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REsumoO

A demanda pela gestacdo por substituicdo vem crescendo nas ultimas décadas e,
por se tratar de uma forma de reproducgao, intimamente, atrelada a valores culturais,
sociais e religiosos, tem enfrentado tratamentos juridicos distintos. Tais divergéncias
tém levado pessoas a buscarem por esses servicos reprodutivos no estrangeiro, o
que, além de potencializar as incertezas quanto ao status juridico de filiagéo,
demandara a incidéncia do Direito Internacional Privado, em decorréncia do contato
com mais de um sistema juridico. Os problemas gerados a partir desse fendmeno
tém mobilizado diversos paises e a comunidade internacional, no sentido de
reverem as leis internas e criarem mecanismos de cooperacdo multilateral que
possibilitem assegurar certeza quanto a situacéo legal do nascituro. A luz dessa
realidade e da hipdtese de que o Brasil, mesmo sem uma lei especifica em matéria
de reproducdo humana assistida, possui marcos juridicos suficientes para regular a
gestacao por substituicdo e assegurar a protecao do superior interesse das criangas
que venham a nascer em decorréncia do uso dessa técnica, o presente estudo tem
por objetivo explorar como esse crescente fendbmeno tem impactado a atribuicdo dos
vinculos parentais e quais 0s possiveis caminhos a serem percorridos para uma
tutela efetiva do interesse superior da crianca. O caminho a trilhar passa pela analise
da regulamentacdo de alguns paises e de como eles vém enfrentando o problema
do turismo reprodutivo, do projeto da Conferéncia da Haia de Direito Internacional
Privado de criacdo de um sistema de cooperacdo internacional em matéria de
filiacdo e gestacdo por substituicdo, bem como da base juridica existente no Brasil e
dos projetos de lei em tramitagédo no Congresso Nacional.

Palavras-chave: gestacdo por substituicdo, turismo reprodutivo, filiagdo, superior

interesse da crianga, Direito Internacional Privado.



ABSTRACT

The demand for surrogacy has increased in recent decades. Because it is a form of
reproduction closely linked to cultural, social and religious values, it has faced
different legal treatment. Such differences have led people to look for these
reproductive services abroad, which in addition to enhancing the uncertainties
regarding the legal status of parentage require the incidence of private international
law, as a result of contact with more than one legal system. The issues generated by
this phenomenon have mobilised several countries and the international community
to revise domestic laws and establish multilateral cooperation mechanisms that
ensure certainty about the legal status of the unborn child. In light of this reality and
the assumption that Brazil, even without a specific law on assisted human
reproduction, has sufficient legal framework to regulate surrogacy and ensure the
protection of the best interests of the children that may be born as a result of this
technique, the present study aims to explore how this growing phenomenon has
impacted the parentage, and what are the possibilities to ensure the effective custody
of the best interests of the child. The present study involves the analysis of the
regulation of some countries and how they have been facing the problem of cross-
border reproductive care, the Hague Conference on Private International Law which
has a project to create an international system of cooperation regarding parentage
and surrogacy as well as the existing legal base in Brazil and of the bills pending in

Congress.

Keywords: surrogacy, cross-border reproductive care, parentage, best interests of

the child, private international law.
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INTRODUCAO

A ultima metade do século XX foi marcada por profundas transformacgdes
politicas, sociais e tecnoldgicas. Entre o horror e a esperanga, a Segunda Guerra
Mundial deixou seu legado e fez florescer um mundo novo. A politica viu nascer
organismos internacionais de cooperacdo mutua e esforcos para garantia do
desenvolvimento econdmico e da paz mundial. Mudancas sociais deixaram suas
marcas na familia que conhecemos hoje, mais livre, igualitaria e solidaria. Enquanto
isso, no campo tecnoldgico, mudancas significativas no terreno da energia, dos
transportes, das telecomunicacfes e da saude fizeram surgir novas necessidades e

sugerem a invencéo de diferentes maneiras de se viver e se relacionar com o outro.

Quem diria que, até mesmo, a procriacdo, ato que se propde tdo natural,
entraria nessa ciranda. O tempo, as formas e os lugares em que as pessoas se
reproduzem sofreram mudancas significativas nos ultimos 50 anos. Na década de
1960, surge a pilula anticoncepcional e, no final da década de 1970, o primeiro bebé
concebido em um tubo de ensaio. Desde entdo, mais de cinco milhdes de criangas
nasceram no mundo a partir de técnicas de reproducdo humana assistida e a média

atual é de 350 mil bebés por ano.

Nesse marco, apresenta-se a figura da gestacdo por substituicao.
Caracterizada pela possibilidade de uma crianga ser gestada por outra mulher, que
nao aquela que detém o projeto parental, possibilita que mulheres com um tipo
especifico de infertilidade que as impeca de gestar possam ter seus proprios filhos

genéticos (ou nao).

Além disso, surge como uma possibilidade para homens sozinhos e
casais homoafetivos do sexo masculino que, pela chamada infertilidade estrutural,
também ndo conseguem, sozinhos, procriar. Tal figura, por suas consequéncias téo
transcendentes, suscita uma multiplicidade de davidas juridicas, éticas e morais que

variam conforme a cultura de cada pais e para as quais ha poucas respostas.

Essa possibilidade ganha uma dimenséo especial, quando se considera
que, em um mundo globalizado, proibicdes e (ou) restricbes ao uso da técnica no
ambito interno ndo impedem que as pessoas realizem o procedimento em outros

paises, levando ao surgimento de um mercado reprodutivo internacional e



potencializando problemas decorrentes das incertezas quanto ao status juridico de
filiacdo da crianca. Sem filiacdo determinada, ela pode enfrentar problemas no que

tange a nacionalidade e a outros direitos.

Tal situacao tem conduzido paises a reverem suas legislacdes, bem como
a comunidade internacional a buscar solugcbes praticas que permitam aos Estados
trabalharem, em conjunto, em situacdes nas quais compartilihem o compromisso e a

responsabilidade de protegerem essas criancgas.

A partir dessa realidade, sem pretender esgotar o assunto, e considerada
a hipotese de que o Brasil, mesmo sem uma lei especifica em matéria de
reproducdo humana assistida, possui marcos juridicos suficientes para regular a
gestacao por substituicdo e assegurar a protecédo das criancas que venham a nascer
em decorréncia do uso dessa técnica, o presente estudo tem por objeto explorar
como o crescente fendbmeno do turismo reprodutivo tem impactado o status de
filiacdo das criancas nascidas a partir de gestacdo por substituicdo, por meio da
andlise da regulamentagcdo de alguns paises e de como eles vém enfrentando o
problema, do projeto da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado de
criacdo de um sistema de cooperacdo internacional em matéria de filiacdo e
gestacao por substituicdo, bem como do sistema juridico brasileiro e projetos de lei

em tramitagao junto ao Congresso Nacional.

Para isso, no primeiro capitulo, serdo abordados os avanc¢os tecnoldgicos
em matéria de reproducdo humana assistida, experimentados na ultima metade de
século. Iniciando a retrospectiva, o projeto de sequenciamento do genoma humano e
a descoberta das estruturas do DNA, passando pelos métodos contraceptivos e o
surgimento das técnicas de reproducdo humana assistida, dentre as quais, a
gestacdo por substituicdo, para chegar a crioconservacdo de material genético,
diagnésticos pré-implantatorios de embrifes, transplante de Gtero e a possivel
fecundacdo com material genético de trés pessoas. Importante, ainda, explorar os
possiveis desenvolvimentos futuros, na possibilidade da clonagem humana e no
desenvolvimento do Utero artificial, a fim de identificar os possiveis caminhos que,
talvez, venham a ser trilhados. Ainda, pretende-se abordar como as novas
tecnologias, face a dissociacdo dos pressupostos de atribuicdo da filiagdo, tém

impactado os vinculos de parentalidade.



O segundo capitulo envolve a analise da problematica da gestacao por
substituicdo e do surgimento do chamado turismo reprodutivo, caracterizado pelo
deslocamento de pessoas em busca do servico em outros paises onde ele é
franqueado com mais facilidade ou menores custos. Pretende-se analisar, ainda, as
situacOes de incertezas de muitas criancas que nascem em decorréncia de gestacéo
por substituicdo no estrangeiro, no que tange ao status de filiacdo e todos os seus
desdobramentos, dentre os quais, a nacionalidade. E, para entender melhor a
problematica, faz-se necessario um percurso pelo estado da arte da gestacao por
substituicdo em distintos paises, escolhidos para analise segundo a diversidade com
que tratam o tema, desde os mais permissivos, como Estados Unidos, Ucrania,
Russia, passando pelas mudancas na india e consequente migracdo para o Nepal,
visitando paises que conseguiram encontrar um aparente equilibrio entre a
permissao e o controle, como Reino Unido, Grécia e Israel e, por fim, analisando as
possiveis tendéncias nos paises que proibem a gestacdo por substituicdo e negam

qualquer efeito dela decorrente, mesmo quando realizada em outros paises.

No terceiro capitulo, demonstra-se que, apesar das diferencas
visualizadas no sistema juridico de cada pais, existe uma base juridica minima que
devera ser capaz de conduzir a um posicionamento, minimamente, uniforme e apto
a promover a efetiva tutela dos interesses emergentes em um mundo cada vez mais

globalizado, especialmente, quando esses interesses dizem respeito as criangas.

Também, serdo analisados os movimentos da comunidade internacional,
especialmente, da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, para a
criagdo de instrumentos multilaterais de cooperacdo em matéria de filiacdo e
gestacao por substituicdo, que possibilite aos Estados disporem de procedimentos
de controle, a priori, do processo de gestacdo por substituicdo, a fim de evitar
abusos e permitir assegurar alguma certeza quanto a situacao legal dos nascituros e

nascidos.

Por fim, analisar-se-a como o Brasil tem se posicionado, juridicamente,
frente & gestacdo por substituicdo, para confirmar a hipotese construida neste
trabalho, qual seja, a de que, apesar da inexisténcia de legislacdo especifica sobre
reproducdo humana assistida, o pais conta com um arcabouco juridico que lhe
permite encontrar solugbes capazes de promover a protecdo dos interesses

superiores da crianca no que tange a atribuicdo dos vinculos parentais ou, pelo
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contrario, rechacar tal hipétese ao constatar a necessidade de uma legislacdo do

tipo regulamentar, como existe em outros paises.

Diante de tudo isso, espera-se que este estudo, apesar das suas

limitacdes, possa auxiliar na compreensao do tema.



1. DESAFIOS CONTEMPORANEOS DA PARENTALIDADE

1.1 Avancgos tecnoldgicos e reproducdo humana assistida

A segunda metade do século XX viu florescer o inicio de uma revolucao
na biologia da reproducdo. O desenvolvimento de novas tecnologias a servico da
vida e da saude pds em xeque as referéncias morais e deontoldgicas que, até entéao,

figuravam nos cédigos juridicos reguladores da conduta humana®.

Esse processo viabilizou, por um lado, o controle dos nascimentos nao
desejados, com a ajuda dos meios contraceptivos, usados em larga escala a partir

de 1960, e mesmo do aborto, permitido em diversos paises?.

De outro lado, a inseminacédo artificial e (ou) as diferentes técnicas de
fecundacéo in vitro, em alguma medida, remedeiam a esterilidade e permitem a
gravidez®. A dissociacéo entre casamento, sexo e reproducdo” fez ruir a nocao, até

entdo, univoca, da filiacdo®.

! LEITE, Eduardo de Oliveira. O direito, a ciéncia e as leis bioéticas. In: SANTOS, Maria Celeste
Cordeiro Leite. Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
pp.103/104.

’Alemanha, Bélgica, Finlandia, Franca, Hungria, ltalia, Luxemburgo e Holanda permitem o aborto a
pedido da gestante, observados alguns requisitos e, normalmente, até a 122 semana de gestacédo. Na
Espanha, onde o sistema era mais permissivo, desde o ano de 2014, o procedimento sé é permitido
em caso de perigo grave contra a saude fisica e psiquica da mulher, ou estupro, até a 122 semana. A
Ameérica Latina, Cuba e Uruguai sdo o0s Unicos paises a permitirem o aborto a pedido da gestante.
Nos Estados Unidos, o aborto é permitido em todo o territério nacional, sendo que, em alguns
Estados, pode se dar a pedido da gestante até o nascimento e, em outros, de forma mais restrita.

® LAMM, Eleonora. Gestacién por sustitucién: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres.
Barcelona: Universitat de Barcelona Publicacions i Edicions, 2013, p. 17. Embora o uso das técnicas
de reprodugcdo humana assistida tenha se desenvolvido de forma mais acentuada e ganhado
visibilidade no final da década de 1970 (lembrando que o nascimento da primeira crianca, a partir da
técnica da fertilizagdo in vitro, ocorreu na Inglaterra, em 1978), ha noticias de caso de fertilizagéo
artificial j& em 1799 e de procedimento exitoso de fertilizagdo heter6loga em 1884, na Philadelphia,
Estados Unidos, quando um médico utilizou sémen doado por um estudante para inseminar uma
mulher cujo marido era estéril.

* GARIERI, Daniela Cristina Caspani; SILVA, Luisa Angelo Meneses Caixeta; SALOMAO, Wandell
Jones Fioravante. Reproducdo humana assistida: as consequéncias do surgimento de familias
constituidas in vitro. Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessfes. Porto Alegre, ano 1, n. 3.,
nov./dez., 2014, Magister, p. 67.

® LEITE, Eduardo de Oliveira. O direito, a ciéncia e as leis bioéticas. Op. cit., pp.103-104. No mesmo
sentido, ATLAN, Henri. O Gtero artificial. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2006, p. 73.
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Oportuno anotar que, sem prejuizos de outras expedicdes intelectuais nao
identificadas, o século XX engajou-se em trés grandes projetos cientificos. Ao lado
do projeto Manhatan, que permitiu o uso da energia nuclear, e do projeto Apollo, que
permitiu a humanidade conhecer o espaco, o projeto do sequenciamento do genoma
humano® é um empreendimento internacional publico, iniciado em 1990 e,
inicialmente, projetado para durar 15 anos, com o objetivo de identificar todos os
genes e determinar a sequéncia de trés bilhdes de bases que compdem o DNA
humano’. Ao mesmo passo em que o sequenciamento dos genes torna viavel
personalizar a medicina por meio de tratamentos baseados no conhecimento mais
detalhado da fisiologia de cada pessoa, € capaz de gerar um biopoder

incomensuravel: a manipulacéo da vida®.

Pouco tempo depois, a descoberta da estrutura do DNA deu inicio as
aventuras da biologia molecular e das tecnologias do gene’. Seu efeito
revolucionario destruiu a incerteza da paternidade biolégica, a0 mesmo tempo em
que revelou a necessidade de encontrar outras respostas para os dilemas da filiacao
e a repensar o valor da parentalidade afetiva™.

Posteriormente, a medicina e as técnicas de reproducdo humana
assistida avancaram a ponto de permitirem (a) a realizacdo tardia do projeto parental

ou, até mesmo, a reproducdo postuma, por meio do congelamento de gametas, (b)

® LIMA NETO, Francisco Vieira. A maternidade de substituicdo e o contrato de gestacdo por outrem.
In: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p.122.

" DIEDRICH, Gislayne Fatima. Genoma humano: direito internacional e legislacéo brasileira. In:
SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 216.

® GOMES, Celeste Leite dos Santos Pereira; SORDI, Sandra. Aspectos atuais do projeto genoma
humano. In: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Biodireito: ciéncia da vida, 0os novos desafios.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 167. Além da manipulacdo da vida, esse movimento ja
tem gerado polémicas relacionadas ao patenteamento de genes, que, quando autorizado, permite
que empresas de biotecnologia explorem, a precos elevados e com exclusividade, exames de
diagnoéstico de mutacdes capazes de provocar doencas, como o cancer. No Brasil, a Lei de
Propriedade Industrial, de 1996, ndo admite o patenteamento de seres vivos ou de parte deles e
considera que genes naturais ndo sdo considerados uma invenc¢do; sdo uma mera descoberta. Para
ser considerada uma invencdo, no Brasil, € preciso ter alguns pré-requisitos, como novidade,
atividade inventiva ou aplicagédo industrial. VILAVERDE, Carolina. Entenda como funciona o registro
de genes no Brasil. Super interessante. 21 ago. 2013. Disponivel em:

http://super.abril.com.br/blogs/supernovas/2013/08/21/entenda-como-funciona-o-registro-de-patentes-
de-genes-no-brasil/. Acesso em: 23 maio 2015.

® ATLAN, Henri. O (tero artificial. Op. cit., p. 29.

' | EITE, Eduardo de Oliveira. O direito, a ciéncia e as leis bioéticas. Op. cit. p.103.

11


http://super.abril.com.br/blogs/supernovas/2013/08/21/entenda-como-funciona-o-registro-de-patentes-de-genes-no-brasil/
http://super.abril.com.br/blogs/supernovas/2013/08/21/entenda-como-funciona-o-registro-de-patentes-de-genes-no-brasil/

evitar doencas genéticas, escolher o sexo e outras caracteristicas, diante da
possibilidade de diagnéstico pré-implantatério de embrides'* e, mais recentemente,
(c) o transplante de Utero*® e (d) a fertilizacdo com material genético de trés

pessoas™.

Frente a todo esse avanco cientifico nos campos da genética e das
técnicas de reproducdo humana assistida, surgem situacées nem sempre acolhidas
pelo Direito, especialmente, nas formas de entender as relagdes entre pais e filhos,
provocando o que o antrop6logo Maurice Godelier denominou “a metamorfose do

parentesco”*.

Mutacbes que, no campo da psicandlise, atingem as proprias
estruturas sobre as quais foram originados os sistemas simbdlicos que regem a
identificacdo dos sujeitos, como a nomeacao, a filiacdo, maternidade e paternidade e

a identidade sexual®®.

Retomando a trilha tecnoldgica, estdo em desenvolvimento, ainda,
pesquisas que pretendem transformar células da pele para criar células-tronco
germinativas  primordiais, capazes de se converterem em oOvulo e
espermatozoides®®. No momento em que essa técnica se tornar viavel e segura, dois
homens ou duas mulheres poderdo se tornar pais e maes genéticos, sem a

necessidade de intervencdo de um doador de gametas.

1 ATLAN, Henri. O Utero artificial. Op. cit. pp. 74 e 125. O diagnéstico pré-implantatério consiste
numa andalise genética dos embrides multiplos produzidos por fecundagdo in vitro antes da
implantacdo uterina, que permite escolher aquele ou aqueles que serdo implantados e poderdo se
desenvolver. E uma técnica utilizada para prevenir o nascimento de criancas portadoras de anomalias
genéticas graves em familias cujo historico indique risco.

2 Mulher que recebeu transplante de Gtero da & luz na Suécia. G1. Sdo Paulo, 04 out. 2014.
Disponivel em: http://g1l.globo.com/bemestar/noticia/2014/10/mulher-que-recebeu-transplante-de-
utero-da-luz-na-suecia.html. Acesso em: 30 maio 2015.

'3 Camara baixa do Reino Unido aprova fertilizaggo in vitro com ‘rés pais'. G1. S&o Paulo, 03 fev. 2015. Disponivel
em: http://gl.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2015/02/camara-dos-comuns-do-reino-unido-aprova-
fertilizacao-vitro-com-3-pais.html. Acesso em: 27 maio 2015. A técnica consiste em substituir a
mitocéndria defeituosa, do 6vulo materno, pela de uma doadora, evitando, assim, que eventuais
mutacgBes genéticas contidas no DNA mitocondrial e que poderiam provocar o desenvolvimento de
doencas fatais sejam transmitidas ao bebé. O primeiro e Unico pais a aprovar o uso da técnica em
seres humanos foi o Reino Unido, em fevereiro de 2015.

Y RODRIGUEZ, JesUs flores. Gestacion por sustitucion: mas cerca de um estatuto juridico comum
europeo. Revista de Derecho Privado. Universidad Externado de Colombia. n. 27, jul./dec. 2014, pp.
71-89, p. 72.

> TORT, Michel, O desejo frio: procriacéo artificial e crise dos referenciais simbélicos. Rio de Janeiro:
Civilizacao brasileira, 2001, p. 9.

* RICHARDSON, Hayley. Biological babies for same-sex parents a possibility after stem cell
breakthrough. Newsweek. 25 fev. 2015. Disponivel em: http://europe.newsweek.com/biological-
babies-same-sex-parents-possibility-after-stem-cell-breakthrough-309453. Acesso em: 27 maio 2015.
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Dentre as técnicas reprodutivas sem fecundacgéo, a clonagem revelou-se
possivel em mamiferos, com o nascimento da ovelha Dolly, em 1997*". Segundo
Henry Atlan, essa e outras técnicas, atualmente em desenvolvimento, encontraram
barreiras na necessidade de implantacdo uterina. Assim, a possibilidade de
gestacao, fora do corpo da mulher, representara uma grande abertura para novas
possibilidades®®. E, quica, seja possivel lancar mao desse mecanismo em um futuro

préximo, por meio do Gtero artificial, cujas pesquisas estdo em andamento™®.

Em tal cenério, acredita-se que as primeiras realizacbes serdo Uteros
artificiais capazes de substituir incubadoras e manterem vivos 0s bebés
extremamente prematuros, reduzindo a idade de viabilidade da vida fora do utero
materno, para tempo inferior as atuais 24 semanas de gestacao até, gradativamente,
talvez, desenvolverem-se de modo a permitir a evolucao integral do feto fora do
atero humano.

|20

Assim, com a inseminacado artificial™ e a fertilizacdo in vitro, o utero

artificial sera utilizado para responder ao “desejo de filhos"?:.

Em particular,
associado as técnicas atuais e futuras de procriagdo medicamente assistida, ele

permitir a qualquer um, homem ou mulher, procriar®.

" ATLAN, Henri. O (tero artificial. Op. cit., p. 30.

8 ATLAN, Henri. O Gtero artificial. Op. cit., pp. 59/60. O prémio Nobel Joshua Lederberg, um dos
poucos bidlogos que considerava possivel a clonagem humana, em 1966, ja dizia que a reproducao
por clonagem esperaria que a octogénese (gestacao fora do Utero materno) se houvesse imposto
como técnica dominada e totalmente aceita pela sociedade para beneficiar-se dos seus efeitos.

19 ATLAN, Henri. O Gtero artificial. Op. cit., pp. 29-33. Helen Hung Ching Liu e sua equipe, na
Universidade Cornell, nos Estados Unidos, estdo a frente nas pesquisas do Utero artificial. As
opinides, ainda, se dividem quanto ao tempo necessario para que se chegue ao Utero artificial
completo, viavel em grandes mamiferos e suscetivel a se adaptar a espécie humana. Entretanto, nos
Estados Unidos, as discussfes sobre as vantagens e inconvenientes, de ordem ética e médica, da
octogénese humana em relacdo a gestacéo habitual ja se iniciaram. E o que indica o tema de uma
Conferéncia internacional realizada em Oklahoma State University, em outubro de 2002: “The end of
natural matherhood? The artificial womb and designer babies”.

%0 ZANELLATTO, Marco Antonio. A procriacio medicamente assistida e seus efeitos juridicos. In:
FILOMENO, José Geraldo Brito; WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa; GONCALVES, Renato
Afonso (coord.). O Cédigo Civil e sua interdisciplinaridade: os reflexos do Cddigo Civil nos demais
ramos do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, pp. 477-516, p. 487. A inseminacgéo artificial € um
método de inseminacgdo intracorpdrea, que consiste na introducdo do espermatozoide no aparelho
genital da mulher receptora, sem a ocorréncia de relacdo sexual. Quando a inseminacao artificial é
feita com espermatozoide do marido, € chamada homologa, e quando realizada com espermatozoide
de terceiro, normalmente doador anénimo, é chamada heterdloga.

L TORT, Michel, O desejo frio: procriacéo artificial e crise dos referenciais simbélicos. Op. cit., p.17.
22 ATLAN, Henri. O Gtero artificial. Op. cit., pp. 37-38.
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Mas, enquanto o utero artificial ndo é uma técnica viavel, nesse marco
tecnoldgico e visando a atender ao desejo de ter filhos, a figura da gestacdo por

substituicéo se revela como,

un supuesto especial de reproduccién humana assistida — em pleno processo de
expansion — por el cual uma mujer, mediante contrapestaciéon o sin ella, se
compromete a gestar um bebé — concebido, repito, a través de las técnicas de
reproduccion assistida — para que outra u otras pesonas puedan ser padres,
biolégicos o no®.

Os primoérdios da gestacao por substituicdo remontam ao ano de 1976, na
Califérnia, Estados Unidos, quando o advogado Noel Keane fundou a Michigan
Surrogate Family Service Inc., nicho de mercado visando a intermediar acordos
entre casais inférteis que queriam ter filhos e a vilvas da Guerra do Vietna, que

precisavam de dinheiro para sustentarem suas familias.

Inicialmente, a gestacdo por substituicdo era realizada pela técnica da
inseminacgao artificial, na qual a gestante precisava, necessariamente, aportar seu
préprio évulo e, portanto, possufa vinculo bioldgico com a crianca gerada®. Tal
liame biolégico produziu alguns dilemas éticos e juridicos. Com o surgimento da
fertilizac&o in vitro®, a gestante teria a funcdo de gestar um embrido derivado da
juncdo de gametas alheios, sem possuir, necessariamente, vinculo genético com o

bebé?®.

Em tal contexto, além de a gestacdo por substituicdo possibilitar, pela
primeira vez, o desdobramento dos elementos capazes de conduzirem a atribuicdo
da maternidade, gestacdo e projeto parental, a técnica da fertilizagéo in vitro tornou
possivel um terceiro desdobramento, o genético, pois 0 6vulo pode pertencer a

alguém que ndo é necessariamente a gestante e, tampouco, outra pessoa que

2 VELA SANCHEZ, Antonio J. La maternidad subrogada: estudo ante un reto normativo. Granada:
Comares, 2012, p. 13.

** LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito; aspectos médicos, religiosos,
psicolégicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 68. Nesse caso, 0
processo € chamado gestacdo por substituicao tradicional e a gestante, “mae” substituta.

% ZANELLATTO, Marco Antonio. A procriagdo medicamente assistida e seus efeitos juridicos. Op.
cit., p. 488. A fertilizacdo in vitro € um método de inseminacdo extracorpdrea, realizo em tubo de
ensaio. Apés a unido dos gametas masculino e feminino, o zigoto é implantado no Gtero da mulher
receptora.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos,

psicolégicos, éticos e juridicos. Op. cit., p. 68. Nesse caso, a gestante é denominada, simplesmente,
portadora.
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pretenda realizar o projeto parental. A partir dai, potencializaram-se os problemas

relacionados a atribuicdo dos lacos parentais.

Passados, aproximadamente, 40 anos desde o primeiro caso de gestacao
por substituicdo de que se tem ciéncia, projetos dessa natureza tém se tornado um
fendmeno crescente em nivel mundial®’. As razdes dessa demanda, certamente,
sdo variadas. Dentre as causas mais provaveis, € possivel afirmar que o aumento do
namero de centros que oferecem servigos reprodutivos em todo o mundo contribuiu
para tornar esse tipo de procedimento mais acessivel®. Indicativos desse
crescimento sdo fornecidos pela Rede Latino-americana de Reproducdo Assistida
(REDLARA), que agrupa e cataloga a atividade de 90% dos centros existentes na
América Latina. No ano de 1995, essa rede monitorava 50 centros; atualmente,

monitora 165 centros®®.

Também, entra no rol das provaveis razdes para o aumento da demanda
pelas técnicas de reproducdo humana assistida o maior indice de infertilidade®,

fendmeno atado as mudancas vivenciadas pelas familias nas Gltimas décadas®'.

" Desde 0 ano de 2010, a Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado vem desenvolvendo
estudo a respeito da gestacdo por substituicdo no mundo. Os relatérios e estudos elaborados até o
momento estao disponiveis em:

http://www.hcch.net/index en.php?act=text.display&tid=178. Acesso em: 23 de maio de 2015.

8 BRENA, Ingrid. Maternidad sub-rogada: autonomia o submision? Revista de Derecho y Genoma
Humano, n. 40, en./jun., 2014, pp. 133-145. Nos Estados Unidos, 25 mil casos de gestacdo por
substituicéo foram registrados nos dltimos 15 anos.
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Especificamente, no que tange a gestacdo por substituicdo, € perceptivel
gue o reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo aumentou a
demanda por acordos dessa natureza®, pois, para homens sozinhos e (ou) casais

do sexo masculino que desejam realizar 0 projeto parental, o auxilio de uma

? Disponivel em: http://www.redlara.com/aa_portugues/default.asp. Acesso em 11 maio 2015. Na
Europa, essa mesma atividade é desempenhada pela European Society of Human Reproduction and
Embryology (ESHRE). Disponivel em: http://www.eshre.eu/. Acesso em 11 maio 2015. Reproducédo
assistida no Brasil atinge padrdo internacional. ANVISA. 04 set 2013. Disponivel em
http://portal.anvisa.gov.br/wps/content/anvisa+portal/anvisa/sala+de+imprensa/assunto+de+interesse/
noticias/reproducao+assistida+no+brasil+atinge+padrao+internacional. Acesso em: 23 maio 2015. No
Brasil, existiam, em 2012, cerca de 91 centros de reproducdo humana assistida, que realizaram, no
mesmo ano, 21.074 ciclos de fertiliza¢&o in vitro, com um total de 34.964 embrides transferidos para o
Utero das mulheres.

% SANTOS, Juliana, Por que os homens tém cada vez menos espermatozoides? Veja.com. 05 fev.
2013. Disponivel em: http://veja.abril.com.br/noticia/saude/por-que-0s-homens-tem-cada-vez-menos-
espermatozoides/. Acesso em: 23 maio 2015. Estudos cientificos constataram a queda na qualidade
e quantidade de espermatozoides nos Ultimos anos, e as causas podem estar relacionadas ao stress,
obesidade, poucas horas de sono e poluicdo do ar, entre outros fatores ligados a vida moderna.
MOURA, Marisa Decat de; SOUZA, Maria do Carmo Borges de; SCHEFFER, Bruno Brum.
Reproducao assistida: um pouco de histdria. Revista da sociedade Brasileira de Psicologia Hospitalar,
Rio de Janeiro, v.12, n.2, dez., 2009. Dados da Sociedade Americana de Fertilidade mostram que,
até os anos de 1960, o indice de infertilidade no mundo variava entre 10% e 15% da populacdo. Hoje,
os patamares oscilam entre 25% e 30%. A explicacédo desse fendmeno esta ligada a vida moderna.
Entre as razdes mais conhecidas, reina a procura tardia pela gravidez e suas consequéncias.

%! PEREIRA, Sérgio Gischkow. A igualdade juridica na filiagao biolégica em face do novo sistema de
direito de familia no Brasil. In;: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; LEITE, Eduardo de Oliveira. (coord.).
Repertério de doutrina sobre direito de familia: aspectos constitucionais, civis e processuais. v. 4. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 391-413, p. 412. Uma familia mais igualitaria, mais libertéria,
mais fraterna, mais solidaria, menos hipdcrita, mais auténtica, mais sincera, com mais amor, com
maior companheirismo, com menos opressdo e prepoténcia, mais saudavel, menos produtora de
transtornos mentais e psicolégicos, por consequéncia, deve ser um lugar que possibilita a realizacao
de cada um de seus membros, e essa, consequentemente, perpassa 0 projeto parental enquanto
decisdo pessoal. BRENA, Ingrid. Maternidad sub-rogada: autonomia o submision? Revista de
Derecho y Genoma Humano, n. 40, en./jun., 2014, pp. 133-145, p. 134. A autora refere, ainda, como
uma possivel causa de infertilidade, elemento que esta diretamente relacionado com as mudancas
culturais vivenciadas pelas familias: o interesse das mulheres em buscar realizagéo profissional ou
académica, deixando sua melhor etapa reprodutiva.

2 4 mitos sobre filhos de pais gays. Superinteressante. fev., 2012. Disponivel em:

http://super.abril.com.br/cotidiano/4-mitos-filhos-pais-gays-676889.shtml. Acesso em: 23 maio 2015.
Somente nos EUA, segundo estimativa da Escola de Direito da Universidade da Califérnia, 1 milhdo
de lésbhicas, gays, bissexuais e transexuais criam atualmente cerca de 2 milhées de criancas. E, cada
vez mais, casais gays optam por criar seus préprios filhos. Segundo o mesmo instituto, em 2009,
21.740 casais homossexuais adotaram criangas - quase o triplo do nimero de 2000. A estimativa é
gue cerca de 14 milhdes de criangas, em todo o mundo, convivam com um dos pais gays. No Brasil,
ha mais de 60 mil casais gays vivendo em unido estavel.
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gestante substituta sobreveio como uma alternativa para a denominada infertilidade

estrutural®s,

Fato € que, a despeito da crescente demanda em nivel mundial, a
gestacdo por substituicdo é marcada por controvérsias que suscitam uma

multiplicidade de davidas®*.

llustrativamente, e mesmo restringindo a abordagem ao nivel juridico, &
possivel identificar uma infinidade de aspectos, como o0 que questiona se o direito a
reproducdo pode ser extraido do principio da dignidade da pessoa humana,
enquanto expressdo do livre desenvolvimento da personalidade®, ou se deve ser

abordado como um problema de saude publica, sob o ponto de vista da

% LAMM, Eleonora. Gestacién por sustitucién: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.cit.
p.18. A infertilidade estrutural se refere & impossibilidade de reproducao néo por razées médicas, mas
de estrutura social. E 0 caso de pessoas solteiras ou casais homossexuais, que carecem de estrutura
necessaria para alcancar a maternidade ou paternidade, por si mesmos. Em igual sentido, GARIERI,
Daniela Cristina Caspani; SILVA, Luisa Angelo Meneses Caixeta; SALOMAO, Wandell Jones
Fioravante. Reproducdo humana assistida: as consequéncias do surgimento de familias constituidas
in vitro. Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessdes. Porto Alegre, ano 1, n. 3, nov./dez.,
2014, Magister, p. 66. VELA SANCHEZ, Antonio J. La maternidad subrogada: estudo ante un reto
normativo. Op. cit., p. 16. BALDOTTI, Mariangela. Aspectos bioéticos da reproducdo assistida no
tratamento da infertilidade conjugal. Revista da AMRIGS. Porto Alegre, n. 54, out./dez., pp. 478-485,
p. 483. Para as mulheres, a gestacdo por substituicAo apenas se aplica a problemas muito
especificos de infertilidade que se restringem a capacidade de gestar, tais como casos de sindrome
de Rokitansky (auséncia congénita do Utero), em pacientes histerectomizadas (que tiveram o Gtero
retirado), em casos de alteragdes anatdmicas do Utero que inviabilizem gravidez, em casos de
abortamento de repeticdo sem causa, refratario a tratamento empirico, e se houver contraindicagao
clinica a gravidez.

% LAMM, Eleonora. Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.
cit.,, p.17. Deve-se aceitar a gestacdo por substituicdo com fins comerciais, ou somente altruistas?
Deve haver algum tipo de vinculo afetivo ou familiar entre a gestante a as pessoas que pretendem ter
relacdo parental com a crianca? E possivel que a gestante também aporte seu material genético, ou
deve ela se limitar a gestar? Como devem resolver-se eventuais conflitos de interesses entre as
partes, especialmente quando a gestante se arrepende e se nega a entregar a crianca ou, pelo
contrario, os comitentes desistem de levar o filho? O que acontece se a gestante decide abortar?
Esses sdo apenas alguns dos varios questionamentos éticos a respeito do tema.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiacio e reproducéo assistida: introducdo do tema sob a
perspectiva civil constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp. 515-557, p. 526. No Brasil, o direito reprodutivo é o
assegurado constitucionalmente, a luz do direito ao livre planejamento familiar, condicionado ao
respeito da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, conforme é possivel extrair
do art. 226, 8§7°, da CF, exercido por meio de técnicas cientificamente aceitas e que nao coloquem em
risco a vida e a saude das pessoas.
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infertilidade® e, a partir de uma e (ou) outra premissa, ser considerado um direito
fundamental®’. E, caso a resposta seja positiva, quais as possiveis repercussées e
limites® e qual o papel do Estado, tanto no que se refere & intervencéo negativa,
quanto positiva, incluido, nesse ponto, um possivel dever de custeio desses servi¢cos

por parte do ente publico.

Poder-se-ia explorar, ainda, o aspecto negocial, questionando se um
acordo de gestacao por substituicdo seria valido em razao da ilicitude do objeto®, na
medida em que contempla o servico de gestacdo de uma crianca®® (ou a prépria
crianca, como preferem alguns), além de, possivelmente, violar um direito

indisponivel, como a prévia rentncia a filiacdo** (se ainda for possivel considerar

% Relatério da Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento — Cairo, 2014.
Disponivel em: http://www.cnpd.gov.br/assuntos/cairo/cairo-94-relatorio-da-conferencia-internacional-
sobre-populacao-e-desenvolvimento/. Acesso em: 03 maio 2015. A ideia dos direitos reprodutivos
como um problema de saude publica se consolidou em nivel universal a partir da Conferéncia
Internacional sobre a Populacdo e o Desenvolvimento das Na¢bes Unidas (CIPD), realizada no Cairo,
em 1994. Na ocasido, a comunidade internacional chegou a um consenso segundo o qual a salde
reprodutiva é um direito humano e um elemento fundamental da igualdade de género, elaborando
trés metas a serem alcancadas até 2015, dentre as quais 0 acesso universal a uma ampla gama de
servicos de salide reprodutiva, incluindo o planejamento familiar.

%" VELA SANCHEZ, Antdnio J. La maternidad subrogada: estudo ante un reto normativo. Op. cit., p.
20.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiagéo e reproducéo assistida: introducdo do tema sob a
perspectiva civil constitucional. Op. cit., p. 524. A posicao do Parlamento Europeu, por exemplo, € a
de que os fundamentos éticos devem reger o sistema relativo a procriagao artificial, com limitagdes
proprias e inerentes ao objetivo de proteger o bem-estar da crianca.

% SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 8. O propésito de
elevar a dignidade da pessoa humana a condicdo de destaque no sistema juridico € proteger a
condicdo humana, em seus mais genuinos aspectos e manifestagdes, tomando a pessoa sempre
como um fim, e nunca como um meio e, nesse sentido, é que se revela contrario a dignidade humana
tudo que puder reduzir a pessoa, sujeito de direitos, a condicdo de objeto.

“9 VELA SANCHEZ, Antonio J. La maternidad subrogada: estudo ante un reto normativo. Op. cit., p.
25. Para muitos, a alegacdo de que, na gestacdo por substituicdo, se trata o filho como mera
mercancia, 0 que seria contrario a sua dignidade, € muito discutivel, pois, na realidade, ndo se
comercializa a crianca, mas a capacidade de gestacdo da mulher, que tem direito a dispor livremente
dessa capacidade do seu corpo, a fim de satisfazer ao legitimo desejo de uma pessoa ou pessoas de
ter filho. BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disposi¢éo dos direitos de personalidade e autonomia
privada. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 129. Na mesma linha, h4 o esclarecimento de que a
remuneracdo nado se faz pela entrega da crianca, mas pelo abrigo do embrido em utero alheio,
durante o tempo de gestacdo. Portanto, ndo haveria que se falar em compra e venda de pessoas,
mas num contrato similar a prestacdo de servico ou numa recompensa pela mée hospedeira.

“L VELA SANCHEZ, Ant6onio J. La maternidad subrogada: estudo ante un reto normativo. Op. cit., pp.
29/30. A gestacdo por substituicdo deveria ser proibida, mesmo que de caréater altruista, porque a
capacidade de gestar € intransferivel e ndo permite pactos nem contratos, sem esquecer que a
generosidade se daria as custas do filho.
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que a maternidade se determina pelo parto), que é matéria de jus cogens*. E,
ainda, sobre a possivel exploracdo de mulheres menos favorecidas
economicamente e a violacdo aos seus direitos de personalidade, quando
considerada a autonomia (ou auséncia dela) de disposicdo sobre o préprio corpo®,
especialmente, quando o acordo é realizado com fins comerciais**. Trata-se, sem
davidas, de questdes instigantes que, embora ndo sejam objeto de aprofundamento,
em razdo do corte metodologico realizado, ndo poderiam deixar de ser

mencionadas.

Finalmente, mas ainda sem pretender esgotar a problematica que envolve
o tema®, chega-se ao ponto a ser analisado neste trabalho: como tutelar (ou, pelo
menos, reduzir complexidades e assegurar algumas garantias), por meio dos

mecanismos do Direito Internacional, os interesses das criangas nascidas a partir da

“2 HERNANDEZ IBANEZ, Carmen. La atribucién de la maternidad en la gestacién contratada. In: II
Congreso Mundial Vasco - la filiacién a finales del siglo XX: problemética planteada por los avances
cientificos en materia de reproduccion humana. Madrid: Editorial Trivium, 1988, p. 444.

3 Quanto aos direitos de personalidade da gestante, o sistema juridico brasileiro oferece certas
limitacGes a liberdade de disposicdo do préprio corpo, por forca dos arts. 5° e 199 da Constituicao
Federal. Na esfera infraconstitucional, os arts. 13 a 15 do Cddigo Civil dispéem que, salvo por
exigéncia médica, € defeso o ato de disposicdo do proprio corpo quando importar reducao
permanente da integridade fisica ou contrariar os bons costumes.

* ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Gestacdo de
substituicdo: regramento no direito brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Familia: entre o publico e o privado. Porto Alegre: Magister,
2012, pp. 211-224, p. 126. Como a lei brasileira permite o pagamento de alimentos gravidicos, ndo
faria sentido proibi-los no curso da gestacdo de substituicdo, desde que confinados, nesse caso, a
estreitos patamares, a fim de evitar qualguer mascara a elementos e caracteres comerciais.
BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disposicao dos direitos de personalidade e autonomia privada.
Op. cit., pp. 178/179. A autonomia privada, que permitiria a pessoa dispor sobre os direitos de
personalidade, deve ter como pressuposto a presenca do minimo patrimonial. Ou seja, a pessoa que
nao goze dessa minima situacdo patrimonial, que Ihe permita viver em sociedade com as minimas
condicdes materiais, age por necessidade, e a atuacdo por necessidade afasta a atuacdo livre,
impossibilitando falar em autonomia e exigindo a prote¢do do direito. A partir dessa ideia, a autora
guestiona as proibicdes a comercializacéo de partes do corpo naquelas situagcdes em que a pessoa
gue goza do patriménio minimo e que pode agir por vontade e ndo apenas por necessidade. Embora
ndo defenda a patrimonializacdo, pensa que a disposicdo de parte do corpo humano talvez seja
menos penosa do que a alienacdo de 40 horas semanais, durante 11 meses do ano, durante a maior
parte da vida da pessoa, em situagbes, as vezes, extremamente insalubres e perigosas. Sobre o
minimo patrimonial, FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo, Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.

% Seria possivel pensar, ainda, na possibilidade de concessdo de auxilio-maternidade & gestante e
agueles que serdo os pais da criancga.

19



gestacao por substituicao realizada em pais estrangeiro, no que tange aos vinculos

de filiag&do e seus desdobramentos®®.

1.2 Os filhos do Admiravel mundo novo

Parecem estar distantes estagios sociais nos quais as no¢des de familia,
de pai e de mée tenham desaparecido ou sejam consideradas obscenidades tipicas
das sociedades humanas arcaicas®’. Tampouco, parece proxima qualquer
organizacdo social eugenista, na qual os seres humanos venham a ser pré-
condicionados biologica e psicologicamente, para viverem em uma sociedade de
castas, sob um governo mundial totalitario, como imaginado por Aldous Huxley*®. E,
mesmo sem Uteros artificiais ou o dominio de técnicas de geracéo artificial da vida,
parece inegavel que, com o surgimento da pilula contraceptiva, da inseminacao
artificial, da fecundacdo in vitro, do transplante de u(tero, da gestacdo por
substituicdo e de tantas outras técnicas de manipulacdo da reproducdo humana,
hoje disponiveis, vive-se em um contexto no qual a da procriacdo por sexualidade foi
desvinculada e, esta, por sua vez, ndo € sindnimo, necessario, de maternidade e
(ou) paternidade®. Os filhos de hoje s&o, portanto, filhos de um Admiravel mundo

novo.

Apesar de polémico e controvertido o uso das técnicas reprodutivas
existentes a disposicdo da humanidade, especialmente daquelas que podem levar a

desestabilizacdo dos vinculos parentais em razdo dos desdobramentos dos seus

% BRASILEIRO, Luciana da Fonseca Lima. As vicissitudes da filiacdo: os filhos da reproducéo
artificial heterdloga sob a 6tica do consumo. In: ALBUQUESQUE, Fabiola; EHRHARDT JR. Marcos;
OLIVEIRA, Catarina Almeida de. (coords.). Familias no direito contemporaneo: estudos em
homenagem a Paulo Luiz Netto Lobo. Salvador: Jus Podium, 2010, p. 232. A autora alerta para o
risco de que os futuros filhos deixem de ser sujeitos de direito, enquanto embrides, e passem a ser
sonhos de consumo.

" Reflexdo que, por ndo ser determinista, apesar de especular, ndo afirma que isso ocorrera.
*® HUXLEY, Aldous. Admiravel mundo novo. 27. ed. Sdo Paulo: Globo, 2000.

“9 VILLELA, Jodo Baptista. Procriacdo, paternidade e alimentos. In: CAHALI, José Francisco.
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Alimentos no Cdadigo Civil: aspectos civil, constitucional, processual e
penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 132. A paternidade é uma categoria da cultura e realiza-se na
linha do afeto e do servico; a procriacdo, ao contrario, € uma expressdo da natureza, resulta de
determinismos em que esta ausente a liberdade e submete-se a outras regras.
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pressupostos classicos de atribuicdo®, a determinacdo de homens e mulheres,
provocada pelo desejo de terem filhos®?, parece ndo encontrar limites. E, assim, em
decorréncia disso, muitas crian¢as tém nascido por meio das técnicas de reproducao
assistida, fazendo com que, no inicio deste terceiro milénio, as discussées tenham
se deslocado da concepcéao de familia e passado a girar em torno da designacao
dos pais quando, por vezes, muitas pessoas trazem consigo elementos capazes de
levar & atribuicdo dos vinculos parentais®?, segundo o grau de intervencdo na

procriacdo®.

Exsurgem, dai, miriades de situacdes ndo imaginadas pela racionalidade
codificadora da Modernidade®* e, doravante, é preciso aceitar que os lacos parentais
transitem pelas dimensdes genética, biolégica®, realcando a volitiva®®. Nesse
contexto, surge o desafio de tentar encontrar respostas que permitam ultrapassar o

legado reducionista do direito codificado®”’.

Tal tarefa pressupde entender que, de acordo com o sistema juridico de
grande parte dos paises, tradicionalmente e, ainda nos dias de hoje, a maternidade
legal é determinada pelo parto, de modo que a identidade da mae resulta segura e,

*% S50 exemplos, a fertilizagéo heteréloga e a gestacéo por substituicéo.

L BRENA, Ingrid. Maternidad sub-rogada: autonomia o submision? Op. cit., pp. 133-145. A autora
questiona a possibilidade de haver autonomia racional diante de fatores sociais, culturais e
econOmicos que exercem influéncias sobre as pessoas. No caso da mée intencional, refere que a
sociedade ainda ndo oferece a mulher a imagem positiva de si mesma que esteja alheia a
maternidade, e essa falta de opg¢éo induz muitas a recorrerem a maternidade, como Unica alternativa
de realizacédo pessoal. Em relacéo a gestante que se submete a um procedimento de gestacao por
substituicdo, a autonomia se baseia na presuncdo de racionalidade e maturidade para tomar
decisdes, auséncia de necessidades econémicas e plena informacéo, o que nem sempre € real.

*2 Genético, bioldgico, socioafetivo, juridico, posse de estado, projeto parental.

> HERNANDEZ IBANEZ, Carmen. La atribucién de la maternidad en la gestacién contratada. Op. cit.,
p.443. No mesmo sentido, FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2.
ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 552-553. TORRACA DE BRITO, Leila.
Paternidades Contestadas. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 3.

> CATALAN, Marcos. Um ensaio sobre a multiparentalidade: prospectando, no ontem, pegadas que
levardo ao amanha. Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Medellin — Colombia, vol. 42,
n. 117, jul./dec., 2012, p. 621-649, p. 625.

> Neste trabalho, as expressdes parentalidade genética e parentalidade bioldgica foram

intencionalmente dissociadas, pois, parece-nos que, enquanto a genética decorre da fusdo de DNAs,
a biolégica ainda esta ligada a gestacéo uterina.

% LAMM, Eleonora. Gestacioén por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.
cit., p. 50.

" CATALAN, Marcos. Um ensaio sobre a multiparentalidade: prospectando, no ontem, pegadas que
levardo ao amanha. Op. cit., p. 636.
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talvez, indiscutivel, de facil determinacdo juridica e biologica®®. Um contexto
compreensivel, haja vista que, até pouco tempo, a procriacdo decorria,
necessariamente, da relagdo sexual, de modo que a mulher que gestava o fazia
sempre com Ovulo proprio e, dessa forma, 0os elementos genético e bioldgico
materno coincidiam, nas mesmas pessoas®. Quanto a paternidade, no contexto do
casamento, essa era atribuida ao marido da mée. Ele era o Unico que poderia
impugna-la, em limitado prazo® e circunstancias®. O sistema escolheu proteger o

patrimonio e garantir a paz da familia patrimonial e patriarcal entdo vigente®.

Resta saber, contudo, se (e até que ponto) um sistema lastreado na
filiacdo, enquanto fendbmeno natural e servil aos interesses de uma familia patriarcal
e patrimonialista, ainda se sustenta, quando consideradas as novas perspectivas

surgidas a partir da evolucéo da genética e das técnicas de reproducdo assistida.

Oportuno registrar que o primeiro impacto vivido pelo regime juridico da
filiacdo em face da evolucdo da ciéncia se deu na segunda metade do século
passado, frente ao poder inquestionavel das provas cientificas do DNA®. A partir
desse momento, foi possivel ter a certeza quanto a paternidade biolégica, o que
representou (embora por pouco tempo) o triunfo da verdade trazida pela genética e

a relativizacado das presuncdes que, até entdo, orientavam o sistema vigente.

Quase ao mesmo tempo, a fertilizagdo homédloga, que consiste na
manipulacdo de gametas proprios do casal que pretende ter filhos, agregada as

técnicas de crio-conservacao, possibilitou a reproducdo humana pos-morte e exigiu

8 VELA SANCHEZ, Antonio J. La maternidad subrogada: estudo ante un reto normativo. Op. cit., p.
31-32.

** LAMM, Eleonora. Gestacioén por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.
cit., p.50. No mesmo sentido, VELA SANCHEZ, Anténio J. La maternidad subrogada: estudo ante un
reto normativo. Op. cit., p. 34.

® TORRACA DE BRITO, Leila. Paternidades Contestadas. Op. cit., p.19. A nocao juridica da filiacdo
encontra-se ligada a ficgdo, pois sao os sistemas juridicos que determinam, por meio de regras, quem
e segundo quais procedimentos é pai e quem é filho. Em outras palavras, sdo as leis de cada
sociedade que “fabricam” o pai da crianca.

® No Brasil, por exemplo, nos termos do art. 1.601 do Cédigo Civil, confere-se ao marido o direito de
contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua esposa, sendo tal acao imprescritivel.

%2 | 6BO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 195. A presuncao pater is est
quem nuptia demonstrat impedia que se discutisse a origem da filiacdo, se o marido da mae nao a
negasse, enquanto a presuncao mater semper certa est, impedia a investigacdo da maternidade da
mulher casada.

® LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos,
psicolégicos, éticos e juridicos. Op. cit., p. 202.
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gue o direito codificado oferecesse respostas no que tange ao uso desse material e
das suas repercussdes no campo da filiacdo. No caso brasileiro, optou-se por
prorrogar a presuncdo da paternidade do marido da mée, para além dos 300 dias

apos sua morte, quando ele tenha consentido com a sua utilizac&o®*.

Uma terceira possibilidade surgiu a partir do desenvolvimento das
técnicas de fertilizacdo artificial heterdloga, realizadas com o uso de material
genético alheio, facilitadas pela fertilizac&o in vitro, na medida em que a fecundacao
fora do corpo materno tornou viavel, também, a utilizacdo de 6vulos cedidos® por
uma mulher que ndo fosse a titular do projeto parental. Mediante 0 uso dessas
técnicas, segundo a opc¢éao realizada pela maioria dos paises que normatizaram a
reproducdo humana assistida®, o dado genético é considerado irrelevante nas
fertilizacBes heterbélogas e aqueles que se submetem a tal procedimento ndo podem
impugnar os vinculos parentais estabelecidos®’. Mas é preciso dizer: essa néo é
uma posicao unanime, pois as técnicas de fertilizacdo heterdloga e in vitro, assim
como sua extensao as pessoas solteiras ou homossexuais, séo proibidas em alguns

paises®.

® Art. 1.597, do Cédigo Civil: “Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: (...) Il
- havidos por fecundacao artificial homéloga, mesmo que falecido o marido”. No Brasil, O Conselho
da Justica Federal promove Jornadas de Direito Civil, as quais relinem especialistas com objetivo de
debater o Cédigo Civil e extrair enunciados interpretativos que possam servir de orientacdo aos
operadores do Direito. Na primeira Jornada, editou-se o enunciado n® 106, segundo o qual, para que
haja presuncao da paternidade no marido falecido, a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de
reproducao assistida com o material genético do falecido, deve estar na condi¢do de vilva, sendo
obrigatorio, ainda, que o marido tenha deixado autorizagcdo escrita para que utilize seu material
genético apds sua morte.

% Onerosos ou gratuitos, a depender do regime juridico interno.

% LAMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.
cit.,, p. 36. A lei italiana n® 40/2004 proibe as técnicas de fertilizacdo assistida no tipo heterdloga e,
ainda, regula que, em caso de violacdo dessa proibicdo, o doador de gametas ndo adquire nenhuma
relacdo juridica parental com o nascido. A lei portuguesa n°® 32/2006 regula a doacdo de gametas
guando ndo é possivel utilizar os préprios gametas e determina a paternidade e maternidade aos
donatarios. No Reino Unido, hd uma peculiaridade: em alguns casos, o doador de esperma seréa pai
legal, exceto se tenha doado a uma clinica licenciada ou tenha doado a um casal casado, mesmo que
de mulheres.

* ASCENSAO, José de Oliveira. Procriacdo medicamente assistida e relagdo de paternidade. In:
HIRONAKA, Gilselda Maria Fernandes Novaes. TARTUCE, Flavio. SIMAO, José Fernando. (coords.).
Direito de familia e das sucessofes: temas atuais. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009,
pp. 348-369, p. 350.

® LAMM, Eleonora. Gestacién por sustitucién: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres.
Op.cit., pp. 129-130. A Austria veda a doacéo de évulos, a fertilizagéo in vitro e a gestacdo por
substituicdo, embora seja permitida a doacdo de espermatozoide se comprovada a esterilidade do
homem. Essa lei (Lei de Medicina Reprodutiva, de 04 de junho de 1992) foi questionada perante o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos no caso S.H e outros v. Austria. O Tribunal considerou que,
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Esse cenario ganhard, ainda, outros contornos se, além de o material
genético advir de cessdo (seja apenas o(s) oOvulo, o(s) espermatozoide(s), ou
ambos), a gestacdo também for substituta. E, ainda, quando a gestante aportar seu
proprio ovulo e, assim, guardar também o vinculo genético com a crianga. Nesse
caso, aqueles que detém o projeto parental ndo terdo vinculos genéticos e,
tampouco, biolégicos com a crianca, mas, tdo somente, aqueles decorrentes da
intencdo e dos atos a partir dos quais resultou a procriagdo, enquanto a gestante
guardara consigo o vinculo biolégico da gestacéo e, por vezes, também o genético.

Além disso, ndo se pode ignorar, ao abordar a filiacdo nos dias de hoje,
que, frente ao reconhecimento das unifes entre pessoas do mesmo sexo e partindo
da premissa de que a filiagdo ndo decorre, necessariamente, dos vinculos bioldgico
ou genético (embora esses também possam ser coincidentes), que uma crianca
pode ter dois pais e/ou duas maes, sem esquecer possiveis relacbes de

multiparentalidade®. Apenas para ilustrar a questdo aqui apresentada, tornou-se

apesar da tendéncia em toda a Europa de permitir a fertilizagado in vitro, trata-se de técnica que ainda
suscita questdes morais e éticas sensiveis que ainda ndo encontram consenso entre os Estados-
membros, de forma que a margem de apreciagdo do Tribunal do Estado demandado deve ser ampla.
Considerou, também, que a Austria ndo veda o deslocamento dos seus nacionais a outros paises que
permitem a utilizacdo de tal técnica e, inclusive, prevé, na sua lei civil, o reconhecimento da filiacéo
nesses casos.

® CATALAN, Marcos. Um ensaio sobre a multiparentalidade: prospectando, no ontem, pegadas que
levardo ao amanha. Op. cit,, p. 621-649. Nesse sentido, transcreve-se ementa da decisdo de
Relatoria do Juiz José Pedro de Oliveira Eckert, na Apelacdo Civel n°® 70062692876, da Oitava
Cémara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Brasil, proferida em 12 fev. 2015, que
reconheceu a multiparentalidade, determinando que o registro de nascimento da crian¢a deveria levar
o nome das duas maes e do pai que realizaram, em conjunto, o projeto parental. APELACAO CIVEL.
DECLARATORIA DE MULTIPARENTALIDADE. REGISTRO CIVIL. DUPLA MATERNIDADE E
PATERNIDADE. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. INOCORRENCIA. JULGAMENTO
DESDE LOGO DO MERITO. APLICACAO ARTIGO 515, § 3° DO CPC. A auséncia de lei para
regéncia de novos - e cada vez mais ocorrentes - fatos sociais decorrentes das instituicdes familiares,
ndo é indicador necessario de impossibilidade juridica do pedido. E que "quando a lei for omissa, o
juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0os costumes e 0s principios gerais de direito (artigo 4°
da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil). Caso em que se desconstitui a sentenca que indeferiu a
peticdo inicial por impossibilidade juridica do pedido e desde logo se enfrenta o mérito, fulcro no
artigo 515, § 3° do CPC. Dito isso, a aplicagdo dos principios da "legalidade", "tipicidade" e
"especialidade", que norteiam os "Registros Publicos", com legislacdo originaria pré-constitucional,
deve ser relativizada, naquilo que ndo se compatibiliza com os principios constitucionais vigentes,
notadamente a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de sexo ou qualquer outra forma de
discriminacéo (artigo 3, IV da CF/88), bem como a proibicdo de designacdes discriminatdrias relativas
a filiacdo (artigo 227, 8 6° CF), "objetivos e principios fundamentais" decorrentes do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana. Da mesma forma, ha que se julgar a pretensdo da
parte, a partir da interpretacdo sistematica conjunta com demais principios infra-constitucionais, tal
como a doutrina da protecao integral o do principio do melhor interesse do menor, informadores do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), bem como, e especialmente, em atencao do
fenbmeno da afetividade, como formador de relacdes familiares e objeto de protecdo Estatal, ndo
sendo o carater biolégico o critério exclusivo na formacédo de vinculo familiar. Caso em que no plano
fatico, é flagrante o animo de paternidade e maternidade, em conjunto, entre o casal formado pelas
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comum, nas unides homoafetivas femininas, que uma crianca seja gestada por uma
das maes, mas com o Ovulo da outra, de forma que ambas participem do

processo’’.

Com efeito, o uso das técnicas de reproducdo humana levou ao
afastamento da verdade biolégica como critério juridico de atribuicdo da paternidade
e da maternidade, trazendo a tona o critério afetivo ou social e, no contexto dessa
nova ordem, vivenciou-se a substituicdo do elemento carnal pelo afetivo ou

psicologico”.

Historicamente, a imputacéo de paternidade, de maternidade e de filiacao
se assentou no pressuposto fatico da conjuncdo carnal ou da adocdo como
geradores dos vinculos de parentalidade-filiagdo. Hodiernamente, a gravidez e o
parto perderam a importancia que lhes foi conferida pela legislacdo, ao menos no
campo da procriacdo assistida e, nesse sentido, o projeto parental revela-se como o

pressuposto mais importante .

Eis que surge outra possibilidade de compreender a filiagdo a partir do
projeto parental, fato juridico composto de elementos volitivos, sociais, afetivos’?,

consoante 0s quais made e pai sdo aqueles que assim desejam sé-lo,

maes e do pai, em relagdo a menor, sendo de rigor o reconhecimento judicial da "multiparentalidade”,
com a publicidade decorrente do registro publico de nascimento.

® SORDI, Jaqueline. Casal homossexual consegue registo de dupla matemidade na Justica do RS. Zero Hora. 01 jun. 2013,
Disponivel em:  http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/noticia/2013/06/casal-homossexual-consegue-
registro-de-dupla-maternidade-na-justica-do-rs-4156076.html. Acesso em 31 de maio de 2015.

™ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiacdo e reproducéo assistida: introducéo o tema sob a
perspectiva civil constitucional. Op. cit., p. 528.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. S0 Paulo: Atlas, 2008, p.376. No
mesmo sentido, LIMA, Taisa Maria Macena de. Filiacdo e biodireito: uma andlise das presunc¢des em
matéria de filiacdo em face da evolucdo das ciéncias biogenéticas. Revista Brasileira de Direito de
Familia. n. 13, abr./maio, 2002, pp.143-161.

® LAMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.
cit. p. 49.
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independentemente dos aportes genéticos ou dos vinculos biolégicos’. Esse talvez
seja, de todos os elementos possiveis na atribuicdo da filiacdo, o mais igualitario,
pois ndo sé ndo distingue género’®, como também admite e legitima a coexisténcia

de mais de um pai e/ou mais de uma mée, ao mesmo tempo®.

Inegavel, como se vé, é a tensdo entre os modelos biologico, genético e
voluntarista’”’. As novas formas de procriacdo tornaram as presuncoes,
tradicionalmente admitidas, em matéria de filiacdo, ultrapassadas ou carentes de
releitura. Parece evidente que as situacdes criadas no Admiravel mundo novo
dificiimente poder&o ser resolvidas com o recurso as velhas regras’®. Os modelos de
paternidade, maternidade e filiacdo precisam ser revisitados com urgéncia, para que
o Direito possa dizer a quem imputar tais papéis e quais as consequéncias dessas

relagbes’®.

Nessa linha, é percebido que o Direito nunca necessitou da verdade

biolégica para fabricar a filiacdo, na medida em que a institucionalizacdo dos

" HERNANDEZ IBANEZ, Carmen. La atribucién de la maternidad en la gestacién contratada. Op. cit.,
pp. 443/444. A méae deve ser aquela que quis ter o filho, tendo ou nédo aportado seu material genético,
e ndo a gestante, que ndo desejou essa crianca na conducao de filhos e para quem a gestagéo e o
nascimento ocorreram por forca de um contrato, a partir do qual ela renunciou a qualquer direito
sobre essa crianga, conhecendo todas as circunstancias antes de se prestar a tanto. LAMM,
Eleonora. Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op. cit., p. 45. A
maternidade deve corresponder a quem quis ter o filho, por varias razdes: a mulher gestante se
prestou voluntariamente a isso, renunciando a qualquer direito sobre o filho; a gestante ndo tem por
onde alegar motivos sentimentais e lagos com a crianca porque todos esses detalhes ja deveriam ser
conhecidos antes do pacto; a gestante conhece que sua missao nesse tipo de técnica é dar a luz
para depois entregar o filho. BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disposicdo dos direitos de
personalidade e autonomia privada. Op. cit., p. 216. E necessario relativizar a importancia do critério
da paternidade biolégica em favor de critérios baseados no consentimento, na intencionalidade ou na
existéncia de um projeto parental.

> LAMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.
cit., p. 57.

® CATALAN, Marcos. Um ensaio sobre a multiparentalidade: prospectando, no ontem, pegadas que
levardo ao amanha. Op. cit., p. 621-649.

" RODRIGUEZ, Jesus flores. Gestacién por sustitucién: mas cerca de um estatuto juridico comum
europeo. Op. cit., p. 84.

8 LAMM, Eleonora. Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.
cit, p. 56.

" TORRACA DE BRITO, Leila. Paternidades Contestadas. Op. cit., pp. 20-21. LAMM, Eleonora.
Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op. cit., pp. 31-45. VELA
SANCHEZ, Antdnio J. La maternidad subrogada: estudo ante un reto normativo. Op. cit., p. 20.
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vinculos parentais € uma convencdo que ultrapassa a simples transcricdo de um

dado natural e encontra seu fundamento em um titulo de atribuicao®.

E sempre oportuno lembrar que sdo as sociedades que instituem a
paternidade e a filiacdo, atribuindo um nome de familia a cada crianca e seu lugar na
genealogia, questdes essenciais a formacao das identidades. Em outras palavras, a
nocao juridica da filiacdo nédo se refere a mera formalizacdo dos vinculos parentais,
encontrando-se ligada a fic¢do, a legitimagéo, as possibilidades de reconhecimento
da existéncia de alguém por todos daquela sociedade. Portanto, o foco de atencao
das ciéncias sociais, anteriormente centrado na familia presumidamente
consanguinea, deve ser direcionado para a maneira como se edificam os sistemas

de parentesco nas diferentes culturas, moldadas pelo labor do tempo®’.

A compreensao cultural da filiagcdo permite identificar que ela pode ser
determinada pelo parto, pelo vinculo genético, ou por outros fatos, como a posse de
estado, o reconhecimento ou a adocdo®, enquanto atos de vontade imantados &
realizacdo do projeto parental. E inegavel, pois, que, junto a filiagdo “biologica”,
convive uma filiacdo “querida” e, especialmente, “vivida"®. Em outras palavras, a
filiacdo ndo se considera como um fato da natureza, mas um fato cultural, que se

constréi no exercicio do cotidiano e se alicerca na afetividade, na intensidade das

8 | IMA, Taisa Maria Macena de. Filiacdo e biodireito: uma andlise das presuncdes em matéria de
filiacdo em face da evolugdo das ciéncias biogenéticas. Revista Brasileira de Direito de Familia. n. 13,
abr./maio, 2002, p. 144.

8 TORRACA DE BRITO, Leila. Paternidades Contestadas. Op. cit., pp. 13-14 e 18.

8 RODRIGUEZ, JesUs flores. Gestacién por sustitucion: mas cerca de um estatuto juridico comum
europeo. Op. cit., p. 85. Na adogédo, também, ha uma tensdo entre o0 modelo naturalista e voluntarista
da filiacdo. N&o resulta dificil, portanto, tragcar analogias entre a filiagdo adotiva e a aquela que tem
lugar a partir da gestacéo por substituicdo A adogéo tem seu fundamento em um substrato biol6gico e
se constitui a partir de um ato negocial em um processo travado entre o judicial e o administrativo, de
modo que € uma criacdo do Direito. Como ocorre com a adocdo plena, também, na gestacédo por
substituicdo, desaparece o vinculo de filiagdo com a gestante, nesse caso, por aplicacdo do direito
pessoal estrangeiro da Ultima, inclusive quando a gestacdo se origina a partir dos gametas de um
doador anénimo, ndo resulta possivel estabelecer o vinculo biolégico com algum dos pais de
intencdo. Sem dlvida, € nessa hipétese que a situacdo da crianca resulta mais precéria e resulta
urgente a intervencédo do Direito. A vontade negocial rodeada das precisas garantias constitui a chave
do processo. Pouco importaria a discussdo acerca da sua verdadeira natureza juridica, que
estejamos frente a uma filiacéo biolodgica ou adotiva, questdo que tanto parece preocupar. Em efeito,
alguns prefeririam tratar a questdo como uma hipotese de adocéo simples, o que permite manter o
vinculo com a mae bioldgica sempre que resulta possivel; no entanto, alguns recomendam a criagdo
de um estatuto juridico ad hoc, analogo a paternidade. Em suma, uma teoria contratualista de filiagao
se impde quando se analisa a adogao ou 0s usos de técnica de reproducéo assistida.

% RODRIGUEZ, Jesls flores. Gestacién por sustitucién: mas cerca de um estatuto juridico comum
europeo. Op. cit., pp. 84-85.
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relacBes que interligam pais e filhos, independentemente das origens biolégicas ou

genéticas.

Fato é que, qualquer que seja o critério a ser usado na imputacdo dos
lacos parentais, ndo parece possivel que haja uma resposta prévia, especialmente
porque a relacdo paterno-filial € extremamente complexa e movedica e ndo se
esgota na fragilidade de um momento capaz de decidir toda uma vida, ou na
fecundacédo de um 6vulo pelo espermatozoide; ela evolui e se desdobra com a vida,
de acordo com mobilidades imprevistas, cuja Unica constancia, precisamente, € a

imprevisibilidade®.

Frente a tal constatacdo, saber que elementos priorizar para atribuicao
dos vinculos parentais, quando o biolégico, o genético e o projeto parental estao
dissociados, € uma questdo em aberto. Quic4, tal resposta exija a inexisténcia de
balizas estanques, quando, o que se pretende, sempre, € atender aos interesses
dos filhos. Em outras palavras, nenhum preceito deve dar, direta e previamente, o
critério de filiagdo que se busca. Ele devera ser procurado relacionando muitos
preceitos e, sé do seu conjunto, podera resultar a resposta quanto a determinagéo
da filiacdo®.

O desafio esta posto. Ele consiste em ultrapassar o legado reducionista,
gue contamina o Direito codificado, e redimensionar, hermeneuticamente, as
possibilidades normativas contidas no universo das relacdes parentais, fortalecendo
as realidades familiares e estimulando a assuncao de responsabilidades, atentando,
assim, as necessidades do ser humano concreto e para a centralidade por ele
ocupada em um sistema juridico que pretende ser democratico e de direito e que,

também por isso, deve fazer prevalecer o melhor interesse da crianca.

8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Exame de DNA: reflexdes sobre a prova cientifica da filiacdo. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; LEITE, Eduardo de Oliveira. (coords.). Repertério de doutrina sobre
direito de familia: aspectos constitucionais, civis e processuais. v. 4., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, pp.188-221, p.193.

% ASCENSAO, José de Oliveira. Procriacdo medicamente assistida e relacéo de paternidade. Op. cit.
p. 351.
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2. DILEMAS TRANSFRONTEIRICOS NA IMPUTACAO DOS LACOS PARENTAIS

2.1 Incertezas registrais e (in)existéncia juridica no mundo globalizado

A gestacdo por substituicdo € um fenbmeno crescente e, por mais
empecilhos que, internamente, alguns Estados imponham, talvez seja impossivel

conté-lo em um mundo globalizado®®.

Frente a essa constatacdo, surge a preocupagdo de como tutelar os
interesses das criancas que, nascidas em pais estrangeiro, poderdo se encontrar
diante de incertezas registrais e, até mesmo, da inexisténcia perante o Direito. Com
0 escopo de apresentacdo do problema, o relato de alguns casos, quica, permita

compreender a dimensao dessa problematica.

% SANTOS BELANDRO, Rubens. La maternidad sub-rogada consumada en el extranjero: eficacia
extraterritorial de las decisiones judiciales y/o administrativas y de la circulacién internacional de los
documentos relacionados con ella. elDial. 25 nov. 2011. Buenos Aires.
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Uma dessas criancas € Samuel. Ele nasceu na Ucrania, em decorréncia
de acordo de gestacdo por substituicdo realizado entre a gestante, ucraniana, e um
casal, formado por um cidaddo belga e um francés. O registro de nascimento do
menino foi emitido pelas autoridades ucranianas, contendo, como mée, a gestante e,
como pai, o cidadao belga, pois foi quem aportou o material genético. A embaixada
belga, em Kiev, ndo reconheceu o certificado de nascimento emitido pela Ucrania,
por constatar que se tratava de uma crianga nascida de gestacao por substituicéo,
pratica que € vedada no pais. Expirado o visto de permanéncia dos pais, eles
precisaram retornar a Bélgica e, la, promoveram acdo judicial visando ao
reconhecimento da filiacdo. ApGs constatar a existéncia de vinculo genético entre o
cidadao belga e a crianca, o Tribunal reconheceu a filiagdo, mencionando que isso
nao significava dar eficacia ao acordo de gestacdo por substituicdo, que € contrario
a ordem publica interna. Desde o0 nascimento de Samuel, até a emissao do seu
passaporte, que Ihe permitiu deixar a Ucrania e viajar com seus pais para a Bélgica,
mais de dois anos se passaram. Durante esse periodo, 0 menino permaneceu em
um orfanato, pois seus pais ndo possuiam condi¢des financeiras para manté-lo no

pais, ndo fosse dessa maneira®’.

Histéria semelhante marca as vidas de Leonard e Nikolas Balaz. Os dois
meninos nasceram na india, também em virtude de um acordo de gestagio por
substituicédo, realizado por um casal de alemées. Como a gestante, cidada indiana,
ndo tinha vinculo biolégico com os bebés, a india ndo poderia inscrever o
nascimento das criancas. A Alemanha, por sua vez, ndo reconheceu a filiacao frente
ao cidadao aleméo, apesar da existéncia de vinculo genético, invocando a nulidade
da gestacdo por substituicdo e argumentando, ademais, que, segundo suas leis
internas, a maternidade deveria ser atribuida a gestante e, a paternidade, ao marido
dela. Diante desse impasse, 0 pai precisou permanecer no pais, com os filhos, por
um periodo de dois anos, sem que estes tivessem certiddo de nascimento, até que a
Agéncia de Adocdo Central da India, por questdes humanitarias, flexibilizou as

regras internas, para permitir a adocao das criancas pelo casal de alemaes. Foi

8 RUBAJA, Nieve. El derecho internacional privado al servicio de los derechos fundamentales de los
nifios nascidos por el empleo de la gestacién por sustitucibn en el extranjero. In: MORENO
RODRIGUEZ, José Antonio. MARQUES, Claudia Lima. Los servicios en el derecho internacional
privado: jornadas de la ASADIP 2014. Porto Alegre/Asuncion: Gréfica e Editora URJ, 2014, pp. 281-
336, pp. 306-307.
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destacado, na ocasido, que tal decisdo se dava em beneficio exclusivo das criancas,

ndo dos pais®.

Os dramas existenciais vividos em decorréncia dos avancos da tecnologia

se multiplicam.

Na Italia, um menino, nascido em decorréncia de um acordo de gestacao
por substituicdo realizado na Russia, foi afastado do casal de italianos, que desejou
e promoveu seu nascimento, e encaminhado para adoc¢ao. Tal decisédo foi tomada
pelo Tribunal de Menores de Campobasso, diante da percep¢do de que 0 menino
nao possuia parentes conhecidos, na medida em que nasceu a partir de fertilizacéo
com uso de gametas doados anonimamente e, ainda, por considerar que o casal de
italianos ndo poderia adoté-lo, porque teria infringido a proibicdo de uso de gametas
doados, bem como as regras que balizam a adog&o no pais.

Esse caso, denominado Paradiso y Campanelli contra Italia®®, foi julgado,
recentemente, pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que considerou que a
Italia ndo agiu abusivamente ao ignorar o status legal conferido ao menino na Russia
e ao aplicar sua lei interna para estabelecer as relagbes de parentesco, pois, com
isso, pretendia desestimular situacbes contrarias ao seu Direito. No entanto,
condenou a lItalia por infringir o direito a vida familiar e privada, reputando que as
autoridades Italianas ndo conseguiram promover o equilibrio dos interesses em jogo
e que as medidas adotadas em respeito a crianca, em especial, seu afastamento do

nucleo daquela familia, foram desproporcionais e ignoraram seus interesses .

As histdrias relatadas nédo sdo episodios isolados®.

8 MORTAZAV, Sarah. It takes a village to make a child: creating guidelines for international
surrogacy. Disponivel em: http://georgetownlawjournal.org/files/2012/08/14Mortazavi.pdf. Acesso em:
01 jun. 2015.

% App. n° 25358/12.

% Disponivel em: http://www.echr.coe.int/Documents/CLIN 2015 01 181 ENG.pdf. Acesso em: 21
abr. 2015.

%8 RUBAJA, Nieve. El derecho internacional privado al servicio de los derechos fundamentales de los
nifios nascidos por el empleo de la gestacion por sustitucién en el extranjero. Op. cit., pp. 281-336.
Um dos casos mais ilustrativos foi o Baby Manji Yamada v. Union of India & Anr. Um casal japonés
recorreu a gestacdo por substituicdo na india, mas se divorciou antes de o bebé nascer, e a mulher
se negou a seguir participando do acordo. O pai se viu em enormes dificuldades para obter o
reconhecimento de filiacdo e, assim, a nacionalidade e os documentos necessarios para deixar a
india e voltar com a crianca para o Jap&o. Depois de trés meses, por questdes humanitarias, a india
concedeu um documento de identidade e documentos de viagem, e a embaixada japonesa outorgou
um visto provisério de um ano, para que o pai pudesse pleitear, no seu pais, o reconhecimento da
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Elas ilustram a abundante quantidade de casos vivenciados por criancas
nascidas em processo de gestacao por substituicdo havido no estrangeiro e imersas
em contexto permeado pela incerteza e potencial vulneracdo de seus mais primitivos

direitos.

Sao, sem duavida, situacdes complexas, cuja compreensdo pressupde
aceitar que as dimensfes culturais que informam os direitos locais foram
estruturadas a partir de realidades distintas, que poderdo conduzir a solugdes,

igualmente, diversas, em um mundo que parece cada vez mais globalizado.

A questdo ganha importancia, quando se nota que, entre permissdes e
restricbes, produziu-se, no ambito do uso das técnicas de reproducdo humana
assistida, o fendbmeno do turismo reprodutivo®, identificado pelo deslocamento de
pessoas em busca desse tipo de servico em outros paises, por motivacdes que
podem depender (a) da qualidade dos servicos, (b) dos precos mais acessiveis®, (c)

das leis menos restritivas®*.

filiagdo. Na Alemanha, no caso Cologne, um casal de alemdes ndo conseguiu transcrever, na
Alemanha, o certificado de nascimento emitido na india, mesmo um deles tendo aportado material
genético, por se entender que, pelas leis alemas, a crianca era filha da gestante e do marido desta. A
Bélgica foi demandada frente ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos no caso “D y D c. Bélgica”
(app. n°29176/13), pois o registro de nascimento emitido na Ucrania ndo foi aceito pela embaixada
belga para emissdo do passaporte, exigindo-se documentos que comprovassem a filiacdo. Expirado o
visto de permanéncia, o casal precisou regressar a Bélgica e deixar a crianca na Ucrania com uma
enfermeira. O pai reconheceu a paternidade ante um notario em Bruxelas e, em julho de 2013, o
Tribunal de Apelagdo de Bruxelas, com base na paternidade biolégica, concedeu a documentagdo
necessaria para viajar com o menino a Bélgica. Na Espanha, um casal homossexual de homens
realizou um contrato de gestacéo por substituicdo na Califérnia, Estados Unidos e, uma vez nascidas
duas criancas, obteve o reconhecimento direto de filiacdo pelas autoridades norte-americanas, sem
que fosse referido o nome da gestante. Contudo, ao tentarem inscrever o registro de nascimento
junto ao Consultado Espanhol, esse ato Ihes foi negado, sob a justificativa de que o registro de
nascimento néo referia 0 nome da gestante, a partir do que se presumia que as crianc¢as teriam sido
fruto de um acordo de gestagcdo por substituicdo, considerado nulo no pais, inviabilizando o
reconhecimento da filiagdo. O Tribunal Supremo da Espanha considerou que a negativa de inscricao
do registro de nascimento emitido pelas autoridades norte-americanas nao violaria os interesses dos
menores, pois ao pai genético era possivel reclamar a filiagdo, sendo admitida a adogédo pelo
cbnjuge, ou seja, resolver-se-ia a filiacdo por via reversa.

%2 LAMM, Eleonora. Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.
cit., p. 193. A European Society of Human Reproduction and Embryology (ESHRE) tem criticado essa
terminologia, por banalizar os motivos que levam as pessoas a migrarem para se submeterem as
técnicas de reproducao assistida, sugerindo o termo cross-border reproductive care.

% FARNOS AMOROS, Esther. European Society Human Reproduction and Embriology: 26 Annual
Meeting. InDret. 3/2010, p. 10. A motivacdo que leva muitas pessoas a procurarem por Servicos
reprodutivos fora do préprio pais varia de acordo com a procedéncia. llustrativamente, os cidadaos
britAnicos, que tém uma das legislagces mais liberais da Europa em matéria de técnicas de
reproducdo humana assistida, migram para a Espanha, por razdes, geralmente, de ordem econdmica
e, ainda, para assegurarem o anonimato de doadores de gametas. Os cidadaos italianos, por outro
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A circulacdo de pessoas em busca de servi¢cos reprodutivos parece ter
inicio com o desenvolvimento das técnicas reprodutivas, na segunda metade do
século XX, tendo se intensificado no inicio do século XXI. Inicialmente, enquanto o
dominio da ciéncia que viabilizou a reproducédo humana assistida estava em fase de
maturacdo e era acessivel a poucos, possivelmente, a migracao foi determinada

pela disponibilidade dos servicos em alguns poucos paises.

A medida que as técnicas de reproducdo humana assistida passaram a
ser realizadas por clinicas presentes em mais paises, ingressando em um disputado
mercado de consumo, acredita-se que o deslocamento de pessoas passou a ser

determinado pela qualidade e/ou custos dos servicos®®.

Posteriormente, devido (a) ao desenvolvimento de técnicas mais
avancadas, como a fecundacdo heterdloga, a fertilizacdo in vitro e a gestacdo por
substituicdo, (b) ao macico ingresso das mulheres no mercado de trabalho e a
consequente postergacdo da maternidade e (c), mais recentemente, ao surgimento
da demanda provocada pelo reconhecimento de familias menos tradicionais, como
pessoas solteiras e casais do mesmo sexo®, a possibilidade de realizacdo do
projeto parental, no estrangeiro, representou, para muitos, uma maneira de

contornar as restricdes®’ impostas pelo sistema juridico do pais de origem®.

lado, buscam tais servicos em clinicas espanholas, porque a legislagdo da Itdlia ndo permite a
fecundacéo heterologa.

% LAMM, Eleonora. Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.
cit., p. 193.

% COSTAS, Ruth. Sol, praia e fertilizacdo: Espanha vira Meca do turismo reprodutivo. BBC. 03 set.
2012. Disponivel em:

http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/09/120821 turismo_reproducao espanha ru.shtml.
Acesso em 05 jun. 2015.

% MELLO, Patricia Campos. Israel resgata do Nepal 26 bebés de maes de aluguel. Folha de S&o
Paulo. 28 abr. 2015. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/mundo/2015/04/1621994-israel-
resgata-do-nepal-26-bebes-de-maes-de-aluguel.shtml. Acesso em 06 jun. 2015. Em Israel, a
legislacdo veda o acesso a gestacdo por substituicdo a casais homossexuais. Para contornar essa
proibicdo, muitos realizam o procedimento no estrangeiro. Por ocasido do terremoto ocorrido no
Nepal, em abril de 2015, o governo de Israel resgatou 26 bebés e quatro gravidas que emprestaram
seus Uteros a israelenses, na maioria, casais homossexuais. Ha noticias de que, naquele momento,
havia mais de cem mulheres nepalesas e indianas, gravidas de filhos de israelenses.

" FARNOS AMOROS, Esther. European Society Human Reproduction and Embriology: 26 Annual
Meeting. Op. cit.,, p. 10. A busca por servigos reprodutivos em outros paises, além de contornar
restricdes, pode decorrer da intencdo de evitar outros possiveis desdobramentos, como a
possibilidade de investigacdo da ascendéncia genética, em caso de fecundacdo heteréloga com
doacdo de gametas. No Reino Unido, de acordo com a reforma legislativa, ocorrida em 2014
(Statutory Instruments 2004 No. 1511 - The Human Fertilisation and Embryology Authority (Disclosure
of Donor Information) Regulations 2004), as pessoas concebidas apds abril de 2005 mediante doacao
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Especificamente, no campo da gestacdo por substituicdo, a circulacdo de
pessoas em meio a sistemas juridicos tao diversos tem resultado em dificuldades
centradas, sobretudo, nas incertezas em torno das questdes relativas as criangas,
dentre elas, no que tange ao direito de filiagdo, do qual se desdobram (a) a
nacionalidade, (b) o poder familiar, (c) os alimentos, (d) a guarda, (e) os direitos

previdenciarios, (f) a sucesséao, dentre tantos outros.

Sado situacbes com elevado grau de complexidade, ja que exigem a
ressignificagdo de conceitos basicos como os de maternidade e paternidade, a
releitura de regras juridicas existentes e, quica, regras novas, que possam guiar O

intérprete & densificacéo da ideia de melhor interesse da crianca®.

E, embora se trate de uma problematica importante no ambito interno, ela
ganha especial relevo nas arestas de internacionalidade, visto que entram em

colisdo os distintos ordenamentos juridicos nacionais.

Isso decorre do fato de que os paises se veem forcados a enfrentar o
problema de responder se reconhecem os efeitos da gestacdo por substituicéo,
muitas vezes, consolidados no estrangeiro e dos quais derivam vinculos de filiagdo
que, por vezes, podem contradizer alguns principios basicos e irrenunciaveis de
ordem publica'®. Nesses casos, o Direito Internacional Privado precisa estar a
servico dessas relacdes, considerando sempre o bem maior: os interesses das

criangas.

de gametas ou pré-embries em centros britAnicos, uma vez alcancada a maioridade, poderdo
solicitar informag@es que identifiquem os doadores.

% FARNOS AMOROS, Esther. European Society Human Reproduction and Embriology: 26 Annual
Meeting. Op. cit.,, p. 07. A autora refere que um estudo da ESHRE, baseado em 1.230 ciclos de
técnicas de reproducdo humana assistida, realizados em seis paises europeus que sdo tradicionais
destinos de acesso as técnicas reprodutivas, como Bélgica, Republica Checa, Dinamarca, Suica,
Eslovénia e Espanha, evidencia que, cada vez mais, cidaddos viajam a outro pais da Unido Europeia
para evadir a legislacdo restritiva de seu pais de origem. A pesquisa apurou que as restricdes legais
séo as raz6es mais indicadas por cidadaos alemées (80,2%), noruegueses (71,6%), italianos (70,6%)
e franceses (64,5%) que viajam ao estrangeiro em busca de tratamento.

% BARRON ARNICHES, Paloma de. La posibilidad de inscribir en el registro civil espafiol a los
nacidos en el extranjero, de una madre de alquiler. Revista de derecho y genoma humano. n. 31,
jul./dec., 2009., pp. 29-41. O principal interesse do menor, nesses casos, € estar salvaguardado de
possiveis conflitos futuros.

190 ALVAREZ GONZALES, Santiago. Reconocimiento de la filiacién derivada de gestacién por

sustitucion. In: FORNER DELAYGUA, Joaquim; GONZALES BEILFUSS, Cristina; VINAS FARRET,
Ramoén. (coords.) Entre Bruselas y la Haya: estudios sobre la unificacién internacional y regional del
Derecho Internacional Privado. Madrid, Barcelona, Buenos Aires, S&o Paulo: 2013, pp. 77-90.
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Com efeito, nos casos em que o acordo de gestacdo por substituicdo
tenha sido realizado em outro pais, dois problemas iniciais poderdo surgir,
dependendo dos procedimentos estabelecidos no local do nascimento da crianca:
(@) ela sera apétrida, com filiagdo incerta, ou (b) enfrentara dificuldades quanto ao
reconhecimento do registro de nascimento emitido por pais estrangeiro e, por
consequéncia, para obter a nacionalidade no pais de domicilio de seus pais e/ou

maes®,

A primeira hipGtese parece ser a mais grave e, geralmente, € vivenciada
nos paises onde vige o sistema ius sanguinis'®?, como a india e a Ucrania. Nesses
casos, o registro de nascimento da crianca deve ser realizado pelo pais de domicilio
ou residéncia dos pais, de acordo com as regras de conexao proprias e segundo a

lei interna.

E, caso tal pais ndo reconheca os vinculos parentais, por forca da
nulidade do acordo de gestacdo por substituicAo ou por outra causa, a crianca
permanecera apatrida e com filiacdo incerta. Dessa forma, ela ndo existir4 perante o

Direito e ndo obtera documentos que permitam a ela deixar o pais de nascimento™®.

Essa foi a situacdo vivenciada pelos gémeos Leonard e Nikolas Balaz, na
india.

Na segunda hip6tese, comum em paises nos quais vige o0 sistema ius

104

solis™, como os Estados Unidos, o registro de nascimento da crianca € realizado

com a atribuicéo da filiacdo de acordo com as leis internas. Estrangeiros (ou nao), a

101 | AMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.

cit.,, p. 196. No mesmo sentido, RUBAJA, Nieve. El derecho internacional privado al servicio de los
derechos fundamentales de los nifios nascidos por el empleo de la gestacién por sustitucion en el
extranjero. Op. cit., p. 282.

192 giLVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22 ed. rev. atual. S0 Paulo:

Malheiros, 2003, pp. 319-320. Segundo o sistema ius sanguinis, 0 que determina a nacionalidade
originaria da pessoa sdo os vinculos de sangue, reputando-se nacionais os filhos de nacionais.
Destaca o autor que, em geral, os paises de emigracdo, como a maioria dos europeus, preferem a
regra do ius sanguinis, com base na qual a diminuicdo da sua populacéo pela saida para outros
paises nao importara em reducgdo dos integrantes da nacionalidade e, em contrapartida, os Estados
de imigracdo, como a maioria dos americanos, acolhem a do ius solis, pela qual os descendentes da
massa dos imigrantes passam a integrar a sua nacionalidade, o que ndo ocorreria se perfilhassem o
critério do sangue.

103 RUBAJA, Nieve. El derecho internacional privado al servicio de los derechos fundamentales de los

nifios nascidos por el empleo de la gestacién por sustitucion en el extranjero. Op. cit., p. 290.

1%51LVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Op. cit., p. 319. De acordo com o

sistema ius solis, a nacionalidade originaria é obtida em virtude do territério onde a pessoa tenha
nascido.
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nacionalidade é conferida ao nascido. A crianca, dessa maneira, passa a existir

perante o Direito, podendo se deslocar para o pais de domicilio dos pais.

Esse registro pode ser aceito pelo pais de domicilio dos pais, pelo método
do reconhecimento de decisdo ou registro estrangeiro, ou por prova do vinculo
biolégico com um ou com ambos os pais. Em outros casos, porém, mesmo existindo
vinculos biologicos entre a crianca e o(s) pai(s) ou mae(s), ndo € possivel superar a

vedacéo que informa a nulidade do acordo de gestacg&o por substituicao.

Assim, sob o argumento da ofensa a ordem publica, a filiagcdo deixa de
ser reconhecida, exsurgindo problemas de imigracdo e residéncia no pais de
domicilio dos pais'®. Nesses casos, cabe questionar qual é o status dos menores
gue vivem em determinado pais, sob os cuidados das pessoas que sdo seus pais de
acordo com uma lei estrangeira, mas, paradoxalmente, ndo o séo, de acordo com o
Direito interno™®®,

1108

"107 & “L abassi”'%, que

Isso foi 0 que aconteceu nos casos “Mennesson
chegaram a apreciacdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. As criangas,
duas meninas, no primeiro caso, € uma, no segundo, nasceram em um contexto de
gestacdo por substituicAo realizada nos Estados Unidos. Os registros de
nascimento, emitidos pelas autoridades norte-americanas, foram inscritos na Franca,
mas, apesar dos vinculos genéticos com o0s pais, 0 Ministério Publico francés
requereu declaracdo de nulidade desses atos juridicos, por reputar contrarios a
ordem publica, eis que a Franca veda a gestacdo por substituicdo. A Corte de
Cassacéao francesa decidiu que as decisdes nao ofendiam os direitos das criancas,
posto que reconheciam o estado de filiagdo adquirido nos Estados Unidos e
permitiam a permanéncia dos filhos na Franca, embora sem conceder as meninas a

nacionalidade francesa'®.

195 RUBAJA, Nieve. El derecho internacional privado al servicio de los derechos fundamentales de los

nifios nascidos por el empleo de la gestacion por sustitucion en el extranjero. Op. cit., pp. 289-290.

1% ALVAREZ GONZALES, Santiago. Reconocimiento de la filiacién derivada de gestacién por
sustitucion. Op. Cit., pp. 77-90.

197 App. n° 65192/11.
198 App. n° 65941/11.

199 VELA SANCHEZ, Anténio J. La maternidad subrogada: estudo ante un reto normativo. Op. cit. Nos
casos de gestacdo por substituicio realizadas na india, onde a crianca ndo adquire a nacionalidade
do Estado de nascimento, com material genético de francés, a Fran¢a concede Laissez-Passer, que é
uma permisséo de entrada e permanéncia no pais, mas sem conferir a nacionalidade.
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Em ambos os julgamentos, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
condenou a Franca a reconhecer a filiacdo, em atencdo ao interesse superior das
criangas e da vulneracdo do direto a vida privada, que inclui diversos aspectos de
identidade, entre eles, o estabelecimento da filiagdo. Na sentenca, o Tribunal
Europeu reconheceu o direito dos Estados de regular, da forma que quiserem, a
gestacao por substituicdo, em virtude das dificeis questbes éticas envolvidas e da
falta de consenso sobre a matéria, destacando que a atitude da Franca visava a
desestimular que cidadaos franceses recorressem ao uso dessas técnicas fora do
pais como meio de proteger as criangas e as gestantes de situacdes de exploracao.
Concluiu, no entanto, que, quando presente um aspecto tdo importante como a
identidade das criangas, a margem de apreciacdo dos Estados se restringe, pois 0
respeito a vida privada exige que todos possam estabelecer sua identidade como
seres humanos, o que inclui o direito a filiacdo e todas as consequéncias juridicas

dai decorrentes'®,

Tal panorama ilustra situacfes atadas a incerteza registral e (in)existéncia
juridica em um mundo globalizado, que pode expor crian¢cas nascidas da gestacao
por substituicdo no estrangeiro. E isso sem excluir a possibilidade de diferentes
respostas serem dadas pelo mesmo sistema juridico, a depender das peculiaridades
do caso, em especial, da existéncia (ou nao) de vinculos biolégicos com os titulares
do projeto parental e, ainda, a mitigacdo da ordem publica e afericdo de possivel

violacdo ao interesse superior da crianca®'’.

2.2 A Babel legislativa e a arquitetura juridica da gestacdo por substituicdo na

contemporaneidade

Em matéria de reproducdo humana assistida, a gestacdo por substituicao,
possivelmente, revela-se como uma das praticas mais controvertidas, dentre as

utilizadas hodiernamente.

119 RUBAJA, Nieve. El derecho internacional privado al servicio de los derechos fundamentales de los

nifios nascidos por el empleo de la gestacién por sustitucion en el extranjero. Op. cit., pp. 296-398.

" RUBAJA, Nieve. El derecho internacional privado al servicio de los derechos fundamentales de los
nifios nascidos por el empleo de la gestacion por sustitucion en el extranjero. Op. cit., pp. 312-313.
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Em boa parte, porque os valores morais e culturais que informam
diferentes sistemas juridicos tém conduzido a maior ou menor aceitacdo do uso
dessa técnica. Entretanto, em um mundo cada vez mais globalizado, a opc¢éo pela
proibicdo efetuada por paises como Espanha, Alemanha, Franca e Italia ndo se
mostra suficiente para impedir que seus cidadaos recorram a apontada técnica, uma
vez que muitos ultrapassam as fronteiras geograficas de seus paises em busca da

realizacdo do projeto parental**?.

Alids, mesmo tendo sido identificada a discusséo sobre a necessidade de
regulamentacdo da matéria e (ou) a revisdo de leis restritivas™®, é preciso
compreender que o debate h& de ir além da singela decisédo por restringir ou liberar
tal pratica no ambito interno de cada pais.

Isso porque, mesmo que se opte pela vedacdo do uso da gestacao por

substituicdo como alternativa para infertilidade '

, @ problematica se mantém, diante
da necessidade de oferecer respostas as situacfes havidas no estrangeiro,
especialmente, no que tange ao reconhecimento dos vinculos parentais e de todas

as consequéncias juridicas dai decorrentes.

Para tanto, € razoavel afirmar que os paises, em especial os que fazem
parte da Comunidade Europeia, precisardo pautar-se pelas recentes conclusdes
emanadas do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Esse Tribunal se pronunciou
sobre o problema, concluindo que, embora se deva respeitar a soberania dos
Estados para regulamentar, internamente, a gestacdo por substituicdo, 0 nao
reconhecimento dos vinculos parentais da criangca nascida em decorréncia do uso
dessa técnica no estrangeiro representa violacdo ao direito a identidade e a vida

privada e familiar.

A regulamentacdo ou a revisdo legislativa que venha a permitir a
gestacdo por substituicdo exige pensar questdes como (a) o carater altruista ou
comercial da relacdo juridica; (b) a impossibilidade (ou n&do) de gestacdo do(s)
detentor(es) do projeto parental; (c) a exigéncia (ou nao) de um sistema de

112 55 casos relatados no item 2.1 sdo uma pequena amostra do problema.

113 Em paralelo, a comunidade internacional analisa a possibilidade de criacdo de mecanismos para

solucionar ou, pelo menos, conferir um minimo de seguranca as situacdes com arestas de
internacionalidade.

114 Aqui, considera-se, também, a infertilidade estrutural, que impede pessoas sozinhas ou do mesmo
sexo de procriarem.
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autorizacdo prévia; (d) a decisdo sobre quem pode (ou ndo) fornecer o material
genético; (e) o fato de a gestante ter (ou ndo) vinculo de parentesco com 0s pais
intencionais e (f) se ela possui (ou ndo) direito ao arrependimento e a reivindicagdo
da filiacdo apds o nascimento da crianca; (g) o estado civil e orientacao sexual dos
pais intencionais ou, ainda, (h) a forma de atribuicdo dos vinculos de filiacdo. Em
outras palavras, ndo basta dizer que permite; parece ser preciso oferecer balizas
coerentes, pois, assim como a absoluta vedacdo pode fomentar a vulnerabilidade
dos envolvidos, a liberacdo descontrolada, talvez, também, possa levar a violacao

de importantes direitos.

Um passeio pelos sistemas juridicos de alguns paises que optaram por
permitir ou tolerar a gestacdo por substituicdo evidencia essa preocupacdo em
fornecer algumas balizas e permite perceber em que medida a multiplicidade de

solucdes reproduzem os valores envolvidos em cada sociedade™®.

Um dos sistemas mais liberais, dentre os visitados, é o norte-americano.
O Estado pouco interfere nas relagdes privadas. Em face da soberania estatal, a
faculdade de permitir ou vedar a gestacdo por substituicio e os seus efeitos,
especialmente no que diz respeito a atribuicdo da filiacdo, variam em cada

estado'®.

E possivel afirmar que, mesmo naqueles estados que a proibem e até a
criminalizam, se prioriza a liberdade e se atribui a filiagdo aos detentores do projeto

parental, desde que haja consenso entre os envolvidos**’.

15 Apenas a titulo ilustrativo, em lIsrael, a gestante devera professar a mesma religido dos pais

intencionais, a menos que nenhum dos envolvidos professe a religido judaica. A Lei vigente em Israel
€ a n®5756/1996.

18Alguns proibem a gestacéo por substituicdo, em todas as formas (Louisiania, Arizona e Columbia);

outros proibem somente a modalidade comercial (Nova York e Nebraska), enquanto outros, ainda,
criminalizam a realizagdo de contratos dessa natureza (Michigan). Por outro lado, ha estados que,
expressamente, permitem a gestacdo por substituicdo (Texas, Utah, lllinois, Virginia, Flérida, New
Hampshire) e outros que ndo possuem lei, mas tém sido permissivos, por for¢ca de jurisprudéncia
(Califérnia, Carolina do Sul, Pensilvania, Massachusetts e Ohio).

7 LAMM, Eleonora. Gestacién por sustitucién: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.

cit., p. 42. Quando ndo ha consenso entre os envolvidos, a solucdo precisa ser encontrada
judicialmente. No inicio da década de 90, com os primeiros litigios em matéria de gestacdo por
substituicdo nos Estados Unidos, comegou-se a valorar a intencdo como um novo critério de
determinacdo da filiacdo. A primeira vez em que uma corte norte-americana se deparou com a
necessidade de decidir se a mae era quem havia dado a luz ou quem havia aportado o material
genético, foi, na Califérnia, em 1993, no caso Johnson v. Calvert, decidindo-se que a maternidade
deveria ser atribuida & mulher que aportou o material genético, porque era ela quem detinha o projeto
parental.
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Em termos gerais, nos estados que permitem ou nao regulamentam a
gestacdo por substituicdo, ndo costuma haver limitaces quanto (a) ao carater
oneroso do acordo, (b) ao estado civil e/ou orientacdo sexual de quem recorre ao
uso dessa técnica, (c) a possibilidade (ou nédo) de gestar, enquanto condicdo de
acesso, (d) quem aportara o material genético, embora seja evitada a utilizacdo de

gametas da propria gestante.

Assim, em razdao da maior liberdade, bem como em decorréncia da
concessdo de nacionalidade as criancas nascidas em seu territério™'®, os Estados
Unidos parecem ser um dos paises mais seguros para a realizacdo de

procedimentos dessa natureza.

Em contrapartida, € também onde os custos da gestacao por substituicao
sdo os mais elevados. Enquanto, nos Estados Unidos, um processo de gestacéao por
substituicdo, com doac&o de 6vulos, custa em torno de $130.000,00, na india e no

Nepal, o mesmo procedimento custa, no maximo, $40.000,00%.

Tamanha diferenca se deve, substancialmente, as condicdes
socioecondmicas vivenciadas na india, onde 540.000 pessoas estdo abaixo da linha
da pobreza e 73% das mulheres sdo analfabetas. Ndo admira, portanto, que,
enguanto uma gestante norte-americana receba em torno de $35.000,00, a indiana
receba $7.000,00 e, para ela, € muito, quando se considera que seus maridos nao

ganham, em regra, mais que $100,00 por més*°.

Em razdo dos precos mais acessiveis e, também, da auséncia de
legislacédo'?, estabeleceu-se, na india, uma pratica permissiva para a gestacéo por
substituicdo comercial no pais, que se tornou um destino de um massivo turismo

reprodutivo.

118 A concessdo na nacionalidade, pelo sistema ius solis, é importante porque a crianga, uma vez
registrada, podera obter documentos que Ihe permitam viajar ao pais de domicilio dos pais.

19 valores extraidos da pagina eletrdnica da clinica Tammuz Internation Surrogacy. Disponivel em

http://www.tammuz.com/por/. Acesso em: 07 jun. 2015.
120

BRENA, Ingrid. Maternidad sub-rogada: autonomia o submision? Op. Cit., pp. 133-145. A gestacéo
por substituicdo gerava a India divisas na ordem de 2,3 bilhdes de dolares ao ano, por meio das
atividades de 200 mil clinicas privadas.

121 Esta em tramitacdo um projeto de Lei, o Assisted Reproductive Technology Bill and Rules de 2010.

Contudo, enquanto ndo ha lei, sdo observadas as National Guidelines for acreditation, supervision
and regulationn of art clinics, que séo regras de procedimento direcionados as clinicas.
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E, também por isso, a exploracdo dessa atividade ndo tardou a provocar
graves problemas existenciais, como a exploracdo de gestantes e situacdo de
grande inseguranca que emoldura o presente e o futuro de criangas, que, muitas
vezes, permanecem apatridas, sem poder sair do pais, caso o Estado da

nacionalidade dos pais ndo reconheca os vinculos de filiagédo*?2.

Com a intencdo de contornar esse problema, em 2012, o Ministério do
Interior passou a exigir visto médico a estrangeiros que pretendam recorrer as
técnicas de reproducdo assistida no pais, cuja obtencdo depende de prova de
casamento heterossexual (ha, pelo menos, dois anos) e de carta da embaixada do
pais de origem que indique, claramente, que reconhece a gestacdo por substituicdo

e que permitira a entrada da crianca no pais, como filho de seus nacionais.

Afora isso, ainda se exige que os titulares do projeto parental ndo possam
gestar, que, pelo menos, um deles aporte o proprio material genético e que 0s

gametas femininos ndo advenham da gestante®?,

Tais limitacdes provocaram a reducdo do numero de acordos de gestagéo
por substituicdo internacional na india. Rapidamente, as agéncias que intermedeiam
esses negocios e as clinicas de reproducdo humana assistida transferiram suas

atividades, pelo menos, em parte, para o Nepal*?*

, onde ainda nao existe legislacao
a respeito e, portanto, aparentemente, ndo ha limitacdes, embora se constate que as
clinicas e agéncias nédo realizem o procedimento com a utilizacdo de gametas da

prépria gestante'®.

Também, sdo destinos procurados por pessoas em busca desse servico

reprodutivo a Ucrania e a Russia'®®. Em ambos, quem recorre & técnica devera ser

122 0s dados constam denunciados no Surrogate Matherhood-Ethical or Commercial, elaborado pelo

Centro de Investigacdo Social da india.

123 L AMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.
cit., pp. 179-181.

124 MELLO, Patricia Campos. Israel resgata do Nepal 26 bebés de maes de aluguel. Folha de Sao

Paulo. 28 abr. 2015. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/mundo/2015/04/1621994-israel-
resgata-do-nepal-26-bebes-de-maes-de-aluguel.shtml. Acesso em 07 jun. 2015.
125

GAUTAM, Manish. Door opens to foreigners for surrogacy. The Kathmandu post. 04 dic. 2014.
Disponivel em: http://www.ekantipur.com/the-kathmandu-post/2014/12/03/top-stories/door-opens-to-
foreigners-for-surrogacy/270400.html. Acesso em: 09 jun. 2015.

126 Na Russia, a gestacdo por substituicio é regida pelo Cédigo de Familia, pela Lei Federal de

Saude, pela Lei Federal sobre atos de Registro do Estado Civil e pela Ordem n° 67, do Ministério da
Saude Publica.
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incapaz de gestar, a gestante ndo podera aportar seu material genético e, como 0s
dois paises vedam o casamento entre pessoas do mesmo sexo, casais

heterossexuais ndo podem recorrer a gestagédo por substituicdo.

A diferenca é que, enquanto, na Russia, pessoas solteiras também tém
acesso a técnica e ndo é necessario que o(s) titular(es) do projeto parental
aporte(m) seu material genético, na Ucrania, somente pessoas casadas, tém acesso
7

a técnica’®’ e, pelo menos, um dos titulares do projeto parental deve aportar o

préprio material genético'®.

Oportuno afirmar, ainda, que a filiagdo, na RuUssia, serad imputada
diretamente ao(s) titular(es) do projeto parental, se houver o consentimento da
gestante, mas caso ela desista do acordo e negue o consentimento, a filiacdo sera
atribuida a ela, prevalecendo a presuncdo mater semper certa est'*®. Na Ucrania,
que, como Vvisto, restringe, de forma mais ampla, 0 acesso a gestacdo por
substituicdo, o registro sera feito, diretamente, em nome daquele(s) que

aportou(aportaram) seu material genético.

Ha outros paises, contudo, que, embora permitam a gestacdo por
substituicdo, criaram mecanismos visando a evitar o turismo reprodutivo em seus
territérios. Além de ndo permitirem a exploracdo comercial da gestacdo por
substituicdo, o Reino Unido e a Grécia apenas concedem 0 acesso a essa técnica
de reproducédo assistida a cidaddos e/ou residentes. Em Israel, assim como também
ocorre na Grécia, ha um rigoroso sistema de aprovacgao prévia.

130

Interessante destacar que, no Reino Unido, a legislacdo™" estabelece a

clara distincdo entre a validade do acordo de gestagcdo por substituicdo, que

pressupbe a gratuidade (ou, pelos menos, pagamento dos gastos que serao

131

suportados pela gestante) =" e a atribuicdo do vinculo parental, realizado a posteriori

27 para impedir que um casal homossexual, casado em outro pafs, recorresse & gestacdo por

substituicdo na Ucrania, houve uma alteracdo legislativa, para explicitar que os cdnjuges devem ser
homem e mulher.

128 L AMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.
cit., pp. 174-177.

129 | AMM, Eleonora. Gestacién por sustitucién: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.
cit., pp. 170-174.

%0 Surogancy Arrangments Act, de 1985.

131 | AMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.

cit., p. 132.
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mediante o cumprimento de alguns requisitos, dentre os quais, a incapacidade de
gestar, o fato de os detentores do projeto parental serem casados ou viverem em
unido estavel, independentemente da sua orientacdo sexual, e de, pelo menos, um
deles ter vinculo genético com a crianca.

Diante do nascimento, a filiacdo sera atribuida a gestante e ao seu

marido, se consentiu com o procedimento®*?

e, seis semanas mais tarde, por meio
de um procedimento judicial, respeitados 0s requisitos apontados, sera transferida a
filiagao.

Na Grécia®™3, os requisitos sdo similares, com a diferenca de que a
atribuicdo da filiacdo decorre de um sistema de aprovacdo judicial prévia a

implantac&o do embrigio™®*.

Além disso, a legislacdo exige que o acordo seja altruista, que o titular do
projeto parental seja incapaz de gestar, mas que aporte seu material genético, que
0S pais intencionais sejam casados e heterossexuais, ou que 0 projeto seja

uniparental.

O sistema estabelecido em Israel, por sua vez, é bastante peculiar’®. A
aprovacao do acordo de gestacao por substituicdo € prévia, realizada por um comité

e aprovada por ordem judicial.

7

Tal comité é composto por dois ginecologistas e obstetras, um

especialista em medicina interna, um psicologo clinico, um assistente social, um

132 | AMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.

cit., p. 134. Se a gestante ndo for casada ou viver em unido estavel, o homem que aportou o material
genético ou que detém o projeto parental pode, automaticamente, assumir a paternidade e ser
inscrito como tal.

133 Na Grécia, a gestacao por substituicéo esta regulada em duas leis, a 3089/2002 e a 3305/2005.

13 LAMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.
cit.,, pp. 150-153. A implantagdo do embrido pressupde autorizacdo judicial prévia e, uma vez
implantado o embrido, a gestante ndo tem direito ao arrependimento e a atribuicdo da filiagcdo se dara
diretamente em nome dos detentores do projeto parental.

%5 | AMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.

cit., p. 159. Lei 5756/1996. Em lIsrael, a regulamentacéo da gestagdo por substituicdo se deu apds o
caso Nahmani v. Nahmani, que envolvia a discussdo entre o casal, entdo divorciado, a respeito da
possibilidade de utilizacdo de embrides fecundados em gestacao por substituicdo que seria realizada
nos Estados Unidos. A Corte Suprema™** decidiu que o homem n&o poderia retirar seu consentimento
depois de fecundar o 6vulo da mulher, assim como ocorre pelas vias naturais, e, ainda, que, nao
fosse dessa forma, a mulher estaria privada de ter filhos naturais.
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representante da religido das partes e um jurista. Dentre esses profissionais, devera

haver, pelo menos, trés mulheres e trés homens.

A técnica é permitida quando altruista, a casais heterossexuais***, mesmo
gue nao casados, que tenham incapacidade de gestar, que os gametas masculinos
advenham do detentor do projeto parental (o 6évulo pode ser doado), que a gestante
ndo tenha vinculo de parentesco com 0s pais intencionais e que ndo aporte seu
material genético. Exige-se, ainda, que a gestante professe a mesma religido dos

pais intencionais, a menos que nenhuma das partes seja judia®®’.

Ainda, na esfera de paises que permitem a gestacdo por substituicao,
pode-se incluir o Brasil. Embora ndo haja lei sobre reproducdo humana assistida,
algumas balizas importantes séao tratadas pela Resolugcdo do Conselho Federal de
Medicina'®, que orienta os médicos a realizarem o procedimento de gestacéo por
substituicdo quando seja altruista, haja impossibilidade de o(s) titular(es) do projeto
parental gestarem e, pelo menos, um deles aporte seu material genético e que a
gestante tenha vinculo de parentesco de até quarto grau com 0s pais intencionais.
Importante observar, ainda, que ndo ha qualquer vedacdo de acesso ao uso da

técnica segundo o estado civil e a orientacao sexual.

Feito esse breve passeio pelos sistemas juridicos de alguns paises que
se posicionam permitindo ou tolerando a gestacao por substituicdo, a reflexdo das
opcOes feitas e as respectivas consequéncias vivenciadas permite constatar que nao

€ a postura permissiva, por si, 0 elemento capaz de fomentar o turismo reprodutivo.

Esse fenbmeno parece ser determinado pela possibilidade de exploracao
econbmica da técnica, como se vé, com maior frequéncia, nos Estados Unidos, na

india, no Nepal, na Rassia e na Ucrania.

% | AMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.
cit.,, p. 163. A lei é aplicada apenas aos acordos realizados no territorio de Israel, sendo que o
Ministério da Justica ja se pronunciou no sentido de que a gestacdo por substituigdo internacional ndo
€ proibida e, portanto, consiste em alternativa para os casais homossexuais que nao podem realiza-la
em lIsrael, mas precisardo provar que a crianga possui vinculo genético com, pelo menos, um dos
comitentes para obter a filiagdo de um e viabilizar a adocgao pelo outro.

37 LAMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.

cit.,, pp. 159-162. O casal recebe a crianca na presenca das autoridades sociais, que serdo as
guardias até que haja pronunciamento judicial, e devem promover a a¢do nos sete dias subsequentes
ao nascimento.

138 Resolugédo n° 2013/2013.
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Em linhas gerais, ainda, com excecdo dos Estados Unidos, ha pontos
comuns que podem demonstrar tendéncias que tendem a imantar futuras
regulamenta¢cfes da matéria, dentre elas, a incapacidade de gestar e a necessidade

de existéncia de vinculo genético com, pelo menos, um dos pais intencionais*°.

Por outro lado, as leis sdo bastante diversificadas quando investigam
aspectos como o estado civil e a orientacéo sexual daquele(s) que pretende(m) fazer
uso da técnica.

Antes de encerrar esse capitulo, € impossivel ndo apontar que, dentre o0s

paises que proibem a gestacdo por substituicdo™*°

(com sistemas juridicos
similares), estdo a Franca, a Alemanha, a Espanha e a Italia'**. Sancionando com a
nulidade de acordos dessa natureza e a ilicitude do objeto, preocupam-se em evitar
a exploracao de gestantes e de criancas, que, na percepcdo desses paises, seriam

convertidas em objetos de negdcios juridicos.

Alids, quando cidadaos desses paises emigram na tentativa de contornar
tal vedacdo e realizar a gestagdo por substituicdo no estrangeiro, em principio,
assumem o risco atado ao ndo reconhecimento do vinculo parental, sendo bastante
comum o uso de argumentos como a fraude a lei e a ordem publica, como razao
para a ndo imputacdo dos lacos parentais ao(s) titular(es) do projeto parental. Essa
situacdo esteve presente nos casos “Mennesson” e “Labasse” (que levaram a
condenacgdo da Franca pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos). Entretanto, é

fonte de perplexidade.

139 Uma das justificativas possiveis é a de que a gestacao por substituicdo se destinaria as pessoas

que querem ter um filho genético e, sendo isso inviavel, o projeto parental deveria ser realizado por
meio da adogéo.

9% RODRIGUEZ, JesUs flores. Gestacién por sustitucion: mas cerca de um estatuto juridico comum

europeo. Op. cit., pp. 73-74. Dentre os paises que possuem legislacao especifica que reputa nula a
gestacéo por substituicdo, destacam-se a Alemanha, a Austria, a Espanha, a Estonia, a Finlandia, a
Franca, a Islandia, a Itdlia, Moldavia, Montenegro, a Sérvia, a Eslovénia, a Suécia, a Suica e a
Turquia. Dentre os paises de cujas disposices gerais se extrai a nulidade da gestacdo por
substituicdo, destacam-se Andorra, a Bosnia-Herzegovina, a Hungria, a Irlanda, a Letdnia, a Lituania,
Malta, Ménaco, a Roménia e San Marino.

I FARNOS AMOROS, Esther. European Society Human Reproduction and Embriology: 26 Annual
Meeting. Op. cit, p. 06. A Italia possui leis bastante restritivas no que tange a reproducdo humana a
assistida (Lei n°® 40, de 19 de fevereiro de 2004). Além de restringir 0 acesso as técnicas reprodutivas
a pessoas heterossexuais casadas ou que convivam em uniéo estavel e proibir a fecundacéo do tipo
heteréloga, inicialmente, também restringia a crio conservacdo a, no maximo, trés pré-embrides e,
ainda, até a data da transferéncia, se essa ndo pudesse ser realizada imediatamente por motivo de
forca maior. Em 2009, o Tribunal constitucional declarou inconstitucional a regra de Unica e
contemporénea transferéncia, assim como a proibicdo de produzir um maximo de trés pré-embrides
por ciclo.
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O passeio realizado pode ser sintetizado neste quadro comparativo dos

distintos sistemas juridicos analisados, construido com o escopo de permitir, com

maior facilidade, aferir distintos aspectos envolvidos na gestac&o por substituicio™?.

Pais Admite Admite Impossi- Vinculo Gestante Acesso Acesso Atribuicdo da
gestacéo gestacdo bilidade genético pode pessoas | homos- filiacdo
por por de com 0s aportar sozinhas | sexuais
substituicao substituicao gestar titulares seu 6vulo
comercial
Estados Direta, com
Unidos — Sim Sim N&o N&o Sim Sim Sim _ aprovagéo
California judicial prévia.
i Direta, segundo
India Sim Sim Sim Sim Sim N&o N&o 0 liame
genético.
Direta, segundo
Nepal Sim Sim Nao Nao Sim Sim Sim o liame
genético.
Direta, segundo
Ucrania Sim Sim Sim Sim Sim N&o Né&o o liame
genético.
Direta, com
Russia Sim Sim Sim Nao Nao Sim Nao consentimento
da gestante.
Transmitida,
Reino sim Néo sim sim sim Nao sim com ordem
Unido judicial. S6 a
residentes.
Direta, com
ordem judicial
Grécia Sim Nao Sim Sim Nao Nao Nao prévia. Somente
a cidadéos
residentes.
Transmitida,
Israel Sim Nao Sim Sim N&o N&o Nao com ordem

judicial prévia.

Atribuida aos
Brasil Sim Nao Sim Sim Nao Sim Sim titulares do
projeto parental.

A gestante e ao
marido. Se ndo
Espanha Né&o Nao Nao Nao Nao Nao Nao for casada, a
quem tiver
vinculo genético.

A maternidade é
Italia Né&o Nao Nao Nao Nao Nao Nao atribuida a
gestante.

%2 0s dados compilados na tabela foram extraidos das seguintes obras: VELA SANCHEZ, Ant6onio J.

La maternidad subrogada: estudo ante un reto normativo. Op. cit. LAMM, Eleonora. Gestacion por
sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op. cit. RUBAJA, Nieve. El derecho
internacional privado al servicio de los derechos fundamentales de los nifios nascidos por el empleo
de la gestacion por sustitucion en el extranjero. Op. cit.
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A maternidade é

Franca Nao Nao Nao Nao Nao Nao Nao atribuida a
gestante
A maternidade é
Alemanha Né&o Nao Nao Nao Nao Nao Nao atribuida a
gestante

E preciso identificar, contudo, que, mesmo dentre aqueles paises que
vedam a gestacdo por substituicdo, ao fim e ao cabo, nascida uma crian¢ca no
estrangeiro, ha tendéncia de atenuar a ordem publica em prol do interesse da
crianca, o que viabiliza a materializa¢do do vinculo de filiagdo mediante a técnica do
exequatur, pela técnica do reconhecimento (transcricdo direta da sentenca
estrangeira ou ata de nascimento no registro civil) ou, ainda, por meio da adocéo, o

gue ndo impede que alguma lesdo seja suportada pela crianca.

Um fato indicativo disso é que, no ano de 2013, o Ministério da Justica da
Franca emitiu circular'*®, por meio da qual os Tribunais deverao facilitar a concesséo
da nacionalidade francesa para criancas nascidas no estrangeiro em decorréncia de

gestacdo por substituicdo, sempre que o pai genético for francés***.

A Espanha, a seu turno, embora considere nulo o acordo de gestacao por
substituicdo, ndo veda que o homem que aportou o material genético reclame o
vinculo de filiacdo com a crianca’* e, além disso, possibilita a transcricéo do registro
de nascimento expedido por autoridade estrangeira, desde que observados alguns

requisitos™#.

Seja como for, a diversidade no tratamento da gestacdo por substituicao
pelos paises aqui visitados, mesmo dentre aqueles que a admitem, somada ao
aumento da circulacdo de pessoas que parecem ndo medir esforcos para a
realizacdo do projeto parental, exige a adocdo de medidas harménicas, que sejam

capazes de promover a protecdo das criangcas nascidas a partir do uso dessas

% Circulaire du 25 janvier 2013 relative & la délivrance des certificatsde nationalité francaise —
convention de meére porteuse — etat civil étranger.

144 LAMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.

cit, p. 124.

15 Art. 10, §3°, da Lei n° 14/2006.

148 Segundo a Instrucdo da Direcdo Geral de Registros e Notarios, de 5 de outubro de 2010, a

inscricdo no registro civil espanhol de filiacdo de nascidos mediante convénio de gestacdo por
substituicdo, tem como requisitos a existéncia de uma resolucéo judicial estrangeira que determine
dita filiag&o a respeito de pelo menos um progenitor espanhol.
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técnicas ou, pelo menos, de reduzir as complexidades que permeiam a atribuicdo

dos vinculos parentais.

E isso, sempre, com o objetivo de protecao a crianca!

3. O SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA COMO ELEMENTO AGLUTINADOR
DOS DIREITOS NACIONAIS

3.1 Da edicdo da Convencao Internacional dos Direitos da Crianca ao projeto
de cooperacdo multilateral da Conferéncia da Haia em matéria de gestacao por

substituicéo.

Além das diferencas no Direito material interno de cada pais, todo
problema que apresente um elemento de estrangeria costuma exigir a utilizacdo dos
recursos de Direito Internacional Privado, que, por sua vez, também poderdo variar
em cada lugar. Isto é, um Estado pode (ou n&o) reconhecer atos administrativos ou
judiciais emanados de outro Estado, a depender das regras que aplica a cada
circunstancia, tais como (a) a determinacdo da lei aplicavel, (b) quem detém
jurisdicao para atribuir a filiagdo, (c) em que momento esses elementos serdo
analisados e (d) se o ato que se pretende reconhecer fere (ou ndo) a ordem publica

interna.

O desafio, frente a tantas divergéncias, consiste na tentativa de encontrar
uma base comum composta por regras, principios e instrumentos capazes de
conduzir a um posicionamento, minimamente, uniforme, apto a promover a efetiva

tutela dos interesses emergentes em um mundo cada vez mais globalizado.
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Quando se tratar dos direitos, diretamente, relacionados as criancas
nascidas a partir de acordos de gestacao por substituicdo, essa base comum parece
estar erigida nos direitos humanos e decorre de garantias, expressamente, insertas

em varios diplomas legais™*’.

A especificidade do tema abordado impde, entretanto, especial aluséo a
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, aprovada em 1989 e, atualmente,

ratificada por todos os paises espalhados pela Terra, exceto Estados Unidos™*.

Antes de se adentrar, contudo, nas diretivas e principios insertos na
Convencao, € preciso recordar a nocdo que se tem da infancia, como um coletivo,
especialmente, vulneravel, e das criancas enquanto sujeitos de direito, em fase de
desenvolvimento e que requerem cuidados e prote¢cdo especiais. Tal no¢do é uma
criacdo recente. As criangas, até o final do século XIX, eram vendidas, presas,
torturadas, usadas em trabalho arduo no interior das minas e fabricas, como
resultado da industrializacdo. Foi apenas depois da revolucédo industrial, apoiada na
separacdo entre vida privada e publica, favorecida pelas importantes contribuicdes
das ciéncias sociais, especialmente, a psicologia, pedagogia e sociologia, que

comeca a surgir a concep¢ao da crianca como suijeito digno de protecdo*.

Os primeiros movimentos para a criacdo de uma associacdo destinada
aos cuidados da infancia remontam ao comec¢o do século XX, mas o inicio da
Primeira Guerra Mundial impediu sua concretizacao, que s6 ocorreu posteriormente.
Em 1920, a Cruz Vermelha havia criado a Unido Internacional de Socorro as
Criancas, com atencdo especial a tempos de guerra, mas que se converteu em
Declaragéao dos Direitos da Crianga, em 1924. A seguir, a humanidade vivenciou a
Segunda Guerra Mundial, suportando o legado das tragédias e draméaticas
consequéncias. Todavia, finalizada a guerra, a Organizacdo das Nacdes Unidas

editou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948 e teve a iniciativa de

" Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,

Convénio Europeu de Direitos Humanos, Declaracdo Americana de Direitos Humanos, Carta
Europeia dos Direitos da Crianca.

148 E| Gobierno de Somalia ratifica la Convencién sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas.

Disponivel em: http://www.unicef.org/spanish/media/media_78732.html. Acesso em 12 jun. 2015. A
Somalia ratificou a Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca em 20 de janeiro de 2015.
149

REVETLLAT BALLESTE, Isaac. Marco internacional e interno del derecho de la infancia y de la
adolescencia. Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona. Master en derecho de familia e
infancia. Barcelona, 2014, p. 06.
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criacdo de seu proprio Diploma de protecdo dos direitos da infancia, editando a
Declaracdo Universal dos Direitos da Infancia, em 1959. Porém, tal declaracéo
consiste em uma carta de intengbes, sem possuir direito cogente, o que resta
contornado depois da Segunda Guerra Mundial, com a criagdo da Convencao
Internacional dos Direitos da Criangca, em 1989, consolidando a ideia de crianca
enguanto sujeito vulneravel e merecedor de protecao integral e reforcando-se a ideia

de interesse superior da crianca™®.

Tal substrato é composto por direitos e garantias que devem ser
asseguradas a todas as criancas e adolescentes, sem discriminacdo de qualquer
espécie e independentemente da raca, cor, sexo, lingua, religido, posicionamento
politico, origem nacional, étnica ou social, rigueza, deficiéncia e - o que ganha
importancia especial quando se trata de técnicas de reproducdo assistida e gestacao
por substituicdo - sem distincdo quanto as circunstancias nas quais ocorreu o
nascimento. No ambito da Convencéo Internacional dos Direitos da Criancga, a no¢ao
de superior interesse da crianca ganha relevancia enquanto principio que deve

orientar toda acdo em favor da infancia.

Com dimensé&o de um principio universal — ante a macica adesao, outrora
noticiada -, o superior interesse da crianca se justifica e se edifica na percepcao de
que as criangas e 0s adolescentes possuem direitos especiais pela falta de
maturidade fisica e intelectual e por se encontrarem em plena fase de
desenvolvimento de suas personalidades e de suas potencialidades™*. Na infancia,
a vulnerabilidade € um estado a priori, pela fragilidade que a torna, facilmente,

vitima®? e, por isso, merecedora de atencado especial.

Da andlise dos instrumentos internacionais e internos'>*, aparecem duas
faces da protecdo a crianca e ao adolescente: uma direta, de protecdo enquanto

sujeito e, uma indireta, de igualdade na familia, de direitos e qualificacbes, e ambas,

150 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac. Marco internacional e interno del derecho de la infancia y de la
adolescencia. Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona. Master en derecho de familia e
infancia. Barcelona, 2014, pp. 06-08.

1 FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: Atlas, 2011,

pp. 12-13.

2 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 129.

% No Brasil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, lei 8.069/1990, a Constituicdo Federal e o
Cadigo Civil sdo os instrumentos legais que conduzirdo a protecdo dos direitos da infancia.
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amalgamadas pelos elementos que marcam a contemporaneidade, tais como o
pluralismo, a comunicacdo, a narracdo e o retorno dos sentimentos, que conduzem
a compreensdo do melhor interesse da crianca e do adolescente a partir de um
duplo sentido: (a) bem-estar econdmico e afetivo e (b) direitos a identidade cultural e

respeito dos direitos humanos™*.

O melhor interesse da crianca, que parece, a0 mesmo tempo, ser a
manjedoura de direitos subjetivos e baliza hermenéutica, que possui delineagao
complexa, flexivel e adaptavel e que ganhara concretude em cada caso, de forma

personalizada, mas nao solipsista e, muito menos, leviana™>.

Alids, importante registrar que, no ano de 2013, depois de quase 25 anos
de vigéncia da Convencao das Nag¢bes Unidas, pela primeira vez, o Comité dos
Direitos da Crianca se posicionou quanto ao significado do principio do superior
interesse da crianca, definindo balizas para a sua compreensao, em especial, na
compreensao de decisdes judiciais e administrativas e esclarecendo que decisées
pré-concebidas ndo atendem, ndo respeitam e, no mais das vezes, ignoram 0s
interesses das criancas e adolescentes, pois estes s6 podem vir a ser identificados

nas peculiaridades dos casos concretos. Além disso, o Comité também considerou

** MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis.
Op. cit., p. 131.

%% Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una

consideracion primordial. Disponivel em: http://www.unicef.cl/web/informes/derechos nino/14.pdf.
Acesso em 13 jun. 2015. Oportuno apontar que outras vozes o consideram um direito substantivo, um
principio juridico interpretativo e uma norma de procedimento. Um direito substantivo significa que o
direito da crianca a que seu interesse superior seja uma consideracdo primordial, que se avalie e
tenha em conta, ao sopesar distintos interesses para tomar uma decisdo sobre uma questdo
debatida, e a garantia de que esse direito se colocar4 em pratica sempre que se tenha que adotar
uma decisdo que afete uma crianca, um grupo de criancas concreto ou genérico ou as criancas em
geral. O artigo 3, paragrafo 1, estabelece uma obrigacao intrinseca para os Estados, é de aplicacao
direta (aplicabilidade imediata) e pode ser invocada ante os Tribunais. Um principio juridico
interpretativo fundamental significa que, se uma disposicdo juridica admite mais de uma
interpretacdo, se elegera a interpretacdo que satisfaca, de maneira mais efetiva, o interesse superior
da crianca. Os direitos consagrados na Convencdo e seus Protocolos facultativos estabelecem o
marco interpretativo. Uma norma de procedimento significa que, sempre que se tenha que tomar uma
decisdo que afete uma crianga em concreto, um grupo de criangas concreto ou as criangas em geral,
0 processo de adocdo de decisdes devera incluir uma estimacdo das possiveis repercussdes
(positivas ou negativas) da decisédo na crianga ou criancas interessadas. A avaliagdo e determinacéo
do interesse superior da crianca requerem garantias processuais. Ademais, a justificacdo das
decisdes deve deixar patente que se leva em conta, explicitamente, esse direito. Nesse sentido, os
Estados-parte deverao explicar como tém respeitado esse direito na decisdo, ou seja, que considerou
gue atendia ao interesse superior da crianga, em que critérios se baseou a decisdo e como ponderou
os interesses da crianca frente a outras consideracdes, ja que se trata de questdes normativas gerais
ou de casos concretos.
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gue o interesse superior da crianca merece consideracado primordial e prioritaria em

razdo da situacdo especial da infancia®®®.

Sendo assim e transcendendo os limites da abstrag&o, é possivel afirmar
que os Estados que firmaram e ratificaram a Convencéo Internacional dos Direitos
da Crianca assumiram a obrigacdo de alocar os interesses da crianca em primeiro
lugar, a frente dos interesses da familia, da sociedade, do Estado e, por tal razéo,
capazes, até mesmo, de justificar a atenuacdo da ordem publica, ante a
necessidade concreta de sua protecéo **’.

Portanto, parece inegavel que, quando do enfrentamento de questbes
préprias do direito das familias, concomitantemente, em contato com mais de um
sistema juridico, como é o caso da atribuicdo dos vinculos parentais as criangcas
nascidas em decorréncia de gestacdo por substituicdo no estrangeiro, sempre que
um infante seja parte ou que seus direitos possam ser afetados em um conflito, tais
interesses deverdo nado ser levados em consideracdo, mas ter primazia na solucao
do litigio. E por isso que parametros minimos permitirdo aferir (ou n&o) o respeito ao
contetido do principio do superior interesse da crianca, tais como a materializacao
(a) da protecao da familia, (b) da obtencéo de filiacdo e a estabilidade dos vinculos

filiais, (c) do direito a identidade e a nacionalidade e (d) a igualdade.

Além disso, em grande medida, tais direitos ordenardo e marcardo o rumo
de todo procedimento multinacional. Seja quanto (a) a determinacao da competéncia
internacional, (b) da lei aplicavel, (c) do auxilio judicial internacional necessario para
alcancar a solucdo de maneira rapida e efetiva quando do reconhecimento das
decisdes outorgadas no estrangeiro e, também, (d) fornecer certa margem de
excepcionalidade necessaria a ordem publica internacional, visando a compatibilizar

solucdes divergentes em diferentes Estados™®.

1% Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una

consideracion primordial. Disponivel em: http://www.unicef.cl/web/informes/derechos nino/14.pdf.
Acesso em: 13 jun. 2015.
157

RUBAJA, Nieve. El derecho internacional privado al servicio de los derechos fundamentales de los
nifios nascidos por el empleo de la gestacién por sustitucion en el extranjero. Op. cit., p. 323.

%8 RUBAJA, Nieve. El derecho internacional privado al servicio de los derechos fundamentales de los
nifios nascidos por el empleo de la gestacion por sustitucion en el extranjero. Op. cit., p. 322.
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A Convencdao Internacional dos Direitos da Crianca também refere que a
proteccdo efetiva dos direitos das criancas através de fronteiras ndo pode ser

alcancada sem a cooperacéo interestadual.

E, nesse aspecto, € possivel dizer que se esta avancando. No caso da
gestacdo por substituicdo, isso pode ser constatado a partir de algumas acbes

empreendidas pelos Estados.

Em 2010, Coénsules da Alemanha, Franca, Bélgica, Espanha, Italia,
Paises Baixos, Polénia e Republica Checa, paises que ndo reconhecem a gestacéo
por substituicdo, enviaram uma carta conjunta a mais de 10 clinicas de reproducao
assistida na India, solicitando que elas deixassem de realizar acordos dessa
natureza, quando envolvessem cidadaos dos respectivos paises, em razao dos
problemas que poderiam advir face ao n&o reconhecimento dos efeitos de tal

pacto™®.

Ainda que essa nado pareca a melhor resposta para os dilemas que
pulsam da realidade, com esse mesmo viés, alguns Estados tém estudado a
inclusdo, em futuras legislacbes, de meios de cooperacdo multilateral, mediante a
construcdo de um sistema de pré-aprovacdo pelo pais de residéncia dos que
pretendem, por meio da gestacao por substituicdo, realizar o projeto parental. Dessa
forma, pessoas que nao consigam realizar gestagdo por substituicAio em seus

proprios paises, dificilmente, conseguirdo realiza-la fora.

Esse foi o caso da reforma operada na india, em 2012, que levou a
exigéncia de visto médico para estrangeiros e uma declaracdo da Embaixada do

pais de domicilio, declarando que reconheceréo a filiagdo da crianga.

Dentre as iniciativas de harmonizacao e cooperacgao internacional, ganha
relevo o trabalho desenvolvido pela Conferéncia da Haia de Direito Internacional

Privado®®. Pioneira no desenvolvimento de sistemas de cooperacdo internacional,

5% \VF centres direct foreigners to consulates over surrogacy issue. Industan times. 15 jul. 2010.
Disponivel em: http://www.hindustantimes.com/mumbai/ivf-centres-direct-foreigners-to-consulates-
over-surrogacy-issue/article1-572534.aspx. Acesso em 14 jun. 2015.

160

A Conferéncia da Haia iniciou suas atividades em 1893, adquirindo carater permanente a partir de
1951, ano de aprovacdo do seu estatuto, e o estabelecimento de seu escritério permanente em 1955,
sediado na cidade de Haia, nos Paises Baixos. E uma organizacdo intergovernamental de ambito
mundial, que se dedica a codificacdo do Direito Internacional Privado através da regulamentacao de
diversas matérias, especialmente na area do Direito de Familia, e conta hoje com mais de 70 paises
membros.

53


http://www.hindustantimes.com/mumbai/ivf-centres-direct-foreigners-to-consulates-over-surrogacy-issue/article1-572534.aspx
http://www.hindustantimes.com/mumbai/ivf-centres-direct-foreigners-to-consulates-over-surrogacy-issue/article1-572534.aspx

visando a fornecer solucbes praticas que permitam aos Estados trabalhar, em
conjunto, em situacdes nas quais compartilhem o compromisso e a responsabilidade
de proteger as criancas®®?, desde o ano de 2010, vendo o crescimento do negécio
da gestacdo por substituicdo em muitos paises'® e as situacdes de incertezas que

dai emergem, a Conferéncia da Haia incluiu o tema em sua agenda.

E foi assim que, inicialmente, em parceria com a Fundacdo Nuffield,
sediada em Londres, foi subvencionado o projeto Internacional surrogacy
arrangements: an urgent need for a legal regulation at the international level,
pensado para embasar uma futura convencao internacional sobre o tema. A partir
dessa e de outras investigacdes, o escritorio permanente da Conferéncia da Haia

3

preparou e apresentou, em abril de 2012, um documento preliminar'®® ao seu

Conselho de Assuntos Gerais e Politica.

Esse primeiro passo consistiu em conhecer o sistema juridico de cada
Estado no que se refere a atribuicdo da filiacdo e como isso afeta (ou nao) a
concessao da nacionalidade. Com tais informacbes, buscou-se aferir o grau de
harmonia ou de diversidade entre os diferentes sistemas juridicos e, entdo,

identificar se e como poderia ocorrer a harmonizacéao de leis internas.

Nesse quesito, percebeu-se uma grande discrepancia entre os paises,

especialmente, quanto a atribuicdo da filiacdo em casos de reproducdo humana

161 ) 0s convenios de la Haya sobre los nifios: proteccion para los nifios a través de las fronteras

multinacionales. Hage Conference on private international law. Disponivel em:
http://www.iin.oea.org/sim/pdf/LOS CONVENIOS DE LA HAYA SOBRE LOS NI%C3%910S s %
20mem.pdf. Acesso em 11 jun. 2015. Nos ultimos 25 anos, a Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado desenvolveu trés Convencgdes, visando a fornecer a estrutura pratica que
permitisse aos Estados trabalhar em conjunto em situacdes nas quais compartihavam a
responsabilidade de proteger as criancas. Sao elas: a Convencdo sobre 0s aspectos civis do rapto
internacional de criancas, Convencao relativa a protecéo das criancas e a cooperagdo em matéria de
adocéo internacional e Convencao relativa a competéncia, lei aplicavel ao reconhecimento, execucao
e cooperacao em matéria de responsabilidade parental e medidas de protecdo das criancas.

162

A preliminary report on the issues arising from internactional surrogacy arrangments. 1° mar. 2012.
Disponivel em: http://www.hcch.net/upload/wop/gap2012pd10en.pdf Documento preliminar n° 10,
denominado. Acesso em 14 jun. 2015. Segundo o levantamento realizado, embora sem poder
precisar o numero de acordos de gestagéo por substituicdo, segundo cinco agéncias de reproducéo
assistida, os numeros aumentaram em 1.000% entre 2006 e 2010. Uma agéncia lider de mercado
apontou, também, um maior alcance internacional, na medida em que, em 2007, os clientes
estrangeiros representavam 20% do total, aumentando para 40% no ano de 2008.

183 A preliminary report on the issues arising from internactional surrogacy arrangments. 1° mar. 2012.

Disponivel em: http://www.hcch.net/upload/wop/gap2012pd10en.pdf Documento preliminar n® 10,
denominado. Acesso em 14 jun. 2015.
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assistida e em familias menos tradicionais, como as uniparentais e as constituidas

por pessoas do mesmo sexo.

Frente a isso, constatou-se que a harmonizagcédo de leis internas seria
invidvel, pelo menos, neste momento e que a solucdo talvez pudesse estar na
construcdo de pontes que liguem os diferentes sistemas juridicos, com base em

principios comuns, estabelecidos internacionalmente.

Cientes da necessidade de pesquisas adicionais e dando inicio a uma
segunda etapa das pesquisas, a partir de 2012, foram elaborados quatro
questionarios, que foram submetidos a Estados, profissonais do Direito, profissionais
da saude e agéncias de reproducdo assistida, com objetivo de compreender quais
sdo os recursos de Direito Internacional Privado adotados em cada Estado®*.
Buscou-se obter informacdes mais detalhadas sobre a natureza e o alcance das
questdes de Direito Internacional Privado, vinculadas aos acordos internacionais de

gestacéo por substituicdo®.

O conteudo extraido das respostas a esses questionarios embasou um
segundo documento, apresentado em 2014, que reconheceu a necessidade de
continuar trabalhando e constatou, a partir desses resultados preliminares, que o
éxito de qualquer documento multilateral de cooperacao dependerd, inicialmente, do
ambito de aplicacdo, definindo-se se envolvera (a) os acordos de gestacdo por
substituicdo, especificamente, (b) se contera solugbes de Direito Internacional
Privado para o estabelecimento da filiacdo, de um modo geral, ou (c) se sera uma
combinacdo de ambas as possibilidades. Em segundo lugar, o consenso, também,

depende da natureza do documento, se (a) um instrumento vinculante ou (b) uma

184 Alguns Estados tendem a adotar o método do reconhecimento, que implica reconhecer uma

situacao juridica criada com amparo do Direito estrangeiro e com a finalidade de que ele gere efeitos
no foro, sem necessidade de exaquatur. Ele fornecera continuidade e coeréncia de uma relacdo
privada através das fronteiras juridicas. Outros Estados requerem certa proximidade do caso com o
foro para justificar o pedido, sujeito a condi¢cdes variadas; outros, por meio de diferentes métodos,
como o conflitual, que consiste em determinar qual a lei aplicavel que pode dar seu suporte em caso
de uma normativa internacional para criar uma situacao especifica. Para isso, teria que se precisar o
momento determinante das conexdes possiveis, que pode ser o0 momento do parto, em funcao das
conexdes genéticas, projeto parental, entre outras, que implica determinar, novamente, o parentesco,
segundo suas leis materiais internas. Conforme o método aplicado pelo Estado, a resposta oferecida
a crianca pode variar, resultando em situagéo de incerteza juridica.

185 | AMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.

cit., p. 212-213.

1% The desirability and feasibility ok further work on the parentage/surrogancy Project. abr. 2014.
Disponivel em: http://www.hcch.net/upload/wop/gap2014pd03b_en.pdf. Acesso em 14 jun. 2015.
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declaracdo de principios e orientacdes ndo obrigatdrias (soft law), pelo menos, no

primeiro momento*®’.

A principal proposta da Conferéncia da Haia consiste na ado¢do de um
instrumento internacional que permita o0 estabelecimento de um marco de
cooperacdo, possibilitando que os Estados disponham de procedimentos de
controle, a priori, do processo de gestacao por substituicdo, a fim de evitar abusos e
permitir assegurar, de antemao, que, nesses casos, haja certeza quanto a situagédo
legal do nascituro, assegurando-se os direitos primordiais de toda a crian¢a gestada

em decorréncia de tal contrato®®®.

3.2 Gestacado por substituicdo no Brasil e os desafios latentes da imputacéo

dos lagos parentais

O Brasil participou dos estudos preliminares desenvolvidos pela
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado em matéria de filiagdo e

gestacéo por substituicado®®®

, embora, aparentemente, ainda nao esteja enfrentando
problemas como o0s que pretende combater com um futuro instrumento de
cooperacao: incertezas juridicas quanto a atribuicdo de filiacdo de criancas nascidas
em decorréncia de gestacdo por substituicdo em pais estrangeiro. Pelo menos, nao
na intensidade como ele vem sendo vivenciado, ha, pelo menos, uma década, por
outros paises. Talvez, também, por isso, 0 pais, ainda, ndo possua lei especifica

sobre a reproducdo humana assistida.

Vislumbra-se, porém, que dados da realidade ja& provocam distor¢cdes
diante da aparente lacuna da lei, na medida em que centros de fertilizacdo, agéncias
que intermediam servicos reprodutivos e, ainda, os recursos da Internet a servico de

um intercambio eficiente entre pessoas dos mais longinquos lugares comecam a

167 RUBAJA, Nieve. El derecho internacional privado al servicio de los derechos fundamentales de los

nifios nascidos por el empleo de la gestacién por sustitucion en el extranjero. Op. cit., p. 333.

188 | AMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Op.

cit., pp. 211-212.

189 O Brasil apresentou relatério elaborado por Nadia de Aratjo, Daniela Vargas e Leticia de Campos

Velho Martel.
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atuar onde o Direito ainda ndo chegou'’®. Com efeito, basta o acesso a uma das
tantas paginas eletrénicas dedicadas ao tema da gestacdo por substituicdo, para

identificar que brasileiros fazem parte desse mercado, seja oferecendo, seja
contratando o servico de gestacéo’’*.

Por ora, a disciplina encontra suas principais balizas na Constituicao

Federal, em especial (a) no principio da dignidade da pessoa humana'’?, (b) na

tutela especial da familia, respeitada sua pluralidade*”®

174 175

, (€) na igualdade entre seus

membros~'", (d) na liberdade, (e) na solidariedade

176

, (f) no principio da protecéo e

|177

prioridade absoluta dos interesses da crianca™ ">, (g) na paternidade responsave

Com base nessas balizas, € que deverdo ser analisados todos e quaisquer casos

que digam respeito & reproducéo humana assistida®’®.

% EACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil brasileiro. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 247.

1 COTTA, Elaine. “Alugo meu ventre por motivos financeiros”. Revista Crescer. 04 jul. 2013.
Disponivel em: http://revistacrescer.globo.com/Gravidez/Planejando-a-gravidez/noticia/2013/07/alugo-
meu-ventre-por-motivos-financeiros.html. Acesso em: 16 jun. 2015.

2 Art. 19, 1Il, da Constituico Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana”.

173 Art. 226, da Constitui. “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 1° O
casamento é civil e gratuita a celebracédo. § 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da
lei. 8 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a uniao estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. 8§ 4° Entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.”

174 Art. 5°, 1, da Constituicdo Federal: “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

75 Art. 39, 1, da Constituicdo Federal: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria (...)"

16 Art. 227 da Constituicio Federal: “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 saldde, a alimentacéo,
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 opresséo. (...) 8 6° Os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adogédo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatdrias relativas a filiagao.”

Y7 Art. 226, §7 da Constituicdo Federal “A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do

Estado. (...) 8 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.”

% GAMA, Guilherme Nogueira. Filiacdo e reproducdo assistida: introducdo ao tema sob a

perspectiva do direito comparado. Op. cit., p.13.
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Em matéria de gestacdo por substituicdo, o Brasil tem se valido das
balizas emanadas de Resolucdes do Conselho Federal de Medicina'”. A primeira a
respeito do tema foi editada no ano de 1992 e, depois de algumas atualizacdes, a
Resolucdo n° 2013/2013*° autoriza os médicos a empregarem a gestagdo por
substituicdo (a) quando ela for realizada em carater altruista, (b) desde que a mulher
que pretende ter o filho detenha algum problema médico que impeca a gestacdo ou
se trate de casal homoafetivo (infertilidade estrutural), (c) que os pretensos pais
aportem o préprio material genético® e, ainda, (d) que a gestante tenha relacéo de

parentesco consanguineo de até quarto grau com os pais da crianca.

Apesar de se tratar de uma regulamentacdo que carece de juridicidade,
ao que parece, as sucessivas Resolugbes do Conselho Federal de Medicina vém
conseguido conter (ndo sem algumas criticas, como se vera adiante) as demandas
pela gestacdo por substituicdo, por meio de um sistema permissivo, mas com certa
dose de controle. Prova disso é que, dentre os projetos de lei em tramitacdo no
Congresso Nacional brasileiro, visando a regular a reproducdo humana assistida,
parece existir uma tendéncia em seguir, em alguma medida, balizas similares as

estabelecidas pelo Conselho Federal de Medicina.

7% O Conselho Federal de Medicina é um érgéo que, dentre suas atribuicdes, promulga normas para

regular as demandas de carater ético da profissdo médica. Contudo, as Resolucdes que edita nao
tém forca de lei e, portanto, € destinada aos médicos e seu descumprimento gera unicamente
san¢Bes administrativas aos profissionais.

18 Resolugdo n. 2013/2013, do Conselho Federal de Medicina: “(...)VIl — Sobre a gestacdo de
substituicdo (doacd@o temporaria de Gtero). As clinicas, centros ou servi¢cos de reproducdo humana
podem usar técnicas de RA para criarem a situagdo identificada como gestacdo de substituicéo,
desde que exista um problema médico que impec¢a ou contraindique a gestacdo na doadora genética
ou em caso de unido homoafetiva. 1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia
de um dos parceiros num parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae; segundo
grau — irmé/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima), em todos 0s casos respeitada a idade limite
de até 50 anos. 2 - A doacao temporéaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial. (...)"

81 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disposicdo dos direitos de personalidade e autonomia
privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 127. Essa formula empregada pela Resolucéo parece aleatéria
e sem justificativa, pois permite o acesso a gestagdo de substituicdo apenas a mulheres com tipos
muito especificos de infertilidade, excluindo uma parcela significativa de mulheres reputadas inférteis,
pois, simultaneamente, tem que ser capaz de ovular, e ndo de gestar. Além disso, permite que duas
mulheres em uma relacé@o afetiva, sendo uma delas infértil, procriem, mas ndo estende esse mesmo
direito se ambas estiverem em condi¢fes de fertilidade. E, ainda, ndo permite que um projeto dessa
natureza seja levado a cabo por uma relacdo homossexual entre dois homens, 0 que cria uma
situacao de desigualdade sem qualquer critério racional.
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O projeto de lei mais recente, n°® 115/2015'%  repetindo bases muito
similares as do projeto de lei n° 2.855/97, autoriza a gestacdo por substituicdo nos
casos em que (a) haja indicagdo médica que identifique qualquer fator de saude que
impeca ou contraindique a gestagcdo por um dos cbnjuges, companheiros ou pessoa

que se submete ao tratamento™®®

184

, (b) desde que néo impliqgue nenhuma retribuicao
econbmica a gestante™™", (c) a cessionaria pertenca a familia dos cénjuges ou
companheiros, em um parentesco até segundo grau'®, estabelecendo, ainda, (d) a
formalizacdo do pacto e sua homologacdo judicial prévia ao inicio dos
procedimentos médicos de implantacdo, sob pena de nulidade e atribuicdo da

maternidade & gestante®.

E possivel apontar, contudo, pelos menos, quatro problemas nesse
projeto, os quais, também, se estendem, em alguma medida, & Resolu¢cdo do

Conselho Federal de Medicina.

Ao restringir a gestacdo por substituicdo a casos em que haja problema
de saude que impeca a gestacdo, o projeto de lei deixa & margem casais do mesmo
sexo e pessoas sozinhas do sexo masculino que, por auséncia de capacidade
estrutural, ndo conseguirdo gestar. Além de inconstitucional, tal disposicdo se
mostra mais restrita do que estabelece a atual Resolucdo do Conselho Federal de

Medicina'®’, que, alids, quando alterada, no ano de 2013, o foi, justamente, para

182 Disponivel em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1296985&filename=PL+115
[2015. Acesso em: 17 maio 2015.

183

Art. 21 do projeto de lei n°® 115/2015. “A cessédo temporaria de Utero é permitida para casos em
que a indicacdo médica identifique qualquer fator de salde que impeca ou contraindique a gestacao
por um dos cbnjuges, companheiros ou pessoa que se submete ao tratamento.”

188 Art. 22 do projeto de lei n° 115/2015. “A cessdo temporéria de Utero ndo podera implicar em

nenhuma retribuicdo econdmica a mulher que cede seu Utero a gestagdo.”

18 Art. 23 do projeto de lei n® 115/2015.” A cessionaria devera pertencer & familia dos conjuges ou
companheiros, em um parentesco até 2°. Grau. Paragrafo Unico. Excepcionalmente e desde que
comprovadas a indicacdo e compatibilidade da receptora, serd admitida a gestacdo por pessoa que
nao seja parente do casal, apés parecer prévio do Conselho Regional de Medicina.”

18 Art. 24 do projeto de lei n° 115/2015. “Em todos o0s casos indicados, a cessdo temporaria de Utero

serd formalizada por pacto de gestacado de substituicdo, homologado judicialmente antes do inicio dos
procedimentos médicos de implantacdo. Paragrafo Unico. S&o nulos os pactos de gestacdo de
substituicdo sem a devida homologacao judicial, considerando-se, nesse caso, a mulher que suportou
a gravidez como a mae, para todos os efeitos legais, da crianca que vier a nascer.”

187 Resolugdo 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina. “VII — Sobre a gestacdo de substituicao
(doacao temporaria de Utero). As clinicas, centros ou servicos de reproducdo humana podem usar
técnicas de RA para criarem a situagao identificada como gestacéo de substituicdo, desde que exista
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incluir a possibilidade de pessoas do mesmo sexo se submeterem ndo apenas a

gestacdo por substituicdo, mas a todas as outras técnicas reprodutivas®.

A vedacdo a qualquer remuneracdo econbmica a gestante, também,
parece desarrazoada ou, no minimo, exagerada. Mesmo nos paises que exigem a
gratuidade da gestacao por substituicdo, € permitida retribuicdo a gestante, a fim de
compensar atividades que deixou de exercer e (ou) custos gerados pela gestacéao e,
nem por isso, em paises como Reino Unido, Grécia e Israel, houve a mercantilizagdo

de servigcos dessa natureza, haja vista a existéncia de balizas adequadas.

Ademais, no caso do Brasil, onde ha previsdo de pagamento de verba
alimentar a gestante, os chamados alimentos gravidicos, ndo faria sentido proibi-los
no curso da gestacdo de substituicdo. A contraprestacdo teria, nessa hipotese,

carater alimentar*®.

Também, nesse aspecto, o projeto de lei n°® 115/2015 se mostra mais
restritivo do que a Resolucao n°® 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina, que é

precisa ao vedar o carater lucrativo e (ou) comercial*®

, 0 que ndo se confunde com
retribuicdo e (ou) compensacao das atividades que a gestante deixou de exercer e

(ou) custos gerados pela gestacao.

Uma terceira critica diz respeito ao vinculo de parentesco que deve existir
entre a gestante e 0s pais intencionais até segundo grau. Aparentemente, essa
restricdo tem, como objetivo, evitar que a gestante, pelos lacos afetivos criados com
o bebé, se negue a entrega-lo, haja vista que ele permanecerd na familia.
Entretanto, essa regra pode gerar outro problema: a confusdo, por parte da méae

gestacional, do seu papel de avé ou tia, em relagdo a crianca que ajudou a gerar,

um problema médico que impega ou contraindique a gestacédo na doadora genética ou em caso de
unido homoafetiva.”

188 Trecho da exposicdo de motivos da Resolugdo n® 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina.
“Considerando que o pleno do Supremo Tribunal Federal, na sessdo de julgamento de 5.5.2011,
reconheceu e qualificou como entidade familiar a unido estavel homoafetiva (ADI 4.277 e ADPF 132)

()

8 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Gestacdo de
substituicdo: regramento no direito brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado. Op. cit.,
p. 126.

19 Resolugdo 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina. “VII — Sobre a gestacdo de substituicao
(doacao temporaria de Utero). 2 - A doacgédo temporaria do Gtero ndo podera ter carater lucrativo ou
comercial.”
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com o papel de mae®. A experiéncia juridica de outros paises que permitem a
gestacao por substituicAo mostra que é desnecessario impor condicdo como essa.
Bastam regras claras quanto a atribuicao da filiagcdo para evitar conflitos positivos ou
negativos no ato de entregar a crianga aos detentores do projeto parental.

Importante referir que, igualmente, nesse ponto, o projeto de lei se mostra
mais restrito do que a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, que estende o
vinculo de parentesco até o quarto grau®?, embora, também, possibilite a excecéo,
mediante parecer prévio do Conselho Regional de Medicina quando a indicacdo e

compatibilidade da gestante.

No que tange a atribuicdo da filiacdo em casos de gestacdo por
substituicdo, o projeto de lei disciplina a atribuicdo da filiagdo do nascituro aos
detentores do projeto parental. Contudo, dispde que, caso ndo haja a homologacao
judicial prévia do pacto de gestacéo por substituicdo, a maternidade da crianca seria
atribuida a gestante. Entende-se, porém, que ndo deve haver a vinculacdo entre a
possivel invalidade e (ou) irregularidade procedimental do pacto de gestacdo por
substituicdo e a atribuicdo da filiagdo, para que ndo se repita o sistema de negacéo
do direito do filho espurio a paternidade e/ou a maternidade, que vigorou por longas
décadas'®®. Ademais, tal posicionamento representaria 0 mesmo que atribuir a
maternidade a titulo de sancdo, para dissuadir da pratica desses negocios. E,
parece claro, a filiacdo deve ser determinada no interesse da crianga, nunca como

sancdo de um comportamento que a lei reprova®®*.

Outro projeto de lei em tramitacdo no Brasil € o n° 1184/2003. Em
caminho oposto ao dos projetos de lei n° 115/2015 e n° 2.855/97, ele veda a
gestacdo por substituicdo em qualquer modalidade. Seria desnecessario dizer que

uma regulamentacdo restritiva potencializa situacbes de clandestinidade e

91 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disposicdo dos direitos de personalidade e autonomia

privada. Op. cit., p. 218.

192 192 pesolugdo 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina. “VII — Sobre a gestacdo de

substituicdo (doacao temporéria de Utero). 1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a
familia de um dos parceiros num parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae;
segundo grau — irma/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima), em todos 0s casos respeitada a
idade limite de até 50 anos.”

19 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 374.

1% ASCENSAO, José de Oliveira. Procriacdo medicamente assistida e relacdo de paternidade. Op.
cit., p.360 e 362.
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inseguranca, além de fomentar o turismo reprodutivo, pois, nunca € demais lembrar,
vivemos em um mundo globalizado, e a experiéncia vivenciada em outros paises

mostra os perigos de uma legislacéo restritiva'®.

Aparentemente, o debate legislativo ainda ndo esta maduro o suficiente
para que se chegue a aprovacédo de qualquer desses projetos, o que parece refletir a
dificuldade legislativa em termos de direitos existenciais em um pais de grandes
dimensdes e rico em diversidade econdmica, social, cultural e religiosa, pois séao

temas que envolvem diferentes valores'®.

Frente a isso, quica seja salutar que a abordagem do tema tome, como
referéncia, a experiéncia legislativa e jurisprudencial de paises que estdo mais
avancados em matéria de gestacdo por substituicdo, por meio da andlise critica que
permita identificar aquilo que possa ser adaptado ao sistema juridico interno®¥’. E,
enguanto ndo houver o necessario amadurecimento, possivelmente, seja preferivel a
auséncia de lei especifica e a conducéo da solu¢cédo de cada caso pela via judiciaria

a uma lei inadequada aos anseios sociais da contemporaneidade.

Quanto aos pressupostos de atribuicdo da filiacdo, o sistema juridico
brasileiro contempla, além dos dispositivos constitucionais ja referidos, também, as
regras extraidas do Cdédigo Civil. Acompanhando as balizas constitucionais de
igualdade e protecdo da infancia, o Codigo Civil reproduz, no art. 1593, que o
parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem*®®, e no art. 1.596, assegura que os filhos terdo os mesmos direitos e

qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a

195 vide item 2.1 deste trabalho.

1% |ndicativo disso é que o reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo ainda n&o

conseguiu superar o processo legislativo no Brasil. Frente aos anseios de grande parte da sociedade,
no ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal julgou a ag&o direta de inconstitucionalidade n° 4277-
DF, declarando a inconstitucionalidade de qualquer tipo de discriminacdo nas formas de constituicdo
familiar, em raz&o de sexo e/ou de orientagdo sexual. No mesmo ano, a luz da decisédo da Corte
Suprema, o Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n°
1.183.378-RS, declarou que o casamento também pode ser contraido por pessoas do mesmo sexo.
ApOs ambas as decisfes, o tratamento do tema foi uniformizado no pais, em 2013, por meio da
Resolugdo n° 175 do Conselho Nacional de Justica, que vinculou todos os Notarios a aceitarem a
habilitacdo de casamentos entre pessoas do mesmo sexo.

97 GAMA, Guilherme Nogueira. Filiacdo e reproducdo assistida: introducdo ao tema sob a

perspectiva do direito comparado. Op. cit., pp.8-9.

%8 Artigo 1593, do Cédigo Civil: “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”.
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filiacdo®®. Embora tais disposicbes fossem desnecessarias, pois a norma
constitucional é dotada de forca normativa propria, suficiente e autoexecutavel, suas
reproducdes contribuem para reforcar que a intepretacdo das normas relativas a
filiacdo ndo podem revelar qualquer residuo de desigualdade de tratamento aos

filhos, independentemente de sua origem?>.

Tais dispositivos tém exercido o papel conciliador dos anseios da
contemporaneidade, ao servirem de estrutura para as constru¢des doutrinarias e
jurisprudenciais. Isso significa que, embora o Cdbdigo Civil ndo contemple,
explicitamente, todas as hipoteses de filiacdo decorrentes da reproducdo humana
assistida, adota um conceito de filiacdo afeto aos anseios da contemporaneidade?®*,

pois ndo admite adjetivacdes ou discriminacdes de qualquer natureza®®?,

Alias, ao regular a filiacdo decorrente do uso de técnicas de reproducao
humana assistida, o Codigo Civil o faz de forma bastante incipiente, quica, como
resultado do longo processo legislativo que envolveu sua aprovacéo?®>. O (nico
dispositivo que trata da reproducdo assistida, art.1.597 do Cédigo Civil*®*, dispde
que a paternidade serd imputada ao marido da mée, quando a concepcéo decorrer
de fertilizacdo homoéloga ou, no caso de fertilizacdo heteréloga, quando houver
consentimento expresso. Visando a orientar a aplicacdo do Direito Civil, as Jornadas

|205

de Direito Civil do Conselho da Justica Federa aprovaram alguns enunciados

199 Art. 1.596, do Codigo Civil. “Os filhos, havidos ou néo da relacdo de casamento, ou por adocao,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagfes discriminatorias relativas a
filiagdo.”

2091 ABO, Paulo. Direito civil: familias. Op. cit., pp. 193-194.

2L FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagdo na contemporaneidade. In: CHINELLATO, Silmara Juny de

Abreu; SIMAO, José Fernando; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; ZUCCHI, Maria Cristina. (Coords.).
Direito de familia no novo milénio: estudos em homenagem ao Professor Alvaro Villaca de Azevedo.
Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 447.

292 | 6BO, Paulo. Direito civil: familias. Op. cit., p. 192.

%3 O projeto do atual Cédigo Civil brasileiro, em vigor desde 2003, permaneceu mais de 25 anos em

tramitacdo. Nesse interregno, além de todas as mudancas sociais e tecnolégicas vivenciadas, com o
advento da Constituicdo Brasileira de 1988, instituindo o Estado Democratico de Direito, muitos
dispositivos precisaram ser alterados.

294 Artigo 1.597, do Cédigo Civil brasileiro: “Presumem-se concebidos na constancia do casamento 0s

filhos: (...) lll - havidos por fecundacao artificial homdloga, mesmo que falecido o marido; IV - havidos,
a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial
homéloga; V - havidos por inseminacéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacao do
marido.”

%5 0 Conselho da Justica Federal promove, a cada dois anos, as Jornadas de Direito Civil. O

encontro de juristas de todo o pais tem por escopo a promogédo de debates em torno do Codigo Civil
e aprovacao de enunciados que possam servir de orientacéo a aplicagdo do Direito Civil.
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interpretativos a respeito desse dispositivo. Em linhas gerais, as conclusdes dizem
respeito apenas a paternidade, dispondo que, em caso de fecundacdo heteréloga®®
ou homoéloga®’ com utilizacéo de material genético crioconservado apds o 6ébito ou
divércio, a atribuicdo da paternidade pressupde o consentimento. Contudo, o
principio constitucional da igualdade imp8&e que as mesmas balizas sejam utilizadas

para o caso de atribuicdo da maternidade.

E possivel extrair de tal comando a natureza, fundamentalmente,
socioafetiva da filiagdo, advinda do compromisso irrevogavel e vinculante daqueles
que decidem assumir a paternidade e (ou) a maternidade, mesmo que o elemento
genético ndo lhes pertenca®®. E, portanto, em caso de gestacdo por substituicéo,

essa sera a baliza aplicavel.

No plano do Direito Internacional, embora haja noticias de caso de
gestacao por substituicdo realizada no estrangeiro que, aparentemente, nao suscitou
problemas quanto ao reconhecimento da filiacdo atribuida aos detentores do projeto

|209

parental=™”, ainda, ndo ha precedentes judiciais.

O Brasil fez a opgdo pelo método conflitual, configurando-o como

elemento de conexdo para reger a capacidade e o Direito de Familia a lei do

2% Enunciado n° 104, da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal. “Art. 1.597: no
ambito das técnicas de reproducdo assistida envolvendo o emprego de material fecundante de
terceiros, o pressuposto fatico da relagcdo sexual é substituido pela vontade (ou, eventualmente, pelo
risco da situacao juridica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presunc¢do absoluta ou
relativa de paternidade no que tange ao marido da mée da crianga concebida, dependendo da
manifestagdo expressa (ou implicita) da vontade no curso do casamento.”

Enunciado n° 258, da lll Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal. “Arts. 1.597 e 1.601.:
N&o cabe a acdo prevista no art. 1.601 do Cddigo Civil se a filiagdo tiver origem em procriacéo
assistida heteréloga, autorizada pelo marido nos termos do inc. V do art. 1.597, cuja paternidade
configura presuncéo absoluta”.

7 Enunciado n° 106, da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal. “Art. 1.597, inc. Ill:

para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério que a mulher, ao se
submeter a uma das técnicas de reproducéo assistida com o material genético do falecido, esteja na
condicdo de vilva, sendo obrigatério, ainda, que haja autorizacdo escrita do marido para que se
utilize seu material genético apds sua morte”.

Enunciado n° 107, da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal. “Art. 1.597, IV: finda a
sociedade conjugal, na forma do art. 1.571, a regra do inc. IV somente podera ser aplicada se houver
autorizagdo prévia, por escrito, dos ex-cOnjuges para a utilizacdo dos embrides excedentarios, s
podendo ser revogada até o inicio do procedimento de implantacdo desses embrifes”.

298| OBO, Paulo. Direito civil: familias. Op. cit., p. 202.

KRESCH, Daniela. Casal gay de MG cruza trés continentes para ter filhos. O Globo. 23 out. 2014.
Disponivel em http://oglobo.globo.com/sociedade/casal-gay-de-mg-cruza-tres-continentes-para-ter-
filhos-14329638, acesso em 20 de maio de 2015. Parte desses anuncios pode ser localizados em
www.surrogatefinder.com
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domicilio®®. Sendo assim, caso um brasileiro, residente no Brasil, realize um
contrato de gestacdo por substituicho em outro pais, o registro do nascimento da
crianga podera ser realizado junto ao consulado brasileiro no exterior, e a lei

brasileira regera o estatuto da filiagdo?**.

No caso de gestacdo por substituicio que venha a ser realizada por
estrangeiro em territorio brasileiro, a crianca sera registrada segundo a lei brasileira
e terd a nacionalidade brasileira assegurada, jA que a regra do ius soli a ela se
aplica. Entretanto, o registro de nascimento no Consulado de seu pais se dara

segundo as regras estrangeiras®*?.

Em dltimas linhas, é possivel constatar que, mesmo sem possuir uma lei
especifica que regule a matéria, o Brasil vem conseguindo conter e, aparentemente,
oferecer respostas adequadas a gestacao por substituicdo e a atribuicdo dos lagos
parentais de criancas nascidas em decorréncia de acordos dessa natureza. Isso se
deve a uma base constitucional adequada, as balizas especificas estabelecidas pela
Resolugdo do Conselho Federal de Medicina e a atuagdo da doutrina e da
jurisprudéncia no sentido de oferecer caminhos capazes de solucionar divergéncias

e algumas dificuldades pontuais.

Alids, ndo se pode deixar de considerar que ndo € unanime entre 0s
juristas a necessidade de regulacdo especifica do tema. A auséncia de um
entendimento suficientemente alargado na matéria, para que se possa legislar sobre
ela, e a consideracdo de que, sO depois de se generalizarem tendéncias firmes
sobre os diversos problemas suscitados pela procriacdo assistida, a lei devera tornar
vinculante a consciéncia juridica prevalecente, € um dos possiveis argumentos
contrarios a criacdo de leis especificas. Também, hd quem defenda que uma
disciplina normativa da reproducdo humana assistida preferiria a técnica legislativa

por principios a uma do tipo regulamentar e, mesmo assim, poderia ser duvidoso

210 Artigo 7, da Lei de Introducédo as Normas de Direito Brasileiras: “A lei do pais em que domiciliada a
pessoa determina as regras sobre o comeco e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os
direitos de familia.”

21 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Gestacdo de
substituicdo: regramento no direito brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado. Op. cit.,
pp. 220-221.

212 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Gestacdo de
substituicdo: regramento no direito brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado. Op. cit.,
pp. 220-221.
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que, também, uma lei formulada com principios fosse util, na medida em que o0s
principios relativos aos problemas da pessoa ja encontram expressdo na

Constituicdo Federal®®.

Isso se deve ao fato de que o Direito brasileiro se constitui de principios e
regras que legitimam a ordem juridica, exprimindo seus valores fundamentais e
proporcionando-lhe uma abertura e uma flexibilidade que influirdo no processo de
criagdo juridica. Abertura no sentido de sistema inacabado, incompleto, capaz de
dominar, dedutivamente, todos os problemas e flexibilidade no sentido de uma
estrutura elastica de principios de valoracdo e de uma auséncia de formacdao rigida

de previsdes normativas®**.

Estima-se que a Constituicdo Federal de 1988 e o Codigo Civil de 2002,
ambos por sua estrutura, funcdo e fundamento, possam contribuir com essa

metodologia da realizacdo do Direito**®

e, diante dos desafios vindouros, quica,
provocados pela gestacao por substituicdo, ela possa fornecer balizas interpretativas
para uma justa aplicacdo do Direito e tutela da protecdo do superior interesse da

crianga.

13 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de
Janeiro/ S&o Paulo: Renovar, 2002, p. 175.

14 AMARAL, Francisco. Uma carta de principios para um direito como ordem pratica. In: TEPEDINO,

Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coord.) O direito e o tempo: embates juridicos e utopias
contemporaneas — estudos em homenagem ao professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 129.

215 AMARAL, Francisco. Uma carta de principios para um direito como ordem pratica. Op. cit., p.130.

Quando o autor se refere a crise do Direito, refere-se as teorias juridicas formais e racionalistas do
pensamento sistematico, dominante da modernidade, principalmente, no século XIX, o século das
codificacdes, do raciocinio I6gico dedutivo, na crenca da superioridade absoluta da lei e na plenitude
do sistema juridico.
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CONCLUSOES

Diante das complexidades e incertezas que permeiam o0 tema da
gestacdo por substituicdo, a primeira conclusdo possivel é que nenhuma resposta
dada, nesse momento, podera ser considerada definitiva.

E compreensivel que, diante dos valores morais, culturais e religiosos
presentes em cada sociedade - e quando considerado, ainda, que esses mesmos
valores divergirdo, em uma mesma sociedade, a depender do momento historico
vivenciado -, as posi¢cdes ndo sejam unissonas no que diz respeito a aceitar (ou nao)

a figura da gestacao por substituicdo e seus desdobramentos.

Da mesma forma, uma vez constatado que a parentalidade nédo esta
atrelada a um dado natural, mas € imputada segundo pressupostos culturais
escolhidos por cada povo, fica facil concluir como sua abordagem sera diferente em

cada lugar.

Entretanto, diante das distancias cada vez mais curtas, a permitir a livre
circulacdo de pessoas, bem como as fronteiras culturais mais sutis, o tratamento
juridico que cada pais venha a conferir a gestagcéo por substituicdo ndo impedira que
as pessoas lancem mao dessa possibilidade de realizacdo do projeto parental no
estrangeiro. Frente a isso, além da necessidade de cada pais repensar seu direito
interno, o direito internacional privado também deveré colocar suas ferramentas em
prol da cooperacdo internacional, a fim de tutelar os valores universalmente

protegidos.
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Em relacdo ao Brasil, ndo existe lei especifica em matéria de reproducao
humana assistida, mas ha uma consolidacdo pratica estabelecida por forca da
aplicacado da Resolucdo n°® 2013/2013, do Conselho Federal de Medicina, que, em
que pese nado possuir efeito cogente, somada a uma base constitucional e
infraconstitucional solida, as contribuicbes da doutrina e da jurisprudéncia, tem
conseguido contornar as demandas existentes e, assim, tutelar os interesses
envolvidos. Ademais, conclui-se que é preferivel a manutencdo do status legal
vigente, a aprovacdo dos projetos de lei atualmente em tramitacdo no Congresso
Nacional, por se mostrarem mais restritivas e, assim, passiveis de provocar, no
Brasil, o fenbmeno que se vivencia em outros paises do mundo que fizeram a

mesma opcao e, atualmente, estdo em vias de rever suas posicoes.

Por fim, reputa-se que o debate no tema da gestacdo por substituicdo
ainda € incipiente no Brasil - quica por ndo se vivenciar, internamente, problemas
existenciais como 0s que vém ocorrendo em outros paises — e precisa se
fomentado, pelo que se espera que o0 presente estudo possa deixar suas singelas
contribuigdes.
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