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INTRODUCAO

As regras de Direito de Familia tém sido confrontadas com uma nova realida-
de determinada pelos avangos das técnicas médicas que obrigam a todos a repensar
conceitos antes preestabelecidos e considerados imutavelis.

A presunc¢io de que a mie de uma crianga é aquela que da a luz ja nio re-
presenta uma situagdo segura nos dias de hoje. As técnicas de reprodugio assistida
trouxeram novidades na area juridica, com efeitos na determinacio da filiacio, uma
vez que permitem que um embrido de outrem seja implantado em uma mulher. Esta
ultima servird apenas do que popularmente se chama de “barriga de aluguel” e que na
terminologia empregada pelo Conselho Federal de Medicina se denomina “gestacao
de substituicao”.

No plano normativo brasileiro essa realidade ainda ndo encontra instrumentos
juridicos adequados as situacdes faticas criadas por essas técnicas, gerando situacoes
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de incerteza quanto aos direitos e garantias das partes envolvidas no processo. Iden-
tificam-se, de inicio, questdes trelativas a determinacao da gestacio e da filiagdo, com
reflexos nas relacoes de familia, na determina¢io da nacionalidade e na transcricao
do registro civil.

Nio bastassem os problemas advindos dessa situag¢ao no plano interno,
acrescenta-se ao tema os efeitos internacionais que a mobilidade da vida moderna
permite aos casais que buscam solu¢oes para seus problemas de fertilidade ou mesmo
conveniéncia: a utiliza¢do do turismo para a procriagdo, a ida a um pafs estrangeiro
para ter acesso as técnicas e arranjos juridicos que muitas vezes nao sio permitidos
no seu pais de residéncia.

Assim florescem centros de reproducio assistida que anunciam seus servicos na
internet e casais que se valem da possibilidade de exercer seu direito de escolha para
ir a locais distantes e poder contratar com terceiros sobre a gestagiao de uma crianga.

Este trabalho divide-se em duas partes. Na primeira parte cuidara do status
guo do direito brasileiro a respeito da gestagdo de substituicdo, procurando discutir
a natureza juridica dessa nova relacido e suas consequéncias para a familia que daf se
forma. Os poucos casos conhecidos da jurisprudéncia nacional serdo resenhados. Na
segunda parte, a andlise centra-se nas situacbes com carater internacional, e em suas
consequéncias juridicas, especialmente quando brasileiros ou estrangeiros aqui domi-
ciliados vao ao exterior e utilizam as possibilidades locais para esta finalidade, muitas
vezes em desacordo com a legislagdo patria. O nosso intuito ¢ tratar das questdes
relativas ao registro civil dessas criangas, nacionalidade e suas relagdes de parentesco.

Por fim, relata-se a preocupac¢ao da Conferéncia da Haia para o Direito In-
ternacional Privado, que tem se deparado com o problema e ja se pronunciou no
sentido de que a sua Convencido sobre adogdo transnacional é inadequada para ser
utilizada nesses casos. Portanto, ante a necessidade de uma regulamentagao especifica
da comunidade internacional, a Conferéncia da Haia acrescentou os efeitos de direito
internacional privado da gestagdo de substitui¢io ao temas de sua agenda futura'.

1 A LEGISLACAO BRASILEIRA

No momento, o Brasil ndo possui legislagao especifica sobre gestagdo de subs-
tituicdo, que ndo é um tema regulado no Cédigo Civil atual. As tnicas normas sobre
o assunto encontram-se na esfera da regulamentagao da profissio médica, através da
Resolucio n°® 1.957, de 2010, do Conselho Federal de Medicina, que é enderecada as

1 Ver no sitio da Conferéncia da Haia para o Direito Internacional Privado, em <www.hcch.net>, na secido de
assuntos gerais, o documento n° 11 apresentado na reuniio do Conselho, realizada em abril de 2011, e que foi
objeto das conclusées finais da reunido anual do Conselho.
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situagoes relativas as Técnicas de Reproducio Assistida (TRAs). O Conselho é uma
autarquia federal com atribuicao conferida pela lei para regulamentar a deontologia
da profissao médica em todo o territério nacional, o que torna obrigatérias suas
resolucoes?.

No que diz respeito a gestagdo de substituicdo, considerando a auséncia de
regras em outros diplomas legais, as da Resolu¢io n® 1.957 acabam por ter um papel
indireto na relacio juridica das partes envolvidas no procedimento. Ha no momento
grande discussio sobre a legitimidade do CFM nessa tarefa legiferante, 4 margem
do sistema de leis estabelecido pela CE No entanto, a legitimidade do Conselho foi
objeto de julgamento pela Justica Federal, em outra situacio, relativa a determina-
¢do sobre o que fazer com um paciente em estado critico e terminal, e aquele juizo
federal considerou adequada a regulamentagio do CFM a respeito’. De notar que
logo no inicio da Resolug¢io, o CEM alude a atribuigdo que lhe foi conferida para esse
fim pela Lei n® 3.268, de 30 de setembro de 1957, alterada pela Lei n® 11.000, de 15
de dezembro de 2004, e regulamentada pelo Decreto n® 44.045, de 19 de julho de
1958. Portanto, queira-se ou nao, até que o Congresso Nacional afinal edite uma lei
expressa sobre a matéria, a Resolucdo continua a regular a gestagao de substitui¢ao.
Essa regulamentagio ndo prescinde dos dispositivos gerais da Constituigio e do Co-
digo Civil Brasileiro, cuja interpretacdo s6 pode se valer do critério teleologico para
chegar a uma conclusao.

De ressaltar que a leitura atenta das regras de direito de familia do Cédigo Civil
nada dispSem diretamente sobre a maternidade. Tampouco o ECA possui dispositivos
sobre a matéria. H4 uma presuncao de que quem da a luz é a mie, apesar da auséncia
de um dispositivo que determine expressamente esta regra, como se depreende do art.
10 e seus incisos*. De particular interesse para a presuncio acima é o inciso II, em que

2 O tema era tratado pela Resolugio CFM n° 1.358/92, Publicada no DOU, 19 de novembro de 1992, Secio I,
p. 16.053, e que foi Revogada pela Resolu¢io CFM n° 1.957/2010. Esta dltima cuida do tema no artigo VII,
intitulado Sobre a Gestagio de Substitnicio (Doagio Temporiaria do Utero): As clinicas, centros ou servigos de
reprodugio humana podem usar técnicas de RA para criarem a situacio identificada como gestagdo de subs-
tituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestacio na doadora genética.
1 — As doadoras temporirias do utero devem pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até o
segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a autorizacio do Conselho Regional de Medicina. 2 — A doagio
temporaria do utero nio podera ter cariter lucrativo ou comercial.

3 Avalidade formal das resolucoes do CEM, se praeter legens ou contra legem em temas juridico-morais sensiveis foi
alvo da Agdo Civil Publica da Ortotanasia. BRASIL, TRF da 1* Regiio, ACP n°® 2007.34.00.014809-3.

4 At 10. Os hospitais e demais estabelecimentos de atengio a satide de gestantes, piblicos e particulares, sio
obrigados a: I — manter registro das atividades desenvolvidas, através de prontudrios individuais, pelo prazo de
dezoito anos; I —identificar o recém-nascido mediante o registro de sua impressio plantar e digital e da impressio
digital da mae, sem prejuizo de outras formas normatizadas pela autoridade administrativa competente; 11T —
proceder a exames visando ao diagnéstico e terapéutica de anormalidades no metabolismo do recém-nascido,
bem como prestar otientagio aos pais; [T”— fornecer declaragio de nascimento onde constem necessariamente
as intercorréncias do parto e do desenvolvimento do neonato; I’ — manter alojamento conjunto, possibilitando
20 neonato a permanéncia junto a mae.



214 Napia be ArauJo, DaniELA VARGAS E LETiciA DE CaMPos VELHO MARTEL

se exige o registro do recém-nascido e de sua mie (aqui s6 podendo ser interpretado
como aquela que dé a luz) no momento do parto, inclusive para evitar troca de bebés
e outros problemas de identificagdao. No entanto, nio ha nenhuma preocupacio com
a possibilidade de que a parturiente ndo seja a mie genética da crianga e de que tenha
havido um consentimento prévio desta com relacdo ao futuro da crianga, em razao
de tratativas sobre gestagdo de substituigao.

O Cédigo Civil de 2002 cuidou apenas da determinagio da paternidade. Possui
artigo especifico para casos em que a crianga nasce a partir de técnicas de reprodugio
assistida, mas novamente s6 no que diz respeito a quem ¢ o pai, nada aduzindo com
relacio a maternidade®. Também nota-se que a determinac¢io da filiagio e suas regras
estao intimamente ligadas ao szafus matrimonial do casal. Embora nao haja restri¢es ou
diferencas para os filhos nascidos fora do casamento, a preocupagio legal é com aqueles
advindos da relagdo matital tradicional, que possuem uma presuncio inicial e aos quais
ndo se exige declaracio especial para demonstrar a relagio familiar. Se a mulher ndo for
casada, ¢ preciso que o pai declare espontaneamente sua condi¢ao e proceda ao registro.
Em caso de negativa por parte deste, serd necessaria uma acio judicial de investigagdo
de paternidade. Embora o teste de DNA seja hoje de extrema relevancia, ndo é possivel
obrigar aquele que esta sendo investigado a fazé-lo. Se ndo quiser realiza-lo por vontade
propria, o juizo deverd decidir o caso com as provas que estiverem ao seu alcance.

Outra indicagdo de que o tema da gestagao de substitui¢ao nao é parte da preocu-
pacio das autoridades é a regulamentacdo do Ministério da Satde sobre os nascimentos:
o formulario preenchido pelo hospital que se consubstancia em uma declaragao de
“nascido vivo” nio a prevé®. Como se vé no Manual de Preenchimento que informa
os que preenchem a declaraco, este indica o cuidado que o Profissional deve ter com
uma série de informacoes sobre a mie, como seus dados de residéncia, escolaridade,
estado civil, partos antetiores, pré-natal, e ainda sobte o parto, e sobre a crianca.

5 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: I — nascidos cento e oitenta dias,
pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; II — nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolug¢ao da sociedade conjugal, por morte, separacio judicial, nulidade e anulagiao do casamento; III — havidos
por fecundagio artificial homologa, mesmo que falecido o marido; 17— havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepeao artificial homologa; 17— havidos por inseminagao
artificial heteréloga, desde que tenha prévia autoriza¢io do marido.

6 Haum manual editado pelo Ministério da Saude, que possui as instrugSes para o preenchimento do documento
padrio do Sistema de Informagées sobre Nascidos Vivos (Sinasc), a Declaracio de Nascido Vivo (DN) (anexo I).
Essa declaragio é decorrente de uma das aplicacoes da Lei n° 6.015 — de 31 de dezembro 1973 (7). A Declaracio
de Nascido Vivo (DN) é um documento padronizado pelo Ministério da Satde, pré-numerado e apresentado
em trés vias, de distintas cores, cuja finalidade ¢é explicada adiante, no item que se refere ao fluxo da DN. A DN
deve ser preenchida, em todo o territério nacional, para todos os nascidos vivos: nas unidades de internacio
ou de emergéncia dos estabelecimentos de satde; fora dos estabelecimentos de saude, mas que neles venham a
receber assisténcia imediata; em domicilio ou em outros locais. No Bloco 111, relativo as informagdes da mie,
refere-se a informaco sobte a histéria reprodutiva da mie, sua identificacio e algumas de suas caracteristicas.
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O formulario, no Bloco 1V, trata da gestacio e do parto, e refere-se as caracte-
risticas da gestagao e do parto que deram origem ao recém-nascido em questdo. Aqui
hé informagbes sobre o tipo de gravidez, e podetia haver um campo para a gestacio
de substitui¢ao, mas nada ha nesse sentido. No entanto, no local adequado, o espago
para indicar a parturiente é o local em que se indica a mae, e em nenhum momento ha
a possibilidade de que a parturiente seja tdo somente a portadora da crianga, concebida
com o embrido de terceiros. Para isso, setia necessario que o formulario tivesse um

campo distinto para essa informagao, o que niao ocorre.

Como este documento ¢ considerado o primeiro com informages sobre a ctianga e
¢ a base para o posterior assentamento no Registro Civil, ja de inicio havera problemas para
obter no registro a transcricdo de informacio nao prevista no documento do Ministétio

da Saude, a saber a de que a mae da crianca é pessoa distinta daquela que lhe deu a luz.

E no momento do registro que surgem os problemas relativos aos aspectos
juridicos da gestacdo de substituicdo, porque esse documento acaba por ser a prova
da filiacdo e das relagdes de parentesco. No Brasil, o registro é obrigatério e regulado
pela Lei n° 6.015/75. No caso de duvida, o oficial do registro se reporta a um juiz

determinado, que decide a controvérsia.

Com relagio ao registro de criangas, as questoes que surgiram no passado e
que suscitaram ddvidas diziam respeito a como proceder ao assentamento de criangas
adotadas por pessoas do mesmo sexo. Pacificou-se a possibilidade de incluir os nomes
de ambos adotantes. Agora, a legislacio que normatizou a certidio de nascimento,

menciona apenas “filiacdo” e ndo mais dois itens, pai e mae.

Um fato peculiar no ponto relativo as transcri¢des de nascimento de criangas
no Brasil é o histérico de casos de registro de uma crianca no nome de outra mie,
por acordo informal entre elas. No passado, era comum o registro de uma crianga
em nome de outrem, o que ficou conhecido como “adogio a brasileira”, que depois
foi coibido de forma ampla, gerando inclusive um crime especifico no Cédigo Penal.
Isso porque a adogdo é um instituto que conta com regulamentagio propria, tanto
no plano interno quanto internacional, e suas regras nio podem ser violadas por

disposicOes privadas que contrariam a legislagdo sobre o tema.

A existéncia desse crime especifico para o registro irregular tem consequéncias
sobre a gestacdo de substituicao, cujo desejo de registro da pretensa mie colide com a
realidade espelhada pela situagdo da parturiente, diante da declaracio de nascido vivo.
Isso impede que o oficial de registro proceda ao registro ndo previsto pela legislagio,

e que ainda por cima ¢ objeto de san¢io na esfera penal.
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0OS REQUISITOS DA RESOLUCAO N° 1.957 SOBRE A
GESTACAO DE SUBSTITUICAO

A Resolugio n® 1.957 possui requisitos gerais e especificos para a gestagao
de substitui¢io. Para ter acesso ao procedimento, é necessatio que todas as partes
interessadas sejam maiores e capazes e possam exercer plenamente seus direitos civis.

O profissional da medicina que fard o procedimento precisa ser licenciado para
tal, assim como a clinica em que ele ocorrera, com a fiscalizacdo das agéncias proprias.
Entre outras obrigagcdes do médico ou médica, uma delas é de dar informacdes claras
e amplas sobre o procedimento, inclusive explicando os riscos envolvidos.

Um requisito importante e indispensavel tanto para a pretensa mae ou mie
contratante e para gestante de substitui¢ao é que entre elas haja uma relagio de paren-
tesco até o segundo grau. Ou seja, € preciso pertencer a mesma familia. No entanto,
a resolucdo permite que os Conselhos Regionais de Medicina tratem caso a caso das
autorizacOes para situagoes em que o parentesco seja diferente ou mesmo inexistente,
desde que motivado. A Resolucio é laconica sobre quais os critérios que devem ser
levados em consideragdo para esses casos.

O outro requisito aplicavel a esta relacio juridica € a proibi¢ao de comerciali-
zag¢ao, ou seja, somente a forma altrufstica e sem fins lucrativos ¢é aceita. Ao proibir a
comercializagdo na gestacao por substituicdo, a resolucio do CFM seguiu um costume
arraigado no Brasil, além de ter compactuado com as interpretagdes majoritarias dos
dispositivos constitucionais e civilistas provavelmente aplicaveis a espécie’. No en-
tanto, isso ndo exclui a possibilidade de reembolso de despesas, em especial despesas
médicas e as relativas a sobrevivéncia da gestante no periodo da gestacdo. De notar
que uma vez que a lei brasileira permite o pagamento de alimentos gravidicos, nao
faria sentido proibi-los no curso da gestacio de substituicio, desde que confinados,
in casu, a estreitos patamares, a fim de evitar qualquer mascara a elementos e carac-
teres comerciais. Pode-se especular que a gestante em questdo podetia requerer em
juizo o pagamento desses alimentos ao casal que sustenta o projeto parental, com
base na citada lei, e isto ndo representaria contrariedade a regra geral da proibigdo
da comercializagio dado ao carater alimentar da prestacdo. Cientes de que todo pro-
cedimento médico envolve risco, em havendo dano a gestante em qualquer etapa,
caberd indenizacio, que pode, inclusive, ser pactuada anteriormente ou contar com
seguro. A interpretagdo é obtida por analogia a situagdo dos sujeitos de pesquisa no
ordenamento brasileiro, conforme a Resoluciao n® 196/96/CNS.

7 Na doutrina, prevalece a no¢io de que o Art. 199 da CF ¢ aplicavel a gestacdo por substitui¢ao. Porém, ha
duvida razoavel acerca da incidéncia do enunciado normativo, uma vez que ele parece referir-se primariamente
a remocio de 6rgios, tecidos e material humano.
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No que diz respeito a mie que pretende ir adiante com o projeto parental,
h4 ainda duas condi¢Oes essenciais: para que a gestacao de substitui¢io seja permi-
tida, ela precisa ter um problema médico que impega a gestagdao. O problema pode
ser infertilidade ou algum outro, que obste ou contraindique a gestacdo, e deve ser
doadora do material genético da crianca. Hssa férmula empregada pela Resolucio
nos parece aleatéria e sem justificativa. Permite o acesso a gestagdo de substituicao
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 relacao
afetiva, sendo uma delas infértil, procriem, mas nio estende esse mesmo direito se
ambas estiverem em condicoes de fertilidade. E ainda ndo permite que um projeto
desta natureza seja levado a cabo por uma relagdo homossexual entre dois homens,
0 que cria uma situagdo de desigualdade sem qualquer critério racional.

Outras questoes nao foram tratadas pela Resolugio, pelo que se infere que ndao
ha qualquer impedimento no sistema brasileiro com relagao a situagio civil, tanto da
doadora quanto da gestante, que ndo precisam ser casadas, podendo ser solteiras ou
estar em uma unido estavel.

A VALIDADE DO CONSENTIMENTO DA GESTANTE DE
SUBSTITUICAO

Ainda que no direito brasileiro a contratagdo de uma gestante por substituicao
seja proibida, na modalidade de contrato oneroso, muito se discute sobre a natureza
juridica do documento de consentimento que esta deve aceder, em conjunto com pais
do projeto parental. Este documento é obrigatdrio pelas regras do CFM, logo no inicio
da Resolug¢io onde constam os principios gerais e é chamado de consentimento informado®.

Desta forma, considerando as caracteristicas do documento descritas na
resolugdo, é evidente que se trata de um contrato, ainda que a titulo gratuito, e con-
sequentemente, as disposi¢oes gerais do Coédigo Civil se aplicam a ele. No entanto,
até o presente momento, da pesquisa realizada nio foi encontrado nenhum caso em
que a validade desta disposi¢io de vontade tenha sido especificamente analisada’.

8  Item 3, do capitulo de principios gerais — O consentimento informado sera obrigatério a todos os pacientes
submetidos as técnicas de reprodugio assistida, inclusive aos doadores. Os aspectos médicos envolvendo as
circunstancias da aplicacio de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como os resultados
obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informag¢des devem também atingir dados
de carater biologico, juridico, ético e econdémico. O documento de consentimento informado sera expresso em
formulario especial e estard completo com a concordancia, por escrito, das pessoas submetidas as técnicas de
reprodugio assistida.

9 A respeito da disposicio de direitos fundamentais: MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais
indisponiveis: limites e padroes do consentimento para a autolimitacio do direito a vida. Tese de Doutorado. Rio
de Janeiro: UER], 2010.
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A situacdo traz muitas duvidas, como a definicio da maternidade ante a di-
cotomia antes inexistente, criada pelas possibilidades agora advindas das técnicas de
reproducio assistida: uma gerou e a outra gestou. Diante da auséncia de normas, o
juizo tera que decidir ante o caso concreto, levando em considera¢io varios principios,
como a for¢a da autonomia privada em relagdo ao melhores interesses da crianca, bem
como a filiagdo por status ou contratual. Até o presente momento, nao ha decisGes
judiciais dos tribunais colegiados ou superiores sobre o tema, mormente envolvendo
os seguintes conflitos: entre a mae doadora e a mie gestante; sobre o cumprimento
do que fora previamente acordado e, sobre a validade do consentimento informado.

Os casos judiciais conhecidos que discutitam gestacdo de substitui¢do o fizeram
para resolver as dificuldades surgidas no momento da transcricio do assentamento
de nascimento. As partes s6 queriam assegurar o reconhecimento da situagio fatica
vis-a-vis a legislacdo aplicavel ao registro de pessoas naturais. Em todos eles, nota-se
auséncia de litigio, prevalecendo o desejo de todos de ver reconhecido no plano
juridico aquela situacdo de fato que se estabeleceu, ou seja, o registro da crianca em
nome dos pais que optaram pelo projeto parental e ndo em nome da mie que atuou
como gestante por substituicao.

2 A SITUACAO DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

As regras de Direito Internacional Privado brasileiras estio consubstanciadas, na
sua maioria, na Lei de Introdugao ao Cédigo Civil (LICC), agora substituida pela Lei
n°12.377/2010, que tio somente modificou a ementa da LICC para Lei de Introducio
as normas do Direito Brasileiro (LIN). No que diz respeito ao direito de familia, o
unico artigo que trata da matéria é o art. 7°, que adotou o critério de domicilio para
reger todas as questdes de direito de familia. O artigo ¢ laconico e deixa em aberto
diversas situacoes juridicas, mormente quanto partes envolvidas estao em domicilios
diferentes, sendo a norma geral insuficiente para resolver os problemas.

O art. 7° nada aduz sobre outras situagdes direito de familia ja consolidadas,
como alimentos e questdes ligadas a guarda parental. Nao admira que a gestacdo de
substitui¢ao seja desprovida de qualquer norma.

Tampouco as convengdes internacionais das quais o Brasil faz parte, na area
de direito de familia, tratam da matéria, sejam aquelas de cunho regional, realizadas
pela Organizacdo dos Estados Americanos, OEA, sejam aquelas de cariter global,
como as realizadas pela Conferéncia da Haia sobre o Direito Internacional Privado.

No entanto, a lacuna normativa nao pode impedir que partes privadas tomem
em suas maos decidir sua vida e partam para solugdes no direito de familia em outros
paises. Por muitos anos foi assim na adogio internacional, posteriormente regula-
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mentada pela Conferéncia da Haia através da Convencdo de Adogao Internacional,
que obteve grande sucesso em coibir os abusos antes existentes.

Convivem no mundo sistemas muito diversos sobre a gestacdo de substituicio:
h4 os que a permitem sem restri¢Ses, inclusive em contratos comerciais, outros que a
permitem de forma limitada, até aqueles que a proibem expressamente em qualquer
condi¢do'. No primeiro caso temos os Estados Unidos, que tém situacio particular
porque cada estado da federaciio regulamenta o tema de forma diferente, o Canada,
o Reino Unido, Israel, Grécia, Holanda, india e Ucrania. Ainda assim, nesse grupo,
ha os que possuem legislacido especifica e 0s que permitem apenas sua pratica, sem
regras especiais. A maioria parece ter optado pela regulamentaciao do tema no ambito
das técnicas de reproducio assistida. No segundo pode-se incluir o Brasil, a Argentina
e a China, em que a permissao tem uma série de limitagSes. No terceiro grupo estio
aqueles paises em que a gestacdo de substituicio € proibida de todas as maneiras, como
a Franca" e a Alemanha, que proibem qualquer tipo de contratagiao desse tipo e a
Espanha, que além da restri¢ao tem norma expressa de que mae € aquela que da a luz.

Essas diferengas ddo margem as pessoas de elidir as proibi¢Ses das suas legis-
lagoes internas para levar a cabo o seu projeto parental, e fizeram florescer o que se
convencionou chamar de “turismo procriativo”, com indmeras consequéncias para
o Direito Internacional Privado. Diante da proibi¢ao no direito doméstico, resta res-
ponder a questdo do que fazer com os efeitos de situacOes ocorridas no estrangeiro,
em inegavel tentativa de fraude a lei.

No que diz respeito ao direito brasileiro, nossas consideragdes sao especula-
¢Oes a partir do sistema de regras de DIPr brasileiras e das decisées do STF e ST,
em areas afins, em que, por analogia, se poderia imaginar a direcio que tomaria a
jurisprudéncia. No entanto, na auséncia de casos concretos, ainda é cedo pata antever
como serdo as decisbes judiciais.

Dois sio os problemas que nos preocupam: o primeiro diz respeito a deter-
mina¢do da nacionalidade brasileira, e o segundo ao reconhecimento de decisGes
estrangeiras para execucao no Brasil.

No primeiro caso, mistura-se a questdo de nacionalidade os problemas relativos
ao registro das pessoas naturais. Pelo sistema brasileiro, a regra para a nacionalidade

10 Para maiores informacoes, veja-se o livro Gestation por autrui: surrogate motherhood, Academié de Droit Comparé,
XVIII Congtrés, Washington DC, 2010, sob a coordenagdo de Frangoise Moneger, Paris, 2011. O livro traz os
resultados do Congtresso, a partir de um questionario elaborado pela coordenadora e respondido por 17 paises,
nos quais a situacdo de cada um sobre o tema ¢ esclarecida.

11 A Corte de Cassag¢io Francesa decidiu recentemente um caso em que a maternidade por substitui¢ao ocorreu
na Califérnia e os pretensos pais registraram a crianca no Consulado Francés. O Ministério Publico promoveu
uma a¢io de anulagio do registro, o que foi confirmado pela Corte de Cassa¢ao, que considera a maternidade
por substituicio uma agio ilicita e uma tentativa de evasio das regras sobre adogio.
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¢ a do zus solz, ou seja, sdo brasileiros os nascidos no Brasil. No entanto, o sistema ¢é
misto e os filhos de brasileiros nascidos no extetior setdo considerados brasileiros
natos em duas hipéteses: de forma automatica, se houver o registro do nascimento
no Consulado do Brasil no exterior; pelo exercicio da op¢ao, quando na auséncia de
registro, posteriormente vier a pessoa a residir no Brasil e fizer a op¢ao perante a justica
federal. Nesse ultimo, embora seja necessaria a comprovagio de certos requisitos, a
sentenca ¢ meramente declaratéria de um estado que ja lhe pertence.

Desta forma, se a crian¢a nascer no Brasil, certamente terd respeitado as regras
restritas, do CFM, que ndo impede o acesso dos estrangeiros, mas indiretamente
desencoraja estrangeiros ndo residentes pelas dificuldades existentes. No entanto,
nao ha nenhuma proibi¢io formal a respeito. No caso de estrangeiros, o registro de
nascimento no Consulado de seu pais se dard segundo as regras estrangeiras. Desta
forma, podera ser deferido sem problemas se o pals assim o permitir; ou indeferido,
se ferir a ordem publica do mesmo, como ocorreria caso se tratasse da Franga. Essa
situacdo ndo afeta o direito brasileiro, em que a crianca sera registrada segundo o
nosso direito e tem a nacionalidade brasileira assegurada ja que a regra do ius soli a
ela se aplica. Se o casal estrangeiro quiser registrar no seu nome e nao no da gestante
de substitui¢do, enfrentara a mesma situacao de um casal brasileiro.

A situagdo contriria — se a crianga nascer no exterior de pai ou mae brasileiros
— gera outros problemas. Duas hipéteses podem ocorrer: se um casal brasileiro for
residente e domiciliado no exterior, e fizer um contrato oneroso de gesta¢ao de subs-
tituicdo, sendo o direito local respeitado, ndo se pode falar em fraude a lei brasileira.
O registro no consulado brasileiro, no entanto, enfrentara os mesmos problemas de
um registro no Brasil, e os casos encontrados tém demonstrado que isso é possivel,
ainda que a lei ndo disponha a respeito.

Mas um ponto que nio foi abordado nos casos locais de registro diz respeito a
nacionalidade. Isso porque a regra de ius sanguinis exige que um dos pais seja brasileiro.
Se a mie do projeto parental ndo for considerada como mie pelo direito brasileiro no
processo de duvida, e o pai for desconhecido, poderemos ter uma questao de dificil
solucdo para o reconhecimento da nacionalidade brasileira. Nesse caso, se o direito
local ndo utilizar o ius sol, mas sim o ius sanguinis e a nacionalidade brasileira ndo for
atribuida pela lei brasileira, a crianca serd apatrida.

No entanto, se um casal de brasileiros ou estrangeiros residentes no Brasil
quiser ir ao exterior para um contrato oneroso de gestacdo de substituicdo, que aqui
¢ proibido, estaremos diante de um caso que pode ser considerado como atentatério
a ordem publica brasileira. No passado, quando o divércio ndo era permitido no
Brasil, ante a proibicdo constitucional, a tentativa de homologacdo de uma sentenca
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de divércio realizado por procuragdo no México era indeferida por ferir a ordem
publica brasileira.

Aqui podem surgir alguns problemas. O primeiro deles no momento do regis-
tro do nascimento da crian¢a no Consulado brasileiro, porque af a duvida suscitada
¢ de outra natureza ¢ em desacordo com a regra de conexio brasileira, que diz ser a
lei do domicilio aquela que rege a capacidade e o direito de familia. Nessa situacao
temos um caso contrario as regras brasileiras que proibem a gestacio de substitui¢io
a titulo oneroso, a despeito da situacgdo ter ocorrido no exterior e 1a ser permitida, ja
que o casal é domiciliado no Brasil.

A segunda hipétese diz respeito a filiacio decorrente de uma sentenga estran-
geira, quando esta tiver que ser homologada para ter seus efeitos reconhecidos no
Brasil. Novamente, pode surgir o argumento da ofensa a ordem publica, que venha
a impedir o reconhecimento da senten¢a no processo de homologac¢io. Ante a au-
séncia da ocorréncia de um caso com essas caracteristicas, nao se pode saber qual o
argumento que tera preponderancia no ST].

3 AS ACOES DA CONFERENCIA DA HAIA SOBRE O DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO A RESPEITO DOS EFEITOS
INTERNACIONAIS DA GESTACAO POR SUBSTITUICAO

A Conferéncia da Haia é uma organizac¢io intergovernamental de ambito
mundial, que iniciou suas atividades em 1893, adquirindo carater permanente a partir
de 1951", ano de aprova¢io do seu estatuto, ¢ o estabelecimento de seu escritétio
permanente em 1955. A Conferéncia da Haia dedica-se a codificacio do direito in-
ternacional privado através da regulamentacio de diversas matérias, especialmente na
area do direito de familia, e conta hoje com mais de 70 paises membros. A partir da
sua 17* Sessdo, a Conferéncia decidiu que um de seus objetivos principais seria o de
ser um centro mundial a servico da cooperacio internacional judiciaria e administra-
tiva em matéria de direito privado, notadamente no ambito da prote¢io da infancia'.
Ao longo dos anos vem promovendo a elaboracio de instrumentos internacionais

12 Para maiores informagdes, ver a pagina na internet, www.hcch.net, com a lista e texto das convengdes ja adota-
das, trabalhos em andamento e demais informagoes. Confira-se, também o completo estudo de OVERBECK,
Alfred von, “La contribution de la Conférence de La Haye au développement du Droit International Privé”,
Recueil de Cours, tomo 233, 1992, p. 9-98.

13 A mais recente convencio finalizada pela Conferéncia da Haia é a Convengao sobre cobranga de alimentos no
exterior, de carater universal, com o objetivo de substituir a Convencio de Nova York, pois é mais abrangente
nos aspectos relativos a coopera¢io administrativa entre os paises. O Brasil participou ativamente das negocia-
¢es, através do envio de delegacdes especializadas para as reuniGes da Comissao Especial e para a 21* Reunido
Diplomatica, em novembro de 2007, que aprovou a Convengio.
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voltados a protecio da infancia, de grande importancia e utilidade para a comunidade
internacional'*.

O tema da gestacio de substituicdo consta entre aqueles em que o Conselho
de Assuntos Gerais estd iniciando os trabalhos para uma futura codificagdo. Isso
porque a Comissdo Especial, reunida em junho de 2010 para avaliar a utiliza¢do da
Convencio sobre adocio internacional’, concluiu que essa Convenc¢io nio era o
documento adequado para tratar da gestacdo de substituicdo e que algum tipo de
regulamentacdo especifica era necessaria. Nas conclusoes finais da reunido, o tema
da gestacdo por substitui¢cio foi objeto do item 25 do relatério, em que a Comissiao
especial apontou o crescimento do nimero de casos de arranjos para a gestacao de
substitui¢io e demonstrou sua preocupa¢ao com a incerteza gerada para as criangas
no que diz respeito ao seu estatuto pessoal. Considerou ainda inapropriada a utili-
zagdo da Convencdo sobre adog¢do internacional para tais casos e recomendou ao
Secretariado que estudasse o tema, com énfase na repercussao do tema no direito
internacional privado.

Seguindo as diretrizes do mandato que lhe fora confiado pela Comissao espe-
cial, o Secretariado produziu um documento sobre o tema, apresentado ao Conselho
de Assuntos Gerais na reunido de abril de 2011. O relatério foi muito elogiado e o
Conselho reputou positiva a avaliacdo ali apresentada sobre as questdes de direito
internacional privado relativo a situagdo das criangas e outras envolvendo a gestagdo
de substituicio. Nas suas recomendacdes finais, convidou o Secretariado a continuar
os estudos e a coleta de informagdes de outros sistemas juridicos para uma analise
de direito comparado sobre as necessidades praticas do tema. Também enfatizou
que o Secretariado deveria envidar esfor¢os para mapear as possibilidades sobre
um consenso dentro de uma visao global. Indicou ao Secretariado a importancia de
efetuar consultas com profissionais de outras areas, em especial da area de saide,
para levantar a natureza dos problemas que ocorrem na gestacdo de substituicdo.
Um relatério preliminar sobre os estudos devera ser apresentado pelo Secretariado
na reunifo anual do Conselho em 2012.

Nesse sentido, instada e em colaboracio com a Conferéncia da Haia, a Uni-
versidade de Aberdeen, sob o comando dos Professores Paul Beaumont e Katarina

14 A Conferéncia da Haia aprovou, nos ultimos anos, varias conveng¢oes que cuidam de questdes da infancia. Sio
elas: Duas convengdes sobre alimentos, 1973; Convencio sobre os aspectos civis do sequestro de menores,
1980; Convencio sobre adogio internacional, 1993; Convencio sobre protecio das criangas, 1996, e, em 2007,
a nova Convengio sobre alimentos. Todos os textos e a lista dos paises que delas participam estao disponiveis
no site <www.hcch.net>.

15  Documento final de conclusoes e recomendagées da Reunidao da Comissio Especial sobre a operagio da Con-
vencio sobre adoc¢io internacional, realizada em junho de 2010, disponivel na pagina da Conferéncia da Haia,
em <www.hcch.net>, na se¢io relativa a ado¢io internacional.
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Trimmings, iniciaram uma pesquisa de direito comparado com o titulo: “International
Surrogacy Arrangements: an urgent need for a legal regulation at the international
level”. Na justificativa do projeto, os professores apontam o rapido desenvolvimento
na area de medicina reprodutiva, e entre seus resultados uma significativa populari-
zagdo da técnica de gestacdo de substituicio.

Uma das variaveis relativas a expansdao da gestagdo por substituicdo sdo as
dificuldades e restricbes a ado¢io, tanto no plano interno, como no internacional.
Outra variavel € a grande lacuna legislativa, ndo sendo exagero dizer que existe um
florescente mercado para a gestacdo de substitui¢do que estd ganhando aten¢io da
midia. A gestagdo de substituiciao no plano internacional traz grande preocupagio pela
auséncia de regulamenta¢io adequada. O projeto procura explorar as possibilidades
da criagdo de regras especiais para a gestacio de substitui¢io no plano internacional.

Para discutir a primeira fase do tema, elencando as questoes de direito compa-
rado, foi enviado aos especialistas dos paises convidados um questionario com os itens
relevantes. Em seguida, realizou-se uma reunido do grupo de trabalho, na Universidade
de Aberdeen, em agosto de 2011, no qual os relatérios foram apresentados, discutidos
e apontadas as diferencas entre os sistemas juridicos. No momento, a versio escrita
do relatério sera enviada e a sua publicacdo estd prevista para meados de 2012. O
Brasil foi representado pelo Grupo de Pesquisa sobre Gestacio de Substitui¢do da
PUC-Rio, composto pelas autoras desse artigo'S.

O préximo passo serd a discussao na Reunido de 2012 do Conselho de Assuntos
Gerais da Conferéncia da Haia do relatério a ser apresentado pelo Secretariado, ainda
na sua versio preliminar, pois s6 em 2013 sera decidido qual o rumo da regulamentagio
dos aspectos internacionais da gestacao de substituicdo no ambito da Conferéncia
da Haia. Varios formatos estdo em analise, seja o da convocagao de uma Comissao
Especial dos Estados membros para a elaboracio de uma convencio internacional
que regulamente o tema no ambito global, seja para a elabora¢ido de um conjunto de
principios gerais, conhecidos como sof? law.

CONCLUSOES

O estudo empreendido até o momento demonstra as dificuldades encontradas
no que diz respeito a normatizagdao da gestacdo de substitui¢io, tanto no plano in-
terno quanto internacional, ambos lacunosos e carentes de racionalidade nas poucas

regras encontradas.

16 Para maiores informagdes, ver em <www.abdn.ac.uk/law/surrogacy/>.
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O tema releva uma reflexdo mais ampla do que o mero debate sobre conflitos
ou possiveis conflitos positivos de maternidade. F imperiosa a adocio pelos responsa-
veis, tanto no plano interno, quanto internacional de uma regulamentagio que defina
a maternidade nos casos de gestacdo de substitui¢ao de forma expressa.

Essa regulamentacido deve contemplar um leque variado de tépicos, entre os
quais destacamos: a) se a opgao da legislagdao sera pelo contrato do tipo oneroso ou
gratuito; b) a possibilidade da determinagdo da maternidade através de contrato, o que
possui duas implicagdes — no que diz respeito ao registro de nascimento que espelhe
essa nova situagdo, e as consequéncias advindas do registro para a determinacio da
nacionalidade brasileira por ius sanguinis, pois a situag¢ido cria um novo critério para
sua declaragdo; c) aceitando-se a validade do acordado, nao se pode deixar de impor
aos pais contratantes todas as obrigacdes decorrentes da filiagao; d) determinar com
clareza os limites impostos aquela que se dispoe a participar como gestante de subs-
tituicdo; ) prever um sistema de supervisao e fiscalizacao das clinicas que praticam as
técnicas da gestagao de substitui¢do, nao apenas nos aspectos médicos, mas também
quanto a observancia das regras que regulamentam a pratica médica e a bioética.
Por fim, a regulamentacgdo deveria preocupar-se com as consequéncias da pratica do
turismo procriativo, no plano juridico, a0 menos até que a comunidade internacional
se manifeste e produza um documento global.



