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Introducao

As regras de Direito de Familia tém sido confrontadas com uma nova realidade que, sob o impulso
dos avancos nas técnicas médicas, conduzem-nos a repensar conceitos preestabelecidos e
considerados pouco mutaveis.

A presuncdo de que a mde de uma crianga é aquela que da a luz ja ndo representa uma situagao
segura nos dias de hoje. As técnicas de reproducdo assistida trouxeram novidades na area juridica,
com efeitos na determinacao da filiacdo, uma vez que permitem que um embrido de terceiros seja
implantado em uma mulher. Ha casos em que esta ultima servira apenas como o que popularmente
se chama de “barriga de aluguel”, que, na terminologia empregada pelo Conselho Federal de
Medicina, se denomina “gestante de substitui¢cdo”.

No plano juridico brasileiro essa realidade ainda ndo encontra instrumentos adequados, gerando
incertezas quanto aos direitos e garantias das partes envolvidas no processo. Identificam-se, de
inicio, questdes relativas a determina¢do da maternidade e da filiacdo, com reflexos nas relacdes de
familia, na fixagdo da nacionalidade e na transcrigdo do registro civil.

Ndo bastassem os problemas advindos no plano interno, acrescentam-se ao tema os efeitos
internacionais que a mobilidade da vida moderna permite as pessoas que buscam solucdes para
seus problemas de fertilidade ou mesmo conveniéncia: a utilizagdo do “turismo reprodutivo”, a ida a
um pais estrangeiro para ter acesso as técnicas e aos arranjos juridicos que muitas vezes ndo sdo
permitidos em seu pais de residéncia.

1 Gestagdo de Substituicdo: regramento no direito brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado
ARAU]JO, N., VARGAS, D., MARTEL, L.C.V. Direito Internacional Contemporaneo, Curitiba, 2014. A primeira
versdo desse estudo foi apresentada no VIII Congresso do IBDFAM, realizado em Belo Horizonte, em
novembro de 2011. Posteriormente, uma versdo ampliada foi publicada em outra coletdnea, ja com as
modificacdes ocorridas em 2013. Este trabalho expande a Ultima versdo, uma vez que ja leva em consideragio
o trabalho realizado e as decis6es tomadas na Reunido do Conselho de Assuntos Gerais da Conferencia da
Haia, ocorrido em abril de 2014.
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Assim, florescem centros de reproducao assistida que anunciam seus servigos na internet e pessoas
que se valem da possibilidade de exercer seu direito de escolha para ir a locais distantes e poder
contratar com terceiros sobre a gesta¢cdo de uma crianca.

Este trabalho divide-se em duas partes, nas quais serdo analisados: a) o status quo do direito
brasileiro a respeito da gestacdo de substituicdo, procurando discutir a natureza juridica dessa nova
relacdo e suas consequéncias para a familia que dai se forma, com a resenha dos casos conhecidos
da jurisprudéncia nacional; b) as situa¢des com carater internacional, e suas consequéncias
juridicas, especialmente quando brasileiros ou estrangeiros aqui domiciliados vdo ao exterior e
utilizam as possibilidades locais para esta finalidade, muitas vezes em desacordo com a legislacdo
patria, tratando-se das questdes relativas ao registro civil dessas criangas, nacionalidade e suas
relagdes de parentesco.

Por outro lado, também cuidaremos da preocupa¢do da Conferéncia da Haia para o Direito
Internacional Privado, que tem se deparado com o problema e ja se pronunciou no sentido de que a
sua Convencdo de 1993 sobre Adocdo Internacional? é inadequada para os casos de gestacdo de
substituicdo. Portanto, ante a necessidade de uma regulamentagdo especifica da comunidade
internacional, a Conferéncia da Haia acrescentou os efeitos de direito internacional privado da
gestacdo de substituicdo aos temas de sua agenda futura.3

1 O status quo do direito brasileiro
No momento, o Brasil ndo possui legislacdo especifica sobre gestacdo de substituicdo. As normas

sobre o assunto encontram-se na esfera da regulamenta¢do da profissdo médica, na Resolugio n.
2.013, de 2013, do Conselho Federal de Medicina, que é enderecada as Técnicas de Reproducao

2 Convencdo Relativa a Protecdo das Criangas e a Cooperagdo em Matéria de Adogao Internacional, concluida
na Haia em 29 de maio de 1993, promulgada no Brasil pelo Decreto 3.087, de 21 de junho de 1999.
3 Ver no sitio da Conferéncia da Haia para o Direito Internacional Privado, em www.hcch.net, na se¢ido de
assuntos gerais, o documento n. 11 apresentado na reunido do Conselho, realizada em abril de 2011 e que foi
objeto das conclusdes finais da reunido anual do Conselho de Assuntos Gerais em 2011. Na reunido de 2012,
realizada de 17 a 20 de abril, o tema voltou a pauta, com base em um documento mais alentado, também
disponivel no sitio da Conferéncia, o documento preliminar n. 10, de 2012. No curso das discussdes, varios
Estados demonstraram apreensdo com a questdo relacionada a nacionalidade, pois seria um assunto ligado a
soberania interna. No entanto, houve consenso de que o tema precisa de regulamentagdo e os préximos
passos incluem a elaboracdo de um questionario pelo Secretariado, para que se possa ouvir os Estados a
respeito do tema. Na Reunido do Conselho de Assuntos Gerais em abril de 2013, cujo relatério foi publicado
como documento preliminar n. 1, junho/2013 e estad disponivel no sitio da Conferéncia, o Secretariado fez um
relatério oral sobre o andamento dos trabalhos e anunciou que um questiondrio seria enviado para advogados
e operadores a respeito do tema, ainda em 2013, o que aconteceu em agosto. Somente no relatério a ser
apresentado em 2014, as consideracdes sobre o questionario serdo apresentadas. A decisido final sobre o
desenvolvimento do projeto sé sera objeto de deliberagdo no Conselho de 2014.
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Assistida (TRAs)% O Conselho é uma autarquia federal com atribuicdo conferida pela lei para
regulamentar a deontologia da profissdao médica em todo o territorio nacional.>

Considerando a auséncia de diplomas legais nacionais, as regras da Resolucao CFM n. 2013/2013
acabam por reger, ainda que indiretamente, as relacdes juridicas relativas a gestacdo de
substituicdo. Ha grande discussao sobre as atribuicdes formais e sobre a legitimidade do CFM nessa
tarefa normativa, aparentemente a margem do sistema estabelecido pela Constituicdo Federal. De
notar que logo no inicio da Resolugdo, o CFM alude a atribuicdo 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, regulamentada pelo Decreto n? 44.045, de 19 de julho de 1958 e pelo Decreto n. 6821, de 14
de abril de 2009.

A atividade normativa do CFM em temas juridico-morais sensiveis foi objeto de julgamento pela
Justica Federal, em situacdo relativa a determinagdo sobre o que fazer com um paciente em estado
critico e terminal. , O juizo federal considerou adequada a regulamentacdo do CFM a respeito.6
Demais disso, inimeras decisdes judiciais sobre as TRAs recorrem aos termos da Resolucdo CFM
n.2.013/2013 para angariar o resultado. Portanto, ainda que questionavel, sob o angulo da
legalidade e da constitucionalidade formais e qui¢d materiais, a Resolugdo parece ser a principal

4 A Resolucdo CFM n.2.013/2013 revogou a Resolucao CFM n.1957/2010 e trata exaustivamente das normas
éticas para a utilizagdo das técnicas de reproducio assistida. Cabe lembrar que a Resolucdo de 2010 revogara
a Resolugdo CFM n.1.358/1992, que vigorou por 18 anos.
5 A nova Resolugdo modificou bastante o tratamento juridico da gestacio de substitui¢do, apresentando novas
exigéncias e um cunho um pouco mais protetivo quanto as gestantes de substituicao e as criancas, verbis:“VII -
SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO UTERO) As clinicas, centros ou servigos
de reproducdo humana podem usar técnicas de RA para criarem a situacdo identificada como gestacdo de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impeg¢a ou contraindique a gestagdo na doadora
genética ou em caso de unido homoafetiva. 1 - As doadoras temporarias do Gtero devem pertencer a familia de
um dos parceiros num parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau - mie; segundo grau -
irma/avo; terceiro grau - tia; quarto grau - prima), em todos os casos respeitada a idade limite de até 50 anos.
2 - A doagao temporaria do dtero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial. 3 - Nas clinicas de reprodugao
os seguintes documentos e observa¢des deverdo constar no prontudrio do paciente: - Termo de
Consentimento Informado assinado pelos pacientes (pais genéticos) e pela doadora temporaria do utero,
consignado. Obs.: gestacdo compartilhada entre homoafetivos onde nio existe infertilidade; - relatério médico
com o perfil psicolégico, atestando adequagdo clinica e emocional da doadora temporaria do ttero; - descrigao
pelo médico assistente, pormenorizada e por escrito, dos aspectos médicos envolvendo todas as
circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA, com dados de carater biolégico, juridico, ético e economico,
bem como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta; - contrato entre os
pacientes (pais genéticos) e a doadora temporaria do Utero (que recebeu o embrido em seu tutero e deu a luz),
estabelecendo claramente a questdo da filiacdo da crianca; - os aspectos biopsicossociais envolvidos no ciclo
gravidico-puerperal; - os riscos inerentes a maternidade; - a impossibilidade de interrupg¢ao da gravidez apos
iniciado o processo gestacional, salvo em casos previstos em lei ou autorizados judicialmente; - a garantia de
tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se necessario, a mae que
doara temporariamente o ttero, até o puerpério; - a garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais
genéticos), devendo esta documentagdo ser providenciada durante a gravidez; - se a doadora temporaria do
utero for casada ou viver em unido estavel, devera apresentar, por escrito, a aprovacdo do cénjuge ou
companheiro”. .
6 Avalidade formal e material da Resolu¢do CFM n. 1805, de 2006, em temas juridico-morais sensiveis foi alvo
da Agdo Civil Publica da Ortotanasia. BRASIL, TRF1, ACP n? 2007.34.00.014809-3.
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baliza para os casos de gestacdo de substituicdo, até que seja editada lei especifica ou exista
manifestacdo jurisdicional na matéria..

Como mencionado, uma das questdes relevantes trazidas a tona pela gestacdo de substituicao é a
determinacdo da maternidade. Convivemos séculos com a noc¢do de que a mde é sempre certa, em
funcdo do parto. Todavia, as bioteconologias alteraram papéis, permitindo distinguir a gestante
(mde biolégica), a doadora do material (mde genética) e a autora do projeto de maternidade (mde
intencional ou sdcio-afetiva). Argutamente, Ingeborg Schwenzer construiu o conceito de
maternidade cindida (split motherhood), ou seja, o conceito de que a maternidade nio é mais una, na
medida em que ha possibilidade de até trés pretensdes de maternidade: uma ancorada na gestagao,
outra na origem genética e outra, ainda, no projeto parental’.

Como é sabido, o Cdodigo Civil de 2002 cuidou apenas da determinacdo da paternidade, ndo da
maternidade. Possui artigo especifico para casos em que a crianga nasce a partir de técnicas de
reproducio assistida, mas novamente s6 no que diz respeito a quem é o pai, nada aduzindo com
relacdo a maternidade.8 E também perceptivel que a determinacio da filiacdo e suas regras estio
intimamente ligadas ao status matrimonial. Embora nao haja restri¢des ou diferencas para os filhos
nascidos fora do casamento, a preocupacdo legal é com aqueles advindos da relacdo marital
tradicional, que possuem uma presuncdo inicial e aos quais ndo se exige declaracao especial para
demonstrar a relacdo familiar. Se a mulher ndo for casada, é preciso que o pai declare
espontaneamente sua condicdo e proceda ao registro. Em caso de negativa por parte deste, sera
necessaria uma acdo 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 prépria, o juizo devera decidir o caso com as provas que estiverem ao seu
alcance.

Tampouco o ECA possui dispositivo expresso a respeito da determina¢do da maternidade. Ha uma
presuncdo de que é mae quem da a luz, como se depreende do artigo 10 do ECA®. De particular
interesse para a presungio acima é o inciso Il do referido artigo, em que se exige o registro do
recém-nascido e de sua mde (aqui sé podendo ser interpretado como aquela que deu a luz) no

7 SCHWENZER, Ingeborg, Model Family Code: from a Global Perspective, Antwerpen: Intersentia, 2006.
8 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
dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anulag¢do do casamento; III -
havidos por fecundagdo artificial homdéloga, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo,
quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgdo artificial homéloga; V - havidos por
inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido.
9 Art. 10. Os hospitais e demais estabelecimentos de atenc¢do a saude de gestantes, publicos e particulares, sdo
obrigados a: I - manter registro das atividades desenvolvidas, através de prontuarios individuais, pelo prazo
de dezoito anos; II - identificar o recém-nascido mediante o registro de sua impressao plantar e digital e da
impressdo digital da mie, sem prejuizo de outras formas normatizadas pela autoridade administrativa
competente; Il - proceder a exames visando ao diagnoéstico e terapéutica de anormalidades no metabolismo
do recém-nascido, bem como prestar orientacdo aos pais; IV - fornecer declaracdo de nascimento onde
constem necessariamente as intercorréncias do parto e do desenvolvimento do neonato; V - manter
alojamento conjunto, possibilitando ao neonato a permanéncia junto a mie.
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momento do parto, inclusive para evitar troca de bebés e outros problemas de identificacdo. No
entanto, ndo ha nenhuma preocupacao 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 gestacdo de substituicao.

Outra indicacdo de que o tema da gestacdo de substituicdo tem ficado a margem nos debates e na
producdo de politicas publicas em saidde é a auséncia de qualquer previsio a respeito na
regulamentacao do Ministério da Saide sobre a “declaracao de nascido vivo”.10

A “declaracdo de nascido vivo” é a primeira informacdo legal sobre a criancga, e servird para que se
faca o posterior assentamento de seu nascimento no Registro Civil. Se essa declaragdo nao possui
informacdes sobre a maternidade cindida, ou seja, itens diferentes para quem deu a luz, para quem
doou o material genético e para quem é autora do projeto de maternidade, o registro civil, que faz a
transcricdo dos dados da declaragdo, tampouco poderia inovar e inserir uma informacgao diferente.

No Manual de Preenchimento da referida declaracdo, ha indicacdo do cuidado que o profissional
deve ter com uma série de informacoes sobre a parturiente, ali considerada, para todos os efeitos,
como sendo a Unica mde. Constam seus dados de residéncia, escolaridade, estado civil, partos
anteriores, conducao do prenatal, tipo de parto e, ainda, dados sobre a crianca.

O formulario da declaracdo, no Bloco 1V, refere-se as caracteristicas da gestacdo e do parto que
deram origem ao recém-nascido. Ali ha informagdes sobre o tipo de gravidez, e poderia haver um
campo para a gestacdo de substituicdo. No entanto, o Gnico espago para indicar a mie é o local em
que se identifica a parturiente. Em nenhum momento se cogita a possibilidade de que aquela
parturiente seja tdo somente a portadora da crianga, concebida com o embriao de terceiros. Para
isso, seria necessario que o formulario contivesse um campo distinto para essa informacgao, o que
nao ocorre.

Por isso, no momento do registro surgem problemas juridicos praticos da gestacdo de substituicao,
ja que a “declaracdo de nascido vivo” acaba sendo a prova documental da filiacdo e,
consequentemente, das relacoes de parentesco. No Brasil, o registro é obrigatério e regulado pela
Lei 6015/73. No caso de duvida, o oficial do registro se reporta ao juizo competente, que decide a
controvérsia. 11

10 0 Ministério da Sadde editou um manual com instru¢des para o preenchimento do documento padrao do
Sistema de Informagdes Sobre Nascidos Vivos (Sinasc), a Declaracdo de Nascido Vivo (DN). A Declaragio
atende ao disposto na Lei n26015/73. E um documento padronizado, que deve ser preenchido em todo o
territério nacional, para os nascidos vivos: (a) nas unidades de internagdo ou de emergéncia dos
estabelecimentos de saude; (b) fora dos estabelecimentos de saide, mas que neles venham a receber
assisténcia imediata; (c) em domicilio ou em outros locais. Todas as informag¢des sobre a mie sdo da
parturiente, ndo havendo qualquer espago para a maternidade cindida. O Manual pode ser encontrado no site
www.ms.gov.br.
11 Ha noticia de que em Goiania, uma juiza reconheceu um caso de dupla maternidade e ordenou que o
hospital incluisse as duas maes na declaragido de nascido vivo quando a crianga nascer, porque o 6vulo é de
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Com relacdo ao registro de criancas, as questdes que ha pouco tempo suscitaram duavidas 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 legislacdo que
normatizou a certidio de nascimento, menciona apenas “filiacdo” e nio mais dois itens, pai e mée. E
relevante mencionar que a Resolugdao CFM n. 2.013/2013 explicita, em seu terceiro “considerando”,
o tema das unides homoafetivas. Depreende-se que, ao ensejo da decisdo do STF na ADPF 132, o
CFM estendeu e adaptou as regras da gestacdo de substituicdo, a fim de permitir exercicio igualitario
dos direitos reprodutivos por homossexuais!2.

Um fato a ser ressaltado no ponto relativo as transcricdes de nascimento no Brasil é o histérico de
casos de registro de uma crian¢a no nome de outra mae, por acordo informal entre elas. No passado,
era comum o registro de uma crianca em nome de outrem, o que ficou conhecido como “ado¢do a
brasileira”. A pratica foi coibida de forma ampla, gerando inclusive um crime especifico no Cédigo
Penal. Isso porque a ado¢do é um instituto que conta com regulamentacao prépria, tanto no plano
interno quanto internacional, e suas regras nao podem ser violadas por disposi¢coes privadas!3.

A existéncia de crime especifico para o registro irregular tem consequéncias sobre a gestagdo de
substituicdo, pois o desejo de registrar a criangca em nome da pretensa mae colide com a realidade
espelhada pela declaracdo de nascido vivo, na qual a parturiente é indicada como sendo a mae. Isso
impede que o oficial de registro proceda ao registro nio previsto pela legislacdo, e que ainda por
cima é objeto de san¢do na esfera penal.

1.1 Os requisitos da Res. 2013 sobre a gestacdo de substituicéo

A Resolucdo CFM n. 2.103, de 2013, possui requisitos gerais e especificos para a gestagdo de
substituicdo. Para ter acesso ao procedimento, é necessario que todas as partes interessadas sejam
maiores e capazes e possam exercer plenamente seus direitos.

0 profissional da medicina que fard o procedimento e a clinica na qual ele sera realizado precisam
ser licenciados para tal, com a fiscalizacdo das agéncias préprias. Entre outras obriga¢des do médico
ou médica, uma delas é de dar informacgdes claras e amplas sobre o procedimento, inclusive
explicando os riscos envolvidos!4.

uma das mulheres, e a outra foi a mie substituta. No caso, trata-se de casal que quer cuidar da crianga em
conjunto. Noticia publicada no Conjur em 17 de abril de 2014.
12 Neste Capitulo, ndo fazemos distingdo entre o termo homossexuais e o termo homoafetivos.
13 Dispde o Cdodigo Penal Brasileiro, segundo reda¢do dada pela Lei n26898/81: “Parto suposto. Supressao ou
alteracdo de direito inerente ao estado civil de recém-nascido. Art. 242 - Dar parto alheio como préprio;
registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito
inerente ao estado civil: Pena - reclusdo, de dois a seis anos. Paragrafo tinico - Se o crime é praticado por
motivo de reconhecida nobreza: Pena -detencio, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena”.
14 No ponto, é interesse conferir a literatura sobre o consentimento informado, em especial os estudos sobre
as falhas e as dificuldades comunicativas nas relagdes médico-paciente em procedimentos de reproducdo
assistida. Cf. MENEGON, Vera Mincoff. Consentindo ambigiiidades: uma andlise documental dos termos de
consentimento informado, utilizados em clinicas de reproducdo humana assistida. Cadernos de Saude Publica.
Vol.20, n?3. Rio de Janeiro, Maio/junho, 2004, p.845-854. SILVA, Suzana Manuela Ribeiro Dias da. Consentir
incertezas: o consentimento informado e a (des)regulagdo das tecnologias de reprodugio assistida. Cadernos
6



Um requisito importante é o grau de parentesco entre a gestante de substituicdo com os autores do
projeto parental. Devera existir um parentesco consanguineo de até o quarto grau entre a gestante
de substituicdo e os autores do projeto parental. No ponto, foi introduzida significativa modificacao,
quando se tem em conta as resolucdes que vigoraram nos ultimos 20 anos. Em primeiro lugar, o
grau de parentesco exigido foi ampliado. Antes, exigia-se parentesco de até segundo grau. Em
segundo lugar, o parentesco agora pode ser entre a gestante de substituicdo e qualquer dos autores
do projeto parental. Antes, a regra geral era o parentesco com a mde contratante, que deveria ser a
doadora do material genético. Em terceiro lugar, a regra do parentesco nao mais conta com a
possibilidade expressa de supera¢do, mediante parecer autorizativo, em sistema caso-a-caso, dos
Conselhos Regionais de Medicinals. Aparentemente, trata-se de requisito indispensavel, muito
embora seja possivel questionar a normativa do CFM, por violar, em algumas situacdes, o principio
da igualdade e mostrar-se subinclusivals.

0 outro requisito aplicadvel a gestacdo de substituicdo é a proibicdo de fins comerciais, ou seja,
somente a forma altruistica e sem fins lucrativos é aceita. Ao proibir a forma comercial da gestagao
de substituicdo, a Resolugdo do CFM seguiu um costume arraigado no Brasil, além de ter
compactuado com as interpretacdes majoritarias dos dispositivos constitucionais e civilistas
provavelmente aplicaveis a espécie.l” A Resolugdo CFM n.2.013/2013, diversamente das anteriores,
prevé que as clinicas e reproducao assistida deverdo fazer constar no prontuario documento
relativo “a garantia de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes

de Sadde Publica. Vol.24, n?3, Rio de Janeiro, Marco, 2008, p.525-534. VELASCO, Carolina Altoé. A pesquisa
com células tronco embrionarias e o principio da dignidade da pessoa humana: um estudo sobre as técnicas
de reproducgdo assistida e contratos sobre embrides excedentarios a luz da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Dissertacdo de Mestrado. UNIFLU, Campos dos Goitacazes, 2008.
15 As Resolucdes anteriores delegavam aos Conselhos Regionais de Medicina a avaliacdo dos casos que nao
correspondessem a regra geral do parentesco. No tema, realizamos um levantamento dos pareceres do
CREMESP, a fim de identificar a linha e os padrdes decisdrios empregados. Os resultados da pesquisa serdo
apresentados no Congresso Brasileiro de Bioética de 2013. MARTEL, L.C.V.; SANTANA, L.A.P., BRAGA, M.I.A,
SCHNEIDER, I, ARAUJO, N.; VARGAS, D.T. Gestacdo de substituicdo e a regra do parentesco: um exame dos
pareceres do CREMESP no interregno 1992-2012 (mimeo, inédito).
16 Sobre o ultimo conceito, STRUCHINER, Noel; Marcondes, Danilo (orientador). Para Falar de Regras: O
Positivismo Conceitual como Cendrio para uma Investigacao Filoséfica acerca dos Casos Dificeis do Direito.
Rio de Janeiro: Tese de Doutorado. Departamento de Filosofia, PUC-Rio, 2005, p.147 e ss.
17 Na doutrina, prevalece a no¢do de que o Art. 199 da CF é aplicavel a gestacdo de substitui¢do. Porém, ha
duvida razoavel acerca da incidéncia do enunciado normativo, uma vez que ele parece referir-se
primariamente a remogéo de 6rgios, tecidos e material humano. E também preponderante a nogdo de que a
gestacdo de substituicdo a titulo oneroso ndo guarda conformidade ao principio da dignidade humana. Mais
uma vez, a matéria é controvertida, especialmente diante de leituras muito diversas do principio da dignidade
humana. A respeito, consultar: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as
relagdes parentais de acordo com o novo Coédigo Civil. Rio de Janeiro, renovar, 2003, p.1009. CHEREM 1],
Gerson. Inseminagao artificial heter6loga a matre: a determina¢do da maternidade em face da cessao de utero.
Revista da Academia Judicial. Edicdo Comemorativa. Ano I, n2 0, Dez/2010, p.189-203. OTERO, Marcelo Truzzi.
Contratacdo de barriga de aluguel gratuita e onerosa: legalidade, efeitos e o melhor interesse da crianca.
Direito e Sociedade. Revista de Estudos Juridicos Interdisciplinares. Catanduva, v.5, n.1, jan./dez. 2010, p.150-
167. MENDES, Christine Keler de Lima. Maes substitutas e determinagdo da maternidade: implicacdes da
reproducdo medicamente assistida na fertilizacdo heteréloga. Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 4, no 180,
2006. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/ doutrina/texto.asp?id=1310> Acesso em:
05/07/2011.
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multidisciplinares, se necessario, a mie que doara temporariamente o Utero, até o puerpério”.
Entendemos adequada a exigéncia e ja haviamos adiantado o entendimento, de modo mais amplo,
inclusive!8. Em nosso pensar, o carater altruista nido exclui a possibilidade de reembolso de
despesas, em especial as 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,
ndo faria sentido proibi-los no curso da gestacdo de substituicdo, desde que confinados, in casu, a
estreitos patamares, a fim de evitar qualquer mascara a elementos e caracteres comerciais. Pode-se
especular que a gestante poderia 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 proibi¢do da comercializagao, dado ao carater alimentar da prestagdo?®.

Ha dois outros requisitos aplicaveis a gestante de substituicdo, ambos introduzidos pela Resolugido
CFM n.2.103/2013. Sao eles: a) limite maximo de idade, 50 anos; b) parecer médico positivo sobre
sua adequacdo clinica e emocional para atuar como gestante de substituicdo. Foi exigido, também, o
assentimento do cdnjuge ou companheiro, como analisaremos no tépico consentimento informado.

No que diz respeito aquela que pretende ir adiante com o projeto parental, ha dois requisitos: para
que a gestacdo de substituicdo seja permitida, ela precisa ter um problema médico que impeca ou
contraindique a gestacdo. Além disso, deve ser doadora do material genético. A formula empregada
pela Resolucdo para heterossexuais parece aleatéria e sem justificativa. Permite o acesso a gestagdo
de substituicdo apenas a mulheres em situacdes clinicas muito especificas, excluindo uma parcela
significativa de mulheres, pois exige que elas sejam capazes de doar material genético préprio, mas
estejam, simultaneamente, inaptas a gestar. Apesar de a regra da existéncia de problema clinico
estar ancorada em importante razdo de ser, qual seja, a de evitar que os contratos de gestagdo de
substituicio ocorram em virtude do mero desejo ou conveniéncia, como, por exemplo, a
preocupacgdo com a beleza fisica ou o desejo de ter um filho sem ter que mudar de habitos durante a
gravidez, a exigéncia da doa¢do de material genético proprio cria um fator de discrimen implausivel
e ndo-razoavel, pois penaliza algumas mulheres em funcdo de situacdes derivadas da “loteria
natural”. No tema, mantemos a critica que endere¢cavamos ao dispositivo2?.

Quanto as relacoes homoafetivas, a Resolucdo ora vigente sofreu profunda alteracido, a fim de
adequar-se aos avancos do sistema juridico brasileiro na matéria, maxime em virtude da decisdo do
Supremo Tribunal Federal na ADPF 132. O CFM ndo reduziu o acesso a gestagdo de substitui¢do

18 Por ocasido do Congresso do IBDFAm, afirmamos: “Cientes de que todo procedimento médico envolve risco,
em havendo dano a gestante em qualquer etapa, caberd indenizacdo, que pode, inclusive, ser pactuada
anteriormente ou contar com seguro. A interpretacdo é obtida por analogia a situacdo dos sujeitos de pesquisa
no ordenamento brasileiro, conforme a Resolugdo 196/96/CNS (atual Resolugdo 466)”.
19 Sobre a pertinéncia dos alimentos gravidicos na situagdo exposta, OTERO, Marcelo Truzzi. Contratagdo de
barriga de aluguel gratuita e onerosa: legalidade, efeitos e o melhor interesse da crianca. Direito e Sociedade.
Revista de Estudos Juridicos Interdisciplinares. Catanduva, v.5, n.1, jan./dez. 2010, p.150-167.
20 Por ocasido do Congresso do IBDFam de 2011, sustentamos: “Além disso, permite que duas mulheres em
uma relagdo afetiva procriem, se uma delas for infértil, sem estender esse mesmo direito se ambas estiverem
em condi¢des de fertilidade. Tampouco permite que um projeto desta natureza seja levado a cabo por uma
relacdo homossexual entre dois homens, o que cria uma situacido de desigualdade sem critério racional.
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apenas as pessoas em situacdo de infertilidade clinica, conceituada ao ensejo de um modelo
biomédico. Ao contrario, permitiu o acesso a técnica também as pessoas em situacdo de infertilidade
social, ou seja, aquelas que, embora fisicamente aptas a reproduzir-se, encontram outras barreiras e
obstaculos, que podem ser superados com seguranca mediante emprego de técnicas de reprodugdo
medicamente assistida. Estdo neste grupo tanto homossexuais quanto pessoas sozinhas. A nova
Resolugdo do CFM expressamente inclui os homossexuais. Ndo refere, porém, as pessoas sozinhas.
Apesar de haver alguma polémica acerca do uso de técnicas de reproducdo medicamente assistida
por pessoas sozinhas, posicionamo-nos favoravelmente a tal possibilidade, tanto por analogia as
regras sobre adocdo, quanto por consideracdo aos direitos reprodutivos e sexuais.

E bom lembrar que a Resolugdo ndo explicita exigéncias quanto a situagdo civil tanto da autora do
projeto parental, quanto da gestante, que ndo precisam ser casadas, podendo ser solteiras ou estar
em uma unido estavel.

1.2 0 Consentimento Informado

Muito se discute sobre a natureza juridica do documento que a gestante deve firmar, em conjunto
com os autores do projeto parental, mesmo ndo se tratando de uma modalidade onerosa de
gestacdo de substituicdo, proibida no Brasil. O consentimento informado é obrigatério pelas regras
do CFM, que o prevé no inicio da Resolugdo, junto aos os principios gerais, denominando-o
consentimento informado.?!

Considerando as caracteristicas do documento descritas na Resoluc¢do, é evidente que se trata de um
contrato, ainda que a titulo gratuito, e, conseqiientemente, as disposi¢cdes gerais do Cddigo Civil se
aplicam. A Resolu¢do CFM n.2.013/2013 introduziu a obrigatoriedade de as partes firmarem um
contrato especifico, a ser anexado ao prontudrio da gestante de substituicdo, esclarecendo todos os
pontos atinentes a filiacdo.No entanto, até o presente, o levantamento jurisprudencial ndo indicou
nenhum caso em que a validade desta disposi¢do de vontade tenha sido especificamente analisada.22
Portanto, ainda ndo ha, no Brasil, decisdes judiciais a respeito da validade do consentimento
informado na gestacdo de substituicdo, tampouco acerca do cumprimento do contrato ou sobre
conflitos positivos ou negativos de maternidade?3. Diante da auséncia de normas e de decisdes

21Principios gerais, item 3: “O consentimento informado sera obrigatdrio para todos os pacientes submetidos
as técnicas de reproducio assistida. Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da
aplicacdo de uma técnica de RA serao detalhadamente expostos, bem como os resultados obtidos naquela
unidade de tratamento com a técnica proposta. As informacdes devem também atingir dados de carater
biolégico, juridico, ético e econdmico. O documento de consentimento informado serad elaborado em
formulario especial e estara completo com a concordancia, por escrito, das pessoas a serem submetidas as
técnicas de reprodugio assistida”. .
22 A respeito da disposicdo de direitos de direitos fundamentais: MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos
fundamentais indisponiveis: limites e padrdes do consentimento para a autolimitacdo do direito a vida. Tese
de Doutorado. Rio de Janeiro: UER], 2010.
23 Por conflitos positivos de maternidade, entendem-se aqueles em que, dentre as mulheres envolvidas no
contrato de gesta¢do de substituicdo, mais de uma mulher pretende a maternidade. Na atual quadra, o conflito
positivo pode envolver trés mulheres distintas, a gestante, a doadora genética e a autora do projeto de
maternidade. Além disso, outros pleitos podem somar-se, como de avds ou mesmo de novas esposas ou
9



judiciais, em um eventual litigio o juizo terda que decidir ante o caso concreto, levando em
consideragdo varios principios, como a for¢ca da autonomia privada em relacdo aos melhores
interesses da crianca, bem como a defini¢ao da filiacdo por status ou por contrato.

Ainda que persista a duvida sobre os destinos de eventuais conflitos positivos ou negativos de
maternidade, a Resolugdo CFM n. 2.013/2013 aprimorou as regras do processo de consentimento
informado para a gestacdo de substituicdo, tracando novas exigéncias, a serem cumpridas por todos
os envolvidos. Confira-se.

Primeiro, as clinicas e profissionais da saiude deverdo informar aos envolvidos as circunstancias
biopsicossociais do ciclo gravidico-puerperal e os riscos da maternidade. Tais informacdes sdo assaz
relevantes para a tomada de decisdes esclarecidas pelas partes, para que ndo desconsiderem a
seriedade do procedimento, seus revezes, e responsabilidades dele advindas.

Segundo, os autores do projeto parental deverdo comprometer-se a registrar civilmente a crianga,
mediante “garantia do registro civil da crianga pelos pacientes (pais genéticos), devendo esta
documentacdo ser providenciada durante a gravidez”. O dispositivo é muito bem-vindo. Por um
lado, alerta sobre a importancia do procedimento e do projeto parental. Por outro lado, garante o
reconhecimento da filiagdo a(s) crianca(s), assegurando que os autores do projeto parental
assumirdo todas as responsabilidades juridicas da parentalidade, e, portanto, cuidando do bem
estar da(s) crianga(s). A previsdo também oferece garantias a gestante de substituicdo, pois, se
houver um conflito negativo de maternidade, ela, como parturiente, ndo sera compelida nem
penalizada por ndo assumir a maternidade. Quando se trata de gestacdo de substituicdo, é usual
pensarmos em conflitos positivos. A precaucado relativa a conflitos negativos é importantissima, uma
vez que podem ocorrer fatos novos - como a morte de um dos autores do projeto parental, o
divércio, a desisténcia, a multiplicidade de fetos, a presenca de deficiéncia ou problemas médicos na
crianca - que conduzam ao arrependimento e ao eventual abandono da(s) crianca(s) e da prépria
gestante de substituicao.

Terceiro, os autores do projeto parental e a gestante de substituicdo deverao ser informados sobre
as estreitas possibilidades de realizacao de aborto. Trata-se, mais uma vez, de inova¢do adequada.
Sabe-se que o ordenamento juridico brasileiro ndo admite o abortamento voluntario, salvo se
houver violéncia sexual (in casu, tratar-se-ia de inicio da gestagdo sem o consentimento valido da
gestante de substituicdo), risco de vida para a gestante ou se o feto for portador de anomalia que
impeca a vida extra-uterina. Compreendemos que a informacio é necessaria, para que fique nitida a
seriedade da decisdo e as poucas possibilidades de retorno ao status quo ante. Demais disso, é
preciso informar sobre as poucas possibilidades de reducdo ou de selecio embrionaria apés a

implantacdo, hipoteses que constituem abortamento ilegal.

companheiras do homem que participou do projeto parental. Por conflitos negativos, entendem-se aqueles
nos quais nenhuma das envolvidas no contrato de gestagio de substituicdo reconhece a filiacdo.
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Por fim, a Resolugdo CFM n.2.013/2013 trata da necessidade de assentimento do cOnjuge ou
companheiro da gestante de substituicdo. A regra é valiosa, em razido das presuncdes de
paternidade vigentes do ordenamento juridico brasileiro, muito ligadas ao matrimonio tradicional e
as unides estaveis. Assegura-se que o conjuge ou companheiro da gestante de substituicdo tenha
ciéncia do contrato e reconheca que ndo possui - nem pretende possuir - vinculo de parentalidade
com a crianca. Apesar de o texto da Resolucdo indicar a necessidade de anuéncia do cénjuge ou
companheiro, entendemos tratar-se de mero assentimento, ndo de “vénia marital”.

1.3 Oregistro civil: a ténica das decisdes nacionais

Os casos judiciais conhecidos no Brasil que discutiram gestacdo de substituicdo o fizeram para
resolver as dificuldades surgidas no momento da transcricdo do registro de nascimento. Como sera
visto, as partes s6 queriam assegurar o reconhecimento da situacdo fatica vis a vis a legislacao
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 crianga em nome dos autores do projeto parental e ndo em nome daquela que
atuou como gestante de substituicao.

A pesquisa realizada em todos os Tribunais de Justica brasileiros acusou a existéncia de cinco
julgados na matéria, dois oriundos de Minas Gerais e os demais de Sdo Paulo, do Rio Grande do Sul e
de Santa Catarina. O caso pioneiro foi decidido em Minas Gerais. A duvida foi suscitada pelo Oficial
de Registro Civil, pois a declaragdo de nascido vivo ndo era condizente, quanto a maternidade, com a
pretensdo de registro?t. Na decisdo, o juiz verificou a adequacdo do contrato de gestacdo de
substituicdo as regras da Resolucdo do CFM vigente a época e exigiu um exame de DNA, que
comprovou que a pretensa mae era a doadora genética. Assim, em razao do elo genético, autorizou o
registro civil em nome da pretensa mae e ndo da parturiente. O critério genético foi preponderante,
embora exista, de modo singelo, mencdo ao critério da intengdo, ou seja, do projeto parental?s. No
segundo caso, também de Minas Gerais, a decisdo seguiu o mesmo rumoze.

Os casos de Sao Paulo, Santa Catarina e Rio Grande do Sul guardam peculiaridades muito
interessantes. Em Sdo Paulo, o Ministério Publico recorreu da decisdo que autorizava, sem exame de
DNA, o assento de nascimento em nome dos pretensos pais, por cinco ordens de razoes: (a)
impossibilidade de realizacio de exame de DNA no procedimento de suscitacdo de duvida de

24 Tratava-se de caso no qual a pretensa mae era filha da gestante de substituicdo, isto é, a parturiente seria a
avé da crianga. MINAS GERAIS. Decisdo proferida pelo Juiz Atila Andrade de Castro. 14 de junho de 2004. E
preciso anotar que, em fun¢do do sigilo e de a maior parte das decisdes serem de primeira instancia, ¢ dificil
referi-las. A integra de algumas decisdes e pareceres ministeriais foi obtida com juizes ou promotores,
diretamente ou por seus assistentes, a pedido. As autoras agradecem a gentileza e a agilidade daqueles que
autorizaram e efetuaram o envio.
25  preciso lembrar que a maternidade cindida pode possuir trés pretensées: (a) a do parto; (b) a genética: (c)
a do projeto parental. No ponto: STUMPF, Andrea E. Redefing mother: a legal matrix for new reproductive
technologies. Yale Law Journal, 96, 1986, p.187-208. DOLGIN, Janet L. Status and contract in surrogate
motherhood: an illumination of the surrogacy debate. Buffalo Law Review. 38(02), 1990, 515-550.
26 MINAS GERALIS. Comarca de Nova Lima. Processo n?2 0188 11 001069-4.
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registro civil; (b) melhores interesses da crianga, associados ao direito de conhecer a sua origem; (c)
dignidade humana; (d) auséncia de cautelas em virtude de ser a filiagio determinada apenas por
declara¢des dos interessados e do médico; (e) a auséncia de parentesco entre a gestante de
substituicdo e a pretensa mae. O recurso ndo foi provido, pois o juizo entendeu que o melhor
interesse da crianca estava em ser registrada como filha dos pretensos pais, uma vez que a gestante
declarara e reafirmara que nao possuia qualquer projeto parental. Neste caso, o projeto parental e o
elo genético foram determinantes. H4 aqui uma nota pragmatica, pois o juizo anteviu que a negativa
do registro poderia ensejar um vazio de maternidade. Portanto, a decisdo pautou-se na conjugagdo
dos melhores interesses da crianca e das pretensdes de paternidade e maternidade genética e socio-
afetiva (projeto parental). Chama a atencdo o fato de ndo constar da decisdo uma andlise
aprofundada acerca da inexisténcia de parentesco entre a gestante e os pretensos pais, tema
relevante levantando pelo Ministério Publico?’.

Ainda que ndo houvesse parentesco entre os pretensos pais e a gestante de substituicdo, a gestacdo
de substituicdo pode ter ocorrido em conformidade as disposicoes do CFM vigentes a época, uma
vez que os CRMs estavam autorizados a permitir o procedimento, justificadamente, mesmo sem
parentesco. Todavia, um ponto que gerava discussdes que as regras e critérios que deveriam ser
seguidos pelos diferentes CRMs na matéria, bem como quais os limites dos CRMs em suas
autorizacoes. Bem ilustra o ponto a decisdo catarinense. Uma vez suscitada a duvida, foi somente
depois de requerido o exame de DNA que veio a tona o fato de o 6vulo ser de doadora andnima e
ndo da pretensa mae, como exigido pela Resolucdo n 1.957/2010 do . Entretanto, os pretensos pais
contavam com a autorizagdo do CRM. A questdo remanesce: teria o CRM extrapolado seus limites
decisérios, uma vez que a Resolucdo determinava com clareza que a pretensa mae deve ser a
doadora genética? Ha dois dngulos de andlise. Por um, o CRM ndo poderia assim decidir, pois lhe
seria vedado discrepar das normas do CFM. Por outro, a normativa do CFM soava discriminatéria
em relacdo as mulheres inabeis a ovular e habeis a gestar, que nao poderiam fazer uso da gestacdo
de substitui¢do, enquanto no caso contrario, daquelas habeis a ovular e inabeis para gestar, ser-lhes-
ia permitido utilizar a gestacdo de substituicdo. Essa diferenca de tratamento entre os dois casos se
apresenta como injustificada. Na decisdo catarinense, pautada apenas no projeto parental com
relacdo a maternidade, e no projeto parental ligado a genética com relacdo a paternidade, foi
autorizado o registro em nome dos pretensos pais?s.

A decisdo gaticha também é singular. Em primeiro lugar, ndo havia parentesco entre a gestante e os
pretensos pais, mas havia autorizacdo do CRM. Em segundo lugar, a autorizacdo para assento de
registro de nascimento foi exarada antes do nascimento da criang¢a, com alguma semelhanca em
relacdo aos prebirth parentage orders?? existentes em alguns paises.

27 SAO PAULO. Opinido n. 82/2010: Processo n.104323/20009.
28 SANTA CATARINA. Vara de Sucessdes. Juiz Ferson Cherem III. 8 de agosto de 2010.
29 Por ser a mais recentes, decisdo ainda nao foi obtida na integra. Os dados aqui mencionados constam do site
do Tribunal de Jurtica do Rio Grande do Sul. RIO GRANDE DO SUL. Juiz Luis Antonio de Abreu Johnson. 3 de
janeiro de 2011. Sobre as prebirth orders, SNYDER, Steven H.; BYRN, Mary Patricia. The use of prebirth
parentage orders in surrogacy proceedings. Family Law Quarterly. Vol. 39, n23, Fall 2005. Disponivel em:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=889073 Acesso em: 10/10/11.
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Dos cinco casos analisados, percebe-se que todos tém dois pontos em comum: a) em nenhum houve
qualquer disputa a respeito da maternidade ou de paternidade, pois todos os envolvidos estavam de
acordo sobre quem seriam a mde e o pai; b) todos tiveram o mesmo resultado final, ou seja, a
autorizacdo de registro civil em nome dos pretensos pais. A motivacao das decisdes judiciais, no
entanto, foi bastante distinta, e ha que se ter atencdo para um flutuar argumentativo ao ensejo dos
elementos de fato: a presuncao legal de maternidade pelo parto, o projeto parental e a relacdo
genética. Quando havia elo genético entre a crianga e a pretensa mae, as decisdes frisaram o peso da
presuncdo genética. Na auséncia do elo genético, o peso foi lancado na presuncdo do projeto
parental. Assim, as decisdes existentes ndo se configuram em guias seguros para decisdes em casos
nos quais o conflito, especialmente os negativos e positivos de maternidade, eventualmente surjam.

2 Asituacdo do Direito Internacional Privado

As regras de Direito Internacional Privado brasileiras estdo consubstanciadas, na sua maioria, na Lei
de Introducgio as Normas do Direito Brasileiro (LIN), nova denominacio dada a Lei de Introducao ao
Codigo Civil pela Lei n. 12.377/201030. No que diz respeito ao direito de familia, o Unico artigo que
trata da matéria é o artigo 72, que adotou o critério de domicilio para reger todas as questdes de
direito de familia. O artigo é lacOnico e deixa em aberto diversas situagdes juridicas, mormente
quando as partes estdo em domicilios diferentes, sendo a norma geral insuficiente para resolver os
problemas.

0 artigo 79, em seus paragrafos, apenas se preocupa em detalhar a aplicacdo da lei do domicilio ao
casamento, mas silencia sobre importantes questdes, como alimentos e aquelas ligadas a guarda
parental. Ndo admira que a gestacdo de substituicdo seja desprovida de qualquer norma.

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

No entanto, a lacuna normativa ndo pode impedir que partes privadas que desejam ter filhos
busquem solugdes permitidas no direito de familia de outros paises. Por muitos anos foi assim na
adocdo internacional, posteriormente regulamentada pela Conferéncia da Haia mediante a
Convencdo de Adogdo Internacional, que obteve grande sucesso em coibir os abusos antes
existentes. Alids, o crescimento dos casos internacionais de gestacdo por substituicdo esta
diretamente ligado a maior rigidez na concessdo de adogbes internacionais, depois da
regulamentacdo da Conferéncia da Haia, pois as possibilidades de se proceder a uma adocio
internacional diminuiram com os novos sistemas de protecdo, e os procedimentos sdo longos e
custosos. Nesse cenario, a maternidade de substituicdo aparece como uma alternativa mais rapida e

30 Essa nova lei apenas alterou a ementa e o nome da antiga Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, sem modificar
qualquer de seus artigos, que permaneceram inalterados.
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simples a adocdo, e com a vantagem de que a criang¢a pode ser geneticamente ligada aos autores do
projeto parental3.

Convivem no mundo sistemas muito diversos sobre a gestacdo de substituicdo, que podem ser,
genericamente, assim agrupados: (a) paises que permitem sem ou com poucas restricoes, inclusive
em contratos comerciais; (b) paises que permitem de forma bastante restritiva; (c) paises que
proibem expressamente em qualquer condi¢do.32 No primeiro grupo temos algumas jurisdicdes dos
Estados Unidos, o Canadd, o Reino Unido, Israel, Grécia, Holanda, india e Ucrania. Ainda assim, nesse
grupo ha os que possuem legislacdo especifica e aqueles cuja pratica é permitida por auséncia de
proibicdo ou de restrigdes. No segundo, pode-se incluir o Brasil, a Argentina e a China, em que a
permissdo tem uma série de limita¢des. No terceiro grupo estio aqueles paises em que a gestacdo de
substituicdo é proibida de todas as maneiras, como a Franga33 e a Alemanha, que proibem qualquer
tipo de contratacio, e a Espanha, que além da restricdo tem norma expressa de que mae é aquela
que da a luz.

Essas diferencas permitem que as pessoas, para elidir as proibicoes das suas legislacdes internas e
para levar a cabo o seu projeto parental, busquem um pais cuja legislacdo é mais permissiva. Com
isso, proliferou o que se convencionou chamar de “turismo reprodutivo”, com inuimeras
consequéncias para o Direito Internacional Privado. Diante da proibicdo no direito doméstico, resta
responder a questao do que fazer com os efeitos de situacdes ocorridas no estrangeiro, muitas vezes
em tentativa de fraude a lei.

No que diz respeito ao direito brasileiro, nossas considerag¢des sao especulacdes a partir do sistema
de regras de DIPr brasileiras e das decisdes do STF e STJ], em areas afins, em que por analogia se
poderia imaginar a dire¢do que tomaria a jurisprudéncia. No entanto, na auséncia de casos
concretos, ainda é cedo para antever como serdo as decisdes judiciais.

As regras do CFM ndo vedam o uso da gestacdo de substituicdo por pessoas estrangeiras, mas as
restricoes 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”. Nao obstante serem os pretensos pais estrangeiros residentes ou ndo-
residentes no Brasil, uma vez nascida a crianca, de pai ou mae estrangeira, abre-se a opgdo de

31 Ver nota 23 do Documento Preliminar n. 10 de 2012, da Conferéncia da Haia, supra citado.
32 Para maiores informagdes, veja-se o livro Gestation por autrui: surrogate motherhood, Academié de Droit
Comparé, XVIII Congrés, Washington DC, 2010, sob a coordenagao de Francoise Moneger, Paris, 2011. O livro
traz os resultados do Congresso, a partir de um questionario elaborado pela coordenadora e respondido por
17 paises, nos quais a situa¢do de cada um sobre o tema é esclarecida. Também o documento preliminar n. 10,
de 2012, da Conferéncia da Haia resenha a situacdo em diversos paises. Recentemente, veja-se TRIMMINGS,
Katarina e BEAUMONT, Paul, International Surrogacy Arrangements - Legal Regulation at the International
level, Hart, Oxford, 2013. O livro retine os relatérios apresentados na Reunido realizada em Abeerden em
2011, inclusive o relatério brasileiro, origem do presente artigo.
33 A Corte de Cassac¢do Francesa decidiu recentemente um caso em que a maternidade por substituicao
ocorreu na Califérnia e os pretensos pais registraram a crianca no Consulado Frances. O Ministério Publico
promoveu uma ac¢do de anulacdo do registro, o que foi confirmado pela Corte de Cassagdo que considera a
maternidade por substituicdo uma agéo ilicita e uma tentativa de evasdo das regras sobre adogao.
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registrar o nascimento perante uma autoridade consular estrangeira. O registro em nome da
pretensa mae 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
opcdo 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.

A situacdo contraria - se a crianca nascer no exterior de pai ou mae brasileiros - gera outra ordem de
questionamentos, entre os quais podemos destacar: a determinacdo da nacionalidade brasileira das
criangas nascidas no exterior, a possibilidade de realizar contratos onerosos de gestacdo de
substituicdo, e, por ultimo, o reconhecimento de decisdes estrangeiras para execu¢io no Brasil.

Pelo sistema brasileiro, a regra para a nacionalidade é a do ius soli, ou seja, sdo brasileiros todos
aqueles nascidos no Brasil. No entanto, o sistema é misto e os filhos de brasileiros nascidos no
exterior serdo considerados brasileiros natos em duas hipdteses: (a) de forma automatica, se
houver o registro do nascimento no Consulado do Brasil; (b) pelo exercicio da op¢do, quando, na
auséncia de registro, posteriormente vier residir no Brasil e fizer a op¢do perante a justica federal.
Nesse ultimo caso, embora seja necessaria a comprovacdo de certos requisitos, a sentenga é
meramente declaratéria de um estado preexistente.

No caso dos nascidos no exterior de pais brasileiros, misturam-se a questdao de nacionalidade os
problemas relativos ao registro das pessoas naturais, por for¢a das fungdes cartoriais exercidas
pelos Consulados brasileiros, que procedem ao registro de nascimento de filhos de brasileiros
nascidos no exterior.

A nacionalidade brasileira da criang¢a por forga da regra de ius sanguinis exige que um dos pais seja
brasileiro. Se a autora do projeto parental ndo for considerada como mae pelo direito brasileiro no
processo de duvida, e o pai for desconhecido ou estrangeiro, poderemos ter uma questao de dificil
solucao para o reconhecimento da nacionalidade brasileira. Nesse caso, se o direito local nao utilizar
o ius soli, e a nacionalidade brasileira nao for atribuida pela lei brasileira, a crianca sera apatrida.

Outra questdo diz respeito a celebracdo de um contrato oneroso de gestacdo de substituicdo no
exterior por pretensos pais brasileiros. Se os contratantes forem residentes e domiciliados no
exterior, e o contrato for valido segundo as leis locais, ndo se pode falar em fraude a lei brasileira,
pois esta ndo é aplicavel3* . O registro no consulado brasileiro, no entanto, podera enfrentar 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.

No entanto, se os contratantes forem domiciliados no Brasil, a lei brasileira sera aplicavel a
capacidade de contratar3s, e a contratacdo de uma gestacdo de substituicdo de natureza comercial

34 Como visto, a regra de conexdo brasileira para o direito de familia é a lex domicilii.
35 Por forga da regra de conexdo do artigo 7o da LIN.
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no exterior poderia ser considerada como atentatéria a ordem publica brasileira. No passado,
quando o divorcio ndo era permitido no Brasil, ante a proibigdo constitucional, as tentativas de
homologacao de sentencas de divércio realizados por procuracdo no México eram indeferidas pelo
STF por ferirem a ordem publica brasileira. 3¢ A violagdo a ordem publica poderia ser levantada no
momento do registro do nascimento da crian¢a no Consulado brasileiro, a despeito de a situagdo ter
ocorrido no exterior e 14 ser permitida, porque, nos termos do artigo 7° da LIN, a lei brasileira rege a
capacidade e o direito de familia de todos os domiciliados no Brasil.

No entanto, é preciso ressaltar que a tradi¢cdo brasileira moderna tem sido de respeito a lei do foro
com relacdo aos documentos locais. Isso quer dizer que se ndo houver qualquer litigio sobre a
precedente relacdo contratual, e a certidao local de nascimento estiver em ordem, ndo ha, em
principio, razdo para que o oficial de registro extrapole suas fun¢des perquirindo sobre a validade
de um contrato subjacente que ndo respeita diretamente ao ato sob sua responsabilidade: o registro
de nascimento valido no local em que foi expedido, e cuja transcri¢cdo lhe incumbe.?’.

O ultimo ponto diz respeito a viabilidade de o ST] homologar uma sentenca estrangeira que tenha
reconhecido a filiacdo decorrente de um contrato oneroso de gestacdo de substituicio. Novamente,
poderia surgir o argumento da ofensa a ordem publica para impedir o reconhecimento da sentenga
estrangeira.

Ante a auséncia de um caso com essas caracteristicas, ndo se pode saber qual o argumento que tera
preponderancia no STJ. Entretanto, pode-se especular que, diante da prevaléncia do principio
constitucional do melhor interesse da crian¢a, que tem embasado inimeras decisdes envolvendo
criangas e adolescentes no ST], a tendéncia seja no sentido de proceder a homologacdo sem que se
considere ter havido ofensa a ordem publica brasileira. De notar que o sistema de delibac¢io, que
informa o procedimento de homologacdo, tem por caracteristica ser um sistema de contenciosidade
limitada, em que o STF e agora o STJ] sempre procuraram estabelecer a medida de maior respeito as
decisOes estrangeiras. A ofensa a ordem publica como um fator de impedimento a homologacao de
sentencas estrangeiras é um principio que deve ser utilizado com parciménia e apenas naqueles
casos em que a ordem publica internacional, e ndo interna, esta sendo violada.

36 Ver Simula 381 do STF, e decis6es nas SE 1783 (1963) e SE 2563 (1981). Para maiores informacgdes sobre a
discussdo da ordem publica na homologacdo de sentencas estrangeiras, ver ARAUJO, Nadia, Direito
Internacional Privado: teoria e pratica brasileira, 52. Ed., Renovar, Rio de Janeiro, 2011, p. 325 a 358.
37 Temos noticia de que os servigos consulares do Brasil no exterior tem efetuado registros dessa natureza
sem maiores indagagdes, em casos de criancgas oriundas de projetos parentais em relagdes homoafetivas e
certamente também em casos de maternidade de substituicao. Recente reportagem publicada em peridédico de
grande circula¢do (Revista Claudia, marco de 2012) narra a histéria de casal de brasileiros que teve gémeos
de uma maternidade de substituicdo na India e declarou nio ter enfrentado qualquer problema legal para
retornar ao Brasil com as criangas, inferindo-se que os registros de nascimento foram realizados, e os
passaportes das criancas expedidos, sem o que ndo estariam dando entrevistas e sendo fotografados sem
qualquer temor quanto a sua situagdo legal.

16



3 As acdes da Conferéncia da Haia sobre o Direito Internacional Privado a respeito dos
efeitos internacionais da gestacao de substituicao

A Conferéncia da Haia é uma organizacdo intergovernamental de ambito mundial, que iniciou suas
atividades em 1893, adquirindo carater permanente a partir de 1951,38 ano de aprovacio do seu
estatuto, e o estabelecimento de seu escritério permanente em 1955. A Conferéncia da Haia dedica-
se a codificacdo do direito internacional privado através da regulamentacdo de diversas matérias,
especialmente na area do direito de familia, e conta hoje com mais de 70 paises membros. A partir
da sua 17a. Sessdo a Conferencia decidiu que um de seus objetivos principais seria o de ser um
centro mundial a servigo da cooperacdo internacional judiciaria e administrativa em matéria de
direito privado, notadamente no ambito da protecdo da infancia3%. Ao longo dos anos vem

promovendo a elaboragdo de instrumentos internacionais voltados a protecdo da infancia, de
grande importancia e utilidade para a comunidade internacional.40

0 tema da gestacdo de substituicdo consta entre aqueles em que o Conselho de Assuntos Gerais esta
iniciando os trabalhos para uma futura codificacdo. Isso porque a Comissdo Especial, reunida em
junho de 2010 para avaliar a utilizacdo da Convenc¢ao sobre adoc¢ao internacional,4! concluiu que
essa Convengdo ndo era o documento adequado para tratar da gestacdo de substituicdo e que algum
tipo de regulamentacdo especifica era necessario. Nas conclusdes finais da reunido, o tema da
gestacdo por substituicdo foi objeto do item 25 do relatério, em que a Comissdo especial apontou o
crescimento do nimero de casos de arranjos para a gestacdo de substituicio e demonstrou sua
preocupacgdo com a incerteza gerada para as crian¢as no que diz respeito ao seu estatuto pessoal.
Considerou ainda inapropriada a utilizagdo da Convengao sobre adog¢do internacional para tais
casos e recomendou ao Secretariado que estudasse o assunto, com énfase na sua repercussio no
direito internacional privado.

Seguindo as diretrizes do mandato que lhe fora confiado pela Comissido especial, o Secretariado
produziu um documento especifico, apresentado ao Conselho de Assuntos Gerais na reunido de abril

38 Para maiores informagdes, ver a pagina na internet, www.hcch.net, com a lista e texto das convengdes ja
adotadas, trabalhos em andamento e demais informagdes. Confira-se, também o completo estudo de
OVERBECK, Alfred von, La contribution de la Conférence de La Haye au développement du Droit International
Prive, Recueil de Cours, tomo 233, 1992, p. 9-98.
39 A mais recente convencdo finalizada pela Conferéncia da Haia é a Convencdo sobre cobranca de alimentos
no exterior, de carater universal, com o objetivo de substituir a Convencdo de Nova York, pois é mais
abrangente nos aspectos relativos a cooperagdo administrativa entre os paises. O Brasil participou ativamente
das negociagdes, através do envio de delegagdes especializadas para as reunides da Comissao Especial e para a
212, Reunido Diplomatica, em novembro de 2007, que aprovou a Convengao.
40 A Conferéncia da Haia aprovou, nos ultimos anos, varias convengdes que cuidam de questdes da infancia.
Sdo elas: Duas convencgdes sobre alimentos, 1973; Convencdo sobre os aspectos civis do seqiliestro de
menores, 1980; Convencdo sobre adogao internacional, 1993; Convengao sobre protecdo das criancas, 1996 e
em 2007, a nova Convengdo sobre alimentos. Todos os textos e a lista dos paises que delas participam estdo
disponiveis no site www.hcch.net
41 Documento final de conclusdes e recomendacdes da Reunido da Comissdo Especial sobre a operacido da
Convengao sobre adogdo internacional, realizada em junho de 2010, disponivel na pagina da Conferéncia da
Haia, em www.hcch.net, na seg¢io relativa a adogio internacional.
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de 2011. O relatério foi muito elogiado e o Conselho reputou positiva a avaliacdo ali apresentada
sobre as questdes de direito internacional privado relativas a gestacdo de substituicdo,
especialmente a situacdo das criancas. Nas suas recomendacdes finais, convidou o Secretariado a
continuar os estudos e a coleta de informacdes de outros sistemas juridicos para uma analise de
direito comparado sobre as necessidades praticas do tema. Também enfatizou que o Secretariado
deveria envidar esfor¢cos para mapear as possibilidades sobre um consenso dentro de uma visdo
global. Indicou ao Secretariado a importancia de efetuar consultas com profissionais de outras
areas, em especial da area de saude, para levantar a natureza dos problemas que ocorrem na
gestacdo de substituicdo.

Em 2012, um relatério preliminar sobre os estudos foi apresentado pelo Secretariado na reuniio
anual do Conselho. Na discussao do tema, embasado no Documento Preliminar n. 10, de 2012, o
Secretariado ressaltou que os aspectos internacionais da maternidade de substituicao era um tema
em que solucdes unilaterais sdo insuficientes e por esta razdo seria necessario promover algum tipo
de regulamentacdo de carater multilateral, ponto em que a expertise da Conferéncia da Haia seria
deveras adequada.

Na reunido anual de 2012, os Estados presentes apoiaram a continuagdo dos trabalhos e o envio de
um questionario a ser elaborado pelo Secretariado, para avaliar os problemas enfrentados pelos
Estados quanto a gestacdo de substituicdo. A maioria dos paises foi favoravel ao projeto, ressaltando
as dificuldades do tema e a necessidade de regulamentac¢do global, desde que se tomasse cuidado
com o item relativo a determinac¢do da nacionalidade, que, a ver de alguns, seria da algada da estrita
soberania dos Estados e nido deveria ser objeto de regulamentacdo no ambito de uma futura
convencdo da Haia. E na Reunido anual de 2013, houve unanimidade de que o Secretariado da
Conferéncia deveria continuar os trabalhos de investigacdo, e ouvir operadores e especialistas a
respeito, o que sera feito através de um questionario elaborado com essa finalidade. Segundo o novo
mandato, o Secretariado apresentara um relatério final na Reunido de 2014.

Na reunido de 2012, a ASADIP, Associacdo Americana de Direito Internacional Privado, organizacdo
que tem entre seus membros professores e profissionais da area, e que tem participado como
observadora das reunides da Conferéncia da Haia, fez uma exortacdo especial de apoio ao tema,
ressaltando que qualquer futura solucdo deveria levar em conta a questdo maior da protecdo das
criancas e demais vulneraveis envolvidos na gestacdo de substituicdo, além de centrar-se nos
principios ja incorporados pelos diversos tratados de direitos humanos. Ao final daquela reunido, o
Presidente do Conselho considerou positiva a reacdo dos participantes e anunciou o consenso para
que o tema continuasse na agenda. Recomendou que o Secretariado siga no rumo proposto e
apresente relatdrio final em 2014. Em 2013, novamente a participacdo da ASADIP na reunido de
assuntos gerais foi no sentido de apoio a continua¢do do trabalho em andamento, realizado pelo
Secretariado.

No curso de 2013, o Secretariado elaborou um minucioso questionario sobre o tema (Documento
preliminar n. 03, de 2013), os quais foram enviados aos Estados e a operadores do direito e a
profissionais da saude. Respondido por aproximadamente 45 Estados, por 50 advogados com
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experiéncia na matéria, além de profissionais da area da saude (14), o resultado desse processo de
consultas foi a elaboracdo do Documento Preliminar n. 3B, de 2014.

Esse documento, acessivel na pagina da Conferéncia sob a rubrica de Assuntos Gerais, traz
importantes conclusdes acerca do material adquirido com o questiondrio e ao longo das pesquisas
empreendidas.

Uma de suas primeiras conclusdes é de que a determinacdo do parentesco das crian¢as, quem sao
seus pais, adquiriu grande importancia no cendrio internacional, especialmente porque esta ndo é
uma questdo de cunho meramente legal, mas o ponto central do qual decorrem as obrigacées dos
adultos em relacdo as criangas, além de elementos de extrema relevancia, tano em patamar interno,
quanto internacional, como a nacionalidade, a identidade, os aspectos financeiros e sucessorios.
Todos entrelagcados e dependentes da resposta a uma indagacao aparentemente simples: quem sido
os pais da crianca? O que parece simples ndo tem tido uma resposta rapida e uniforme,
especialmente no contexto da gestacdo de substituicdo. Mas é sem duvida uma questdo imperativa
para determinar os direitos da crianca. Dai ter concluido o documento que a determinagdo legal dos
lacos de parentesco, no plano internacional, é um ponto carente de regulamentacao especifica.

Com relacio a possibilidade de se obter consenso em um trabalho de carater multilateral nessa area,
especialmente tendo em vista que é matéria na qual os Estados possuem regulamentacdo bastante
diversa e na qual a nocdo de ordem publica assume papel determinante em face das diferencas
sociais e culturais de cada Estado, prevaleceu a ideia de haver espago para uma abordagem
multilateral do tema de aspectos transfronteiricos da determinagao legal de parentesco.

Os Estados se manifestaram no sentido de promover a unificacdo de regras de direito internacional
privado sobre a determinacdo de parentesco, mediante um documento de carater obrigatério. No
entanto, foi apontado também que no contexto da maternidade de substitui¢do regras de carater de
soft law e principios, ambos de carater ndo obrigatério poderiam constituir-se em um passo inicial
para a futura regulamentacdo. Dois tipos de necessidade foram apontados no questionario: a)
certeza juridica e seguranga na comprovacdo do status legal das criangas com relacdo a
determinacdo de seu parentesco em situa¢des de carater internacional, e b) a protecido dos direitos
da crianca e de seus pais, bem como aqueles envolvidos na sua concep¢do nas situagodes
internacionais, em linha com o standard de protecdo garantidos pelos diplomas de direitos
humanos.

Para isso, o documento recomenda a criacdo de um grupo de especialistas para explorar os
caminhos e fases ali alinhados, em especial no sentido de obter certeza juridica para o status da
crianca em um contexto transfronteirico. Esse trabalho, portanto, pode incluir a exploracdo de
alternativas para regras de direito internacional privado que esclaregam questdes relativas a
contestacdo do parentesco legal, especialmente quando se trata de uma situacdo de gestacdo de
substituicdo no plano internacional.
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Na Reunido de 2014, o Conselho decidiu que o Secretariado deveria continuar a explorar a
possibilidade de um futuro instrumento multilateral a respeito, e nesse sentido o Secretariado
deveria procurar um maior numero de respostas ao questionario, especialmente dos paises nos
quais ha uma pratica a respeito da maternidade de substituicdo, mas que restaram silentes com
relacdo ao questionario. No entanto, apesar do apoio de diversos Estados no sentido de que um
grupo de especialistas na matéria fosse criado, o Conselho preferiu deixar essa decisdo para 2015.

Outras institui¢des cientificas também estdo trabalhando no tema. Nesse sentido, em colaboragdo
com a Conferéncia da Haia, a Universidade de Aberdeen, sob o comando dos Professores Paul
Beaumont e Katarina Trimmings, estdo realizando uma pesquisa de direito comparado com o titulo:
“International Surrogacy Arrangements: an urgent need for a legal regulation at the international
level”, cujos resultados preliminares foram objeto de andlise no documento n. 10, da Conferéncia da
Haia. Na justificativa do projeto, os professores apontam o rapido desenvolvimento na area de
medicina reprodutiva, e, entre seus resultados, uma significativa popularizacdo da técnica de
gestacdo de substituicio. Em 2013, o resultado das pesquisas foi publicado, conforme ja se
mencionou nesse trabalho, em um livro sobre International Surrogacy Arrangements.

Uma das variaveis relativas a expansdo da gestacdo de substituicdo sdo as dificuldades e restri¢des a
adocido, tanto no plano interno, como no internacional. Outra variavel é a grande lacuna legislativa,
nao sendo exagero dizer que existe um florescente mercado para a gestagdo de substituicdo que esta
ganhando atencdo da midia. A gestacdo de substituicio no plano internacional enseja grande
preocupacdo pela auséncia de regulamentacdo adequada. O projeto procura explorar as
possibilidades da criacao de regras especiais para a gestacao de substituicdo no plano internacional.
Para discutir a primeira fase do tema, elencando as questdes de direito comparado, 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, na qual os
relatdérios foram apresentados, discutidas e apontadas as diferencas entre os sistemas juridicos. A
versdo escrita do relatério brasileiro acaba de ser publicada. O Brasil foi representado pelo Grupo
de Pesquisa sobre Gestacao de substituicao da PUC-Rio, composto pelas autoras desse artigo.*?

O trabalho da Conferéncia da Haia nessa matéria avan¢a lentamente, mas produziu documentos
importantes no curso de 2013 e 2014, com conclusdes importantes sobre a situacdo atual e os
préximos passos. Todavia somente em 2015 sera decidido se um grupo de especialistas deve ser
criado com a finalidade de estabelecer um documento multilateral sobre a matéria.

Conclusio
0 estudo empreendido até o momento demonstra as dificuldades encontradas na normatiza¢do da

gestacdo de substitui¢do, tanto no plano interno quanto internacional, ambos lacunosos e carentes
de racionalidade nas poucas regras encontradas.

42 Para maiores informagdes, ver em www.abdn.ac.uk/law/surrogacy/
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E imperiosa a adogio de uma regulamentagio nacional e internacional que defina a maternidade
nos casos de gestacdo de substituicao de forma expressa. E ainda, o tema releva uma reflexdo mais
ampla do que o mero debate sobre os possiveis conflitos positivos de maternidade e do que a mera
adocao de legislacao especifica: é preciso ponderar as opgdes pessoais dos individuos, a partir das
possibilidades hoje permitidas pela ciéncia, pois a maternidade a partir da gestacdo de substituicdao
é uma realidade que ndo pode ser mais ignorada. No entanto, dentro dessa realidade, é preciso
definir os limites da autonomia privada dos individuos. No caso do Brasil, uma futura
regulamentacdo deve contemplar um leque variado de topicos, entre os quais destacamos: a) se a
opcdo da legislacdo sera pelo contrato do tipo oneroso ou gratuito; b) a possibilidade da
determinacdo da maternidade por forca do contrato, o que possui duas implicagcdes — no que diz
respeito ao registro de nascimento que espelhe essa nova situagao, e as conseqiiéncias advindas do
registro para a determina¢do da nacionalidade brasileira por ius sanguinis, pois a situa¢do cria um
novo critério para sua declaragdo; c) aceitando-se a validade do consentimento pela gestante de
substituicdo, ndo se pode deixar de impor aos pais contratantes todas as obrigacdes decorrentes da
filiacdo; d) determinar com clareza os limites impostos aquela que se dispde a participar como
gestante de substituicdo; e) prever um sistema de supervisdo e fiscalizacdo das clinicas que
praticam as técnicas da gestagdo de substituicdo, ndo apenas nos aspectos médicos, mas também
quanto a observancia das regras que regulamentam a pratica médica e a bioética. Por fim, a
regulamentacdo deveria preocupar-se com as conseqiiéncias da pratica do turismo reprodutivo, no
plano juridico, ao menos até que a comunidade internacional se manifeste e produza um documento
global.

No plano internacional, a Conferéncia da Haia tem estudado o tema e tem avancado de forma
cautelosa. No entanto, do que ja foi feito até agora restou claro que é preciso avangar em um
instrumento de carater multilateral que traga seguranga 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 determinacio do parentesco legal sao
necessarias tanto no contexto de uma concepg¢do tradicional como daquela obtida através da
gestacao de substituicao.

Somente em 2015 se podera saber que caminho a organizacdo seguira no que diz respeito a um
futuro projeto de regulamentacdo. Por sua situacdo de proeminéncia na criacdo de regras para o
Direito Internacional Privado, é sem duvida o foro adequado, no plano global, para ndo sé definir os
principais pontos do problema, como chegar a um consenso sobre o caminho a ser seguido, se de
uma convengdo internacional do tipo classico, em que se facam regras sobre a filiagdo no plano
internacional, ou se uma declaragdo de principios a respeito, na linha de criagao de soft law.

De nossa parte, estamos acompanhando os estudos académicos em andamento, em especial como
responsaveis pelo Relatério do Brasil na pesquisa da Universidade de Aberdeen, e é nosso desejo
que um projeto de regulamentacdo universal seja apresentado no futuro.

Concordamos com as conclusdes dos estudos empreendidos pela Conferencia da Haia de que ha
necessidade de regras internacionais de carater uniforme que possam assegurar o reconhecimento
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dos direitos das criancas que sdo oriundas de situacdes de gestacdo de substituicao, especialmente
quanto ao direito a filiacdo e a nacionalidade.
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