A TUTELA JURIDICA DAS RELACOES FAMILIARES E
CONTRATUAIS NA MATERNIDADE POR SUBSTITUICAO
TRANSNACIONAL

LEGAL PROTECTION OF FAMILY AND CONTRACTUAL RELATIONS IN
TRANSNATIONAL SURROGACY AGREEMENTS

Beatriz lara Martins da Silva'

Paula Maria Laureano Rodrigues de Oliveira?

RESUMO

O presente trabalho analisa o arcabou¢o normativo aplicavel a gestacao de substituicdo
enquanto fendmeno transnacional no ambito do Direito Internacional Privado, do Direito
Comparado, do Direito Constitucional e dos atos e regulamentos infralegais do Conselho
Nacional de Justi¢ca e do Conselho Federal de Medicina, assim como os instrumentos pertinentes
no Direito Internacional dos Direitos Humanos e correspondente jurisprudéncia. Analisa-se a
viabilidade de homologacao de sentenga estrangeira que declara vinculo parental advindo da
pratica a partir da jurisprudéncia patria. Em seguida, correlacionam-se os institutos de Direito
de Familia sob a otica da constitucionalizagdo do Direito Privado, determinando-se as relagdes
juridicas sui generis imanentes da gestacdo por substituicdo a partir das quais infere-se uma
teoria da parentalidade. Enfim, estuda-se a viabilidade da tutela executoria dos acordos de
gestacdo sub-rogada a partir de ratio decidendi aplicada no Superior Tribunal de Justica.
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ABSTRACT

The present work analyzes the normative framework applicable to surrogacy
agreements as transnational phenomena under International Private Law, Compared Law,
Constitutional Law and the regulatory acts issued by the National Council of Justice and the
Federal Council of Medicine, as well as pertinent instruments in the realm of International Law
of Human Rights and its jurisprudence. Homologation of foreign judicial parental orders from
surrogacy is scrutinized through national jurisprudential analysis. Then, Family Law statutes
are analyzed under the perspective of Constitutional Private Law, determining the nature of the
sui generis relationships that arise from surrogacy under a theory of parenthood. At last, the
viability of judicial tutelage to transnational surrogacy agreements is analyzed through a
particular ratio decidendi applied in the Superior Court of Justice.
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1 INTRODUCAO

E consequéncia notéria da globalizagdo a crescente internacionalizagdo das relagdes
humanas, a qual, por sua vez, confere carater transnacional aos liames juridicos destarte
constituidos por aqueles que efetivamente ndo sao meramente integrantes de um Estado-Nagao,
mas cidaddos cosmopolitas. As idiossincrasias locais ndo mais ditam a conduta individual, e
enfim concebe-se a incongruéncia da impermeabilidade juridica dos ordenamentos estatais.

Este paradigma enseja a conclusdo de que os individuos, conforme Aguiar (2018, p.
204), “possuem direitos morais fundamentais contra a maioria e contra Estado,” logo, ¢
imperioso que quaisquer restrigdes consubstanciem remédios a obstar o prejuizo concreto.

A gestacao por substituicao, definida amplamente como a realizagdo de uma gestacao a
termo para uma terceira pessoa ou casal, ausentes vinculos genéticos e familiares entre gestante
e ser gestado, € objeto deste conflito entre vertentes politico-juridicas em que as leis de familia
foram construidas para realidades tradicionais e o direito individual de buscar a felicidade.

A maternidade por substituicdo, a qual se distingue da gestacdo sub-rogada em
decorréncia do parentesco genético entre gestante e embrido, possui suas origens historicas
contemporaneas aos proprios registros civilizatorios, na Mesopotamia e no Egito. (Turp et al.,
2018) Nao obstante, a cultura cristd medieval e os consequentes Codigos Civis burgueses do
século XIX consolidaram o arcabougo normativo incongruente a maternidade por substitui¢ao
tradicional, incompativel a concepcao juridica de familia nuclear. (Rubio e Oviedo, 2017).

A tradicdo juridica brasileira, radicada em vertentes europeias tradicionais, transcorre
evolucdo organica de harmonizagdo entre o Direito positivo e a realidade das relagdes civis e
familiares de uma cultura singular em que a expressao da sentimentalidade privada enseja novas

formas de concretizagao de realidades juridicas tradicionais.

2 BEBES TRANSNACIONAIS: ENTRE A LIBERDADE E A DIGNIDADE

Nascidos em nagdes que ndo lhes pertencem, meras intermediadoras seu nascimento,
ingressantes em nagdes que negam sua origem, transnacionais e prima facie apatridas, os bebés
gestados de forma sub-rogada sob a égide de lex fori permissiva estrangeira desafiam a
hegemonia das ordens juridicas frente a tutela da familia e da crianga asseveradas pelos direitos
humanos em nome dos quais nega-se sua pertenca a familia que promoveu seu nascimento.

Outrossim, a Convencao para a Redugao dos Casos de Apatridia, ratificada por 75 paises

determina “todo filho legitimo nascido no territério de um Estado Contratante e cuja mae seja



nacional daquele Estado, adquirird essa nacionalidade no momento do nascimento se, do
contrario, viesse a ser apatrida.” (Brasil, 2007, p. 2)

Hodiernamente, a gestagdo por substitui¢do comercial transnacional realizada sob a
jurisdigdo interna ¢ licita por for¢a de lei apenas em Belarus, Ucrania, Cazaquistdo, Quirguistao
e na maioria dos Estados Unidos. (Belarus, 2012; Cazaquistdo, 2014; Quirquistdo, 2019;
Ucrania, 2002; Creative Family Connections LLC, 2024) A Federacdo Russa possuia o mais
permissivo ordenamento, prescindivel vinculo genético, até o advento da Lei Federal n°538 de
19 de dezembro de 2022 que vedou o acesso a técnica reprodutiva a estrangeiros. (Russia, 2022)

Entre a veemente recusa em admitir-se a legitimidade de procedimentos como a gestagdo
por substituicdo por pretensa ofensa a ordem publica internacional na Europa Ocidental e a
legitimidade do recurso a medicina em jurisdigdes permissivas alicergadas no eudemonismo,

ha incompatibilidade irreconciliavel no ambito do Direito Internacional Privado.

2.1 Panorama de Direito Comparado para os Contratos Transnacionais

A Republica Italiana, desde 2024, e os estados australianos de New South Wales,
Queensland e o Territorio da Capital Australiana apresentam jurisdicdes agudamente
proibicionistas, conferindo-se a gestacdo substitutiva transnacional o rigor da
extraterritorialidade da lei penal, reduzindo o contetido do direito humano a liberdade de
locomocao. (Italia, 2024; Australia, 2024)

No emblematico caso Farnell & Anor e Chanbua (2016), a Corte Familiar da Australia
Ocidental instituiu a obrigagdo a projeto parental australiano de prestar informacao a gestante
tailandesa que reclamou a maternidade e providenciar o envolvimento da crianga, que portaria
apenas o sobrenome da gestante tailandesa, em cerimdnias budistas de importancia. Aos
contratantes foi concedido guarda, porém negada a parentalidade. (Australia, 2016)

Na Europa, inadmitindo jurisdi¢des sequer a transcri¢ao do registro de criangas nascidas
do procedimento, recorrem as partes ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, em cuja
jurisprudéncia consolidou-se o dever estatal de fornecer remédio juridico célere e eficaz para o
reconhecimento da filiacao plenis iuris, possivel a via adotiva, possuindo os Estados o direito
de considerar a maternidade decorrente de gestacdo sub-rogada como afronta & sua ordem
publica internacional, tese firmada em Mennesson e Labassee contra Franga (2014).

A corte afirmou a legitimidade da aplicagdo de dbices normativos de Direito Interno no
ambito do processo de adogao, em Valdis Fjélnisdottir contra Isldndia (2021) e A. M. contra

Noruega (2022), casos em que houve impedimento superveniente a ado¢do em decorréncia de



divorcio entre o projeto parental. Entretanto, o Tribunal asseverou a tutela do convivio familiar
de fato e o direito do menor a nacionalidade do projeto parental, direitos humanos fundamentais.

Nao obstante, a inseguranga juridica no ambito europeu ¢ flagrante, representada por
Paradiso e Campanelli contra Italia (2017), negada indenizagdo a casal a quem foi imputado
delito de subversdo as regras de adocao internacional e cujo filho nascido pela técnica na Russia
foi declarado em situagdo de abandono, importando violagao aos Direitos Humanos. Eximiu-se
de manifestar-se a Corte quanto ao processo penal por ndo se haverem esgotado as vias internas.

Apenas ordens de guarda ou adocdo sdo possiveis na hipotese de insurgéncia da
gestante substituta contra a declaragdo de parentalidade na jurisdi¢do britanica, ainda que esta
seja domiciliada alhures. Em Portugal, a lei que determina a filiagdo ¢ a lei da gestante, o que
confere um grau significativo de seguranca juridica transnacional, ainda que possivel a
incidéncia, no caso concreto, de ofensa a ordem publica internacional. (Oliveira, 2019)

Em Sentenca de 18 de abril de 2024, a Corte Constitucional da Republica Colombiana
instituiu regime fundado no interesse superior da crianga, asseverando que a prole de uma
gestacdo substitutiva ndo possui direito a cidadania colombiana por reputar “ilogico imputar
maternidade a mulheres que nao desejou a concepcao de um filho para si”, citagdo de sentenca
da Segunda Vara da Familia de Santiago no Chile. (Colombia, 2024)

Outrossim, a Convengdo de Haia para o Direito Internacional Privado, enquanto
instituicdo, reconhecendo a inaplicabilidade de convengdes pré-existentes, concernentes a
adocdo, desenvolve estudos quanto a viabilidade de um instrumento normativo internacional
sobre o reconhecimento de filiacio em decorréncia de gestagdo substitutiva, considerando

remota a possibilidade de consenso internacional sobre a matéria. (Convencao de Haia, 2022)

3 DIREITO CONSTITUCIONAL FAMILIAR: PRINCIiPIOS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS APLICADOS A MATERNIDADE POR SUBSTITUICAO

E notéria a omissdo da Legislacio Brasileira em matéria de gestagio por substituicio,
uma vez que a lei se omite no tema, o tornando totalmente desemparado. A tUnica citagdo que o
aborda ¢ a Resolugdo n° 2.013, de 2013, do Conselho Federal de Medicina, ora acrescida pela
Resolugdo n® 2.320 de 2023 e demais que ditam sobre o tema e abordam brevemente sob o viés
médico, sem fazer alusdes aos direitos e principios que devem ser aplicados. (Brasil, 2023)

A Lei n°6.015/73 disserta sobre o registro no Brasil, obrigatério para todos os
individuos. A mesma dita apenas sobre a filiagdo, no tocante que fora a pouco atualizado em

relagdo a criangas adotadas por pessoas do mesmo sexo, podendo assim adotar ambos os



sobrenomes para a crianga, extinguindo a forma tradicional de apenas “pai e mae” serem
mencionados, abrangendo o direito ao registro. (Brasil, 1975) Ademais, nada se comenta sobre
a hipotese do nascituro ser advindo da relacdo de gravidez por substituicdo, tdo pouco sobre a
como poderia ser feito seu registo em cartério, fazendo alusdo ainda ao crime do art. 242 do
Codigo Penal, conhecido como “Adocgao a Brasileira”, que institui crime registrar como sendo
seu filho, o nascido de outra pessoa. (Brasil, 1940)

Hé verdadeira discussao sobre os principios do direito penal, que deriva do latim “ultima
ratio”, ou seja, trata de impor o direito penal apenas em casos mais graves, uma vez que outros
ramos do direito ndo foram competentes para resolver, tornando a gravidez por substitui¢do um
assunto desnecessario de ser criminalizado de tal forma, uma vez que ndo configura a venda de
orgaos, vedada pelo art. 199, §4° da Constituicdo Federal, nem da comercializa¢do da crianca,
nao havendo ilicito penal por, ainda registrar como seu, o filho de outrem, visto que for a
anteriormente acordado entre as partes envolvidas. (Brasil, 1988)

Quanto a conduta tipica descrita no art. 242 do Codigo Penal, consubstanciada no
registro de filho alheio como se seu fosse, a adog¢do a brasileira, ausente no caso de gestacao
sub-rogada haja vista a maternidade plena dos pais de intengao, socioafetiva e independente de
eventual reconhecimento de maternidade gestacional, regulamentada pelo Provimento n°® 149
do Conselho Nacional de Justica e corroborada por jurisprudéncia pacifica no Ambito registral.
(Brasil, 2023)

O art. 226, §7° da Constitui¢do Federal trata brevemente do planejamento familiar, que
¢ livre de decisao do casal, assegurando ao Estado o dever de proporcionar recursos para o
exercicio desse direito, ndo sendo excluidos desse artigo os casais homossexuais, que também
ja forma reconhecidos como entidade familiar, ou seja, torna possivel a criagdo de criancas
através de doagdo e reprodugdo assistida. O direito ao conhecimento de sua origem submete-se
ao mesmo regime da fecundagao heterdloga. (Oliveira, 2016)

Ademais a Resolucao 2.320 de 2023 relaciona os documentos necessarios para a
realizacdo do procedimento da Reproducao Assistida, dentre eles, um termo de compromisso
firmado entre a doadora tempordaria do utero e os pais que irdo ficar com o bebé, garantido que
a filiacao seja exercida por estes. (Brasil, 2023) De igual forma, exige-se a garantia do registro
civil pelos pais genéticos para garantir a obrigatoriedade do registo como direito basico do
individuo, ndo sendo atribuida a gestante que doou o utero. Ainda ¢ exigido o carater nao
lucrativo da relacdo, a fim de impor a obrigatoriedade da relagdo de parentesco entre os

“contratantes” para nao haver o titulo lucrativo em concordancia com o art. 199, §4° da



Constituicdo Federal que disserta sobre a vedagdo da contraprestagdo pecunidria por
comercializagao do préprio corpo. (Brasil, 1988)

Os defensores da ndo legalizagdo da barriga de aluguel no Brasil fundamentam-se
em diversos principios, sendo o maior deles a dignidade da pessoa humana, que ¢ previsto no
art. 1°, III da Constitui¢do Federal (Brasil, 1988), uma vez que a fixa¢do de preco para o
nascimento de uma crianga através de um negocio juridico fere a dignidade humana, conforme
a lei brasileira, configurando invalido o negécio juridico, fundamento no art. 104, I do Codigo
Civil, que institui que para o negdcio ser valido, seu objeto juridico deve ser licito, visto que
fere o principio fundamental, torna o objeto ilicito, ainda mais por se tratar de um ser humano.
Em suma, o Brasil apenas regularizou as técnicas de reproducao assistida firmadas por grau de
parentesco, ndao sendo possivel a sua realizagdo mediante contraprestagdo pecuniaria. (Brasil,

2002)

4 A TUTELA OBRIGACIONAL NOS CONTRATOS DE GESTACAO POR
SUBSTITUICAO

Haja vista a possibilidade da ndo entrega do bebé para os pais genéticos, a Resolug¢ao n°
2.320 de 2023 disserta a respeito de documentos obrigatdrios para a realiza¢ao da reproducao
assistida em seu inciso VII, especificando detalhes de como deve ser procedida a situagao.
(Brasil, 2023)

No Brasil, como a gestag@o por substitui¢do s6 pode ser a titulo gratuito, exige-se que a
doadora do tutero deve pertencer a familia de um dos parceiros, sendo os demais casos
necessarios de autorizagdo do Conselho Regional de Medicina. Nao obstante, o Conselho
Federal de Medicina ndo citar o tema, ainda € possivel o pagamento de alimentos gravidicos,
como cita Dias (2021) quando diz que a gestagdo também tem seus custos, podendo assim, ser
parte do contrato, mas sem configurar carater lucrativo e comercial.

Ainda sobre a Resolugao n° 2.320, esta aborda a exigéncia do termo de consentimento
pelos pacientes (pais genéticos) e pela doadora, acrescidos também do termo de compromisso
entre as partes, esclarecendo a questdo da filiagdo da crianga, e, ainda as garantias de
acompanhamento médico e do registro civil do bebé, por ora ja citada.

Outrossim, ainda ¢ permitida a reprodugdo assistida post-mortem, devendo seguir com
autorizagdo prévia do falecido para o uso do seu material genético, de acordo com a legislacao.
Se tratando da responsabilidade civil da mulher que ird gerar a criancga, esta podera ser definida

também pelo contrato, que pode ainda impor ao causador do dano possivel indenizagdo por este,



como cita Venosa (2008, p. 1) por qualquer atividade “que acarreta um prejuizo gera
responsabilidade ou dever de indenizar (...) O termo responsabilidade ¢ utilizado em qualquer
situacdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um
ato, fato, ou negocio danoso”. Sob o viés de Tartuce (2007, p. 260) sobre o tema da indenizacao
diz que “por meio do descumprimento de um contrato ja existente ou pela ndo observancia de
um preceito normativo que regula a vida.”

Por sua vez, o Cddigo Civil, em seus artigos 186 e 187 dita sobre a quebra da boa-fé e
sobre o dano por ato ilicito, acrescido pelo art. 927 do mesmo instrumento, que institui a
obrigacdo de reparar o dano, deixando aberta a possibilidade de indenizar a parte lesada. Maria
Berenice ainda diz sobre a possibilidade da gestacao sub-rogada ser remunerada, ditando sobre
a falta de justificativa para sua vedagdo, tendo em vista que a gestacdo € um servico em tempo
integral por longos nove meses, segundo Dias (2021).

Conforme Pereira (2012) apud Dias (2021): “se a gravidez ocorresse no corpo dos
homens certamente o aluguel da barriga ja seria um mercado regulamentado”, fazendo alusao
de que se a situagdo fosse invertida (e também fazendo uma critica ao 6rgdo legislativo, que ¢
formado por uma maioria masculina), a gestacao sub-rogada, ja seria remunerada, consagrando
a conhecida barriga de aluguel.

Pereira (2012) traz reflexdes a respeito da remuneragao por este servigo de forma legal,
uma vez que gera encargos para a mulher que ird gestar a crianca, ainda dita sobre a
oportunidade de quem nao tem capacidade de gerar ou em casais homoafetivos em construir
familia, assegurando também os principios estabelecidos na Constituicdo Federal.

Ainda sobre o objeto juridico do contrato, se constatou que nao seria a crianga, mas sim
a locagao do utero a ser local para esta gestacdo, este raciocinio tem por base a obra de
Hryniewicz e Sauwen (2008, p. 108): “[...] O fato de a remuneracao ser feita no ato de entrega
do bebé nao significa que este esteja sendo comprado, € proprio de um servigo com certas
especificidades”. Esta otica inibe a ilicitude do ato, pois uma vez que o objeto se torna o utero
e tem-se o consentimento da “dona do ttero”, este se torna um negocio juridico valido, sendo
assim, faz comparacdo com outras profissdes, tendo em vista que a “locagdo do utero” realiza
um servigo e teria direito a remuneracao pelo seu exercicio.

No Brasil, como ainda ndo existem normas para regulamentagao desta pratica, atribui-
se a responsabilidade advinda por contrato firmado entre as partes, nesse sentido, caso haja
descumprimento, segundo Krell (2006). Sobre a possivel ndo entrega da crianga, o autor disserta
que “Caso surgirem disputas referentes aos direitos sobre a crianga havida por maternidade de

substitui¢do, os tribunais norte-americanos tendem a decidir no sentido de entregar a crianga ao
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casal que a ‘encomendou’” (Krell, 2006, p. 192), atribuindo o principio de respeitar o que for
acordado, evitando seu descumprimento, pois a gestante possui capacidade de consentimento
prévio, nos termos do paradigma Calvert v. Johnson (1987), da Suprema Corte da California.
Em suma, a pratica da reprodugao assistida deve obedecer aos parametros exigidos pela
Resolucao n®2.320 de 2023, bem como se atentar ao contrato se tratando de clausulas para evitar
o descumprimento do contrato, haja vista a possibilidade da gestante se negar em entregar o
bebé, outrossim, visto que o Brasil ainda ndo admite a remuneragdo para tal pratica, sendo
possivel apenas no exterior, deve-se garantir os principios estabelecidos, sem deixar que
constitua atividade lucrativa, mesmo ainda havendo essa exploragdo de forma clandestina e
recorrente no Brasil, devido a falta de regulamentacao e a vedacao de ser remunerada, trazendo
consigo um obstaculo para a evolucdo da pratica da gestacdo sub-rogada e impedindo que

mulheres possam se beneficiar desta pratica, podendo ser remuneradas pela realizacdo do

procedimento, sem gerar danos quando formalmente autorizada. (Brasil, 2023)

4.1 O nascimento transnacional para o Direito Internacional Privado brasileiro

Preconiza a Lei de Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro, em seu art. 7°, que “a
lei do pais em que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comeco e¢ o fim da
personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia,” (Brasil, 1942) o que inclui a
capacidade para contrair acordo de gestagcdo sub-rogada conforme as leis da nagao de domicilio
da gestante, determinando o art. 9° do mesmo diploma que as obrigagdes reger-se-ao pelas leis
do foro em que foram constituidas. (Brasil, 1942)

Nao obstante, em seu art. 17, a mesma lei dispde: “As leis, atos e sentencas de outro
pais, bem como quaisquer declaragdes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando
ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.” (Brasil, 1942) Impde-
se, portanto, a questdo quanto a existéncia de ofensa a ordem publica nacional e aos bons
costumes como requisito & homologagao perante o Superior Tribunal de Justica.

Quanto a clausula geral de bons costumes, extensa producdo académica reputa-a
incompativel com o regime pluralista e laico instituido pela Constituicdo de 1988, a qual ndo
faz qualquer menc¢ao ao instituto, argumentam Pereira, Lara e Andrade (2019). Por sua vez, a
ordem publica ¢ compreendida como instituto fundado em preceitos estritamente juridicos
correspondentes aos principios fundamentais do ordenamento juridico patrio. (Carvalho, 2016)

Nesse sentido, Cardin, Guerra e Santos (2015) defendem a incongruéncia de considerar

o ato de gestagdo de um ser vivo como atentatério a dignidade humana da gestante, cuja



autonomia ¢ preservada mediante consentimento livre e esclarecido. A gestante tem a
experiéncia de um estado natural, idealmente, prévia. Estudos indicam que os riscos médicos
em gestagdes substitutivas estdo abaixo da média, pelas caracteristicas de idade e satde exigidas
para o procedimento (Brandao e Garrido, 2022). Ademais, a fungdo social das técnicas de
reproducdo assistida ¢ constitucional. Conforme os autores supracitados: “De fato, a
indenizagdo monetaria da gestante, por si s0, nao pode afastar o fim maior da cessdao do utero

que € o nascimento de um novo ser humano.” (Cardin, Guerra e Santos, 2015, p. 14)

4.2 Homologacio de sentenca estrangeira no Tribunal Superior de Justica

Guimaraes (2014) salienta que as circunstancias particulares do caso SE 4.525 — US
(2009/0077159-0) induzem a conclusao de que o caso incluiu cessao temporaria do utero para
ser concretizada a reproducdo assistida, ainda que o acorddo que concedeu homologacdo e a
sentenga norte-americana nao o mencionem. O relator posicionou-se de forma enfatica quanto
ao carater benéfico do reconhecimento da paternidade do convivente homoafetivo em
consonancia com a maxima do bem-estar da crianga, ainda que, no caso concreto, o vinculo
juridico tenha se estabelecido pela via adotiva, ¢ possivel presumir que as consequéncias
concretas sobrepujam o nomen iuris da constituicao da relacao familiar.

Outrossim, alicer¢cando-se no entendimento do Superior Tribunal de Justica segundo o
qual a concessao de exequatur ¢ somente obstada pela ordem publica se o seu cumprimento em
territorio nacional implicar em si ofensa a ordem publica brasileira, impertinente andlise do
mérito da decisdo estrangeira, inclusive quanto a compatibilidade deste com a ordem publica
nacional, consolidado no &mbito da CR 3.198/2008, conclui Guimaraes (2014, p. 26): “se levada
a efeito além das fronteiras brasileiras estara consolidada a situacdo ¢ o melhor interesse da
crianca devera prevalecer.”

Enfim, faz-se mister ressaltar que eventual acdo declaratoria de maternidade por
gestante substituta ajuizada perante o Judicidrio brasileiro ndo ¢ obstada por vicio de
competéncia, prima facie. Contudo, a aplicagdo da lex domicilii no tocante a capacidade e aos
direitos familiares corrobora a improcedéncia do pedido no ambito do Direito Internacional
Privado, em consonancia com o precedente REsp 1.628.974/SP nos autos de acdo monitoria
para cobranca de dividas de jogo contraidas no estrangeiro legitimada pela Lei de Introdugao

as Normas do Direito Brasileiro. (Brasil, 2017)
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4.3 A tutela ao projeto parental no Direito Previdenciario e do Trabalho

A garantia do emprego a mae de intengdo ¢ consonante com a ratio iuris do instituto,
aplicavel a priori desde a fertilizagdo in vitro, ou a0 menos nos cinco meses apds o parto, como
em caso de ado¢do. Nao obstante, em tratando-se de gestacdo de substituicdo o vinculo juridico
de parentalidade entre a crianga e os pais de intencdo ¢ anterior ao parto, juridicamente
incongruente a interpretacao analdgica em relacdo ao vinculo pela via adotiva, vedando-se a
discriminacdo aos filhos nascidos por meio de técnicas de reproducdo assistida, ofensa a
Constituigao Federal. O entendimento de que a tutela deve operar-se de forma equanime a
gravidez propria “E que o fundamento desse direito é o amparo & crianga também em aspectos
materiais, e certamente esses recursos provém do emprego.” (Granconato, 2021, pp. 137-138)

Ademais, decidiu o TRF da 3° Regido, citado por Granconato: "Ao pai solteiro, cuja
prole foi concebida por meio de técnicas modernas de fertilizagdo in vitro e gestagdo por
substituicao, deve ser estendido o direito ao salario-maternidade." (Brasil, 2019)

Conclui-se que os direitos relativos aos pais de inten¢do, apds o nascimento, sdo
assegurados plenis iuris, haja vista que sdo pais para todos os fins de direito e dessarte
manifestou-se o Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 1.348.854 em caso de
genitor monoparental, sob a égide das normas proprias da filiagdo bioldgica, ndo adotiva.

(Brasil, 2022)

5 GESTACAO SUBROGADA ENQUANTO RELACAO JURIDICA SUI GENERIS
CONTRATUAL E FAMILIAR

Os negocios juridicos em que € acordada a realizacao de cessao temporaria do ttero nao
podem ser satisfatoriamente regulados, exclusivamente, pelo Direito Obrigacional, o qual
possui como instituto a resolu¢do em perdas e danos, inevitavelmente, ainda que possua
mecanismos consubstanciados em sangdes patrimoniais para impelir o devedor ao
adimplemento da prestacdo. Outrossim, em tratar de matéria familiar, o aspecto patrimonial ¢
secundario, eclipsado pelo carater subjetivo das relagdes de afeto pessoal entre os envolvidos,
logo a tutela obrigacional nao somente ¢ inadequada por desconsiderar o aspecto de vida privada
adstrita a esfera intima dos envolvidos, como configura-se ineficaz.

Cardin, Guerra e Santos (2015) argumentam a inviabilidade juridica da aplicacao da

Teoria Geral dos Contratos ao instituto, ausente o requisito da patrimonialidade, sobrepujado
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pelos interesses subjetivos inerentes a relagdo familiar, cujo elemento determinante ¢ o afeto, o
qual, conforme Tartuce (2007), “decorre da valorizagcdo constante da dignidade humana.”

A protecdo constitucional a autonomia privada no ambito das relagdes familiares € o
point de repere da andlise juridica deste instituto que pode ser caracterizado como negocio
juridico familiar. Analisa-se, portanto, a definicdo de maternidade, enquanto instituto juridico
do Direito Familiar aplicavel a relacao tripartite, da qual sdo integrantes o projeto parental, a
gestante substituta e a crianca nascida através desta técnica de reprodugao assistida.

E possivel conceber trés parametros ou prismas distintos de maternidade: a gestacional,
a bioldgica e de intencdo. (Schwenzer e Dimsey, 2006) A partir destas categorias, ¢ possivel
classificar os ordenamentos juridicos quanto a forma de constituigdo do vinculo de
parentalidade. Suica e Australia representam expoentes de uma teoria juridica em que a
maternidade decorre da gestagdo, adotando vertentes inexoraveis do principio mater semper
certa est, inobstante as transformagdes histdricas estruturais que implicam em alteracdo no
substrato fatico regido pelo instituto.

Apo6s o advento de técnicas de reproducdo assistida heterdloga, o estabelecimento da
filiacdo foi desvinculado do elemento biologico, ainda que a garantia juridica de vinculo
familiar genético ainda remanesca, permitida sua rentncia através da doacdo de gametas,
caracterizada relevante funcdo social ao concretizar a autonomia familiar constitucional.
Argumento analogo aplica-se a maternidade gestacional, como atestam o Provimento n° 149 do
Conselho Nacional de Justi¢a ¢ a Resolu¢ao 2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina,
sendo permitida sua rentincia nas condigoes estritas da regulamenta¢ao, mesmo em solo patrio.

Destarte, faz-se mister ressaltar que as relagdes familiares hodiernamente no Direito
brasileiro constituem-se pela socioafetividade, como afirma Tartuce (2007), fenomeno

necessariamente bilateral, caracterizado pelo afeto mutuo e parentalidade concreta.

5.1 A refutacio empirica da doutrina Warnock e da tese do Conselho da Europa

Faz-se mister ressaltar que, observados requisitos como a avaliagdo psicoldgica,
acompanhamento psicologico concomitante e a existéncia de gestacdo prévia, o fendmeno
afetivo em intensidade reclamatodria de maternidade pode ser classificado como estaticamente
andmalo, o que se corrobora mediante extensa literatura, notoriamente oriunda de paises
desenvolvidos ocidentais, inexistindo dano psicologico de longo prazo. (Yau ef al., 2021; Yee

et al., 2020; Brandao e Garrido, 2022; Giannarou, 2024)
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Dessarte, em um estudo conduzido na India, Lamba et al. (2010) concluiram que o nivel
de conexdo emocional entre gestante e bebé ¢ significativamente menor e nao obstante, o
cuidado com a satide e o bem desenvolvimento do feto encontra-se acima da média. Pande
(2011) demonstrou que as gestantes indianas participantes vivenciaram o processo sob um viés
altruista e ndo idealizam o beb& como proprio, por vezes idealizando-se como um presente a
uma irma, em consonancia com o carater de negodcio juridico familiar.

A tese do Relatério Warnock (Reino Unido, 1985), contemporaneo ao advento da
técnica, elaborado por 6rgado consultivo ao Parlamento da Inglaterra, segundo a qual as gestantes
substitutas formariam um vinculo profundo com o feto, sendo emocionalmente angustiante para
uma mulher entregar uma crianga que se desenvolveu em seu ventre, ndo foi corroborada por
qualquer dos estudos empiricos realizados.

Outrossim, demonstrada a improcedéncia da tese firmada no ambito do Relatorio 14.140
(Conselho da Europa, 2016) segundo a qual a hipossuficiéncia econdmica implicaria em
incapacidade para o consentimento das gestantes substitutas em paises subdesenvolvidos,
atribuindo aos nacionais de um pais de renda per capita inferior incapacidade civil para

liberdade de autodeterminagao e disposi¢do do proprio corpo nos limites juridicos.

5.2 A gestacao de substituicio e a socioafetividade no Direito Patrio

Isto posto, para desautorizar a ilibacao juridica do acordo de gestacao sub-rogada, sujeito
ao Direito Patrio, seria imprescindivel a demonstracdo de socioafetividade decorrente da
gestacdo inobstante acordo prévio, o que € incompativel com a jurisprudéncia que concebem o
instituto como bilateral, inexistindo qualquer disposi¢ao positiva a contrario sensu.

Prima facie, ad argumentandum tantum, poder-se-ia conceber a instituicao do vinculo
juridico a partir do mero intuito parental de uma das partes — o que, ressalta-se, € incompativel
com a defini¢do patria do instituto -, contudo, este relacionamento também restaria configurado
na hipotese de cuidado por babd, que também possui os caracteres de prolongamento no tempo,
de intimidade e de atuacdo em papeis socialmente pertinentes as figuras parentais.

E fato que nesta conjuntura é possivel o reconhecimento da parentalidade socioafetiva,
contudo, na modalidade reflexa, em que esta ¢ correspondida em similar intensidade pela
crianca, entretanto, as meras condicdes externas caracterizadoras da relacao e o afeto unilateral

ndo a instituem de pleno direito.
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Nao obstante o carater de experiéncia bioldgica da relagdo gestacional, os elementos do
Direito que regem a parentalidade nao o tutelam distintamente em hipotese de renuncia prévia
plenamente esclarecida, desde que licita perante os regulamentos nacionais ou estrangeiros.

Excepcionalmente, seria possivel estabelecer algum contato entre a gestante substituta
que desenvolveu vinculo significativo de afetividade e a crianga, se no caso concreto isto se
verificar indiscutivelmente no melhor interesse daquela, medida compreendida no poder geral
conferido ao juiz para promover o bem-estar da crianga conforme dispde o art. 3° da Convengao
sobre os Direitos da Crianga e art. 3° da Lei 8.069/1990, sem, contudo, declarar a maternidade
da gestante substituta, que consentiu livre e informada a participacdo em técnica de reproducao
assistida regida pelo direito estrangeiro. Neste sentido, Gama (2003) defende que os
pressupostos para o estabelecimento da parentalidade ocorrem antes da concepgao, concluindo
que “para o Direito, apenas sera mae a mulher que desejou procriar.”

Conclui-se: nao ha disposicdo expressa que tutele a maternidade exclusivamente
gestacional no Direito brasileiro, consistindo a declara¢do de nascido vivo mera presun¢do, nao
consistindo obice a legitimidade dos procedimentos de reprodugdo assistida nos termos do
Codigo Nacional de Normas da Corregedoria Nacional de Justica do Conselho Nacional de
Justica — Foro Extrajudicial, Provimento n°® 149.

Isto posto, a transcri¢do do registro estrangeiro constitui direito liquido e certo, possivel
sua defesa pela via do mandado de seguranca, ainda que ndo haja jurisprudéncia nesse sentido,
pois as transcri¢des sdo deferidas administrativamente.

Outrossim, asseverada a seguranca juridica da gestacdo sub-rogada transnacional na
medida em que esta rentincia mediante consentimento livre e esclarecido em conformidade com
o art. 5° da Declaragdo Universal sobre Direitos Humanos e Bioética e legitima perante o direito
estrangeiro ndo ¢ incompativel com a ordem publica brasileira, de maneira andloga a doagdo de
gametas, inobstante o lapso temporal prolongado de participagdo na reproducdo assistida,

balanceado pelo consentimento pleno e pelo acompanhamento psicologico.
6 CONSIDERACOES FINAIS

ApoOs as exposi¢oes narradas, nota-se que o Brasil ainda ¢ um omisso em relagao a
pratica da gravidez por substituicdo em relacdo as jurisdi¢cdes caucasianas e norte-americanos,
o que interfere no desenvolvimento do pais e contribui negativamente para sanar possiveis
conflitos que podem ocorrer nessa pratica. Contudo, o Pais tutela a gestagdo transnacional de

maneira mais plena do que as jurisdi¢des europeias, efetivando o melhor interesse da crianca.
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Tendo em vista que a comunidade LGBTQIA+ teve crescimento cada vez maior, a
desejo de construir familia tem sido cada vez mais vivenciado por casais homoafetivos, a
gestacdo por substitui¢do se torna uma opcao favoravel, porém a falta de regulamentacdo no
ordenamento torna a execucao mais complexa, até mesmo para casais heterossexuais, que nao
possuem capacidade de gestar por si proprios € ndo querem adotar ficam sujeitos a respeitar o
disposto pelo Conselho Federal de Medicina.

A gestacdo sub-rogada ¢ aceita em outros paises, conforme estudo realizado, sendo
assim, ¢ plenamente possivel ser adquirida pelo Brasil, sem taxacdes, uma vez que o objeto
juridico do negocio for a entendido que seja o Utero o qual serd gerado o bebé, descartando a
possibilidade da comercializagdo de 6rgdos ou até mesmo da propria crianga, porém a falta de
regulamentacdo deixa lacunas que dificultam a pratica e fazem com que casais procurem gestar
seus bebés em outros paises.

A prética da barriga de aluguel nos demais paises, construiu 0 avango necessario para
familias que optaram por ndo passar pelo processo de adocdo e que ndo podem ter filhos,
possibilitar a criagdo de uma familia. E por 6bvio que sdo necessarias diversas exigéncias e
obrigagdes a serem respeitadas, bem como a criacdo de um contrato especifico para ndo haver
descumprimento ou dano a outrem.

Por sua vez, a responsabilidade civil da gestante serd tratada no contrato, uma vez que
a quebra deste possa resultar em indenizagdo para os contratantes, como também aplicado nas
normas brasileiras em matéria de negocio juridico, sendo assim, ndo ha motivos para tantas
vedagdes, visto que a pratica ndo gera prejuizos, se bem executada e ndo constitui ato ilicito.

Ademais, a evolucao da medicina deve ser utilizada e explorada de forma benéfica,
afinal, se foram criados métodos possiveis para a reproducdo assistida, ndo ha porque haver
tantas lacunas que impossibilitam seu exercicio. Sendo assim, a barriga de aluguel, embora nao
seja ainda regulamentada pelo Brasil, que possibilita apenas a gestacdo por substituicdo sem
carater lucrativo poderia aumentar a taxa de natalidade da populacao e ainda, diminuir o nimero
de casos de barriga de aluguel clandestinas. Outrossim, a exigibilidade de um contrato formal,
garantindo sang¢des ao seu descumprimento se torna um meio de seguranca para os que irdo
contratar e para a gestante, porém a falta de legislacdo especifica ainda traz conflitos e
obstaculos para que a gestacao sub-rogada seja mais recorrente.

Por fim, a todo caso, a lacuna legislativa desampara as familias que querem contratar a
reproducao assistida, ainda gerando obstaculos para o melhor exercicio desta pratica. Destarte,
se for a constatada a licitude do ato estrangeiro ¢ a comprovagao deste assegurar os direitos da

crianga, bem como registro civil e acompanhamento médico, ndo ha nada que afronte a
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legislacdo brasileira, e, se tratando de uma profissao, ndo teria qualquer impedimento para que
esta fosse remunerada, abrindo possibilidade de ndo ser realizada apenas por pessoas com
parentesco coligado aos pais, podendo atribuir esta tarefa a um terceiro, respeitando as normas
contratuais e vontade livre e espontanea das partes.

Sendo assim, ¢ pertinente a reavaliagdo do tema no ambito legislativo, haja vista que se
torna uma grande opg¢ao para casais que buscam ter seus filhos e mulheres que buscam fazer
desta pratica uma fonte de renda, sendo o negdcio benéfico para ambos e reconhecendo que
embora a gestagdo possa acarretar uma carga emocional maior e um possivel apego pela crianga,
a gestante deve respeitar os principios estabelecidos pelo Codigo Civil e de toda forma entregar

a crianga ao casal que a “encomendou”.
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