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Resumo:

Considerando as técnicas de reproducdo humana medicamente assistida e 0 aumento expressivo de paises que
autorizam a pratica por genitores estrangeiros, o presente trabalho discute as dificuldades trazidas por essa forma
‘negocial’ em razédo da aplicabilidade de normas de Direito Internacional Privado brasileiro. A partir do estudo
normativo e bibliografico apontam-se as possiveis dificuldades decorrentes de eventual conflito, buscando
demonstrar que 0s poucos critérios normativos brasileiros para a solucdo conflitual sdo insuficientes para dar
respostas satisfatdrias a essas relacGes.
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Abstract: Taking into account the techniques of medically assisted human reproduction and the significant
increase in countries that authorize the practice by foreign parents, the present paper discusses the difficulties
brought about by this ‘negotial’ form due to the applicability of the brazilian private international law rules.
From a normative and a bibliographic perspective, it’s possible to point out the possible difficulties arising from
an eventual conflict, seeking to demonstrate that the few Brazilian legal criteria for the conflictual solution are
insufficient to provide satisfactory answers to these relations.
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1 INTRODUCAO

As técnicas de Reproducdo Humana Assistida (RHA) popularizaram-se a partir dos
anos 90, barateando-se 0 processo e ampliando-se o acesso individual a estas tecnologias.
Com isso, um numero crescente de pessoas busca nessas técnicas a solucdo para seus
problemas de infertilidade, esterilidade, ou simplesmente, para o exercicio de seu projeto
familiar. Por isso, hoje, essas técnicas sao consideradas partes integrantes do direito a salde e
do livre planejamento familiar, direitos constitucionalmente garantidos.

Em busca da efetivacdo destes direitos, muitas familias optam pela contratacdo de
terceiros para que gestem seus filhos. Este tipo de “servi¢o™ acabou se popularizando e tem
provocado um debate internacional no que se refere a comercializacdo, a validade e aos
efeitos dos contratos de maternidade de substituicdo 3, negocios juridicos que vém se
disseminando e ganhando cada vez adeptos.

O problema surge quando se busca compreender como os diferentes ordenamentos
juridicos percebem este fendmeno e os limites que lhe sdo dados. Isto quer dizer que, em
varias ocasides, familias sdo levadas a acreditar que a busca da efetivacdo daquilo que
entendem ser um direito (eventualmente assegurado em seu Direito nacional) passa pela
celebracdo de um negdcio internacional para a prestacdo de um ‘servico’ nao disponivel em
seu ordenamento de origem. Paises, como o Brasil, que limitam a maternidade por
substituicdo (de forma mais ou menos abrangente) sdo percebidos, entdo, como refratarios a
este tipo de servigo; outros, contudo, perceberam neste ‘nicho’ a possibilidade de
implementacdo de uma nova fonte de divisas em um competitivo novo mercado internacional.
Dai porque ja se fala em turismo reprodutivo e proliferam empresas especializadas na oferta
de pacotes com essa finalidade.

Entretanto, para além da estrita percep¢do do exercicio de um direito individual ou de
intricado hipGtese de comércio exterior, o tema envolve a compreensdo de como os diferentes
Direitos nacionais tratam o fendmeno e aceitam seus efeitos. 1sso porque negocios de
gestacdo celebrados no exterior, visam, em principio, a producdo de efeitos no territorio de

origem dos pais.

3 Também denominada barriga de aluguel, maternidade de (ou por) sub-rogacéo (surrogate motherhood), cesséo
de Utero, doacdo de Utero, gestacdo por outrem, maternidade por procuracdo, mae portadora, por procuragao ou
interina, mée por comissdo, maternidade cindida (split motherhood).
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Além disso, o tema acaba impondo analise do contelddo da propria liberdade negocial
associada a esse tipo de planejamento familiar. Em outros termos, cada uma destas relacdes
ndo sO esta sujeita a possibilidade do chamado conflito de leis, ou seja, a potencialidade da
incidéncia de distintos ordenamentos juridicos a um mesmo fato juridico, como seus efeitos
podem nao ser possiveis no ordenamento que os recebe.

O presente artigo, a partir de uma pesquisa dedutiva de matriz bibliografica, propde-se
a entender como o Direito Internacional Privado brasileiro percebe a contratagéo internacional
da maternidade de substituicdo e, eventualmente, trata seus efeitos. Assim, de forma
especifica, objetiva-se apresentar a complexidade normativa dos negocios juridicos
entabulados internacionalmente para a gestacdo por substituicdo, em especial, o papel do
sistema conflitual brasileiro diante deles.

Para que se possa responder a este problema, atingindo os objetivos delimitados, é
necessario retomar o tema da maternidade por substituicdo, o que é feito no primeiro item que
tem por objetivo explicitar os contornos e limites do negdcio maternidade por substituicdo em
termos estritamente nacionais. No segundo item serdo abordadas as caracteristicas juridicas
deste negdcio juridico de indole internacional, destacando-se como o Direito brasileiro os
percebe e trata seus intrincados efeitos. Na sequéncia, serdo oferecidos apontamentos

conclusivos sob a 6tica do Direito Internacional Privado.

2 DA MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO

Fatores de ordem médica, bioldgica ou até psiquica podem impedir a fecundacéo ou o
regular desenvolvimento de uma gestacdo, determinando a infertilidade ou a esterilidade®,
problemas que ndo se mostram apenas na esfera clinica, mas que muitas vezes apresentam
diversos reflexos sociais®.

Diante das inimeras angustias provocadas pela infertilidade e pela esterilidade a

Medicina passou a desenvolver métodos e técnicas capazes de solucionar tais problemas e,

4 Esterilidade é “a condicdo clinica em que vive um casal que néo evita filhos, mantém relag@es sexuais normais
e desejando obter descendente ndo o consegue [...] o acasalamento ja ocorre ha pelo menos dois anos, € a
frequéncia coital é de trés vezes por semana” (MOREIRA, 2002, p. 01). Infertilidade é designacdo “atribuida ao
casal em existe fecundacdo, mas em que o produto da concepcdo ndo atinge a viabilidade” (SANTOS, A.;
SANTOS, T., 1996, p. 270).

5 Afirma Corréa (2003, p. 32) que “a definicdo das novas tecnologias reprodutivas como uma resposta ao desejo
de ter filhos, tal como ficou estabelecida majoritariamente no campo da reproducdo medicamente assistida, torna
guase patoldgica a ndo satisfacdo desse desejo, 0 que permite, facilmente, transferi-lo para o campo dos direitos

793

reprodutivos, e vir a ser positivamente assegurado por um ‘tratamento’”.
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entre esses procedimentos, apresentam-se as técnicas de reproducdo humana assistida®
(reproducdo humana medicamente assistida - RHMA ou reproducdo humana artificial -
RHA).

A reproducdo humana assistida constitui-se pelo “conjunto de técnicas que favorecem
a fecundagdo humana, a partir da manipulacdo de gametas e embrides, objetivando
principalmente combater a infertilidade e propiciando o nascimento de uma nova vida
humana” (RIBEIRO, 2002, p. 286). Dentre os varios métodos de RHA destacam-se a
inseminacao artificial (1A) e a fertilizacdo in vitro (FIV), sendo aquele bem mais simples do

que este. Segundo Meirelles (2004, p. 20),

A expressdo inseminacdo artificial, proposta pelos franceses DONAY,
DEVRAIGNE e SEGUY (OLIVEIRA, 1984, p. 578), é destinada a designar a
técnica que consiste em ser inseminada a mulher com esperma previamente colhido
através de onamismo, e injetado, pelo médico, na cavidade uterina ou no canal
cervical, no periodo em que o 6vulo se encontra suficientemente maduro para ser
fecundado.

[...] Desenvolvida no sentido de contornar a esterilidade conjugal devida a fator
tubério irreversivel, a fertilizagdo in vitro (F.1.V.) consiste na obtencdo de 6vulos
que sdo fertilizados em laboratério, sendo os embrides posteriormente transferidos
diretamente para a cavidade uterina — nesse caso, a técnica é denominada ‘FIVET’,
sigla do idioma inglés que significa fecundagdo in vitro com transferéncia
embriondria.

Ambos os métodos podem ser realizados de forma heteréloga (heterofecundacéo -
guando pelo menos um dos gametas utilizado é proveniente de doador) ou homdloga
(homofecundacgdo - quando ambos os gametas pertencem ao casal). Os métodos comportam
técnicas diversas que variam com a escolha do médico de acordo com a infertilidade ou
esterilidade apresentada, podendo também ser aplicados a maternidade de substituicdo que
“verifica-se, sob 0 ponto de vista fatico, quando uma mulher se dispde, mediante retribuicdo
em dinheiro ou ndo, a manter uma gestacdo em favor de outra” (MEIRELLES, 2004, p. 37),
renunciando aos direitos decorrentes da maternidade ap6s o nascimento da crianca.

Nota-se que os discursos na area médica e juridica alinham-se no sentido de garantir
legitimidade as técnicas de RHA como um “direito socialmente aprovado e estimulado de
‘querer filhos” e “formar familia’” (CORREA, 2003, p. 32), fundamentado em uma ampla e

6 “Todas as préticas técnicas e biolégicas que permitam a reproducéo interferindo no processo natural, seja por
meio de inseminacdo artificial, seja mediante a concepcdo in vitro, ou pela transferéncia embrionéaria, sdo
consideradas reproducdo assistida. De igual forma, aquelas que consistem somente no acompanhamento
médico e na eventual administracdo de medicamentos que facilitem o processo natural de reproducdo. De acordo
com os entendimentos médicos, o melhor termo para definir a reproducéo assistida é interferéncia, para deixar
claro que ndo se trata de métodos puramente artificiais, porque mesmo quando as técnicas consistem no
manuseio de gametas, elas ndo deixam de ser naturais, apenas ndo ocorre o intercurso sexual” (MEIRELLES,
2004, p. 23-24).
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irrestrita garantia dos direitos reprodutivos, tornando quase patolégica a nao satisfacdo
daquele desejo e mitigando questdes importantes sobre deveres e responsabilidades’.

As técnicas de reproducdo humana assistida (RHA) desenvolveram-se e baratearam-se
muito desde o primeiro bebé de proveta (Louise Brown, Inglaterra, 1978). Modificaram-se as
técnicas, desenvolveram-se tecnologias, diminuiram-se custos, promoveram-se discursos ndo
s6 de consumo, mas também sociais como ampla disseminacdo da ‘obrigacdo’ de ter filhos
geneticamente semelhantes a(0) genitor(a) ® discurso sustentado pelos ideais do livre
planejamento familiar.

A maternidade de substituicdo é uma das técnicas de RHA que vem ganhando cada
vez mais espaco, ndo sO porque O seu custo vem se apresentando mais acessivel, como
também, ha uma oferta cada vez maior de mulheres que desejam (voluntariamente ou apenas
por interesse econdmico) gestar por outrem. Essa técnica consiste na contratacdo, gratuita ou
onerosa, de uma mulher para levar a termo uma gestdo por outra pessoa que néo pode ou ndo
quer gestar, ficando as restricGes de utilizacdo e acesso a critério da regulamentacdo de cada
pais. Assim, a propria discussdo sobre a disponibilidade do corpo da mae substituta e o
exercicio deste tipo de autonomia individual perpassava diferentes tratamentos legislativos,
juridicos, culturais, socioldgicos e politicos, sendo muito mais ampla que qualquer ideia
nacionalmente preconcebida e, consequentemente, escapando aos estritos contornos do
presente artigo.

O Brasil, por exemplo, ndo possui legislacdo que regulamente o uso de técnicas de
RHA, sendo sua utilizacdo orientada apenas por normas éticas do Conselho Federal de
Medicina (CFM) (Resolucdo n. 2.168/2017, que ndo tem forca de lei) e Portarias e
Resolugbes do Ministério da Satde e da ANVISA® que tratam da fiscalizagdo dos registros
das clinicas que oferecem servigos de reproducao assistida.

O CFM considerando “a infertilidade humana como um problema de salde, com
implicacfes médicas e psicoldgicas, e a legitimidade do anseio de supera-la” reconhece que

" Destaca Corréa (2003, p. 32) que “o desejo de ter filhos é discutido também pelos seus riscos de promover a
objetificacdo da crianca. O verbo ter, comumente relacionado & posse de objetos seria uma indicacdo da
objetificacdo que poderia expressar-se em extremos opostos: seja na crianga, como uma extensdo imediata de si,
seja como algo distanciado, como a aquisicdo de um item de consume]...]".

8 Sobre a nova eugenia decorrente das técnicas de RHA perfeitamente alinhada a discursos mercadoldgicos vide
RIFKIN, O século da biotecnologia, 1999.

®Vide: Lei de Biosseguranga (Lei n. 11.105/2005); Instrugdes Normativas 08 e 09/1997, CTNBio; Decreto n.
5.591/2005 — regulamenta a Lei de Biosseguranca; Resolugdo n. 153/2004, RDC Anvisa; Portaria n. 2.526/2005,
Ministério da Saude; Resolugdo n. 33/2006, RDC Anvisa; Resolugdo n. 56/2010, RDC Anvisa; Nota Técnica
23/2020, Anvisa.
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“as técnicas de reproducdo assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolucdo dos problemas
de reproducdo humana, facilitando o processo de procriagéo”.

Admite o Conselho que as técnicas de RHA poderao ser utilizadas por qualquer pessoa
capaz, independente do seu estado civil e opcdo sexual, respeitado, no entanto, o direito a
objecdo de consciéncia do meédico. As técnicas deverdo ser utilizadas quando haja
probabilidade de sucesso e, tratando-se de gestacdo da mulher com mais de cinquenta anos?®,
por ser considerada clinicamente de alto risco, s6 podera ser realizada se a mesma tiver sido
plenamente esclarecida (bioldgica, ética e juridicamente) sobre os riscos envolvidos e com
eles consentir.

Quanto ao uso da maternidade de substituicdo (denominada pelo CFM como doacéo
temporaria de Utero) o Conselho admite seu emprego quando diagnosticado problema médico
gue impeca ou contraindique a gestacdo da doadora genética. Para tanto, a mae gestacional
(mée nutriz, mde de gestacdo, mae portadora, méde substituta ou m&e hospedeira) devera
“pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau”,
ficando os demais casos sujeitos a autorizacao especifica do Conselho Regional de Medicina.

Embora ndo haja lei proibindo, o CFM veda o carater lucrativo ou comercial da
doacdo temporéria de utero (0 que estaria em conformidade com o art. 199, 84° CF),
determinando que o termo de consentimento livre e esclarecido ** contenha aspectos
biopsicossociais e riscos da gestacdo, bem como, disponha sobre os aspectos legais da
filiacdo. O caréater altruistico desse negocio juridico no Brasil, ndo exclui o direito da mae
gestante requerer o reembolso de despesas com a gestacdo (consultas médicas, vitaminas,
exames, etc.), no entanto, as diversas limitacGes sdo fatores que acabam impulsionando

muitos casais a realizar a contratagdo no exterior'?.

10 Quando a Resolugéo n. 2.013/2013, CFM, vedou o uso de técnicas de RHA a mulheres com mais de cinquenta
anos o Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou o Enunciado 41 (I Jornada de Direito da Salde): “o
estabelecimento de idade maxima de 50 anos, para que mulheres possam submeter-se ao tratamento e a gestacéo
por reproducéo assistida, afronta o direito constitucional a liberdade de planejamento familiar”. Em virtude deste
entendimento, o Conselho Federal de Medicina reviu seu posicionamento na Resolugdo n. 2.121/2015, ndo
vedando o uso das técnicas a mulheres com mais de 50 anos, mas ndo proibindo ao médico apresentar objecéo de
consciéncia, negando-se a realizar o procedimento, posicionamento mantido na Resolugdo n. 2.168/17.

11 Destacam S4; Rettore (2019, p. 114) que “ainda que a documentacdo exigida pela Resolucdo do CFM
prescinda, por si, de garantia de seguranca juridica aos participantes da técnica (ou, mas ainda, a crianca a
nascer), ela se presta a formalizacdo desse vinculo moral antecedente que funciona como uma ‘politica de
minimizacao de riscos’, reduzindo a possibilidade de conflitos”.

12 Sobre clausulas contratuais que podem ou néo ser inseridas em contratos de maternidade de substituicdo
realizados no Brasil (remuneratéria; direito de arrependimento; irrevogabilidade do consentimento; restricdo de
liberdade; impossibilidade de utilizacdo de 6vulo da gestante substituta; etc.) leia SA; LIMA. Gestacdo de
substituicdo: entre autonomia e vulnerabilidade, 2018.
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Exige-se ainda que no prontuério do paciente conste: relatério médico com o perfil
psicoldgico de todos os envolvidos; termo de compromisso entre paciente (considerada a mae
contratante, mae afetiva, mée social) e a doadora temporaria do Utero estabelecendo
expressamente as questdes referentes a filiacdo e respectivo registro; garantia de atendimento
integral & gestante até o puerpério; aprovacdo do cdnjuge ou do(a) companheiro(a) da
gestante.

N&o restava claro na Resolugdo n. 2.121/2015 e, posteriormente na Resolucdo n.
2.168/2017 que a revogou, ambas do CFM, se ha uma limitacdo proposital ou acidental.
Tecnicamente 0 Gvulo ou embrido pode ser doado pela prépria mae gestacional ou ainda por
terceiros, ndo € necessario que sua origem seja exclusiva da mée contratante (mae afetiva). No
entanto, a norma afirma que sé pode utilizar a técnica a mulher que tiver algum problema que
impeca ou contraindique a gestacdo, desde que seja ela a doadora genética.

Embora a Resolugdo de 2017 tenha esclarecido a necessidade de autorizagdo do
conjuge ou companheiro(a) da mée contratante quanto ao uso da maternidade de substituicdo
para geracdo de filhos do casal (VII, 3.6), ndo menciona como ficaria 0 uso de embrides se
ocorresse a dissolucio do vinculo antes da sua implantagdo na mae contratada®®. Também n&o
h& qualquer referéncia sobre a utilizagdo da técnica por ndo nacionais, entendendo-se ser
possivel a utilizagdo dessas técnicas por estrangeiros que venham ao Brasil.

Quanto ao registro dos filhos nascidos por maternidade de substituicdo até 15 de
marc¢o de 2016 o registro da crianca tecnicamente deveria ser feito em nome da mée que deu a
luz, pois esta é a previsdo contida nos arts. 52 e 54, da Lei de Registros Publicos (Lei n.
6.015/73). Houve quem indicasse que o médico que acompanhou a gestacdo devesse, no
momento do parto, preencher a guia amarela (declaracdo de nascido vivo - DNV) ja com o
nome da mée contratante. No entanto, isso feito sem qualquer tipo de autorizacdo judicial
caracterizaria para o medico crime de falsa declaracdo em documento publico (art. 299, CP) e
para mée o crime de dar parto alheio como proéprio (art. 242, CP)! Entdo, a regra era de que
apos o nascimento se fizesse pedido judicial buscando autorizacdo para realizacéo do registro
em nome da mae afetiva (contratante) e ndo da mae gestante.

Para desburocratizar esse procedimento e agilizar o registro (considerado direito
fundamental), o Conselho Nacional de Justica, por meio do Provimento n. 52 de 15 de marco

13 Vide importante discussédo trazida pela polémica no caso envolvendo a atriz Sofia Vergara e seu ex-marido.
Acesse 0 link:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2017/08/31/estilo/1504166604_013559.html?id_externo_rsoc=FB_BR_CM>.
Acesso em: 21 mai. 20.
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de 2016, posteriormente revogado e substituido pelo Provimento n. 63 de 2017, autorizou o
registro de nascimento em nome da mé&e contratante, sem mencdo a origem genética da
crianca (salvo determinacéo judicial, art. 2°, 81°) desde que apresentados, entre outros
documentos: “I- declaracdo de nascido vivo (DNV); Il- declaracdo, com firma reconhecida,
do diretor técnico da clinica, centro ou servi¢o de reproducdo humana em que foi realizada a
reproducdo assistida, indicando que a crianca foi gerada por reproducgdo assistida heteréloga,
assim como o nome dos beneficiarios; Il certiddo de casamento, certiddo de converséo de
unido estavel em casamento, escritura publica de unido estavel ou sentenca em que foi
reconhecida a unido estavel do casal” (art. 17).

No registro ndo constard o0 nome da parturiente, que sera informado apenas na DNV a
fim de garantir eventual exercicio do direito a ascendéncia geneética (ou bioldgica), sem,
contudo, o reconhecimento de vinculo de parentesco e demais efeitos juridicos (art. 17, 81° e
83°, respectivamente). Caso a reproducdo assistida seja post mortem, além dos documentos
mencionados anteriormente, sera indispensavel a “autorizacdo prévia especifica do falecido
ou falecida para uso do material bioldgico preservado” (art. 17, 82°).

Assim, como uma regulamentacdo quase que exclusivamente de natureza ética e cheia
de lacunas e imprecisdes funciona a maternidade de substituicdo no Brasil, ndo se impedindo
que estrangeiros busquem a utilizacdo da técnica aqui ou que brasileiros procurem méaes
substitutas em outros paises, realizando verdadeiros negdcios juridicos de conteddo
internacional. Neste Ultimo cenério, alias, convém destacar o disposto no art. 18 do
Provimento que veda a recusa ao registro pelo oficial registrador, sob pena de consequéncias
disciplinares.

Do ponto de vista internacional, embora ndo se pretenda uma analise de Direito
comparado no sentido estrito do termo, verifica-se que a contratacdo de maes por substituicdo

tem se tornado cada vez mais popular4. Alguns paises, como Portugal'® e Uruguai®®, por

4 Vide, por exemplo, o caso de Kim Kardaschian e Kanye West, disponivel em:
<https://www.terra.com.br/diversao/gente/purepeople/kim-kardashian-paga-r149-mil-para-barriga-de-aluguel-e-
r16-mil-por-filno-gemeo,b23df83e21be52d08a4d01da5ae3975b0txh77d0.html>. Acesso em 23 set. 2020.

15 Cite-se a Lei n. 32/2006 que, em seu artigo 8°, define “1. Entende-se por 'gestacdo de substituicdo' qualquer
situacdo em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga apos o
parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade.”. Estabelece-se, ainda, que este neg6cio
juridico teria natureza excepcional (2); tem vedado qualquer tipo de remuneracdo, exceto o reembolso daqueles
decorrentes do acompanhamento médico (5). E proibido o negécio juridico quando houver situacdo de
subordinacdo econémica (6); ele deve ser escrito com disposi¢cdes obrigatorias para os casos de ocorréncia de
malformagdes ou doencas fetais e em caso de eventual interrupcdo voluntéria da gravidez (10). Séo proibidas
clausulas que imponham restricdes de comportamento & gestante, assim como aquelas que atentem contra os
direitos, liberdade e dignidade dela (11) e sdo nulos os negdcios que desrespeitarem as disposi¢fes da Lei. Por
fim, a crianga gerada tem a nacionalidade dos pais beneficiarios (7). A mesma lei prevé responsabilizacdo


https://www.terra.com.br/diversao/gente/purepeople/kim-kardashian-paga-r149-mil-para-barriga-de-aluguel-e-r16-mil-por-filho-gemeo,b23df83e21be52d08a4d01da5ae3975b0txh77d0.html
https://www.terra.com.br/diversao/gente/purepeople/kim-kardashian-paga-r149-mil-para-barriga-de-aluguel-e-r16-mil-por-filho-gemeo,b23df83e21be52d08a4d01da5ae3975b0txh77d0.html
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exemplo, j& possuem regulamentacdo para o tema ao mesmo tempo em que proliferam
servicos que disponibilizam este tipo de servigo a eventuais interessados®’, o que permitiria
identificar a existéncia do que se pode denominar turismo reprodutivo (CARLQOS, 2014, p.
5777).

Estima-se, por exemplo, que no mundo 20.000 (EL PAIS, 2017) criangas sejam
geradas por ano por maternidade substituicdo, variando as normas regulamentadoras de pais
para pais. Ha paises que admitem a utilizacdo por estrangeiros (ex. india); outros ndo (ex.
México); ha paises que admitem para qualquer tipo de familia (ex. Canada); outros restringem
a familias heterossexuais (ex. Russia); ha paises que admitem o pagamento da mée contratada
(ex. alguns Estados norte-americanos); outros impdem a gratuidade da acdo (ex. Australia); ha
paises que ndo admitem o uso da maternidade de substituicdo (ex. China).

O proprio site do Itamaraty, diante do interesse crescente, menciona a existéncia de
limitagBes para a gestacdo por substituicdo nos destinos mais recentes e badalados: India
(restrito a casais heterossexuais, casados ha pelo menos dois anos) e Tailandia (restrito a
casais heterossexuais de nacionalidade tailandesa ou que um dos cénjuges seja nacional
tailandés, com matriménio reconhecido legalmente na Tailandia hd pelo menos trés anos)
(ITAMARATY, 2018).

Dentre os paises cuja legislacdo é permissiva quanto a estrangeiros, destacam-se a
Grécia, a Ucrania e o Panama, sendo que ha cidades nesses paises cuja maior fonte de renda é
justamente a contratacdo de maternidade de substituicdo por ndo nacionais. Além da
legislagdo bastante flexivel e servi¢os organizados por empresas intermediadoras, estes paises
destacam-se quanto ao custo do procedimento, considerado muito atrativo justamente por
conta do incentivo financeiro que este ‘servico’ pode representar para populaces de
baixissima renda (MASSARO, 2014, p. 5778-5781). Em algum sentido, este tipo negocial
estaria trazendo mudangas econémicas significativas a certas regides (ZAHIR, 2020).

criminal para o caso de contratacdo onerosa da gestacdo por substituicdo (art. 39) (PORTUGAL, Lei n. 32 de 26
de junho de 2006 que dispde sobre a procriacdo medicamente assistida).

16 Cite-se a Lei n. 19.167/2013 que estabelece a nulidade dos negdcios de gestacdo por substituicdo, entendidos
como (art. 25): “los contratos a titulo oneroso o gratuito entre una pareja 0 mujer que provea gametos o
embriones, sean estos propios 0 de terceros para la gestacion en el Gtero de otra mujer, obligando a esta a
entregar el nacido a la otra parte 0 a un tercero.” Excetua-se desta regra a hipdtese de familiar, até o segundo
grau de consanguinidade, de forma gratuita, gestar a crianca em razdo de doenca genética ou adquirida que
impecga a mée de fazé-lo (art. 25 e 26) (URUGUALI, Lei n. 19167 de 22 de novembro de 2013 que dispde sobre a
regulacdo das tecnicas de reprodugdo humana assistida).

17 Por exemplo: <https://surrogatefinder.com>. Acesso em 23 de setembro de 2020.


https://surrogatefinder.com/
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Criticas ndo faltam a crescente comercializacdo da maternidade de substituico'®, mas
aqui também é necessario refletir sobre os aspectos juridicos envolvendo esse tipo de

contratacdo internacional.

3. A MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO E O DIREITO INTERNACIONAL
PRIVADO BRASILEIRO

Como se sabe, o principal papel do Direito Internacional Privado é fornecer ao
julgador os meios de identificagdo do Direito aplicavel a situagcBes com repercussdo juridica
internacional.

A maternidade de substituicdo pode representar um destes casos de complexidade
normativa quando, por exemplo, é ajustada fora do territorio brasileiro, por pais brasileiros
que pretendam que seus efeitos sejam produzidos no Brasil, ainda que a gestacdo e
nascimento ocorram em territorio estrangeiro. O grau de complexidade de cada ajuste pode,
ainda, variar a depender do grau de sua internacionalizacdo. Assim, por exemplo, se além da
gestacdo estiver envolvida a cessdo de gametas, a onerosidade ou ndo do ajuste ou a prestacao
de outros servigos™®.

Segundo Scotti (2015), quando apreciado este tipo de negdcio, trés seriam as grandes
questdes proprias de Direito Internacional Privado a serem apreciadas: a jurisdicdo, a
determinacdo do Direito aplicavel e a execucdo de eventuais sentencas estrangeiras.

Alerte-se que a eventual litigiosidade que atinge estes casos ndo decorre apenas de
conflito entre as partes que o negociaram, muitas vezes a dificuldade decorre da forma como
cada Estado percebe o fendbmeno.

Do ponto de vista do ordenamento juridico brasileiro o primeiro questionamento que
se pode fazer neste tipo de situacdo é, justamente, sua validade, ou em outros termos, a
possibilidade de vir a ser percebido como instituto juridico capaz de produzir efeitos: €
possivel que a gestacdo por substituicdo seja percebida como negdécio juridico e, para além
disso, seria possivel ser percebida como contrato e, por consequéncia, seria possivel pretender

eventual tutela em caso de descumprimento de seus termos?

18 Embora esta discussdo de suma importancia escape ao objeto do presente artigo, ela fornece o pano de fundo
para se compreender os limites da liberdade negocial nestes casos. Nao é dificil imaginar que o “servigo” de
gestacdo por substituicdo, acabem incentivando, em regides mais pobres e menos desenvolvidas, variados graus
de exploragdo e violéncia contra as mulheres e mesmo contra criancas. A preocupacdo ja foi externada, por
exemplo, pelo Parlamento europeu na sua Resolugéo de 5 de abr. de 2011.

19 Sobre os contratos coligados de gestagdo de substituicdo vide: SA; LIMA. Gestacdo de substituicdo: entre
autonomia e vulnerabilidade, 2018.
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O Direito brasileiro vem, paulatinamente, reconhecendo eficacia a declaracGes de
vontade, no &mbito nacional, com o objetivo de ‘doacdo temporaria’ do Utero para gestacdo de
bebé alheio. Estas declaragdes de vontade, contudo, tém ambito extremamente reduzido,
como se viu. O negdcio juridico nacional que a envolve, portanto, ndo poderia ser
remunerado 2° porque, em principio, estaria limitado as hipdteses éticas descritas pelas
resolugdes do Conselho Federal de Medicina.

As lacunas desta regulamentacdo tendem, ainda, a tornar um Brasil um destino nédo
seguro para este tipo de prestacdo de servi¢os: 0s contratantes tendem as buscar ordenamentos
juridicos mais permissivos e que valorizem um maior espaco de liberdade na definigdo das
consequéncias juridicas do contrato.

A propria percepcdo de que este negdcio pode ndo ser um contrato no sentido estrito é
um fator a ser levado em consideracdo. No Brasil ndo s6 o espaco de liberdade contratual é
muito estreito (com limitagcdes ao conteudo, parceiro e forma deste tipo de negdcio), como
seria questionavel se a eventual tutela dos contratantes poderia ser a tipica tutela
obrigacional?! (execucdes de dar/fazer, multas diarias ou indenizacdes) e se ainda seria valido
no que se refere ao seu objeto. Em suma: a gestacdo por substituicdo, no Brasil, ainda carece
de maior delimitacdo obrigacional e se estd, ainda, distante de se tutelar um eventual
inadimplemento. Desta forma, embora exista uma relacdo negocial, suas caracteristicas ndo
sdo aquelas contratuais tipicas.

Se do ponto de vista nacional este negdcio ja traz desafios, é do ponto de vista do
Direito Internacional que ele trard maiores dificuldades. Assim, se um casal de brasileiros, por
exemplo, busca este tipo de técnica para satisfazer seu desejo/projeto parental, como o Direito
brasileiro percebera seus efeitos que eventualmente serdo produzidos aqui no Brasil?

Este, contudo, é um problema de qualificacdo que, na linguagem internacionalista,
revela a dificuldade da situacdo pratica: como cada ordenamento juridico classifica o
fendmeno cujos efeitos estdo submetidos ao seu Direito. Assim, se no Brasil 0s contornos
contratuais sdo menos evidentes (e até controversos), em outros ordenamentos eles podem

ganhar ares mais empresariais, inclusive. O desafio, neste caso, seria como, eventualmente,

20 Ressalte-se ser inaplicavel a regra do art. 199, §4°., CF, pois “[...] (1) o objeto do procedimento ndo é a
remogao de qualquer espécie de ‘substancia humana’ do corpo da gestante (que se restringe ao uso do Utero e da
capacidade de gestacdo como um todo), (2) ndo ha finalidade de transplante, pesquisa ou tratamento e porque,
em nosso ordenamento, (3) normas restritivas de direitos somente podem ser interpretadas restritivamente” (SA;
RETTORE, 2019, p. 121).

21 54; Rettore (2019, p. 117 e 126) afirmam que “[...] ainda que inexista uma identificacdo especifica de tal
relacdo como contratual pela norma — ou mesmo que ndo houvesse intencdo de que o fosse por seus elaboradores
— suas caracteristicas permitem que seja assim definida e que, com isso, receba a tutela juridica propria desse
tipo de relagdo”, o que demanda, por conseguinte, uma releitura para a tutela adequada de situacGes existenciais.
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um juiz brasileiro abordaria a questdo. A qualificacdo do fendbmeno negocial pela perspectiva
brasileira pode, inclusive, trazer ressalvas que prejudiquem o proprio interesse da crianca. Por
outro lado, ha limites a aplicacdo do Direito estrangeiro no Brasil (GLITZ, 2017, p. 172-193).

Tome-se o recente julgado do Tribunal Constitucional portugués que declarou a
inconstitucionalidade de parte da legislagdo que regia o tema em Portugal, a0 mesmo tempo
em que reconheceu sua natureza negocial aceitando amplamente o direito da crianga ao
conhecimento sobre sua identidade genética??. Um juiz brasileiro chamado a analisar uma
gestacdo por substituicdo realizada sob a égide da legislacdo portuguesa precisaria alinhar sua
decisdo com esta natureza especifica. L4, como c4, a gestacdo por substituicdo € excepcional e
gratuita. Por outro lado, se a legislacdo aplicavel aceitasse a remuneragdo e um contetdo
contratual mais alinhado com a l6gica de uma simples prestacdo de servi¢os, como é o0 caso
americano, como se daria a prestacao jurisdicional brasileira?

Segundo Scotti (2015, p. 15), um primeiro foco de andlise poderia, entdo, ser a
jurisdicdo, ou em termos simples: haveria competéncia de eventual julgador brasileiro vir a
resolver potencial conflito de execucgéo ou interpretacdo deste negocio?

Nos termos da atual legislacdo processual brasileira, por exemplo, se houver uma
clausula de eleicdo de foro exclusivamente estrangeiro, o juiz brasileiro estaria impedido de
julgar o caso (art. 25 do Codigo de Processo Civil). Ainda ndo ha uma resposta definitiva
sobre este tema, uma vez que a tradicdo brasileira anterior a vigéncia do Codigo de Processo
Civil atual era a de considerar os casos de clausula de elei¢do de foro estrangeira como sendo
caso de competéncia relativa brasileira, ou seja, apesar da clausula o Judiciario brasileiro
poderia julgar o caso.

Por outro lado, se houvesse uma clausula de eleicdo de foro brasileiro, esta seria uma
hipotese de competéncia relativa. A mesma conclusdo se daria se a questdo pudesse ser
gualificada como sendo de consumo, nos termos do art. 22, 1l e Ill, respectivamente, do
Cddigo de Processo Civil. Qual seria a solucdo nesse caso? O foro de eleicdo seria valido?

Poderia, ainda, tal discussdo vir embutida em eventual acdo para prestacdo de
alimentos, mais uma hipd6tese de competéncia relativa brasileira, especializada, nos termos do
art. 22, |1 do Cdadigo de Processo Civil e da legislacdo de organizacéo judiciaria de cada Estado
da Federacdo. Por sua vez, caso a discusséo viesse a ser a nacionalidade da crianga gestada, a
competéncia ndo s6 seria nacional, como especializada (art. 109, X da Constituicdo da

Republica).

22 Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional. pt/tc/acordaos/20180225.html>. Acesso em 07 mar. 2020.
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Em segundo lugar, torna-se relevante a identificacdo do Direito aplicavel ao caso.
Trata-se, como ja se afirmou, do momento em que cada fato juridico que dependa de
definicdo passard por um processo de qualificacdo, o que traria a baila uma miriade de
situacOes distintas: (i) como se qualifica o contrato de gestacdo; (ii) como se qualifica seu
eventual descumprimento; (iii) qual o Direito aplicavel a este negocio; (iv) quais as
consequéncias ‘contratuais’ destes negocios; (v) o Direito aplicavel a capacidade de cada
contratante; (vi) o Direito aplicavel para definicdo dos limites da liberdade contratual, e assim
por diante.

O problema, contudo, neste caso, é que o Direito conflitual brasileiro é extremamente
sucinto para tratar de temas contratuais. Em geral, se admite que o regime contratual (em
verdade obrigacional de forma mais ampla) é regulado pelo art. 9° e seus paragrafos, da Lei
de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB, Decreto-Lei n. 4.657/42), além disso
a doutrina brasileira dominante considera que ndo é possivel aos contratantes escolherem o
Direito aplicavel ao contrato quando este é submetido a jurisdicdo brasileira (BASSO, 1994,
p. 48).

Se 0 tema objeto da eventual analise for de outra ordem, ndo s6 a qualificacdo pode
trazer problemas, como as normas de Direito Internacional Privado brasileiro parecem muito
vagas. Assim, por exemplo, o caput do art. 7° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro se referem a “direitos de familia”. A questdo da qualificacdo € de suma importancia
para os desdobramentos da aplicacdo do Direito ao caso concreto. Isso porque a classificacdo
fornece o objeto de conexdo, ou seja, questdo juridica cujo Direito aplicavel se busca. Pela
técnica conflitual, a cada objeto de conex&o se atribui um elemento de conex&o (critério para
localizacdo do Direito aplicavel). Assim, uma vez qualificado o fenémeno internacional, sabe-
se qual o critério indicativo do Direito aplicavel a ele.

Isso para ndo falar de um negdcio que visa ndo apenas a satisfagdo de eventuais
interesses de ordem pessoal e direitos de personalidade de seus participantes, como eventuais
interesses patrimoniais da mée gestacional e interesses, de toda ordem, de terceiros (a crianca
gerada).

Um exemplo deste tipo de situacdo é o caso Manji Yamada versus India em que um
casal japonés que havia recorrido & gestagdo sub-rogada na India, dois meses ap6s o
nascimento da crianca, se divorciou, tendo a ex-futura mae desistido do projeto e causado
uma serie de dificuldades de registro e obtencdo de documentacdo (MASSARO, 2014).

Desta forma, admitida a natureza contratual da gestagdo por substituicdo, o objeto de

conexao, segundo as regras conflituais brasileiras, seriam obrigacionais, nos termos do art. 9°,
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LINDB. Além disso, pelo regime do caput do referido artigo, ndo s6 o Direito do local de
constituicdo da obrigacéo (ou o Direito do domicilio do proponente se o negdcio é celebrado
entre ausentes — art. 9°, 82°, LINDB) seria o Direito aplicavel ao negocio (regras sobre
formacdo, efeitos, execucdo e inexecucdo, por exemplo), como seria este mesmo Direito a
qualificar o fenbmeno (nova classificacdo, desta vez confirmatéria, do fenémeno). Assim,
caberia ao juiz ndo s6 entender o fenbmeno a partir do Direito aplicavel, como dar tratamento
e consequéncia a partir daquele Direito, apenas afastando os eventuais efeitos essencialmente
contraditérios com o ordenamento juridico brasileiro (art. 17, da LINDB).

Ainda que superadas as discussdes sobre a natureza e a validade desse tipo de acordo,
varios de seus aspectos poderiam/deveriam ser apreciados: quais as eventuais formalidades
necessarias para sua execucdo (Art. 9°, 81° LINDB); as clausulas de renuncia da mae
gestacional a todos os direitos decorrentes da maternidade ap6s o parto; as clausulas de
conduta pré e pos-natal (muitas delas de carater restritivo) tanto para a mae substituta quanto
para a mée contratante; eventuais restricbes ao reconhecimento de parentesco com a mée
gestacional; as eventuais clausulas sensiveis sobre dados e identidade genética; etc. A
identificacdo do Direito aplicavel ao caso concreto pode trazer cendrios distintos de limitacdes
ao exercicio das respectivas liberdades negociais.

A lacuna da regulamentacéo brasileira deixa, por exemplo, entrever alguns problemas,
como por exemplo: quais os limites das clausulas de isencdo de responsabilidade? Sao
possiveis as clausulas de interrupcdo de gestacdo? Poderiam o0s contratantes estabelecer
hipdteses de arrependimento ou de clausulas resolutivas (expressas ou nao)? S&o possiveis
clausulas penais, clausulas punitivas ou multas rescisorias? Como se declarar ou se proceder
em caso de recusa de entrega da crianca? Mais uma vez o problema de qualificacdo traz
também o problema do Direito aplicavel. Caso o tratamento, por exemplo, seja o de
inadimplemento, raciocinios existenciais acabam prejudicados. Em um exemplo muito
drastico: como equacionar o consumo de drogas durante a gestacdo: inadimplemento? Ou,
pior, se a crianca € vitima de alguma doenca genética ou sindrome rara, poder-se-ia falar de
arrependimento ou indenizacao por parte da gestante/fornecedora de gameta?

Também se poderia indagar como a execugdo deste ‘contrato’ se daria em tempos de
emergéncia sanitaria como aquela em cujo contexto este artigo foi escrito. Tem se noticiado, o

acumulo de bebés gestados por outrem e que aguardam a abertura de fronteiras normalizacao
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da logistica de transporte para que sejam buscados por seus pais contratantes?®. Além do
evidente estado de fragilidade de realizacdo de uma série de direitos fundamentais (dos
contratantes, da gestante e das criangas), ainda é possivel imaginar o surgimento de conflitos
‘contratuais’ decorrentes da nova realidade imposta, como a tentativa de inovacdo de
clausulas de forga maior para extingdo contratual. Esta I6gica puramente contratual se aplica a
estes casos?

Por outro lado, se o questionamento a ser solucionado pelo julgador brasileiro for
qualificado como pertencente ao estatuto pessoal, ou seja, relacionado a pessoa como 0s
Direitos de Familia (assim genérico) e o inicio ou fim da personalidade da crianca gestada,
estar-se-ia diante de problemas a serem qualificados pelo Direito do préprio julgador (lex
fori), que buscaria o Direito aplicavel ao caso a partir do domicilio da pessoa (art. 7°, da
LINDB). Mais uma vez ndo s6 a vagueza dos termos usados pela legislacdo conflitual
brasileira (com ‘super’ objetos de conex&o), como a inadequacdo do elemento de conex&o
(‘domicilio da pessoa’, pessoa ainda nem nascida e sem domicilio) causariam problemas.
Neste sentido poderia o julgador se perguntar: o domicilio da pessoa (aquela gestada) €
presumidamente igual ao da mée gestante ou da mée doadora do material genético? E se a
inseminagdo ou fertilizacdo tiver utilizado material heter6logo? Neste caso, poder-se-ia falar
de trés maes com trés domicilios distintos! Perceba-se, pois, que também aqui o Direito
conflitual brasileiro traz mais duvidas que certezas.

No entanto, todas estas perguntas (e tantas outras) s6 poderao encontrar uma resposta
tdo logo seja fixado o Direito aplicavel ao caso concreto.

A atribuicdo da filiacdo é central neste aspecto. Na Argentina, por exemplo, a atual
codificacdo civil e comercial menciona expressamente que 0s nascidos de técnicas de
reproducéo assistidas sao filhos de quem ‘deu a luz’ e do homem ou mulher que deram seu
consentimento prévio (criando a chamada vontade procriacional - art. 562 2*). A
jurisprudéncia argentina ja seria estavel no sentido de reconhecer dupla paternidade ou dupla
maternidade oriunda de maternidade de substituicdo (CERVI; CAMERA, 2017). A
multiparentalidade, como se sabe, é reconhecida pelo Direito brasileiro para casos de

reproducéo assistida heteréloga®®. Por outro lado, a Resolugdo n. 2.168/17, CFM, em tese,

23 Vide: Bebés de barriga aluguel se acumulam na Ucréncia devido a bloqueio de covid (Revista Crescer, 2020)
e Cerca de mil bebés de barriga de aluguel estdo “presos” na Russia (Revista Marie Claire, 2020).

2 Disponivel em: <http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-
239999/235975/norma.htm#15>. Acesso em: 07 mar. 2020.

25 por exemplo, a decisdo do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n. 1.608.005/SC, julgado em 14
de mai. de 2019.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm#15
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm#15
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poderia colocar em xeque o reconhecimento do parentesco da mée gestacional com a crianga
nascida, como anteriormente mencionado.

O ja mencionado caso Mennesson versus Franca € novamente paradigmatico: a recusa
de registro pelo Estado francés. O caso motivou um pedido de Advisory Opinion para a Corte
europeia de Direitos Humanos que opinou que, embora a Convengdo Europeia de Direitos
Humanos impusesse o0 reconhecimento de parentalidade entre a mde ndo gestacional e a
crianca gestada por outrem, tal reconhecimento ndo precisaria ocorrer por averbacdo no
registro civil do documento de nascimento estrangeiro. Neste caso seria possivel a utilizacdo
de outras formas juridicas como a adog&o®.

Desdobramentos desta discussdo (definicdo da parentalidade) sdo inevitaveis no
Direito Internacional. Para além das questdes sucessérias ou patrimoniais, convém destacar
que a propria determinacao da nacionalidade da crianca pode ser um problema.

Massaro (2014) cita um caso de um casal inglés que contratou a gestacdo por sub-
rogacdo com inseminacdo heter6loga (com Ovulo de terceira pessoa). Enquanto o Direito
inglés reconheceria a parentalidade ao pai genético (um dos contratantes) e a mée gestacional,
o Direito ucraniano a reconheceria aos contratantes, apenas. O efeito desse conflito
legislativo teria sido a apatriadia e as limitagdes migratorias esperadas, especialmente de
permanéncia em territério ucraniano (para os pais) e de entrada em territério inglés (para as
criancas). Segundo relata a autora, a justica inglesa permitiu a entrada das criangcas em
territdrio inglés para que pudesse ser pretendida a paternalidade que, uma vez concedida, ndo
conferia a nacionalidade automaticamente. Outro exemplo de apatriadia foi o da menina
Cayetana, filha de m&e argentina e pai espanhol, domiciliados na Espanha, nascida na india
por meio de gestacdo sub-rogada. Como nenhum dos paises envolvidos reconhecia sua
nacionalidade, coube aos pais buscar declaracédo judicial argentina (SCOTTI, 2015).

Como se sabe, o Direito brasileiro considera nacionais (natos) aqueles que, em
resumo, nasceram no Brasil (desde que os pais estrangeiros nao estivessem a servigo de seu
pais) ou, tendo nascido no exterior, de genitor(es) brasileiros, tenham sido registrados na
reparticdo competente ou viessem a residir no Brasil e optassem pela nacionalidade brasileira
(art.12, 1, a, b e ¢ da Constituicdo Federal). A previsdo normativa, contudo, ndo abrange
outras situagfes tdo comuns na atualidade, como a adogdo internacional e, claro, a
maternidade sub-rogada heteréloga. Razdo pela qual j4 se defendeu a “ampliacdo dos

horizontes do conceito contemporaneo de nacionalidade” de modo a se reconhecer a

2 EUROPEAN Court of Human Rights. Disponivel em:
<https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22itemid%22:[%22003-6380464-8364383%22]}>. Acesso em 07 mar. 2020.


https://hudoc.echr.coe.int/spa#%7B%22itemid%22:%5B%22003-6380464-8364383%22%5D%7D
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nacionalidade brasileira, independentemente de registro e opgdo (CORTIANO JUNIOR,
RIVABEM, GLITZ, 2019) ou adogao (com sugerido pela Corte Europeia).

Sabe-se, por outro lado, que muitas vezes € a recusa ao registro (caso Mennesson) que
engendra a negativa de nacionalidade. Cite-se, por oportuno, outro caso apreciado pela Corte
Europeia de Direitos Humano que envolvia a negativa de registro de crianga havida por meio
de gestacdo por substituicdo na Russia por falsidade documental. Neste caso, a Italia entendia
ter havido fraude a lei, uma vez que a reproducéo assistida nos moldes realizados era proibida
em seu territdrio, como reconhecia que 0s pais contratantes teriam desrespeitado a legislacao
para adocdo internacional. A crianca foi removida do convivio dos pais. A Corte, por maioria,
acabou aceitando que este afastamento ndo causaria dano a crianca e que permitir sua
permanéncia com os pais seria legalizar uma situacéo ilegal.

Talvez seja, justamente, nos aspectos relacionados ao reconhecimento da
parentalidade que residem os maiores desafios do reconhecimento deste tipo de ‘contrato
internacional’. Dai a preocupacdo da Conferéncia da Haia que, apdés uma rodada de
questionarios entre diversos atores internacionais, manifestou-se no sentido de existir
oportunidade para discussdo de proposta para regulacdo internacional do tema do
reconhecimento internacional de filiagdo em contratos transfronteiricos de gestacdo por
substituicao?’.

Atualmente, trabalha-se no projeto de uma Convencdo sobre o reconhecimento de
decis@es judiciais estrangeiras sobre parentalidade juridica e de um Protocolo especifico para
decisbes estrangeiras envolvendo o tema da parentalidade decorrente da gestacdo por
substituicdo. Um novo relatério sobre o progresso destas minutas deve estar pronto em 2021 e
ser submetido ao Conselho Geral da Conferéncia em 202228,

Em terceiro e ultimo aspecto, convém se destacar que eventualmente os efeitos do
‘contrato internacional’ de gestag@o por substituicdo podem ser negados. Isso porque todo e
qualquer efeito contratual que seja ofensivo a ordem publica brasileira é afastado, nos termos
do art. 17, LINDB. O mesmo ocorre as sentencas (ou decisdes que no Brasil tenham natureza
jurisdicional) estrangeiras e que dependam de homologacdo para que produzam efeitos em

territério nacional.

27 Documento preliminar, de 2014, disponivel em: <https://assets.hcch.net/docs/6403eddb-3b47-4680-bada-
3fe3e11c0557.pdf>. Acesso em 07 mar. 2020.

28 InformagBes  disponiveis no  relatério de novembro de  2019. Disponivel em:
<https://assets.hcch.net/docs/d435cffc-65ce-4047-b603-ff63ed20591c.pdf>. Acesso em 07 mar. 2020.


https://assets.hcch.net/docs/6403eddb-3b47-4680-ba4a-3fe3e11c0557.pdf
https://assets.hcch.net/docs/6403eddb-3b47-4680-ba4a-3fe3e11c0557.pdf
https://assets.hcch.net/docs/d435cffc-65ce-4047-b603-ff63ed20591c.pdf
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Lembre-se que o procedimento de homologacdo de sentenca estrangeira, no Brasil, é
de competéncia do Superior Tribunal de Justica (art. 105, I, “i”, da Constituicdo Federal) e,
dentre seus diversos requisitos, hd mencdo ao respeito a dignidade da pessoa humana (art.
216-F do Regimento Interno do STJ). Entra aqui o contexto da discussdo em que se da a
contratagdo da mae gestante, por exemplo.

Esta foi a discussdo travada na Corte Europeia de Direitos Humanos quando da
condenacdo da Francga, que se recusava a transcrever documentos de criancas havidas pela
maternidade de sub-rogacdo em seus registros oficiais. A legislacdo francesa havia proibido,
expressamente, a convencao que tivesse por objeto a procriacdo ou a gestacdo por conta de
terceira pessoa (art. 16-7 do Codigo Civil francés?®), além de criminalizar a conduta. A
justificativa de tal postura seria a de combate a exploracdo da vulnerabilidade da mulher e
evitar criar condi¢cdes ndo isondmicas aqueles que ndo podem arcar com os custos da técnica.
Em ambos os casos, contratados nos Estados Unidos da América e apreciados pela Corte
(Mennesson v. France e Labassee v. France®), o Estado francés foi condenado por violagio a
Convencao Europeia de Direitos Humanos.

Uma resposta definitiva pela jurisprudéncia brasileira também seria dificil, uma vez
que o Superior Tribunal de Justica aborda o conceito de ‘ordem publica’ internacional em
termos bastante gerais e muitas vezes apenas processuais (0 que limita qualquer concluséo
apenas aos procedimentos envolvidos e para as sentencas que se pretendia homologar).
Adicionalmente, ha apenas um precedente sobre o tema da maternidade por substituicdo
(aparentemente néo internacional) julgado pelo Superior Tribunal de Justiga®.,

Além disso, Aguilar Grieder (2019) adverte que a contratacdo internacional da
gestacdo por terceiros pode representar modalidade de fraude a lei ou seja, de contorno
intencional da proibicdo nacional da gestacdo por substituicdo. Esta seria outra analise

possivel do caso Mennesson. No Brasil, o caso sempre lembrado é das sentencas estrangeiras

29 Disponivel em:
<https://lwww.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=EA2FCACFAFD0B615BESD2E6511C1A3C1.tplgfr
21s_3?idSectionTA=LEGISCTA000006136059&cidTexte=LEGITEXT000006070721&date Texte=20200518)>
. Acesso em 07 mar. 2020.

30 Disponiveis em: <https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22appno%22:[%2265192/11%22]}> e
<https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22;[%22Labassee%22]> e
<https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%2
2CHAMBER%22]}>, respectivamente. Acesso em 07 mar. 2020.

31 Pesquisa realizada em 18/05/2020 com o verbete “maternidade por substituicdo™ localizou, apenas, o Recurso
Especial n. 1.608.005/SC, julgado em 14 de mai. de 2019. Quando o verbete utilizado é “barriga de aluguel” séo
encontradas 7 decisGes monocraticas, todas elas relacionadas a matéria penal. O caso de natureza civel se refere
a discussdo envolvendo obrigacdo de entrega de cria de cavalos. Por fim, o Gltimo caso, de natureza
previdencidria, se refere a licenga maternidade.


https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=EA2FCACFAFD0B615BE5D2E6511C1A3C1.tplgfr21s_3?idSectionTA=LEGISCTA000006136059&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=20200518
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=EA2FCACFAFD0B615BE5D2E6511C1A3C1.tplgfr21s_3?idSectionTA=LEGISCTA000006136059&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=20200518
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de divorcio anteriores a legislacdo brasileira que o permitiu. S&o casos tipicos de negativa de
efeitos nacionais a decisdo estrangeira. Contudo, eventualmente negar todos os efeitos de uma
decisdo estrangeira pode, por si, representar violagdo da ordem publica quando, por exemplo,
ocorre a violacdo a um direito fundamental. Neste sentido, caberia a andlise do caso

especifico.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo das altimas duas décadas as técnicas de reprodugdo humana medicamente
assistida com o auxilio das novas tecnologias vém ndo sé se aperfeicoando, mas ganhando
popularidade, tornando-se uma realidade clinica importante e sendo algadas a categoria de
direito reprodutivo.

No entanto, ainda que um nimero cada vez maior de pessoas tenha acesso as técnicas,
poucos paises legislaram adequadamente o assunto, especialmente quando se discute a
maternidade de substituicdo. Diante da auséncia de normas brasileiras, o pais contenta-se, por
ora e indevidamente, com normas éticas exaradas pelo Conselho Federal de Medicina.

Ao longo do trabalho destacou-se que a auséncia de normas legislativas brasileiras
sobre a maternidade de substituicdo, a dificuldade na sua qualificacdo (se ato negocial ou
contrato) e a insuficiéncia das normas de Direito Internacional Privado para dar respostas a
eventuais conflitos internacionais entre genitores brasileiros e mée gestacional e vice-versa.

A complexidade do tema se evidenciou ndo sé em razdo da prestagdo obrigacional
envolvida nessa relacdo, mas especialmente em razéo de trés grandes questdes fundamentais:
jurisdicdo, determinacdo do Direito aplicavel e execucdo de sentencas estrangeiras (incluidos
os efeitos decorrentes do negdcio), uma vez que as solugbes, muitas vezes, também
dependeréo da forma como o Estado qualifica a maternidade de substituicdo e seu eventual
descumprimento.

As lacunas apontadas por esse estudo dificultam solucGes, especialmente, porque as
respostas para além da relacdo negocial (eventuais direitos patrimoniais envolvidos), exigem
também o especial cuidado com os direitos pessoais fundamentais da propria crianca gerada.
Necessario, portanto, que o legislador brasileiro tome posicionamento a respeito da
qualificacédo e validade desses atos, para que se possam definir normas de Direito aplicaveis

em caso de pactuacdo internacional.
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