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RESUMO

O presente trabalho busca analisar de que modo o artigo 1.597 do Cadigo Civil pode
ser interpretado para a compreensdo do significado maternidade, considerando a
técnica da maternidade substitutiva. Ao estudar esta pela otica civel - apesar de ndo
haver nenhuma norma especifica sobre o tema - percebe-se que ha varias questbes
gue entram em conflito, em oposicdo. Com relacdo a metodologia da pesquisa, 0
método que pauta a mesma € a dialética. Assim, € necessario conceituar os tipos
mais comuns das técnicas de reproducédo assistida, e a relacdo existente entre elas,
e o principio da afetividade e do melhor interesse do menor. Ademais, trabalha-se a
ideia da formacdo da familia como um direito fundamental, e que por isso ndo ha
uma Uunica forma de constitui-la. Desse modo, o trabalho explora o tema da
maternidade substitutiva, como uma garantia do direito a maternidade e a questédo

da filiacao, dentro da mesma.

Palavras-chave: maternidade substitutiva; principio da afetividade; técnicas de
reproducao assistida; filiacao;
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INTRODUCAO

O Cddigo Civil foi cuidadoso quando resolveu regulamentar o tema da filiacdo, em
seu artigo 1.597, dispondo que ha trés critérios: o decorrente de lei; o biolégico e o
socioafetivo. Entretanto, o Cddigo Civil ndo prevé a situacao da filiacdo nos casos de

maternidade substitutiva.

Entende-se que o método da reproducéo assistida oportuniza 0s casais ou pessoas
solteiras que sao inférteis, estéreis ou, por algum motivo possuem dificuldade em

engravidar, o direito de ter filhos.

Entre as técnicas de reproducdo assistida, existe a maternidade substitutiva,
conhecida pelo senso comum como "barriga de aluguel’, a qual consiste,
basicamente, em uma mulher "emprestar" seu Utero para que possa ser gerada uma

crianca para um casal ou uma pessoa solteira.

Porém, a reproducdo assistida possui varias questdes polémicas e delicadas que o
direito, sozinho, ndo é capaz ou encontra dificuldade em solucionar. Além disso, nao
h& lei especifica que trate sobre o tema, 0 que aumenta a instabilidade juridica

nesse campo.

A Resolugdo n° 2.168/2017, do Conselho Federal de Medicina, regulamenta a
reproducdo assistida, porém, ndo possui nenhum tipo de forca de lei e, com isso,
ndo ha sancédo juridica. Essa norma estabelece restricbes a liberdade do uso da

técnica de maternidade de substituicdo.

Desse modo, o objetivo desse trabalho foi analisar de que modo o artigo 1.597 do
Cadigo Civil pode ser interpretado para a compreensdo do significado maternidade,

considerando a técnica da maternidade substitutiva.

Para isso foi preciso analisar como o Codigo Civil regulamenta e estabelece o
vinculo de parentesco natural e civil, compreender as técnicas de reproducéo

humana assistida: Inseminacédo Artificial, Fertilizacdo in vitro e Maternidade



Substitutiva; e verificar de que maneira o vinculo de parentesco se estabelece na

maternidade substitutiva, a partir do Cédigo Civil.

O primeiro capitulo explica a mutacéo nas relacdes familiares durante o decorrer dos
anos e com o advento da Constituicdo Federal da Republica de 1988. Nesse
sentido, retrata também os principios do direito de familia, principalmente o da
afetividade e da solidariedade, como mola propulsora dos lacos familiares. Além
disso, trabalha a ideia de que formar uma familia € um direito fundamental que pode

ser atendido por meio de técnicas de reproducao assistida.

O segundo capitulo elucida que dentre as técnicas de reproducédo assistida, existem
a inseminacado artificial; a fertilizagdo ou fecundacdo in vitro; a transferéncia de
gametas para trompas; a transferéncia de zigoto para trompas e a maternidade
substitutiva. Esclarece a aplicacdo da Resolucéo 2.168/2017, do Conselho Federal

de Medicina.

O terceiro capitulo trata que diante da possibilidade de reproducédo assistida, pai e
mae sao aqueles que expressam sua vontade de procriar e constituir familia. Com
isso, a filiacdo afetiva descarta a contribuicdo genética e valoriza a criacéo pelo afeto

e amor.

A metodologia utilizada no trabalho foi a dialética, uma vez que sobre o tema, ha
varias questdes que entram em conflito e que ainda ndo possuem legislacdo
especifica para regulamenta-las. Esse método consiste, basicamente, em oposicées
de ideias, ou seja, uma tese inicial ird se contradizer com outro argumento. A partir
do conflito entre ambos, chega-se a sintese (resultado do confronto), a qual ndo &
uma verdade incontestavel, visto que tal método ndo tem como escopo essa

pretensdo.!

Por fim, a pesquisa foi quantitativa e, com isso, utilizou-se de pesquisas bibliogréfica,

legislacdo nacional, doutrina sobre o tema e jurisprudéncias dos Tribunais

1 MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de Metodologia da Pesquisa no
Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.72.



Superiores e do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, com lapso temporal de 2010 a
2016.



1 O PANORAMA ATUAL DO DIREITO DAS "FAMILIAS"

1.1 ESPECIES DE FAMILIA E RELACOES ATUAIS

O Cddigo Civil de 1916 foi escrito no inicio de um século em que o objetivo era
proteger, de todas as formas, o patrimonio. A base da sociedade e o pilar do Estado
era uma familia patrimonialista, com uma economia preponderantemente agraria e

extremamente patriarcal.

Nesse sentido, havia uma hierarquizacdo da familia, de modo que o marido era o
chefe da familia, o centro de todas as decisdes, 0 que detinha as diretrizes e o poder
econdbmico. Por sua vez, a esposa e os filhos estavam sempre abaixo daquele,
sendo considerados "inferiores" ao marido e ao pai, respectivamente. A mulher néo
possuia nenhum poder, nenhuma voz de comando, sendo sempre submissa aos
desejos e ordens do marido, uma vez que a sociedade impbés que aquela devia

obediéncia a este.

A principal preocupacéo do legislador do Codigo Civil de 1916 era o patriménio, de
modo que a familia, o instituto juridico que sustenta a sociedade, deveria ter
também, esse objetivo. Dessa forma, ndo havia espaco para a construcao de lacos

afetivos entre os membros da familia.

E valido ressaltar que somente os filhos havidos dentro do casamento, com a
esposa "oficial”, eram considerados legitimos. Caso o marido tivesse relacbes com
outras mulheres e por consequéncia, tivesse outros filhos com as mesmas, estes
nao eram legitimos, mas chamados de bastardos. Havia, também, uma diferenca
significativa em relagdo aos filhos adotivos. Ou seja, ndo havia igualdade entre os
filhos.

Com o matrimbnio, a mulher que se tornava esposa, passava a ter inUmeras
obriga¢cdes, como por exemplo, o dever que foi imposto pela sociedade da época, de

conceder filhos ao marido, de preferéncia filhos homens, para que 0s mesmos



continuassem com o0s negdcios da familia. Por outro lado, o dever do marido era de

sustentar a casa, sendo a autoridade maxima.

Dessa forma, caso a esposa tivesse dificuldades para engravidar, sendo estéril e/ou
infértil, esse era um motivo para que o marido "a devolvesse", anulando o

casamento.

Com a evolucdo da sociedade, principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, e
com a entrada da mulher no mercado de trabalho, a concepcdo de familia se
transformou & medida que a interpretacdo de individuo mudou. A segunda metade
do século XX trouxe novas concepc¢des, como por exemplo, uma maior valorizagéo e
exaltacdo do individuo, tanto como pessoa de direitos individuais, como de direitos

coletivos.

Com isso, o ordenamento juridico brasileiro passou a ter como pilar a dignidade da
pessoa humana, de forma que o individuo passa a ter autonomia e liberdade para
construir uma familia da forma como quiser, e ndo mais tendo que se delimitar a

uma familia formada pelo matriménio, com vinculos exclusivamente biol4gicos.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe esses novos preceitos, tentando acompanhar
as mudancas da sociedade, como por exemplo, o reconhecimento da unido estavel,
da familia monoparental, da igualdade na vida conjugal entre homem e mulher e a

igualdade entre os filhos:

Foram eliminadas injustificaveis diferenciacdes e discriminacdes que nao
mais combinam com uma sociedade democrética e livre. Houve o resgate
do ser humano como sujeito de direito, assegurando-lhe, de forma
ampliada, a consciéncia da cidadania.?

A Carta Magna exerceu um papel primordial ao romper com o Unico modelo de

familia vigente: a familia patriarcal, monogamica, em que o homem era o centro e

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 136.



ndo havia relacdes de afetividade e a preocupacéo da felicidade entre os membros.?
Nesse mesmo sentido afirma Rolf Madaleno:

Essa mutacao social da familia patriarcal para a familia celular permite que
as prestacfes vitais de afetividade e realizacao individual sejam atingidas,
perdendo importancia a sua aurea sagrada e os tabus deitados sobre a
maternidade e paternidade, parecendo interessar mais a formacao natural e
espontanea da familia. 4

Diante dessa mutacdo ocasionada a partir da vigéncia da Carta Politica de 1988, a
familia se transformou de forma que ndo havia mais uma Unica forma de constitui-la.
A intencdo da lei maior foi acompanhar as transformacdes e as evolugcbes da
sociedade, de forma que agora, a formacéo da familia ndo mais se condiciona a um

anico modelo, o qual foi por muito tempo, a familia matrimonial.

A Constituicdo Federal de 1988 é considerada rigida, o que significa que é mais
dificil de altera-la, visando protegé-la de mudancas temerarias e com isso firmando
uma estabilidade e seguranca juridica. Porém, ao mesmo tempo essa rigidez tem
que permitir que o direito acompanhe as evolucdes da sociedade.® Visando isso,

existem procedimentos formais e informais que permitem essa consonancia:

A reforma constitucional € um processo formal de mudanga no texto de uma
constituicdo rigida, por meio de uma atuacdo de certo 6rgdo, mediante
certas formalidades, estabelecidos nas préprias constituicbes para o
exercicio do poder reformador.®

[...] evidenciam-se também modos informais de alteracdo nas constituigdes,
em gque é modificado o contetdo efetivo do dispositivo constitucional, sem
gue venha a ser modificada a sua disposi¢ao expressa. ’

[...] @ mutag&o constitucional consiste na alteracéo do significado, do sentido
e do alcance das disposi¢Bes constitucionais, sem tocar na letra do texto
constitucional.®

3 BARROS, Sérgio Resende. A ideologia do afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto
Alegre: Sintese e IBDFAM, Sintese v.4, n.14 (jul/set. 2002), p. 6,7. Disponivel em:
<http://www.srbarros.com.br/pt/a-ideologia-do-afeto.cont>. Acesso em: 19 de mar¢o de 2018.

4 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 41.

5 PEDRA, Adriano Sant’/Ana. Mutagao Constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.97,
99.

6 Ibidem.

7 ldem, p.128.

8 ldem, p.99.
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Um dos destaques provenientes dessa mutacdo familiar, reconhecido pela
Constituicdo e pelo Codigo Civil de 2002, é a formacdo da familia por meio de
técnicas de reproducdo assistida, garantindo que pessoas estranhas a relacéo
possam ser responsaveis pela gestacdo de uma crianga, sem que assumam o papel
parental de pai ou de mée, dando ensejo a filiacdo afetiva, a qual valoriza a criagao
pelo afeto em detrimento da bioldgica.®

Essa nova estrutura familiar se da por meio da chamada "filiacdo socioafetiva”, em
que o sentimento de afeto, amor, respeito, zelo, prevalece sobre a verdade
biologica. A solidariedade como principio do direito de familia € o oxigénio de todas
as relacdes familiares, uma vez que estas se mantém ambientes de cooperacéo,

compreensao e reciprocidade.!°

O principio da solidariedade vai além da justica comutativa, da igualdade
formal, pois projeta os principios da justica distributiva e da justica social.
Estabelece que a dignidade de cada um apenas se realiza quando os
deveres reciprocos de solidariedade sao observados ou aplicados.!!

O dever de solidariedade esta previsto no artigo 3° da Constituicdo!? como um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil, e tem seu fundamento no principio da
dignidade da pessoa humana. Com isso, o direito ndo pode ser analisado de forma

isolada, mas conjuntamente com a sociedade.*®

1.2 O PAPEL DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA NAS NOVAS CONSTRUCOES
FAMILIARES

A partir da evolucdo da sociedade, as relagdes familiares foram sendo pautadas no

afeto, no amor, na felicidade e na solidariedade mutua. De acordo com Rolf

9 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.552, 553.

10 |dem, p.89.

u LOBO, Paulo. Principio da Solidariedade Familiar. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/25364/principio-da-solidariedade-familiar>. Acesso em: 20 de abril de 2018.
12 Art. 3°: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.

13 DUQUE, Bruna Lyra; PEDRA, Ariano Sant'/Ana. A harmonizagao entre os deveres fundamentais
de solidariedade e o espaco da liberdade dos particulares no exercicio da autonomia privada.
Disponivel em:

<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=alf0cf94512f963e>. Acesso em: 18 de abril de 2018.
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7

Madaleno, "o afeto € a mola propulsora dos lagcos familiares e das relagbes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar

sentido e dignidade a existéncia humana".'4

A familia era constituida unicamente por meio do matriménio e, como a principal
preocupacao era o patrimonio, ndo havia espago para a constru¢ao de afeto, amor,

felicidade e sentimentos reciprocos entre os membros.t®

O principio da afetividade "revolucionou” o instituto da familia, uma vez que agora
ndo se forma uma familia somente pelo vinculo biol6gico. Na verdade, estd muito
além, de maneira que a relacdo provém do afeto entre os membros da familia, ou
seja, esse principio é tdo forte no direito de familia, de forma que expande o vinculo
afetivo as pessoas que ndo tém vinculacdo biolégica entre si para constituir familia,
ocasionando uma diversidade familiar. O que realmente conecta um individuo ao

outro para formar uma familia é o afeto, amor, preocupacdes e planos em comum.

Com isso, 0 artigo 1.596 do Codigo Civil'® traz como derivacdo do principio da
afetividade, o principio da igualdade da filiacdo, ao afirmar que todos os filhos séo
iguais, havidos ou ndo dentro do casamento, ndo sendo mais diferente 0 modo como
o direito e a sociedade tratavam os filhos que ndo eram concebidos dentro da
relacdo do matriménio. Dessa forma, € proibido qualquer tipo de discriminacéo entre

0S Mmesmos, 0S quais possuem os mesmos direitos e deveres.

Todavia, Rolf Madaleno critica essa "igualdade" estabelecida no artigo 227, 86° da

Constituicdo Federal de 19887, no artigo 1.596 do Cdédigo Civil*® e no artigo 20 do

14 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.94,95.

15 |dem, p. 6.

16 Art. 1.596, Cadigo Civil: Os filhos, havidos ou nado da relacdo de casamento, ou por adocao, terdo
0s mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacBes discriminatérias relativas a
filiacao.

17 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressdo: 8§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagfes discriminatorias
relativas a filiagao.
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Estatuto da Crianca e do Adolescente'®. Embora esses reconhecam a igualdade da
filiacdo, ainda ha um preconceito social, no sentido de que essas normas juridicas
mantém uma classificacdo de acordo com o carater matrimonial ou extramatrimonial

da filiacdo.?°

O principio da afetividade esta previsto no art. 1°, lll da Constituicdo de 1988, de
forma implicita, por meio da clausula geral de tutela da personalidade, sendo o

fundamento das familias socioafetivas:

A nova familia foi desencarnada do seu precedente elemento bioldgico para
ceder lugar aos vinculos psicolégicos do afeto, consciente a sociedade que,
na formacdo da pessoa humana, os valores como a educacgéo, o afeto e a
comunicacdo continua guardam muito mais importancia do que o elo da
hereditariedade.?!

Todavia, ndo basta somente o afeto para que se configure uma familia. De acordo
com o art. 226 da Constituicdo da Republica, para que se tenha a formacao de uma
familia, € necesséario que se construa entre os membros, além da afetividade
(constituida pelo amor, comunhdo e identidade), a estabilidade, liberdade, igualdade

e publicidade.??

Rodrigo da Cunha Pereira exemplifica o art. 1.597, V, do Cédigo Civil?3, como sendo
um caso em que a afetividade é afirmada como um "valor juridico do ordenamento

juridico brasileiro™:

A partir do momento em que foi admitida a presuncédo de paternidade de
filho advindo de reproducao artificial heteréloga - cujo material genético € de
terceiro - desprezou-se o vinculo biolégico, privilegiando-se, por
conseguinte, o afetivo, pois é a autorizacdo do pai que garante a filiacdo e

18 Art. 1.596, Cadigo Civil: Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocao, terdo
0s mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiacao.

19 Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao.

20 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.495.

21 |dem, p.6.

22 | OBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus
clausus. In: Cunha Pereira, Rodrigo da (coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de
Familia - familia e cidadania - O novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.91.

23 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: V - havidos por
inseminacao artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizagédo do marido.
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todas as responsabilidades a ela inerentes, inclusive advindas do poder
familiar.24

A filiagdo por meio da reproducdo assistida é um grande exemplo de que uma
familia pode ser formada a partir do afeto entre pessoas que ndo possuem lacos

sanguineos.

Entretanto, ndo se pode afirmar que o vinculo bioldgico é desprezado em relagéo ao
vinculo socioafetivo, ou vice-versa. O que prevalece, na doutrina e na jurisprudéncia
brasileira, € que néo existe familia sem afeto, amor, sem planos em comum e sem

sentimentos reciprocos, uma vez que sao a base desse instituto.

O principio da afetividade esté implicito, também, no artigo 1.593 do Cadigo Civil, ao
afirmar que o parentesco pode ser natural ou civil, ou de outra origem, como afirma

o0 Enunciado numero 103 da Primeira Jornada de Direito Civil:

O Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil
além daquele decorrente da adogéo, acolhendo, assim, a no¢ao de que ha
também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas
de reproducdo assistida heterdloga relativamente ao pai (ou mae) que nao
contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade sécio-afetiva,
fundada na posse do estado de filho.25

Visto isso, a familia, em especial a filiacdo, vai muito além de lacos biol6gicos, no
sentido de que a afetividade € o que propulsiona o desenvolvimento de uma familia
saudavel, em que h& sentimentos de afeicdo. Esses fatores juntos sao
extremamente fundamentais para a construcdo da personalidade e do carater de

uma crianga:

O conceito de familia, a definicdo do que se entende por entidade familiar, o
reconhecimento da relagcdo paterno/materno-filial, os institutos da guarda e
da visitacdo, os critérios para estipulacdo de familias substitutas, os casos
de dever alimentar, enfim, todas as categorias de direito de familia serdo
afetadas pelo principio da afetividade.?5

24 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 217.

25 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n° 103 da | Jornada de Direito Civil. Brasilia/
DF, 2002. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/734>. Acesso em: 19 de margo
de 2018.

26 CALDERON, Ricardo Lucas. O Percurso Construtivo do Principio da Afetividade no Direito de
Familia Brasileiro Contemporaneo: Contexto e Efeitos. Curitiba. 2011, p. 195. Disponivel em:
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O principio da afetividade é o fundamento de muitas jurisprudéncias para reconhecer
como legitima a familia socioafetiva. Isso mostra como esse principio possui forca

normativa no ordenamento juridico. Como se observa no REsp. 100.356/SP:

Direito civil. Familia. Recurso Especial. Acdo de anulacdo de registro de
nascimento. Auséncia de vicio de consentimento. Maternidade socioafetiva.
Situacdo consolidada. Preponderéncia da preservacdo da estabilidade
familiar. [...] - Assim, ainda que despida de ascendéncia genética, a filiacao
socioafetiva constitui uma relacdo de fato que deve ser reconhecida e
amparada juridicamente. Isso porque a maternidade que nasce de uma
decisdo espontanea deve ter guarida no Direito de Familia, assim como os
demais vinculos advindos da filiacdo. - Como fundamento maior a
consolidar a acolhida da filiacdo socioafetiva no sistema juridico vigente,
erige-se a clausula geral de tutela da personalidade humana, que
salvaguarda a filiagdo como elemento fundamental na formacdo da
identidade do ser humano. (STJ - REsp:10003565 SP 2007/0252697-5,
Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 25/05/2010, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacédo: DJe 07/06/2010)

Nesse sentido, tal principio, norteador das relacdes de familia, esta explicito no art.
1.584, § 5° do Cddigo Civil:

Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou
da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e
as relacdes de afinidade e afetividade.?”

Esse artigo traz ndo s6 o principio da afetividade, como também, o principio do
melhor interesse da crianga, ao dispor que devera prevalecer no caso concreto a

condi¢do mais benéfica a crianca.

Desse modo, o principio da afetividade seria como um “guarda-chuvas”, no sentido
de que é capaz de abarcar todos, ou quase todos, os principios do direito de familia,

0S quais tém origem naquele.

O legislador deu um especial tratamento em relagéo a criangas e adolescentes, uma
vez que esses S0 pessoas que estao construindo a formacgéo da sua personalidade
e do seu carater e que nao possuem total capacidade para se defender e cuidar dos

seus proprios interesses.

<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/26808/dissertacao%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.pdf>. Acesso em: 19 de marco de 2018.

2 BRASIL. Cdédigo Civil. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 19 de margo de 2018.
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A Constituicdo Federal da Republica traz no art. 227, §6°28 e o art. 229%°, a protecédo
do melhor interesse da criangca e do adolescente, ao preverem que é proibido
qualquer tipo de discriminacdo entre os filhos, e o dever dos pais em assistir, criar e

educar 0s mesmos:

Dessa forma seria inconcebivel admitir pudesse qualquer decisdo
envolvendo os interesses de criangas e adolescentes fazer tabula rasa do
principio dos seus melhores interesses, reputando-se inconstitucional a
aplicacdo circunstancial de qualquer norma ou decisdo judicial que
desrespeite 0s interesses prevalentes da crianca e do adolescente
recepcionados pela Carta Federal.3°

Visto isso, esse principio € um dos motivos que determina a posse de estado dos
filhos, a qual é originada da relagdo de afeto, amor, e sentimentos reciprocos entre
pais e filhos, uma vez que se procura obter a melhor condi¢do da crianca. Ou seja, a
posse de estado de filho é determinada pela socioafetividade, quando ha a

afetividade entre os membros da familia.

1.3 A FORMACAO DA FAMILIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A Constituicdo da Republica de 1988 determinou como principio basilar de todo o
ordenamento juridico e do Estado Democrético de Direito, a dignidade da pessoa

humana.

Com isso, para proteger esse principio tdo caro ao individuo, tém-se os direitos
fundamentais, utilizados como um dos meios para garantir essa esséncia da
democracia brasileira. Os direitos fundamentais tém a caracteristica de ser algo

inerente a todo ser humano.

28 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, a educacédo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressédo: § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias
relativas a filiagao.

29 Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

30 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.96.
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Nesse sentido, a familia recebe protecdo especial do Estado, uma vez que é vista
como uma das bases da sociedade. Com isso, ha inUmeras normas protetivas
derivadas de direitos fundamentais que asseguram 0 exercicio da constituicao,
planejamento, estruturacdo e desenvolvimento da familia. "A atual Carta Politica
Brasileira atribuiu a familia responsabilidades vinculadas a promocao da dignidade
humana, enquanto principio, merecendo por parte do poder publico, especial

atencdo."3!

Diante disso, uma das protecfes a familia, que a Carta Federal foi cuidadosa em
prever, esta expressa no artigo 226, 87° o qual assegura que "o planejamento
familiar € de livre decisdo do casal, e que € fundado nos principios da dignidade da

pessoa humana e da paternidade responsavel”; e o artigo 227, o qual afirma que é:

"[...] dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, [...] 0
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, [...], & dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagcdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opresséo."3?

O artigo 1.565, § 2° do Caodigo Civil, prevé que “o planejamento familiar € de livre
deciséo do casal [...]"; e a lei 9.263 que regula 0 8 7° do artigo 226 da Constituicdo
Federal assegura a todo o cidaddo o planejamento familiar. Além disso, o artigo 2°
dessa referida norma infraconstitucional, conceitua o planejamento familiar.33

Nesse sentido, os direitos a maternidade, a paternidade responsavel, a
descendéncia e a filiacdo estdo diretamente relacionados com o planejamento

familiar.

Tais normas juridicas que asseguram a protecao da familia sdo fundamentadas a

partir do principio da dignidade humana, da liberdade, da igualdade e da

31 TELLES, Bolivar da Silva. O Direito De Familia No Ordenamento Juridico Na Visdo Codificada
E Constitucionalizada. 2011, p. 12, 13. Disponivel
em:<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2011_1/bolivar_telles
.pdf>. Acesso em: 19 de margo de 2018.

82 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 19 de
marco de 2018.

33 Artigo 2°: Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de agdes de
regulacéo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitagdo ou aumento da prole
pela mulher, pelo homem ou pelo casal.
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solidariedade familiar, previstas implicita ou explicitamente pela Constituicdo da
Republica.

O principio da liberdade recai sobre o aspecto que o individuo é livre para poder
escolher de que maneira ir4 constituir sua familia e o planejamento familiar, de forma
que o papel do Estado de intervencdo na vida privada da familia € somente em

propiciar recursos educacionais.3

Nessa mesma linha de raciocinio, preleciona Rodrigo da Cunha Pereira:

[...] a Constituicdo da Republica procurou unir a liberdade do individuo a
importancia que a familia representa para a sociedade e para o Estado. Ao
garantir ao individuo a liberdade por intermédio do rol de direitos e garantias
contidos no art. 5°, bem como de outros principios, conferiu-lhe a autonomia
e o respeito dentro da familia e, por conseguinte, assegurou a sua
existéncia como célula mantedora de uma sociedade democratica.3®

Por sua vez, o principio da igualdade prevé a equiparacdo entre o homem e a
mulher, dentro do grupo familiar, retirando a ideia de superioridade do homem.
Ademais, determinou que todas as formas de constituir familia séo legitimas e iguais

e, com isso, ndo haverda tratamento desigual entre as diversas formas de familia.

No que diz respeito ao principio da solidariedade familiar, este € um dos pilares para
0 reconhecimento, perante o direito, das familias plurais, as quais se baseiam no

afeto:

E, portanto, da Constituicdo da Republica que se extrai o sustentaculo para
a aplicabilidade do principio da pluralidade de familia, uma vez que, em seu
predmbulo, além de instituir o Estado Democrético de Direito, estabeleceu
gue deve ser assegurado o exercicio dos direitos sociais e individuais, bem
como a liberdade, o bem-estar, a igualdade e a justica como valores
supremos da sociedade. Sobretudo da garantia e da igualdade, sustentados
pelo macroprincipio da dignidade, € que se extrai a aceitacdo da familia
plural, que vai além daquelas previstas constitucionalmente e,
principalmente, diante da falta de previsao legal.36

34 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 89.

35 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 183.

36 |dem, p. 195.
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Assim, uma das formas de realizar o desejo de constituir familias pode ser atendida
por meio de técnicas de reproducdo assistida, uma vez que o direito ndo pode
interferir na esfera intima da pessoa e ditar de que maneira ela tera um filho, pois o

projeto parental é individual e constitui contetdo da personalidade de cada um.
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2 AS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA E A FILIACAO
AFETIVA

2.1 CONCEITO E TIPOS

Desde a antiguidade o ser humano tem a preocupacdo com a procriacdo da sua
espécie, para dar continuidade a sua linhagem e de seus lacos sanguineos. Dessa
forma, a mulher era vista como um objeto de procriagdo e, se o casal tivesse
dificuldades para gerar uma crianga, a responsabilidade era exclusivamente da
mulher. Ou seja, 0 homem néo era visto como estéril ou infértil e, com isso, a mulher

era a responsavel também pela degradacéao familiar.3’

Entretanto, com o passar dos anos e com a evolucédo da sociedade, constatou-se
gue o homem também poderia ter dificuldades para engravidar uma mulher. Com
isso, mudou-se a concepcdo de que esta era 0 motivo exclusivo do casal nao

conseguir gerar filhos.

Além da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prever em seu art. 226, 8
7°38 o planejamento familiar, ha previsdo na mesma do dever do Estado de
incentivar o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e
tecnologica e a inovacdo. Sendo assim, as técnicas de reproducdo assistida séo

amplamente estimuladas pela Carta Magna.

Tais técnicas foram criadas para tentar ajudar a solucionar esse “impasse",
aparentemente sem respostas concretas de infertilidade ou esterilidade entre os

casais:

87 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. A Legalizacdo do Contrato de
“Barriga de Aluguel”, sob a Otica do Principio da Autonomia Privada. Revista Sintese Direito de
Familia. N° 89, 2015, p. 76-97. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos
_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDF_89 miolo%5B1%5D.pdf>. Acesso em: 06 abril 2018.

38 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.
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[...] sdo qualificadas como sendo um problema organico ou psicolégico, de
origem feminina ou masculina, que impede a procriacdo, e se o tratamento
da esterilidade ndo for bem-sucedido a reproducédo artificial humana tem
sido uma alternativa para contornar a impossibilidade de geracdo de vida
pela relacdo sexual, trazendo, portanto, novas esperancas para aqueles
casais sem nenhuma solucdo para superarem a barreira da infertilidade.3°

Ademais, outro grande beneficio da evolucdo da biotecnologia e do instituto da
familia foi a conquista de casais homoafetivos terem filhos usando o gameta de um
deles. Assim como as pessoas solteiras que possuem o desejo de constituir uma
familia sem um companheiro ou uma companheira, podem se valer de tais

técnicas.40

De acordo com Juliana Frozel de Camargo, citada por Rolf Madaleno, existem
inUmera técnicas de reproducdo humana assistida e, dentre elas, as mais usadas
sdo: "a inseminacdo artificial; a fertilizacdo ou fecundacdo in vitro (FDI); a
transferéncia de gametas para trompas (GIFT); e a transferéncia de zigoto para
trompas (ZIFT)". 4

Nesse sentido, a inseminacao artificial € o ato de inserir o espermatozoide masculino
dentro do Utero feminino, com técnicas de laboratério. Esse tipo de reproducao
assistida tem duas subdivisbes: a homodloga, a qual utiliza tanto o évulo como o
espermatozoide do préprio casal; e a heterdloga, que nao utiliza o espermatozoide
do companheiro, devendo, dessa forma, ser obrigatorio o consentimento do mesmo.

Aceitando esse procedimento, o0 companheiro ndo podera recusar a paternidade. 2

A fertilizacao in vitro (FIV) é uma técnica na qual a juncdo do gameta masculino com
o feminino ocorre fora do uUtero da mulher, por meio de procedimentos laboratoriais.
Ou seja, basicamente é a ocorréncia da fecundacao fora do corpo humano e, a partir

da formacéo do embrido, este sera implantado na mulher.*?

39 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.539,540.

40 SOUZA, Marise Cunha de. As técnicas de Reprodugdo Humana Assistida. A Barriga de Aluguel. A
Definicdo da Maternidade e da Paternidade. Bioética. Revista da EMERJ. N° 50, 2010, p. 349.
Disponivel em: <
http://www.emer;j.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista50/Revista50_348.pdf>. Acesso em: 06
de abril de 2018.

41 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.541.

42 Ibidem, p.541, 547, 548.

43 SOUZA, Marise Cunha de. As técnicas de Reproducdo Humana Assistida. A Barriga de Aluguel. A
Definicdo da Maternidade e da Paternidade. Bioética. Revista da EMERJ. N° 50, 2010, p. 351.
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Em relacdo a transferéncia de gametas e de zigotos para as trompas, ambas séo
variantes da fertilizacdo in vitro (FIV). Na primeira, porém, a fecundacdo n&o
acontece in vitro, mas dentro do corpo da mulher, por meio de um cateter. J& na
segunda, a concepcdo se da retirando varios oOvulos femininos e, com isso, sao
fecundados in vitro, para posteriormente serem introduzidos alguns ovulos nas

trompas. 4

Além dessas técnicas como meios alternativos para a solucdo da esterilidade e
infertilidade, o Conselho Federal de Medicina regulamentou por meio de sua
Resolugdo n° 2.168/2017, a maternidade substitutiva, também chamada de "barriga

de aluguel:

[...] consiste em apelar a uma terceira pessoa para assegurar a gestagéo
guando o estado do Gtero materno ndo permite o desenvolvimento normal
do ovo fecundado ou quando a gravidez apresenta um risco para a mae. %

Apesar dessa técnica de reproducdo humana assistida ser uma opc¢ao para casais
ou solteiros que ndo podem ter filhos de forma “natural’, a maternidade substitutiva
possui varias questdes polémicas e delicadas que o direito sozinho ndo é capaz, ou

encontra dificuldades para soluciona-las. Um dos motivos é o fato de nao haver

norma especifica que regulamente o tema, formando uma lacuna juridica.

2.2 MAE DE SUBSTITUICAO

Apesar do Brasil ndo ter legislagdo especifica que regulamente a maternidade
substitutiva, o Cadigo Civil no artigo 1.597 traz os primeiros passos para normatizar

tal assunto:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

[.]

Disponivel em: <
http://www.emer;j.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista50/Revista50_348.pdf>. Acesso em: 06
de abril de 2018.

44 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.550.

45 LEITE, Eduardo de Oliveira. ProcriacOes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos,
psicolégicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.66.



22

Il - havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homéloga;

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido. 46

Nesse sentido, os "juizes e tribunais se valem para julgar dos costumes, da analogia
e dos principios gerais de direito, e ainda se valem de resolu¢cdes dos Conselhos

Federal e Regionais de Medicina". 4’

Ao estabelecer a Resolugcdo n°® 2.168/2017, o Conselho Federal de Medicina do
Brasil a estatuiu como norma deontolégica e, por conseguinte, de cumprimento
estrito pelos médicos. Porém, ndo possui forca normativa, o que significa que se

descumprida ndo ha sanc¢édo prevista em lei.

De acordo com essa Resolucdo, a maternidade substitutiva ira ocorrer "desde que
exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora
genética, em unido homoafetiva ou pessoa solteira". A idade méaxima das candidatas
a gestacgdo por técnicas de RA é de 50 anos. @

Um dos requisitos para a realizagcdo da cessdo do Utero, como para as outras
técnicas de reproducdo humana assistida, € o consentimento livre da mulher que ira
“‘emprestar” seu utero para implantar embrides de terceiros. Tal escolha devera ser
obrigatoriamente feita por meio de um formulario por escrito, o qual serd uma
conclusao acordada bilateralmente entre os integrantes envolvidos nas técnicas de

reproducdo humana assistida.*?

A cessdo temporaria do Utero pode ser realizada com ou sem a contribuicdo do

material genético da mulher receptora. A modalidade em que esta "empresta" seu

46 BRASIL. Cdédigo Civil. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 19 de mar¢o de 2018.

47 RODRIGUES, Denise Dayane Mathias. Maternidade de Substituicdo: aspectos éticos e juridicos,
2007, p.403. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/denise_dayane_mathias_r
odrigues.pdf>. Acesso em: 04 abril 2018.

48 BRASIL. Diario Oficial da Unido. Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n°® 2.168/2017.
Brasilia/DF, 10 de novembro de 2017. Secao I, p. 93. Disponivel
em:<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168>. Acesso em: 04 de abiril
de 2018.

9 |bidem.
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7

Gtero para que o feto se desenvolva é chamada de "mée portadora”, ou seja,

somente ha os embrides do casal doador.°

A segunda modalidade, a qual hd a doacédo tanto do Utero quanto do Ovulo da
receptora, é chamada de "mdae de substituicdo". Essa serd inseminada pelo
espermatozoide do marido ou companheiro da mulher infértil, a qual ndo sera a mae

biolégica, mas a méae afetiva. >

Tanto a mée portadora, quanto a substituta assumem o compromisso de dar a luz a
crianca e, em seguida, entrega ao casal que assumira a filiacdo da mesma, de forma

qgue a mée a qual cedeu seu Utero renuncia aos seus direitos maternos. 52

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prevé, em seu artigo 199, § 4°, a
vedacao a qualquer tipo de comercializacédo e venda de 6rgaos e tecidos, de forma
gue a Resolucdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, também proibiu o
carater lucrativo ou comercial da cessédo temporaria do utero, de modo que soO

poderd ser realizado de forma gratuita:

A doacdo de 6vulos no Brasil ndo pode envolver fins lucrativos, tanto que as
doadoras assinam termo de consentimento em que aceitam a doac¢do sem
finalidade lucrativa, reconhecendo a obrigatoriedade do anonimato [...]%3

Tal Resolucdo também determina que a cessao temporaria do Utero deva pertencer
a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (mae
e filha, avd e neta, irmas, primas). Os demais casos estdo condicionados a

autorizacéo do Conselho Federal de Medicina.>

Visto algumas das técnicas da reproducdo assistida, um dos pontos de maior
discusséo € a questdo da filiacdo. Diante disso, 0 que prevalece nesses casos, hdo

é a filiacéo bioldgica, mas sim a afetiva, uma vez que pai e mae serdo aqueles que

50 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.550.
51 Ibidem. p. 550-551.

52 |Ibidem.
53 |Ibidem.
54 BRASIL. Diério Oficial da Unido. Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n® 2.168/2017.
Brasilia/DF, 10 de novembro de 2017. Secao I, p. 93. Disponivel

em:<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168>. Acesso em: 04 de abiril
de 2018..



24

tiveram o desejo de ter um filho, porém por questdes alheias a vontade do casal, ndo

foram capazes de terem descendentes de forma tradicional:

Construido o vinculo da parentalidade, mesmo quando desligado da
verdade biolégica, prestigia-se a situacdo que preserva o elo da afetividade.
Pai afetivo é aquele que ocupa, na vida do filho, o lugar do pai, desempenha
a funcdo de pai. E uma espécie de adocdo de fato. E aquele que ao dar
abrigo, carinho, educacédo, amor ao filho, expde o foro minimo da filiacéo,
apresentando-se em todos os momentos. 5

Sendo assim, casais ou pessoas solteiras que tém essa intencdo de construir uma

familia com filhos, mas ndo conseguem de forma natural, podem recorrer a

maternidade substitutiva.

55 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2016, p.402.
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3 MATERNIDADE SUBSTITUTIVA

O direito de familia é constituido de elementos que sdo extremamente intimos e
personalissimos, que o Estado deve regulamentar com o fim de garantir que a
familia se construa de forma a observar todos os direitos e garantias fundamentais.

Todavia, ha um limite para a atuacdo do mesmo.%®

O Estado nao pode regulamentar a ponto de interferir na privacidade do individuo,
de forma a legitimar um modo de manifestacéo e construcao familiar, em detrimento

de outra. °7

O Direito tem como um dos seus fins normatizar os diferentes modos de vida social,
uma vez que a sociedade estd em constantes mudancas e 0 mesmo precisa
acompanhar esse ritmo para garantir que os direitos fundamentais sejam aplicados

em todos os casos:

O distanciamento da realidade faz mal ao jurista. Seu objeto de atencéo
estd em permanente mutacdo. Com impressionante celeridade, os
problemas sociais se transformam e as leis, como respostas que sao a
esses problemas, se alteram. Com uma Unica norma, o legislador pode
fazer desmoronar todo um edificio de conceitos juridicos, tomando
obsoletas paginas e mais paginas de classificacdes.5®

Diante do desenvolvimento da sociedade, compreende-se que ndo ha mais, como
havia até poucos anos, uma Unica forma de constituir familia. Da mesma forma que
nao ha mais diferenciacfes entre filhos havidos dentro ou fora do casamento, 0s

quais eram considerados legitimos e ilegitimos, respectivamente.

Ao mesmo tempo em que ha varias formas de familias, ha também varios sentidos

para a filiagao:

Com isso, o termo filiacdo apresenta um sentido plural, rico em variacdes e
nuances, caracterizado por um verdadeiro mosaico de possibilidades, que
vado desde a origem genética até a convivéncia cotidiana, digna do
estabelecimento de uma relagdo firme e inabalavel. Sdo os mudltiplos e

56 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Familia e Liberdade: Direito Pessoal e Direito Patrimonial de
Familia. Revista de Direito Privado, S&o Paulo, n. 56, p. 298, out/dez. 2013.

57 |dem, p.298, 300.

58 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.220.
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variados meios de estabelecer a relagédo paterno-filial. 5°

Uma das consequéncias da admissao desses varios sentidos é a vedacdo de
distingdes pejorativas dos filhos. A Constituicdo de 1988, em seu artigo 227, 8 6°, e 0
artigo 1.596 do Cédigo Civil®°, regulamentou a isonomia no tratamento juridico entre

0s descendentes.

Sendo assim, pelo principio da igualdade entre os filhos, esses havidos de métodos
de reproducdo assistida, possuem o0s mesmos direitos e deveres dos filhos
concebidos pelo casal. Com essa protecao, o legislador visa o melhor interesse da
crianca, uma vez que fundamenta também no principio da dignidade da pessoa

humana.

Dessa forma, o Cadigo Civil de 2002 prevé trés critérios para determinar a filiacdo, a
partir do artigo 1.5975%. No critério legal, o legislador fixa algumas situacdes em que
por meio de lei h4 a presuncao da filiagdo; o critério bioldégico impde que méae e pai
sdo aqueles os quais geraram a crianca, tendo compatibilidade no DNA; e por
altimo, no critério socioafetivo, a filiacado se estabelece ndo por lei e muito menos por
ter vinculos biol6gicos, mas por ter relagdes reciprocas de afeto, amor e

solidariedade.5?

Entre esses critérios ndo ha hierarquia, ou seja, ndo ha um que seja superior ou
inferior ao outro. O que ocorre € uma melhor adequacdo de um critério em

detrimento do outro, diante de um caso concreto. %3

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Salvador:
JusPodivm, 2018. 10° ed. V.6. p. 600.

60 Artigo 227, § 6° e artigo 1.596 do Cddigo Civil: Os filhos, havidos ou ndo da relacéo do casamento,
ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiagao.

61 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢cdo da sociedade conjugal, por morte,
separacao judicial, nulidade e anulagédo do casamento;

Il - havidos por fecundagéo artificial homdéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepcao artificial homologa;

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autoriza¢do do marido.

62 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Salvador:
JusPodivm, 2018. 10° ed. V.6. p. 600.

63 Ibidem.
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A luz do critério legal, é presumido que mae ¢é aquela que gera e da a luz a crianca.
Caso a mae esteja dentro de uma relacdo conjugal, o matriménio também é
presumido, existindo a relacdo sexual entre o casal. Assim, € interpretado que o

homem que faz parte desse relacionamento, é pai da crianca.®*

Essa presuncao legal decorre dos adagios do Direito Romano: pater is est quaem
justae nuptiae demonstrant (o pai € aquele indicado pelas ndpcias, pelo casamento)

e mater semper certa est (a méde é sempre certa).

O segundo critério, o biolégico, fundamenta-se no lago sanguineo entre pais e filhos,
ou seja, a maternidade e a paternidade sdo determinadas com base na carga

genética compativel com a do filho.

Para que se reconheca a relacdo de filiacdo, € necessario que se mantenha entre

pai e filho ou méae e filho, afeto, amor, solidariedade e planos em comuns.

Nesse sentido, ha o critério afetivo, em que o reconhecimento da paternidade e da
maternidade se da a partir do momento em que ambos cumprem com 0S Seus
papéis na vida do seu filho, educando-o, amando-o e nutrindo sentimentos uns pelos
outros. Logo, esse vinculo é construido no cotidiano e, com isso, desmistifica-se a

ideia de que somente € pai ou mae quem tem compatibilidade sanguinea:

A filiagdo sociafetiva ndo esta lastrada no nascimento (fato biolégico), mas
em ato de vontade, cimentada, cotidianamente, no tratamento e na
publicidade, colocando em xeque, a um sé tempo, a verdade biolégica e as
presuncdes juridicas. Socioafetiva é aquela filiacdo que se constréi a partir
de um respeito reciproco, de um tratamento em méao-dupla como pai e filho,
inabalavel na certeza de que aquelas pessoa, de fato, séo pai e filho. %

Todavia, é valido ressaltar que o reconhecimento da paternidade socioafetiva ndo
invalida o reconhecimento da biologica. Para que haja a validade da socioafetividade

€ necessario um conjunto probatorio maior do que na parentalidade sanguinea.

64 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Salvador:
JusPodivm, 2018. 10° ed. V.6., p. 601.
65 |dem, p.625.
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A filiacdo na maternidade substitutiva € um exemplo de socioafetividade, em que por
guestdes alheias as suas vontades, o casal ndo consegue ter filhos de forma natural,

entdo recorrem ao Utero de substituicéo.

Quando o casal somente precisar de um Utero para que o embrido se desenvolva e
seja gestado, a mulher que abrigard o mesmo serd chamada de mae portadora. Por
outro lado, quando apenas um dos cOnjuges contribuir com sua heranca genética,
nesse caso, a mulher que aceitar a se submeter a esse tipo de reproducdo humana
assistida, serd a méde de substituicdo, pois além de ceder seu Utero, doard seus

6vulos.

Haverd paternidade ou maternidade por afeto quando o pai ou a méae néo
contribuirem com seus materiais genéticos. Na situacdo em que sé um colaborar
com sua genética, é possivel vislumbrar o vinculo biolégico deste com a crianga,
engquanto o outro terd vinculo afetivo. Visto isso, ndo ha mais que se falar que a

presuncéao legal € absoluta:

Sob o ponto de vista filiatério, ndo se pode deixar de notar que, apesar da
falta de disciplina legal expressa, a gestacdo em Utero alheio implica em
relativizacdo da presunc@o mater semper certa est (a mée é sempre certa,
indicada pelo parto), derrubando, identicamente, a incidéncia da presuncéo
pater is est (segundo a qual o pai do filho de uma mulher é o seu marido). ¢

Diante da possibilidade de reproducdo humana assistida, ndo se pode atribuir a
maternidade da mesma forma que seria caso fosse uma gestagdo convencional.
Nesses casos, pai e mde sao aqueles que expressam sua vontade de procriar e
tomar as medidas necessarias para que seus desejos parentais sejam
concretizados, no caso, por meio da ajuda de uma méae substituta. Sem esse animo,

essa reproducdo humana assistida seria invalida.®’

Existem inimeras questdes polémicas sobre a maternidade substitutiva que ainda
nao foram solucionadas, principalmente porgue ndo ha lei que regulamenta o tema.

Um dos pontos que tém muita discusséo € em relacgéo a filiagao.

66 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Salvador:
JusPodivm, 2018. 10° ed. V.6, p. 586.
67 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.553.
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Para estabelecer a filiagdo, nos casos controvertidos de cessao temporéria do Gtero,
ndo basta sé identificar o vinculo biologico ou socioafetivo. E necessario que o pai
e/ou a mae, tenham a intencdo de assumir a funcdo paterna ou materna, de forma a
dar as melhores condicbes possiveis para que a crianga construa sua

personalidade.®®

Com isso, fundamentando-se no principio do melhor interesse da crianca, passou-se
a admitir a multiparentalidade, em que uma pessoa pode ter, simultaneamente, mais

de um pai e/ou mae.%°

A dupla paternidade foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, quando, no
caso concreto for provado além da convivéncia simultanea, o sentimento reciproco
de filiacdo de mais de um pai e/ou mée, possibilitando ao individuo a garantia das

familias e dos vinculos:

A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, nao
impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na
origem bioldgica, com todas as suas consequéncias patrimoniais e
extrapatrimoniais. (STF, Ac. Tribunal Pleno, RE 898.060/SC, Repercusséao
Geral 622, Rel. Min. Luiz Fux. Julgado em 22.9.16)

Esse raciocinio se baseia no fato de que os critérios de filiagdo sao diferentes e,
dessa forma, ndo ha que se falar em exclusdo de um quando se tem o

reconhecimento do outro.”

Muito embora ndo seja o caso de se atribuir sempre a maternidade afetiva para a
mae substituta, ha casos especificos em que serd viavel, quando os pais que
expressaram seu desejo de ter um filho, concordarem que aquela, além de ter
cedido seu utero e seus Ovulos para gerar a crianca, desenvolva um vinculo afetivo

maternal com a mesma.

A jurisprudéncia vem admitindo a multiparentalidade em caso excepcional, devido o

reconhecimento da convivéncia simultanea. De acordo com precedente do Tribunal

68 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 552.

69 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Salvador:
JusPodivm, 2018. 10° ed. V.6. p. 631.

70 lbidem.
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de Justica de Sao Paulo, tera que ser provado “a convivéncia longa e estavel, aliado
ao afeto e consideragfes mutuos, e sua manifestacao publica, de forma a ndo deixar
duvida, a quem nao conhece, de que nao se trata de parentes”, mas sim de relagao
de mae/pai e filho. (TJ/SP, Ac. Unan. 12 Camera de Direito Privado, Ap. Civ. 6422-
26.2011.8.26.0286 — Comarca de ltu, rel. Des. Alcides Leopoldo e Silva Junior, j.
15.8.12)

Ademais, essa ideia € também respaldada nas diversas formas de constituir familias,
de maneira que a Constituicdo Federal concedeu tratamento igualitario as mesmas.
Assim, diante de um caso concreto de maternidade substitutiva, por exemplo, em
gue as partes comprovem que a crianca possui convivéncia simultanea afetiva, tanto
com o0s pais que tiveram o desejo de té-la, quanto com a mée de substituicao,
tratando todos como pais, ha grandes probabilidades que um juiz reconheca a
multiparentalidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito tem como um de seus escopos regulamentar as condutas sociais. Para

isso, é preciso que aguele evolua concomitantemente com estas.

O contexto em que o Cddigo Civil de 1916 cresceu era de uma sociedade
extremamente machista, patriarcal e matrimonial, em que o foco estava no

patriménio, de modo que a familia era formada com esse mesmo fim.

Assim, ndo havia espaco para o afeto e amor entre os entes familiares. A mulher era
vista como inferior ao homem, devendo-lhe obediéncia. Havia diferenciacdo no

tratamento entre os filhos havidos dentro e fora do casamento.

Porém, com a evolugéo da sociedade, a mulher conquistou aos poucos seu lugar no
mercado de trabalho e as relacfes familiares comecaram a se modificar ao longo do

tempo, de modo que ndo havia mais uma unica forma de constituir familia.

A entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 consolidou as varias mudancas
ocorridas na sociedade, como por exemplo, o reconhecimento da unido homoafetiva,

e a familia monoparental.

Um dos destaques dessas mutacfes foi o reconhecimento da formacédo de familia
por meio das técnicas de reproducdo assistida. Dentre elas, encontra-se a

maternidade substitutiva.

Um dos requisitos para a realizacdo da cessao temporaria do Utero, é que exista um
problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora genética.
Vale ressaltar que a vontade de ter um filho por parte do casal ou de um solteiro é

requisito primordial e determinante para que a maternidade substitutiva aconteca.

Diante disso, a filiagcdo nesse caso sera de quem desde o inicio tinha o sonho em se
tornar pai ou mae, prevalecendo assim, a afetividade em detrimento do vinculo

bioldgico.
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Todavia, em casos muito raros e especificos, pode-se considerar a
multiparentalidade se os pais socioafetivos da crianca concordarem que esta

estabeleca o0 mesmo vinculo materno com a mée que cedeu o utero.

Pode-se perceber na construgdo do primeiro capitulo que o principio da afetividade
inovou nas relagbes familiares, as quais, antes, ndao tinham a preocupacgéo de
estabelecer sentimentos reciprocos de afeto. Tal principio é a base da filiacdo
socioafetiva, em que ndo ha vinculo bioldgico, mas a construcdo de lagos de amor e

a vontade de instituir uma familia.

Em relacdo ao segundo capitulo, € possivel constatar que existem varias formas de
constituir uma familia, dentre elas, esta presente as reproducfes assistidas, as quais
sdo uma das formas que o ser humano encontrou de tentar solucionar os casos de
fertilidade ou esterilidade. Além disso, outro grande beneficio dessas técnicas foi a
oportunidade de dar mais uma opc¢ao a casais homossexuais de terem filhos. Ainda
retratou-se que ndo ha lei para a maternidade substitutiva, a qual somente € prevista

na Resolugdo n° 2.168/2017, do Conselho Federal de Medicina do Brasil.

Por ultimo, no terceiro capitulo foi realizada uma anélise da maternidade substitutiva
de forma que dentre os trés critérios de filiacdo, estabelecidos pelo Cédigo Civil,
aguela possui caracteristicas da filiagdo socioafetiva, em que se privilegia o afeto
para a construcdo de uma familia. Assim, houve a desconstrucdo da presuncao

mater semper certa est como algo absoluto.

Dessa forma, conclui-se que a formacgédo de uma familia vai muito além de lacos
sanguineos, ou por estar previsto em lei. O fato que determina uma familia séo os
sentimentos reciprocos que os entes formam de afeto, amor, cuidado, solidariedade,

com objetivo de construir uma familia.
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