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RESUMO

O objetivo deste trabalho € analisar a forma que sera caracterizada a relagcdo de maternidade em
caso de gravidez por sub-rogacao do Utero. Pontua-se que, 0 método utilizado nesta monografia
é o dialético. Nesse sentido, para a realizacdo da pesquisa dialética serdo utilizadas obras
doutrinarias e trabalhos cientificos que retratam sobre a tematica. Quanto aos objetivos, aplicar-
se-4 0 método descritivo que serd desenvolvido nessa pesquisa sob o prisma bibliogréafico e
documental onde se fard a leitura de livros escritos por renomados juristas, enunciados
jurisprudenciais e legislacdes especificas, tais como a Constituicdo Federal de 1988, o Cadigo
Civil de 2002, assim como a Resolucdo de Medicina n® 2.168/2017. No que concerne aos
resultados alcancados, restou-se evidenciado que as analises que abranjam criancas ou
adolescentes sejam guiadas pelo principio do melhor interesse da crianca, devendo esse ser
preservado em confrontacdo aos interesses dos genitores.

Palavras-chave: Conflito Positivo. Gravidez por sub-rogacdo. Melhor interesse da crianca.



ABSTRACT

The objective of this work is to analyze the way that the maternity relationship will be
characterized in case of pregnancy by subrogation. It is pointed out that the method used in this
monograph is the dialectic. In this sense, to carry out the dialectical research, doctrinal works
and scientific works that portray the theme will be used. As for the objectives, the descriptive
method that will be developed in this research will be applied under the bibliographic and
documentary prism where the reading of books written by renowned jurists, jurisprudential
statements and specific legislation, such as the Federal Constitution of 1988, 2002 Civil Code,
as well as Medical Resolution No. 2,168 / 2017. With regard to the results achieved, it remained
evident that the analyzes that cover children or adolescents are guided by the principle of the
best interest of the child, which must be preserved in confrontation with the interests of the
parents.

Keywords: Positive conflict. Pregnancy by surrogacy. Best Interests of the Child.
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1. INTRODUCAO

Em uma andlise historica, percebe-se que o Direito de Familia tem vivenciado
inimeras transformacdes. H& algumas décadas, por exemplo, a Unica maneira aceitavel pela
sociedade para se constituir uma familia era por intermédio do matriménio. Deste modo, a
presente monografia possui como tema a dificuldade em determinar a maternidade juridica da
crianga gerada através de sub-rogacdo do Utero, buscando-se, portanto, responder o seguinte
questionamento: no caso de gravidez por sub-rogacdo do Utero, o vinculo de maternidade
prevalecerd em relacdo a genitora que viabilizou o material bioldgico ou a que gestou?

Cumpre salientar que, diante da auséncia de normatizacéo do tema, o objetivo geral
desta pesquisa € analisar como sera determinada a relacdo de maternidade no caso de gravidez
por sub-rogacdo. Dessa forma especifica, objetivamos verificar os aspectos correlacionados a
filiacdo, explanar as perspectivas técnicas e juridicas da reproducdo humana assistida e estudar
a solucéo juridica provavel para o conflito de maternidade.

A tematica é relevante, vez que este trabalho ressalta a transformacéao do direito de
familia no ambito que debate as técnicas de reproducdo humana assistida. Diante disso,
observa-se a relevancia do tema para os individuos, para a sociedade e para a seara juridica, ao
passo que interfere tanto no interesse social como no interesse particular dos envolvidos.

No que diz respeito a metodologia empregada na confeccdo do trabalho, esta é
realizado sob o enfoque bibliografico e documental, consistindo no levantamento de
publicacOes escritas pertinentes ao assunto e efetivando-se por intermédio da leitura das obras
doutrinarias redigidas por Carlos Roberto Gongalves, Silvio de Salvo Venosa, Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald, Jorge Shiguemitsu Fujita, Christiano Cassettari, Maria Berenice
Dias, Ricardo Mauricio Freire Soares, Rolf Madaleno, Paulo Nader, Flavio Tartuce, bem como
a leitura de enunciados jurisprudenciais, do Codigo Civil brasileiro, da Constituicdo Federal de
1988 e da Resolucdo de Medicina n°. 2.168/2017.

Para viabilizar a concretizacdo do objetivo geral, restou-se que o melhor caminho
seria através da desmembracdo do assunto em trés secdes. Inicialmente, procurou-se entender
0s aspectos correlacionados a filiacdo, que se é delineado através da exposi¢cdo da definicao de
filiacdo bioldgica e socioafetiva, dos reflexos juridicos decorrentes do reconhecimento da
filiacdo socioafetiva, da relacdo de maternidade, bem como da analise dos principios da
afetividade, dignidade da pessoa humana e melhor interesse da crianga.

Compete ressaltar que este topico é de suma importancia para o presente estudo, ao

passo que trouxe uma visdo ampla dos assuntos que serdo abordados no decorrer da pesquisa.
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Em seguida, na secdo dois, procurou-se explanar as perspectivas técnicas e juridicas
da reprodugdo humana assistida, ocasido em que foram extraidos pontos cruciais sobre a
reproducdo assistida homdloga, heter6loga e a gravidez por sub-rogacéo.

Ao versar sobre essa matéria, foi possivel vislumbrar as principais no¢oes acerca
das técnicas de reproducdo humana assistida, sublinhando-se a gravidez por sub-rogacdo do
Utero, assunto primordial para o desenvolvimento da pesquisa.

Outrossim, a Gltima secdo almejou estudar a solucdo juridica provavel para o
conflito de maternidade. Nessa perspectiva, foram demonstrados o0s enunciados
jurisprudenciais que retratam sobre essa tematica e procedida a leitura da Resolucdo de
Medicina n°. 2.168/2017. Indubitavelmente, esse topico servira de esteio para o entendimento
aprofundado do assunto, vez que as se¢Oes precedentes trouxeram um suporte teorico robusto.

Por conseguinte, este € 0 momento ideal para esclarecermos, por meio de exemplos
praticos, se o vinculo de maternidade prevalecera em relacdo a genitora que viabilizou o
material bioldgico ou a que gestou, ocasionando, por via de consequéncia, a solucdo para a
problematica inicialmente apresentada.

Encerradas tais consideracdes, passa-se agora a analise dos aspectos
correlacionados a filiacdo, a fim de que ao final da pesquisa seja possivel encontrar a melhor

solucgéo para o conflito de maternidade.
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2. ANOVA IDEIA DE FILIACAO

A temética que se inicia através deste capitulo tem a finalidade precipua de versar
sobre a nova ideia de filiagdo. Nesse sentido, objetiva-se examinar as principais mudancas
sofridas pelo Direito de Familia nas Gltimas décadas.

Como forma de reunir informacGes acerca dessas questdes, utilizou-se das
pesquisas bibliogréafica e documental, as quais foram executadas mediante 0 apoio em obras
doutrinarias e legislagdes como a CRFB/1988 e o0 Codigo Civil de 2002. Destarte, 0 assunto a
ser abordado nas subsecGes seguintes ressalta a definicdo dos termos filiacdo bioldgica e
socioafetiva, as perspectivas juridicas da filiacdo socioafetiva, a caracterizacdo da relacdo de
maternidade e, principalmente, a relevancia dos principios da dignidade da pessoa humana, da
afetividade e do melhor interesse da crianga.

Nesse contexto, verifica-se que em algumas decadas anteriores havia uma
estigmatizardo por parte da sociedade em relacdo aos filhos que eram gerados fora do
matrimonio. Nesse mesmo sentido, Pereira (2017, p.62) adverte:

Confrontados estes com o estado dos pais relativamente ao casamento, decorriam as
qualificagdes consequentes: filiacdo legitima, filiacdo ilegitima, filiacdo adotiva, com
as subqualificacBes respectivas, que especificavam a legitimacao pelo subsequente

matrimonio dos pais; a condigdo dos filhos simplesmente naturais, os incestuosos € 0S
adulterinos; a adogéo simples ou adogéo plena, todos equiparados pela Constituicdo

de 1988, que proibe as designagdes discriminatorias.

Observa-se que, a condicdo conjugal dos genitores trazia consequéncias no
reconhecimento dos filhos, pois a sociedade dissipava a maxima da necessidade da manutencao
do nucleo familiar. Dessa maneira, Coelho (2020, p.96) ratifica “Ha ndo muito tempo atras,
considerava-se filho de verdade mesmo apenas o nascido dentro do casamento”. Por
conseguinte, Dias (2016, p.654) esclarece “O nascimento de filho fora do casamento colocava-
0 em uma situacdo marginalizada para garantir a paz social do lar formado pelo casamento do
pai. Prevaleciam os interesses da institui¢do matrimonio”.

N&o obstante, a necessidade do aprimoramento do ordenamento juridico, fez com
gue sobreviessem normas, com o intuito de garantir a igualdade entre os filhos. Nessa direc¢éo,
tanto a CRFB/1988, quanto o Cddigo Civil de 2002, destinaram inumeros dispositivos que
proibem a rotulacao negativa dos filhos gerados fora do matrimdénio, como desvenda Gagliano
e Filho (2020, p.2045) “Com efeito, antes deste marco histérico, o ordenamento juridico
brasileiro consagrava diferencial de tratamento entre filhos (legitimos e ilegitimos), que, hoje,

ndo sdo mais aceitos”. Oportunamente, Gongalves (2017, p.409) diz que “Hoje, todavia, todos
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séo apenas filhos, uns havidos fora do casamento, outros em sua constancia, mas com iguais
direitos e qualificagdes”. Em complemento, ressalta-se ainda o entendimento do jurista Coelho
(2020, p.97) que de maneira eficaz anuncia “Toda essa abominavel discriminacéao entre filhos
legitimos e ilegitimos, bioldgicos ou adotados, felizmente é coisa do passado”.

Por conseguinte, no que tange a atual defini¢&o do termo filiagao Fujita (2011, p.11)
0 especifica como: “Um vinculo que une alguém ao fruto de sua reproducéo entre os filhos e os
pais, pela visdo daqueles. E o elo unindo uma crianga e sua mae, ou uma crianga e de seu pai e
que ¢ mais ou menos dependente do fato biologico”. Exemplificativamente, Coelho (2020,
p.97) em seus escritos relata que “Classifica-se atualmente a filiagdo em quatro espécies”.
Ademais, Coelho (2020, p.97) complementa tecendo as seguintes consideracgdes “A finalidade
da classificacdo € ilustrativa, destina-se unicamente a delimitar a extensao do conceito, porque,
independentemente do tipo de filiacdo, os direitos e deveres associados a relagdo vertical sdo
absolutamente idénticos”.

Em outros termos, todavia, adotando o mesmo posicionamento, Tartuce (2017,
p.248) informa que “A filiagdo pode ser conceituada como sendo a relacao juridica decorrente
do parentesco por consanguinidade ou outra origem, estabelecida particularmente entre os
ascendentes e descendentes de primeiro grau”.

Para tanto, Venosa (2017) argumenta que a filiagdo é um fato que gera reflexos no
campo juridico, reforcando o posicionamento de que ela exprime a relacdo entre pais e filhos,
abrangendo, tanto os filhos que foram gerados, quanto aqueles que foram adotados.

Nesse intuito, conclui-se o0 objetivo desse topico, que foi demonstrar a
reestruturacdo do termo e do significado de filiacdo. Diante disso, este capitulo auxiliou na
percepcao das transformacdes vivenciadas pelo Direito de Familia.

A esse respeito, no proximo tépico sera discorrido sobre a filiacdo bioldgica, como

parte essencial ao resultado do presente trabalho.

2.1. ESTUDO DA FILIACAO BIOLOGICA

Na subsecdo que se inicia, a pesquisa terd como esteio o estudo da filiacdo
bioldgica. Diante disso, para obtencdo de informacdes, serdo utilizadas variadas obras
doutrinarias capazes de construirem um referencial tedrico consistente.

Vislumbra-se que, a transformacdo da ciéncia e da tecnologia genética acarretou a

relativizacdo de concepcdes que até entdo eram consideradas verdades absolutas.
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Nesse contexto, encerrados esses pontos iniciais, Fujita (2011, p.11) explica que a
locugdo filiagdo “Tem sua origem etimoldgica no vocabulo latino filiatio, que possui o
significado de descendéncia de pais a filhos”. “Paralelamente, Coelho (2020, p.97) salienta que”
A filiacdo é bioldgica quando o filho porta a heranca genética tanto do pai como da mae. Ela é
natural se a concepc¢ao resultou de relagdes sexuais mantidas pelos genitores. “Mas esse nao ¢
o unico meio de gerar filho bioldgico”. Por sua vez, Fujita (2011, p. 65) contribui informando
que a “Filiacao biologica ou natural ¢ a relacdo que se estabelece por lagos de sangue, entre
uma pessoa e seu descendente em linha reta do primeiro grau”.

Ademais, Fujita (2011, p.65) preceitua que “A filiacdo resultante da reproducao
humana natural ou carnal é aquela que envolve uma relacdo sexual entre um homem e uma
mulher com a consequente concep¢do, pouco importando a sua origem”. Sucessivamente,
Fujita adiciona (2011, p.65) “Esse liame de sangue pode se fazer presente por meio da
reproducdo natural ou carnal ou pelas varias técnicas de reprodu¢do humana assistida”. Na
mesma direcdo, e ainda discutindo a respeito dos pontos que permeiam a filiagdo bioldgica
Coelho (2020, p.98) deixa claro “Na filiagdo biolodgica, os pais sdo os genitores; as Pessoas
identificadas como pai e mée no registro de nascimento foram os fornecedores dos gametas
empregados na concepcao da pessoa, ocorrida in vitro ou in utero”.

Nio obstante, Coelho (2020, p.98) deixa claro que “F na filiagdo biologica néo
natural que se enfrentam as questdes mais complexas. As pessoas identificadas como pai e mae
forneceram a heranca genética, mas a fecundacao néo decorre de sexo feito por elas, e sim de
assépticos procedimentos laboratoriais”. Desse modo, Coelho (2020, p.98) conclui o raciocinio
argumentando “Nos demais casos, isto ¢, se o filho ndo porta a heranca genética de seus dois
pais, a filiagdo ¢ ndo biologica”. Por seu turno, verifica-se, portanto, que nessas hipoteses
estaremos diante da denominada filiacdo socioafetiva.

Por seu turno, para Dias (2016) mesmo que haja a comprovacdo do vinculo
socioafetivo, isso de maneira nenhuma retira a possibilidade da investigacdo e do
reconhecimento do vinculo bidlogo, uma vez que a busca pela paternidade biologica é um
direito da personalidade. Assim, seguindo o mesmo entendimento Gongalves (2019, p.334)
anuncia “A paternidade socioafetiva, mantida com o pai registral, ndo afasta os direitos
decorrentes da paternidade bioldgica, sob pena de violar o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana”.

Nessa ldgica, Dias (2016) preleciona que a sociedade valora muito a verdade real
proveniente da filiacdo bioldgica. Assim, aumenta-se exponencialmente o nimero de demandas

judiciais a procura da comprovacao dessa provavel verdade real alcangada pelo exame de DNA.
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Malgrado, ainda haja um grande enaltecimento dos aspectos sanguineos na
caracterizacdo da filiacdo, € inquestiondvel que este topico apresentou como resultado a ideia
de que atualmente a filiacdo biolégica ndo é a Unica categoria de filiagdo existente no
ordenamento juridico brasileiro.

Em razdo disso, na proxima subsecdo serdo apresentadas as peculiaridades que

permeiam o estudo da filiacdo socioafetiva.

2.2. ESTUDO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA

Antes de iniciar a discussdo juridica propriamente dita, convém salientar que a
sociedade por muito tempo acreditou que a filiacdo apenas poderia ser obtida por intermédio
dos lagos sanguineos, desse modo Calderdn (2017, p.22) pontua: “As diversas concepgdes
historicas de familia nem sempre adotaram a afetividade como elemento constituinte do elo
entre seus integrantes, visto que a nocdo do afeto envolve uma visdo de pessoa, e da sua
subjetividade, que nem sempre esteve presente”.

Diante disso, Gongalves (2019, p.334) informa “a verdadeira filiagdo, esta a mais
moderna tendéncia do direito internacional, s6 pode vingar no terreno da afetividade, da
intensidade das relacdes que unem pais e filhos, independente da origem bioldgico-genética”.

Nesse mesmo contexto, Farias e Rosenvald (2017, p.610) argumentam “A filiagao
socioafetiva ndo estd lastreada no nascimento, (fato biologico), mas em ato de vontade,
cimentada, cotidianamente, no tratamento e na publicidade, colocando em xeque, a um sé
tempo, a verdade bioldgica e as presungdes juridicas”.

Precipuamente, essa vontade demonstrada cotidianamente, revela a posse de estado
de filho. Sendo assim, Pereira (2017, p.376) ressalta “A verdade socioafetiva da filiacdo se
revela na posse de estado de filho que oferece 0s necessarios parametros para o reconhecimento
da relagao de filiacao”.

De igual maneira, Dias (2016, p.678) ratifica “A filiagdo socioafetiva assenta-se no
reconhecimento da posse de estado de filho: a crenca da condicéo de filho fundada em lacos de
afeto”. Para tanto, a doutrinadora deixa claro que a maternidade e a paternidade sdo
consequéncias de uma crenca construida pela convivéncia.

Nesse sentido, Coelho (2020, p.97) alude “A filiacdo socioafetiva provém da
relacdo de afeto paternal ou maternal nascida na convivéncia duradoura de um adulto e uma

crianga. N&o existe, nessa categoria, vinculo bioldgico entre o pai ou a mée e seu filho”.
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Do mesmo modo, Fujita (2011) esclarece que a filiagdo socioafetiva gera direitos e
obrigagdes mesmo ndo existindo liame sanguineo. Diante disso, é possivel afirmar:
A filiagdo vem a ser formada com o afeto que vincula pais e filhos, independentemente
ou ndo da sua origem bioldgica. Pai e mde se distinguem de genitor e genitora. 1sso
porque pai e mée sdo os que, efetivamente, criam, educam, sustentam e amam, ao

passo que genitor e genitora sao aqueles que apenas geram indubitavelmente, existem
genitores que sdo pais, mas ha outros que ndo séo (FUJITA, 2011, p.110).

Por sua vez, verifica-se que atualmente o verdadeiro sentido da maternidade e
paternidade ndo estd associado a verdade bioldgica. Reafirmando esse posicionamento,
Madaleno (2018, p.659) pontua que “O livre-desejo de atuar em interagdo entre pai, mae e filho
do coracdo, formando verdadeiros lacos de afeto, nem sempre estdo presentes na filiagdo
bioldgica”. A propodsito, o autor acresce que a verdadeira filiacdo € aquela construida pela
convivéncia.

Como se ha de verificar Coelho (2020, p.105) ensina que “Se um homem, mesmo
sabendo nédo ser o genitor de crianca ou adolescente, trata-o como se fosse seu filho, torna-se
pai dele. Do mesmo modo, a mulher se torna mae daquele de quem cuida como filho durante
algum tempo”.

Em suas precisas ligdes Madaleno (2018, p.660) trabalha a ideia de que “O real
valor juridico esta na verdade afetiva e jamais sustentada na ascendéncia genética, porque essa,
quando desligada do afeto e da convivéncia, apenas representa um efeito da natureza, quase
sempre fruto de um indesejado acaso, obra de um indesejado descuido e da pronta rejeicao”.
Considerando esses apontamentos, é possivel chegar ao pressuposto de que serdo considerados
genitores, apenas, aqueles individuos que atuarem como pais.

Nesta perspectiva, Madaleno (2018, p.660) sabiamente salienta que “Nao pode ser
considerado genitor o ascendente bioldgico da mera concepcao, tdo s6 porque forneceu o
material genético para o nascimento do filho que nunca desejou criar e pelo qual nunca zelou”.
Como se pode vislumbrar € necessario existir a intencdo de exercer a maternidade e a
paternidade.

Um ponto importante no debate da filiacdo socioafetiva é a posse de estado de filho,
Farias e Rosenvald (2017 p.568) relatam “O papel preponderante da posse de estado de filho ¢
conferir juridicidade a uma realidade social, pessoal e afetiva induvidosa, conferindo, dessa
forma, mais direito a vida e mais vida ao direito”.

Em observancia do que foi mencionado, denota-se que a posse de estado de filho

constitui condicéo fundamental para a qualificacdo da filiagdo socioafetiva. Nesse interim, Dias
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(2016, p. 658) diz que “A posse de estado de filho é que gera o vinculo de parentesco e impe
as responsabilidades decorrentes do poder familiar”.

Ademais, Fujita (2011) reafirma que ha um liame subjetivo entre a posse de estado
de filho e o principio da aparéncia. Destaca-se que, essa aparéncia garante protecdo e seguranca
a relacdo construida pela convivéncia, pois 0 que se observa nessa situacdo ¢é a boa-fé, sendo
essa evidenciada quando ha um cuidado reciproco entre pais e filhos.

Defronte ao exposto, esse topico foi bastante proveitoso, pois retratou sobre a
filiacdo socioafetiva que é um assunto que tem ganhado repercussdo no cenario juridico. A esse
respeito, na subsecdo que se segue serdo abordados os efeitos juridicos decorrentes do
reconhecimento da filiagdo socioafetiva.

2.2.1. PERSPECTIVAS JURIDICAS DA FILIACAO SOCIOAFETIVA

Em andlise juridica da filiacdo socioafetiva Coelho (2020) elucida que se unem
duas verdades. Uma proveniente da carga genética e a outra proveniente da posse de estado de
filho. Posteriormente, Coelho (2020, p.105) tece as seguintes considerag¢des “Surgida a filiagdo
do afeto, a ela se ligam tanto os pais como o filho”. Ademais, sobre o reconhecimento da filiagao
socioafetiva, Cassettari (2017, p. 119) assevera: “Assim, temos que, quando um pai ou mae
reconhece uma paternidade ou maternidade socioafetiva, esse filho passara a ter vinculo de
parentesco com seus outros parentes”.

No mesmo sentido, Rizzardo (2019, p.583) assevera que “Em principio, o filho
reconhecido passa a gozar de todos os direitos assegurados”.
Sendo assim, surge uma responsabilizacdo subsidiaria precedida pelo vinculo

constituido pelo afeto. Nesse ambito, Cassettari (2017, p. 119) pontua que:

Por exemplo, se o pai ou mée socioafetivos ndo tiver condi¢cdo de pagar pensdo
alimenticia ao filho, poderdo ser chamados os avés. Se a pessoa morre e s deixa um
tio socioafetivo vivo, tera esse tio o direito sucessorio; e se deixar apenas um irmao
socioafetivo vivo, e esse for menor, ele terd direito previdenciario. Isso se faz
necessario para que seja atendido o principio da igualdade e que a declaracdo de
filiagdo socioafetiva ndo se torne uma fabrica de pedidos de pensdo alimenticia, em
que a pessoa busca apenas o bénus, sem querer assumir o0 onus.

E perceptivel, que ha uma vinculacdo de direitos e deveres entre pais e filhos. No

mesmo contexto, Cassettari (2017, p. 80) aduz que:

Dessa forma, quando uma paternidade ou maternidade socioafetiva se constitui, essas
pessoas estardo unidas pelos lagos parentais, que daré ao filho ndo apenas um pai e/ou
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uma mae, mas também avds, bisav0s, triavos, tataravds, irmaos, tios, primos,
sobrinhos etc. J& os pais também receberdo, por exemplo, netos, bisnetos, trinetos e
tataranetos socioafetivos. Isso se da em relagdo de igualdade estabelecida nessa
parentalidade, que trara, como ja dito, as mesmas consequéncias do parentesco
bioldgico.

De igual forma, Cassettari (2017, p. 80) determina que os efeitos sejam reciprocos,
diante disso, pode se afirmar que “Os pais também receberdo, por exemplo, netos, bisnetos,
trinetos e tataranetos socioafetivos. Isso se da em relacdo de igualdade estabelecida nessa
parentalidade, que trard, como ja dito, as mesmas consequéncias do parentesco bioldgico”.

Em obediéncia a essa nocdo de igualdade consolidada entre os filhos biol6gicos e
socioafetivos é que Fujita (2011) explica que os pais tém que assegurarem uma estrutura aos
filhos, onde eles possam alcangar ndo somente o seu sustento, mas também educacao, estrutura
moral e espiritual.

Paralelamente, Fujita (2011) demonstra a relevancia de uma relagao transparente,
baseada no respeito, didlogo e amorosidade no seio familiar. O autor especifica que é
exatamente essa relacdo que ocasiona reflexos juridicos.

A titulo de exemplo, sublinham-se o direito aos alimentos, que é considerado umas

das garantias constitucionais explicitas no artigo 227 da CRFB/1988, sendo vejamos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, & educacdo, ao lazer, & profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocéa-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e
opressdo (BRASIL, 1988).

Né&o é conveniente apenas a familia o dever de fornecer assisténcia a crianca, esta é
uma funcdo de toda a sociedade que deve receber o auxilio do Estado para que se obtenha um
resultado eficaz.

Seguindo o mesmo entendimento Pereira (2017, p. 619) explica “Quem nao pode
prover a sua subsisténcia, nem por isto é deixado a propria sorte. A sociedade ha de propiciar
lhe sobrevivéncia, através de meios e 6rgaos estatais ou entidades particulares”.

No que se refere a guarda dos filhos. Cassettari (2017) discorre que ela pode ser
concedida de forma unilateral ou compartilhada, o autor adiciona que o juiz, dependendo do
caso concreto, pode decidir a favor dos pais socioafetivos em detrimento aos pais biologicos.

No que tange a regulamentacédo de visitas aos pais socioafetivos, Cassettari (2017,

p. 87) anuncia “Assim sendo, verifica-se que tanto o pai quanto a mae e os avos socioafetivos
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terdo direito de conviver com o filho, podendo visita-lo regularmente, enquanto houver o
exercicio do poder familiar”.

Merece destaque que o essencial é assegurar o melhor interesse da crianca, visto
que o reconhecimento e a determinacdo da filiagdo ensejam efeitos juridicos, ocasionando
responsabilidades aos pais socioafetivos, a saber: direito aos alimentos, a guarda dos filhos e 0
direito de visitas.

Destarte, esse tdpico trouxe para a pesquisa uma discussao produtiva de pontos que
geram calorosos debates no cenério juridico. Desse modo, na préxima subsecdo a abordagem

sera sobre o principio da afetividade.

2.2.1.1. ANALISE DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

No presente topico serd realizada a analise do principio da afetividade. Nessa

esteira, Tartuce (2020, p.1763) assevera “O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o

principal fundamento das relagdes familiares”. Desse modo, considerando que a afetividade se
tornou referéncia nas relagdes familiares, Tartuce (2020, p.1763) complementa:

A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como traco forte a valorizagéo do

afeto e das relagdes surgidas da sua livre manifestacdo, colocando a margem do

sistema a antiga postura meramente patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao
intuito de procriacdo da entidade familiar.

Por conseguinte, o mesmo doutrinador afirma que “Mesmo ndo constando a
expressdo afeto do Texto Maior como sendo um direito fundamental, pode-se afirmar que ele
decorre da valorizacao constante da dignidade humana e da solidariedade” (TARTUCE, 2020,
p.1763).

Por sua vez, Madaleno (2018, p.145) narra “O afeto ¢ a mola propulsora dos lagos
familiares e das relacfes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao
cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana”. Em complemento, ratifica que o afeto
origina da convivéncia e da liberdade que cada um tem em se afeicoar ao préximo.

Sucessivamente, Madaleno (2018, p.145) ainda prescreve “A sobrevivéncia
humana também depende e muito da interacéo do afeto; é valor supremo, necessidade ingente,
bastando atentar para as demandas que estdo surgindo para apurar a responsabilidade civil pela

auséncia do afeto”.
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Por tais razdes, € que atualmente vem aumentando o ndmero de pedidos de
indenizac@es por abandono afetivo e que, inclusive, existem variados precedentes sélidos tanto
no campo jurisprudencial, quanto no doutrinario que retratam sobre essa tematica.

Com base no exposto, verifica-se que o principio da afetividade trouxe uma
contemporizacdo na constatacdo e na protecdo da filiagdo, por esses motivos, € aceitavel a
afirmacéo de que o afeto ocupa uma zona de destaque na vida do ser humano. Neste angulo, o0s
tribunais ja entendem que a desconsideracdo dessa observacdo ocasiona reflexos incalculaveis
ao individuo que foi abandonado afetivamente, esse argumento se tornou padrdo para a
responsabilizacdo civil. Posto isto, no tdpico seguinte, a analise sera acerca do principio da

dignidade da pessoa humana.

2.3. ANALISE DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Como se extrai das licbes de Dias (2016) o principio da dignidade da pessoa
humana constitui fundamento basilar do Estado Democratico de Direito, nesse sentido, o Estado
tem o dever de evitar qualquer conduta que ofenda o minimo existencial do individuo. Por
conseguinte, a autora ainda confirma que o principio da dignidade da pessoa humana esta
correlacionado a andlise da determinacdo da filiagdo. Ademais, utilizando-se de termos
correlatos Gongalves (2019, p.23) expoe “O principio do respeito a dignidade da pessoa humana
constitui, assim, base da comunidade familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a
realizacdo de todos os seus membros, principalmente da crianga e do adolescente”.

Tendo como base as informacgdes anteriormente mencionadas e levando em
consideracdo o fato do principio da dignidade da pessoa humana ser prisma nas relacfes
familiares, Farias e Rosenvald (2017, p. 75) explicam:

Realmente, a ndo admissibilidade de quaisquer comunidades afetivas (denominadas
por alguns de entidades parafamiliares) como ndcleos familiares, afastando-as da
incidéncia protetiva do Direito das Familias, sob o fragil argumento de ndo estarem
explicitamente previstas no art. 226, colidiria a mais ndo poder com os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade substancial, por ser descabida
discriminacdo de qualquer espécie a opcdo afetiva de cada cidaddo. Por isso, estdo
admitidas no Direito das Familias todas as entidades formadas por pessoas humanas

e baseadas no afeto, na ética e na solidariedade reciproca, mencionadas, ou ndo, pelo
comando do art. 226 da Carta Maior.

Nesta perspectiva, confere-se que o ordenamento juridico tem como fungdo garantir
a protecdo do centro familiar, independentemente da sua precedéncia. Sobre esse assunto,

Gongalves (2017, p. 23) determina “O principio do respeito a dignidade da pessoa humana
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constitui, assim, base da comunidade familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a
realizacdo de todos os seus membros, principalmente da crianca e do adolescente”. Com isso
vislumbra-se a real importancia desse principio na protecdo e na consolidacdo de uma
organizacao familiar saudavel.

Verifica-se, que essa concepcdo de organizacdo familiar saudavel ndo decorre
necessariamente de um prototipo preestabelecido de familia, igualmente, Venosa (2017, p. 24)
informa “O Coédigo Civil ndo tracou um desenho claro dessas familias, cujas questdes ficam a
cargo dos tribunais que sempre devem ter em mira a afetividade e a dignidade da pessoa
humana”. Desse jeito, essas familias que ndo sdo tradicionalmente originadas merecem respeito
e protecao.

Salienta-se que a ingeréncia do Estado no ambiente familiar deve ocorrer de
maneira limitada, obedecendo sempre o planejamento familiar que € de livre iniciativa do casal.
Nesse contexto, o0 artigo 226, § 7°, da CRFB/1988, consagra:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 7°
Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar

recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas (BRASIL, 1988).

Em virtude dessas consideracdes, denota-se que o planejamento familiar possui
como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana, a par disso Gongalves (2017, p.
228) elucida “O planejamento familiar envolve aspectos éticos € morais”. Sendo assim, ¢
incabivel que as entidades estatais interfiram em aspectos particulares que envolvam a decisao
do casal, ndo obstante, a participacdo do Estado deve ser voltada a formulacdo de programas
assistenciais que propicie um auxilio na estruturacdo familiar.

Nesse contexto, Soares (2010) justifica que o principio da dignidade da pessoa
humana ocasionou uma transformacdo na implementacdo dos direitos fundamentais,
oportunizando o reconhecimento de um conjunto de direitos, conferindo uma visdo mais justa,
pelo fato de existirem clausulas que proibam o retrocesso.

Desta forma, se entende que seria negligéncia ndo abordar sobre o principio da
dignidade da pessoa humana, visto que o ordenamento juridico admite que nem sempre as
legislacBes positivadas sdo suficientes para a solucdo dos litigios existentes na sociedade,
ademais, conclui-se que esse capitulo foi fundamental para a compreensao de que as situacoes
de “fato” merecem protecdo e respeito. Diante disso, o proximo segmento da discussdo tratara

sobre o principio do melhor interesse da crianca.



23

2.3.1. ANALISE DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

Conforme demonstrado anteriormente a dignidade da pessoa humana € tida como
um supra principio, ou seja, serve de parametro para a atuacdo de todo o direito brasileiro.
Assim sendo, convém salientar que o tdpico que se inicia tem como objetivo retratar sobre a
importancia do principio do melhor interesse da crianga para a determinacgéo do vinculo de
maternidade.

Assim, sob o crivo da atual estrutura do ordenamento juridico brasileiro é de se
dizer que é recomendavel que as analises que envolvam criancas ou adolescentes sejam
pautadas pelo principio do melhor interesse da crianca, igualmente, Dias (2016, p. 680) salienta:

O vinculo de filiagdo socioafetiva, que se legitima no interesse do filho, gera o
parentesco socioafetivo para todos os fins de direito, nos limites da lei civil. Se o filho
é menor de idade, com fundamento no principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente; se maior, por forca do principio da dignidade da pessoa humana, que nao

admite um parentesco restrito ou de "segunda classe". O principio da solidariedade se
aplica a ambos 0s casos.

Ademais, considerando a interseccdo entre o principio do melhor interesse da
crianca e demais principios presentes na atual ordem juridica, o doutrinador Tartuce (2020,
p.1762) pontua:

Na Otica civil, essa protecdo integral pode ser percebida pelo principio de melhor ou
maior interesse da crianga, ou best interest of the child, conforme reconhecido pela
Convencdo Internacional de Haia, que trata da prote¢ao dos interesses das criangas. O
CC/2002, nos seus arts. 1.583 e 1.584 acabam por reconhecer tal principio, ao regular
as guardas durante o poder familiar.

Depreende-se que existem outros principios que servem de suplemento ao principio
do melhor interesse da crianca, sdo eles o principio da dignidade da pessoa humana e o da
solidariedade, cabe sublinhar que este Ultimo por ser mais abrangente é aplicavel em um maior
numero de hipoteses, ndo se restringindo apenas a um publico alvo em especifico.

Diante disso, ha posicionamentos consolidados de que em situacdes onde ha um
litigio instaurado tendo como litigantes pais biologicos e socioafetivos devem predominar a
decisdo que abranger o melhor interesse da crianca, assim Cassettari (2017, p. 38) pondera:

Diante dos complexos e intrincados arranjos familiares que se delineiam no universo
juridico — ampliados pelo entrecruzar de interesses, direitos e deveres dos diversos
componentes de familias redimensionadas —, deve o Juiz pautar se, em todos 0s casos
e circunstancias, no principio do melhor interesse da crianga, exigindo dos pais

bioldgicos e socioafetivos coeréncia de atitudes, a fim de promover maior harmonia
familiar e consequente seguranga as criangas introduzidas nessas inusitadas tessituras.
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Com efeito, compreende-se que 0 juiz tem como fungéo guiar as suas decisdes nos
ditames do principio do melhor interesse da crianca. Como se corrobora, atualmente é rotineiro
serem instaurados litigios judiciais tendo a presenca de pais biol6gicos em contraposicdo aos
pais socioafetivos, assim, verificada a complexidade que essas demandas geralmente
apresentam, € unanime o posicionamento de que é inviavel que o magistrado aplique uma
férmula exata na solugdo dos casos concretos que lhes sdo apresentados. Nesse sentido, tanto o
principio do melhor interesse da crianca, bem como os demais principios que compdem o
ordenamento juridico sdo essenciais para nortear 0 magistrado a proferir uma decisdo justa e
efetiva.

Diante dessas consideracOes, esta subsecdo foi essencial para a conclusdo do
discernimento acerca dos principios, como foi verificado o principio do melhor interesse da
crianca possui uma abordagem pratica, sendo fundamental a sua analise para a conclusdo dos
casos levados ao poder judiciario.

A esse respeito, no préximo topico sera discorrido sobre a relacdo de maternidade.

2.3.1.1. RELACAO DE MATERNIDADE

Em um contexto historico Madaleno (2018) informa que a maternidade conquistou
maior propor¢do a partir do século XX, visto que antes desse periodo ndo havia grandes
inquietacbes quanto a determinacdo da maternidade, até porque ela era fundamentada pela
conjectura mater semper certa est (a mée sempre é certa).

Com o passar dos anos e a consequente transformacéo da ciéncia e da tecnologia
genética, suposi¢cbes como estas se tornaram ultrapassadas, ndo podendo, portanto, serem
consideradas verdades absolutas.

N&o obstante, examina-se que ainda é possivel testemunharmos resquicios dessa
antiga visdo presente nas nossas legislaces. A guisa de exemplo pode-se citar o artigo 1.597

do CC/2002, que preleciona o seguinte:

Art.1597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [...] ll1-
havidos por fecundagéo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido; [...] V-
havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacdo do
marido (BRASIL, 2002).
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E de se constatar, em anélise ao artigo 1.597 que n&o ha disposicdo expressa da
infertilidade advinda da mulher, o que exprime a necessidade de uma adequacéo da legislacao,
com o objetivo de abarcar um maior nimero de situaces presentes na sociedade.

Nesse sentido, em busca de um possivel consentimento a respeito da constituicdo

do vinculo de maternidade, Farias e Rosenvald (2017, p. 585) preceituam:

Assim, descortinam-se trés diferentes critérios para a determinacéo da filiagdo a partir
da combinagdo das suas distintas origens e caracteristicas: o critério legal ou juridico,
fundado em uma presuncdo relativa imposta pelo legislador em circunstancias
previamente indicadas no texto legal; O critério biologico centrado na determinagéo
do vinculo genético, contando, contemporaneamente, com a colaboracéo e certeza
cientifica do exame de DNA,; O critério socioafetivo, estabelecido pelo laco de amor
e solidariedade que se forma entre determinadas pessoas.

Nesse cenario, partindo da suposi¢édo de que a filiagdo tem extrema relacdo com a
determinacédo do vinculo de maternidade, é possivel reiterar o enfrentamento existente entre a
maternidade bioldgica e a maternidade construida por lagos de afeto.

Nesta I6gica, o percurso para resolver o conflito de maternidade ja foi tracado,
obtendo-se como resultado preliminar a ideia de que uma legislacdo especifica regulando a
presente matéria viabilizaria uma maior seguranca juridica.

Encerrados os debates dessa secdo, a qual teve como foco estudar os principais
pontos que abarcam a filiacdo, identificam-se os resultados alcangados. Portanto, no capitulo
posterior, sera iniciada uma nova discussdo a respeito das técnicas de reproducdo humana

assistida.
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3. PARAMETROS JURIDICOS DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Preambularmente, cumpre enfatizar que a presente se¢do tem o escopo de realizar
estudo minucioso das bases técnicas e juridicas da reproducdo humana assistida. Para tanto,
serdo utilizadas obras doutrinérias e artigos especificos das leis que regem o assunto.

Sublinhe-se que essa sec¢do apresentara quatro topicos, nos quais se discutira sobre
0s aspectos gerais concernentes a reproducdo humana assistida, as particularidades que abarcam
a reproducéo assistida homologa, heter6loga e, por fim, a gravidez por sub-rogacéao do Utero.

No que diz respeito as possibilidades técnicas e juridicas da reproducdo humana
assistida, é império ressaltar que tais técnicas sdo consideradas avancos biotecnoldgicos criados
para contornar os problemas de esterilidade e solucionar alguns de infertilidade, sendo que a
partir da década de 1940 ocorreu um avango na ciéncia, possibilitando um impulso no campo
da inseminagdo artificial (MADALENO, 2018).

Em uma abordagem mais ampla, Diniz (2017, p. 715) enfatiza:

As novas técnicas conceptivas, de um lado “solucionam” a esterilidade do casal, que
teré seu filho, com interferéncia de ambos, de um so6 deles ou de nenhum deles, mas,
por outro lado, acarretam graves problemas juridicos, éticos, sociais, religiosos,
psicoldgicos, médicos e bioéticos.

E de se perceber que o assunto em questdo proporciona relevantes discussdes no
ambito social e juridico. Outrossim, Diniz (2017, p.715) afirma “Gerar um filho ndo ¢ uma
questdo de laboratério, mas obra do amor humano”. Seguindo essa esteira, a doutrinadora
adverte que algumas técnicas de reproducdo humana assistida, tais como a inseminacao
artificial heterdloga, a fertilizagdo in vitro e a gravidez por sub-rogacdo do Utero deveriam ser
proibidas, porquanto podem ocasionar incertezas e conflitos, o que gera consequéncias para
todos os participantes dos referidos procedimentos.

Sobreleva notar que, segundo Madaleno (2018), os termos infertilidade e
esterilidade ndo possuem o mesmo significado e podem ter origens provenientes do proprio
organismo humano ou simplesmente serem decorrentes de problemas psicoldgicos. Nesse
diapasdo, € mister esclarecer que essas anomalias atingem tanto homens quanto mulheres e que
as diversas técnicas de reproducdo humana assistida propiciam uma nova oportunidade para
aqueles que de alguma forma estdo impedidos de procriarem.

Por consectario, em relacdo a inseminacao artificial, Diniz (2017, p.717) conceitua:
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Ter-se-4 a inseminagdo artificial quando o casal ndo puder procriar, por haver
obstéaculo a ascensdo dos elementos fertilizantes pelo ato sexual, como esterilidade,
deficiéncia na ejaculagdo, malformagéo congénita, pseudo-hermafroditismo, escassez
de espermatozoides, obstrugdo do colo uterino, doenca hereditaria, etc.

Impende destacar que, por intermédio da inseminacéo artificial é realizada a juncéo
do espermatozoide e do dvulo, ndo havendo, por via de consequéncia, a necessidade de ato
sexual para que se produzam resultados. Insta esclarecer que a inseminagdo e a fecundagao sdo
etapas distintas e, conquanto seja utilizada a expressao artificial, na verdade, a fecundacgdo sera
sempre um processo da natureza, apenas estimulada pela ciéncia através de um artificio
instrumental para, posteriormente, gerar a fecundacdo (MADALENO, 2018).

Desta feita, tendo em vista as informacdes supracitadas, Dias (2016, p. 658) ressalta
que “A partir do momento em que se tornou possivel interferir na reproducdo humana, a
procriacdo deixou de ser um fato natural para subjugar-se a vontade do homem?”. Denota-se
que, hodiernamente, tais metodos acarretaram uma maior acessibilidade, inclusive, de casais
homoafetivos utilizarem desses procedimentos, a fim de realizarem o0s seus sonhos de se
tornarem pais valendo-se de outra via, distinta da adocéo.

Com efeito, a despeito das controvérsias, verifica-se que a Carta Magna traz
garantias expressas de que os métodos de procriagdo humana assistida é elemento primordial
para a concretizacdo do objetivo da filiacdo, igualmente, o Estado possui o dever de formular
politicas voltadas ao tratamento de esterilidade e reproducéo. (DIAS, 2016).

Diante disso, Fujita (2011, p. 65) apresenta nocdes fundamentais a respeito da
reproducdo assistida, destacando as distin¢des entre as técnicas homdlogas e heterdloga, sendo,

vejamos:

A filiacdo oriunda da reproducgdo assistida nao tem como base a copula carnal, mas,
sim, um “conjunto de técnicas que tém como fim provocar a gestacdo mediante a
substituicdo ou a facilitacdo de alguma etapa que se mostre deficiente no processo
reprodutivo”. Ela poderi ser homéloga (materiais genéticos dos cdnjuges ou
companheiros) e heteréloga (material genético de terceiro).

De mais a mais, Venosa (2017, p.249) alude “A inseminacdo artificial permite
fecundar uma mulher fora da relacdo sexual. O sémen é recolhido e mantido ou nédo por tempo
mais ou menos longo, o qual, sendo introduzido no 6rgao sexual da mulher, a fecunda”. Com
isso, evidencia-se a relevancia da analise da paternidade nessas hipéteses, considerando que o
sémen pode ser fornecido pelo companheiro da mulher ou por outra pessoa.

Neste interim, Dias (2016) destaca que as técnicas de reprodugdo humana assistida
trouxeram a possibilidade para as denominadas “mulheres sozinhas” se constituirem maes,

entretanto, existem debates no que se refere ao fato da crianga ndo obter a participacéo efetiva
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de um suposto pai. Malgrado, vale frisar que essa visdo € considerada preconceituosa,
porquanto o proprio ordenamento juridico reconhece o direito de igualdade e o planejamento
familiar livre de interferéncias desse género. Além do mais, ndo had comprovacdes de que a
familia monoparental acarrete prejuizos, outrossim, o importante nesse caso € que seja sempre
observado e respeitado o principio do melhor interesse da crianca.

Nessa linha, complementando as declaragbes anteriormente citadas, Madaleno
(2018, p. 714) leciona:

O desejo de formar familia pode ser atendido com o uso das técnicas de reproducéo
assistida, sendo certo que o Direito ndo pode interferir na esfera mais intima da pessoa
para ditar de que forma ela tera um filho, pois o projeto parental é individual e compde
o conteido da personalidade de cada um, e o artigo 227 da Carta Federal é o bergo
dos direitos fundamentais do menor, ao Ihe assegurar, através da familia, da sociedade
e do Estado, dentre varios outros, o direito a convivéncia familiar, além de colocar a
crianca e o adolescente a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, crueldade
ou de opressao.

Corroborando as consideracGes aduzidas, Gagliano e Filho (2017, p. 1080)
ratificam “o avanco cientifico das técnicas de reproducdo humana assistida, cuidou-se também
de imprimir dignidade constitucional aos denominados nucleos monoparentais, formados por
qualquer dos pais e sua prole”. Desse modo, depreende que a familia monoparental pode ser
construida tanto pela mae que decide criar um filho (a), sem participacdo da figura masculina,
quanto de um pai que decide cuidar de um filho (a), sem a colaboracdo de uma companheira.

Seguindo a esteira, Farias e Rosenvald (2017) explicam que a evolucdo da
engenharia genética e das técnicas de reproducdo medicamente assistida somada a presenca
marcante do afeto em determinadas relagdes, permitem enxergar um novo conceito para o
parentesco multiplo, a saber, sem limitagdes ou preconceitos

Infere-se, nessa vereda, que a inclusdo das técnicas de reproducdo humana assistida,
ocasionou uma ampliacdo do conceito de parentesco, nesse propoésito, a afetividade possui
reflexos significativos na construcdo de uma nova percepcao, livre de discriminacdes.

A despeito de ser notéria a vedacdo de interferéncias no sentido de coibir a
utilizacdo de tais técnicas, Venosa (2017, p. 253) expde: “A lei devera restringir a reproducao
assistida unicamente para situac6es permitidas nela, casos de infertilidade e quando todos os
tratamentos possiveis para a reproducdo natural tenham-se frustrado”. Desta sorte, entende-se
que esses procedimentos se constituem medidas excepcionais, devendo ser utilizados, tdo

somente quando todas as vias naturais forem esgotadas.
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N&o obstante, mesmo que haja o entendimento de que o ordenamento juridico
devera estabelecer as diretrizes que a reproducéo humana assistida serd pautada, Venosa (2017,
p. 248) adverte “0 Cadigo de 2002 ndo autoriza nem regulamenta a reproducéo assistida, mas
apenas constata lacunosamente a existéncia da problematica e procura dar solucéo ao aspecto
da paternidade”. Verificada a amplitude que essas questdes alcancam, € perceptivel que as
nossas legislacdes sdo insuficientes e lacunosas, sendo, portanto, necessario que ocorra uma
normatizagéo dessas situagdes que estdo cada vez mais presentes no nosso cotidiano.

Tecendo comentarios acerca da matéria, Madaleno (2018, p. 702) explana:

Realmente, a abordagem acerca da reproducéo assistida no Codigo Civil é superficial,
s0 sendo referida por decorréncia da filiagdo conjugal presumida, e a normatizacdo da
matéria deve ser estabelecida por leis especiais, porque sdo constantes e dinamicas as
mudangas nessa seara de infindas descobertas no campo da engenharia genética, ndo
comportando sejam reguladas em codigos, cuja maior caracteristica é justamente a
estabilidade das leis.

Verifica-se, pois, que o principal resultado alcancado no estudo dessa secéo é de
que a sociedade e a ciéncia tém caminhado em busca de romper com as verdades obsoletas que
foram nutridas durante varias décadas. Destaca-se, ainda, que as legislacdes, entdo vigentes,
estdo aguém dessas mudancas, demonstrando uma fragil base juridica na discussdo das técnicas
de reproducdo humana assistida. Nesse raciocinio, no topico por vir, analisar-se-a os principais

aspectos correlacionados a reproducao assistida homologa.

3.1. REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA HOMOLOGA

Esta subsecdo tem a finalidade de discorrer sobre os principais pontos que abarcam
a reproducdo assistida homdloga. No que se refere a estrutura metodoldgica aplicada nesse
topico, serdo utilizadas as obras escritas por Silvio de Salvo Venosa, Cristiano Chaves de Farias
e Nelson Rosenvald, Jorge Shiguemitsu Fujita, Maria Berenice Dias, Rolf Madaleno, Paulo
Nader, Maria Helena Diniz e por fim Caio Mario da Silva Pereira.

Superada as nocdes inicias, 0 préximo passo sera expor o conceito de reproducao
humana assistida homologa. Pois bem, de acordo com Venosa (2017, p. 249) “Denomina-se
homologa a inseminagdo proveniente do sémen do marido ou do companheiro”. Ato continuo,
Farias e Rosenvald (2017, p. 593) afirmam “A fertilizagdo assistida homologa é caracterizada

pela intervencdo médica, facilitando casais que tém dificuldade em engravidar e levar a
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gravidez a termo. Trabalha-se com o material genético do proprio casal, ndo gerando maiores
dificuldades”.

Em répidas pinceladas Fujita (2011, p. 65) ratifica “A fecundagao sera homologa,
se utilizados o 6vulo do conjuge virago e o sémen do conjuge varao”.

Com efeito, Dias (2016, p. 670) acrescenta “Chama-se de concepcdo homdloga a
manipulacdo dos gametas masculinos e femininos do préprio casal. Procedida a fecundagéo in
vitro, o 6vulo é implantado na mulher, que leva a gestacdo a termo”.

Em atencdo as afirmagdes supratranscritas é possivel constatar que a técnica
artificial homdéloga tem como principal caracteristica a utilizacdo do material biol6gico do
préprio casal. Nesse diapasdo, Madaleno (2018, p. 703) reitera “A inseminacdo artificial
homologa utiliza o sémen do proprio marido e o 6vulo da mulher, a margem da relagéo sexual,
mas com a ajuda instrumental”. Assim, ndo ha& grandes questionamentos pela sociedade no
tocante a utilizacdo dessa técnica, sendo ela fundamental para fortalecer os lagos familiares
daqueles que inicialmente estavam impossibilitados de procriarem por possuirem alguma
disfuncdo. Nesta perspectiva, Nader (2016, p. 458) tece as seguintes consideragdes: “A
fecundacéo artificial homologa ndo provoca, em regra, questionamentos de natureza ética ou
juridica, pois sdo coincidentes as paternidades bioldgica, juridica e socioafetiva”.

Ainda nesse raciocinio, porém, com uma visdo um pouco distinta, Diniz (2017, p.
718) preleciona “Em regra, a inseminagao artificial homologa nao fere principios juridicos,
embora possa acarretar alguns problemas ético-juridicos, apesar de ter o filho os componentes
genéticos do marido e da mulher”.

Além disso, Dias (2016) apresenta declaracGes anunciando que, via de regra, na
inseminacdo artificial homologa ndo é preciso que o companheiro autorize o procedimento.
Dessa forma, sera ele responsavel de todas as incumbéncias provenientes do poder familiar.

Conquanto se diga que ndo ha grandes controvérsias envolvendo a inseminacéo
homologa, é possivel afirmar que existem algumas questdes sendo debatidas por apresentarem
certo grau de complexidade, a guisa de exemplo, podemos citar as hipoteses de fertilizacdo e
inseminacdo in vitro post mortem. Conforme explica Dias (2016, p. 671) “O vinculo de
paternidade se estabelece ainda que falecido o genitor”. Nesse sentido, cumpre ressaltar que é
necessaria a autorizacdo prévia e expressa do conjuge para que se utilize desse procedimento
ap0s a sua morte, pois essa autorizacdo enseja o direito, tanto ao reconhecimento da
paternidade, como o direito sucessorio. Desta forma, Madaleno (2018, p. 704) explana acerca

do assunto da seguinte maneira:
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Consequentemente, a possibilidade de a vilva proceder a inseminacdo artificial
homdloga apds a morte do marido, prevista no inciso 11 do artigo 1.597, s6 podera
ser levada a efeito se ja constar de autorizacdo expressa deixada pelo esposo sucedido
em documento de consentimento de precedente posse da clinica, centros ou servigos
especializados na aplicacdo de técnicas de reproducdo assistida, ou se em vida o0
marido assim se expressou por testamento ou documento auténtico.

Como se extrai do texto citado, o legislador compreendendo os efeitos juridicos
decorrentes da inseminacdo artificial homdloga apds a morte, estabeleceu como parametro a
formalizagdo expressa do consentimento do companheiro, sendo assim, somente com a
autorizacdo prévia do falecido, é que a vilva podera se valer de tal técnica. Nessa senda
compartilhando do mesmo entendimento, Pereira (2017, p. 382) explica:

Consideram-se filhos os havidos por fecundacdo artificial homdloga, mesmo que
falecido o marido (inciso Il do art. 1.597). Neste caso o dvulo e 0 sémen pertencem
ao marido e a mulher. Este procedimento pressupde o consentimento de ambos. Deve-
se admitir, no entanto, a presuncao de paternidade do marido falecido, se utilizado o
material genético do falecido e estando a mulher na condicéo de vilva, devendo haver
ainda autorizacdo escrita do marido.

Verifica-se, pois, que o direito sucessorio também é assunto controvertido no
ambito da inseminacdo homologa, em razdo disso, Farias e Rosenvald (2017, p. 598) séo

categoricos ao aduzirem:

Se ja havia concepgdo laboratorial, quando do falecimento do genitor, o filho terd
direito sucessério, uma vez que o artigo 1.798 é de clareza solar ao afirmar que a
capacidade para suceder é reconhecida em favor de quem nasceu ou foi concebido.
Ora, ndo havendo diferenciacdo entre a concep¢do uterina ou laboratorial, é forgoso
concluir que ambas estdo abarcadas, em homenagem ao principio constitucional da
igualdade entre os filhos (que é principio de inclusdo). A outro giro, se ndo havia
concepgdo, ou seja, em se tratando apenas de sémen congelado, sem que tenha
ocorrido a concepgdo laboratorial, ndo ha que se falar em direito sucessdrio,
exatamente pelo principio da isonomia porque as situacfes sdo absolutamente
distintas e igualmente substanciais consiste em tratar desigualmente quem estd em
situacdo desigual.

Posta assim a questao, € de se dizer que o principio da igualdade sera observado na
analise do direito sucessorio. Cumpre ressaltar que este direito somente sera aplicado nas
situacBes em gue se iniciou a concepcao. Para tanto, o fato de existirem sémens congelados néo
garante que sejam estabelecidas analogicamente as garantias que sdo direcionadas aqueles que
ja foram concebidos.

Outra questdo de igual complexidade refere-se aos embrides excedentarios. Diante
disso, Dias (2016, p. 670) explica “Os embrifes concebidos por manipulagdo genética, e que

ndo foram implantados, sdo chamados de embrides excedentarios”. Partindo-se desse
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pressuposto, conclui-se que no momento em que € executado o procedimento de fertilizacdo
sdo gerados um grande nimero de embrides, a fim de que seja levada a termo a concepgéo,
acontece que nem todos esses embrides sdo utilizados, sendo congelados até que seja definida
a sua destinacéo.

Outrossim, considerando os atuais debates relacionados ao direito da personalidade,
Dias (2016) argumenta sobre a possibilidade dos embrifes excedentéarios serem equiparados
aos nascituros, destarte, caso isso ocorra, serdo estabelecidos a ambos 0s mesmos direitos e
garantias.

Sintetizando os resultados alcangados no estudo dessa subse¢éo, constata-se que a
reproducdo humana assistida homologa é uma técnica aceita por grande parte da sociedade,
sendo empregada quando as vias naturais forem esgotadas e mesmo assim ndo for alcancado o
resultado satisfatério. Por conseguinte, visualiza-se diversificadas situagcdes que sdo debatidas
ndo s6 no campo juridico, mas também no ético e religioso. Assim, o capitulo que se sucede

retratara acerca da reproducéo assistida heteréloga.

3.2. REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA HETEROLOGA

Face ao estudo do topico anterior, foi possivel verificar os principais aspectos
correlacionados a reproducdo humana assistida homologa. Agora, por se fazer oportuno, a
subsecdo que se introduz tem como escopo abordar relativamente sobre o conceito, bem como
as caracteristicas da reproducéo assistida heter6loga, assim é de extrema importancia que sejam
utilizados ndo apenas livros para embasar o estudo, mas também um suporte documental
respaldado na andlise da Resolucdo n°. 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina.

Levando em conta os esclarecimentos preliminares, no que se refere as nocoes
conceituais, Dias (2016, p. 673) anuncia “A fecundacéo artificial heter6loga ocorre quando o
marido ou o companheiro manifestam expressa concordancia que sua mulher se submeta ao
procedimento reprodutivo com a utilizacdo de sémen doado por terceira pessoa”.

Partindo dessa premissa, Madaleno (2018, p. 709) expde a seguinte defini¢do: “é
heter6loga a inseminacao artificial quando utiliza o sémen de um doador que ndo o marido ou
0 companheiro, sendo imprescindivel o expresso consentimento do parceiro”.

Nesse interim, Venosa (2017, p. 252) acrescenta “A inseminacdo heterdloga é
aquela cujo sémen é de um doador que ndo o marido. Aplica-se principalmente nos casos de

esterilidade do marido, incompatibilidade do fator Rh, moléstias graves transmissiveis pelo
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marido”. Salienta-se, que ha bancos de esperma destinados para a concretizagdo desse
procedimento, demais disso, ndo se pode ter conhecimento da identidade dos doadores.

No tocante & divulgagio dos doadores Dias (2016, p. 673) assevera “E obrigatoria
a mantenca do sigilo sobre a identidade dos doadores e dos receptores”.

Corroborando do mesmo pensamento, Madaleno (2018, p. 709) ensina:

O esperma do doador é, de regra, armazenado em banco de sémen, passando por
rotineira verificacdo de sua qualidade, havendo sigilo sobre a identidade do doador,
mas fornecidos os da dos respeitantes ao seu porte fisico, suas caracteristicas
morfoldgicas, como o grupo sanguineo, cor da pele, dos cabelos e dos olhos, cujas
informac®es séo cruciais aos donatarios.

Dessa maneira, € notavel que a analise das caracteristicas morfologicas do doador
é de significativa importancia, pois deve haver compatibilidade com a receptora. Nesta dire¢éo,
o0 inciso 1V, item 7, da Resolugdo n°. 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina elucida
dispde: “A escolha das doadoras de o6citos é de responsabilidade do médico assistente. Dentro
do possivel, devera garantir que a doadora tenha a maior semelhanga fenotipica com a
receptora”.

Seguindo esse contexto, Cassettari (2017, p. 43) reafirma:

Com relacdo aos doadores, a resolucdo determina que eles ndo devem conhecer a
identidade dos receptores e vice-versa, e para isso sera mantido sigilo,
obrigatoriamente, sobre a identidade dos doadores de gametas e embrides, bem como
dos receptores, mas, em situacdes especiais, as informacGes sobre doadores, por
motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para medicos,
resguardando-se a identidade civil do doador. As clinicas, centros ou servigos que
empregam a doagdo devem manter, de forma permanente, um registro de dados
clinicos de carater geral, caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material celular
dos doadores.

Em relacdo ao consentimento, Dias (2016, p. 673) deixa claro “O consentimento
ndo precisa ser por escrito, s6 necessita ser prévio”. Ademais, informa a impossibilidade da
retratacdo do consentimento ap0s a implantacdo do Ovulo. Referente ao procedimento
Cassettari (2017, p. 42) afirma:

O banco de sémen é um servico integrado a grupos de reproducgdo assistida, que
permite a preservacdo do sémen humano congelado para ser utilizado para futuras
gestacdes. Nele, o sémen é mantido por tempo indefinido, congelado em nitrogénio
liquido (196° C negativos) para utilizagdo em inseminago artificial ou outras técnicas
de fertilizacdo assistida para se conseguir gravidez.
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Em seguida, Cassettari (2017) informa que por intermédio da masturbacdo serdo
colhidos os espermatozoides. Concluida a coleta e depois de analisados os espermatozoides,
serdo congelados e mantidos a temperatura de 196° C negativos. Além do mais, Cassetarri
(2017, p. 42) ainda apresenta a referida declaragdo “O sémen congelado, tanto de pacientes
como aqueles que fazem doagdo, € utilizado para inseminacdo artificial ou para fertilizagdo “in
vitro”. Nesse sentido, o médico observara o ciclo menstrual da paciente, a fim de que constate
0 momento oportuno para concretizar o objetivo da gravidez.

N&o se pode perder de vista, que ha duas modalidades de banco de sémen, nesse
designio, Cassettari (2017, p. 42) os distingue:

O banco de sémen terapéutico mantém congelado sémen de homens que véo se
submeter a tratamentos que podem colocar em risco sua fertilidade, como a quimio
ou a radioterapia, vasectomia, algumas cirurgias, entre outros. Ja o banco de sémen
de doadores an6nimos mantém espermas de homens que voluntariamente doaram seus
gametas para casais cujo marido apresenta infertilidade que ndo pode ser tratada ou
doenga hereditaria conhecida, como, por exemplo, hemofilia.

Verifica-se que a primeira categoria de banco de sémen € destinada aos homens que
irdo realizar algum tratamento que possa ocasionar a sua infertilidade. Em outra direcdo, a
segunda modalidade trata-se de sémen ofertado por doadores anénimos, com fito de que
futuramente sejam utilizados por homens inférteis.

De antemdo, Cassettari (2017) informa os critérios observados na doacdo do
sémen. Dessa maneira, o doador deve ter faixa etaria de 18 a 45 anos de idade, ndo pode possuir
na familia histérico de doencas hereditarias, além de manterem o sigilo, eles ainda serdo
submetidos a inimeras avaliacdes e exames.

E importante ressaltar que ap6s a manifestacdo do consentimento 0 esposo ou
companheiro ndo tera o direito de negar a paternidade, como bem esclarece Cassettari (2017)
nesses casos é reconhecida a filiagdo socioafetiva, 0 que impossibilita uma futura impugnacéo
do reconhecimento da paternidade.

Por tais raz6es, conclui-se que essa subsecao trouxe como resultado o conhecimento
de mais uma técnica de reproducdo humana assistida, diferente da primeira técnica exposta no
topico anterior, que para concretizacdo do procedimento é necessario a utilizacdo do proprio
material genético do casal, para a efetivacdo da técnica heterdloga, é preciso que se utilize o
material genético de um terceiro. Considerando essas informac6es, no topico que se segue a

abordagem sera sobre a gravidez por sub-rogacéo do Utero.
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3.2.1. GRAVIDEZ POR SUB-ROGACAO DO UTERO

O assunto que sera debatido nessa subsecdo tem como foco principal relatar sobre
a gravidez por sub-rogacdo do Utero, popularmente conhecida como “barriga de aluguel”.
Diante disso, para que haja um resultado satisfatorio, a fim de que se obtenha o maximo possivel
de informacdes acerca do assunto seré utilizado um arcabouco doutrinario amplo, bem como
sera realizado o estudo de legislagdes especificas.

De antemado, iniciando a discussdo da temaética, Dias (2016, p.675) apresenta a
seguinte definicdo: “Gestacdo por conta de outrem, maternidade por substituicdo ou por sub-
rogacdo sdo expressoes que nada mais significam do que a conhecida barriga de aluguel”.
Cumpre advertir, que o termo “barriga de aluguel”, ¢ amplamente criticado pelo ordenamento
juridico, tendo em vista que a CRFB/1988 veda expressamente a comercializacdo de 6rgéos,

tecidos e substancias humanas, veja-se:

Art. 199. A assisténcia a salde é livre a iniciativa privada. [...] § 4° A lei disporéa sobre
as condicdes e os requisitos que facilitem a remocao de drgaos, tecidos e substancias
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializacdo (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, o inciso VII, item 2, da Resolugdo n. 2.168/2017 do Conselho
Federal de Medicina deixa claro “A cessdo temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo
ou comercial”. Na mesma direcdo, Madaleno (2018, p.713) declara sobre o assunto “A doagéo
de 6vulos no Brasil ndo pode envolver fins lucrativos, tanto que as doadoras assinam termo de
consentimento em que aceitam a doacdo sem finalidade lucrativa, reconhecendo a
obrigatoriedade do anonimato”.

Em outra perspectiva, Madaleno (2018) declara que ha duas espécies de maes de
substituicdo, sendo elas a mae portadora e a mée de substituicdo. Quanto a genitora portadora
o doutrinador a define como aquela que concede seu Utero, ja a mée de substituicdo é aquela
que pode ceder tanto o Gtero, quanto seus dvulos. Sendo assim, a cedente devera abrir mdo dos
seus direitos maternos e consequentemente entregar a crianga logo apos dar a luz.

Atualmente, a Resolucdo n°. 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina €
responsavel por apontar as diretrizes que deverdo ser respeitadas para a utilizacdo desse

procedimento. Ademais, o inciso VII, item 1, declara:
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A cedente temporaria do Gtero deve pertencer a familia de um dos parceiros em
parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau-mée/filha; segundo grau —
avo/irma; terceiro grau —tia/sobrinha; quarto grau —prima). Demais casos estdo
sujeitos a autorizagéo do Conselho Federal de Medicina (BRASIL, 2017).

Como se constata, € necessario que a cedente temporéria do Gtero possua um
vinculo de parentesco com um dos parceiros, até o quarto grau, contudo, Madaleno (2018)
explica que alguns conselhos regionais de medicina, tém adotado um entendimento mais
flexivel, inclusive, permitindo que amigas proximas cedam o seu Utero temporariamente. Para

tanto, Tartuce (2017, p.262) complementa:

Nas hipoteses de doacdo voluntaria de gametas ou de gestacdo por substituicéo,
deverdo ser também apresentados: a) termo de consentimento prévio, por instrumento
publico, do doador ou doadora, autorizando, expressamente, que o de quem convive
em unido estavel com o doador ou doadora, autorizando, expressamente, a realizacéo
registro de nascimento da crianca a ser concebida se dé em nome de outrem; b) termo
de aprovacdo prévia, por instrumento publico, do cdnjuge ou do procedimento de
reproducdo assistida; e c) termo de consentimento, por instrumento publico, do
cdnjuge ou do companheiro da beneficiaria ou receptora da reproducdo assistida,
autorizando expressamente a realizacdo do procedimento.

Ainda sobre 0s requisitos essenciais para a permissdo da utilizacdo da gravidez por

sub-rogacdo, Farias e Rosenvald (2017) reiteram:

E possivel extrair os requisitos exigidos para a gestacdo em utero alheio: i) a
maternidade por substituicdo devera efetuar-se entre parentes até o quarto grau (mée
e filha, avd e neta, irmas, primas), devendo os demais casos ser submetidos a prévia
anuéncia do Conselho Federal de Medicina; ii) a cessdo de Utero tera,
imperativamente, carater gratuito,s vedada a remuneracdo pelo ato (afastando-se,
assim, os nebulosos exemplos de aluguel do corpo humano); e iii) que tenha finalidade
médica a sua aplicagdo, ou seja, somente é permitida a utilizacdo da técnica por
pessoas que, realmente, ndo podem gestar, afastados os casos em que a mulher ndo
quer ficar gravida por questdes estéticas, por exemplo.

Em andlise final, compreende-se que esse topico trouxe informacdes
importantissimas para o desenvolvimento da pesquisa, como por exemplo, a avaliacdo da
Resolucdo n°. 2168/2017. Dessa maneira, a abordagem seguinte serd conclusiva na
determinacdo do vinculo de maternidade, oportunamente sera dissertado relativamente sobre 0s

aspectos juridicos da gravidez por sub-rogacdo do Utero e o conflito positivo de maternidade.
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4. ASPECTOS JURIDICOS DA GRAVIDEZ POR SUB-ROGAGCAO DO UTERO

E inegavel que a analise juridica da gravidez por sub-rogacio do Gtero e demais
técnicas de reproducdo humana assistida € um tema bastante controvertido. Imperioso ressaltar
que para confeccdo desse topico seré utilizada a obra escrita por Rolf Madaleno e a Resolugédo
de Medicina do Conselho Federal de Medicina n°. 2.168/2017.

Malgrado a evidente evolucdo da ciéncia e da tecnologia genética, verifica-se que
0 atual ordenamento juridico brasileiro é omisso quanto aos paradigmas que estdo
correlacionados as atuais técnicas de reproducdo humana assistida, uma vez que ndao ha uma
legislacédo especifica que aborda a maneira que sera aplicada tais técnicas, bem como estabelece
a solucdo juridica viavel no caso de conflito positivo de maternidade (MADALENO, 2018).

Destaca-se, que, a auséncia de normas especificas regulando o assunto
anteriormente mencionado ocasiona insegurancas juridicas. Para tanto, é importante destacar
que para amenizar os efeitos das lacunas existentes sdo utilizados instrumentos normativos
como o Codigo Civil de 2002, a Resolucdo de Medicina n° 2.168/2017, assim como
entendimentos consolidados nos tribunais por intermédio de simulas e jurisprudéncias. Sobre

isso, Madaleno (2018, p. 702) esclarece:

Realmente, a abordagem acerca da reproducéo assistida no Cadigo Civil é superficial,
s0 sendo referida por decorréncia da filiagdo conjugal presumida, e a normatizacéo da
matéria deve ser estabelecida por leis especiais, porque sdo constantes e dinamicas as
mudangas nessa seara de infindas descobertas no campo da engenharia genética, ndo
comportando sejam reguladas em cddigos, cuja maior caracteristica é justamente a
estabilidade das leis.

Considerando essas afirmacdes, constata-se que ainda estdo impregnadas no seio
social as obsoletas presuncgdes, tanto de maternidade, quanto de paternidade, o que constitui
retrocesso frente ao avanco das técnicas de reproducdo humana assistida. Ademais, € importante
pontuar que atualmente a Resolucdo de Medicina n°. 2.168/2017 é responsavel por identificar
os padrdes éticos e procedimentais que serdo observados na aplicacdo das referidas técnicas.

Assim, a titulo de esclarecimento Madaleno (2018, p. 704) assevera:

Embora ainda escassa qualquer regulamentacdo brasileira sobre a reproducédo
assistida, o temario esté disciplinado pela Resolugdo n. 2.168, do Conselho Federal
de Medicina, de 21 de setembro de 2017, e publicada no Diério Oficial da Unido, de
10 de novembro de 2017, revogada a Resolu¢do CFM n. 2.121/2015, sendo a atual
Resolucdo n. 2.168/2017 a Unica fonte normativa, constando do terceiro item de seu
5° inciso que devem os pacientes expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino
a ser dado aos embriBes criopreservados em caso de divorcio, doengas graves ou de
falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam dod-los.
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No que diz respeito & importancia da Resolugdo n. 2.168/2017, vislumbra-se que
ela apresenta diversos topicos que buscam esclarecer o que deverd ser observado para a
utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida, especialmente a gravidez por sub-
rogacdo do utero. A titulo de exemplo pode-se citar as se¢fes que retratam sobre as normas
éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, pacientes de RA, as clinicas,
centros ou servicos que aplicam técnicas de RA, doacdo de gametas ou embrides,
criopreservacao de gametas ou embrides, diagndstico genético pré-implantacional de embrides,
gestacdo de substituicdo e por fim reproducdo assistida post-mortem.

Por tais razdes, conclui-se que é necessaria a elaboracdo de uma legislagéo especial
para regulamentar esses pontos controvertidos. Nesse sentido, essa subse¢do trouxe como
resultado a reflexdo de que ainda ndo evoluimos o suficiente no que tange a apresentacdo de
respostas concretas aos casos que sao submetidos a apreciacdo do poder judiciario.
Considerando essas informacgdes, é que se torna necessaria uma analise pormenorizada do
conflito positivo de maternidade, com enfoque no estudo da Resolugdo de Medicina n.

2.168/2017 e arrestos jurisprudenciais.

4.1. CONFLITO POSITIVO DE MATERNIDADE

A abordagem que se inicia na presente subsecdo tem como enfoque o estudo do
conflito positivo de maternidade. Desse modo, esse topico foi elaborado utilizando como
instrumentos de investigacOes a obra “o estado atual de biodireito” escrita por Maria Helena
Diniz e o trabalho de concluséo de curso da académica Monaise Carteri Coradi.

E mister destacar que com a consolidacdo das técnicas de reproducdo humana
assistida no seio social, a presuncdo mater semper certa est (a mae sempre é certa) foi
relativizada, tendo em vista que por intermédio das técnicas de reproducdo humana assistida,
especialmente, a gravidez por sub-rogacédo do Utero, € possivel que a maternidade subsista em
relacdo a genitora que concedeu o material bioldgico ou a que gestou. Diante disso, Diniz (2017,

p. 740) argumenta:

Na fecundacdo na proveta, a crianca poderd ter duas mées: uma institucional e outra
genética; dois pais, o institucional, que serd o marido de sua mde, que anui na
fertilizacdo in vitro cum semine alieno, e 0 genético, ou seja, o doador do elemento
viril fertilizante, que néo tera responsabilidade juridica pelo ser que gerou.



39

Compreendendo a relevancia das questdes suscitadas, bem como 0s pontos
controvertidos que essa tematica possui, Diniz (2017) apresenta alguns questionamentos como,
por exemplo, se seria vidvel a formulacéo de uma nova defini¢do de maternidade e paternidade?
Se mediante a dificuldade na determinacdo da maternidade na fertilizacdo in vitro, na hip6tese
em que o 6vulo for de uma doadora, quem sera a mae, a doadora ou a mulher em que cujo Utero
foi introduzido o dvulo de outra? Frente a esses apontamentos questiona-se no caso de gravidez
por sub-rogacdo do Utero, sobrevindo o litigio, o vinculo de maternidade subsistird em relacdo
a genitora que concedeu o material biolégico ou a que gestou? A quem o poder judiciario
devera conceder a guarda da crianga? Ademais, Diniz (2017, p.471) indaga “O que teria mais
valor: o conteudo genético transmitido ao filho ou o vinculo afetivo criado entre gestante e 0
feto™?

Nesse sentido, Coradi (2014, p. 46) em seu trabalho de concluséo de curso que tem
como titulo conflito positivo de maternidade frente a gravidez de substituicdo transcreve

considerac0es significativas:

O entendimento e a solugdo dada pela doutrina quanto ao conflito positivo de
maternidade é divergente. Ha quem entenda que mée seria aquela que gestou e deu a
luz, em razdo da presuncdo mater semper certa est. E, de acordo com tal
entendimento, preceitua Denise Rodrigues que “mie é a que did a luz
independentemente de que técnica de reprodugio esta tenha se valido”, ainda, conclui
“que o termo substituicdo € utilizado erroneamente, pois quem gerou € a verdadeira
mée e sO havera substituicdo apds a entrega do bebé a mde que o criard”
(RODRIGUES, 2008, p.409, apud CORADI, 2014, p. 46).

Em continuidade, Diniz (2017, p. 741) anuncia “O Cddigo Civil bulgaro (art.31), a
Lei espanhola n.14/2006, art.10.2, a Lei inglesa e o Codigo Civil suico (art.251, 1) entendem
que a mée € a que deu a luz, pois a filiacdo dos nascidos por gravidez por sub-rogacao deve ser
determinada pelo parto”.

Em direcdo adversa, Diniz (2017, p. 741) informa “Nos Estados Unidos, um juiz
entregou a crianca ao casal encomendante, porque tinha mais condi¢des de crid-la”. Além disso,
cumpre assinalar que nesse pais ndo ¢ vedada a utilizagdo da “barriga de aluguel”, desde que
haja o consentimento das partes firmado por meio de um acordo que devera ser submetido ao

poder judiciario. Assim, Coradi (2014, p. 46) alude em trabalho académico:

O desejo de ter um filho e os lagos de afeto construidos sdo mais importantes que a
simples descendéncia. O vinculo do amor é o mais importante e significativo na vida
de qualquer pessoa, principalmente de uma crianca. Esta licdo acha-se consignada
desde a antiguidade, na Biblia. O astuto Rei Salomé&o, para dirimir o litigio entre duas
mulheres que diziam ser mdes de uma crianga ndo se serviu de nenhum critério que
necessitasse a analise da natureza biol6gica da crianca, ou da discussdo de quem
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gerou, mas sim, na circunstancia de amar e servir (TEIXEIRA, 2005, p.319, apud,)
CORADI, 2014, p. 46).

Face a essas consideragfes, em que se demonstra a relevancia do afeto em
detrimento ao vinculo bioldgico, Diniz (2017, p. 741) opina da seguinte maneira:
Deverda o legislador optar pela prevaléncia da presuncdo da paternidade e da
maternidade em prol do casal que idealizou o nascimento; o filho, aos olhos da lei,
dele sera, mesmo que o material genético ndo seja seu, pouco importando que tenha

sido ou ndo gerado no Utero da esposa ou se ela forneceu o évulo, fecundado pelo
sémen do marido ou de terceiro e gestado no ventre de outra mulher.

Ao ensejo da concluséo desse item, constata-se que, para Diniz (2017) a paternidade
e a maternidade serd atribuida para aqueles que optaram e quiseram o nascimento da crianca.

Posto isto, na subsec¢éo posterior seré realizado o estudo da Resolugédo de Medicina
n°. 2.168/2017, documento este que trara contribuicdes essenciais para a pesquisa, pelo fato de
ser 0 Unico instrumento normativo que apresenta 0s aspectos éticos e procedimentais das

técnicas de reproducdo humana assistida, especialmente a gravidez por sub-rogacéo do Utero.

4.2. ANALISE DA RESOLUCAO DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA N°
2.168/2017

A subsecdo que se inicia tem como objetivo realizar o estudo da Resolucdo do
Conselho Federal de Medicina n°. 2.168/2017. Desta forma, serdo expostos alguns dos
principios gerais, pacientes das técnicas de RA, referentes as clinicas, centros ou servicos que
aplicam técnicas de RA, doacdo de gametas ou embrides, criopreservacdo de gametas ou
embrides, diagndstico genético pré-implantacional de embrides, sobre a gravidez por sub-
rogacdo do Utero e por fim reproducéo assistida post-mortem.

Cumpre observar, preliminarmente, os pontos relevantes dos principios gerais,
desse modo, o inciso I, item 1, da Resolu¢do do Conselho Federal de Medicina n°. 2.168/2017,
informa “As técnicas de reproducédo assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolucdo dos
problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de procriagao”.

Verifica-se que o processo de procriacdo por intermédio das técnicas de reproducao
humana assistida carrega na sua esséncia condi¢fes que devem ser respeitadas, assim o § 1°, do
inciso I, da Resolugédo do Conselho Federal de Medicina n°. 2.168/2017 preleciona “A idade

méxima das candidatas a gestacdo por técnicas de RA é de 50 anos”. Ademais, o item 6 do
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mesmo inciso deixa claro “E proibida a fecundacio de odcitos humanos com qualquer outra
finalidade que ndo a procriagdo humana”.

Por conseguinte, o inciso I, item 4, da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina
n°. 2.168/2017, exp0e aspectos relevantes sobre o consentimento. Para tanto, destaca-se:

O consentimento livre e esclarecido serd obrigatério para todos os pacientes
submetidos as técnicas de RA. Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das
circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos,
bem como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica
proposta. As informacdes devem também atingir dados de carater bioldgico, juridico
e ético. O documento de consentimento livre e esclarecido serd elaborado em
formulario especial e estara completo com a concordancia, por escrito, obtida a partir
de discussdo bilateral entre as pessoas envolvidas nas técnicas de reproducao assistida
(BRASIL, 2017).

Em atencdo ao item 4, inciso I, infere-se que para um bom desempenho na aplicacao
das técnicas de reproducdo humana assistida, € necessario compreender a importancia dos
aspectos biologicos, juridicos e éticos. Quanto aos pacientes das técnicas de RA, o inciso I,
item 1, da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n. 2.168/2017, declara:

Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja indica¢do ndo
se afaste dos limites desta resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA, desde
que os participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos, conforme
legislacdo vigente (BRASIL, 2017).

Vislumbra-se que além, do consentimento € preciso que todos 0s participantes de
tais procedimentos estejam cientes da legislacdo em vigor. Diante disso, no que se refere as
clinicas, centros ou servicos que aplicam técnicas de RA, a Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina n. 2.168/2017, esclarece:

As clinicas, centros ou servigos que aplicam técnicas de RA séo responsaveis pelo
controle de doencas infectocontagiosas, pela coleta, pelo manuseio, pela conservacao,
pela distribuicdo, pela transferéncia e pelo descarte de material biol6gico humano dos
pacientes das técnicas de RA (BRASIL, 2017).

Sendo assim, nota-se que as clinicas e centros possuem a responsabilidade de
garantirem que todo o procedimento seja realizado com segurancga. Acrescente-se ainda, 0
disposto no inciso 1V, item 1 da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n°. 2.168/2017

“A doacdo nao podera ter carater lucrativo ou comercial”. Demais disso, o item 2 assevera “Os

doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa. Para tanto, o item 4,
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contido no inciso 1V, retrata sobre o sigilo da identidade dos doadores e receptores de embrides,

sendo, vejamos:

Sera mantido, obrigatoriamente, sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e
embrides, bem como dos receptores. Em situacGes especiais, informacGes sobre os
doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos,
resguardando-se a identidade civil do (a) doador (a) (BRASIL, 2017).

Em se tratando da criopreservacdo de gametas ou embrides, a Resolucdo do
Conselho Federal de Medicina n°. 2.168/2017, predispde:

No momento da criopreservacdo, 0s pacientes devem manifestar sua vontade, por
escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides criopreservados em caso de
divércio ou dissolucédo de unido estavel, doencas graves ou falecimento de um deles
ou de ambos, e quando desejam doa-los (BRASIL, 2017).

Diante disso, ha no cenario social, ético, religioso e juridico, calorosos debates
sobre o descarte dos embrides criopreservados, sobre isso a Resolugdo do Conselho Federal de
Medicina n°. 2.168/2017, no item 4, inciso V, pontua que “Os embrides criopreservados com
trés anos ou mais poderdo ser descartados se esta for a vontade expressa dos pacientes”.
Ademais, o item 5, do mesmo inciso ainda prescreve “Os embrides criopreservados e
abandonados por trés anos ou mais poder&o ser descartados”.

Tendo como referéncia o diagnostico genético pré-implantacional de embrides, o
inciso VI, do item 1, da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n. 2.168/2017, aborda:

As técnicas de RA podem ser aplicadas a selecdo de embriGes submetidos a
diagnostico de alteracBes genéticas causadoras de doencas podendo nesses casos ser
doados para pesquisa ou descartados, conforme a decisdo do(s) paciente(s)
devidamente documentada em consentimento informado livre e esclarecido especifico
(BRASIL, 2017).

Denota-se que o consentimento dos pacientes deve ser devidamente documentado,
a fim de que haja uma maior efetividade e seguranca na aplicacdo das técnicas de reproducédo
humana assistida. Nesse sentido, a resolucdo anteriormente mencionada discorre sobre a
gestacdo por substituicdo, sendo assim, o inciso VII, da Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina n°. 2.168/2017, informa:

As clinicas, centros ou servicos de reproducdo assistida podem usar técnicas de RA
para criarem a situacdo identificada como gestacdo de substituicdo, desde que exista
um problema médico que impega ou contra indique a gestacdo na doadora genética,
em unido homoafetiva ou pessoa solteira (BRASIL, 2017).
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Como se depreende, para submissédo do processo de gravidez por sub-rogagéo do
utero ha limitacOes especificas, ou seja, a doadora genética deve possuir alguma anomalia
fisiol6gica que a impeca de gestar, ademais, esse procedimento também podera ser aplicado nas
hip6teses de unido homoafetiva, ou pessoas solteiras. Por conseguinte, o item 1, predisposto no
inciso VII, da Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 2.168/2017, estabelece o0s

seguintes critérios:

A cedente temporaria do Utero deve pertencer a familia de um dos parceiros em
parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau- mae/filha; segundo grau-
avo/irma; terceiro grau-tia/sobrinha; quarto grau-prima). Demais casos estdo sujeitos
a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina (BRASIL, 2017).

Observa-se que o critério do parentesco em situacOes especiais pode ser
relativizado, desde que o Conselho Federal de Medicina autorize. Em ultima analise no que diz
respeito a gravidez por sub-rogacao do utero, o inciso VII, item 3.5, esclarece que é essencial
que ocorra o0 “Compromisso do registro civil da crianga pelos pacientes (pai, mée ou pais
geneticos), devendo esta documentacéo ser providenciada durante a gravidez”.

Por ultimo, a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n°. 2.168/2017, pontua
sobre a reproducdo assistida post-mortem, dispondo que “E permitida a reproducéo assistida
Post mortem desde que haja autorizacdo prévia especifica do (a) falecido (a) para o uso do
material biologico criopreservado, de acordo com a legislagdo vigente”.

Encerrado o estudo da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n®. 2.168/2017,
é possivel concluir que este documento trouxe para a pesquisa como resultado as principais
diretrizes éticas, juridicas e procedimentais que deverao ser respeitadas na implementacao das
técnicas de reproducdo humana assistida. Diante disso, no topico seguinte sera realizada uma
analise jurisprudencial e doutrinaria, a fim de que mediante o estudo de casos concretos se possa
efetivamente chegar a uma conclusdo acerca da determinacdo do vinculo de maternidade,
considerando as divergéncias existentes no campo doutrinario e as lacunas legislativas no

ordenamento juridico.

4.2.1. ANALISE DA GRAVIDEZ POR SUB-ROGACAO DO UTERO SOB O PRISMA
JURISPRUDENCIAL E DOUTRINARIO

No presente topico serd realizada a andlise da gravidez por sub-rogagdo do Utero
sob uma otica jurisprudencial e doutrinaria. Cumpre sublinhar que a finalidade é demonstrar

através de casos concretos como os tribunais tém reagido diante o conflito positivo de
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maternidade. Para a elaboracdo da subsecdo seréo utilizados enunciados jurisprudenciais e
livros redigidos por renomados juristas, tais como Maria Helena Diniz e Christiano Cassettari.

Inicialmente, a investigagdo surge com a verificagdo dos principais pontos
apresentados nos autos n°. 2009.0010.4323, pelo juiz auxiliar de corregedoria José Marcelo
Tossi Silva em parecer juridico enderecado ao Egrégio Conselho Superior da Magistratura do
Estado de S&o Paulo, em que o desembargador Anténio Carlos Munhoz Soares aprovou 0
parecer do juiz auxiliar de corregedoria, negando provimento ao recurso do Ministério Publico
do Estado de S&o Paulo, em que se discutia a imputacdo da maternidade e da paternidade aos
fornecedores de materiais genéticos empregados para fertilizacdo in vitro e inseminacédo
artificial. Conforme se depreende nos autos em epigrafe, o casal Hélio Ferreira da Cunha Junior
e Sandra Regina Locatelli, movidos pelo desejo de procriarem, ndo obstante impossibilitados
de utilizarem as vias comuns para concretizacdo de tal objetivo, haja vista Sandra Regina
possuir uma anomalia fisioldgica que a impede de gestar, sendo assim, o referido casal recorreu
a cunhada de Hélio Ferreira da Cunha Junior, para que ela cedesse temporariamente seu Utero,
com o fito de viabilizar o desenvolvimento do embrido. Nesse sentido, ficou estabelecido que
logo apos o periodo de gestacdo, Monica Emi Tsuruda, deveria entregar a crianga ao casal,
abdicando-se do direito de assumir a maternidade. Acontece que mesmo havendo a declaragédo
expressa de que ela ndo possuia 0 desejo de assumir a maternidade, o Centro de Atencdo a
Saude da Mulher — CAISM, Unicamp, expediu a declaracdo de nascido vivo identificando a
cunhada de Hélio, como genitora, considerando o fato de que foi ela que deu a luz a crianca.
Diante disso, no que se refere ao possivel conflito de maternidade o Ministério Publico do

Estado de Sdo Paulo destaca:

[...] O recorrente alega, em suma, que a maternidade é presumida pela gestacéo, sendo
mée aquela que pariu a crianca. Afirma que o contrato celebrado entre os envolvidos,
intermediado por médicos do Centro de Reproducdo Humana de Campinas, ligado &
Faculdade de Medicina da Unicamp, ndo supera o principio da maternidade certa pela
gestacdo e parto [...]. (TJ-SP, 2010, p.01, on-line). (BRASIL, 2010).

Em seguida, relata ainda sobre a importancia da preservacdo do melhor interesse da
crianca, bem como a relevancia do principio da dignidade da pessoa humana, que de acordo
com o0 que esta disposto nos autos n°. 2009.0010.4323, julgado pelo Tribunal de Justica de Sdo
Paulo serdo garantidos com a lavratura de assento de nascimento. Nesse sentido, o Ministério

Publico do Estado de Sdo Paulo assevera:
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[...] Considera que a lavratura do assento de nascimento na forma pretendida ndo
possibilitara o futuro conhecimento, pela crianga, de sua real origem, porque ocultara
a verdadeira maternidade. Além disso, ndo existe regulamentacdo legal para a pratica
pretendida pelos recorridos, o que impde maiores cautelas e impede, por sua vez, a
presuncdo de paternidade e maternidade tdo sé pelas declaracdes apresentadas pelos
interessados, nas quais se inclui a do médico responsavel pela fertilizacdo e pela
inseminagdo [...] (TJ-SP, 2010, p.02, on-line). (BRASIL, 2010)

Assim, tendo como base as informagdes anteriormente mencionadas, as quais
demonstram que tanto a maternidade, quanto a paternidade, ndo devem ser presumidas apenas
pelas declaracOes prestadas pelos interessados, o Ministério Publico do Estado de S&o Paulo,
no processo n°. 2009.0010.4323, argumenta sobre uma possivel ilegalidade no procedimento

de manipulacdo genética. Nesse contexto:

[...] Tece comentarios sobre a possibilidade de manipulacéo genética vedada ou ilegal.
Afirma, por fim, que a genitora que deu a luz ndo tem parentesco com 0s supostos
pais bioldgicos o que contraria a resolucdo do Conselho Federal de Medicina
destinada a impedir a comercializacdo do Utero [...] (TJ-SP, 2010, p.02, on-line).
(BRASIL, 2010).

N&o obstante, a apresentacdo do recurso pelo Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo, a Procuradoria Geral de Justica emitiu parecer pelo ndo provimento do recurso. Nesse

paradigma, em analise aos autos n°. 2009.0010.4323 o juiz auxiliar Silva argumentou:

[...] Fundado na inexisténcia de vedagdo legal para o procedimento adotado na
fertilizacdo e inseminagdo artificiais, na natureza relativa das presungdes de
paternidade e maternidade decorrentes da lei, e no melhor interesse da crianca,
determinou a lavratura do assento de nascimento com consignacéo de que é filha de
seus pais bioldgicos, ou seja, fornecedores dos materiais genéticos utilizados na
fertilizacdo in vitro, com arquivamento do procedimento pelo Oficial de Registro
Civil das Pessoas Naturais para fornecimento, aos interessados, de certidao relativa
ao seu contetido, mediante prévia autorizagdo judicial [...] (TJ-SP, 2010, p.03, on-
line). (BRASIL, 2010).

Ademais, acrescente-se ainda que a documentacdo acostada nos autos foi
fundamental para a posterior decisdo do desembargador Anténio Carlos Munhoz Soares, o qual
aprovou o parecer do Juiz auxiliar da corregedoria, negando, portanto, provimento ao recurso
do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Registre-se ainda, que no presente caso 0 que
prevaleceu foi a maternidade vinculada ao material genético concedido pelo casal solicitante
do procedimento.

E inegavel que para a solugo do conflito positivo de maternidade é necessario que

cada caso em especifico seja apreciado de maneira subjetiva, como visto no julgado anterior, a
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maternidade e paternidade foram determinados pelo critério genético, no entanto, ha casos que
o critério socioafetivo é que ira prevalecer.

Assim, utilizando esse argumento como fundamento o Tribunal de Justica do
Estado de Goias, no julgamento de apelacdo civel alicercou entendimento voltado a
consolidacédo dos lagos socioafetivos. Nessa direcdo a relatora Reis entendeu:

[...] Superada tal premissa, qual seja, de que a relagdo juridica, consolidada sobre lagos
socioafetivos prevalece sobre a ligacdo genética, € preciso esclarecer que a posse do
estado de filho decorre de vinculo afetivo, apoiado no tratamento e cuidado
dispensado, nas responsabilidades assumidas, na relacdo de confianca estabelecida, e
excede o ambito familiar, conferindo aparéncia de filiacdo para toda a comunidade,
situacdo que interfere na formacéo da personalidade [...] (TJ-GO, 2019, p.04 on-line).
(BRASIL, 2019).

E notdrio que o aspecto socioafetivo ndo pode ser desconsiderado no momento da
determinacdo da maternidade. Nessa acepcdo Diniz (2017, p. 741) de maneira categorica revela

a sua opinido sobre qual é a decisdo adequada nas hipoteses de conflito de maternidade, senéo,

vejamos:

Julgamos que devera o legislador optar pela prevaléncia da presuncdo da
paternidade e da maternidade em prol do casal que idealizou o nascimento; o
filho, aos olhos da lei, dele ser4, mesmo que o material genético ndao seja seu, pouco
importando que tenha sido ou ndo gerado no Utero da esposa ou se ela forneceu o
6vulo, fecundado pelo sémen do marido ou de terceiro e gestado no ventre de outra
mulher (grifo nosso).

Por tais razdes, verifica-se que ndo ha um precedente especifico para o magistrado
se pautar no momento de proferir sua decisdo sobre quem sera considerada mae da criancga.
Sendo assim, observando a atual estrutura do ordenamento juridico brasileiro, partimos do
pressuposto que genitora sera aquela que garantir o melhor interesse da crianga. Com base nisto,
Cassettari (2017, p. 38) ratifica:

Diante dos complexos e intrincados arranjos familiares que se delineiam no universo
juridico — ampliado pelo entrecruzar de interesses, direitos e deveres dos diversos
componentes de familias redimensionadas —, deve o Juiz pautar se, em todos 0s
casos e circunstancias, no principio do melhor interesse da crianca, exigindo dos
pais bioldgicos e socioafetivos coeréncia de atitudes, a fim de promover maior
harmonia familiar e consequente seguranca &s criancas introduzidas nessas
inusitadas tessituras (grifo nosso).

Na mesma direcdo o Tribunal de Justica do Estado de Goiés, no julgamento do
agravo de instrumento, ressaltou a importancia do principio do melhor interesse da crianga.

Nesta esteira, verifica-se a concepgdo do relator Rosa:
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[...] Em proémio, vale considerar que a regulamentacdo do direito de visitas, assim
como todas as questdes que envolvem menores, deve prestigiar primordialmente o
interesse da criancga (art. 227, caput, da Constituicdo Federal), ja que a convivéncia
familiar assegura ndo so a formacéao de liames afetivos, como contribui ainda para a
formagdo fisico-psicoldgica do infante [...] (TJ-GO, 2019, p.03, on-line). (BRASIL,
2019).

Em atencdo as informagdes expostas, verifica-se que este capitulo contribuiu para
o resultado da monografia, demonstrando os pontos que devem ser observados para a solucao
do conflito positivo de maternidade. Sendo assim, foi possivel constatar que o ordenamento
juridico brasileiro ainda possui deficiéncias no campo normativo, ndo sendo possivel aferir uma
resposta objetiva para o conflito positivo de maternidade por auséncia de uma lei especifica que
regule o caso. Ademais, constata-se ainda a relevancia de uma analise principioldgica em
questdes subjetivas como a que foi apresentada no trabalho. Diante disso, tendo como base o
estudo da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n°. 2.168/2017, bem como o estudo da
gravidez por sub-rogacao do Utero, sob uma otica doutrinaria e jurisprudencial, conclui-se que
0 magistrado fara uma analise minuciosa, a fim de identificar qual genitora garantira o melhor

interesse da crianga.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Com amparo em todo estudo realizado até aqui, que foi baseado em obras
doutrinarias de renomados autores do ramo do Direito civil, jurisprudéncias e legislagdes que
regem a matéria ora em comento, pode-se afirmar que os objetivos da presente pesquisa foram
alcancados, bem como chegou-se a uma resposta para o problema inicialmente proposto.

Verifica-se, pois, que no primeiro capitulo o estudo se debrucou na nova ideia de
filiacdo, pontuando as mutacGes que o direito de familia sofreu em comparacdo com o que se
pregava ha algumas décadas. Seguindo a esteira, demonstrou-se que, com 0s avangos na
tecnologia, notadamente no ramo da engenharia genética, a ideia de filiacdo bioldgica se
estendeu, ao passo que, hodiernamente, ndo se tem apenas 0 meio natural ou carnal para se
caracterizar o vinculo biologico, mas também as varias técnicas de reprodugdo humana
assistida.

Nesse interim, exsurgiu-se de forma cristalina a importancia da filiacdo socioafetiva
na determinacdo da maternidade, demonstrando que nem sempre as familias adotaram a
afetividade como elemento constituinte do elo entre seus integrantes, vez que a nocao do afeto
abrange uma visao de pessoa, e da sua subjetividade, que nem sempre esteve presente.

No segundo capitulo, a tematica discutida foi sobre os parametros técnicos e
cientificos da reproducdo humana assistida, nessa etapa foram abordados os conceitos e
realizadas detidas analises concernentes a reproducao assistida homologa, heterdloga e gestacao
por sub-rogacéo do Utero.

No terceiro capitulo, com o escopo de se extrair informac6es significativas sobre o
conflito positivo de maternidade, o estudo esteve voltado a analise juridica da gestacéo por sub-
rogacdo do utero, sendo apresentadas informacdes primordiais a respeito do conflito de
maternidade, trazendo a baila, novamente, a pergunta que direcionou a pesquisa, a saber, no
caso de gravidez por sub-rogacao do Utero, o vinculo de maternidade prevalecera em relacéo a
genitora que viabilizou o material biol6gico ou a que gestou?

Destarte, no que tange as possibilidades técnicas e juridicas da reproducdo humana
assistida, notadamente a gestacdo por sub-rogacdo do Gtero, vulgarmente conhecida como
“barrida de aluguel”, observa-se que, hodiernamente, ndo existe mais davidas de que as relaces
familiares estdo baseadas na afetividade. A concepcao arcaica sobre a maternidade bioldgica
resta superada, cedendo lugar ao aspecto afetivo da fungcdo maternal, que externa a maxima,

segunda a qual, mae é aquela que, mesmo ciente da inexisténcia de liame bioldgico, trata o filho
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com atitudes de afeto, amor e carinho. Lado outro, a filiacdo socioafetiva ndo exclui a filiagéo
bioldgica, porquanto esta constitui direito da personalidade.

Outrossim, por intermédio deste estudo, que foi durante todas as suas etapas
baseado em obras doutrinarias, arrestos jurisprudenciais e, principalmente, na Resolugdo do
Conselho Federal de Medicina n°. 2.168/2017, restou-se evidenciado que a melhor solugéo
juridica, no caso de advir conflito positivo de maternidade, € conceder a tutela a genitora que
conseguir comprovar que garantira o0 melhor interesse da crianca, pois conforme a matéria
esposada, sempre que houver algum conflito envolvendo infante, este devera ser decidido com
fulcro no principio do melhor interesse da crianca.

E premente que se deixe claro, por fim, que, ndo existe um consenso Gnico e
absoluto do que seria 0 melhor interesse da crianca, sendo que, 0 mais prudente, nesse cenario,
é que o Juiz, diante do caso concreto, decida de modo a assegurar os direitos da crianca,

garantindo, assim, que ela obtenha um acolhimento seguro e respaldado no afeto.
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