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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASÍLIA/DF

BIODIREITO E DIREITOS DOS ANIMAIS

Apresentação

A edição do XXV Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrida em Brasília, em julho de 

2016 consolida o Biodireito e o Direito dos Animais como áreas de ampla produção 

acadêmica em programas os mais diversos, em todos os quadrantes do país.

O grande interesse demonstrado pelos pesquisadores em estudar temas dessas áreas 

encontrou, nas sessões do Grupo de Trabalho realizadas no evento, uma enorme 

receptividade e oportunidade de discussão.

A obra que ora apresentamos reúne os artigos selecionados, pelo sistema de dupla revisão 

cega, por avaliadores ad hoc, para apresentação no evento.

Diversamente do ocorrido em edições anteriores, na atual obra constatamos uma diversidade 

temática tal, incapaz de propiciar um bloco de interesse específico dos pesquisadores, senão 

que estamos ampliando, cada vez mais, o alcance do Direito nos temas discutidos.

Apresentamos, assim, os trabalhos desta edição.

O trabalho intitulado “A MORTE DIGNA EM PACIENTES TERMINAIS POR MEIO DAS 

DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO BRASIL”, de autoria de Janaína 

Reckziegel e Beatriz Diana Bauermann Coninck, aborda dados historiais e a partir daí, 

procura oferecer suporte teórico apto a distinguir-se a eutanásia e o suicídio assistido. Ocupa-

se, ainda, da ortotanásia para defini-la como uma forma digna de morrer. Examina os 

cuidados paliativos na realidade brasileira, e procura responder de que maneira a morte de 

pacientes terminais tem ocorrido no Brasil, fazendo uso do método dedutivo de abordagem 

qualitativa.

Os autores Valmir César Pozzetti e Lais Batista Guerra trabalham “A NECESSIDADE DE 

IMPLANTAÇÃO DE UM CÓDIGO DE ÉTICA ALIMENTAR E DE UMA LISTA 

NEGRA PARA O MAU PRODUTOR DE ALIMENTOS TRANSGÊNICOS”. Após 

afirmarem que os alimentos transgênicos, criação da engenharia genética, foram introduzidos 

no mercado consumidor ao arrepio do Principio da Precaução, concluem que é possível criar 

um Código de Ética e uma lista negra para tipificar o produtor que cause prejuízos à 

sociedade.



Trazendo em seu título já anunciada a circunstância de que o trabalho é realizado em 

atividade comparativa entre o sistema brasileiro e o suíço Gabriela Franziska Schoch Santos 

Carvalho e Rafael Speck de Souza identificam no texto “A PROTEÇÃO JURÍDICA DOS 

ANIMAIS NO BRASIL E NA SUÍÇA: ASPECTOS LEGAIS COMPARADOS” normas 

constitucionais em ambos os países que se referem à defesa do direito dos animais e, em 

seguida, buscam analisar normas infraconstitucionais, de natureza federal, aptas a gerarem 

essa efetiva proteção.

Patrícia Farias dos Santos se debruça, em seu texto “A REPRODUÇÃO ASSISTIDA 

HETERÓLOGA, ASPECTOS JURÍDICOS E A CONTROVÉRSIA JURÍDICA EM 

RELAÇÃO A IDENTIDADE DO DOADOR”, sobre alguns aspectos controvertidos a 

respeito da reprodução assistida heteróloga, em especial a questão relacionada entre o sigilo 

da identidade do doador e o direito ao conhecimento da identidade genética. Ao fazê-lo, 

procura realizar uma análise das normas legais aplicáveis no Brasil e o entendimento dos 

tribunais pátrios.

Carlos Augusto Lima Campos brinda seus leitores com um trabalho no qual procura analisar 

o discurso de profissionais da área de saúde no estado de Santa Catarina sob o título 

“ANÁLISE DO DISCURSO RELIGIOSO À LUZ DA ÉTICA MÉDICA: O MINISTÉRIO 

PÚBLICO DE SANTA CATARINA E A CONSTRUÇÃO DE UMA TEORIA 

ARGUMENTATIVA”

O tema sobre “AS (IN) CERTEZAS DA TECNOCIÊNCIA E O DIREITO: UMA 

ABORDAGEM NECESSÁRIA” é explorado por Ester de Carvalho em estudo que pretender 

entender, com base na interdisciplinaridade que o tema exige e nos preceitos Bioéticos, as 

dificuldades afetas à resolução de conflitos tecnociêntíficos em tempos de (in) certeza. 

Procura demonstrar o alcance da tecnociência, dada a velocidade das modificações que 

propõe, e o que a autora entende como dificuldade intrínseca das ciências jurídicas em 

fortalecer seus institutos de 'dever ser' em situações de risco e escassez de certezas.

O direito a ter filhos, a intimidade genética e a indevida ingerência do Estado alcançando 

esfera eminentemente privada, foi o tema trazido por Helena Cristina Aguiar De Paula Vilela 

e Maria Cristina Paiva Santiago em seu texto “ASPECTOS ÉTICO-JURÍDICOS DO 

EMBRIÃO IN VITRO: CASO ARTAVIA MURILLO VS. COSTA RICA”.

Tema sempre presente em outras edições do CONPEDI, a maternidade por gestação 

substituta ganhou colorido especial quando abordada a questão referente à nacionalidade do 



nascido no exterior, em decorrência da técnica no texto de Florisbal de Souza Del Olmo. Sob 

o título “BARRIGA DE ALUGUEL NO EXTERIOR E A AQUISIÇÃO DA 

NACIONALIDADE BRASILEIRA”.

Em “BIODIREITO, ANIMAL DE ESTIMAÇÃO E EQUILÍBRIO FAMILIAR: 

APONTAMENTOS INICIAIS”, Tereza Rodrigues Vieira traça um panorama acerca da 

relação dos animais de estimação no âmbito familiar através das discussões levadas ao 

judiciário sobre a situação jurídica destes animais. Para a autora, em razão da 

vulnerabilidades dos animais, as soluções jurídicas adotadas nesses casos devem sempre 

considerar o bem-estar animal.

Mariana Carolina Lemes e Patrícia Nunes Lima Bianchi, abordam a questão dos 

ORGANISMOS GENETICAMENTE MODIFICADOS (OGMS) E A ATUAL POLITICA 

BRASILEIRA PARA O TEMA, ressaltando os dez anos da edição da Lei n° 11.105/2005 

sobre o tema.

Diego Fonseca Mascarenhas e Debora Simões Pereira, em “DIREITO HUMANO AO BOM 

USO DA CIÊNCIA NA PESQUISA FARMACOLÓGICA: CRITICAS AO MÉTODO 

CIENTIFICO E DO PODER SOBRE O CORPO” problematizam a questão da possibilidade 

de desenvolvimento do direito humano a uma boa ciência ou um bom desenvolvimento da 

ciência, por meio do direito alinhavado à bioética, analisando a conjuntura mercadológica 

dos fármacos. Os autores abordam ainda questão da violência sobre os direitos fundamentais 

realizada pela indústria farmacêutica e discutem o enquadramento do direito e da democracia 

como elementos de proteção aos direitos fundamentais.

Suelen de Souza Fernandes aborda o cenário das normas brasileiras quanto aos animais não 

humanos e sua relação com os animais humanos, bem como a não efetividade do texto 

constitucional sobre a proteção dos animais não humanos, no artigo “DIREITOS ANIMAIS 

E A PROBLEMÁTICA DA EFETIVIDADE DA NORMA CONSTITUCIONAL”. Ana 

Virginia Gabrich Fonseca Freire Ramos e Beatriz Souza Costa em “EU QUERO IR PARA O 

CÉU? O CASO DE JULIANNA SNOW”, apresentam através do caso da menina norte-

americana Julianna Snow o importante debate sobre capacidade, vulnerabilidade e autonomia 

privada.

Vera Lucia da Silva e Marcelo Saccardo Branco, em “LIMITAÇÕES JURÍDICAS À 

EXPERIMENTAÇÃO NO NOVO ESTATUTO DOS ANIMAIS” discutem a questão da 



experimentação animal a partir de dois pontos principais: primeiro, uma abordagem teórica 

do biodireito e da bioética; e, depois, através da analise da Lei Arouca e do Projeto de Lei 

que visa alterar a Lei Arouca, atualmente em tramitação no Senado Federal.

Isabele Bruna Barbieri e Paulo Roney Ávila Fagúndez em “BIODIREITO E A POLUIÇÃO 

INVISÍVEL: INTRODUÇÃO À COMPLEXIDADE” apresentam uma análise e reflexão 

sobre a importância do pensamento complexo para avaliar as diversas formas de poluição 

invisível, a fim de que o biodireito e a bioética atuem para melhor regulamentar os direitos 

humanos fundamentais, à vida, à saúde, à dignidade do homem e das demais formas de vida.

Riva Sobrado De Freitas e Daniela Zilio investigam a possibilidade de que o direito à 

autonomia do paciente terminal possa alicerçar um possível direito à morte digna no artigo 

intitulado “O DIREITO À MORTE DIGNA SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO À 

AUTONOMIA DO PACIENTE TERMINAL”.

Em “O PARADOXO ENTRE A AUTONOMIA E A BENEFICÊNCIA NAS QUESTÕES 

DE SAÚDE: QUANDO O PODER ENCONTRA A VULNERABILIDADE”, Mônica Neves 

Aguiar da Silva apresenta uma proposta para equilibrar o respeito pela autonomia e o 

princípio da beneficência, de modo a afastar o paternalismo forte ou radical.

Em “O PRINCIPIO BIOÉTICO DA AUTONOMIA ANTE O RISCO DE TESTES DE 

MEDICAMENTOS REALIZADOS EM SERES HUMANOS”, Gustavo Oliveira e Larissa 

Schuller buscam, através do Princípio da Autonomia, enfatizar que a Teoria do Risco deve 

ser empregada com cautela no tocante ao uso de medicamentos em seres humanos, uma vez 

que o desenvolvimento científico deve estar a serviço da preservação da vida com dignidade. 

Trazem uma abordagem histórica sobre o uso de medicamentos em seres humanos, sem o 

consentimento esclarecido destes e, à luz dos princípios Bioéticos, da legislação nacional e 

internacional, e da Teoria do Risco (Ulrich Beck), concluem que a liberdade de escolha não é 

absoluta; eis que deve haver um equilíbrio entre tais institutos e o princípio da Dignidade da 

pessoa humana.

Já Heron Gordilho e Raíssa Pimentel, fazem uma análise sobre o status moral e jurídico que 

as correntes da filosofia ambiental reivindicam aos animais e à natureza. Em “OS ANIMAIS, 

A NATUREZA E AS TRÊS ECOFILOSOFIAS”, buscam fundamentar seus argumentos no 

texto Constitucional e na Teoria da “Ecologia Profunda”, proposta por Arne Naess (1.973). 

Concluem que o estudo é extremamente relevante, pois sem a natureza e sem os animais, não 

haverá vida no planeta e propõem a concretização de uma disciplina nos cursos de Direito, 

intitulada “Direitos dos Animais”, bem como a construção de uma Ética Animal.



Em “PATRIMÔNIO GENÉTICO : UMA ABORDAGEM CONCEITUAL 

INTERDISCIPLINAR E ANÁLISE COMPARATIVA DOS MARCOS REGULATÓRIOS 

BRASILEIRO E SUÍÇO”, Nathalia Brito e Émilien Reis abordam, primeiramente, o acesso 

como a repartição do patrimônio Genético, no Direito Comparado (Brasil x Suíça), definindo, 

inicialmente, o que seria Patrimônio Genético e sua composição, para depois discorrer sobre 

a titularidade e acesso a esse patrimônio. Destacam a proteção jurídica no Brasil, bem como 

na suíça e, finalizam concluindo que o Patrimônio Genético não é apenas um elemento 

constituinte dos seres vivos, mas compreende também : processos, substâncias e informações 

que podem ser utilizados pelo ser humano e que, dessa forma, a tutela do Patrimônio 

Genético precisa superar conflitos, buscando como norte, as diretrizes do Protocolo de 

Nagoya, principalmente no tocante à repartição de benefícios e transferência de tecnologia.

Célia Alcântara Lima, em “PESQUISA EM SERES HUMANOS: PERSPECTIVAS 

ATUAIS NO BRASIL” aborda a normatização Ética na experimentação em seres humanos 

no Brasil, através do CONEP. Para isso, faz uma análise dos Princípios Internacionais da 

Bioética buscando nestes, subsídios teóricos para a regulamentação brasileira. A autora, 

depois de um escorço histórico, analisa as infrações éticas ocorridas destacando o marco 

regulatório de pesquisas em seres humanos no Brasil e a atuação do CONEP, as diretrizes da 

Lei de Biossegurança (11.105/2005) e a necessidade de se aprovar o PL nº 200/2015 de 

propositura do Senador Aloysio Nunes Ferreira que prevê mudanças que gerarão maior 

proteção dos seres humanos.

Já Fernanda Medeiros e Giovana Hess tratam, em “PROTEÇÃO JURÍDICA AOS ANIMAIS 

NO BRASIL: REFLEXOES ENTRE O DECRETO Nº 24.645/34 E O PROJETO DE LEI 

DO SENADO FEDERAL Nº 351/15”, do conteúdo do PL Nº 351/15, que visa alterar o 

Código Civil, para descaracterizar os animais como coisa e incluí-los como bens. Fazem um 

escorço histórico e legislativo do assunto até os dias de hoje, concluindo que o PL é um 

retrocesso legislativo, vez que todo ser vivo hodiernamente passa a ser sujeito de direito e de 

proteção estatal e, conforme artigo 225 da CF/88, deve ser, a eles, atribuída a “dignidade”, 

tendo em vista sua integração junto aos seres humanos.

Anna Rettore e Maria de Fátima Freire Sá, em “REGISTRO CIVIL DE CRIANÇAS 

NASCIDAS DE GESTAÇÃO DE SUBSTITUIÇÃO NO BRASIL: UMA ANÁLISE A 

PARTIR DE JULGAMENTOS PELO TRIBUNAL SUPREMO ESPANHOL”, tratam, com 

clareza e robustez, do registro civil de crianças nascidas de gestação de substituição no 

Brasil, onde não há legislação protetiva; o artigo faz uma comparação com o direito Espanhol 

e analisa, no Brasil, a Resolução nº 2.121/2015 do CRM e o Provimento nº 52/2016 do CNJ, 

como únicos amparos legais para assegurar a dignidade a essas crianças.



Em “TRANSPLANTE E ANIMAIS: QUESTÕES ÉTICAS E NORMATIVAS”, Mary 

Chalfun traz uma reflexão sobre a “coisificação” da vida não humana, no tocante ao uso 

indiscriminado de animais que serão utilizados para transplantar seres humanos. Faz uma 

reflexão sobre qual vida é mais importante: de humanos ou de não humanos ? Faz uma 

digressão sobre a valorização da vida dos animais e sobre a ética e fundamenta o seu discurso 

na Ética e Biodireito, provocando o enfrentamento da problemática: é possível a evolução da 

medicina em prol da saúde humana com desrespeito à vida de animais não humanos?

Fernanda Cardozo e Patrícia Marcheto, em “ZIKA VÍRUS, MICROCEFALIA E ABORTO: 

O PAPEL DA BIOÉTICA PERANTE O PRINCÍPIO DA AUTONOMIA, O DIREITO À 

VIDA E À SAÚDE”, enfrentam a problemática do aborto em relação aos fetos acometidos 

pelo Zika Vírus, comparando-os aos fetos Anencéfalos (objeto da ADPF nº 54) e, com 

fundamento no Princípio da Autonomia e do dever do Estado em garantir a saúde, concluem 

que é possível descriminalizar o aborto do feto, em casos de Microcefalia.

Finalizando, Danielle Espinoza em “DÁ-ME TEU TESTE GENÉTICO E TE DIREI QUEM 

ÉS – A PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL DOS DADOS GENÉTICOS NA ERA DA 

BIOTECNOLOGIA.”, a autora Danielle Espinoza analisa a tutela constitucional da proteção 

de dados biológicos do individuo no âmbito do “direito à identidade genética”. Discorre, 

dentre outras situações, sobre a impossibilidade de um futuro e provável empregador acessar 

o banco de dados genético de uma candidato a emprego e, após conhecer sua constituição 

genética, negar-lhe o emprego. A autora destaca que o “Direito” deve regulamentar a 

inovação tecnológica e o progresso cientifico à fim de evitar a “discriminação genética”, uma 

vez que se a discriminação genética não for vedada pela normas jurídicas, empregadores, 

planos de saúde, seguradoras, etc..., podem utilizar os “bancos genéticos” à prejuízo do 

indivíduo.

Assim, a presente obra é um verdadeiro repositório de reflexões sobre Biodireito e Direito 

dos Animais, o que nos leva a concluir que as reflexões jurídicas, nessa obra, são 

contribuições valiosas no tocante a oferta de proposições que assegurem Direitos aos 

Animais Humanos e Não Humanos. Reflexões estas que devem ser levadas ao conhecimento 

de todas as Nações, uma vez que o homem não vive só, mas em harmonia com os demais 

seres, sendo imprescindível discutir e assegurar direitos, não só do homem, mas dos animais 

não-humanos.

Desejamos, pois, uma excelente leitura a todos.

Profª Drª Letícia Albuquerque



Profª Drª Mônica Neves Aguiar da Silva

Prof. Dr. Valmir César Pozzetti
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REGISTRO CIVIL DE CRIANÇAS NASCIDAS DE GESTAÇÃO DE 
SUBSTITUIÇÃO NO BRASIL: UMA ANÁLISE A PARTIR DE JULGAMENTOS 

PELO TRIBUNAL SUPREMO ESPANHOL

THE CIVIL REGISTRY OF CHILDREN BORN OF SURROGACY PREGNANCY: 
AN INVESTIGATION BASED ON RECENT SPAIN SUPREME COURT 

JUDGMENTS

Anna Cristina de Carvalho Rettore 1
Maria de Fátima Freire de Sá 2

Resumo

No direito alienígena tem havido intensos debates acerca do registro civil de crianças 

nascidas a partir da técnica de gestação de substituição, quando esse nascimento ocorre em 

desconformidade com normas do país. Assim, à luz de recentes julgamentos pelo Tribunal 

Supremo espanhol – adotando-se, portanto, uma investigação jurídico-comparativa, por meio 

de fontes primárias e secundárias – busca-se responder se no Brasil, onde inexiste legislação 

federal expressa, mas vige Resolução do Conselho Federal de Medicina com parâmetros para 

a prática, o registro de crianças nascidas fora desses parâmetros (o que se pretende 

demonstrar não ser incomum) deve ou não ser facilitado.

Palavras-chave: Biodireito, Gestação de substituição, Registro civil

Abstract/Resumen/Résumé

In foreign law, there has been intense debates concerning civil registry of children born of 

surrogacy pregnancy, when such birth disrespects the country’s norms. Thus, based on the 

analysis of recent Spain Supreme Court judgments – that is, through a juridical-comparative 

investigation, using primary and secondary sources –, and considering that although Brazil 

lacks an express federal law about the issue, a Resolution of the Federal Counsel of Medicine 

establishing parameters is being generally applied, the paper aims to answer whether or not 

Brazilian registry should be facilitated for births (demonstrated as not uncommon) that 

disregard such parameters.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Biolaw, Surrogacy pregnancy, Civil registry
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1. Introdução 

 

Se, no passado, uma “ordem natural das coisas” impunha que a reprodução humana 

se desse apenas por meio da relação sexual entre um homem e uma mulher, sem uma exata 

compreensão de seu mecanismo, atualmente é possível afirmar com segurança a inexistência 

de vínculo necessário entre sexualidade e reprodução (ALMEIDA, 2009, p. 91). O 

conhecimento científico possibilitou o controle humano sobre o processo reprodutivo, tanto 

para evitá-lo (por métodos contraceptivos) quanto para promovê-lo (por meio de soluções 

para a infertilidade).  

Nesse contexto, foram disponibilizadas variadas técnicas de reprodução humana 

assistida, como são exemplo a fertilização in vitro e a inseminação artificial, permitindo que 

indivíduos outrora excluídos da possibilidade de se reproduzir pudessem passar a optar por 

fazê-lo – adiante denominados pais intencionais – uma vez que não necessariamente há 

vínculo biológico deles com a criança a nascer, e que o vínculo de filiação nesse caso deve se 

constituir antes mesmo do desenvolvimento de qualquer socioafetividade. 

Havia ainda, contudo, pessoas impedidas não (apenas) de gerar gametas férteis, mas 

de gestar a criança, como no caso de casais homoafetivos masculinos, homens solteiros, 

mulheres de idade avançada ou com questão de saúde que impedisse/contraindicasse a 

gestação (LAMM, 2012, p. 78). Para esses casos, a tecnologia biomédica passou a apresentar 

como solução a possibilidade de uso do útero de outrem – que pode ou não contribuir também 

com seus gametas –, por meio do que se convencionou chamar gestação de substituição1. 

Não se pode dizer que o fenômeno seja exatamente novo, na medida em que na 

Bíblia já se descrevia pedido de Sara a Abraão: “Javé não me deixa ter filhos: una-se à minha 

escrava para ver se ela me dá filhos” (GÊNESIS, 1990, p. 27), em nítida assunção da 

possibilidade de se considerar mãe não aquela que gesta, mas aquela que intenta ter o filho. 

Ainda assim, contudo, as possibilidades recém trazidas pelas técnicas de reprodução humana 

assistida têm obrigado o reexame de institutos jurídicos consolidados, como a presunção de 

maternidade pelo parto e os conceitos de filiação e de família.  

No Brasil, conquanto não haja, até o presente momento, texto de legislação federal 

expressa acerca do uso da técnica de reprodução humana assistida denominada útero de 

substituição, vige a Resolução do Conselho Federal de Medicina (CFM) n.° 2.121/2015, que 

                                                
1 O termo “gestação de substituição” é utilizado pelo Conselho Federal de Medicina na Resolução n.° 

2.121/2015, e dá título à seção que trata do tema: “VII - SOBRE A GESTAÇÃO DE SUBSTITUIÇÃO 

(DOAÇÃO TEMPORÁRIA DO ÚTERO)” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2015). 
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permite a prática segundo determinadas condições estabelecidas pelo próprio órgão. No 

entanto, procedimentos posteriores ao nascimento – que também correspondem a aspectos 

jurídicos do próprio planejamento familiar, por estar relacionado à segurança jurídica da 

criança que irá nascer – fogem da alçada de referida Resolução, restando, portanto, não 

regulamentados de maneira específica no Brasil. Por tal razão, em 14 de março de 2016, o 

Conselho Nacional de Justiça (CNJ) editou novo Provimento, de n.° 52, que facilita o registro 

da criança nascida a partir da técnica.  

Cabe, no entanto, o questionamento: no caso de criança nascida em desrespeito à 

vigente normatividade do CFM, o registro poderá ser feito nos facilitados termos do 

mencionado Provimento do CNJ? A questão se justifica tendo em vista que, não obstante a 

discussão ainda seja incipiente no Brasil, o registro de crianças oriundas da realização da 

técnica – seja clandestinamente no próprio país, seja em algum outro cuja legislação permita a 

prática – tem gerado intensos debates judiciais em países como a Espanha, a França e a 

Alemanha (CARAVACA; GONZÁLEZ, 2015, p. 69), quando a prática se dá em 

desconformidade com a legislação de onde se pretende efetivar esse registro.  

Na busca pela resolução do problema apresentado, adotou-se como metodologia uma 

investigação jurídico-comparativa, que se presta “à identificação de similitudes e diferenças 

de normas e instituições em dois ou mais sistemas jurídicos” e onde é “geralmente 

introduzido o raciocínio analógico” (GUSTIN; DIAS, 2006, p. 29).  

A comparação de institutos se dará especialmente entre o direito brasileiro e o 

espanhol, razão pela qual se objetiva que o estudo parta de recentes decisões do Tribunal 

Supremo da Espanha com relação ao registro civil espanhol de uma criança nascida a partir de 

gestação de substituição, por iniciativa de um casal homoafetivo espanhol, na Califórnia – 

Estados Unidos, onde a prática é permitida, inclusive se onerosa. Para tanto, foram utilizadas 

fontes primárias (legislação, jurisprudência e pesquisa quantitativa em website referente à 

técnica) e secundárias (artigos de periódicos e livros de doutrina). 

Assim, o trabalho tem início com o estudo da normatividade brasileira, 

especialmente a Resolução n.° 2.121/2015 do CFM e do Provimento n.° 52/2016 do CNJ, 

partindo-se para um diagnóstico da realidade no país – e a inevitabilidade da busca pela 

realização da técnica de gestação de substituição em desconformidade com determinados 

requisitos postos pelo CFM. Em seguida, são investigados dois acórdãos proferidos pelo 

Tribunal Supremo espanhol para, ao fim, a partir da comparação de institutos do direito 

brasileiro e do espanhol, justificar a resposta ao problema inicialmente proposto, acerca da 
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possibilidade de aplicação do referido Provimento a casos que não atendem todos os 

requisitos da Resolução. 

 

2. O panorama brasileiro: realização da técnica e registro da criança   

 

2.1. Os requisitos da Resolução n.° 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina 

 

No Brasil, atualmente, inexiste legislação que trate expressamente sobre o tema da 

gestação de substituição. Por esse motivo, a despeito da possibilidade de aplicação direta de 

normas constitucionais aos casos concretos (TEPEDINO, 2003, p. 130; ROBERTO, 2008, p. 

89; FIUZA, 2012, p. 210), a doutrina fala em “vazio legislativo” (TEIXEIRA, 2004, p. 313), 

bem como que “a realidade viva reclam[a] regulamentação legislativa” (FARIAS, 2015, p. 

255). 

Em razão da ausência de texto de lei federal expresso, o Conselho Federal de 

Medicina vem, desde 1992, editando uma série de Resoluções com normas deontológicas a 

serem seguidas pelos médicos que viabilizam o acesso da população às técnicas de 

reprodução assistida, de tal modo que, conquanto as normas, cuja natureza é administrativa e 

não jurídica, dirijam-se exclusivamente aos profissionais da medicina, acabam, na prática, por 

gerar efeitos para todas as pessoas no país.  

A norma em vigor, no momento, é a Resolução n.° 2.121/2015 do Conselho Federal 

de Medicina,2 sendo, no entanto, imprescindível destacar a existência de entendimento 

doutrinário no sentido de que “os comandos existentes na citada norma administrativa não 

têm eficácia jurídica, além de serem fruto de decisões tomadas por órgão corporativo, sem 

qualquer caráter representativo do corpo social” (GAMA, 2001, p. 543). Dada a ausência de 

lei federal, é possível, portanto, afirmar-se que o nascimento de uma criança segundo prática 

que não se adeque a todos os termos estabelecidos pelo Conselho não é conduta efetivamente 

proibida no Brasil, o que, por si, não se presta a reduzir a dimensão de importância da norma 

administrativa, a qual, como visto, tem majoritariamente norteado a realização da técnica em 

nosso país.  

Assim, tem-se que em seu item VII, a referida Resolução determina: (i) que a técnica 

poderá ser utilizada apenas nos casos onde exista um “problema médico que impeça ou 

                                                
2 Essa norma revogou a anterior, de n.° 2013/2013, sendo que na de 2013 havia a previsão da existência de 

“contrato” entre os pacientes e a cedente do útero, o que passou a ser qualificado como “termo de compromisso” 

em 2015; antes dela, vigeram no Brasil as Resoluções CFM de n.º 1957/2010 e 1358/1992. 
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contraindique a gestação na doadora genética ou em caso de união homoafetiva”; (ii) que a 

gestante tenha parentesco consanguíneo até o quarto grau com um dos pacientes que 

requereram o uso da técnica, devendo os demais casos serem submetidos à avaliação do 

próprio Conselho, bem como que, se for casada ou viver em união estável, haja autorização 

por escrito de seu cônjuge ou companheiro; (iii) que não haja caráter lucrativo ou comercial, 

garantindo-se, no entanto, o pagamento pelos pacientes de tratamento e acompanhamento 

médicos da gestante; (iv) o preenchimento pelos envolvidos de termo de consentimento livre e 

esclarecido, que serão submetidos a avaliação psicológica; (v) o preenchimento pelos 

envolvidos de termo de compromisso “estabelecendo claramente a questão da filiação da 

criança”; e (vi) a garantia do registro civil da criança pelos pacientes que requereram a técnica 

(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2015). 

Observa-se que a Resolução exige apenas que os pais intencionais garantam que 

farão o registro da criança como filho(a) após o nascimento, bem como que haja termo que 

estabeleça a filiação de maneira clara. No entanto, tais “garantias” atêm-se apenas aos 

envolvidos e não são necessariamente cogentes, nem para eles, nem para demais órgãos 

brasileiros (como Cartórios de Registro Civil), o que já gerou uma série de situações de 

insegurança jurídica posteriores ao nascimento da criança, como ora se passa a demonstrar.  

 

2.2. A facilitação do registro pelo Provimento n.° 52 do Conselho Nacional de Justiça 

 

Na prática, a gestação de substituição tem sido realizada há anos no Brasil, nos 

termos da norma do Conselho. A título exemplificativo da possibilidade que a técnica 

representa no auxílio de pessoas no exercício do livre planejamento familiar, em Belo 

Horizonte/MG, uma paciente que já havia perdido sete bebês em virtude de incompatibilidade 

uterina que lhe impedia a manutenção da gravidez até o fim, hoje tem uma filha, nascida em 

2003, fruto de material genético seu e de seu marido, cuja gestação se deu no útero de uma 

amiga do casal (SÁ; TEIXEIRA, 2005, p. 44). 

Todavia, existem questões imbricadas com relação ao momento posterior ao 

nascimento da criança. O estabelecimento da filiação do nascido fruto de gestação de 

substituição desafia institutos estabelecidos no direito brasileiro, por exemplo, a presunção de 

maternidade pelo parto. Conquanto o ordenamento brasileiro não discipline que a parturiente 

é a mãe (TEIXEIRA, 2004, p. 317), o brocardo romano mater semper certa est faz parte da 

tradição jurídica brasileira, gerando a presunção de que aquela que dá à luz a criança é sua 

genitora. Por tal razão, o Estatuto da Criança e do Adolescente determina em seu art. 10, II 
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que hospitais e demais estabelecimentos de atenção à saúde de gestantes, públicos e 

particulares, são obrigados a identificar o recém-nascido com a sua impressão digital e a da 

mãe (no caso, a parturiente).  

Tendo em vista a inscrição do nome da parturiente na declaração de nascido vivo da 

criança, para um posterior registro civil que a exclua de seu vínculo de filiação poderia haver 

dificuldades, como a do caso goiano divulgado pela mídia, no qual os pais não haviam 

logrado registrar o nascimento da filha quando ela já contava com um ano e seis meses de 

vida, em virtude de entraves judiciários (ZAGO; CARVALHO, 2012).  

De outro lado, existe também a possibilidade de um conflito positivo de maternidade 

entre a parturiente e aquela que, a princípio, teve a intenção de ser mãe e buscou a realização 

da técnica (TEIXEIRA, 2004, p. 316-321). Convém relembrar que não necessariamente há 

vínculo genético de nenhum dos pais intencionais com a criança – vez que é possível o uso de 

gameta tanto da própria gestante, quanto de quem busca a técnica ou, ainda, de doadores 

anônimos – de modo que nenhuma das questões poderia ser necessariamente resolvida com 

base no liame genético entre os envolvidos.  

Exatamente por essa razão, o Conselho Nacional de Justiça publicou o Provimento 

n.° 52, em 14 de março de 2016, com o intuito de uniformizar os procedimentos para o 

registro civil de crianças oriundas de técnicas de reprodução assistida, em todo o território 

nacional. Referido Provimento, dentre outras determinações, dispensa autorização judicial 

para inscrição no registro; dita expressamente que o nome da parturiente, constante da 

declaração de nascido vivo, não deverá constar desse registro; e veda aos oficiais 

registradores a recusa do registro e de emissão de certidão. Além disso, estabelece que os 

documentos indispensáveis no caso da gestação de substituição são apenas os seguintes: 

 

Art. 2°. (...) I – declaração de nascido vivo – DNV; 

II – declaração, com firma reconhecida, do diretor técnico da clínica (...) indicando a 

técnica adotada, o nome do doador ou da doadora, com registro de seus dados 

clínicos de caráter geral e características fenotípicas, assim como o nome dos 

beneficiários; 3 

(...) §1° Nas hipóteses de (...) gestação de substituição, deverão ser também 

apresentados: 

I – termo de consentimento prévio, por instrumento público, do doador ou doadora, 

autorizando, expressamente, que o registro de nascimento da criança a ser concebida 
se dê em nome de outrem; 

II – termo de aprovação prévia, por instrumento público, do cônjuge ou de quem 

convive em união estável com o doador ou doadora, autorizando, expressamente, a 

realização do procedimento de reprodução assistida; 

                                                
3 Há também a exigência do inciso III do art. 2°, de comprovação do casamento ou união estável do casal, que se 

aplica apenas aos casos que i) não digam respeito a famílias monoparentais ou em que ii) apenas um dos 

cônjuges/companheiros comparecerá ao local do registro.   
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III – termo de consentimento, por instrumento público, do cônjuge ou do 

companheiro da beneficiária ou receptora da reprodução assistida, autorizando 

expressamente a realização do procedimento (CONSELHO NACIONAL DE 

JUSTIÇA, 2016). 

 

Em suma, a norma promove grande facilitação para aqueles que buscam as técnicas 

de reprodução humana assistida, ao suprir lacuna normativa que gerava situações de absoluta 

insegurança jurídica, referente ao registro civil no país, momento posterior ao nascimento da 

criança.4 Contudo, cabível perquirir se a aplicação dessa norma poderá se dar de maneira 

irrestrita, inclusive nos casos em que se realize a prática sem atender aos requisitos da norma 

administrativa atualmente vigente no Brasil. 

 

2.3. Quando a gestação de substituição ocorre em desconformidade às exigências da 

Resolução n.° 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina 

 

Como visto, no Brasil não há legislação federal expressa acerca da prática de 

gestação de substituição, mas está em vigor norma deontológica do CFM que estabelece uma 

série de requisitos para sua realização, como a existência de parentesco consanguíneo entre a 

gestante e quem busca o procedimento, a autorização prévia do Conselho nos demais casos, e 

a ausência de caráter lucrativo ou comercial.  

É claro o objetivo da Resolução do CFM: pressupõe-se que a consanguinidade, a 

relação de parentesco entre a gestante substituta e quem busca a técnica, é garantia de que a 

prática se dará de maneira exclusivamente altruísta; nos demais casos, o órgão médico 

averiguará se a relação entre os envolvidos permite excluir a possibilidade de qualquer avença 

comercial entre eles. No Parecer-Consulta n.° 5505/2015 do Conselho Regional de Minas 

Gerais, e no Parecer Consulta n.° 13/2014 do Conselho de Goiás, respectivamente, foram 

autorizados procedimentos em que uma amiga gestaria por outra:5 

                                                
4 O registro da criança pode se dar de três formas: i) registro no Brasil, nos termos do mencionado Provimento 

n.° 52 do CNJ; ii) pelo traslado de assento estrangeiro de nascimento de brasileiro, lavrado por autoridade 

consular brasileira, tratado pelo art. 8° da Resolução n.° 155/2012 do CNJ; ou iii) pela homologação de sentença 

estrangeira que estabeleça um vínculo de filiação fruto de gestação de substituição, perante o Superior Tribunal 

de Justiça. O primeiro tipo é o enfoque deste trabalho, contudo, menciona-se que para realização do segundo tipo 
o controle de legalidade realizado pelo oficial registrador e pela autoridade consular deverá ser o mesmo que no 

primeiro. Já o terceiro, homologação de sentença estrangeira, foi analisado por Cláudia Maria Resende Neves 

Guimarães, cuja leitura se recomenda – sendo de relevo destacar que no julgamento do caso “SENTENÇA 

ESTRANGEIRA 4.525 − US (2009/0077159-0)” o STJ tangenciou o tema da gestação de substituição, 

autorizando a homologação de sentença estrangeira de adoção de criança fruto de gestação de substituição 

onerosa, realizada no Estado de Illinois – EUA (GUIMARÃES, 2014). 
5 Já se autorizou, inclusive, que uma funcionária gestasse pela empregadora, no Parecer n.° 5501/2015 do 

CRMMG, considerando-se suficiente um termo de próprio punho dos envolvidos reconhecendo o caráter 

altruísta da prática para que fosse deferida pelo Conselho: “A paciente A.R.M. teve diagnóstico aos 15 anos de 
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A paciente nem seu parceiro não tem parentes consanguíneos disponíveis para 

realização da técnica de útero de substituição, sendo assim, sua amiga L.A.L., 
divorciada, se propôs submeter-se ao tratamento de útero de substituição, de maneira 

altruísta (CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DE MINAS GERAIS, 2015). 

 

No caso em tela, o casal solicitante apresenta pessoa amiga que se dispõe ceder 

temporariamente o útero para que seja realizada fertilização assistida com óvulos e 

embriões que foram congelados em tentativas anteriores pela solicitante, onde não se 

obteve sucesso. A doadora foi avaliada pelo médico que irá fazer o procedimento, 

Dr. W. N. A., o qual informa estar ela em condições clínicas favoráveis, assim como 

não foi identificada qualquer vantagem dela em relação ao casal solicitante 

(CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DE GOIÁS, 2014). 

 

Assim, não obstante inexista no país expressa proibição ao caráter comercial da 

técnica de gestação de substituição, é possível identificar-se uma tradição que, em geral,6 

obsta a valoração financeira de partes do corpo, como ocorre no caso do art. 15 da Lei n.° 

9434/1997 – sobre a doação ou remoção de órgãos, tecidos e partes do corpo humano para 

fins de transplante e tratamento –, o qual estabelece pena de reclusão de três a oito anos para 

aquele que compra ou vende “partes humanas”.  

A Resolução n.° 2.121/2015 do CFM, portanto, impõe às pessoas que necessitam do 

uso da técnica a difícil missão de encontrarem mulher que se disponha a enfrentar todas as 

vicissitudes de uma gravidez – enjoos, dores, atendimento às exigências do pré-natal, repouso 

que pode implicar o afastamento temporário do emprego, riscos inerentes à saúde da gestante 

no parto, etc. – e, ao final, entregar a criança aos pais intencionais, sem que possa receber 

absolutamente nada como contraprestação. Dessa forma, mesmo aqueles que têm parentes 

consanguíneas aptas para a gestação, o que certamente representa uma minoria, não têm 

garantia de que estarão dispostas a tanto. 

A exigência de que inexista caráter comercial, quando a gravidez de substituição 

trará para a gestante riscos que em muito ultrapassam o simples desconforto, por vezes torna 

impossível a prática, tendo em vista a dificuldade para encontrar quem se disponha a fazê-lo 

nesses moldes. Em tais casos, duas alternativas se apresentam: a realização da prática no 

próprio país, mas em desrespeito às exigências do CFM; ou a sua realização fora do Brasil, 

em algum outro país que permita o pagamento de contraprestação à gestante, como fez a atriz 

                                                                                                                                                   
agenesia uterina, não podendo assim gestar, tendo indicação de fertilização in vitro com útero de substituição. 

(...) Este casal ainda apresenta 2 embriões criopreservados e deseja agora nova gestação. Entretanto, devido a 

razões médicas, A. não poderá tentar nova gestação. Não havendo mais parentes do casal com possibilidades de 

gestar, o casal trouxe uma funcionária de A.R.M. como candidata a útero de substituição” (CONSELHO 

REGIONAL DE MEDICINA DE MINAS GERAIS, 2015). 
6 Diz-se “em geral” porque há transações com “partes do corpo humano” permitidas e usualmente praticadas no 

país, como é o caso da compra e venda de cabelo e de diversos hormônios humanos (STANCIOLI, 2013). 
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brasileira Adriana Garambone, que após dois abortos naturais procurou uma agência de Israel 

para ter um filho nascido no Nepal (GUIDORIZZI, 2015), onde a onerosidade de um contrato 

de gestação de substituição é permitida – e a gestante pode receber até nove mil dólares 

(KLINKE, 2015).  

É certo que a existência de legislações díspares em um mundo globalizado tem 

gerado o chamado forum shopping, um “mercado de direitos” (RODOTÀ, 2010, p. 74) ou, no 

que tange especificamente às técnicas de reprodução assistida, um “turismo reprodutivo” 

(GUIMARÃES, 2014). Por essa razão, Rodotà critica uma “cidadania nacional”, que ao unir 

os nacionais de um país, termina por excluir aqueles de fora (2010, p. 73-74). Assim, a busca 

por legislações mais permissivas – possível, porque há livre trânsito de pessoas em nosso 

mundo globalizado – tem sido o principal motivo que leva muitos a se dirigir a outros países 

para acesso às técnicas de reprodução, embora também figurem como motivações, em menor 

medida, a pouca disponibilidade de doadores e centros de reprodução no próprio país, ou 

ainda a busca por maior qualidade/menor preço (GOMEZ; ROCHEBROCHARD, 2014, p. 

3104).  

Veja-se que em São Paulo já existem agências como a “Tammuz”, do israelense Roy 

Rosenblatt-Nir, especializadas em viabilizar a realização onerosa do procedimento em outros 

países. Em julho de 2015 tal agência já possuía “25 processos de brasileiros em andamento, 

sendo 14 de casais gays, sete de casais heterossexuais e sete de solteiros” (KLINKE, 2015). É 

também curioso notar que o website “www.surrogatefinder.com” possui inscrição de um sem 

número de brasileiras que especificam em suas descrições que buscam atuar como gestantes 

de substituição especialmente pela remuneração financeira.7 No Brasil, portanto, há muitas 

pessoas dispostas a pagar, e tantas outras dispostas a receber pelo procedimento.  

Isso exposto, pergunta-se: no caso de criança nascida em desconformidade à vigente 

norma do CFM – por exemplo, sem o exigido caráter altruísta – o registro poderá ser feito nos 

facilitados termos do Provimento n.° 52 do CNJ? Para buscar responder tal questão, é 

relevante o estudo de recentes decisões do Tribunal Supremo da Espanha, tratadas 

detalhadamente no próximo item.  

 

                                                
7 Em pesquisa realizada em 27 de março de 2016, restringindo-se o campo de pesquisa para Belo Horizonte/MG, 

havia 40 mulheres inscritas no website disponibilizando-se para atuação como gestantes de substituição; 45% 

delas com expresso objetivo de receber remuneração financeira, mormente para “comprar uma casa”, “financiar 

estudos” ou por “estar desempregada”. Por exemplo, do perfil de uma candidata consta: “Meu nome é Denise, 

tenho 36 anos. Sou casada e mãe de um menino lindo e saudável de 07 anos. Eu realmente gostaria muito de 

ajudar outros casais a realizar o sonho de ter um bebé. Isso me deixaria muito feliz também pois eu ajudo o casal 

e eles também me ajudam com a parte financeira pois no momento preciso muito do dinheiro também” (sic). 
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3. Registro do nascido a partir de gestação de substituição: panorama espanhol  

 

A Espanha está entre os países europeus que não autorizam, sob qualquer hipótese, a 

gestação de substituição. O art. 10 da Lei n.° 14/2006 (lei sobre técnicas de reprodução 

humana assistida) é expresso no sentido de que o “contrato” pelo qual se convenciona a 

gestação de substituição, com ou sem preço, é nulo de pleno direito, bem como determina a 

aplicação de presunção absoluta de maternidade pelo parto (ESPANHA, 2006). 

Por essa razão, espanhóis que desejam recorrer à técnica dirigem-se a outros países 

onde ela é permitida, a fim de praticá-la, em exercício de seu direito ao livre planejamento 

familiar. No entanto, encontram entraves ao buscar o registro espanhol do filho fruto da 

gestação de substituição,8 seja no Consulado Espanhol no país de nascimento, seja em 

Cartórios de Registro Civil na Espanha. 

A argumentação das autoridades para o impedimento do registro espanhol da criança 

foi explicitada no julgamento de um recurso de cassação pelo Tribunal Supremo do país, em 

06 de fevereiro de 2014, referente à situação de um casal homoafetivo que recorreu à gestação 

de substituição na Califórnia, Estados Unidos (ESPANHA, 2014). 

Inicialmente, os Srs. Estanislao e Gines dirigiram-se à cidade de Los Angeles, onde a 

legislação autoriza a gestação de substituição, inclusive onerosa, e formalizaram contrato 

referente à prática. Nascendo gêmeos, solicitaram junto ao Consulado Espanhol na cidade, em 

7 de novembro de 2008, o registro deles como seus filhos (o que, por conseguinte, torná-los-ia 

cidadãos espanhóis), apresentando certificação americana de que ambos eram os pais das 

crianças. A requisição foi negada pela autoridade local, ao argumento de que, por aplicação da 

legislação espanhola, a parturiente deveria ser considerada mãe biológica dos meninos e o 

contrato de gestação de substituição por eles celebrado seria nulo de pleno direito.  

Tendo recorrido administrativamente junto à Direção Geral de Registros e Notariado 

da Espanha, em 2009 foi ordenado o registro dos gêmeos como filhos do casal. Contudo, o 

Ministério Fiscal espanhol, no exercício de controle de legalidade, impugnou referida 

determinação perante o Judiciário, logrando tornar sem efeito o registro que houvera sido 

feito.  

                                                
8 A dificuldade de obtenção do registro espanhol é o efeito de enfoque do presente trabalho, mas não é o único 

entrave que se apresenta no caso de filhos fruto de gestação de substituição. Nesse sentido, registra-se que há 

também embates judiciais acerca da “prestación por maternidad” – benefício financeiro concedido pelo governo 

espanhol à pessoa que tenha dado à luz, adotado ou acolhido um infante –, que tem sido concedida em casos de 

gestação de substituição apenas em alguns casos (NAVARRO, 2015, p. 39), com oscilação da jurisprudência.  
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O casal interpôs recurso de apelação, o qual foi julgado em 23 de novembro de 2011 

ratificando a decisão da instância primeva, isto é, mantendo sem efeito o registro das crianças 

como filhos do casal. Assim, interpuseram Recurso de Cassação perante o Tribunal Supremo, 

contra a sentença confirmada em apelação, aduzindo violação ao princípio da igualdade, 

diretamente ligado ao direito das duas crianças à identidade e à busca por seu melhor 

interesse, bem como que, conquanto na Espanha seja nulo o contrato de gestação de 

substituição, não esperavam o reconhecimento dele, mas sim de um “efeito periférico”, o 

registro.  

Em 06 de fevereiro de 2014, o Tribunal analisou a questão posta a partir da análise 

sobre se acatar o registro, na Espanha, de crianças fruto de gestação de substituição, 

respeitaria a ordem pública internacional espanhola, “entendida basicamente como o sistema 

de direitos e liberdades individuais garantidos pela Constituição e pelos convênios 

internacionais de direitos humanos ratificados pelo país” (ESPANHA, 2014). Ao final, 

consideraram por maioria que a ordem pública restaria, sim, violada, tendo em vista que a lei 

que expressamente proibiu a gestação de substituição seria “recente” (de 2006) e elaborada a 

partir de intenso debate social, bem como porque: 

 

(...) os avanços das técnicas de reprodução humana assistida vulneram a dignidade 
da mulher gestante e da criança, mercantilizando a gestação e a filiação, 

“coisificando” a mulher gestação e a criança, permitindo a determinados 

intermediários realizar negócio com eles, possibilitando a exploração do estado de 

necessidade em que se encontram mulheres jovens em situação de pobreza e criando 

uma espécie de “cidadania censitária” na qual somente aqueles que dispõem de 

elevados recursos econômicos podem estabelecer relações paterno-filiais vedadas à 

maioria da população (ESPANHA, 2014, tradução nossa).9 

  

Além disso, o Tribunal concluiu que o registro da filiação não corresponderia apenas 

a um “efeito periférico” do contrato, porque violaria frontalmente outra disposição expressa 

do art. 10 da Lei n.° 14/2006, relativo à determinação de maternidade pelo parto. Quanto à 

desigualdade oriunda da permissão de registro caso se tratasse de casal homoafetivo feminino 

(já que, diferentemente de um casal masculino, uma delas pode se utilizar de seu próprio útero 

para gestar o bebê), expôs apenas que a desigualdade substancial que, nesse caso, existe entre 

homens e mulheres, autorizaria o tratamento também desigual.   

                                                
9 Texto original: “(...) los avances en las técnicas de reproducción humana asistida vulneren la dignidad de la 

mujer gestante y del niño, mercantilizando la gestación y la filiación, "cosificando" a la mujer gestante y al niño, 

permitiendo a determinados intermediarios realizar negocio con ellos, posibilitando la explotación del estado de 

necesidad en que se encuentran mujeres jóvenes en situación de pobreza y creando una especie de "ciudadanía 

censitaria" en la que solo quienes disponen de elevados recursos económicos pueden establecer relaciones 

paterno-filiales vedadas a la mayoría de la población”. 
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Enfrentou-se ainda o importante argumento referente à alegada violação ao superior 

interesse das crianças. Os recorrentes aduziram que a ausência de registro deixaria os menores 

desprotegidos e representaria afronta à sua identidade, bem como que ambos, por serem os 

pais intencionais, seriam melhores que a mulher que os gestou exclusivamente em virtude de 

uma relação contratual. O Tribunal, por sua vez, não acatou o argumento por entender que 

esse “superior interesse” é cláusula aberta que admite interpretações distintas que, a uma, 

devem ter em conta outros bens jurídicos (como a proibição da mercantilização da gestação) 

e, a duas, em hipótese alguma afrontar expressa disposição de lei.  

Por isso, o Tribunal aduziu que a proteção jurídica dos gêmeos poderia se dar de 

maneira legalmente reconhecida na Espanha, qual seja, a partir do reconhecimento da situação 

“de fato” daquela família (adoção ou acolhimento); ou ainda, no caso de algum dos 

recorrentes ter cedido seu material biológico para a fecundação, reclamar a paternidade 

biológica, com posterior pedido de adoção pelo cônjuge – ressaltando o Tribunal que até que 

uma dessas medidas judiciais se efetivasse, os menores não estariam privados de nome ou 

nacionalidade, mas apenas da filiação almejada pelos recorrentes.  

Face à referida decisão o casal promoveu novo recurso – a fim de ensejar a nulidade 

do acórdão do Tribunal Supremo, por violação de direitos fundamentais dos recorrentes – o 

qual fora julgado em 02 de fevereiro de 2015, levando em conta dois casos semelhantes 

(Mennesson vs. França e Labasseé vs. França), julgados pelo Tribunal Europeu de Direitos 

Humanos – TEDH ou Tribunal de Estrasburgo, em julho de 2014, pelos quais o TEDH 

determinou que a França, não obstante também considerasse nulos os contratos de gestação de 

substituição, empreendesse o registro de crianças com pais intencionais franceses, nascidas a 

partir dessa técnica.  

Por essa razão, o Tribunal Supremo da Espanha analisou as semelhanças e diferenças 

existentes entre o caso espanhol e os dois casos franceses julgados pelo TEDH, concluindo 

pela inexistência de similitude e, por conseguinte, pela inocorrência de afronta a direitos 

fundamentais e nulidade no julgamento.  

Nesse sentido, considerou que o ordenamento espanhol protegia melhor o interesse 

das crianças que o ordenamento francês (AYAGO, 2015, p. 56), uma vez que, nos julgados 

franceses, o Tribunal daquele país havia considerado que do uso da técnica da gestação de 

substituição decorreria um vício de origem que impediria qualquer formação de vínculo entre 

os pais intencionais e os filhos, de modo que nem mesmo pelas demais vias – de 

reconhecimento de paternidade biológica de um deles com posterior adoção pelo outro 
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cônjuge, ou ainda, adoção ou acolhimento por ambos – seria possível o reconhecimento do 

vínculo de filiação.  

Para o Tribunal, o mesmo não teria ocorrido no julgamento espanhol, que destacou a 

possibilidade de reconhecimento com fulcro em outros tipos de vínculo de filiação, de modo 

que, no seu entender, não haveria prejuízos ao interesse dos infantes: 

 

O acórdão desta Sala não anula a inscrição da filiação de crianças nascidas de uma 

gestação por substituição referente aos comitentes para lhes obrigar a dar uma volta, 

“cumprir algumas formalidades” e chegar ao mesmo ligar. A questão decisiva é que 

o que determina a relação de filiação, essencial para estabelecer a identidade do 
menor, segundo as normas de ordem pública do ordenamento espanhol atualmente 

vigentes porque o legislador entendeu ser o mais adequado para proteger o interesse 

do menor, é a filiação biológica (...), e o estabelecimento de laços filiais como 

consequência da existência de um núcleo familiar de fato em que estejam integrados 

os menores, o genitor biológico e seu cônjuge, como por exemplo os derivados da 

adoção, na qual o interesse do menor é controlado e protegido pelo juiz que a 

determina (art. 176 do Código Civil). (...) Os desconfortos e inconvenientes 

causados aos recorrentes (e em menor medida para as crianças, que por sua pouca 

idade não terão sequer consciência da situação) podem envolver a situação 

provisória produzida pela substituição da filiação resultante do transcrição das atas 

de nascimento na Califórnia pela filiação oriunda da aplicação das normas do 

ordenamento jurídico espanhol, não alcançam importância suficiente para se 
considerar a existência de desequilíbrio violado do direito à vida privada dos 

infantes, em seu aspecto de fixação de uma identidade determinada. Trata-se de uma 

situação provisória que pode ter duração razoavelmente breve (...) (ESPANHA, 

2014, tradução nossa).10 
 

No interregno entre a condenação da França pelo TEDH, em julho de 2014, e a 

decisão do Tribunal Supremo da Espanha no mencionado incidente de nulidade, o Senado 

espanhol engendrou esforços no sentido de promover alteração na legislação registral do país, 

a fim de permitir o registro civil de crianças fruto da técnica de gestação de substituição 

realizada em outros países. Contudo, com a decisão do Supremo espanhol em 2015, a 

alteração legal não mais ocorrerá (AYAGO, 2015, p. 61).  

                                                
10 Texto original: “La sentencia de esta Sala no anula la inscripción de la filiación de los niños nacidos de una 

gestación por sustitución respecto de los comitentes para obligarles a dar un rodeo, "cumplir unas formalidades" 

y llegar al mismo sitio. La cuestión decisiva es que lo que determina la relación de filiación, esencial para 

establecer la identidad del menor, según las normas de orden público del ordenamiento español actualmente 

vigentes porque el legislador ha entendido que es lo más adecuado para proteger el interés del menor, es la 

filiación biológica (...), y el establecimiento de lazos filiales como consecuencia de la existencia de un núcleo 
familiar de facto en el que estén integrados los menores, el progenitor biológico y su cónyuge, como por ejemplo 

los derivados de la adopción, en la que el interés del menor se controla y protege por el juez que la constituye 

(art. 176 del Código Civil). (...) Las molestias e inconvenientes que para los recurrentes (y en menor medida para 

los niños, que por su corta edad no serán conscientes siquiera de la situación) puede suponer la situación 

provisional que se produzca por la sustitución de la filiación resultante de la transcripción de las actas de 

nacimiento de California por la filiación que resulte de la aplicación de las normas del ordenamiento jurídico 

español, no alcanzan una entidad suficiente como para considerar que se produce el desequilibrio vulnerador del 

derecho a la vida privada de los niños, en su aspecto de fijación de una identidad determinada. Se trata de una 

situación temporal que puede tener una duración razonablemente breve (...)”. 
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Os catedráticos espanhóis Alfonso-Luis Calvo Caravaca e Javier Carrascosa 

González apresentaram ferrenhas críticas às decisões espanholas em sede de recurso de 

cassação e incidente de nulidade. Destacaram que as soluções apresentadas pelo Tribunal 

Supremo como “alternativas” para o registro das crianças seriam, na verdade, falsas soluções, 

uma vez que necessariamente acarretariam prejuízos aos nascidos: 

 

a) à sua vida privada e identidade, vez que teriam nomes e pais distintos nos Estados 

Unidos (onde figurariam os pais intencionais) e na Espanha (onde estaria a 

parturiente e talvez um dos pais, caso tenha havido doação de material genético por 

um deles), inclusive “perdendo” um pai (ou dois) para se sobrepor uma mãe que já 

havia expressamente renunciado à autoridade parental (2015, p. 88-89);  

b) à sua nacionalidade espanhola, vez que seu reconhecimento depende do vínculo de 

filiação com cidadão espanhol (2015, p. 89), o que ficaria pendente até que outro 

vínculo, dentre os sugeridos pelo próprio Tribunal, fosse estabelecido; 

c) a seus direitos sucessórios, vez que não estarão na condição de filhos dos pais 

intencionais, de modo que apenas herdarão se postos como seus legatários (2015, p. 

90); 

d) acima dos demais, há graves prejuízos à proteção dos infantes e de seu superior 

interesse, uma vez que, ainda que seja o Ministério Fiscal espanhol o responsável por 

mover a ação, ninguém pode ser obrigado a adotar uma criança, como deveria 

ocorrer com um dos pais intencionais caso o outro fosse o genitor biológico, ou com 

ambos, caso não houvesse vínculo biológico com nenhum deles. Sendo assim, se um 

dos pais, ou ambos, “mudarem de ideia” – como, infelizmente, é plausível acontecer 

no caso de o menor gestado nascer com alguma espécie de deficiência –, eles não 

poderão ser compelidos a fazê-lo, dificultando sobremaneira a proteção do infante 

(2015, p. 93). Por outro lado, no caso de o registro espanhol automaticamente 

assumir o que consta do registro no país onde nasceu, a criança estará legalmente 

protegida desde o nascimento.  

 

Além disso, os autores asseveram que a posição do Tribunal Espanhol espelhou, na 

verdade, um “inferior interesse do menor”, tendo em vista que no momento da identificação 

hierárquica do princípio de seu superior interesse em face de outros comandos da ordem 

pública internacional espanhola, não se levou em conta a supremacia da qual ele é digno, 

dando preferência à letra da lei e deixando de considerar os efetivos prejuízos causados: 
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O princípio do “interesse superior do menor” está presente em textos legais 

internacionais como a Convenção sobre os direitos da criança de 20 de novembro de 
1989. Esse princípio se reflete, portanto, em textos legais que dispõem de uma 

claríssima preferência de aplicação, se comparado a uma lei espanhola como é a Lei 

14/2006. Dito princípio deve ser aplicado na solução de casos litigiosos com 

preferência ao disposto na mencionada Lei por razões de hierarquia normativa e de 

hierarquia valorativa. Esse princípio não constitui uma pauta extralegal que destrói 

ou pode destruir o que estabelece a lei positivada espanhola. Pelo contrário: este 

princípio está presente em normas jurídicas claríssimas do Direito espanhol, normas 

que devem ser aplicadas preferentemente ao que indicam as leis espanholas. 

Portanto, as leis espanholas são as que devem se ajustar, em sua formulação escrita e 

na sua aplicação prática, a esse princípio, nos casos concretos (CARAVACA; 

GONZÁLEZ, 2015, p. 81, tradução nossa).11 

 

Como se observou, o acórdão de cassação não teve votação unânime. O voto 

minoritário, que ao todo foi esposado por quatro magistrados, fez ressaltar que o princípio do 

superior interesse do menor é também conteúdo da ordem pública internacional espanhola, 

identificando que naquele caso a decisão majoritária violava tal interesse ao “colocar-lhes em 

um limbo incerto quanto à solução do conflito, enquanto crescem e criam laços afetivos e 

familiares irreversíveis” (ESPANHA, 2014). Mais além, asseverou-se quanto ao princípio da 

igualdade que “o caráter ilegal de uma filiação não justifica nenhum trato diferenciado por 

parte de autoridades públicas ou instituições privadas”. 

Tal qual na Espanha, o Poder Judiciário de outros países europeus que proíbem a 

gestação de substituição em qualquer hipótese (como a França e a Alemanha) – assim como o 

Tribunal Europeu de Direitos Humanos, já mencionado – também têm sido instados a se 

manifestar sobre a questão do registro nos casos em que a prática é realizada por seus 

cidadãos fora de sua jurisdição. Tendo em vista a incipiência da discussão no âmbito 

brasileiro, a compreensão da resposta dada por esses países – e de suas fragilidades – serve de 

amparo àquela que se entende deva ser dada por nosso ordenamento, como se busca 

demonstrar a seguir.  

 

                                                
11 Texto original: “El principio del “interés superior del menor” está contenido en textos legales internacionales 

como la Convención sobre los derechos del niño de 20 noviembre 1989. Este principio se recoge, por tanto, en 

textos legales que disponen de una claríssima preferencia aplicativa sobre una Ley española como es la Ley 

14/2006. Dicho principio debe aplicarse en la solución de los casos litigiosos con preferencia a lo dispuesto en 

dicha Ley por razones de jerarquia normativa y de jerarquía valorativa. Este principio no constituye una pauta 

extra-legal que destruye o puede destruir lo que establece la Ley positiva española. Todo lo contrario: este 

principio está contenido en normas jurídicas clarísimas del Derecho español, normas que deben aplicarse con 

preferencia a lo que indican las leyes españolas. Por ello, las leyes españolas son las que deben ajustarse, en su 

formulación escrita y en su aplicación práctica, a dicho principio, todo ello en el caso concreto”. 
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4. Conclusão: a normativa facilitada do Provimento n.° 52 do CNJ deve ser 

aplicável aos casos em que a gestação de substituição ocorre em desconformidade às 

exigências da Resolução n.° 2.121/2015 do CFM?    

 

Brasil e Espanha diferenciam-se em um ponto crucial quanto à prática da gestação de 

substituição: enquanto naquele país há proibição expressa, por lei, da prática em qualquer 

hipótese, aqui não há legislação federal que expressamente a proíba, tanto assim que, no 

momento, vige Resolução administrativa que permite a médicos praticarem-na, sob 

determinadas condições, dentre elas a da ausência de caráter lucrativo ou comercial na relação 

entre a gestante e os chamados pais intencionais (bem como a existência de relação de 

parentesco que, como se viu, tem também o propósito de buscar garantir o altruísmo da 

prática).  

Todavia, como se expôs, a proibição do caráter comercial por referida Resolução 

condiz com uma tradição jurídica brasileira no sentido de obstar valorações financeiras de 

partes do corpo humano, a exemplo da lei sobre a doação ou remoção de órgãos, tecidos e 

partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento, que tipifica como crime a 

compra ou venda de “partes humanas”.  

Não é proposta deste trabalho a análise da validade ou invalidade ético-jurídica da 

proibição de um tal comércio, mas sim a de identificar se – considerando-se que a atual 

normatividade brasileira, depreendida de uma análise sistemática do ordenamento, rejeita que 

partes do corpo humano sejam alvo de transações financeiras – o registro de uma criança que 

tenha nascido fruto de gestação de substituição cujo altruísmo não fora necessariamente 

comprovado poderá, ou não, se dar segundo os facilitados moldes do recém-publicado 

Provimento n.° 52 do CNJ. 

A resposta é positiva.  

Da análise dos argumentos esposados pelo Tribunal Supremo da Espanha, e de suas 

fragilidades, pôde-se depreender que ainda que a prática da gestação de substituição seja 

absoluta e expressamente proibida naquele país, proporcionar qualquer espécie de entrave ao 

registro gera prejuízos inaceitáveis à criança – à personalidade, identidade, vida privada, 

nacionalidade e direitos sucessórios, além de deixá-las à mercê da vontade dos pais 

intencionais de posteriormente adotá-las, o que gera enorme insegurança jurídica –, quando 

seu superior interesse deve ser colocado como objetivo primordial, na linha do que fora 

esposado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos ao decidir sobre os mencionados casos 

franceses Mennesson e Labasseé.  
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Por sua vez, no Brasil, tem-se que a realização de uma prática, no país ou fora dele, 

em desconformidade com os requisitos postos pelo Conselho Federal de Medicina nem 

mesmo é efetivamente proibida. Contudo, à luz do estudado, ainda que viesse a sê-lo, não se 

poderia admitir qualquer entrave ao registro.  

A uma, porque o livre trânsito dos cidadãos brasileiros pelo mundo, autorizado pelo 

Estado brasileiro (e pelo espanhol), viabiliza a realização do procedimento em qualquer outro 

país e, portanto, o uso e gozo de um “mercado de direitos” (RODOTÀ, 2010, p. 74) – situação 

que se tornou típica em nosso mundo globalizado, e que cada vez mais está a enfraquecer as 

fronteiras dos modernamente chamados Estado-Nação. Não obstante, ainda que houvesse 

alguma ilicitude na prática dos pais intencionais, a sanção correspondente não poderia atingir 

a esfera jurídica de proteção da criança, o que apenas reforça que o registro de seu nascimento 

deve ser o mais facilitado possível. A duas, por ser impossível admitir dificuldades registrais 

causadoras de graves prejuízos ao melhor interesse das crianças: como se depreendeu das 

críticas aos acórdãos espanhóis, uma vez que o registro significa proteção jurídica imediata de 

pessoas para as quais os ordenamentos brasileiro, espanhol e internacional voltam proteção 

singular, uma tal proteção não pode deixar de ser incessantemente promovida.  
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