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RESUMO

O presente artigo visa identificar as implicagdes juridicas nos casos de desisténcia
de entrega do filho na gestacdo em substituicdo, no direito brasileiro, a partir da
analise bibliografica, documental, artigos cientificos e legislagdo nacional. A
gestacdo em substituicdo consiste na cessdo temporaria do utero alheio para a
realizacdo do projeto inicial dos pais bioldgicos. Ocorre que, circunstancias podem
acontecer durante o periodo gestacional e, a gestante ndo entregar a crianga aos
autores do projeto parental, levando ao incumprimento contratual. Por carecer de lei
especifica, este artigo busca subsidio nos principios constitucionais e jurisprudéncia
portuguesa, o Acordao n.° 225/2018, para o reconhecimento de direitos e deveres de
todos os envolvidos na gestagdo em substituicdo, principalmente das partes mais
vulneraveis, a gestante e a crianga a ser gerada.
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1 INTRODUGAO

A gestagao em substituicdo, tema do presente estudo, conhecida como uma
técnica de reproducdo assistida que, no ambito normativo brasileiro, carece de
instrumentos juridicos no tocante as possiveis ocorréncias de situagdes faticas
geradas pela referida técnica, impactando em incertezas em relagdo a direitos e
garantias das partes abrangidas no processo.

Ainda que, perante a insuficiéncia de legislagdo normativa patria, a gestacao
em substitui¢cdo iniciou com a regulamentagao n°. 1.358/1992 do Conselho Federal
de Medicina (CFM,1992) e mantida pelas resolugdes seguintes, trazendo normas
bastante genéricas para as partes envolvidas no processo.

Nesse viés, os dissidios resultantes da técnica de maternidade em
substituicdo, em sua maioria, estdo relacionados na esfera do Direito das Familias.

Assim, o presente estudo sobre a gestacdo em substituicdo tem como problema:
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Quais as implicagdes juridicas nos casos de desisténcia de entrega do filho na
gestacdo em substituicdo?

Os dilemas juridicos em que os envolvidos possam enfrentar, como na quebra
de contrato pela gestora, levando a ndo entrega da crianga gerada, embora estarem
diante de uma obrigacdo contratual, € preciso levar em consideragao tais questbes
de grande relevancia, principalmente em relagao a gestante.

Portanto, a importancia do presente artigo consiste na explanagao do estudo
da gestacdo em substituicdo, a qual oportuniza aqueles que, por exemplo, em
razdes de infertilidade e esterilidade, possam concretizar seus projetos parentais, e,
fornecer a sociedade uma reflexdo acerca das possiveis implicagdes juridicas, no
ordenamento patrio, nos casos da desisténcia de entrega do filho pela cedente do
utero, caso a gestante ndo cumpra com as condi¢cdes acordadas previamente, que &
a entrega do filho aos pais biolégicos.

Finalmente, o estudo em comento tem uma relevancia significativa num
contexto geral, principalmente para os envolvidos nesta seara, na medida em que
contribuira com as questdes especificas e ainda indefinidas no ordenamento patrio,
na busca de aplicagdo de direitos resguardados na nossa Constituicdo, e, assim,
preservando os direitos/principios fundamentais do ser humano, principalmente para
aqueles cuja vulnerabilidade estd mais acentuada, quais sejam, a gestante de
substituicdo e a crianga gerada.

Posto isto, o artigo em estudo tem como objetivo geral identificar as
implicagdes juridicas nos casos de desisténcia de entrega do filho na gestagdo em
substituigdo. Para isso, como objetivos especificos, busca-se:

a) Apresentar o conceito da gestacao em substituicao no Brasil.

b) Analisar a legislagao pertinente para a celebragao do contrato da gestacao
em substituigao.

c) Identificar os efeitos da desisténcia de entrega da crianga gerada no
ordenamento brasileiro.

d) Analisar a importancia da manutengéo da guarda da crianga gerada junto a
sua genitora.

Tendo em vista que se trata de um estudo conceitual e elucidativo, as
metodologias aplicadas s&o as pesquisas bibliografica e documental, com a
finalidade de explanar entendimento de doutrinadores patrios e, trazer uma reflexao

critica pertinentes ao problema do tema.



2 GESTAGAO EM SUBSTITUIGAO NO BRASIL
2.1 CONCEITO E COMO SE CONFIGURA
O artigo “A Gestacao por substituicdo a luz o ordenamento juridico brasileiro”,

tendo como autores Passarini e Machado, definem

a gestacdo em substituicdo ou ‘barriga solidaria’ como a cessao de utero
para a gestacao de filho concebido através de material genético de terceiro,
a quem a crianga gerada devera ser entregue logo apés o parto, destinando
a fornecedora a qualidade de mae, permitindo assim a mae de conceber um
filho biolégico fora de seu ventre. (PASSARINI; MACHADO, p.2)

Pode enquadrar-se nesta técnica os casos de infertilidade ou impossibilidade
fisica da mulher em gestar, com finalidade de concretizagdo de seus projetos
parentais.

O referido procedimento consiste num método de Reproducdo Humana
Assistida que, no Brasil, sob a 6tica do ordenamento constitucional vigente, segundo
Castilho, “a reprodugdo humana assistida esta inserida na classe dos direitos
fundamentais, mais especificadamente no direito fundamental a vida” (CASTILHO,
2005, p. 319).

Nao existe cunho financeiro na gestacdo em substituicido e como adverte o
Conselho Federal De Medicina “a cedente temporaria do utero deve pertencer a
familia de um dos parceiros em parentesco consanguineos até quarto grau, sendo
que os demais casos ficam sujeitos a autorizagdo do CFM” (CFM, 2021).

Vale ressaltar que, a gestagcdo em substituicdo pode ocorrer de forma
homodloga ou heteréloga, conforme afirma Madaleno (2018), na fertilizagao
homdloga o material genético € o do proprio casal, isto é, utiliza-se 0 sémen do
marido ou companheiro e o 6vulo da mulher. Por outro lado, na fertilizagdo
heterdloga recorre-se ao sémen ou évulo de terceiro. Ambos os casos, devem haver
o consentimento de todas as partes envolvidas além de, estarem sujeitas as
condicées da CFM.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias pormenoriza conceituando que:

Gestagdo por conta de outrem, maternidade por substituicdo ou sub-
rogagdo sao expressdes que nada mais significam do que a conhecida
barriga de aluguel. Porém, apesar do nome, é vedada constitucionalmente a
comercializagdo de qualquer 6rgdo, tecido ou substancia (CF 199 §4°).
Assim, também ¢é proibido gestar o filho alheio, mediante pagamento. A
gestacdo por substituicdo seria um negdcio juridico de comportamento,
compreendendo para a “mé&e de aluguel” obrigacdes de fazer e de nao
fazer, culminando com a obrigacédo de dar, consistente na entrega do filho.
(DIAS, 2010, p.365)



Nesta seara, faz-se pertinente a determinagdo da maternidade. A gestacéo
por substituicdo € uma pratica que gerou a possibilidade de desestruturagdo do
conceito de filiagao, pois tal técnica desfigura as etapas naturais da reproducao,
sendo mais um elemento para a sustentacédo da filiagdo socioafetiva, reconhecida
pela Constituicéo, jurisprudéncia e doutrina.

Portanto, a gestagdo em substituicdo tanto oportunizou aqueles que almejam
ter um filho que, por condi¢cbes de infertilidade ou impossibilidade ndo podendo
gestar, além de, possibilitar o surgimento de uma situagao da “mae gestora”, a qual
teve o papel de gerar o filho desejado no projeto inicial dos contratantes, contudo,

desistiu de entregar a crianga a ser gerada.

2.2 PREVISAO NORMATIVA

Atualmente, a gestagdo em substituicdo é regulamentada pela Resolugdo do
Conselho Federal de Medicina, que teve sua primeira edi¢cao de n.° 1.358 de 1992,
apo6s as de n.° 1.957/2010, n.° 2.013/2013, n.° 2.121/2015, n.° 2.168/2017 e, a mais
recente, regente, a de n.° 2.294/2021. No entanto, como premissa, de acordo com a

resolucao,

a gestagdo de substituicdo sé podera ocorrer quando existir um problema
médico que impega ou contraindique a gestagdo da mulher que pretenda ter
um filho, ou seja, deve ser a Ultima ratio a ser perseguida, apenas em casos
que haja a impossibilidade de reprodugdo no organismo da mulher, é que
terceira podera ceder seu utero substituindo-a na gestacdo de seu futuro
filho. (CFM, 2010)

As resolugdes foram criadas com o intuito de como proceder com a técnica do
referido procedimento e, o Conselho de Medicina tem o poder de fiscalizacido da
profissdo, para assegurar a ordem, ética, moral e suas normas, porém, carecendo
de amparo juridico nas situagdes conflitantes ao tratar-se do direito em si.

Ao mesmo pensamento, conforme leciona LIGIERA:

Ainda que dotada de boa intengdo e mesmo visando evitar conflitos de
interesses, a Resolugéo 2.121 padece de certa atecnia e possivel ineficacia.
Isto porque néo é o Conselho Federal de Medicina o 6rgédo competente para
decidir acerca dos procedimentos legais e juridicos para a validade do
procedimento de gravidez por substituicdo. (LIGIERA, 2016, pag. 15)

Sendo assim, percebe-se que, a Resolugdo do CFM nao tem forga de lei, ou
seja, ndao existe uma norma especifica no Brasil que trate sobre a gestacdo em
substituigdo, ja que existem questdes controversas que nao séo esclarecidas pelas

resolucdes do CFM.



2.3 RELACAO OBRIGACIONAL E CONTRATUAL

Como dito anteriormente, ha uma auséncia de normal legal sobre o tema
barriga solidaria. Desta forma, o CFM, através das Resolugdes, ditara os requisitos
que as partes contratantes deverao cumprir, seguindo os elementos de validade do
negocio juridico previsto no art. 104 do Cédigo Civil, que diz:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei. (BRASIL, 2002)

Pois bem, o contrato da gestagdo em substituicdo é licito, conforme aduz
Ménica Aguiar (2005), pois, teria como objeto a cessao temporaria de utero, ou seja,
“o direito a procriacio, valendo-se do principio da autonomia da vontade em razao
da possibilidade de disposi¢cao do préprio corpo, sendo limitada quando possa
acarretar em prejuizo fisico ou psiquico.”

Sendo assim, preenchendo os restantes dos requisitos, o contrato de
gestacédo por substituicdo encontraria respaldo para sua existéncia no artigo 425 do
Cadigo Civil, que dita (...) “ser licito as partes estipular contratos atipicos, desde que
observadas as normas gerais tracadas pelo mesmo diploma legal.”

Ou seja, Venosa afirma que:

sdo contratos atipicos aqueles que a determinagdo formal é dada pelas
partes, ndo estdo descritos ou especificados pela lei, devendo, entretanto,
respeitar os elementos de existéncia, validade e eficacia de todo e qualquer
negécio juridico. (VENOSA, 2012, p. 407)

Por aplicar as regras gerais da Teoria Contratual do Cdédigo Civil, atribuindo a
maternidade a mae bioldgica, conforme as partes envolvidas acordaram no contrato,
ainda que existindo o consentimento inicial da gestora, faz-se necessario e
imprescindivel a aplicacdo de norma especifica para a preservagao dos direitos
fundamentais e principios constitucionais de todos os envolvidos na relagao, pois, 0

direito é dinamico e ha necessidade de adaptacdo as modernidades da sociedade.

3 GESTAGAO E O ORDENAMENTO PATRIO
3.1 DO DIREITO A MATERNIDADE A GESTORA

No ambito normativo brasileiro, a filiagado, também, pode advir através de uma
relagdo socioafetiva, de acordo o art. 1.593 do Cdédigo Civil, que: “O parentesco é
natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou de outra origem” (BRASIL,
2002).



Sendo assim, o legislador atribuiu valor juridico a

sentimentos nobres, como o amor, o0 desejo de constituir uma relagdo
afetuosa, carinhosa, reunindo as pessoas em grupo de companheirismo,
lugar de afetividade. A esse fenbmeno que se consagrou o termo
“desbiologizacao do parentesco (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 528).

Pois bem, na legislagdo patria, existe a determinacdo apenas quanto a

paternidade, conforme aduz o art. 1.597 do CC:

Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [...] Ill -
havidos por fecundagédo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepgéo artificial homéloga; V - havidos
por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do
marido. (BRASIL, 2002)

Nao obstante, em se tratando de gestacdo em substituigcdo, inexiste lei que

regulamente a filiagdo da crianga gerada e, conforme novas possibilidades de

filiacdo diante das realidades familiares, POLI e VIEGAS afirmam que:

Ademais,

na gestacao por substituicao, verifica-se que tanto a paternidade quanto a
maternidade podem ser questionadas. Para muitos a verdadeira mae seria
aquela que concebeu o bebé e ndo quem forneceu o material genético [...].
Como se observa, a pratica da gestacao por substituicdo traz a tona
problemas de filiacdo também n&o regulamentados pelo direito, restando
aos magistrados a resolugéo dos conflitos conforme os principios do direito,
a ética e a moral em cada caso concreto. (POLI; VIEGAS, 2015)

O Cddigo de 2002 n&o autoriza nem regulamenta a reprodugao assistida,
mas apenas constata lacunosamente a existéncia da problematica e
procura dar solugao ao aspecto da paternidade. Toda essa matéria, que é
cada vez mais ampla e complexa, deve ser regulada por lei especifica, por
um estatuto ou microssistema. Com esses dispositivos na lei passamos a
ter, na realidade, mais duvidas do que solugdes, porque a problematica
ficou absolutamente capenga, sem a ordenacao devida, ndo sé quanto as
possibilidades de o casal optar pela fertilizagdo assistida, como pelas
consequéncias dessa filiagdo no direito hereditario. E urgente que tenhamos
toda essa matéria regulada por diploma legal especifico. Relegar temas téo
importantes aos tribunais acarreta desnecessaria instabilidade social.
(VENOSA, 2017, p. 248)

Frente a tais insegurancas juridicas e aliadas ao surgimento de novas

discussdes as quais embasam o estudo em comento, o Direito Portugués, através

do Acdrdao n.° 225/2018 reconheceu o direito a maternidade da gestora, ainda que

esta ndo cumpra com a obrigacdo contratual, mas, fundada no principio da

autonomia da gestante e no vinculo afetivo manifestado durante o periodo da

gestagcdo com a crianga, o qual nao poderia prever no momento da realizagdo do

contrato.



Por muito tempo utilizou-se o conceito de m&e determinado pela gravidez e
parto, assim afirma LIMA (2004):

Tradicionalmente a presungdo da maternidade sempre fora considerada
evidente por sinais exteriores inequivocos, tais como a gestacao e o parto,
através dos quais era possivel afirmar que mater semper certa est, baseado
no fator biolégico. O parto dava a parturiente a condicdo de mae pelo
nascimento da crianga [...]. (LIMA, 2004)

Nota-se que, esta definicdo ndo se subsiste diante da evolugdo do conceito
de familia, sendo tal presuncdo amoldada com novos parametros de afericdo da
maternidade, mée bioldgica ou afetiva, relativizada pela gestacdo em substituicao,
ao passo que, a mae pode ser a que recebeu o 6vulo de uma terceira pessoa e,
também, a que contratou a barriga de substituicdo para gesta-lo, levando a
ocorréncia de conflito positivo da maternidade.

Pois bem, ainda que, o contrato de gestacdo em substituicdo seja
considerado valido, na circunstancia da “méae gestante” desistir de entregar a crianca
gerada ao casal, o conflito de filiacao existira, devido a inexisténcia de lei especifica
que ampare a gestora, aplicando, assim, as regras do CFM e Cadigo Civil, que nada
traz sobre a gestagdo em substituicdo e, sim, do entendimento genérico de que a
mae biologica é a que merece a maternidade da crianga, pois a mae em substituicao
€ apenas a hospedeira daquele ser gerado.

Em amparo a todas as formas de filiagdo, Lébo (2018) adverte que “o direito
converteu a afetividade em principio juridico”, pois, € um elemento que se tornou
fundamental nas constituicdbes das familias e bem estar de todos. Como se vé, o

afeto é substancial na determinacao da filiagéo, assim destaca Farias e Rosenvald:

A liberdade de cada pessoa de efetivar a filiagdo pode ser realizada através
de mecanismos bioldgicos (através de relacionamentos sexuais, estaveis ou
nao), da adogéo (por decisao judicial), da fertilizacdo medicamente assistida
ou por meio do estabelecimento afetivo puro e simples da condigcéo
paternofilial. (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 615)

Posto isso, diante do conflito de determinacdo da maternidade, a gestora
também tem o direito de ser mée, pois, perante a lacuna legal a gestacédo em
substituicdo e com os novos arranjos familiares, seria um ato discriminatério partindo
do pressuposto a origem consanguinea como premissa para a determinacdo da

maternidade.



3.2 ANALISE DO DIREITO DE RECUSA DA GENITORA
A Resolucdo (CFM, 2017) estabelece que todos os pacientes submetidos as
técnicas de reprodugado humana assistida devem prestar seu consentimento livre e

esclarecido, no qual

os aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da
aplicagdo de uma técnica de reproducido assistida serdo detalhadamente
expostos, bem como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento
com a técnica proposta, além dos dados de carater bioldgico, juridico e
ético. Essas manifestagcdes de vontade devem ser providenciadas durante a
gravidez, ndo havendo, contudo, qualquer previsio referente a possibilidade
de sua revogagéao. (CFM, 2017)

Nota-se que, o quesito revogagao € crucial para a construgao da tese do
referido estudo. Considera-se revogavel o consentimento a possibilidade da gestora
em desistir do procedimento apenas antes de proceder com a transferéncia do
embrido, conforme o entendimento do CFM. Ao iniciar com a gestagao, a gestora
devera prosseguir com a gravidez, e, ao final, entregar a prole gerada aos pais
biolégicos.

Porém, encontrando respaldo no Direito Portugués, em que o Tribunal,
através do Acordao n.° 225/2018, reconheceu o direito da recusa da “méae gestora”,

garantindo a revogabilidade do contrato

desde a formacdo deste contrato, quando tal consentimento livre e
esclarecido é colhido, até o advento do seu termo final, que se daria com a
efetiva entrega da crianga aos autores do projeto parental, a gestante se
submete a um processo bioldgico, psicolégico e potencialmente afetivo
inerente a gestacdo e ao parto que ndo pode ser desconsiderado.
(PORTUGUAL; Acordao n.° 225/2018)

Neste ponto de vista, sobrepesam os aspectos psicolégicos, emocionais e a
disposigao do préprio corpo da gestante os quais expostos a maiores riscos e por
mais tempo, ao passo que, as etapas deste contrato estariam incertas por néo ser
possivel antecipar e prever, diante de tais possiveis ocorréncias, desde a
implantagdo do embrido até a entrega da crianga, tornando o projeto parental inicial
nao correspondente mais a sua vontade.

Assim, apesar do consentimento da gestante estar vinculado desde o inicio
da formacao do contrato e devera se mantiver ao longo de todo o processo de
gestacdo de substituigdo, tdo somente se permitiria a possibilidade de sua
revogacgao, ndo antes da implementagdo do embrido, como € definido pelo CFM, e,
sim, até o instante de entrega da crianga, garantindo a gestante o exercicio do seu
direito fundamental constitucional que Ihe é assegurado, a liberdade e autonomia da



gestora, bem como, da preservagédo da dignidade, principalmente da gestante e da
crianga gerada, estas por serem mais vulneraveis no contexto como todo.

Por fim, para corroborar com o estudo em comento, Kant diz que “a
autonomia nao pode ser cancelada temporariamente; deve ser atualizado em todos
0s momentos porque o consentimento informado € um processo e ndo apenas um
resultado”. (EHRHARDT, 2021)

3.3 EFEITOS JURIDICOS DA DESISTENCIA DE ENTREGA DO FILHO

Analisando esse cenario, no Direito Civil brasileiro, é possivel a insercéo da
clausula do direito de arrependimento prevista no art. 420 em contratos de gestagao
em substituicdo, garantindo a possibilidade de arrependimento e como
consequéncia devera ressarcir a parte que nao fora beneficiada.

Contudo, o entendimento de Maria Tereza e Taisa Maria, delimitam tal tema:

[...] na sistematica das normas (deontoldgicas) existentes no Brasil, a
celebracdo do contrato exclui qualquer remuneragao em favor da gestante.
Assim, ndo se deve imputar aquela, que tem a intengédo de realizar uma
liberalidade, deveres de natureza pecuniaria em favor de eventuais
beneficiarios desta liberalidade. Mesmo que tenha sido ajustada, neste
contrato gratuito, clausula de exercicio de direito de arrependimento com
pagamento de arras em favor dos pais juridicos, tal clausula sera
desprovida de eficacia juridica, porquanto abusiva. (2018, pag. 31)

Ou seja, segundo entendimento doutrinario, a gestora, por mera liberalidade
em contratar, ndo se pode atribuir deveres de natureza pecuniaria, portanto, a
referida clausula sera desprovida de eficacia juridica.

Contudo, adotando a tese da revogabilidade do contrato até o momento da
entrega da crianga, como explanado no item anterior, de acordo com o entendimento

jurisprudencial no Direito Portugués, o Acordao n.° 225/2018 que diz

a semelhanga das exigéncias de gratuidade e de n&o subordinagao
econdmica para garantir a liberdade de consentimento inicial, a revogagao
em causa também tem de ser livre, no sentido de excluir, pelo menos,
qualquer indenizacdo. (PORTUGUAL,; Acérdao n.° 225/2018)

Ato continuo, ainda no referido Direito Portugués, segundo Ehrhardt e Rocha,
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o projeto de um filho e sua consequente perda nao estaria sujeita a eficacia
do contrato, motivo pelo qual a recusa na entrega da crianga gerada nao
motivaria reparacgéo civil. Este posicionamento n&o envolve desconsiderar a
integralidade do conteudo do contrato e suas repercussdes, apenas,
simplesmente, restringir que ndo se exiga o cumprimento a despeito a
clausula de entrega de filho, podendo subsistir, por exemplo, o dever de
indenizar as perdas e danos materiais decorrentes dos servicos médicos
efetivamente prestados. (EHRHARDT; ROCHA, 2021)

Portanto, o supramencionado posicionamento devera prevalecer, haja vista
encontrar fundamento respaldado no Codigo Civil, ainda que baseado na clausula
de arrependimento, porém com o0 mesmo objeto, em razdo da liberalidade da
gestora ndo devera ensejar reparagéo civil por perdas e danos aos pais bioldgicos,
contudo, podera admitir uma possivel reparacdo em relagdo aos danos materiais
devidos aos servigos médicos prestados durante o periodo gestacional, uma vez que
a gestora desiste de entregar a crianga aos pais biologicos, causando prejuizo a
estes por ndo executar o contrato pactuado.

Ressalta-se que, as responsabilidades parentais em relagédo a crianga gerada
subsistem para aqueles que forem determinados a serem pais, pois, o filho gerado é
a parte vulneravel na relagcao e, que ha de se priorizar o melhor interesse da crianca,

regulamentado pelo Estatuto da Crianga e Adolescente.

4 DIREITO A MANUTENGAO DA GUARDA DA CRIANGA GERADA JUNTO A
SUA GESTORA

Ainda que, a posicao adotada no Brasil, através do CFM, a determinacao da
filacdo na gestacdo em substituicdo seja baseada na vontade procriacional dos
contratantes, consolidada no consentimento livre e espontaneo dos envolvidos no
processo para a realizagdo do projeto inicial acordado, ha de se pontuar ao direito
constitucional assistido a gestora, no seu exercicio legitimo da liberdade e
autonomia, assegurando os aspectos enfrentados durante o parto, aliado ao
surgimento do afeto, amor pela crianga ainda no ventre, que fez nascer o sentimento
maternal por aquela, reconhecendo, assim, o seu direito a ser mée da crianca
gerada.

Nesse sentido, s&o incontestaveis as circunstancias préprias da gestacgao
enfrentadas pela gestora as quais nao podiam prever e, como Sarmento & Setubal

afirmam:

a alteragdo emocional proviséria que ocorre durante o puerpério é
essencial, na qual existe uma maior fragilidade psiquica, semelhante a do
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bebé, e que por certo grau de identificacdo, permite que as maes se liguem
intensamente ao bebé, adaptando-se ao contato com ele e atendendo as
suas necessidades basicas (Sarmento & Setubal, 2003).

Consubstanciando, a Carta Magna refor¢ca que a verdade biolégica ndo pode
ser o unico caminho na determinagdo da filiacdo, conforme prevé o art. 227, § 6°:
“Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiacdo.”

Aqui, n&o se busca excluir o direito das partes beneficiarias, os quais ja tém
os seus direitos explicitos e consolidados de maneira genérica na legislagao
brasileira. Porém, requer o olhar para a gestora que se encontra desassistida no
sentido do exercicio dos direitos da personalidade, da dignidade da pessoa humana,
da afetividade, e do reconhecimento do direito de ser mae da crianca gerada, sendo
que aquela esta diante de um contrato de amplitude geral, pois, o ordenamento
juridico brasileiro ndo dispde de norma sobre a gestacdo em substituicao.

Entretanto, relevante destacar o aspecto evolutivo e contemporaneo no
ambito da doutrina do Direito de Familia e no ordenamento juridico brasileiro, que é

a multiparentalidade, assim definida por Daniela Paiano:

(...) ao mesmo tempo ter-se o vinculo biolégico com o pai ou mae e, ao
mesmo tempo o socioafetivo com o pai ou mae de criagao, padrastos e
madrastas, pai e mae adotivos, dando lugar ao que se denomina
multiparentalidade (PAIANO, 2017, p. 61 e 224).

Muito embora tal instituto encontra-se ainda incipiente, nos casos de gestagao
em substituicdo, todavia, apresenta-se como uma possivel alternativa para a
conducao de garantia de direitos de todos os envolvidos, afinal, o afeto sendo

considerado relevante na determinacédo da filiagdo, assim explana Cassettari (2017):

Para o magistrado, a verdadeira filiagdo € aquela que emerge da
afetividade, independentemente das origens genéticas, ndo se admitindo
qualquer discriminagdo, de modo que de acordo com a Constituigdo Federal
sao iguais em direitos e em obrigagdes (CASSETTARI, 2017, p. 201).

Ainda, acrescenta o autor Tartuce (2012)

Para o autor, o reconhecimento da concomitancia de vinculos parentais
afetivos e bioldgicos é, além de um direito dos envolvidos, uma obrigagao
constitucional, em observancia aos principios da dignidade da pessoa
humana e da afetividade. Ainda destaca que em razdo do principio da
igualdade de filiagdo, todos os direitos e deveres aplicaveis a filiagao
biolégica devem também ser observados para a filiacdo socioafetiva.
(TARTUCE, 2012, p. 347).
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Diante de todo o exposto, imprescindivel, também, neste processo, assegurar
o principio do melhor interesse da criangca e do adolescente, previsto tanto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente quanto na Constituicdo Federal, esta,

especificamente no art. 227

€ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
[...]- (BRASIL, 1988)

Nesse viés, no sentido de viabilizar a inser¢gdo da crianga numa familia que

Ihe oferega um ambiente com condi¢des favoraveis ao seu pleno desenvolvimento.

5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou explanar a sistematica da gestagdo em
substituicdo no Brasil e a necessidade de regulamentagcdo dessa técnica com a
finalidade de proteger todos os envolvidos, de modo que os direitos destes sejam
assegurados e, assim, amenizar os possiveis litigios perante os novos arranjos
familiares.

A gestagcdo em substituicdo no Brasil € atualmente regulamentada pela
Resolugdo n.° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, carecendo de
normatividade juridica, gerando uma lacuna legal sobre eventuais conflitos gerados
pela referida técnica. Frente a este cenario, o presente artigo buscou fundamentar
na propria Constituicido Federal, doutrinas e no Acérdao Portugués n.° 225/2018
para subsidiar nos possiveis conflitos mencionados neste estudo.

Como ja destacado anteriormente, o contrato de gestagdo em substituicdo se
amolda as regras do Cédigo Civil, contudo, inexistindo um contrato tipico no
ordenamento juridico brasileiro sobre a técnica em comento e, assim, nao reflete
com fidelidade as suas caracteristicas e peculiaridades.

Sendo assim, nem todo incumprimento deste contrato ensejara o dever de
indenizar a outrem, em observancia do exercicio da liberdade e autonomia
abarcadas pela Constituigcao e por forga do proprio contrato, além da necessidade de
uma visao singular que os contratos de gestacdo em substituicdo exigem devido ao
seu conteudo tratar-se sobre direitos fundamentais expressos na Constituicao
Federal, como os da personalidade, dignidade da pessoa humana, autonomia da

gestante.
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Ainda que, para a pratica de gestacdo em substituicdo, o vinculo de
parentesco entre a gestante e os pais bioldégicos ha de ser préximo, conforme
determinado pelo CFM, para evitar que aquela se recuse a entregar a crianga, tal
‘imposicdo” nao devera subsistir de forma geral, tendo em vista o aspecto da
vulnerabilidade que a gestora se encontra na relagdo, estando expostas as
condigbes psicologicas, bioldgicas, afetivas inerentes a gestagao e ao parto que néo
podem ser ignoradas.

Deste modo, tal problematica acarreta em exclusdo de direitos e, diante das
novas conjecturas familiares o direito ndo pode ‘fechar os olhos’, sendo
imprescindivel que caminhe junto com essas mudangas, com o intuito de

proporcionar as condi¢coes essenciais a estabilidade dos grupos familiares.
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