicionais. Em ambi-
entes urbanos, a convivéncia familiar se intensificou, fortalecendo os lagos afetivos e
substituindo estruturas hierarquicas por relages baseadas na afetividade.

Ainda conforme a autora, no século XXI, o conceito de familia passou por uma
significativa evolucao, refletindo as mudancas sociais, culturais e legais que tém mol-
dado as estruturas familiares ao redor do mundo. Em meio a esse cenéario dinamico,
0s contratos de gestacdo de substituicdo emergem como uma resposta as necessida-
des e aspiracdes de diversos arranjos familiares contemporaneos. Regidos por uma
combinacéo de leis locais, regulamenta¢gdes médicas e diretrizes éticas, esses con-
tratos delineiam os papéis e responsabilidades dos pais envolvidos no processo de
gestacao de substituicdo. Esses acordos ndo apenas abordam questdes legais e fi-
nanceiras, mas também reconhecem e respeitam os lagos emocionais e afetivos que
se formam entre 0s pais intencionais, a gestante de substituicdo e, por fim, o bebé.
No Brasil, o Direito das Familias passou por transformacgdes recentes. Até

2002, o Cadigo Civil de 1916 refletia uma estrutura familiar patriarcal e matrimonial. O
Estatuto da Mulher Casada de 1962 marcou uma mudanca significativa, concedendo
as mulheres direitos como trabalhar, administrar seu patriménio e tomar decisdes ju-
diciais sem autorizagcdo do marido, anteriormente necessaria. Esse estatuto represen-
tou um passo importante para o empoderamento das mulheres e a igualdade de gé-
nero no pais.

Segundo Fabiola Santos Albuquerque, "O novo modelo da familia funda-se

sobre os pilares da repersonaliza¢éo, da afetividade, da pluralidade e do eudemo-
nismo, impingindo nova roupagem axiolégica ao direito das familias" (Albuquerque,
apud Dias, 2017, p. 148).

Nesse contexto, 0s contratos de gestacdo de substituicdo desafiam as concep-

¢Oes tradicionais de familia, ampliando o entendimento de quem pode formar uma
familia e como ela pode ser constituida. Ao legitimar e regularizar arranjos familiares
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gue podem envolver pais biolégicos, pais intencionais e gestantes de substituicéo,
esses contratos refletem uma abordagem mais inclusiva e diversificada do conceito
6

de familia no século XXI, caracterizado pela sua adaptabilidade as diversas formas de
amor, cuidado e parentesco.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, ?a familia moderna tem uma fun-

cdo eudemonista?. Enquanto base da sociedade, a familia, hoje, tem a funcao de per-
mitir, em uma visao filos6fica-eudemonista, a cada um dos seus membros, a realiza-
¢ao dos seus projetos pessoais de vida? (Stolze 2012, p.52). Seguindo uma perspec-
tiva mais ampla, Maria Helena Diniz destaca que ?a familia € a base da sociedade.
Ela é responsavel pela formacéo dos individuos, moldando seu carater e influenciando
seu desenvolvimento social.? (Diniz, 2001, p. 3).

As abordagens de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona e Maria Helena Diniz so-

bre a familia contemporanea convergem em destacar sua importancia como uma inti-
tuicdo que vai além das simples estruturas de suporte material. Enquanto Gagliano e
Pamplona Filho (2012, p.52) enfatizam a capacidade da familia moderna de permitir

a realizacdo dos projetos pessoais de seus membros, promovendo seu florescimento
individual.

Diniz ( 2001, p.3) ressalta o papel crucial da familia como alicerce da socie-

dade, moldando a formacao e o desenvolvimento dos individuos. Nesse sentido, am-
bos os enfoques reconhecem a familia como um ambiente que ndo s6 oferece apoio
emocional e material, mas também desempenha um papel fundamental na construcao
de identidades, na transmissé&o de valores e na promocéo do bem-estar tanto indivi-
dual quanto coletivo.

Assim, essas perspectivas complementares refletem a complexidade e a im-
portancia da familia na sociedade contemporanea, onde ela ndo apenas garante a
sobrevivéncia, mas também é fundamental para o crescimento pessoal e para a coe-
sé&o social.

3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO ? CONSIDERACOES JURI-
DICAS GERAIS

A gestacgdo de substituicao, também conhecida como "barriga de aluguel", é

um tema que levanta questdes éticas e legais complexas no contexto das técnicas de
reproducdo assistida. Essa pratica envolve uma mulher (gestante de substituicdo) que
7

concorda em carregar e dar a luz um filho para outra pessoa ou casal (pais intencio-
nais), geralmente devido a incapacidade da mée bioldgica de levar a termo a gesta-
céo.

No Brasil, as normas éticas para utilizagdo de técnicas de reproducao assistida

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-02 13:04:41


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 142 de 173

estabelecem principios gerais que devem ser seguidos, incluindo o consentimento li-
vre e esclarecido, a proibicdo de sele¢éo de caracteristicas biolégicas da crianca e
critérios especificos para o nimero de embrides a serem transferidos. Esses princi-
pios também se aplicam a gestacao de substituicdo, garantindo que a prética seja
realizada de forma ética e responsavel, respeitando os direitos e a dignidade de todas
as partes envolvidas.

A Resolucdo CFM n° 2.320/22 estabelece regulamentagdes importantes relaci-

onadas a gestagdo por substituicdo no Brasil. Ela permite flexibilidade em relagéo a
relacdo de parentesco entre a gestante de substituicdo e os pais de intencdo em casos
excepcionais, reforca a responsabilidade dos contratantes em fornecer cuidados mé-
dicos e multidisciplinares a gestante, e exige um relatério médico que avalie a saude
fisica e mental de todos os envolvidos no processo. Essas medidas buscam proteger
os direitos e o bem-estar das partes envolvidas e garantir a adequagéo ética e legal

da gestacao por substituicdo.

O CFM dita diretrizes éticas para a gestacdo de substituicdo no Brasil, alguns

desses pontos incluem: A gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto
grau de um dos pais biolégicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou
compensacao, exceto para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A ges-
tante de substituicdo deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve
passar por avaliagdo psicoldgica e médica, a crianga nascida por gestacao de substi-
tuicdo deve ser registrada diretamente em nome dos pais bioldgicos, sem a necessi-
dade de um processo de adocao.

E necessario elencar as vedacfes para essa pratica, que incluem a proibicdo

do carater lucrativo ou comercial de cessdo de horario de utero, conhecida como "bar-
riga de aluguel" e a exigéncia de que a cedente temporéria do Utero tenha pelo menos
um filho vivo e pertencga a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo
até o quarto grau.

8

A falta de uma regulamenta¢é@o adequada cria incertezas legais e éticas, ja que

nao deveria ser responsabilidade do Conselho de Medicina definir questdes morais e
legais. O principio da legalidade estabelece que ninguém deve ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo a menos que haja uma lei que o determine. Portanto, a ausén-
cia de uma legislacéo especifica sobre a gestacao de substituicdo cria um vazio juri-
dico que precisa ser enderecado pelo poder legislativo.

Como ja dito, diante da auséncia de uma legislagéo especifica que regulamente

essa pratica, as partes envolvidas frequentemente recorrem a contratos privados
como meio de estabelecer os termos da gestacao de substituicdo, buscando preen-
cher a lacuna legal e garantir o respeito aos limites normativos existentes.

O Poder Judiciario tem desempenhado um papel crucial ha abordagem desses
casos, utilizando-se da analogia para proteger os interesses das diferentes formas de
familia e dos direitos das criangas e adolescentes envolvidos. Uma decisdo marcante
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impactante nesse contexto foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 2011, que
reconheceu a possibilidade de gestacdo de substituicdo planejada por casais homoa-
fetivos, estendendo os direitos reprodutivos a todas as formas de familia. Com isso,
fica claro que o intuito do contrato de gestacao por substituicdo consiste em esmiucar
as nuances gque podem incidir sobre a situacgéo juridica, tais como os deveres dos
contratantes em relacdo as despesas meédicas, o tratamento, 0 acompanhamento, as
visitagOes durante a gestacéo.

No entanto, a terminologia utilizada para descrever essa pratica, como "mae
substitutiva", "mae hospedeira" ou "mae por sub-rogacao"”, tem gerado confuséo e
equivocos. Esses termos, muitas vezes, misturam os conceitos de gestacao e mater-
nidade, sendo necessario mencionar que por maternidade entende-se um conjunto de
sentimentos, responsabilidades e a¢des que nado se relacionam a mera gestacao bio-
l6gica. Segundo Raquel Moreira, A maternidade relaciona-se com o ?complexo de fa-
tores associados a cada um que visa a relacdo parental com a crianga. A ideia de ser
mae e a formacao do conceito de maternidade precedem o de ser uma mae?.

O contrato de gestacdo de substituicdo deve ser cuidadosamente elaborado

para observar os critérios estabelecidos pelo artigo 104 do Cédigo Civil brasileiro, ga-
rantindo a existéncia e validade do negdcio juridico. No entanto, existem divergéncias
9

doutrinarias quanto a licitude do objeto desses contratos, especialmente no que se
refere a gratuidade e a nao comercializacéo do Utero da gestante.

A questéo da licitude do objeto € central neste debate. A doutrina ainda néo

possui um consenso sobre a legalidade da gestacéo por substituicdo, mesmo quando
realizada de forma gratuita. H4 argumentos que veem a pratica como uma violacéo
do principio da dignidade da pessoa humana, argumentando que a vida humana nao
pode ser objeto de comercializagdo. No entanto, a pratica ndo se refere a venda de
uma crianga, mas a cessao tempordria do Utero. O objeto do contrato é o direito a
procriagcdo, um direito personalissimo. A legislacéo brasileira, representada pelo artigo
13 do Cédigo Civil e pelo artigo 15 da Lei n® 9.434/1997, ndo considera essa cessao
como ilicita, desde que seja realizada de forma ndo remunerada e com fins humanita-
rios.

No que se refere ao arrependimento da gestante, a discusséo gira em torno da
possibilidade de recusa de entrega da crianca ap6s o parto. E essencial distinguir a
gestacao do vinculo genético, reconhecendo que a gestante ndo deve ser considerada
a mae, mas apenas a gestante. O desejo dos pais biolégicos deve prevalecer no es-
tabelecimento do vinculo de filiacdo.

Em uma deciséo de 2014, o Juizo de Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul, deter-

minou o registro do bebé em nome dos pais biolégicos, reconhecendo a evolugdo dos
procedimentos médicos e a hecessidade de atualizacdo dos registros civis para refletir
as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa um de-
safio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem cui-
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dadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes envol-
vidas. A auséncia de uma legislacéo especifica ndo pode impedir a concretizacao dos
principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felicidade
e realizacdo pessoal dos individuos.

Nesse diapaséo, foi com o CFM n° 2.121/2015 que foi estabelecido diretrizes

éticas para a gestacdo de substituicdo no Brasil, alguns desses pontos incluem: A
gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto grau de um dos pais
biol6gicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou compensacao, exceto
para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A gestante de substituicao
10

deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve passar por avaliagdo
psicolégica e médica, a crianca nascida por gestacdo de substituicdo deve ser regis-
trada diretamente em nome dos pais biologicos, sem a necessidade de um processo
de adocgéo.

Conclui-se que, no contexto dos direitos humanos (CF 1° 1) e do livre planeja-

mento familiar garantido pela Constituicdo (CC 1.565 8§2° e CF 226 § 7°) , avancos
recentes ocorreram no campo do direito, permitindo o acesso a técnicas de reprodu-
¢cao assistida para superar a infertilidade e atender aos desejos de formacgéo de uma
familia. No entanto, a legislacdo ndo acompanha esses avancos, deixando lacunas e
ambiguidades, no que diz respeito a gestacao de substitui¢&o.

4 DELIMITACOES JURIDICAS SOBRE OS PAIS DE INTENCAO

A filiagéo é tradicionalmente entendida como a relacéo de parentesco estabe-

lecida entre pais e filhos. No entanto, com o avanc¢o das discussdes sociais e juridicas,
percebe-se a necessidade de uma compreensdo mais ampla desse conceito, que en-
globe tanto os lacos biolégicos quanto os afetivos e convivéncias.

Segundo Cristiano Chaves, ?A mais relevante relacdo de parentesco existente

na ciéncia juridica € a que se estabelece entre pai/mae e filho.? (Farias, 2019, p. 581),
nesse mesmo diapasao preceitua que:

? para que seja vivenciada a experiéncia da filiagdo, ndo é necessaria a gera-

¢ao bioldgica do filho. Ou seja, para que se efetive a relacado filos ndo é pre-

ciso haver transmissdo de carga genética, pois 0 seu elemento essencial esta

na vivéncia e crescimento cotidiano, nessa mencionada busca pela realiza-

¢do. desenvolvimento pessoal (aquilo que se chama, comumente, de felici-

dade). Enfim a estabelecimento da relacdo paterno-maternoffilial ndo exige,
necessariamente, premi relacionamento sexual.? (Farias, 2019, p. 581).

A filiac&o vai além dos lagos bioldgicos e legais, estendendo-se a relacéo afe-

tiva entre pais e filhos. Segundo Maria Berenice Dias (2017, p.432) em seu Manual de
Direito das Familias, a paternidade nao se define apenas pelo simples fato bioldgico,
mas também pela constancia da relacéo afetiva. A posse de estado, manifestada pela
convivéncia e reconhecimento social, desempenha um papel crucial na determinacao
da paternidade, mesmo na auséncia de um vinculo biolégico claro.
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O pai afetivo é caracterizado pela sua presenca e cuidado continuo na vida do
filho, indo além da mera biologia. Ele se manifesta nos momentos cotidianos, como
11

na participagao ativa na educagéo e no desenvolvimento emocional da crianca. Esse
papel paternal € uma forma de "adog¢é&o de fato", onde o amor e o cuidado séo os
pilares da relacao (Dias, 2017, p. 429).

Em relacédo a filiacdo, a posse de estado emerge como uma prova determinante

do vinculo parental. Esta relagéo socioafetiva é protegida como um elemento funda-
mental na formacédo da identidade e definicdo da personalidade do individuo. A filiacdo
socioafetiva é respaldada pelo principio da boa-fé objetiva e pela proibi¢cdo de com-
portamento contraditério, enfatizando seu valor ético e moral na sociedade contempo-
ranea (Dias, 2017, p. 429).

4.1 APLICAGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FRENTE A OBRIGACAO
DOS PAIS DE INTENCAO

A familia, como célula fundamental da sociedade, é regida por uma série de
principios constitucionais que delineiam ndo apenas as relacbes entre seus membros,
mas também as responsabilidades dos pais no processo de criacao e formacao dos
filhos. Os principios constitucionais, enquanto pilares do ordenamento juridico, exer-
cem uma influéncia crucial na organizacdo e na interpretacdo das leis que regem as
relacdes familiares. Nesse contexto, 0s pais assumem uma obrigacao intrinseca de
agir em conformidade com tais principios, garantindo ndo apenas a protecao dos di-
reitos fundamentais de seus filhos, mas também contribuindo para o fortalecimento e
a estabilidade da propria instituicao familiar.

Humberto Avila ( 2018), em seu livro "Teoria dos Principios? apresenta uma
abordagem sistematica e rigorosa sobre o papel dos principios no ordenamento juri-
dico. Ele argumenta que 0s principios sdo normas que possuem um carater especi-
fico, diferente das regras, e que desempenham um papel fundamental na interpreta-
cdo e na aplicagdo do direito. Também traz que os principios constituem o fundamento
do sistema juridico, fornecendo-lhe coeréncia e racionalidade. Analogamente, os prin-
cipios constitucionais sdo essenciais para dar sustentacao ao sistema juridico no con-
texto da gestagdo por substituicdo, garantindo a sua conformidade com os valores e
objetivos fundamentais estabelecidos pela Constituicéo.

12

Avila ressalta a necessidade de uma interpretacéo sistematica dos principios,
considerando sua hierarquia e sua interacdo com outras normas juridicas. Da mesma
forma, no contexto da gestacao por substituicao, a interpretacao e aplicacdo dos prin-
cipios constitucionais, como igualdade e dignidade da pessoa humana, orientam as
decisdes judiciais e a formulag&o de politicas publicas para garantir o respeito aos
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direitos de todas as partes envolvidas.

Com base na legislacao civil, aos pais é atribuido o dever legal de guarda, ori-
entacdo e zelo pelos filhos menores de idade, uma vez que esse encargo esta intrin-
secamente ligado ao exercicio do poder familiar, também conhecido como patrio po-
der.

O artigo 932 do Cadigo Civil estabelece que os pais tém a responsabilidade

civil pelos atos ilicitos praticados pelos filhos menores, refletindo a obrigacédo de cui-
dado e supervisdo sobre as acdes dos filhos. Essa responsabilidade parental abrange
nao apenas a educacao e protecao fisica dos filhos, mas também implica em supervi-
sionar e orientar suas condutas para garantir o seu desenvolvimento saudavel e a
integridade de terceiros. Portanto, no contexto da gestacao por substituicdo, os pais
intencionais assumem nao apenas o desejo de ter um filho, mas também a responsa-
bilidade legal e moral de criar, proteger e orientar o bem-estar desse filho, mesmo que
nao seja biologicamente seu, em conformidade com os preceitos legais estabelecidos.
Ao observar os principios constitucionais, como igualdade, dignidade da pes-

soa humana, protecdo a infancia e a juventude, os pais se comprometem a promover
um ambiente familiar que proporcione o pleno desenvolvimento e o bem-estar dos
filhos. Essa obrigacdo se manifesta em diversas esferas da vida familiar, desde a edu-
cacdo e a saude dos filhos até o respeito a individualidade e a autonomia de cada
membro da familia.

Na esfera juridica, os principios constituem diretrizes essenciais que orientam

a formulagéo e a aplicagéo das normas legais, refletindo os valores e os objetivos
fundamentais do sistema juridico de um pais. No contexto constitucional, os principios
constitucionais assumem um papel central, estabelecendo os fundamentos e os para-
metros basicos para a organizagao e o funcionamento do Estado, assim como para a
13

protecao dos direitos individuais e coletivos dos cidadaos. Para Dirley da Cunha Ju-
nior( 2017, p.165):

O principio € o veiculo dos valores mais fundamentais de uma sociedade. E
0 ponto de partida, o comeco, a origem mesma dessa sociedade. Numa pers-
pectiva juridica, principio € o mandamento nuclear de um sistema juridico, a
pedra angular, a norma um o alicerce e fundamento mesmo desse sistema,
gue Ihe imprime Idgic a, coeréncia e racionalidade. E a viga mestra que su-
porta e ampara o sistema juridico ou cada um dos subsistemas existentes.
Ele exerce uma funcéo ordenadora desse sistema, influenciando toda sua
compreensao e inteligéncia, desempenhando, como anota Paulo de Barros
Carvalho, uma forga centripeta, uma vez que atrai em torno de si todas as
regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (1999, p. 147):

S&o0 o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, 0s principios constitu-
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cionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualifi-

cacgOes essenciais da ordem juridica que institui.(BARROSO, 1999, pag. 147).

As citacbes de Dirley da Cunha Junior e Luis Roberto Barroso fornecem in-

sights valiosos sobre a importancia dos principios na compreenséao e organizagao do
sistema juridico. Ao aplicar esses conceitos a gestacao por substituicdo, percebemos
gue os principios constituem a base ética e legal que orienta essa pratica complexa.
Os principios fundamentais, como igualdade, dignidade da pessoa humana e
protecdo a familia, influenciam a regulamentacao e a interpretagédo das leis relaciona-
das a gestacédo de substituicdo. Eles garantem a coeréncia e a racionalidade do sis-
tema juridico ao estabelecer os direitos e responsabilidades dos pais de intencdo, da
gestante de substituicdo e do futuro bebé. Assim, essas falas destacam a importancia
de uma abordagem fundamentada nos principios constitucionais para garantir uma
pratica ética e equitativa de gestagéo por substituicao.

A igualdade, um dos principios fundamentais assegurados pelo artigo 5° da
Constituicdo Federal, garante que todos os cidadaos tenham acesso equitativo aos
direitos e oportunidades, promovendo a incluséo de casais heterossexuais e homos-
sexuais no processo de gestagéo por substituicdo. Além disso, o respeito a dignidade
da pessoa humana, também preconizado no mesmo artigo, é garantido ao permitir
gue casais que enfrentam dificuldades para conceber de outras maneiras realizem
seu desejo de ter filhos, desde que de forma voluntaria e ética, conforme estabelecido
pelo contrato de gestacao por substituigéo.

14

Os principios de liberdade e privacidade, igualmente resguardados pelo artigo

5°, desempenham um papel crucial ao proteger as escolhas relacionadas a formacao
de uma familia, garantindo que os pais de intengcao possam exercer seu direito de criar
uma familia de acordo com seus préprios desejos e circunstancias.

E imperativo destacar que o principio da dignidade da pessoa humana asse-

gura gque todos os individuos envolvidos no processo de gestagdo por substituicdo
sejam tratados com respeito e consideracéo, independentemente de sua posi¢cao no
arranjo familiar. Isso implica garantir que a gestante de substituicdo, os pais intencio-
nais e o futuro bebé sejam reconhecidos como sujeitos de direitos, protegendo sua
integridade fisica, emocional e psicoldgica ao longo de todo o processo.

Além disso, o principio da igualdade estabelece que todos os cidadados devem

ser tratados de forma equitativa perante a lei, sem discriminagédo. Na gestag¢ao por
substituicdo, isso se traduz na garantia de acesso igualitario a essa técnica reprodu-
tiva, independentemente da orientacdo sexual, identidade de género ou estado civil
dos pais intencionais, promovendo uma maior inclusédo e diversidade no ambito fami-
liar.

Dessa forma, os pais de intencéo sao beneficiados pela possibilidade de reali-

zar seu desejo de ter filhos de maneira ética e legalmente responséavel, em conformi-
dade com os principios constitucionais e as diretrizes delineadas pelo contrato de ges-
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tacdo por substituicdo.

O artigo 226 da Constituicdo Federal do Brasil destaca a familia como a base
fundamental da sociedade, recebendo protecéo especial por parte do Estado. E im-
portante ressaltar que o principio da protecdo a familia reconhece e valoriza a diver-
sidade das estruturas familiares na sociedade contemporanea. Isso implica no res-
peito e na protecdo de todas as formas de familia, independentemente das definicbes
tradicionais de parentalidade e género.

No contexto da gestacao por substituicdo, torna-se essencial estabelecer acor-

dos transparentes e éticos que protejam os direitos e interesses de todas as partes
envolvidas. O foco principal deve ser sempre o bem-estar do futuro bebé, garantindo
gue ele cresga em um ambiente familiar de amor e seguranca.

15

A aplicacdo dos principios constitucionais na gestacdo por substituicdo é es-

sencial para garantir uma pratica ética, legal e socialmente responsavel, que respeite
os direitos e a dignidade de todas as pessoas envolvidas nesse processo complexo e
delicado. Somente através do reconhecimento e da observancia desses principios
sera possivel assegurar um ambiente familiar saudavel e acolhedor para todas as cri-
ancas, independentemente de sua origem ou forma de concepcéao.

Portanto, é essencial que os pais compreendam e internalizem a importancia

da aplicagé@o dos principios constitucionais em sua atuagéo familiar, assumindo uma
postura consciente e responsavel na promocao dos direitos e valores fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo. Somente assim sera possivel assegurar ndo apenas
a protecdo dos direitos familiares e infantis, mas também o fortalecimento e a preser-
vacao da instituicdo familiar como um pilar essencial da sociedade contemporanea.

A aplicagdo dos principios constitucionais no contexto da gestacao por substi-

tuicdo esté intrinsecamente ligada a responsabilidade dos pais de inten¢do, podendo
gerar desdobramentos na esfera da responsabilidade civil. Ao assumirem o compro-
misso de buscar a paternidade/maternidade por meio desse método, os pais de inten-
¢do assumem também uma série de deveres e obriga¢des para com a crianga que
esta por vir. Essa responsabilidade se estende desde o momento da concepcao até o
nascimento e além, implicando o cuidado com o bem-estar fisico, emocional e psico-
I6gico do futuro filho.

Portanto, a violacao desses deveres pode ensejar a responsabilizacao civil dos

pais de intencao, caso ocorram danos a crianga ou a terceiros decorrentes da negli-
géncia, imprudéncia ou impericia no exercicio desse papel parental. Assim, a aplica-
¢do dos principios constitucionais no contexto da gestacdo por substituicdo ndo ape-
nas orienta as relacdes familiares, mas também estabelece pardmetros para a res-
ponsabilizacdo dos pais de intencéo, visando assegurar o melhor interesse da crianca
e a protecao de seus direitos fundamentais.

4.2 ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS

16
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De acordo art 1.597-A. do CC, a maternidade sera presumida pela gestacao.
Paragrafo unico. Nos casos de utilizag&o de técnicas de reproducao assistida, a ma-
ternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético ou
que, tendo planejado a gestacgao, valeu-se da técnica de reproducao assistida heteré-
loga.

Um exemplo marcante desse cenario é o caso ocorrido em Michigan (EUA) em

1983, no qual um bebé com microcefalia foi rejeitado tanto pela mae hospedeira
guanto pelos genitores bioldgicos. Diante disso, respeitando as diretrizes do Conselho
de Medicina, atribui-se a maternidade do nascituro aquela que cedeu o material ge-
nético. Nesse contexto, o item VII, 3.3., da Resolu¢édo do Conselho Federal de Medi-
cina, estipula a necessidade de um "termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e

a cedente temporaria do Gtero (que receberd o embrido em seu Utero), estabelecendo
claramente a questdo da filiagdo da crianca", com o intuito de prevenir futuras contro-
vérsias. Essas medidas visam garantir a seguranca juridica e ética de todos os envol-
vidos no processo de gestacdo por substituicdo, evitando conflitos e assegurando o
respeito aos direitos fundamentais da crianga.

Em uma decisdo de 2014, uma juiza em Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul,
determinou o registro do bebé em nome dos pais biolégicos, reconhecendo a evolucéo
dos procedimentos médicos e a necessidade de atualizacao dos registros civis para
refletir as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa
um desafio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem
cuidadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes en-
volvidas. A auséncia de uma legislacéo especifica ndo pode impedir a concretizagdo
dos principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felici-
dade e realizacao pessoal dos individuos.

No contexto da Apelacdo Civel n.° 1.010.476-13.2019.8.26.0003, os apelantes
buscaram que a declaracao de nascido vivo fosse emitida em nome da mée biolégica,
conforme estabelecido pelos principios constitucionais de igualdade, dignidade da
pessoa humana e protecdo a familia. No entanto, o Provimento n® 63 do CNJ, através
dos artigos 16 e 17, definiu que nos casos de gestacao por substituicdo, o registro de
17

nascimento nao incluira o0 nome da parturiente, seguindo apenas as normativas refe-
rentes a mae bioldgica.

Diante desse embate, a apelacdo argumentou pela retificacdo do registro para
incluir o nome da mae bioldgica, contestando a deciséo do tribunal que rejeitou o
apelo. O tribunal sustentou que a recusa se baseou na conformidade do registro com
as diretrizes do provimento, o qual dispensa o registro do nome da parturiente em
casos de gestacao por substituicdo.
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Essa decisé@o evidencia a necessidade de harmonizar principios constitucionais

com a legislacao especifica, visando garantir equilibrio entre a prote¢édo dos direitos
individuais e familiares e o interesse publico. Assim, o caso exemplifica os desafios
enfrentados na aplicagédo desses principios ao contexto do registro de nascimentos
por gestacédo por substituicdo, exigindo uma abordagem ponderada para assegurar
justica e equidade para todas as partes envolvidas.

Como ja mencionado, a gestacao por substituicdo, embora legalmente permi-

tida no Brasil sob certas condi¢des, enfrenta um tratamento juridico insatisfatério de-
vido a falta de regulamentacdo adequada pela legislacédo nacional. Isso deixa aos ju-
izes e tribunais a tarefa de recorrer a analogia, aos costumes e aos principios funda-
mentais do direito para lidar com questdes litigiosas relacionadas a essa pratica, con-
forme preconizado pelo artigo 4° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n® 4.657/1942), além da orientacao fornecida pela Resolugdo n°®
2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina.

Um exemplo desse contexto foi observado no recente julgamento do RE

1348854 pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa decisao, o tribunal invocou os princi-
pios constitucionais da isonomia (art. 5°, I, CF), da legalidade (art. 37, caput, CF) e da
protecao integral da crianca com prioridade absoluta (art. 227 da CF). Além disso,
utilizou como fundamento o principio da paternidade responsavel para conceder a um
pai genitor monoparental, servidor publico, a licenga-maternidade, em razéo do nas-
cimento de criangcas gémeas concebidas por meio da gestacéo por substituicdo.

Nos ultimos anos, tem sido cada vez mais comum ver casais homoafetivos op-

tando pela maternidade por substituicAo como uma maneira de realizar seu desejo de
18

ter filhos. Apesar dos desafios legais, econémicos e sociais envolvidos, esse processo
representa uma oportunidade para esses casais construirem lagos familiares solidos
baseados no amor e no comprometimento mutuo. Isso fica evidente no caso de casais
Paulo Gustavo/Thales Bretas.

A busca pela formacao familiar € um desejo comum a muitos casais, incluindo

0s homoafetivos, que tém optado cada vez mais pela maternidade por substituicdo
para realizar o sonho da paternidade. Esse processo, apesar de proporcionar a opor-
tunidade de criar lagos familiares baseados no amor e no compromisso mutuo, € mar-
cado por desafios legais, econdmicos e sociais significativos.

A falta de regulamentacao especifica no Brasil leva muitos casais a buscarem

essa alternativa em paises onde a pratica é permitida, como os Estados Unidos. Um
exemplo notavel é o caso do ator Paulo Gustavo e seu marido Thales Bretas, que
recorreram a Califérnia para viabilizar a gestacao de seus gémeos através da insemi-
nacao artificial e do uso de mées de aluguel. Apos formalizarem contratos legais e
registrarem os bebés, eles retornaram ao Brasil com a cidadania americana e brasi-
leira para seus filhos.

Casos como esse ilustram tanto as possibilidades quanto os obstaculos enfren-
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tados por casais brasileiros que buscam a maternidade por substituicdo, destacando
a necessidade de atualizag@es legais e regulamentacdes mais claras para essa pra-
tica no pais.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste estudo, pudemos reconhecer o papel fundamental da familia na
sociedade, influenciando diretamente o bem-estar emocional e social dos individuos.
Observamos também uma ampliacdo na compreenséao das diferentes estruturas fami-
liares para além do tradicional modelo heterossexual, refletindo a diversidade da so-
ciedade contemporanea.

Contudo, mesmo com essa evolugcdo na compreensao da familia, a questao da
gestacao por substituicdo para casais ainda é permeada por controvérsias e comple-
xidades.

19

Este artigo buscou analisar como essa prética é tratada pela legislacdo brasi-

leira, destacando os desafios que surgem nesse contexto, tanto em ambito nacional
guanto internacional. Além disso, exploramos as experiéncias de casais brasileiros
gue enfrentam dificuldades ao optar pela maternidade substituta, o que nos permitiu
avaliar a viabilidade dessa opcao para esses casais.

Um aspecto fundamental abordado foi o funcionamento do contrato de gesta-

¢do de substituicdo, sua regulamentacgéo e as implicag6es juridicas que envolvem os
pais na relacdo. Conclui-se que, apesar de existirem obstaculos legais, econdmicos e
sociais, 0 contrato de gestacao por substituicdo pode representar uma alternativa va-
lida para casais que enfrentam dificuldades reprodutivas. Isso envolve, também, em
face da escolha pela gestacao de substituicdo, o dever de cuidado e responsabilidade
( moral e juridica) dos pretensos pais.

No entanto, € essencial reconhecer a necessidade de uma legislagéo especi-

fica que regulamente de forma clara e abrangente tal técnica no Brasil, garantindo a
protecdo dos direitos de todas as partes envolvidas. Além disso, medidas de consci-
entizacdo e ndo discriminacdo, juntamente com uma melhor preparacéo dos profissi-
onais de saude séo fundamentais para garantir 0 acesso igualitario a essa op¢ao re-
produtiva.

Em dltima andlise, é fundamental que o Estado promova politicas que assegu-

rem o pleno exercicio do direito a paternidade, independentemente da orientacéo se-
xual, e que reconhega e respeite a diversidade das formas familiares na sociedade
contemporanea.
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O CONTRATO DE GESTAGAO POR SUBSTITUICAO: A DELIMITACAO JURI-
DICA EM RELACAO DOS PAIS DE INTENGAO A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTI-
TUCIONAIS

Manoel Victor Cordeiro Maial
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2
RESUMO: O presente artigo analisa a possibilidade de casais brasileiros constituirem
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familia através da gestacao por substituicdo. Em primeiro momento, é apresentado o
contexto histoérico e legal da formagé&o familiar, destacando a importancia do contexto
familiar, bem como, a lacuna legislativa em relacao a tematica no Brasil. Posterior-
mente, sdo abordadas as configuracdes gerais do direito das familias no século XXI,
com énfase na evolucao dos arranjos familiares e nas novas demandas legais. Em
seguida, sdo discutidos aspectos juridicos relevantes do contrato de gestacdo por
substituicao, considerando suas implicacdes legais e éticas. Por fim, sdo apresenta-
das as delimitacdes juridicas dos pais de intengéo nesse contexto, destacando seus
direitos e responsabilidades legais perante a legislacéo brasileira.

Manoel, amplie um pouco o resumo. 250 caracteres

Palavras-chaves: Gestacao por Substituicdo; Principios Constitucionais; Pais de In-
tencéo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI:
CONFIGURACOES GERAIS.3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO
? CONSIDERACOES JURIDICAS. 4. DELIMITACOES JURIDICAS DOS PAIS DE
INTENGAO. 4.1 APLICAGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ? FRENTE A
OBRIGACAO DOS PAIS DE INTENCAO. 4.2 ANALISE DECISOES JUDICIAIS CON-
SIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

A pratica da gestacao de substituicdo, também conhecida como "barriga de

aluguel", tem despertado um crescente interesse tanto no &mbito juridico quanto ético,
suscitando debates profundos em diversas esferas sociais. No contexto brasileiro,
onde a prética ainda carece de uma legislacdo especifica, o delineamento dos papéis

1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catoélica do Salvador. E-mail: manoel.maia@uc-
sal.edu.br

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, P6s-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de Direito
da Universidade Catolica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.

3

dos pais nos contratos de gestagéo de substituicdo é frequentemente regido por dire-
trizes éticas estabelecidas por 6rgdos como o Conselho Federal de Medicina (CFM).
A Resolugdo CFM n° 2.320/22, em patrticular, oferece orientagdes sobre como
devem ser conduzidos os processos de gestacado de substituicdo, visando a protegcéo
dos direitos e interesses tanto da gestante de substituicdo quanto dos pais intencio-
nais. Essas diretrizes abordam aspectos cruciais, como a necessidade de avaliagdo
médica e psicoldgica dos pais intencionais, o consentimento livre e esclarecido de
todas as partes envolvidas, a elaboracéo de contratos detalhados que definam os di-
reitos e responsabilidades das partes, e a protecao dos direitos do recém-nascido.

A gestacgédo por substituicdo no Brasil ndo é regulamentada por uma lei especi-
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fica, apesar de estar sob regulamentacao desde 1992. Em vez disso, é regida por
resolucdes do Conselho Federal de Medicina (CFM) e, em alguns casos, por decisbes
judiciais. Essas resolucbes do CFM estabelecem diretrizes éticas, como requisitos
para a gestante de substituicao, a proibicdo de pagamento além das despesas médi-
cas e a transferéncia direta dos direitos parentais para os pais de inteng&do. No entanto,
a auséncia de uma legislacdo especifica significa que a regulamentacao varia con-
forme a interpretacdo das resolucdes do CFM e as decisdes dos tribunais.

A evolucédo da medicina reprodutiva, com avan¢os como a reproducdo assis-

tida, desvinculou o ato sexual da reproducéo, possibilitando novas formas de consti-
tuicdo familiar. Leis como a Lei do Divorcio (Lei n°® 6.515/77), o Codigo Civil de 2002

e a Constituicdo Federal de 1988 também foram catalisadores de mudancgas significa-
tivas, promovendo a igualdade de género e a protecéo de diversos tipos de familias.
Esses avangos legais e médicos tém moldado o cenério juridico e social em torno da
gestacao por substituicdo, destacando a necessidade de uma regulamentacdo mais
abrangente e precisa para lidar com as complexidades dessa pratica.

Express6es como "filho de proveta", "barriga de aluguel”, "concep¢do medica-

mente assistida", "gravidez por substituicdo”, "fertilizacdo homologa e heterdloga™ tor-
naram-se comuns e a propria ideia de infertilidade esta sendo redefinida. Com a pos-
sibilidade de multiplas pessoas se envolverem no processo reprodutivo, uma crianga
pode ter diversos pais e até mesmo mais de uma mée. Nesse contexto, o vinculo
parental é cada vez mais identificado através da socio-afetividade, que ndo esta mais
4

restrita a uma configuragéo tradicional de paternidade e maternidade, mas sim pode
envolver diversas formas de cuidado e afeto, independentemente do sexo dos envol-
vidos.

Diante do que foi exposto, a questéo que permeia esse trabalho é como a pra-

tica do contrato de gestacao por substituicdo no Brasil pode ser avaliada a luz dos
principios constitucionais, considerando a auséncia de uma legislacéo especifica e a
complexidade ética envolvida?

O objetivo deste trabalho é investigar o impacto das diretrizes juridicas e éticas
estabelecidas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), especificamente a Resolu-
¢do CFM n° 2.320/22, na definicdo dos papéis dos pais envolvidos em contratos de
gestacao de substituicdo no contexto brasileiro. Pretende-se analisar como essas di-
retrizes influenciam a elaboracdo e execucéo dos contratos, bem como entender os
desafios e implicagfes legais, éticas e sociais dessa pratica. Ao explorar esses as-
pectos, busca-se contribuir para uma reflexdo mais abrangente sobre a regulamenta-
¢do da gestacédo de substituicdo e seus impactos nas relacdes familiares e na prote-
¢do dos direitos de todas as partes envolvidas.

A metodologia adotada neste estudo foi baseada em uma abordagem interdis-
ciplinar que integra informacdes de artigos cientificos, livros de direito e julgados judi-
ciais. Primeiramente, foi realizada uma extensa revisdo da literatura cientifica sobre
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gestacao de substituicdo, explorando os aspectos legais, éticos e sociais dessa pra-
tica. Em seguida, foram consultados livros de direito que abordam questdes relacio-
nadas a familia, reproducéo assistida e direitos parentais. Além disso, foram analisa-
dos julgados judiciais relevantes para compreender como as questdes relacionadas a
gestacao de substituicdo tém sido tratadas pelos tribunais brasileiros. A triangulagéo
dessas fontes permitiu uma analise abrangente e fundamentada dos temas abordados
neste estudo.

2 O DIREITO DAS FAMILIAS DO SECULO XXI: CONFIGURACOES GERAIS

Maria Berenice Dias (2017, p.145 e 146), analisa a evolucdo da estrutura fa-

miliar, destacando as mudancas ocorridas devido a industrializacéo, urbanizacédo e
conflitos armados. Inicialmente, as familias rurais eram extensas e patriarcais, com

5

foco na producéo agricola. Com a urbanizagédo, as familias tornaram-se mais nuclea-
res, com mulheres ingressando no mercado de trabalho. As guerras redefiniram os
papéis de género, com mulheres assumindo responsabilidades adicionais. Em ambi-
entes urbanos, a convivéncia familiar se intensificou, fortalecendo os lagos afetivos e
substituindo estruturas hierarquicas por relages baseadas na afetividade.

Ainda conforme a autora, no século XXI, o conceito de familia passou por uma
significativa evolucao, refletindo as mudancas sociais, culturais e legais que tém mol-
dado as estruturas familiares ao redor do mundo. Em meio a esse cenéario dinamico,
0s contratos de gestacdo de substituicdo emergem como uma resposta as necessida-
des e aspiracdes de diversos arranjos familiares contemporaneos. Regidos por uma
combinacéo de leis locais, regulamenta¢gdes médicas e diretrizes éticas, esses con-
tratos delineiam os papéis e responsabilidades dos pais envolvidos no processo de
gestacao de substituicdo. Esses acordos ndo apenas abordam questdes legais e fi-
nanceiras, mas também reconhecem e respeitam os lagos emocionais e afetivos que
se formam entre 0s pais intencionais, a gestante de substituicdo e, por fim, o bebé.
No Brasil, o Direito das Familias passou por transformacgdes recentes. Até

2002, o Cadigo Civil de 1916 refletia uma estrutura familiar patriarcal e matrimonial. O
Estatuto da Mulher Casada de 1962 marcou uma mudanca significativa, concedendo
as mulheres direitos como trabalhar, administrar seu patriménio e tomar decisdes ju-
diciais sem autorizagcdo do marido, anteriormente necessaria. Esse estatuto represen-
tou um passo importante para o empoderamento das mulheres e a igualdade de gé-
nero no pais.

Segundo Fabiola Santos Albuquerque, "O novo modelo da familia funda-se

sobre os pilares da repersonaliza¢éo, da afetividade, da pluralidade e do eudemo-
nismo, impingindo nova roupagem axiolégica ao direito das familias" (Albuquerque,
apud Dias, 2017, p. 148).

Nesse contexto, 0s contratos de gestacdo de substituicdo desafiam as concep-

¢Oes tradicionais de familia, ampliando o entendimento de quem pode formar uma
familia e como ela pode ser constituida. Ao legitimar e regularizar arranjos familiares
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gue podem envolver pais biolégicos, pais intencionais e gestantes de substituicéo,
esses contratos refletem uma abordagem mais inclusiva e diversificada do conceito
6

de familia no século XXI, caracterizado pela sua adaptabilidade as diversas formas de
amor, cuidado e parentesco.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, ?a familia moderna tem uma fun-

cdo eudemonista?. Enquanto base da sociedade, a familia, hoje, tem a funcao de per-
mitir, em uma visao filos6fica-eudemonista, a cada um dos seus membros, a realiza-
¢ao dos seus projetos pessoais de vida? (Stolze 2012, p.52). Seguindo uma perspec-
tiva mais ampla, Maria Helena Diniz destaca que ?a familia € a base da sociedade.
Ela é responsavel pela formacéo dos individuos, moldando seu carater e influenciando
seu desenvolvimento social.? (Diniz, 2001, p. 3).

As abordagens de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona e Maria Helena Diniz so-

bre a familia contemporanea convergem em destacar sua importancia como uma inti-
tuicdo que vai além das simples estruturas de suporte material. Enquanto Gagliano e
Pamplona Filho (2012, p.52) enfatizam a capacidade da familia moderna de permitir

a realizacdo dos projetos pessoais de seus membros, promovendo seu florescimento
individual.

Diniz ( 2001, p.3) ressalta o papel crucial da familia como alicerce da socie-

dade, moldando a formacao e o desenvolvimento dos individuos. Nesse sentido, am-
bos os enfoques reconhecem a familia como um ambiente que ndo s6 oferece apoio
emocional e material, mas também desempenha um papel fundamental na construcao
de identidades, na transmissé&o de valores e na promocéo do bem-estar tanto indivi-
dual quanto coletivo.

Assim, essas perspectivas complementares refletem a complexidade e a im-
portancia da familia na sociedade contemporanea, onde ela ndo apenas garante a
sobrevivéncia, mas também é fundamental para o crescimento pessoal e para a coe-
sé&o social.

3 O CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO ? CONSIDERACOES JURI-
DICAS GERAIS

A gestacgdo de substituicao, também conhecida como "barriga de aluguel", é

um tema que levanta questdes éticas e legais complexas no contexto das técnicas de
reproducdo assistida. Essa pratica envolve uma mulher (gestante de substituicdo) que
7

concorda em carregar e dar a luz um filho para outra pessoa ou casal (pais intencio-
nais), geralmente devido a incapacidade da mée bioldgica de levar a termo a gesta-
céo.

No Brasil, as normas éticas para utilizagdo de técnicas de reproducao assistida
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estabelecem principios gerais que devem ser seguidos, incluindo o consentimento li-
vre e esclarecido, a proibicdo de sele¢éo de caracteristicas biolégicas da crianca e
critérios especificos para o nimero de embrides a serem transferidos. Esses princi-
pios também se aplicam a gestacao de substituicdo, garantindo que a prética seja
realizada de forma ética e responsavel, respeitando os direitos e a dignidade de todas
as partes envolvidas.

A Resolucdo CFM n° 2.320/22 estabelece regulamentagdes importantes relaci-

onadas a gestagdo por substituicdo no Brasil. Ela permite flexibilidade em relagéo a
relacdo de parentesco entre a gestante de substituicdo e os pais de intencdo em casos
excepcionais, reforca a responsabilidade dos contratantes em fornecer cuidados mé-
dicos e multidisciplinares a gestante, e exige um relatério médico que avalie a saude
fisica e mental de todos os envolvidos no processo. Essas medidas buscam proteger
os direitos e o bem-estar das partes envolvidas e garantir a adequagéo ética e legal

da gestacao por substituicdo.

O CFM dita diretrizes éticas para a gestacdo de substituicdo no Brasil, alguns

desses pontos incluem: A gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto
grau de um dos pais biolégicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou
compensacao, exceto para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A ges-
tante de substituicdo deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve
passar por avaliagdo psicoldgica e médica, a crianga nascida por gestacao de substi-
tuicdo deve ser registrada diretamente em nome dos pais bioldgicos, sem a necessi-
dade de um processo de adocao.

E necessario elencar as vedacfes para essa pratica, que incluem a proibicdo

do carater lucrativo ou comercial de cessdo de horario de utero, conhecida como "bar-
riga de aluguel" e a exigéncia de que a cedente temporéria do Utero tenha pelo menos
um filho vivo e pertencga a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo
até o quarto grau.

8

A falta de uma regulamenta¢é@o adequada cria incertezas legais e éticas, ja que

nao deveria ser responsabilidade do Conselho de Medicina definir questdes morais e
legais. O principio da legalidade estabelece que ninguém deve ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo a menos que haja uma lei que o determine. Portanto, a ausén-
cia de uma legislacéo especifica sobre a gestacao de substituicdo cria um vazio juri-
dico que precisa ser enderecado pelo poder legislativo.

Como ja dito, diante da auséncia de uma legislagéo especifica que regulamente

essa pratica, as partes envolvidas frequentemente recorrem a contratos privados
como meio de estabelecer os termos da gestacao de substituicdo, buscando preen-
cher a lacuna legal e garantir o respeito aos limites normativos existentes.

O Poder Judiciario tem desempenhado um papel crucial ha abordagem desses
casos, utilizando-se da analogia para proteger os interesses das diferentes formas de
familia e dos direitos das criangas e adolescentes envolvidos. Uma decisdo marcante
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impactante nesse contexto foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 2011, que
reconheceu a possibilidade de gestacdo de substituicdo planejada por casais homoa-
fetivos, estendendo os direitos reprodutivos a todas as formas de familia. Com isso,
fica claro que o intuito do contrato de gestacao por substituicdo consiste em esmiucar
as nuances gque podem incidir sobre a situacgéo juridica, tais como os deveres dos
contratantes em relacdo as despesas meédicas, o tratamento, 0 acompanhamento, as
visitagOes durante a gestacéo.

No entanto, a terminologia utilizada para descrever essa pratica, como "mae
substitutiva", "mae hospedeira" ou "mae por sub-rogacao"”, tem gerado confuséo e
equivocos. Esses termos, muitas vezes, misturam os conceitos de gestacao e mater-
nidade, sendo necessario mencionar que por maternidade entende-se um conjunto de
sentimentos, responsabilidades e a¢des que nado se relacionam a mera gestacao bio-
l6gica. Segundo Raquel Moreira, A maternidade relaciona-se com o ?complexo de fa-
tores associados a cada um que visa a relacdo parental com a crianga. A ideia de ser
mae e a formacao do conceito de maternidade precedem o de ser uma mae?.

O contrato de gestacdo de substituicdo deve ser cuidadosamente elaborado

para observar os critérios estabelecidos pelo artigo 104 do Cédigo Civil brasileiro, ga-
rantindo a existéncia e validade do negdcio juridico. No entanto, existem divergéncias
9

doutrinarias quanto a licitude do objeto desses contratos, especialmente no que se
refere a gratuidade e a nao comercializacéo do Utero da gestante.

A questéo da licitude do objeto € central neste debate. A doutrina ainda néo

possui um consenso sobre a legalidade da gestacéo por substituicdo, mesmo quando
realizada de forma gratuita. H4 argumentos que veem a pratica como uma violacéo
do principio da dignidade da pessoa humana, argumentando que a vida humana nao
pode ser objeto de comercializagdo. No entanto, a pratica ndo se refere a venda de
uma crianga, mas a cessao tempordria do Utero. O objeto do contrato é o direito a
procriagcdo, um direito personalissimo. A legislacéo brasileira, representada pelo artigo
13 do Cédigo Civil e pelo artigo 15 da Lei n® 9.434/1997, ndo considera essa cessao
como ilicita, desde que seja realizada de forma ndo remunerada e com fins humanita-
rios.

No que se refere ao arrependimento da gestante, a discusséo gira em torno da
possibilidade de recusa de entrega da crianca ap6s o parto. E essencial distinguir a
gestacao do vinculo genético, reconhecendo que a gestante ndo deve ser considerada
a mae, mas apenas a gestante. O desejo dos pais biolégicos deve prevalecer no es-
tabelecimento do vinculo de filiacdo.

Em uma deciséo de 2014, o Juizo de Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul, deter-

minou o registro do bebé em nome dos pais biolégicos, reconhecendo a evolugdo dos
procedimentos médicos e a hecessidade de atualizacdo dos registros civis para refletir
as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa um de-
safio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem cui-
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dadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes envol-
vidas. A auséncia de uma legislacéo especifica ndo pode impedir a concretizacao dos
principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felicidade
e realizacdo pessoal dos individuos.

Nesse diapaséo, foi com o CFM n° 2.121/2015 que foi estabelecido diretrizes

éticas para a gestacdo de substituicdo no Brasil, alguns desses pontos incluem: A
gestante de substituicdo deve ser uma parente de até quarto grau de um dos pais
biol6gicos, ndo pode receber qualquer tipo de pagamento ou compensacao, exceto
para cobrir despesas médicas e relacionadas a gravidez. A gestante de substituicao
10

deve ter idade entre 25 e 35 anos e ter pelo menos um filho, deve passar por avaliagdo
psicolégica e médica, a crianca nascida por gestacdo de substituicdo deve ser regis-
trada diretamente em nome dos pais biologicos, sem a necessidade de um processo
de adocgéo.

Conclui-se que, no contexto dos direitos humanos (CF 1° 1) e do livre planeja-

mento familiar garantido pela Constituicdo (CC 1.565 8§2° e CF 226 § 7°) , avancos
recentes ocorreram no campo do direito, permitindo o acesso a técnicas de reprodu-
¢cao assistida para superar a infertilidade e atender aos desejos de formacgéo de uma
familia. No entanto, a legislacdo ndo acompanha esses avancos, deixando lacunas e
ambiguidades, no que diz respeito a gestacao de substitui¢&o.

4 DELIMITACOES JURIDICAS SOBRE OS PAIS DE INTENCAO

A filiagéo é tradicionalmente entendida como a relagédo de parentesco estabe-

lecida entre pais e filhos. No entanto, com o avanc¢o das discussdes sociais e juridicas,
percebe-se a necessidade de uma compreensdo mais ampla desse conceito, que en-
globe tanto os lacos biolégicos quanto os afetivos e convivéncias.

Segundo Cristiano Chaves, ?A mais relevante relacdo de parentesco existente

na ciéncia juridica € a que se estabelece entre pai/mae e filho.? (Farias, 2019, p. 581),
nesse mesmo diapasao preceitua que:

? para que seja vivenciada a experiéncia da filiagdo, ndo é necessaria a gera-

¢ao bioldgica do filho. Ou seja, para que se efetive a relacado filos ndo é pre-

ciso haver transmissdo de carga genética, pois 0 seu elemento essencial esta

na vivéncia e crescimento cotidiano, nessa mencionada busca pela realiza-

¢do. desenvolvimento pessoal (aquilo que se chama, comumente, de felici-

dade). Enfim a estabelecimento da relacdo paterno-maternoffilial ndo exige,
necessariamente, premi relacionamento sexual.? (Farias, 2019, p. 581).

A filiac&o vai além dos lagos bioldgicos e legais, estendendo-se a relacéo afe-

tiva entre pais e filhos. Segundo Maria Berenice Dias (2017, p.432) em seu Manual de
Direito das Familias, a paternidade nao se define apenas pelo simples fato bioldgico,
mas também pela constancia da relacéo afetiva. A posse de estado, manifestada pela
convivéncia e reconhecimento social, desempenha um papel crucial na determinacao
da paternidade, mesmo na auséncia de um vinculo biolégico claro.
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O pai afetivo é caracterizado pela sua presenca e cuidado continuo na vida do
filho, indo além da mera biologia. Ele se manifesta nos momentos cotidianos, como
11

na participagao ativa na educagéo e no desenvolvimento emocional da crianca. Esse
papel paternal € uma forma de "adog¢é&o de fato", onde o amor e o cuidado séo os
pilares da relacao (Dias, 2017, p. 429).

Em relacédo a filiacdo, a posse de estado emerge como uma prova determinante

do vinculo parental. Esta relagéo socioafetiva é protegida como um elemento funda-
mental na formacédo da identidade e definicdo da personalidade do individuo. A filiacdo
socioafetiva é respaldada pelo principio da boa-fé objetiva e pela proibi¢cdo de com-
portamento contraditério, enfatizando seu valor ético e moral na sociedade contempo-
ranea (Dias, 2017, p. 429).

4.1 APLICAGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FRENTE A OBRIGACAO
DOS PAIS DE INTENCAO

A familia, como célula fundamental da sociedade, é regida por uma série de
principios constitucionais que delineiam ndo apenas as relacbes entre seus membros,
mas também as responsabilidades dos pais no processo de criacao e formacao dos
filhos. Os principios constitucionais, enquanto pilares do ordenamento juridico, exer-
cem uma influéncia crucial na organizacdo e na interpretacdo das leis que regem as
relacdes familiares. Nesse contexto, 0s pais assumem uma obrigacao intrinseca de
agir em conformidade com tais principios, garantindo ndo apenas a protecao dos di-
reitos fundamentais de seus filhos, mas também contribuindo para o fortalecimento e
a estabilidade da propria instituicao familiar.

Humberto Avila ( 2018), em seu livro "Teoria dos Principios? apresenta uma
abordagem sistematica e rigorosa sobre o papel dos principios no ordenamento juri-
dico. Ele argumenta que 0s principios sdo normas que possuem um carater especi-
fico, diferente das regras, e que desempenham um papel fundamental na interpreta-
cdo e na aplicagdo do direito. Também traz que os principios constituem o fundamento
do sistema juridico, fornecendo-lhe coeréncia e racionalidade. Analogamente, os prin-
cipios constitucionais sdo essenciais para dar sustentacao ao sistema juridico no con-
texto da gestagdo por substituicdo, garantindo a sua conformidade com os valores e
objetivos fundamentais estabelecidos pela Constituicéo.

12

Avila ressalta a necessidade de uma interpretacéo sistematica dos principios,
considerando sua hierarquia e sua interacdo com outras normas juridicas. Da mesma
forma, no contexto da gestacao por substituicao, a interpretacao e aplicacdo dos prin-
cipios constitucionais, como igualdade e dignidade da pessoa humana, orientam as
decisdes judiciais e a formulag&o de politicas publicas para garantir o respeito aos
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direitos de todas as partes envolvidas.

Com base na legislacao civil, aos pais é atribuido o dever legal de guarda, ori-
entacdo e zelo pelos filhos menores de idade, uma vez que esse encargo esta intrin-
secamente ligado ao exercicio do poder familiar, também conhecido como patrio po-
der.

O artigo 932 do Cadigo Civil estabelece que os pais tém a responsabilidade

civil pelos atos ilicitos praticados pelos filhos menores, refletindo a obrigacédo de cui-
dado e supervisdo sobre as acdes dos filhos. Essa responsabilidade parental abrange
nao apenas a educacao e protecao fisica dos filhos, mas também implica em supervi-
sionar e orientar suas condutas para garantir o seu desenvolvimento saudavel e a
integridade de terceiros. Portanto, no contexto da gestacao por substituicdo, os pais
intencionais assumem nao apenas o desejo de ter um filho, mas também a responsa-
bilidade legal e moral de criar, proteger e orientar o bem-estar desse filho, mesmo que
nao seja biologicamente seu, em conformidade com os preceitos legais estabelecidos.
Ao observar os principios constitucionais, como igualdade, dignidade da pes-

soa humana, protecdo a infancia e a juventude, os pais se comprometem a promover
um ambiente familiar que proporcione o pleno desenvolvimento e o bem-estar dos
filhos. Essa obrigacdo se manifesta em diversas esferas da vida familiar, desde a edu-
cacdo e a saude dos filhos até o respeito a individualidade e a autonomia de cada
membro da familia.

Na esfera juridica, os principios constituem diretrizes essenciais que orientam

a formulagéo e a aplicagéo das normas legais, refletindo os valores e os objetivos
fundamentais do sistema juridico de um pais. No contexto constitucional, os principios
constitucionais assumem um papel central, estabelecendo os fundamentos e os para-
metros basicos para a organizagao e o funcionamento do Estado, assim como para a
13

protecao dos direitos individuais e coletivos dos cidadaos. Para Dirley da Cunha Ju-
nior( 2017, p.165):

O principio € o veiculo dos valores mais fundamentais de uma sociedade. E
0 ponto de partida, o comeco, a origem mesma dessa sociedade. Numa pers-
pectiva juridica, principio € o mandamento nuclear de um sistema juridico, a
pedra angular, a norma um o alicerce e fundamento mesmo desse sistema,
gue Ihe imprime Idgic a, coeréncia e racionalidade. E a viga mestra que su-
porta e ampara o sistema juridico ou cada um dos subsistemas existentes.
Ele exerce uma funcéo ordenadora desse sistema, influenciando toda sua
compreensao e inteligéncia, desempenhando, como anota Paulo de Barros
Carvalho, uma forga centripeta, uma vez que atrai em torno de si todas as
regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (1999, p. 147):

S&o0 o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, 0s principios constitu-
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cionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualifi-

cacgOes essenciais da ordem juridica que institui.(BARROSO, 1999, pag. 147).

As citacbes de Dirley da Cunha Junior e Luis Roberto Barroso fornecem in-

sights valiosos sobre a importancia dos principios na compreenséao e organizagao do
sistema juridico. Ao aplicar esses conceitos a gestacao por substituicdo, percebemos
gue os principios constituem a base ética e legal que orienta essa pratica complexa.
Os principios fundamentais, como igualdade, dignidade da pessoa humana e
protecdo a familia, influenciam a regulamentacao e a interpretagédo das leis relaciona-
das a gestacédo de substituicdo. Eles garantem a coeréncia e a racionalidade do sis-
tema juridico ao estabelecer os direitos e responsabilidades dos pais de intencdo, da
gestante de substituicdo e do futuro bebé. Assim, essas falas destacam a importancia
de uma abordagem fundamentada nos principios constitucionais para garantir uma
pratica ética e equitativa de gestagéo por substituicao.

A igualdade, um dos principios fundamentais assegurados pelo artigo 5° da
Constituicdo Federal, garante que todos os cidadaos tenham acesso equitativo aos
direitos e oportunidades, promovendo a incluséo de casais heterossexuais e homos-
sexuais no processo de gestagao por substituicdo. Além disso, o respeito a dignidade
da pessoa humana, também preconizado no mesmo artigo, é garantido ao permitir
gue casais que enfrentam dificuldades para conceber de outras maneiras realizem
seu desejo de ter filhos, desde que de forma voluntaria e ética, conforme estabelecido
pelo contrato de gestacao por substituigéo.

14

Os principios de liberdade e privacidade, igualmente resguardados pelo artigo

5°, desempenham um papel crucial ao proteger as escolhas relacionadas a formacao
de uma familia, garantindo que os pais de intengcao possam exercer seu direito de criar
uma familia de acordo com seus préprios desejos e circunstancias.

E imperativo destacar que o principio da dignidade da pessoa humana asse-

gura gque todos os individuos envolvidos no processo de gestacdo por substituicdo
sejam tratados com respeito e consideracéo, independentemente de sua posi¢cao no
arranjo familiar. Isso implica garantir que a gestante de substituicdo, os pais intencio-
nais e o futuro bebé sejam reconhecidos como sujeitos de direitos, protegendo sua
integridade fisica, emocional e psicoldgica ao longo de todo o processo.

Além disso, o principio da igualdade estabelece que todos os cidadados devem

ser tratados de forma equitativa perante a lei, sem discriminagédo. Na gestag¢ao por
substituicdo, isso se traduz na garantia de acesso igualitario a essa técnica reprodu-
tiva, independentemente da orientacdo sexual, identidade de género ou estado civil
dos pais intencionais, promovendo uma maior inclusédo e diversidade no ambito fami-
liar.

Dessa forma, os pais de intencéo sao beneficiados pela possibilidade de reali-

zar seu desejo de ter filhos de maneira ética e legalmente responséavel, em conformi-
dade com os principios constitucionais e as diretrizes delineadas pelo contrato de ges-
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tacdo por substituicdo.

O artigo 226 da Constituicdo Federal do Brasil destaca a familia como a base
fundamental da sociedade, recebendo protecéo especial por parte do Estado. E im-
portante ressaltar que o principio da protecdo a familia reconhece e valoriza a diver-
sidade das estruturas familiares na sociedade contemporanea. Isso implica no res-
peito e na protecdo de todas as formas de familia, independentemente das definicbes
tradicionais de parentalidade e género.

No contexto da gestacao por substituicdo, torna-se essencial estabelecer acor-

dos transparentes e éticos que protejam os direitos e interesses de todas as partes
envolvidas. O foco principal deve ser sempre o bem-estar do futuro bebé, garantindo
gue ele cresga em um ambiente familiar de amor e seguranca.

15

A aplicacdo dos principios constitucionais na gestacdo por substituicdo é es-

sencial para garantir uma pratica ética, legal e socialmente responsavel, que respeite
os direitos e a dignidade de todas as pessoas envolvidas nesse processo complexo e
delicado. Somente através do reconhecimento e da observancia desses principios
sera possivel assegurar um ambiente familiar saudavel e acolhedor para todas as cri-
ancas, independentemente de sua origem ou forma de concepcéao.

Portanto, é essencial que os pais compreendam e internalizem a importancia

da aplicagé@o dos principios constitucionais em sua atuagéo familiar, assumindo uma
postura consciente e responsavel na promocao dos direitos e valores fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo. Somente assim sera possivel assegurar ndo apenas
a protecdo dos direitos familiares e infantis, mas também o fortalecimento e a preser-
vacao da instituicdo familiar como um pilar essencial da sociedade contemporanea.

A aplicagdo dos principios constitucionais no contexto da gestacao por substi-

tuicdo esté intrinsecamente ligada a responsabilidade dos pais de inten¢do, podendo
gerar desdobramentos na esfera da responsabilidade civil. Ao assumirem o compro-
misso de buscar a paternidade/maternidade por meio desse método, os pais de inten-
¢do assumem também uma série de deveres e obriga¢des para com a crianga que
esta por vir. Essa responsabilidade se estende desde o momento da concepcao até o
nascimento e além, implicando o cuidado com o bem-estar fisico, emocional e psico-
I6gico do futuro filho.

Portanto, a violacao desses deveres pode ensejar a responsabilizacao civil dos

pais de intencao, caso ocorram danos a crianga ou a terceiros decorrentes da negli-
géncia, imprudéncia ou impericia no exercicio desse papel parental. Assim, a aplica-
¢do dos principios constitucionais no contexto da gestacdo por substituicdo ndo ape-
nas orienta as relacdes familiares, mas também estabelece pardmetros para a res-
ponsabilizacdo dos pais de intencéo, visando assegurar o melhor interesse da crianca
e a protecao de seus direitos fundamentais.

4.2 ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS

16
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De acordo art 1.597-A. do CC, a maternidade sera presumida pela gestacao.
Paragrafo Unico. Nos casos de utilizag&o de técnicas de reproducao assistida, a ma-
ternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético ou
que, tendo planejado a gestacgao, valeu-se da técnica de reproducao assistida heteré-
loga.

Um exemplo marcante desse cenario é o caso ocorrido em Michigan (EUA) em

1983, no qual um bebé com microcefalia foi rejeitado tanto pela mae hospedeira
guanto pelos genitores bioldgicos. Diante disso, respeitando as diretrizes do Conselho
de Medicina, atribui-se a maternidade do nascituro aquela que cedeu o material ge-
nético. Nesse contexto, o item VII, 3.3., da Resolu¢édo do Conselho Federal de Medi-
cina, estipula a necessidade de um "termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e

a cedente temporaria do Gtero (que receberd o embrido em seu Utero), estabelecendo
claramente a questdo da filiagdo da crianca", com o intuito de prevenir futuras contro-
vérsias. Essas medidas visam garantir a seguranca juridica e ética de todos os envol-
vidos no processo de gestacdo por substituicdo, evitando conflitos e assegurando o
respeito aos direitos fundamentais da crianga.

Em uma decisdo de 2014, uma juiza em Trés Lagoas, Mato Grosso do Sul,
determinou o registro do bebé em nome dos pais biolégicos, reconhecendo a evolucéo
dos procedimentos médicos e a necessidade de atualizacao dos registros civis para
refletir as mudancas culturais e tecnoldgicas. A gestacao de substituicdo representa
um desafio complexo para o ordenamento juridico brasileiro, exigindo uma abordagem
cuidadosa e equilibrada que respeite os direitos e a dignidade de todas as partes en-
volvidas. A auséncia de uma legislacéo especifica ndo pode impedir a concretizagdo
dos principios constitucionais que asseguram o direito a familia e a busca pela felici-
dade e realizacao pessoal dos individuos.

No contexto da Apelacao Civel n.° 1.010.476-13.2019.8.26.0003, os apelantes
buscaram que a declaracao de nascido vivo fosse emitida em nome da mée biolégica,
conforme estabelecido pelos principios constitucionais de igualdade, dignidade da
pessoa humana e protecdo a familia. No entanto, o Provimento n® 63 do CNJ, através
dos artigos 16 e 17, definiu que nos casos de gestacao por substituicdo, o registro de
17

nascimento nao incluira o0 nome da parturiente, seguindo apenas as normativas refe-
rentes a mae bioldgica.

Diante desse embate, a apelacdo argumentou pela retificacdo do registro para
incluir o nome da mae bioldgica, contestando a deciséo do tribunal que rejeitou o
apelo. O tribunal sustentou que a recusa se baseou na conformidade do registro com
as diretrizes do provimento, o qual dispensa o registro do nome da parturiente em
casos de gestacao por substituicdo.
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Essa decisé@o evidencia a necessidade de harmonizar principios constitucionais

com a legislacao especifica, visando garantir equilibrio entre a prote¢édo dos direitos
individuais e familiares e o interesse publico. Assim, o caso exemplifica os desafios
enfrentados na aplicagédo desses principios ao contexto do registro de nascimentos
por gestacédo por substituicdo, exigindo uma abordagem ponderada para assegurar
justica e equidade para todas as partes envolvidas.

Como ja mencionado, a gestacao por substituicdo, embora legalmente permi-

tida no Brasil sob certas condi¢des, enfrenta um tratamento juridico insatisfatério de-
vido a falta de regulamentacdo adequada pela legislacédo nacional. Isso deixa aos ju-
izes e tribunais a tarefa de recorrer a analogia, aos costumes e aos principios funda-
mentais do direito para lidar com questdes litigiosas relacionadas a essa pratica, con-
forme preconizado pelo artigo 4° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n® 4.657/1942), além da orientacao fornecida pela Resolugdo n°®
2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina.

Um exemplo desse contexto foi observado no recente julgamento do RE

1348854 pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa decisao, o tribunal invocou os princi-
pios constitucionais da isonomia (art. 5°, I, CF), da legalidade (art. 37, caput, CF) e da
protecao integral da crianca com prioridade absoluta (art. 227 da CF). Além disso,
utilizou como fundamento o principio da paternidade responsavel para conceder a um
pai genitor monoparental, servidor publico, a licenga-maternidade, em razéo do nas-
cimento de criangcas gémeas concebidas por meio da gestacéo por substituicdo.

Nos ultimos anos, tem sido cada vez mais comum ver casais homoafetivos op-

tando pela maternidade por substituicAo como uma maneira de realizar seu desejo de
18

ter filhos. Apesar dos desafios legais, econémicos e sociais envolvidos, esse processo
representa uma oportunidade para esses casais construirem lagos familiares solidos
baseados no amor e no comprometimento mutuo. Isso fica evidente no caso de casais
Paulo Gustavo/Thales Bretas.

A busca pela formacao familiar € um desejo comum a muitos casais, incluindo

0s homoafetivos, que tém optado cada vez mais pela maternidade por substituicdo
para realizar o sonho da paternidade. Esse processo, apesar de proporcionar a opor-
tunidade de criar lagos familiares baseados no amor e no compromisso mutuo, € mar-
cado por desafios legais, econdmicos e sociais significativos.

A falta de regulamentacao especifica no Brasil leva muitos casais a buscarem

essa alternativa em paises onde a pratica é permitida, como os Estados Unidos. Um
exemplo notavel é o caso do ator Paulo Gustavo e seu marido Thales Bretas, que
recorreram a Califérnia para viabilizar a gestacao de seus gémeos através da insemi-
nacao artificial e do uso de mées de aluguel. Apos formalizarem contratos legais e
registrarem os bebés, eles retornaram ao Brasil com a cidadania americana e brasi-
leira para seus filhos.

Casos como esse ilustram tanto as possibilidades quanto os obstaculos enfren-
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tados por casais brasileiros que buscam a maternidade por substituicdo, destacando
a necessidade de atualizag@es legais e regulamentacdes mais claras para essa pra-
tica no pais.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste estudo, pudemos reconhecer o papel fundamental da familia na
sociedade, influenciando diretamente o bem-estar emocional e social dos individuos.
Observamos também uma ampliacdo na compreenséao das diferentes estruturas fami-
liares para além do tradicional modelo heterossexual, refletindo a diversidade da so-
ciedade contemporanea.

Contudo, mesmo com essa evolugcdo na compreensao da familia, a questao da
gestacao por substituicdo para casais ainda é permeada por controvérsias e comple-
xidades.

19

Este artigo buscou analisar como essa prética é tratada pela legislacdo brasi-

leira, destacando os desafios que surgem nesse contexto, tanto em ambito nacional
guanto internacional. Além disso, exploramos as experiéncias de casais brasileiros
gue enfrentam dificuldades ao optar pela maternidade substituta, o que nos permitiu
avaliar a viabilidade dessa opcao para esses casais.

Um aspecto fundamental abordado foi o funcionamento do contrato de gesta-

¢do de substituicdo, sua regulamentacgéo e as implicag6es juridicas que envolvem os
pais na relacdo. Conclui-se que, apesar de existirem obstaculos legais, econdmicos e
sociais, 0 contrato de gestacao por substituicdo pode representar uma alternativa va-
lida para casais que enfrentam dificuldades reprodutivas. Isso envolve, também, em
face da escolha pela gestacao de substituicdo, o dever de cuidado e responsabilidade
( moral e juridica) dos pretensos pais.

No entanto, € essencial reconhecer a necessidade de uma legislagéo especi-

fica que regulamente de forma clara e abrangente tal técnica no Brasil, garantindo a
protecdo dos direitos de todas as partes envolvidas. Além disso, medidas de consci-
entizacdo e ndo discriminacdo, juntamente com uma melhor preparacéo dos profissi-
onais de saude séo fundamentais para garantir 0 acesso igualitario a essa op¢ao re-
produtiva.

Em dltima andlise, é fundamental que o Estado promova politicas que assegu-

rem o pleno exercicio do direito a paternidade, independentemente da orientacéo se-
xual, e que reconhega e respeite a diversidade das formas familiares na sociedade
contemporanea.
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