OS REFLEXOS DA CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO EM RELACAO A ANACIONALIDADE
DECORRENTE DA MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO
TRANSNACIONAL

THE REFLECTIONS OF THE HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE LAW
IN RELATION TO NONNATIONALITY ARISING OUT OF
TRANSNATIONAL SUBSTITUTION MATERNITY

Taciana Damo Cervi
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Miss6es — URI — (Santo Angelo, RS, Brasil)

Sinara Camera
Faculdades Integradas Machado de Assis — Fema — (Santa Rosa, RS, Brasil)

Recebimento: 21 mar. 2017
Aceitagao: 11 ago. 2017

Como citar este artigo / How to cite this article (informe a data atual de acesso / inform the current date of access):

CERVI, Taciana Damo; CAMERA, Sinara. Os reflexos da Conferéncia de Haia sobre direito internacional privado em
relacdo a anacionalidade decorrente da maternidade de substituicdo transnacional. Revista da Faculdade de Direito
UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 62, n. 3, p. 81-101, set./dez. 2017. ISSN 2236-7284. Disponivel em:
<http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/51329>. Acesso em: 21 dez. 2017. DOI:
http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v62i3.51329.

RESUMO

Esta pesquisa se debruca sobre a tematica da maternidade de substituicdo no direito internacional
privado e se justifica em razao do intenso progresso médico-cientifico na area e dos conflitos e lides
propostas para o reconhecimento da nacionalidade de criancas oriundas dos procedimentos de
maternidade substitutiva, dado que cada pais legisla de acordo com a realidade nacional,
necessitando-se discutir sobre a harmonizacdo dos interesses no ambito internacional. Assim, a
pesquisa pretende questionar quais as contribuicoes da Conferéncia de Haia sobre Direito
Internacional Privado para a harmonizacdo dos ordenamentos juridicos em matéria de maternidade
de substituicdo e, especialmente quais os reflexos para o ordenamento juridico brasileiro. Para tanto,
investiga-se os avancos da técnica da reproducdo humana medicamente assistida com foco na
maternidade de substituicao, de modo a averiguar como o direito comparado tem encontrado
respostas para as questdes oriundas do procedimento. Posteriormente, o estudo discorre sobre as
disposicOes do direito brasileiro relacionado e o esforco internacional verificado pela Conferéncia de
Haia. Ao final, o trabalho identifica que o direito interno sofre limitacGes para resolver os problemas
oriundos da maternidade de substituicdao transnacional e, por isso, ressalta-se a necessidade de
cooperacdo multilateral para que, em unissono, sejam garantidos os direitos das criancas. Nesse
aspecto, destacam-se os resultados praticos verificados a partir da Conferéncia de Haia na solugdo do
problema da anacionalidade. A tematica ainda impde desafios para o futuro no que concerne ao trafico
de criangas, a vulnerabilidade das mulheres envolvidas na gestacao de substituicdo e a prépria
onerosidade do contrato.
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ABSTRACT

This research focuses on the issue of surrogate motherhood in private international law and is justified
because of intense medical and scientific progress in the area and conflicts and litigations proposals
for recognition of the nationality of children from the surrogate motherhood procedures as each
country legislates according to the national reality, requiring discussions about the harmonization of
interests internationally. Thus, the research seeks to question the contributions of the Hague
Conference on Private International Law to the harmonization of legal systems in the field of
surrogacy and especially what are its effects to the Brazilian legal system. To this end, the first topic
investigates advances in assisted human reproduction technique focusing on surrogacy in order to
find out how comparative law has found answers to the questions arising from the procedure.
Subsequently, the study focuses on the study of Brazilian law and the related international effort
verified by the Hague Conference. Finally, the paper identifies the national law suffers limitations to
solve the problems arising from transnational surrogacy, and therefore the need for multilateral
cooperation is emphasized so that, in unison, children’s rights are guaranteed. In this regard, we
highlight the practical results obtained from the Hague Conference on resolving the problem of
nonnationality. The theme also poses challenges for the future with regard to trafficking in children,
the vulnerability of women involved in surrogate motherhood and the very burden of the contract.

KEYWORDS
Surrogate motherhood. Brazilian law. Comparative law. Nonnationality.

CONSIDERACOES INICIAIS

A investigacao sobre maternidade de substituicao no direito internacional privado se justifica
em razdo do intenso progresso médico-cientifico na area e da facilitada mobilidade vivenciada pelas
pessoas com maior capacidade econdmica. Sobretudo, encontra justificativa nos conflitos e nas lides
propostas para o reconhecimento da nacionalidade de criancas oriundas dos procedimentos de
maternidade substitutiva, dado que cada pais legisla de acordo com a sua realidade nacional. E
preciso, portanto, discutir sobre a necessidade de harmonizacdo dos interesses no ambito
internacional.

A pesquisa adota 0 método funcional de modo que, por meio da comparacdo, se buscara
perceber semelhancas, mas principalmente distingoes, entre os sistemas comparados. Ainda, por meio
da microcomparacdo, pretende analisar o instituto da maternidade de substituicdo em diversos paises,
verificando quais sdo as suas diferencas. Nesses termos, o0 método assume novos contornos em um
cenario de pés-modernidade, em que Erik Jayme (1999, 2003) propde o paradigma da diferenca,

rompendo com o pensamento universal e a ideia de colonialismo.
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Assim, a teoria que embasa o trabalho é a de Erik Jayme (1999, 2003), que rompe com 0
pensamento universal por meio da investigacdo de diferencas entre os institutos, permitindo a
verificacdo dos melhores contornos para o instituto no direito nacional. Nesse sentido, a pesquisa
pretende questionar quais as contribuices da Conferéncia de Haia sobre Direito Internacional
Privado para a harmonizacao dos ordenamentos juridicos em matéria de maternidade de substituicao
e, especialmente, quais os reflexos para o ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, o ensaio foi dividido em dois momentos: primeiramente, a investigacdo centra
esforcos na técnica da reproducdo humana medicamente assistida, com foco na maternidade de
substituicdo, de modo a averiguar como o direito comparado tem encontrado respostas para as
questoes oriundas do procedimento. Na segunda subsecdo, o estudo debruga-se sobre a analise da
maternidade substitutiva no direito brasileiro e no direito internacional privado, notadamente no

esforco internacional verificado na Conferéncia de Haia.

1 MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO, SUB-ROGACAO OU BARRIGA DE ALUGUEL

A reproducao humana artificial, dita medicamente assistida, esta na pauta das discussoes do
século XXI. A ansia do homem em desafiar os limites do conhecido tem oportunizado a humanidade
importantes conquistas, como a maternidade para mulheres estéreis, para mulheres de idade avangada
que biologicamente ndo poderiam ter filhos e para casais homoafetivos (BRAUNER, 2003).

O estagio atual de medicalizacdo da reproducdao humana mostra a ideia de rompimento e
separacdo entre reproducdo humana e sexualidade. De acordo com Sandel (2013, p. 34), o
aprimoramento da técnica permite também a intervencdo nas caracteristicas genéticas dos filhos,
oportunizando a escolha do sexo e de caracteristicas preferenciais dos genitores.

Os termos utilizados para nominar a técnica sao: reproducao artificial, concepcao artificial,
fertilizacao artificial, fecundacao ou fertilizacao assistida ou, ainda, reproducao humana medicamente
assistida, termo utilizado nesta pesquisa. Nesse sentido, a pratica é definida por Scarparo (1991, p.
242) como um “conjunto de técnicas que tém como fim provocar a gestacao mediante a substituicao
ou facilitacdo de alguma etapa que se mostre deficiente no processo reprodutivo”, consistindo “no
processo que leva o 6vulo a entrar em contato com o espermatozoide, resultando um ser humano sem
copula carnal”.

A histéria da humanidade reflete as intengoes do homem de efetivar projetos de maternidade
e paternidade a partir de métodos pouco convencionais. Resgata-se o mito grego do nascimento de

Perseu, em que Acrisio, rei de Argos, enclausurou sua filha Danae, a mulher pretendida por Zeus, em
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uma camara subterranea, pois, de acordo com a profecia, o rei seria morto por seu neto. “Zeus, porém,
sob a forma de chuva de ouro, penetrou, por uma fenda, no compartimento que parecia inviolavel, e
seduziu Danae, que a ele se uniu e engravidou. Meses depois, nasceu Perseu” (DIAS; PITERI, 2010,
p. 19).

Na Biblia Sagrada, encontra-se o primeiro relato de maternidade de substitui¢ao no livro do
Geénesis, capitulo 16, versiculo 2, quando Sara constata sua esterilidade e sugere a Abrado que tome
sua escrava Agar para gerar descendéncia (BIBLIA SAGRADA, 2004).

Ainda, na Biblia encontra-se o relato da concepg¢ao de Jesus sem a conjuncdo carnal de Maria
e José. Segundo o evangelho de Lucas, 18, X, o anjo Gabriel disse a Maria: “Eis que engravidaras e
daras a luz um filho, a quem chamaras pelo nome de Jesus”, e, no livro de Isaias, nota-se “Eis que a
virgem ficara gravida e dara a luz um filho, e o Nome dele sera Emanuel, Deus Conosco!” (BIBLIA
SAGRADA, 2004, grifo nosso).

Nesse sentido, e diante de tais circunstancias, tradicionalmente o parto sempre foi o evento
que definiu legalmente a maternidade. Gruenbaum (2012, p. 475, traducdo nossa) refere que
“tradicionalmente, de acordo com a lei, é o parto que pode conferir maternidade, porque ninguém
mais poderia dar a luz a crianca sendo quem é a mae”.

Contudo, a curiosidade do homem o levou a buscar os limites e testar sobre o desconhecido.
A fabula de Aldous Huxley, “Admirdvel Mundo Novo”, publicada em 1932, descreve a criacao de
seres humanos em laboratorios, a partir de processos de fecundacdo artificial, inclusive com a criagao
de gémeos, e delineia uma sociedade de castas por meio da intervencdo cientifica para a producao de
lideres, intelectuais e operarios (HUXLEY, 2003).

Atualmente, a reproducdo humana medicamente assistida é possivel por muitos modos,
utilizando as células germinativas das pessoas envolvidas no projeto parental, ou seja, 6vulos e
espermatozoides daqueles que naturalmente ndo conseguem ter filhos, o que é nominado fertilizacao
homologa; ou, com utilizagdo de material genético de terceiros, nominada fertilizacdo heteréloga
(DINIZ, 2014).

As técnicas empregadas sdo diversas. Diniz (2014) destaca a inseminacdo artificial,
caracterizada pela introdu¢do do material genético masculino no corpo da mulher; ainda, ha
possibilidade de fertilizagdo in vitro, em que a fecundagdo do 6évulo acontece em laboratério, sendo
o embrido introduzido no corpo da mulher em que sera gestado. Essa técnica permite a fecundagdo a
partir de 6vulos e espermatozoides de terceiros.

No entendimento de Brauner (2011, p. 57),
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[...] embora seja a adogdo uma experiéncia enriquecedora, devendo ser incentivada dia a dia,
ela ndo representa o caminho escolhido por todos que ndo podem gerar naturalmente, pelo
que deve ser dado reconhecimento aos métodos ofertados pela ciéncia moderna para tratar
da infertilidade e da esterilidade, dado que a esterilidade ndo é aceita facilmente, razdo pela
qual mulheres estéreis se socorrem dos métodos de reproducdo medicamente assistida, dentre
as quais ganha relevancia a gestacdo de substituicao.

Com isso, Meirelles (1998) explica que a utilizagdo deste método de reprodugdo artificial
pode fazer surgir diferentes figuras de mae; citem-se a mae social, que assume a maternidade no
sentido da criacdo do filho, a mae genética, que doa seu 6vulo para a fecundagdo, e a mae bioldgica,
que gesta a crianca. Nesse sentido, ainda sera possivel que duas destas figuras estejam reunidas em
uma s6 pessoa como no caso de a mde genética ser também a mulher que gesta a crianca.

E o que refere Schwenzer (apud ARAUJO; VARGAS; MARTEL, 2014), com o conceito de
maternidade cindida ou split motherhood, ou seja, o conceito de que a maternidade ndo é mais una,
na medida em que ha possibilidade de até trés pretensoes de maternidade: uma ancorada na gestacgao,
outra na origem genética e outra, ainda, no projeto parental.

Como mencionado, a gestacao por substituicdo traz importante repercussdao sobre a
determinacdo da maternidade. Ha séculos compreende-se que nao ha dividas, em razdao do parto,
sobre quem é a mde de uma crianca. Todavia, as biotecnologias alteraram papéis, permitindo
identificar a gestante como mae biol6gica, a doadora do material genético como mae genética e,
ainda, a autora do projeto de maternidade como mae afetiva.

Nesse aspecto, uma mulher que ndo pretende assumir a maternidade cede seu corpo para
gestar uma crianga para outrem. A literatura também denomina a referida técnica como “maternidade
de sub-rogacdo” e, em alguns paises, ela é conhecida como “barriga de aluguel”, caso em que ha
remuneracdo da gestante que presta o servico de gestar crianca para o solicitante.

Maternidade de substituicdo é definida por Dias (2013, p. 379) como a

[...] gestacdo por conta de outrem, maternidade por substituicdo ou sub-rogacdo sdo
expressoes que nada mais significam do que a conhecida barriga de aluguel. [...] A gestacdo
por substituicdo seria um negdcio juridico de comportamento, compreendendo para a “mae

de aluguel” obrigacdes de fazer e ndo fazer, culminando com a obrigacao de dar, consistente
na entrega do filho.

Essa sub-rogacdao é realizada porque os pais por pretensdo ndo podem ter filhos
naturalmente. Destacam-se os casos em que homossexuais querem ter seus proprios filhos — o
exemplo mais conhecido é o de Elton John e David Furnish, que tém dois filhos nascidos por meio
da técnica (BENICKE, 2013).

Diante do éxito e difusdo alcangcado por ambas as técnicas, é indispensavel que o processo

mantenha, como objetivo precipuo, a promocao da dignidade da pessoa humana a todos os
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envolvidos: homens, mulheres e criangas reunidos pelo projeto de parentalidade. Dessa forma, é
fundamental compreender-se que a dignidade da pessoa humana consiste na
[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao

ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos (SARLET, 2001, p. 60).

Portanto, as técnicas aqui referidas, enquanto projeto de parentalidade, devem reforcar a
afirmacdo da dignidade dos seres humanos, constituindo-se em um verdadeiro limitador aos
procedimentos cientificos. Nesse mesmo sentido esté a referéncia de Brauner (2003, p. 70), ao afirmar
que:

As novas tecnologias reprodutivas oferecem uma gama de possibilidades a mulher e ao
homem, envolvendo a possibilidade de realizacdo do seu projeto de parentalidade, cabendo
uma reflexdo sobre quais os procedimentos que podem ser realizados sem afrontar

diretamente os direitos fundamentais de cada um deles e, igualmente, da crianga, que deve
ter o direito de nascer com a dignidade devida a todos os seres humanos.

Nesse aspecto, é importante frisar que diante de todo o progresso cientifico na area e das
intimeras benesses oriundas dos procedimentos de reproduc¢dao humana medicamente assistida ndo
pode ser olvidada a possibilidade de banalizagdo da técnica. Em razdo disso, os principios bioéticos!
sdo as diretrizes para os cientistas, que devem ter como norte o fundamento da dignidade da pessoa
humana.

O principio da autonomia informa que as pessoas envolvidas tém o direito de saber sobre os
objetivos do procedimento, sobre os riscos e beneficios, bem como sobre as formas de
acompanhamento e assisténcia oferecidas pelo cientista, por meio do oferecimento do Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido, o qual deve ser assinado como medida de autorizacdao para a
realizacao do(s) procedimento(s) (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013).

O principio da beneficéncia e ndao maleficéncia é reconhecido como o dever dos profissionais
de saude de fazerem o bem ao paciente e nao fazerem o mal (DINIZ, 2014). Esse entendimento surge
da licdo aprendida com as experiéncias nazistas, em que eram praticados procedimentos muito

distantes do ideario de fazer o bem, caracterizados apenas pela especulagdo acerca dos resultados.

! Nesse mote, a referida principiologia é apresentada como resultado do julgamento de Nuremberg, em 1948, em que
foram julgados e condenados os profissionais de satide atuantes nos campos de concentracdo nazistas e que fizeram uso
de pessoas como objetos de uma ciéncia meramente especulativa (DINIZ, 2014). Com isso, o Cddigo de Nuremberg
incorporou a licdo ética deste momento histérico, difundindo ao mundo a mensagem de que a utilizacdo de pessoas para
fins cientificos requer a observacdo de tais principios.
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Além de preservar as pessoas diretamente envolvidas no processo reprodutivo, a observancia
dos principios também protege a atuacdo profissional. Nesse aspecto, Brauner (2003) destaca como
fundamental a promoc¢ao de amplo debate sobre as circunstancias que devem dar cotejo ao recurso da
reproducao humana medicamente assistida, bem como quais as responsabilidades dos profissionais
da area.

Nesses rumos, Brauner (2003) também refere que, considerando o direito de ter acesso a
tratamentos médicos de saude,

[...] cabe incluir a esterilidade como sendo um problema de saiide reprodutiva e que,
portanto, autoriza o recurso a medicina para soluciona-lo, ndo significando, entretanto,

concluir que todas as possibilidades oferecidas pela medicina possam ser aceitas e utilizadas
sem limitacGes pelo homem e pela mulher.

O desenvolvimento da técnica propicia, por meio do diagnéstico pré-implantatério, o
conhecimento sobre as caracteristicas genéticas do embrido e de moléstias futuras, o que possibilita
uma intervencdo eficaz para promover saide ao embrido, e permite mesmo a escolha de
caracteristicas genéticas como sexo, cor dos olhos, entre outras, o que pode dar origem a praticas
eugenistas, em descompasso com o direito a identidade genética e com a finalidade terapéutica,
devendo, portanto, neste dltimo aspecto, ser evitada (DINIZ, 2014).

Algumas situagoes decorrentes da medicalizacdo da reproducdo humana sao especialmente
delicadas. Cite-se a hipotese de monoparentalidade da mulher que recorre a ciéncia para ser mae a
partir da utilizacdo de material genético de doador anonimo; o caso da mulher que recorre a utilizacdo
de material genético do esposo/companheiro morto, a chamada inseminacao artificial post mortem;
e, ainda, a circunstancia da maternidade de substituicdo. Tanto no primeiro quanto no segundo caso,
a crianca é concebida e nasce 6rfa, carente de pai, conforme Casabona (1994) refere como principal
objecao.

No que concerne a maternidade de substituicdo, apresenta-se como elemento de reflexdo a
possibilidade da remuneracdao da mulher que gesta a crianca. Nesse diapasdao, Brauner (2003)
questiona “[...] quais as garantias para que a crian¢a ndo seja apenas um objeto a ser reivindicado
pela mulher que cedeu o utero, confrontando-se ainda as dificuldades para a determinacdo da
maternidade da crianga, nos moldes da legislacdo atual”.

Vale ressaltar o entendimento de Mantovani (apud BRAUNER, 2003), para quem a
maternidade de substituicdo caracteriza ofensa a dignidade da mae, dado que a locacdo descaracteriza
a maternidade, reduzindo a mulher a mero organismo reprodutor e o nascituro a coisa

economicamente apreciavel.
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Nesse contexto, destaca-se sobretudo a necessidade de protecao da crianca oriunda da
reproducdo humana medicamente assistida, dada a sua vulnerabilidade peculiar, agravada pelos

interesses que possam prevalecer no procedimento.

2 RESPOSTAS DO DIREITO COMPARADO NA CONTEMPORANEIDADE

Convivem no mundo diversas percepcdes acerca da maternidade de substituicdo: paises que
a permitem sem ou com poucas restri¢oes, inclusive em contratos comerciais; paises que a permitem
de forma bastante restritiva; paises que a proibem expressamente em qualquer condicdo e paises que
ndo fazem mencdo as consequéncias da técnica. No primeiro grupo estdo algumas jurisdi¢does dos
Estados Unidos, o Canad4, o Reino Unido, Israel, Grécia, Holanda, india e Ucrania. Ainda assim,
nesse grupo héa os que possuem legislacdo especifica e aqueles cuja pratica é permitida por auséncia
de proibicdo ou de restricoes. No segundo, podem-se incluir a Argentina e a China, em que a
permissdao tem uma série de limitagdes. No terceiro grupo estdo aqueles paises em que a gestacao de
substituicdo é proibida de todas as maneiras, como a Franga e a Alemanha, que proibem qualquer tipo
de contratacado, e a Espanha, que, além da restricdo, tem norma expressa de que mae é aquela que da
a luz (BENICKE, 2013).

No que toca ao Brasil, a circunstancia é de inexisténcia de qualquer legislacdo sobre o tema,
de modo que apenas as resolucdes do Conselho Federal de Medicina orientam a pratica.

Essas diferencas permitem que as pessoas, para elidir as proibi¢des das suas legislacoes
internas e para levar a cabo o seu projeto parental, busquem um pais cuja legislacdao é mais permissiva.
Com isso, proliferou o que se convencionou chamar de “turismo reprodutivo”, com intimeras
consequéncias para o Direito Internacional Privado. Diante da proibi¢ao no direito doméstico, resta
responder a questdao do que fazer com os efeitos de situagoes ocorridas no estrangeiro, muitas vezes
em tentativa de fraude a lei.

Na Argentina, recentemente entrou em vigor o Novo Codigo Civil e Comercial que, no que
concerne a temdtica, trouxe importantes consideracdes, como a disposicdo de que existem
necessariamente apenas dois vinculos filiais, seja qual for a natureza da filiacdo, de acordo com o

artigo 558% da lei. Ainda, fixou em seu artigo 562 a maternidade/paternidade por vontade

2 “ARTICULO 558.- Fuentes de la filiacion. Igualdad de efectos. La filiacién puede tener lugar por naturaleza, mediante
técnicas de reproduccién humana asistida, o por adopcion.

La filiacién por adopcion plena, por naturaleza o por técnicas de reproduccién humana asistida, matrimonial y
extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Cédigo.

Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion” (ARGENTINA,
Lei n® 26.994, de 7 de outubro de 2014).
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procriacional, reconhecendo como pais, a parturiente e o homem ou a mulher que prestou seu
consentimento informado. Note-se:
Art. 562.-Voluntad procreacional. Los nacidos por las técnicas de reproduccion humana
asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su
consentimiento previo, informado y libre en los términos de los articulos 560 y 561,

debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con
independencia de quién haya aportado los gametos.

A fixacdo da maternidade é de suma importancia para resguardar os interesses da crianca em
qualquer situacao, sobretudo no que tange aos novos contornos propiciados pela maternidade de
substituicdo. Nesse sentido, em alguns sistemas existe uma resposta bem clara: é considerada mae
legal da criancga a parturiente no Chile, Alemanha, Austria, Holanda, Espanha, Portugal, Reino Unido
e Suica. Especialmente na Alemanha, o Codigo Civil considera a parturiente a mae legal para todos
os efeitos, mesmo no caso de doacdo de 6vulos e maternidade de substituicdo. No estado da
Califérnia, o critério de definicdo da maternidade é a pretensdo e ndo o parto, de modo a existirem
dois conceitos de mae: a genética e a parturiente. Na Franca e Japdo, diante da inexisténcia de mencao
legislativa especifica, presume-se mae a parturiente (GRUENBAUM, 2012). Na Ucrania, sdo
considerados pais da crianga oriunda de maternidade de substituicao os contratantes, sejam ou nao
pais genéticos (BENICKE, 2013).

Muitos sistemas juridicos da Europa continental consideram nulo o contrato de barriga de
aluguel, ou pelo menos inexequivel, porque a lei prevé expressamente essa consequéncia. Sao 0s
casos de Franca, Portugal e Espanha. Austria e Itlia proibem a fecundacio heteréloga com 6vulos
doados, e nesta ultima sdo impostas multas severas; na Alemanha tais técnicas sdo criminalizadas
(GRUENBAUM, 2012).

Especialmente a Alemanha adota medida de cautela em razdo do histérico de violacao dos
direitos humanos na Segunda Guerra Mundial. Por isso, a maternidade de substituicdo é proibida e a
made da crianga é considerada a parturiente, independentemente de ascendéncia genética. Isso traz
repercussoes de ordem pratica. Gruenbaum (2012) refere que existem muitos pais alemdes que
gostariam de contratar barriga de aluguel no exterior, onde o contrato € licito, como na Califérnia e
em Nova Iorque, ou em paises como Riissia, Ucrania e India.

O mesmo autor refere o caso de um casal alemao que realizou contrato de barriga de aluguel
na Ucrania. A mulher que cedeu seu ttero para gestar a crianca era casada e nela foi implantado o
embrido resultante da fertilizacdo anterior com material genético dos pretensos pais. A legislacao
ucraniana estabelece que os pais pretendidos sdo os pais legais da crianga e, por conseguinte, a

certiddo de nascimento foi expedida com os nomes dos pais alemaes; entretanto, o pedido de emissao
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de passaporte alemao para as criangas foi negado porque, de acordo com o critério alemao, as criancas
teriam adquirido nacionalidade ucraniana. Em outro caso, os pais alemdes contrataram barriga de
aluguel na Califérnia; os gémeos nascidos ndo conseguiram passaporte alemao, de modo que foram
conduzidos pelos pais a Alemanha com passaportes estadunidenses (GRUENBAUM, 2012).

Na Argentina, o novo Cdodigo Civil e Comercial, que entrou em vigor em 1° de agosto de
2015, suprimiu a mencao ao aluguel de ventre para a finalidade de reproducdo assistida. Entretanto,
estabeleceu o requisito da vontade procriacional, conforme o artigo 562 referido anteriormente. Nota-
se a desvinculacdo promovida aos doadores de gametas e a necessaria vinculagdo com a pretensao de
ser pai e made, bem como o vinculo estabelecido com a parturiente. Os tribunais argentinos ja
consolidaram jurisprudéncia, desde o ano de 2013, no sentido de reconhecer inclusive dupla
paternidade ou dupla maternidade oriunda de maternidade de substituicao.

Lamm (2012) sublinha que o conceito de filiagdo tem ganhado novos contornos com a
desbiologizacdo e a determinagdo da filiacao pelo critério volitivo. Entretanto, uma das grandes
questdes a serem discutidas diz respeito a maternidade por sub-rogacao transfronteirica.

Destaque-se a circunstancia de os autores do projeto parental (os pais que contratam o
aluguel de utero) serem nacionais de um pais que ndo permite ou reconhece a pratica e, para
alcancarem o objetivo de ter um filho, dirigirem-se a um pais como India ou Nepal, que reconhecem
como valido o contrato de maternidade de substituicao, adotando legislacao favoravel ao
reconhecimento de filiacao pelos pretensos pais ou que, em outro sentido, ndo adotam o parto como
critério de determinacdo da filiagdo. De outro lado, se o pais de origem dos pais por pretensao nao
reconhece a técnica, proibindo-a ou a punindo, ndo reconhece o nascimento em outro pais, uma vez
que a(s) criancga(s) nasceu(ram) de mulher de outra nacionalidade (BENICKE, 2013).

As regras do Conselho Federal de Medicina (CFM) ndao vedam o uso da gestacdo de
substituicdao por pessoas estrangeiras, mas as restri¢oes existentes no Brasil — especialmente a que diz
respeito ao vinculo de parentesco entre a gestante e os pais — dificultam o seu uso por estrangeiros e
por ndo residentes, desencorajando o “turismo reprodutivo”. Ndo obstante serem 0s pretensos pais
estrangeiros residentes ou ndo residentes no Brasil, uma vez nascida a crianca, de pai ou mae
estrangeira, abre-se a opcao de registrar o nascimento perante uma autoridade consular estrangeira.
O registro em nome da pretensa mde podera ser deferido sem problemas se a legislacdo do pais
estrangeiro assim o permitir; ou indeferido, se ferir a sua ordem publica, como ocorreria caso se
tratasse da Franca. Se a opc¢do dos pretensos pais for de efetuar o registro de nascimento perante as
autoridades brasileiras, a crianca nascida no Brasil sera registrada segundo o nosso direito e tera a

nacionalidade brasileira assegurada, ja que a regra do ius soli a ela se aplica.
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Dessa forma, pelo sistema brasileiro, a regra para a nacionalidade é a do ius soli, ou seja, sao
brasileiros todos aqueles nascidos no Brasil. No entanto, o sistema é misto, apresentando-se também
o critério do ius sanguinis. Assim, os filhos de brasileiros nascidos no exterior serdo considerados
brasileiros natos em duas hip6teses: a primeira, de forma automadtica, se houver o registro do
nascimento no Consulado do Brasil; a segunda, pelo exercicio da opcdo, quando, na auséncia de
registro, posteriormente vier a residir no Brasil e fizer a opcao perante a justica federal. Nesse ltimo
caso, embora seja necessaria a comprovacao de certos requisitos, a sentenca é meramente declaratéria
de um estado preexistente (DEL’OLMO, 2002).

A situacdo contraria — se a crianga nascer no exterior de pai ou mae brasileiros — gera outra
ordem de questionamentos, entre 0os quais destacam-se: a determinacao da nacionalidade brasileira
das criancas nascidas no exterior, a possibilidade de realizar contratos onerosos de gestacao de
substituicdo e, por ultimo, o reconhecimento de decisdes estrangeiras para execucao no Brasil. Assim,
no caso dos nascidos no exterior de pais brasileiros, misturam-se a questdao de nacionalidade os
problemas relativos ao registro das pessoas naturais, por forca das fungoes cartoriais exercidas pelos
consulados brasileiros, que procedem ao registro de nascimento de filhos de brasileiros nascidos no
exterior (DEL’OLMO, 2016).

A nacionalidade brasileira da crianca, por forca da regra de ius sanguinis, exige que um dos
pais seja brasileiro. Se a autora do projeto parental ndo for considerada como made pelo direito
brasileiro no processo de duvida, e o pai for desconhecido ou estrangeiro, é possivel verificar uma
questao de dificil solugdo para o reconhecimento da nacionalidade brasileira. Nesse caso, se o direito
local ndo utilizar o ius soli, e a nacionalidade brasileira nao for atribuida pela lei brasileira, a crianca
sera apatrida, o que significa dizer que ela ndo possuira vinculo com qualquer nacao. Nesse sentido,
Del’Olmo (2009) refere o termo anacional como mais adequado as circunstancias, pois denota a ideia

de uma circunstancia passageira na vida da crianca.

3 REGULACAO PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Por tratar-se de tematica nova o ordenamento juridico brasileiro ndo prevé norma para
regulamenta-la. A matéria esta orientada de acordo com normas relativas aos contratos atipicos. Nesse
aspecto, os requisitos constantes no artigo 104 do Cédigo Civil sdao elementos a serem observados,
destacando-se a capacidade dos agentes, o objeto licito, possivel e determinavel do negocio juridico.
Grande parte da doutrina entende que o pacto firmado com o objetivo de contratar um utero é ilicito

e, portanto, ndo possui qualquer validade juridica. Venosa (2007, p. 230), ao destacar que a lei
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brasileira é lacunosa, discorre sobre o contrato de gestacao, como ele proprio denomina, ao observar
que “[...] na auséncia de norma, entre nés, um contrato oneroso dessa espécie deve ser considerado
nulo, porque imoral seu objeto, e a obrigacdo dele decorrente pode ser considerada, quando muito,
obrigacdo natural”.

Diniz acredita que o fato de efetivar um contrato locaticio do ttero, envolvendo quantia paga
em dinheiro, implicaria um pacto imoral e contrario aos bons costumes, devendo, portanto, ser
proibido pela legislacdo. A autora, quando do contrato gratuito, defende ainda que

[...] sempre havera a possibilidade da mae biolégica ou hospedeira arrepender-se, tentando
o0 aborto, ou recusar-se a entregar a crianca a mae genética ou a institucional. Imprescindivel

sera vedar ou, entdo, limitar, rigorosamente, a técnica surrogate gestational mother, ou seja,
a pratica do uso da mde substitutiva (DINIZ, 2014, p. 183).

No Brasil, a filiacao é determinada pelo parto. Presume-se a maternidade em favor daquela
que consta no termo de nascimento do filho, conforme artigos 1.603 e 1.608 do Codigo Civil,
elaborado em consonancia com a Declaracdo de Nascido Vivo, conforme artigo 10, inciso IV, da Lei
n° 8.069/90. A paternidade, por sua vez, é compreendida em favor do marido quanto aos filhos
nascidos na constancia do casamento, ainda que havidos por inseminacdo artificial heteréloga
consentida, de acordo com os artigos 1.597 e 1.600 do Cédigo Civil.

Presume-se, portanto, mae aquela que deu a luz, independentemente da origem do 6vulo, o
que se faz em atendimento ao principio mater semper certa est. Com relacdo a paternidade, o artigo
1.597, inc. V, do Cadigo Civil de 2002, dispde que: “Presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos: havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacao do marido”.

Tampouco o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) possui dispositivo expresso a
respeito da determinacdo da maternidade. Ha uma presuncao de que é mae quem da a luz, como se
depreende do artigo 10 do ECA. De particular interesse para essa presuncao é o inciso II do referido
artigo, em que se exige o registro do recém-nascido e de sua mae (aqui s6 podendo ser interpretado
como aquela que deu a luz) no momento do parto, inclusive para evitar troca de bebés e outros
problemas de identificacdo. No entanto, ndo ha nenhuma preocupagdo com a possibilidade de a
parturiente ndo ser a doadora do material genético nem a autora do projeto parental, muito menos de
ter havido um consentimento prévio em tratativas sobre gestacao de substituicao.

Para Venosa (2007, p. 224), deve-se considerar como mde a mulher que teve seu 6vulo

fecundado, dado que ndo se admite transacao sobre aspectos familiares. Por outro viés, Gama (2003,
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p. 862-863) comenta que deve prevalecer a vontade que se revelar em prol do melhor interesse do
filho.

Conforme disposicdao da Resolucdo n® 2.013/2013 do CFM, deve haver a garantia do registro
civil, pelos pais genéticos, da crianca que vira a nascer, devendo a documentacao ser providenciada
antes mesmo do término da gravidez (CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA, 2016).

Em face da inexisténcia de normas especificas sobre a matéria, o Conselho Federal de
Medicina produziu a primeira resolugcdo acerca de reprodu¢do humana medicamente assistida — a
Resolugdo CFM n° 1.957 de 2010 —, orientadora dos médicos quanto as condutas a serem adotadas
diante dos problemas decorrentes da pratica da reproducao assistida, normatizando as condutas éticas
a serem obedecidas no exercicio das técnicas de reproducao assistida. Essa resolucao se mostrou
satisfatoria e eficaz, balizando o controle dos processos de fertilizacdo assistida.

A Resolucdo n° 2.013 de 2013, também do CFM, estabelece diretrizes sobre o tema em seu
item VII, determinando a utilizacdo das técnicas de reproducao humana medicamente assistida nos
casos em que a doadora genética seja estéril ou em caso de contraindicacao, ou, ainda, em caso de
unido homoafetiva. Determina também que a gestacdo aconteca mediante doagdo temporaria de ttero,
ou seja, ndo deve haver remuneracdo. Nesse sentido, a doadora temporaria de dtero deve pertencer a
familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo de até quarto grau, ou seja, deve ser alguém
entre mae (primeiro grau), irma ou avo (segundo grau), tia (terceiro grau) ou prima (quarto grau). Em
qualquer dos casos, deve ser observada a idade maxima de cinquenta anos para gestar a crianga
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013).

As clinicas de reproducao devem manter no prontuario do paciente relatério médico sobre o
perfil psicolégico da doadora temporaria de utero, em que atesta sua adequacao emocional e clinica.
Também deve constar o Termo de Consentimento Informado, assinado pelos pacientes (pais
genéticos) e pela doadora temporaria do titero, consignando a motivacao do procedimento, como por
exemplo, esterilidade, contraindicacdo ou, ainda, gestacdo compartilhada entre homoafetivos,
hipétese em que inexiste infertilidade (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2002).

O contrato firmado entre os pais genéticos e a doadora temporaria do ttero devera ser
apresentado. Esse requisito identifica exatamente a filiacdo da crianca oriunda do procedimento de
reproducdo humana medicamente assistida e que nasce do ventre de uma mulher que ndo pode ser
vista como sua mae em virtude do contrato demonstrado. Ainda, no caso de a doadora temporaria de
utero ser casada ou convivente em unido estavel, deve juntar declaracdao de aprovagao do conjuge ou

companheiro, de modo a garantir o registro da crianca pelos pais genéticos. Além disso, a referida
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resolucdo veda a interrupcao da gravidez, tendo sido iniciado o processo gestacional, salvo nos casos
autorizados em lei ou judicialmente (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2002).

Assim, diante da lacuna legislativa e levando em consideragdo que as normas do Conselho
Federal de Medicina possuem carater deontoldgico, dotadas de eficacia tdo somente em relacdo aos
médicos, faz-se imprescindivel desenvolver estudos que permitam uma maior compreensao do papel
do Direito na busca da solucdo de eventuais conflitos, por meio da comunhdo dos principios da ética
e do direito (BARUFFI; MORALIS, 2015).

A I Jornada de Direito Civil, de 2002, tratou da filiacdo quando ha intervencao cientifica na
maternidade. O enunciado de nimero 129 da referida jornada estabeleceu, entre outras coisas, que,
nos casos de utilizacao das técnicas de reproducdo assistida, a maternidade sera estabelecida em favor
daquela que forneceu o material genético (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2002).

Assim, compreende-se que o principio mater semper certa est foi colocado em duivida
porque, no caso da maternidade de substituicao, a mulher que gera a crianca e a da a luz nao pode ser
presumida mae. Isso se deve ao fato de que a doadora do ttero tdo somente “contribuiu para que
aquele ser gerado pudesse ter viabilidade de nascer, sem a contribuicdo de suas células germinativas,
e que engravidou apenas para ajudar na concepc¢ao do filho de outrem, de forma altruista.”
(CANEZIN, 2007, p. 203).

A cessdo temporadria de ttero faz parte das técnicas de reproducdo assistida e, sendo assim,
conforme o enunciado, é considerada mae aquela que doou o material genético, e ndo aquela que
emprestou o Utero e gestou a crianga. Desse modo, comprovada a unido ou o casamento, é o que basta
para proceder-se ao registro, pois de adoc¢do ndo se trata.

No proximo topico, a pesquisa identifica por quais modos os paises tém promovido

consensos em ambito internacional.

4 TENTATIVAS DE ESTABILIZACAO POR MEIO DA CONFERENCIA DE HAIA SOBRE
DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (CHDIP) é uma organizacao
intergovernamental de alcance mundial, que iniciou suas atividades em 1893, adquirindo carater
permanente a partir de 1951, quando aprovou seu Estatuto. Conta com 74 paises e uma organizagao
de integracdo regional, a Unido Europeia, como membros. Dedica-se a harmonizagao e unificacao
progressivas do direito internacional privado por meio de competéncias de regulamentacdo de

diversas matérias, em especial na area do direito de familia, de modo que seu principal objetivo é a
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elaboracdo de instrumentos internacionais para a protecao da infancia, assumindo, como vocacao
global, o tratamento de temas da vida internacional da pessoa (ARAUJO; POLIDO, 2014).

Entre as varias convencdes adotadas na Conferéncia da Haia destacam-se a Convengao sobre
os Aspectos Civis do Sequestro de Menores de 1980, a Convencao sobre Adocao Internacional de
1993 e a Convencao sobre Protecdao das Criancas, de 1996. Araujo, Vargas e Martel (2014) expdem
que a CHDIP é realizada anualmente no inicio do més de abril, momento em que sdao decididos, pelos
seus membros, os temas da agenda e o respectivo mandato. A partir disso, a Associacdo Americana
de Direito Internacional Privado (ASADIP), organizacdo composta de professores e profissionais da
area, tem priorizado a discussao prévia dos temas objeto da CHDIP, contribuindo para as negociacoes
multilaterais naquele ambito.

A temadtica da maternidade de substituicdo surgiu na jornada de 2011 da ASADIP, sendo
exortada na reunido da CHDIP de 2012, momento em que se ressaltou a importancia da questdo em
face a necessidade de protecdo das criangas e vulneraveis abrangidos na maternidade de substituicao.
Nesses termos, apos a elaboracdo de questionario aos paises participantes da CHDIP, seguiu-se o
relatério nominado Documento Preliminar n. 03B, de 2014, que pode ser acessado na pagina da
conferéncia, sob a rubrica de Assuntos Gerais (ARAUJ O; VARGAS; MARTEL, 2014).

O instrumento viabilizou constatar o grande problema da determinacdo da filiacdo no plano
internacional, dado que a solucdo interna dos paises encontra objecao no plano internacional quando
se trata de maternidade de substituicdo transfronteirica, carecendo de regulamentacao especifica. O
documento ainda apontou a necessidade de seguranca juridica na comprovacao do status legal das
criancas por meio da determinacdo de seu parentesco em caso de maternidade de substituicdo
transfronteirica, bem como de protecao dos direitos da crianga, pais e demais envolvidos no contrato,
de acordo com os diplomas de direitos humanos.

Nesses rumos, os riscos inerentes a maternidade de substituicdo podem ser irremediaveis.
Destaquem-se as demonstracoes do anexo II da Conferéncia de Haia de 2015, como o abandono de
recém-nascidos, como no caso “baby Gammy”, em que o menino foi abandonado pelos pretensos
pais australianos em razao de ter desenvolvido Sindrome de Down; ainda, suspeita-se de trafico de
criangas, dado que um abastado empresario japonés contratou o instituto dezesseis vezes, tendo assim
dezesseis filhos decorrentes de maternidade de substituicio na Tailandia (CONFERENCIA DE
HAIA..., 2015).

Outras questoes apontadas no anexo II da CHDP dizem respeito ao direito da crianca de
conhecer as suas origens e a preocupacao com as condi¢cdes em que foi processado o consentimento

de barriga de aluguel. Ocorre que os documentos sao escritos em inglés e celebrados com mulheres
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que desconhecem a lingua, gerando um contrato viciado no que concerne a manifestacao de vontade
(CONFERENCIA DE HAIA..., 2015).

Nesse sentido, ha urgéncia na harmonizacao das regras de maternidade de substituicdo e
sobre a determinacdo de parentesco. O que foi acordado até entdo, entre os Estados, como um passo
inicial, diz respeito a criacdo de regras em carater de soft law e principios.

A partir desse entendimento, é possivel identificar julgados acerca do reconhecimento de
parentesco, demonstrando a influéncia dos trabalhos de Haia, e que podem ser encontrados no anexo
I da Conferéncia de Haia, conforme segue abaixo.

Na Alemanha, o Tribunal de Justica Federal, num ac6rdao recente, reformou a decisdo de
um tribunal inferior, reconhecendo a nacionalidade alema para uma crianca nascida por maternidade
de substitui¢do no estado da Califérnia, nos Estados Unidos da América. O juizo invocou o melhor
interesse da crianca e o fato de que ela ndo poderia ser penalizada pelas acoes dos pais. Nesse mote,
o tribunal rejeitou a hipétese de adocdo acolhida pelo tribunal inferior, pois uma adocdo nesse sentido
implicaria o risco de que os pais mudassem de ideia e ndo mais desejassem a adogdao apds o
nascimento. Denota-se que haveria possibilidade de os pais por pretensao nao terem responsabilidade
alguma para com a crianca (CONFERENCIA DE HAIA..., 2015).

O segundo caso é suico. Diz respeito ao registro de crianca nascida por maternidade de
substituicdo em virtude da relacdo homoafetiva mantida por dois homens. O juizo declarou que uma
decisdo contraria poderia gerar consequéncias negativas para a crianca, que ndo poderia invocar
responsabilidade ou eventuais direitos relativos a manutencao da sobrevivéncia ou heranga com
relacdo ao segundo pai por pretensio (CONFERENCIA DE HAIA..., 2015).

O terceiro caso é espanhol. A Direcdo Geral dos Registos e do Notariado emitiu uma circular
informando que os registros devem agora voltar a aplicar a instrucdao prépria, do ano de 2010, para
uma abordagem mais “liberal” para o reconhecimento de parentalidade de uma crianga oriunda de
maternidade de substituicdo. Ao lado disso, em 11 de dezembro de 2014 o Ministro da Justica
espanhol declarou que uma alteracdo no projeto de lei sobre os registos civis, atualmente em
apreciacao pelo Parlamento, seria proposta para assegurar que o reconhecimento dos pais por
pretensdo seja coerente com recentes acordaos do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH)
(CONFERENCIA DE HAIA..., 2015).

O quarto caso é francés. Em uma decisdo controversa com data de 12 de dezembro de 2014,
o Conselho de Estado confirmou a validade da circular emitida em 25 de janeiro de 2013 pelo
Ministro da Justica, sobre a emissao de certificados de cidadania para filhos nascidos no estrangeiro

em decorréncia de maternidade de substituicdo. Com efeito, o Conselho de Estado ponderou que,
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ainda que a lei francesa considere nulo o contrato de maternidade de substituicao, ndo pode privar a
crianca da nacionalidade francesa. E, fazendo referéncia aos acérddos do TEDH, indicou que uma
abordagem contraria seria uma “ingeréncia desproporcionada” no direito da crianca e no respeito a
vida privada (CONFERENCIA DE HAIA..., 2015).

Na Irlanda, em um caso de maternidade de substituicdo interna, a mae por pretensao nao
teve o vinculo de parentesco com a crianca oriunda de maternidade de substituicao, sendo reconhecida
como mde a mulher que a gestou. A decisdo de primeiro grau foi reformada, de modo que o Supremo
Tribunal de Justica declarou a inexisténcia de lei relacionada, havendo a necessidade de o Parlamento
Irlandés preencher o “vazio juridico”. A decisdo foi embasada nos acérdaos do TEDH, no sentido de
ndo realizar distincdo entre os interesses dos pais pretendidos e os direitos das criancas
(CONFERENCIA DE HAIA..., 2015).

Ainda, em virtude dos trabalhos de Haia, India e Tailandia comprometeram-se em aprovar,
em longo prazo, legislacdo para resolver alguns dos problemas, demonstrando o alcance dos
resultados oriundos das aproximacdes oferecidas pela Conferéncia de Haia sobre Direito
Internacional Privado. As decisdes referidas demonstram a atuacdo dos Estados em prol do

reconhecimento do melhor interesse da crianga e respeito aos direitos humanos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em pleno século XXI, a ciéncia oferece muitos beneficios a humanidade, como a
possibilidade de ter filhos com a doacdo de material genético de terceiro e, ainda, por meio da
gestacdo por outrem, objeto de estudo nesta pesquisa. Considerando o estado da técnica no que toca
a reproducao humana medicamente assistida, especialmente a maternidade de substituicdo, é possivel
referir que, além do trafico e venda de criancas e da vulnerabilidade extrema das mulheres que
acordam gestar filhos de outrem, a situagdo das criangas anacionais é outra grande preocupacao.

Ocorre que as regras de direito podem gerar contingéncia quando 0s casos tém repercussao
transnacional, como quando pais alemaes buscam contratar maternidade de substituicio na ndia.
Nesse sentido, de acordo com a legislacdo indiana, a crianca adquirira ao nascer a nacionalidade de
seus pais alemades, enquanto que de acordo com a legislacdo da Alemanha a crianga adquirira a
nacionalidade indiana. O resultado do conflito é uma crianga apatrida, ou seja, sem nacionalidade.

A anacionalidade é condicao que ndao pode ser tolerada pelos Estados em tempos de
globalizacdo e mobilidade. Consiste em auséncia de nacionalidade e em violacdo da dignidade

humana, pois a crianga acaba sendo penalizada por algo que ndo escolheu ou de que seus pais nao
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tinham total consciéncia. Note-se que nesse aspecto o direito interno sofre limitagcdes para resolver
os problemas oriundos da maternidade de substituicdo transnacional, e por isso ressalta-se a
necessidade de cooperacdao multilateral para que, em unissono, sejam garantidos os direitos das
criangas.

No contexto dos avangos tecnolégicos decorrentes da medicalizacdo da reproducdao humana
é preciso ponderar as op¢oes pessoais dos individuos, a partir das possibilidades hoje permitidas pela
ciéncia, pois a maternidade a partir da gestacdo de substituicdo é uma realidade que ndao pode mais
ser ignorada. No entanto, dentro dessa realidade, é preciso definir os limites da autonomia privada
dos individuos.

A Argentina demonstrou esforcos em seu novo Cédigo Civil e Comercial, que teve entrada
em vigor em agosto de 2015, no qual previu o estabelecimento de duplo vinculo de filiacdo:
considerou a mulher gestante como necessariamente mae da crianga, além de reconhecer o vinculo
de filiacdo que diz respeito ao homem ou a mulher que contratou maternidade de substituicao.

No caso do Brasil constata-se a inexisténcia de normatizacdo, verificando-se apenas as
resolucdes do Conselho Federal de Medicina a respeito. Assim, diante de tamanha lacuna legislativa,
qualquer tentativa deve contemplar a gratuidade e/ou onerosidade do contrato, a fixacdo da
maternidade por forca do contrato, o que implica o registro de filiacdo da crianga independentemente
do nome da mulher constante na declaracao de nascido vivo, e, ainda, as implicacdes decorrentes da
aquisicao de nacionalidade.

Outro aspecto que deve ser ponderado pelo legislador brasileiro diz respeito a determinar
com clareza as limitagcGes impostas a mulher gestante no que toca a sua relacdo com a crianca e 0s
pais. Além disso, com relacdo aos aspectos médicos cabe prever a fiscalizacdo das clinicas envolvidas
na técnica, e também quanto a observancia das normas que regulamentam a pratica médica bioética.
Ressalta-se, ainda, a urgéncia de regulamentagdo que esteja atenta ao turismo reprodutivo.

No plano internacional, a Conferéncia de Haia tem propiciado o debate e aproximacdes no
entendimento dos Estados, como demonstram os julgamentos elencados no anexo II da Conferéncia:
paises como Alemanha, Espanha, Suica, Franca e Irlanda reconheceram o vinculo de filiacao dos pais
pretendidos, bem como a devida nacionalidade de seus paises. No entanto, do que ja foi feito até
agora, resta claro que é preciso avangar em um instrumento de carater multilateral que traga seguranca
juridica as criancas no que diz respeito aos seus lacos de parentesco, quando sdo obrigadas a se
movimentar fora do seu pais de origem. Regras de direito internacional privado uniformes, sobre a
determinagdo do parentesco legal, sdo necessarias tanto no contexto de uma concepcao tradicional

como daquela obtida por meio da gestacdo de substituicao.
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Por derradeiro, deve-se mencionar que os estudos empreendidos pela Conferéncia de Haia
tém propiciado importantes contribuicdes para a tematica, dado que em paises de tradicdo ius
sanguinis ja aconteceram casos de reconhecimento do vinculo de filiagdo para os pais por pretensao.
Tais circunstancias também servem para o caso brasileiro, no sentido de se legislar sobre a reproducao

humana medicamente assistida e, especialmente, sobre a maternidade de substituicao.
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