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RESUMO

O presente trabalho busca melhor compreensdo, do ponto de vista
juridico, nos planos nacional e internacional, dos aspectos que permeiam a situagéo
denominada maternidade por substituicdo, pratica que envolve essencialmente
técnicas de reproducdo humana assistida e consiste, basicamente, na doacgao
temporaria do utero de uma mulher em favor da concretizagdo do projeto parental
idealizado por outra. Pelo estudo de casos, a luz do Direito de Familia e do Direito
Internacional Privado, busca-se a solugdo para os conflitos internacionais gerados a
partir da pratica da gestacao por substituicao, frente a situagéo de vulnerabilidade a
que sao expostas as mulheres e as criangas, além de analisar a legalidade e a
constitucionalidade de tal pratica em suas modalidades onerosa e ndo onerosa no

Brasil.

Palavras-chave: Maternidade por substituicdo, Reprodugdo humana assistida,
Biodireito, Direito de Familia, Direito Internacional Privado.
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INTRODUCAO

Com o avango da biomedicina e o surgimento das técnicas de
reproducao assistida no inicio da década de 90, surgiram novas situagbes a serem

reguladas pelo Direito, devido aos conflitos deles advindos.

A maternidade por substituicdo, pratica que consiste na doacio
temporaria do utero de uma mulher para a concretizagdo do projeto parental
idealizado por outra’, gera diversos conflitos nos direitos interno, devido a falta de
regulacdo da matéria, e externo, por conta das contradicbes observadas nas leis
estrangeiras que tratam dessa questéo.

Os conflitos no plano internacional, no que se refere a cidadania e a
fillacdo das criangas nascidas por essa pratica, sdo numerosos, além de gerarem
discordancias a respeito da garantia da n&o violagao de direitos humanos inerentes

a essas criangas e as gestantes envolvidas.

Assim como ocorre com outras técnicas de reproducdo assistida, a
maternidade por substituicdo gera na sociedade discussdes tanto de cunho ético
como juridico, uma vez que desafia questdes ligadas a institutos basilares do direito
de familia, tais como maternidade, paternidade, filiacdo e responsabilidade parental.
A presuncao ‘mater semper certa est”, de que sera mae aquela que deu a luz a
crianga®, é colocada a prova, gerando a necessidade de adequagao do direito a essa
nova realidade.

Dessa forma, é necessario fazer uma analise de como o sistema
juridico brasileiro e o Direito Comparado tratam essa questdo, ja que este, por
apresentar estagio legislativo mais avangado a respeito da maternidade por
substituicdo, proporciona para analise um maior numero de casos submetidos a

tutela judicial.®

" MARTINS, Flavio Alves et al, Maternidade de substituicdo no ordenamento juridico brasileiro e
no direito comparado, Ambito Juridico , UFRJ

2 LOBO, Paulo Luiz Neto. Direito Civil: Familias, 6. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2015

> MARTINS, Flavio Alvesﬂet al, Maternidade de substituicdo no ordenamento juridico brasileiro e
no direito comparado, Ambito Juridico , UFRJ



Ademais, o estudo do panorama internacional € imprescindivel para a
busca de solugdes para os conflitos que envolvem a maternidade por substituicéo e
para o estabelecimento de regras adequadas no ambito Direito Internacional Privado

para a melhor resolucado desses conflitos.

Tem-se como objetivo principal desse trabalho analisar a
vulberabilidade da crianca nascida da maternidade por substituicdo e da mulher que
empresta seu corpo para esse processo frente a legislagdo vigente, além de buscar
de solugdo juridica adequada para preservar os direitos fundamentais dessas

pessoas.

Busca-se também um meio adequado para a regulacdo da
maternidade por substituicdo no ordenamento juridico nacional e internacional, tendo
em conta a ocorréncia reiterada e frequente dessa pratica, desde o inicio da década
de 1990.

A metodologia de pesquisa utilizada neste trabalho fundou-se
basicamente no estudo da doutrina, tanto nacional quanto estrangeira, e da
jurisprudéncia patria sobre tema (que, alids, revelou-se escassa). Os principais
objetivos foram: debater a repercussdo da meternidade por substituicdo para o
direito de familia e para o direito internacional privado, com a analise de casos
concretos, para buscar por solugdes adequadas, que resguardem os direitos

fundamentais das pessoas envolvidas..

No primeiro Capitulo, “O CONCEITO DE MATERNIDADE POR
SUBSTITUICAQ”, buscou-se introduzir algumas nogbes acerca do conceito da
maternidade por substituicdo e das técnidas de reproducdo assistida, além de
introduzir os problemas que essa questdo vem gerando no ambito do Direito interno

e internacional.

No segundo capitulo, tratou-se dos “OS  CONFLITOS
INTERNACIONAIS DERIVADOS DA MATERNIDADE POR SUBSTITUICAQ”, que
vém ocorrendo desde a década de 1990 e das questdes éticas e sociais
relacionadas a maternidade por substituigao.



No terceiro capitulo, “DOS CONFLITOS ETICOS E SOCIAIS QUE
ENVOLVEM A MULHER DERIVADOS DA MATERNIDADE POR SUBSTITUICAO*
abordou-se especificamente como se da a vulnerabilidade das mulheres com

relacdo ao processo de maternidade por substituicio.

No quarto capitulo, trata-se da “A CONFERENCIA DE HAIA DE 2013”,
que foi um marco no debate da maternidade por substituicdo e propds solucdes
para os problemas dela decorrentes.

No quinto capitulo, “EXPERIENCIAS DO DIREITO COMPARADO’, faz-
se um estudo de Direito Comparado, com analise da legislagdo estrangeira a

respeito da maternidade por substitui¢ao.

No sexto capitulo, “CASOS INTERNACIONAIS DE CONFLITOS QUE
ENVOLVEM A MATERNIDADE POR SUBSTITUICAO”, apresentam-se alguns

casos concretos marcantes, que envolvem a maternidade por substitui¢ao.

No sétimo capitulo, “O FUTURO DA MATERNIDADE POR
SUBSTITUICAO NO AMBITO DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO’, buscam-
se solugdes no ambito do Direito Internacional Privado para solucionar os casos de

conflito internacional que envolvem a maternidade por substituicao.

No oitavo capitulo, “A MATERNIDADE POR SUBSTITUICAO NO
BRASIL”, mostra-se como se da essa questdo em ambito nacional, além de
demonstrar a constitucionalidade da maternidade por substituicdo, para sua
adequada regulagédo no ordenamento juridico brasileiro.

No nono capitulo, “A CONSTITUCIONALIDADE DA MATERNIDADE
POR SUBSTITUICAO A DESPEITO DA AUSENCIA DE LEGALIDADE EXPRESSA
DA MESMA NO DIREITO BRASILEIRO”, trata-se especificamente da

constitucionalidade da maternidade por substituicdo a luz da Magna Carta.



1. O CONCEITO DE MATERNIDADE POR SUBSTITUIGAO

A maternidade por substituicdo € um fenébmeno recente, que teve inicio na
década de 1990* e vem gerando consequéncias nos planos cientifico, social e
juridico da sociedade. Esse fendmeno também é conhecido como gestagdo por

substituicdo ou, mais popularmente, barriga de aluguel.

Essa pratica consiste na possibilidade, alcancada pela ciéncia por meio
de técnica de reprodugdo humana assistida (TRA)®, da fecundagéo do évulo de uma
mulher pelo espermatozoide de seu companheiro (ou de um doador) e pela
gestacédo da crianga gerada por uma segunda mulher, que ndo a que produziu o
ovulo. Nao raramente, para o sucesso da técnica sao fecundados mais de um 6vulo,

0 que pode resultar em gravidez multipla.

Com esse avanco, a ciéncia deu a uma série de pessoas a possibilidade
de gerar filhos, apesar de suas limitagdes bioldgicas. Dentre esse grupo de pessoas
pode-se mencionar homossexuais; pessoas que nao possuem parceiro, mas
gostariam de ter filhos; mulheres com alguma deficiéncia congénita ou adqruirida
que lhes impede de gestar; mulheres capazes de gestar, mas que ndo sao

biologicamente capazes de produzir évulos saudaveis, dentre outros.®

A gestagao por substituicao traz, na sua esteira, situagdes novas para o
Direito de Familia e para a instituicdo da familia dentro da sociedade do século XXI,
pois, numa visdo mais ampla, pode-se identificar trés possiveis maternidades para

cada crianca nascida por esse método.”

* HENAGHAN, Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping, Australian
Journal of Adoption Vol. 7 No.3

> ARAUJO, N., VARGAS, D., MARTEL, L.C.V. Gestagio de Substituigdo: regramento no direito
brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado Direito Internacional Contemporaneo,
Curitiba, 2014

® ARAUJO, N., VARGAS, D., MARTEL, L.C.V. Gestagao de Substituigdo: regramento no direito
brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado Direito Internacional Contemporéaneo,
Curitiba, 2014

" ARAUJO, N., VARGAS, D., MARTEL, L.C.V. Gestacgao de Substituicao: regramento no direito
brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado Direito Internacional Contemporéaneo,
Curitiba, 2014



A primeira mae seria a bioldgica, que nesse contexto significa a gestante.
Para a maioria das legislagbes do mundo, a mulher que da a luz € a mae da
crianca®. A segunda mae seria a genética. E a mulher cujo évulo foi fecundado para
gerar a crianga.g. Ja a terceira mae é a mae intencional, denominada aqui como a
mae socio-afetiva ° aquela que planejou a gravidez, que teve o animus inicial de
maternidade. Na maioria dos casos de estudo a respeito do tema, as maternidades

genética e socio-afetiva se confundem.

Observa-se aqui que, além de trés possiveis maternidades, ha também
trés possiveis paternidades, quais sejam a do pai genético (doador do esperma), a
do pai socio-afetivo (que planejou a gravidez) e a do marido da gestante, que em
muitas legislagdes € presumido como pai da crianga a que sua mulher deu a luz.
Apesar de ndo estar mais explicita no ordenamento juridico brasileiro, a presungao
‘pater is eis”, de que o pai da crianga gerada na constancia do casamento € o
marido da gestante'’, é ainda forte na sociedade brasileira e no direito brasileiro em
geral, ainda que de forma implicita. Em varios paises, essa presungdo €

expressamente legitimada por lei.

Essas figuras, pai e mae bioldgicos, genéticos e socio-afetivos, podem ou
nao se confundir na mesma pessoa; além disso, é possivel também a doacao
anbnima de ovulos e esperma, o que torna ainda mais complexa a identificagao

bioldgica das figuras materna e paterna.

Essa situacdo das diferentes possiveis filiagbes gera conflitos no plano
juridico nacional e internacional que demandam legislagcdo e solugdes especificas

para a maternidade por substituicdo. Nao raramente, o conflito ndo decorre de

® ARAUJO, N., VARGAS, D., MARTEL, L.C.V. Gestacgao de Substituicao: regramento no direito
brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado Direito Internacional Contemporaneo,
Curitiba, 2014

® ARAUJO, N., VARGAS, D., MARTEL, L.C.V. Gestacgao de Substituicao: regramento no direito
brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado Direito Internacional Contemporaneo,
Curitiba, 2014

' ARAUJO, N., VARGAS, D., MARTEL, L.C.V. Gestacgao de Substituigao: regramento no direito
brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado Direito Internacional Contemporéaneo,
Curitiba, 2014

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: Direito de Familia. 82 Edicdo. Sado Paulo: Saraiva,
2011.



controvérsia entre as partes envolvidas, todas elas de acordo com relagao a filiagao
correta da crianga, mas da legislagdo que, por ndo reconhecer como valida essa
técnica de reproducdo assistida, também n&o reconhece os possiveis lagos de

filiacdo dela derivados.

Mais recentemente no Brasil, foi editada norma do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), Provimento n° 52, de 14 de margo de 2016, que regulamenta a
emissdao de certiddo de nascimento dos filhos cujos pais optaram por essa
modalidade de reprodugéo12. Tal provimento garante o registro da crianga havida por
gestacdo por substituicdo por seus pais socio-afetivos, desde que presentes os
requisitos estabelecidos pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), sem a
necessidade de que conste do registro o nome da parturiente. Veda ainda a recusa
ao registro de filhos havidos por gestacao por substituicdo (e demais técnicas de

reproducao assistida) ou de filhos de casais homoafetivos.

Apesar de no Brasil existirem avangos recentes no tocante a maternidade
por substituicdo, o que ocorre em muitos outros paises € a auséncia de qualquer
regramente do tema, quando ndo a existéncia de normas extretamente retrégradas.
As diferencas entre as diversas legislagdes sdo a principal causa de conflitos

internacionais que envolvem a tematica.

2 A respeito de “reproducdo assistida” ver a obra de Guilherme Calmon da Gama, artigo “Filiacdo e
reprodugao assistida: introdugao ao tema sob a perspectiva do direito comparado” (in, Revista Brasileira de
Direito de Familia, do IBDFAM, vol. 5, Abril a Junho/2000, Sintese Editora))



2. CONFLITOS INTERNACIONAIS DERIVADOS DA MATERNIDADE POR
SUBSTITUIGAO

Com o surgimento das técnicas de reprodugao assistida e da maternidade
por substituicdo, vieram novos questionamentos a respeito do que seria eticamente
correto dentro do universo de possibilidades criado pela ciéncia. Nesse ambito de
discussdo, como poderia se dar essa pratica? Seria possivel que uma mulher
desconhecida dos pais contratantes gestasse o bebé, por exemplo? Ou apenas uma
pessoa ja conhecida, uma mulher que fosse parenta de um dos futuros pais da
crianga? Seria permissivel essa pratica somente na forma ndo onerosa (gratuita) ou

seria possivel também que a maternidade por substituicdo se desse por contrato?

Observa-se que as respostas a essas perguntas foram bem distantes ao
se considerar as tao discrepantes legislacbes que foram adotadas pelos paises ao
redor do mundo. A questdo da maternidade por substituicdo, portanto, interessa ao
Direito Internacional Privado na medida em que surgem conflitos internacionais,

derivados dessas diferentes abordagens mundo a fora.

Pode-se falar em quatro categorias de paises quando se fala de

maternidade por substituicdo':

a) paises que proibem a pratica, podendo até prever pena criminal para

médicos e clinicas envolvidos;
b) paises que nao possuem qualquer legislagdo que aborde o tema;

C) paises que permitem a maternidade por substituicdo, mas apenas na

forma gratuita;

d) paises que permitem a maternidade por substituicdo na forma gratuita

e na forma onerosa (por contrato).

Esse panorama gerado pelas diferentes legislacbes faz com que casais
gue morem em paises que coibam esse fendbmeno procurem paises cuja legislagéo

seja mais flexivel quanto a gestagao por substituicdo. Isso faz notar que, do mesmo

B3 HUTCHINSON, Anne- Marie, The Hague Convention on Surrogacy: Should we agree to
disagree?, ABA Section of Family Law 2012 Fall CLE Conference Philadelphia, 2012
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modo como aconteceu com o divorcio, por exemplo, essa € uma questao do Direito
de Familia que ocorre no mundo fatico independente da flexibilidade da legislagcéo

do pais de origem dos envolvidos.

Mesmo quando a legislagdo ndo permite a pratica da maternidade por
substituigdo, havera aqueles que procurardo outro pais com legislacdo mais
permissiva, para terem seus filhos pela maternidade por substituicdo, num caso de

shopping law.

Admitindo-se esse cenario internacional, podem-se enumerar alguns
problemas que dessa questdo derivam, quais sejam”: a vulnerabilidade das
criangcas nascidas pela maternidade por substituicdo; a potencial exploracido de
gestantes da maternidade por substituicdo de paises subdesenvolvidos pelo turismo
procriativo, a falta de regulagédo do funcionamento de clinicas reprodutivas, a falta de
protegao legal para os pais que planejaram a gestagao por substituicdo, os riscos de
permitir pais inadequados a conceber através da maternidade por substituicdo sem

um processo meticuloso e a comercializagéo do corpo humano.’'"

Entra-se aqui em outra questdo, de se o ser humano teria ou nao
autonomia para comercializagdo do proprio corpo. Embora seja um tema complexo,
imprescindivel comentar aqui a correlacdo com a tematica da maternidade por
substituicdo. Ha debate em ambito nacional e internacional do quao disponivel seria
para a mulher o “aluguel” de seu utero para gestar filho de outrem a titulo oneroso.
Essa questdo entra no mérito de outros questionamentos cientificos, sociais e
filosoficos sobre, por exemplo, o direito de disposicdo do préprio corpo, a

preponderancoa da lei do Estado sobre a vontade individual mesmo quando se tratar

" HUTCHINSON, Anne- Marie, The Hague Convention on Surrogacy: Should we agree to
disagree?, ABA Section of Family Law 2012 Fall CLE Conference Philadelphia, 2012

> ISAILOVIC, Ivana The ECtHR and the Regulation of Transnational Surrogacy Agreements,
gjiltalk.org, 2010.

' HENAGHAN, Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping, Australian
Journal of Adoption Vol. 7 No.3

7 GAMBLE, Natalie Surrogacy: creating a sensible national and international legal framework,
Features, 2012.
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do proprio corpo e os limites a que um eventual contrato que envolva o aluguel de

orgaos humanos teria que obedecer.

Além dos problemas estruturais supracitados, vale registrar que a
discrepancia entre as legislagdes mais conservadoras e as mais permissivas ao
redor do mundo, aliada a um crescente turismo reprodutivo, ao poder econémico de
clinicas especializadas em técnicas de reproducdo assistida e a utilizacdo
exarcebada do que chamamos de shopping law, geram conflitos no direito
internacional a respeito da nacionalidade, cidadania e filiagcdo das criangcas nascidas
por esse método, sendo esses os motivos principis da maior parte dos conflitos que

chegam a tutela jurisdicional, no que toca ao assunto.

A “industria de bebés”, como é chamada pelos mais criticos, funciona de
tal forma que clinicas especializadas se instalam em paises cuja legislacdo é mais
permissiva. S&0 procuradas por pessoas que desejam ter filhos e que, por certa
quantia de dinheiro (da qual apenas uma pequena porcentagem é repassada as
gestantes), podem realizar seu sonho utilizando-se de legislagdo mais permissiva

que a de seu pais de origem.

Por outro lado, as mulheres que se submetem a esse método para gestar
0 bebé de outra pessoa por certa quantia de dinheiro ficam, ndo raro, a disposi¢ao
fisica e psicologica dessas clinicas, que funcionam como verdadeiras industrias.
Ressentem-se, também, de legislagcdo que as proteja de evetuais abusos que
ocorrem na sistematica capitalista que uma industria persegue, sem preocupagao
com a integridade fisica ou mental da mulher, nem com seus direitos fundamentais,

tal qual a dignidade da pessoa humana.

Os conflitos no plano internacional, em sua maioria, ocorrem nao durante
o processo de contratagcdo, mas apds o nascimento do bebé, quando os pais
contratantes desejam retornar a seu pais de origem com a crianga, mas encontram
Obices para obter a documentagdo necessaria, tanto no pais de legislagdo mais
permissiva quanto no pais de legislagdo mais conservadora, devido ao mau uso do

shopping law.
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Nesse panorama, a doutrina identificou possibilidades distintas de
ocorréncia do dissenso'®: o conflito positivo e o negativo. O primeiro ocorre quando
tanto a idealizadora da maternidade por substituicdo (que pode ser a cedente do
ovulo ou n&do) quanto a cedente do utero, também chamada parturiente, manifestam
o desejo de assumir a maternidade da crianga e cria-la como se filho fosse. A
segunda se verifica quando o0s mesmos sujeitos supracitados optam,
simultaneamente, por negar a maternidade a uma crianga vindoura, idealizada por

uma pessoa, e gestada por outra.®

Ha também o conflito que se da ndo pelo desentendimento entre pais
bioldgicos, genéticos e socio-afetivos, esses de comum acordo quanto a filiagéo e
nacionalidade da crianga, mas sim quanto a incompatibilidade entre diferentes
legislagbes dos paises dos envolvidos no que concerne a gestacdo por
substituicgio.?°

Esse tipo de conflito se da, em geral (com algumas variagdes de acordo
com cada caso) porque paises que ndo aceitam a maternidade por substituicdo
como uma pratica legal ndo reconhecerdo a crianga como filha dos pais que a
planejaram e a implementaram em outro pais de legislacdo mais flexivel,
independentemente de serem os pais genéticos ou nao. Isso, considerando, a
principio, como filiagdo correta para a crianga, a da sua mae bioldgica (aquela que
deu a luz) e de seu marido (se existente). Nao reconhece, portanto, nem que a
crianga tenha a filiagdo dos pais que a planejaram, nem nacionalidade diferente

daquela que lhe confere o pais onde nasceu.

Paises que, nos conflitos internacionais, adotam esse tipo de postura
mais conservador geralmente presam pela sua soberania e, portanto, pelo

obdedecimento ao seu ordenamento juridico e as suas politicas publicas vigentes

¥ ARAUJO, N., VARGAS, D., MARTEL, L.C.V. Gestagdo de Substituicio: regramento no direito
brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado Direito Internacional Contemporaneo,
Curitiba, 2014

' HENAGHAN, Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping, Australian

Journal of Adoption Vol. 7 No.3

> HENAGHAN, Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping, Australian
Journal of Adoption Vol. 7 No.3
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(contrarias a ideia da maternidade por substituicdo), em detrimento ao bem-estar da
crianga e de seus pais, e dos direitos a eles inerentes.

Por outro lado, os paises cuja legislagdao permite a maternidade por
substituicdo e recebem casais estrangeiros que buscam, na modalidade contratual,
ter um filho por esse método tratam os pais contratantes como a filiagao correta para
a crianga e a consideram como de nacionalidade estrangeira, tendo em vista que a

crianga nasceu ali tdo somente porque a gestante contratada era daquele pais.

Num conflito que envolve legislagdes tao opostas, a crianga permanece
apatrida e presa ao pais onde nasceu até que haja resolugao judicial ou permisséo
de autoridade competente para lhe conferir cidadania ou ao menos documentos que

Ilhe permitam viajar para o pais de seus pais socio-afetivos.

Abrindo-se precedente para esses conflitos, surgem outras questdes de
interesse do Direito Internacional Privado: qual o forum adequado para julgar esses
conflitos? Seria o do pais de origem dos pais que planejaram a maternidade por
substituicdo? Seria o do pais da gestante que deu a luz a crianga, e em que ela
nasceu? Qual seria a legislagédo a ser aplicada em cada caso?

Essas perguntas também devem ser respondidas no ambito do Direito

Internacional Privado. %'

A respeito dessa questdo, de acordo com o Jonhattan M. Brodsky, pelo
Cuaderno de ASADIP de 2015%:

“El foro ante el que ésta se entable no es indiferente, pues
sera ese juez quien atienda a sus normas de DIPr para decidir qué ley
aplicar, quien deba resguardar los principios fundamentales del derecho de
su jurisdiccion, sera su ordenamiento procesal por el que se regira el tramite
del juicio” BRODSKY Jonhattan M., La “maternidad subrogada” en el
DIPr: analisis de la legislacion argentina vigente y proyectada ,
CUADERNO ASADIP, Jovenes investigadores, 2015

! BRODSKY Jonhattan M., La “maternidad subrogada” en el DIPr: analisis de la legislaciéon
argentina vigente y proyectada, CUADERNO ASADIP, J6venes investigadores, 2015.

> BRODSKY Jonhattan M., La “maternidad subrogada” en el DIPr: analisis de la legislacion
argentina vigente y proyectada, CUADERNO ASADIP, J6ovenes investigadores, 2015
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Nesse contexto de busca de solugcbes, a Conferéncia de Direito
Internacional Privado da Haia reconheceu a existéncia de questdes emergentes dos

acordos de maternidade por substituigdo.?

A Comissdo especial sobre o funcionamento pratico da Convencgao da
Haia de 29 de maio de 1993, relativo a prote¢cao da crianca e a cooperagao em
matéria de adogdo internacional observou que “o numero de acordos de
maternidade por substituicdo no dmbito internacional esta crescendo rapidamente” e
expressou sua preocupagao com a situagao juridica das criangas que nasceram

desses acordos. %

Imperativo citar também que, na discussdo da Haia a respeito da
maternidade por substituicdo, a adocao nao foi tida como uma solucéo valida para

os problemas provenientes da ordem internacional.

2 BRODSKY Jonhattan M., La “maternidad subrogada” en el DIPr: andlisis de la legislacion
argentina vigente y proyectada, CUADERNO ASADIP, J6ovenes investigadores, 2015

** HUTCHINSON, Anne- Marie, The Hague Convention on Surrogacy: Should we agree to
disagree?, ABA Section of Family Law 2012 Fall CLE Conference Philadelphia, 2012
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3. DOS CONFLITOS ETICOS E SOCIAIS QUE ENVOLVEM A MULHER

Ha uma discusséo paralela as discussdes que permeiam a maior parte
dos conflitos judicializados, mas que intersecciona esse tema, que é a questao da
soberania da mulher em relagdo ao seu corpo. Essa questao tem ganhado cada vez
mais espaco em discussdes do direito moderno, aliada ao feminismo crescente do
século XXI, e vem colaborando para a legalizagdo do aborto em varios paises

mundo afora.?®

De acordo com essa linha de pensamento, a mulher tem total disposi¢ao
do seu corpo e do que se passa com ele, inclusive e especialmente em casos de
gestacdo. Essa questdo da autonomia encontra dificuldade justamente pela sua
defini¢do, ja que ha discusséao a respeito de uma emancipagao das mulheres, tendo
essa autonomia concedida por elas mesmas, ou se essa autonomia deveria ser

derivada de lei.

Seguindo a corrente feminista, a mulher teria total poder sobre o seu
corpo, inclusive para comercializa-lo, de modo que alugar seu utero estaria

naturalmente dentro de seus direitos®®.

Entretanto, de acordo com essa mesma linha, a mulher tem pleno direito
de abortar, se assim desejar. Isso gera um conflito pertinente no ambito das
discussoes a respeito da maternidade por substituicdo na medida em que se admite,
por esse pensamento, que a mulher pode comercializar uma gestagdo, mas, ao
mesmo tempo, admite que ela pudesse interromper a gestagao quando desejasse,

ja que teria total propriedade quanto ao que ocorre com o seu corp027.

Assim, nasce um conflito quanto a possibilidade de optar pelo aborto de
um filho que n&o é da gestante, por acordo contratual, mesmo que ela disponha de

seu corpo para realizar tal contrato.

> |SAILOVIC, lvana The ECtHR and the Regulation of Transnational Surrogacy Agreements,
gjiltalk.org, 2010

® HENAGHAN, Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping, Australian
Journal of Adoption Vol. 7 No.3

?” GAMBLE, Natalie Surrogacy: creating a sensible national and international legal framework,
Features, 2012.
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Ha também possibilidade de outro tipo de controvéria, referente a essa
mesma situagcdo de aborto, no caso de os pais contratantes desejarem o
abortamento da gestagcao que contrataram, sendo que o filho seria, de acordo com o
contrato, deles, mas entrariam em conflito com a decisdo da gestante contratada de

nao abortar e ter direito suficiente sobre seu proprio corpo para tomar essa decisao.

Outra questdo que carece de legislagdo quando se trata de maternidade
por substituicho ao redor do mundo e, portanto, gera conflitos, € a licenga
maternidade.

E extremamente raro que uma legislacdo aborde o tema conferindo aos
pais contratantes socio-afetivos o direito a licengca maternidade e a licenca
paternidade, ja que esse direito é, a priori, concedido a gestante, e, portanto, no

caso da gestagao por substituicdo, a méae bioldgica.

No entanto, ao requerer essas licencas na Justica, as cortes dos paises
cuja legislagdo permite alguma das modalidades da maternidade por substituicdo
mostram-se em geral favoraveis a concessao das licengas, de forma analoga com o

que é feito no caso de adocao.

A exemplo disso tem-se decisdo administrativa brasileira favoravel a mae
socio-afetiva que requereu a licenca maternidade, Mesmo nao havendo previsao

legal para tanto, no Brasil. 28

Ao passo do que vem seguindo as discussdes internacionais a respeito
do tema, a adogéo n&o € o instrumento juridico correto a ser utilizado nos casos de
maternidade pos substituicdo. Essa comparagdo, portanto, pode trazer mais
prejuizos do que beneficios, ja que o que se busca em nivel nacional e internacional
€ a regularizagdo da maternidade por substituicdo e das demais formas de
reproducgao assistidas como institutos juridicos autbnomos, e ndo como equivalentes

a adocao, ja que essa confusao pode causar varios danos.

?® BRASIL, Processo Administrativo N° 15.038, Advocacia Geral do Estado de Minas Gerais (Em
parecer da Advocacia Geral do Estado de Minas Gerais no processo administrativo de numero
15.038, estabeleceu-se que era devida a licenga maternidade a mae sdcio-afetiva de crianga nascida
de gestagao por substituicao, visando o bem-estar da crianga, valor este que deve ser, segundo o
parecer, priorizado pelo Direito Brasileiro).
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Ao regular a maternidade por substituicdo como instituto autbnomo,
poder-se-ia obter os efeitos e direitos advindos da filiacdo, tal qual a licengca
maternidade, no instante do nascimento da crianca, e n&o ter que se submeter a um

processo mais complexo tal como ocorre com a adogéo.

Com esse cenario de conflitos no plano juridico quanto a questdo da
maternidade por substituicdo, foi realizada a Conferéncia da Haia de 2013 que tratou

a questao de forma mais especifica.
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4. A CONFERENCIA DA HAIA DE 2013

A Conferéncia da Haia sobre Maternidade por substituicdo definiu quais
casos interessam ao Direito Internacional Privado: aqueles que envolvem mais de
um pais de residéncia habitual, nacionalidade ou domicilio de pais ou gestantes. A
Conferéncia definiu também que cabe ao Direito Internacional prezar pelos
interesses dos pais que planejaram a gestacdo, da gestante e, especialmente, da
crianga. %°

A respeito do bem-estar da crianca proveniente da maternidade por
substituigdo, Anne-Marie Hutchinson® fez a seguinte consideragdo em seu artigo
sobre a Conferéncia da Haia:

“The United Nation Convention on the Rights of the Child and
the European Convention on Human Rights confirm a child’s right to
parentage, a right to know their parentage and a right to non-discrimination
through their status acquired at birth by virtue of their parentage. The
determination of who has legal parentage for a child has far reaching
consequences, which will affect the child not only in childhood but also into
adulthood. Parentage determines nationality, rights of citizenship, rights of
abode, who is responsible for a child’s care and who is responsible to
provide for a child” HUTCHINSON, Anne- Marie, The Hague Convention
on Surrogacy: Should we agree to disagree?, ABA Section of Family Law
2012 Fall CLE Conference Philadelphia, 2012

Levando isso em consideragao, foram estabelecidos pela Conferéncia de
Haya os seguintes parametros recomendados para a pratica da maternidade por
substituicdo no plano internacional®:
e a realizacdo de uma avaliacdo detalhada dos pais que planejam a

crianga e da gestante, antes do inicio do processo;

e aexigéncia de que os pais e a gestante se comprometam com tudo o
que foi aconselhado e combinado quanto ao processo de concepgao e

gravidez;

» HUTCHINSON, Anne- Marie, The Hague Convention on Surrogacy: Should we agree to
disagree?, ABA Section of Family Law 2012 Fall CLE Conference Philadelphia, 2012

** HUTCHINSON, Anne- Marie, The Hague Convention on Surrogacy: Should we agree to
disagree?, ABA Section of Family Law 2012 Fall CLE Conference Philadelphia, 2012
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e a obrigacdo de que os pais que se utilizem da gestagdao por

substituicdo paguem assisténcia legal independente para a gestante;

e 0 comprometimento dos profissionais meédicos, juridicos e outros
envolvidos, para que prestem a melhor pratica e providenciem os

melhores servicos de cada area especifica.

Tendo esses fatores como base para a realizagdo da pratica da
maternidade por substituicdo, a Conferéncia da Haia passou a estudar como se
dariam no plano juridico e legal esses casos concretos. Admitindo-se acordos
internacionais como a melhor forma de conferir seguranga as partes envolvidas, a

Conferéncia ainda identificou critérios basicos a serem por eles observados®":

(1) regras uniformes de jurisdigdo de cortes ou outras autoridades para decidir

sobre a filiacao legal;

(i) regras uniformes no que diz respeito a lei aplicavel ao processo de

maternidade por substituicao;

(i)  regras que providenciem reconhecimento e reforcem as decisdes feitas

pelos pais envolvidos quanto a filiagdo da crianca.

(iv)  regras uniformes quanto a lei aplicavel para o estabelecimento dos pais
que planejaram a gravidez, como pais de fato da crianga, por meio de lei

ou de acordo;

(V) regras uniformes no que diz respeito ao estabelecimento dos pais por

reconhecimento voluntario.

Outro questionamento que surge quanto a esses conflitos internacionais é
a sua possivel solugdo por meio da adogdo da crianga planejada pelos pais

contratantes.>? A respeito disso, se dispds na Conferéncia da Haia:

“The Hague Conference has expressed concern that the use of the
Adoption Convention on an ad hoc basis in the past in surrogacy cases

* HUTCHINSON, Anne- Marie, The Hague Convention on Surrogacy: Should we agree to
disagree?, ABA Section of Family Law 2012 Fall CLE Conference Philadelphia, 2012

2 NICHOLS, Michael QC, Legal problems with international surrogacy arrangements, 2013
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might lead to more widespread use in the future. Characterising this as
“inappropriate”, a number of reasons why it cannot be used have been
advanced. These include the need for the consent of the birth mother to be
given after the birth of the child and not to have been induced by payment or
compensation of any kind), and the principles of subsidarity and the
procedural safeguards, particularly in the receiving state” HUTCHINSON,
Anne- Marie, The Hague Convention on Surrogacy: Should we agree to
disagree?, ABA Section of Family Law 2012 Fall CLE Conference
Philadelphia, 2012.

Assim como a doutrina ja existente a respeito do tema, a Conferéncia da
Haia considerou inadequada a ado¢cdo como forma de solugao desses conflitos. Isso
porque, por se tratar de um procedimento especifico e existirem legislagbes
especificas para os casos de adogao internacional, a adogao seria inadequada para
os casos de maternidade por substituicdo, pois haveria necessidade de considerar a
gestante contratada como mée de fato da crianga planejada e, ao colocar para
adocgao uma crianga, gestada e concebido em troca de pagamento, violar-se-ia uma
série de direitos fundamentais, além de burlar um processo que se pretende fazer

dentro da legalidade.

Com a realizacdo da Conferéncia da Haia sobre maternidade por
substituicdo, o tema passa a tomar contorno mais delimitado no ambito do Direito
Internacional Privado. Restaram, no entanto, muitas questbes sem resolucdo e sem
consenso a serem discutidas no ambito do Drireito Internacional e do Direito de

Familia.
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5. EXPERIENCIAS DO DIREITO COMPARADO

No direito comparado, verifica-se que ha varios paises em que a
maternidade por substituicdo € um fendmeno licito, inclusive na sua modalidade
comercial, com algumas diferengas em suas moldagens juridica de pais para pais.
Exemplos de legislagdo assim ocorrem no estado da Califérnia, na Ucrania, na

Russia, no Cazaquistdo, na Africa do Sul e na india.

Outros paises permitem a substituicdo desde que ndo haja pagamento a
gestante. E o que ocorre no Brasil, na Australia — onde é permitido o que se chama

de “substituicdo altruistica” (altruistic surrogacy)®®, em alguns estados norte-
americanos, na Escécia, na Dinamarca, em Israel e na Espanha, para citar alguns

exemplos.

Ja em outros paises, ndo ha previsdo legal permitindo ou proibindo
expressamente a pratica da gestagao por substituicdo, como no caso da Tailandia e
da Argentina.

Ha, ainda, aqueles paises em que a legislagdo expressamente proibe a
pratica em qualquer modalidade, considerando, nesse caso, a gestante como sua
Unica mae juridicamente valida para a crianca vindoura. E o que se verifica na Nova
Zelandia, Bulgaria, Alemanha e Franga. Vale destacar ainda que, nesse grupo de
paises, se inserem aqueles que criminalizam a gestacdo por substituicdo na

modalidade onerosa, ou mesmo a efetivada a titulo gratuito.

Ainda num estudo do Direito Comparado, observa-se que as legislagdes,
de forma geral e em regra, atribuem a maternidade a gestora. A situacdo da
maternidade por substituicdo, porém, exige lei especifica para diferenciar esses
casos e investi-los de validade juridica e moral. A justificativa para essa necessidade
nao tem fundamento, em ultima analise, no critério de escolha legal da parturiente,
mas sim na nulidade de eventual contrato em que a gestante tenha se

comprometido, onerosamente ou n&o, a ceder seu utero para gerar uma criancga.

Cada pais apresenta legislagao especifica, trate ou ndo da maternidade

por substituicdo, que adote critérios para a filiagao, sejam eles biolégicos, genéticos

* NICHOLS, Michael QC, Legal problems with international surrogacy arrangements, 2013
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ou socio-afetivos. Embora a maternidade, na maioria das vezes seja presumida,

nem sempre € abordada dessa forma na legislagao.

Num estudo do Direito comparado, apresenta-se aqui como se da a

situacao da maternidade por substituicado pelo mundo:
5.1 ARGENTINA*

No direito argentino ndo se prevé nada sobre maternidade por
substituicdo, sendo, portanto, um caso de omissao legislativa. Somente séao

consideradas na legislagao vigente argentina a filiagdo bioldgica e por adogéo.

De acordo com Jonhattan Brodsky, no Cuaderno ASADIP de 2015, tal
lacuna normativa é inadmissivel: o siléncio legal leva a interpretagdes divergentes
que provocam resolugdes distintas por parte dos magistrados, gerando inseguranga
juridica no pais quanto a resolugdo dos conflitos derivados da maternidade por

substituicio.

Brodsky menciona ainda o “Proyecto de Cdédigo Civil y Comercialde la
Nacién” de 2012, que aborda tal questdo para o direito Argentino e para o Dinreito

Internacional Privado (como fonte interna daquele pais):

“El consentimiento previo, informado y libre de todas las partes
intervinientes en el proceso de gestacion por sustitucion debe ajustarse a lo
previsto por este Cddigo y la ley especial. La filiacion queda establecida
entre el nifio nacido y el o los comitentes mediante la prueba del nacimiento,
la identidad del o los comitentes y el consentimiento debidamente
homologado por autoridad judicial. El juez debe homologar sélo si, ademas
de los requisitos que prevea la ley especial, se acredita que: a) se ha tenido
en miras el interés superior del nifio que pueda nacer; b) la gestante tiene
plena capacidad, buena salud fisica y psiquica; c) al menos uno de los
comitentes ha aportado sus gametos; d) el o los comitentes poseen
imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo a término; e) la gestante
no ha aportado sus gametos; f) la gestante no ha recibido retribucion; g) la
gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por sustitucion mas
de DOS (2) veces; h) la gestante ha dado a luz, al menos, UN (1) hijo
propio. Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia
embrionaria en la gestante sin la autorizaciéon judicial.Si se carece de
autorizacion judicial previa, la filiacion se determina por las reglas de la
filiacion por naturaleza”. BRODSKY Jonhattan M., La “maternidad
subrogada” en el DIPr: analisis de la legislacion argentina vigente y
proyectada, CUADERNO ASADIP, Jévenes investigadores, 2015

* BRODSKY Jonhattan M., La “maternidad subrogada” en el DIPr: andlisis de la legislacion
argentina vigente y proyectada, CUADERNO ASADIP, J6ovenes investigadores, 2015
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Esse projeto de Codigo Civil trata de algumas questdes necessarias para
a introdugdo da maternidade por substituicdo no ordenamento juridico doméstico da
Argentina. A primeira dessas questbes € a instituicdo legal do consentimento
informado, documento assinado pelos profissionais envolvidos e pelas partes para a
realizagcao do procedimento de técnica de reproducdo assistida e para a constituicao
do vinculo filiatorio e sua devida homologagao judicial. Esse documento seria
também o responsavel para garantir a presenca de todos os requisitos necessarios

para proceder a maternidade por substituigcdo, quais sejam:

1- a preservacao dos interesses da crianca que venha a nascer;
2- -a plena capacidade e boa saude fisica e psiquica da gestante;
3- que ao menos uma das partes contratantes tenha doado &vulo ou

espermatozoide;

4- a impossibilidade de levar a gestagao de outra forma;

5- que a gestante nao tenha doado seus 6vulos;

6- que a gestante néo seja paga para tanto (modalidade onerosa);

7- que a gestante n&o tenha se submetido a um processo de maternidade por

substituicdo por mais de 2 vezes;
8- que a gestante tenha dado luz a pelo menos um filho ou filha préprio(a).

O "Proyecto” até o presente ano de 2016 ainda nado foi apreciado para
validade em ambito nacional, mas apresenta uma solugdo apropriada para a
questdo da maternidade por substituicdo tanto no ambito interno quanto no ambito

do Direito Internacional Privado.
5.2 AUSTRALIA®

Na Australia, o “Artificial Conception Act 1985 (WA)” regula a fertilizagdo
artificial, as partes envolvidas nesse processo e a relagdo de cada uma com a

* NICHOLS, Michael QC, Legal problems with international surrogacy arrangements, 2013
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crianga vindoura. Esse documento € importante para entender os objetivos legais e
sociais da legislac&o vigente australiana

Semelhante a outras legislagbes estrangeiras, a australiana regula essa
situacao para evitar conflitos com relagdo a maternidade e paternidade de criancas
concebidas artificialmente. Na concepcao australiana, a mae € quem da a luz a
crianga e, portanto, a gestante, mesmo nos casos de maternidade por substituigéo.
Quanto ao pai, presume-se que seja o marido da gestante (se houver um).

Verifica-se, portanto, que a legislagdo vigente australiana, como regra,
nega a maternidade por substituicdo como uma situacdo legalmente valida em
territério nacional. No entanto, tem-se o Surrogacy Act 2008 (WA), que prevé o que
se denomina de “parantage order’, uma possibilidade de maternidade por
substituicdo concedida apenas a mulheres, na modalidade contratual ndo onerosa
da maternidade por substituig&o.

O Surrogacy Act de 2008 prevé ainda a imposigao de pena aqueles que
praticarem a maternidade por substituicdo fora da hipdtese legalmente conferida em

territério nacional ou internacional.
5.3 FRANCA3®

Na Franca, a maternidade por substituicao é estritamente proibida. Esse é
um dos paises que protagoniza casos de conflitos que envolvem a maternidade por
substituigho no ambito do direito Internacional privado, justamente devido a
legislagdo que proibe expressamente esse fenébmeno.

Em casos que ficaram conhecidos como Mennesson vs. France e
Labassee vs. France®, a Corte Europeia de Direitos Humanos (European Court of
Human Rights, ECtHR) determinou que a recusa do pais em conferir as criangas
envolvidas nacionalidade e cidadania violavam os direitos humanos. Foram
utilizados para embasar essas decisdes os direitos subjetivos a ndo discriminagéo e

o direito a um julgamento justo.

% |SAILOVIC, Ivana The ECtHR and the Regulation of Transnational Surrogacy Agreements,
disponivel em: gjiltalk.org, 2010.

%" Caso abordado no capitulo n° 5.
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A respeito dos casos supramencionados, lvana lIsalovic, pesquisadora da
Universidade de Bruxelas, afirma:

“This is the first time the ECtHR has considered the question of
transnational surrogacy. The decisions tackle some of the vexing issues
related to the regulation of the booming global surrogacy market. These
issues include ethical and political concerns related to the commaodification
of the body. Also in question are the definitions of citizenship and
parenthood in a context in which the differences between domestic regimes
illustrate a variety of cultural and political understandings of filiation and

parenthood. This post focuses on the latter set of issues and the legal
uncertainties they create.”

()

“According to the Court, depriving the children of filiation
negatively impacts fundamental aspect of their identity protected by article 8
and conflicts with their best interests that must be taken into account in all
decisions that concern them.” ISAILOVIC, Ivana The ECtHR and the
Regulation of Transnational Surrogacy Agreements, disponivel em:
gjiltalk.org, 2010.

No entanto, apesar da postura que vem adotado os tribunais
internacionais europeus a respeito do tema, a legislagdo interna da Franca e a
jurisdicdo desse pais ainda adotam a solugao radical de negar qualquer filiacao
legal, nacionalidade e cidadania as criangas que nascem por meio de maternidade
por substituicdo em outros paises, mesmo que 0s pais contratantes sejam

franceses.

Uma possivel solugdo para os casos de conflito na Franga, embora nao
solva todos os casos juridicamente envolvidos de maternidade por substituigdo, € a
comprovagdo de ligagdo genética entre os pais contratantes e a crianga. A
legislagdo francesa reconhece a filiagdo genética e, nesses casos, considerando-se
o melhor interesse da crianga, é possivel obter reconhecimento por parte da justica
francesa desse vinculo entre filho e pais contratantes (e, nesse caso,
necessariamente genéticos) para que a crianga obtenha registro, nacionalidade e

cidadania franceses.

5.4 ALEMANHA®*®

* HUTCHINSON, Anne- Marie, The Hague Convention on Surrogacy: Should we agree to
disagree?, ABA Section of Family Law 2012 Fall CLE Conference Philadelphia, 2012
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Na Alemanha, a gestacdo por substituicdo é vedada pela Lei de Protegao
aos Embrides, que, em seu art. 1°, tipifica como crime a conduta daquele que
proceder a fecundacdo artificial em mulher que esteja disposta a ceder
definitivamente o seu filho a terceiros apds o nascimento.

A Alemanha, assim como a Frangca e o Reino Unido, é dos paises que
apresenta maior numero de conflitos no que concerne a maternidade por
substituicdo, devido a legislagdo radicalmente proibitiva quanto ao tema. Muitos
casos famosos no cenario internacional envolvem pais contratantes alemaes que
praticaram turismo reprodutivo em um pais cuja legislagao os possibilitasse ter filhos
por meio da gestagéo por substituicao.

5.5 ESPANHA®®

Na Espanha, quanto a maternidad sub-rogada, considera-se ilicito todo
contrato de gestagdo no qual uma mulher renuncie a maternidade em favor de
outrem, levando em conta que o corpo humano esta fora do comércio juridico e néo
pode ser objeto de contrato. Assim, tal contrato € cominado de nulidade com base
nos artigos 1305 e 1306, c.c. artigos 1271 e 1275, todos do Cdédigo Civil Espanhol.

No entanto, € permitida a maternidade por substituicdo, na Espanha, pela

modalidade ndao onerosa.
5.6 REINO UNIDO*

Acerca da maternidade-de-substituicao, o Direito Inglés, com o Surrogacy
Arrangements Act, de 1995, proibiu peremptoriamente tal pratica de forma
remunerada, prevendo sancdes para aqueles que descumpram a norma. Por outro
lado, admitiu implicitamente sua utilizagdo quando realizada sem qualquer

remuneragao.

** MARTINS, Flavio Alves et al, Maternidade de substituicdo no ordenamento juridico brasileiro e
no direito comparado, Ambito Juridico , UFRJ, disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6607 &revista_caderno
=6UFRJ

* GAMBLE, Natalie Surrogacy: creating a sensible national and international legal framework,
Features, 2012
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O que se tem de mais recente em termos de regulacdo da maternidade
por substituicdo no Reino Unido € o Human Fertilization and Embriology Act (HFEA)
de 2008, que, apesar de nao tratar especificamente da maternidade por substituigao,
mas sim de reproducao assistida e questdes envolvendo embrides e células tronco,
ainda é a regulagcdo mais recente prevista para a resolugdo dos conflitos que

envolvem a maternidade por substituicido.
5.7 INDIA*'42

A india é um dos paises envolvidos no cenario internacional do turismo
procriativo, ja que é um dos paises que permite a maternidade por substituigdo em
ambas modalidades, contratual e ndo contratual. E estimado um mercado de 500
milhbes de ddélares anuais, com cerca de 200 mil clinicas operando no pais.
Algumas dessas clinicas sao procuradas por cidadaos indianos, mas a maior parte é
especializada em atender estrangeiros, pessoas que buscam um pais cuja

legislagao os permita tornarem pais.

A despeito de a India ser o local mais procurado para maternidade por
substituigdo contratual, suas cortes proferem decisbées divergentes ao longo de seu
territério, havendo decisbes bem permissivas quanto ao assunto, mas também
decisbes conservadoras. Cortes superiores, incluindo a Apex e a Suprema Corte
tendem a reconhecer os pais contratantes como a filiagdo correta em casos de
gestacao por substituicdo, mas expressam preocupagado com a natureza permissiva
em excesso, que leva as mulheres que se sujeitam a esse processo a uma posi¢ao

de vulnerabilidade a exploragao por parte das clinicas.
5.8 TAILANDIA®

A Tailandia é um destino comum para o turismo procriativo da

maternidade por substituicado, liderando o ranking mundial ao lado de outros paises

* HUTCHINSON, Anne- Marie, The Hague Convention on Surrogacy: Should we agree to
disagree?, ABA Section of Family Law 2012 Fall CLE Conference Philadelphia, 2012

* HENAGHAN, Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping, Australian
Journal of Adoption Vol. 7 No.3

* HENAGHAN, Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping, Australian
Journal of Adoption Vol. 7 No.3
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em desenvolvimento como india, Panama, Ucrania e Russia, sendo o destino mais
comum de paises com legislagdo menos permissiva quanto ao assunto como a

Australia, Nova Zelandia e outros paises da Asia.

E integrante do grupo de paises que n&o tém legislacdo especifica sobre
o tema. A lei tailandesa estabelece que a mae legitima é aquela que da a luz,
embora também se estabeleca em sua legislagdo que ndo é legitima a crianca
nascida de pais que nao sejam casados.

Com essas disposicdes em seu ordenamento juridico, sem proibigao
expressa a maternidade por substituicdo, ainda é possivel aos pais que desejam ter
filhos por meio dessa pratica achar brechas na lei para a realizagdo de seu

planejamento parental.

Em um sistema fruto de uma sociedade intrinsecamente patriarcal, ao pai
genético que requerer a filiagdo € possivel o registro da crianga nascida de uma
eventual gestacdo por substituicdo. E possivel também, aos pais contratantes,
requerer a Corte Tailandesa para requerer a legitimidade da filiagcdo. Em ultimo caso,
€ possivel aos pais contratantes requerer o poder familiar inerente a méae bioldgica
(que deu a luz a crianga), embora a Corte se mostre relutante a essa alternativa a
menos que a mae bioldgica apresente algum comportamento considerado como

absolutamente inaceitavel.
5.9 NOVA ZELANDIA*

Na Nova Zeléndia, a maternidade por substituic&do € ilegal, atualmente. No
entanto, uma nova lei, chamada Care of Children (Adoption and Surrogacy Law
Reform), estd na iminéncia de ser editada. Esse projeto de lei € comumente
chamado pelos membros do Parlamento neozelandés de Bill's Ballot. O projeto
pretende reformar tanto o instituto da adocdo quanto da maternidade por

substituicdo na Nova Zelandia.

Em relagcdo a maternidade por substituicdo, esse projeto pretende ser
mais permissivo que a lei vigente (Status of Chilren Act de 1969), havendo previsao

* HENAGHAN, Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping, Australian
Journal of Adoption Vol. 7 No.3
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legal inclusive para os casos que ocorrem no estrangeito, desde que na modalidade

altruistica. Reafirma também, o melhor interesse da crianga como prioridade.
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6. CASOS INTERNACIONAIS DE CONFLITOS QUE ENVOLVEM A
MATERNIDADE POR SUBSTITUIGAO

6.1 Caso Balaz*®

Um casal alemao (casal Balaz), contratou uma gestagao por substituicao
na india, tendo sido utilizados nesse processo, como gametas, os espermatozoides
do sr. Balez e 6vulos doados. Da fertilizagdo, nasceram os gémeos Nikolas e
Leonard, na india, em 2008. Os irm&os ficaram 2 anos sem cidadania, nacionalidade
e ou filiacdo e sem outros direitos delas advindos, consequentemente. Eles foram
inicialmente registrados na india, e passaram a ter seus pais sdcio-afetivos

(contratantes) como filiagao.

O conflito internacional teve inicio quando as autoridades alemas se
recusaram a reconhecer as certiddées de nascimento que estalebeciam a filiacdo ou
a nacionalidade alema das criangas, ja que a maternidade por substituigcdo é ilegal
na Alemanha. Os Balaz entraram, entdo, com um processo judicial na india para
tentar conseguir passaporte para os gémeos irem para a Alemanha. No entanto, as
primeiras instancias negaram reconhecer os gémeos como indianos, ja que nao
tinham pais indianos, e entdo ndo poderiam emitir os passaportes. A autoridade que
emitiu a certiddo de nascimento na india, posteriormente, substituiu a filiacdo
maternal da sra. Balaz para a da gestante contratada, mantendo o sr. Balaz como
pai das criangas no documento. Assim, as autoridades responsaveis pela emissao

de passaporte na india concederam esse documento para os gémeos.

Entretanto, posteriormente, o Ministerio de Relagdes Internacionais da
india ordenou que os Balaz entregassem os passaportes enquanto a questdo néo
era julgada pela corte superior de Gujarat. A corte, por sua vez, reconheceu a
nacionalidade das criangas como indianas, porque nascidas em solo indiano por
uma mae indiana, dando a entender que maes bioldgicas (gestantes) poderiam ser
consideradas as maes legais, apesar de a lei vigente indinana dispor justamente no

sentido contrario.

** HENAGHAN, Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping, Australian
Journal of Adoption Vol. 7 No.3
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Embora o casal tenha conseguido essa vitéria da justica indiana, a
autoridade responsavel pela emissio de passaportes se recusou a emitir novamente
os passaportes dos gémeos. A questéo chegou a Corte Superior na india, que veio a
julga-la em dezembro de 2009. Isso incitou as autoridades indianas a considerar

saidas n&o judiciais e sugeriram a adogdo como uma possivel solugéo.

No entanto, a adocao, ideia suscitada no processo, ndo foi possivel
porque certos resquisitos para o processo de adogao estabelecidos na Convencao
da Haia eram conflitantes. Ademais, a prépria lei indiana estabelece que a crianga
precisa ser orfa ou abandonada para que ocorra a adog¢ao, o que obviamente nao

era o caso, além de nao considerar legal o contrato entre pais bioldgicos e adotivos.

A Corte de Apex pediu & Agéncia Central de Adocdo na india que
reconsiderasse a jurisdicdo a respeito. Antes de chegar a esse ponto do processo, a
Alemanha emitiu passaportes e vistos para os gémeos, que assim puderam deixar a
india com o acordo de que os Balaz iriam formalmente adotar os gémeos em

conformidade com a lei alema.
6.2 Caso do Bebé Maniji*®

Em 2008, um bebé nasceu de uma gestacgao por substituicdo, de gestante
indiana e pais contratantes do Japao. O casal japonés utilizou gameta do marido, sr.
Yamada, e 6vulo doado de uma mulher indiana. Pouco antes do nascimento do
bebé& Maniji, os Yamada se divorciaram e a sra. Yamada ndo reivindicou a guarda ou

qualquer outro direito sobre o bebé.

Seguindo as dire¢cdes do chefe de registros do Escritério Municipal de
Anand, uma certiddo de nascimento foi emitida somente com o nome do sr. Yamada
a titulo de filiacdo. Autoridades japonesas alertaram o sr. Yamada que ele s6 poderia
trazer o bebé& Manji para o Jap&do adotando o bebé de acordo com as leis japonesas

e indianas e obtendo um passaporte indiano.

Enquanto o senhor Yamada tentava obter os documentos relevantes para

a adogao de Manji, uma ONG chamada Satya entrou com uma peticdo na Corte

** HENAGHAN, Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping, Australian
Journal of Adoption Vol. 7 No.3



32

Superior de Rajasthan buscando impedir Manji de ser levado da india. Satya
desafiou a legalidade da maternidade por substituicdo comercial e acusou a clinica
em que Manji nasceu de troca ilegal de criangas. Alegou ainda que, dadas as
lacunas da lei de maternidade por substituigdo na india, ninguém poderia requerer a

filiagdo de Maniji, nem o sr. Yamada.

A Corte Superior de Yamada requereu que Manji fosse levado a sua
presenca dentro de quatro semanas. Em resposta, a mae do sr. Yamada entrou com
uma peticdo em nome do bem-estar de Manji na Corte Suprema Indiana. A corte
Suprema concedeu a ela costédia temporaria de Manji e decidiu, quanto aos
processos envolvendo a Satya, que uma comissao organizada pelo Ato de Protegao
as Criangas de 2005, e ndo a Corte Superior de Rajasthan, era o foro apropriado
para suas reivindicagdes. A Corte Suprema também atestou a maternidade por

substituicdo, em sua modalidade comercial, como sendo legal na india.

Depois desse julgamento, o 6rgao de emissao de passaporte de Jaipur
deu uma permissdo especial e emitiu para Manji uma certiddao de identidade. A
embaixada japonesa em Nova Deli garantiu a Manji um ano de visto japonés, por
principios humanitarios, e a avd de Manji pode leva-la para Japao.

6.3 Caso L- Hedley J¥

Esse foi um dos primeiros casos no Reino Unido que levantou o
questionamento de se a maternidade por substituicido em sua modalidade comercial
seria aceita pelas leis britdnicas. Um casal britdnico pagou a uma mulher
estadunidense do estado de lllinois para que gestasse seu filho, 0 que resultou no
nascimento do Bebé L. O casal trouxe L, que tinha passaporte estadunidense
temporariamente concedido, para o Reino Unido.

A justica do Reino Unido teve de ponderar se os pais contratantes seriam
considerados os pais legitimos do Bebé L, dado o pagamento pela gestagdo por
substituigdo fora dos gastos consideraveis razoaveis para um contrato ndo oneroso,
0 que é considerado ilegal no Reino Unido, de acordo com o Human Fertilisation and
Embryology Act de 2008.

* HENAGHAN, Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping, Australian
Journal of Adoption Vol. 7 No.3
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Hedley J, terceiro que se envolveu com a causa da maternidade por
substituicdo no Reino Unido, emitiu um parecer em que reconhecia a filiagdo do
bebé aos pais contratantes, afirmando que o bem-estar da crianga era a prioridade
absoluta e nesse caso o bem-estar do Bebé L. deveria prevalecer sobre quaisquer
consideragdes de politica publica a respeito dos contratos de maternidade por
substituigdo. A policia contra-argumentou dizendo que os acordos de maternidade
por substituicdo ndo deveriam ser usados parar driblar as leis de cuidados as
criangas no pais e que a corte deveria estar atenta para ndo se envolver nesses
casos que se resumiam a compra de criangas. Até o momento, o caso se encontra

no mesmo estado.
6.4 Os casos Ucranianos*®

Os casos ucranianos envolveram situacbes parecidas e ambos
antecederam o caso de Hedley J. Em cada caso, um casal contratante britanico
planejou uma gestacdo por substituicdo na Ucrania, usando gameta do marido e
ovulos doados. Ja que em ambos 0s casos a gestante era casada, a lei britanica
considerava as gestantes e seus maridos como os pais legais das criangas, de
acordo com o Human Fertilisation and Embryology Act de 1990.

A lei ucraniana reconhecia os pais contratantes como a filiagdo adequada
para as criangas, o que significava que elas nao teriam direito a residéncia ou
cidadania ucraniana. O conflito entre as leis britdnicas e ucranianas resultou na
nacionalidade e cidadanias inexistentes das criancas, além de nao terem sequer

filiacdo reconhecida.

Autoridades britanicas interferiram no caso e, apds providenciar testes de
DNA provando que os pais contratantes eram também os pais genéticos das
criangas, foi permitido a elas que ingressassem em territério britanico, ainda que,

“fora das regras”.

Focando no bem-estar das criangas, Hedley J emitiu um parecer de
filacdo em favor dos pais contratantes em ambos os casos e formulou um

requerimento para a Human Fertilisation and Embryology Regulations de 2010 para

*® HENAGHAN, Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping, Australian
Journal of Adoption Vol. 7 No.3
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que fosse dispensado o documento de filiacdo a qualquer crianca com cidadania
britdnica nascida por meio de gestagao por substituicao.

6.5 CasoDe L®

Em D. e L. a Corte indiana considerou imprescindivel o consentimento da
mae biologica (gestante por substituigdo). Os pedidos de filiagdo foram feitos por
casais em unido estavel que pagaram a uma mulher na india para que gestasse e
desse a luz aos seus filhos gémeos. Todo o acordo foi arranjado por uma clinica e

por uma corte formal de acordos de maternidade por substituicéo.

O casal comegou a tomar conta das criangas tdo logo que nasceram, mas
a clinica nunca chegou a requerer o documento de consentimento da mée gestante
e, apoés seis semanas do nascimeto das criancas, a situacdo se tornou

extremamente hostil para os pais contratantes.

Incapazes de reencontrar a mulher indiana, eles tentaram conseguir a
filiacdo sem a declaracao de consentimento da gestante, invocando uma excegao as
regras do requerimento. Embora enfatizando que o consentimento € um elemento
muito importante para garantir o direito a filiagdo, ja que teoricamente a mae por
substituicio € a mae natural das criangas, a corte decidiu que naquele caso

especifico tal documento poderia ser dispensado.

Muitos esforgos haviam sido feitos no intuito de achar a mae biolégica,
mas depois de seis semanas, nao foi possivel relocaliza-la. Esse foi o primeiro caso
que permitiu que a filiacdo fosse concedida sem o consentimento da mae por
substituicdo e o juiz alertou que era errado passar por cima da lei para obter a

filiacdo, em regra geral, embora tenha feito uma exceg¢ao para o caso.
6.6 O caso dos gémeos Goldberg®®

Um casal homossexual israelense, formado por Goldberg e Angel,

contratou uma gestacdo por substituicdo na india, com um évulo doado e esperma

* HENAGHAN, Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping, Australian
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de Goldberg. A legislacao israelita permite a maternidade por substituicdo, mas n&o
permite que casais homossexuais se tornem pais por esse método. Quando a
gestacao por substituicdo contratada resultou no nascimento dos gémeos, o casal
nao pode retornar a Israel com as criancas depois que a Corte de Familia de

Jerusalém recusou a realizagao de um teste de paternidade.

Essa questdo foi debatida no Parlamento Israelense e, com apoio do
entdo Primeiro Ministro, foi decidido que, para resguardar o interesse das criangas,
fosse realizado o teste de paternidade, para que se desse inicio ao processo de
cidadania das criangas. O teste de DNA confirmou que Goldberg era o pai genético
dos gémeos e, portanto, lhes era devida a concessdo de passaportes israelenses
para que pudessem sair da india, onde viveram por trés meses, com destino a

Israel.
6.7 Caso Menesson®’

Um casal francés, os Menessons, pagou 10.000 dolares a uma mulher na
Califérnia para que gestasse suas filhas gémeas, que foram concebidas usando o
esperma de Menesson e 6vulos doados por uma amiga. As gémeas receberam
certiddes de nascimento estdadunidenses, certificando os Menessons como seus
pais. Os Menessons conseguiram retornar a Franga com as gémeas, mas passaram
10 anos batalhando na justiga para que fossem reconhecidas a cidadania e a filiagao

das criangas.

Em 2010, a Cour D’Appel reconheceu os Menessons como pais legitimos.
No entanto, como a maternidade por substitui¢cao é ilegal na Franga, eles recusaram
a dar cidadania as criangas. A decisdo da Cour D’Appel foi recorrida na Cour de
Cassation, que nao aceitou, por sua vez, os argumentos dos advogados dos
Mennessons de que o0 bem-estar e as necessidades das criangcas deveriam
prevalecer. Ou seja, elas continuariam nao tendo os direitos concedidos as demais
criangas francesas, como educagao basica e acesso a tratamento de saude gratuito.
Quando atingirem a maioridade, elas ndo poerao viver, votar ou trabalhar na Europa,

de acordo com a situacao atual.

>l HENAGHAN, Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping, Australian
Journal of Adoption Vol. 7 No.3
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6.8 O Caso Volden*

Uma mulher solteira norueguesa, a senhora Volden, procurou em 2009
uma clinica indiana, em busca de possibilidades de ter um filho ou filha por meio da
maternidade por substituicdo, e foi aconselhada pela clinica a utilizar esperma doado

por um doador escandinavo andénimo e 6vulos doados por uma indiana.

A gestacao por substituicdo resultou no nascimento de dois meninos
gémeos. A india aceitou a senhora Volden como a méae legal e, portanto, ndo

permitiria que os gémeos se tornassem cidadaos indianos.

No entanto, autoridades na Noruega, onde maternidade por substituicdo é
ilegal, rejeitaram o requerimento da senhora Volden de documentos para a viagem
para os gémeos, apos realizacdo de teste de DNA, que confirmou que ela ndo era

geneticamente ligada a eles.

Autoridades norueguesas n&o garantiiam aos gémeos a cidadania
norueguesa sem um pai ou uma mae noruegueses e também negaram o pedido de
adocaofeito pela senhora Volden. Até 2011, Volden ainda morava na india com os
gémeos — até entdo apatridas, tentando juntar dinheiro para possiveis agdes legais

que pudessem levar os gémeos para a Noruega.
6.9 O caso dos gémeos canadenses™

Em 2005, um casal canadense contratou uma mulher na india para que
gestasse seus filhos, utilizando esperma do marido e um évulo doado. Os gémeos,
um menino e uma menina, nasceram em 2006 e o casal deu inicio ao processo de

cidadania canadense no Canadian High Comission em Nova Delhi.

Criangas nascidas de gestacdo por substituicdo, normalmente tem
cidadania garantida no Canada, contanto que tenha ligagdo genética com o pai ou

mae canadense. O teste de DNA confirmou que a menina era filha genética do pai

> HENAGHAN, Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping, Australian
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contratante, mas ndo confirmou o mesmo em relagdo ao menino, sugerindo que teria

ocorrido um engano na clinica.

N&o havia politica prévia estabelecida pelas autoridades canadenses para
lidar com esse tipo de situagdo, entdo a familia teve de permanecer na india até
2011, quando foi concedida a cidadania a menina e documentos que permitiram a

viagem ao menino.
6.10 O Caso Beasley

Uma mulher britanica, Helen Beasley, concordou em receber 20.000
dolares para gestar um filho de um casal californiano, Charles Wheeler e Martha
Berman. Uma das clausulas do contrato firmado entre as partes estabelecia que
Beasley abortaria em caso de gravidez multipla. Entretanto, Beasley argumentou,
posteriormente, que havia feito acordo oral com o casal de que nao haveria aborto

apos a décima segunda semana de gestacéo.

No entanto, Beasley e o casal contratante sé foram informados na décima
oitava semana de gestagdo que a gravidez era de gémeos. Beasley entendeu ser
moralmente reprovavel eliminar um dos fetos nesse estagio da gravidez, além de se
preocupar com os efeitos que uma possivel abor¢do poderia causar ao feto
remanescente. O casal contratante se recusou a aceitar a decisdo de Beasley e
informou-lhe que teria que abortar um dos fetos, assim como estabelecido no
contrato, ou eles se recusariam a aceitar os dois bebés, ja que ndo queriam separar
as duas criangas, e afirmaram que elas seriam entdo responsabilidade de Beasley.
Além disso, afirmaram que se persistisse na ideia de nao abortar um dos fetos, eles

nao efetuariam qualquer pagamento.

Beasley se mudou temporariamente para a Califérnia, como ja estava
acordado, onde ela n&o seria considerada a mae legal das criangas, como ocorreria
no Reino Unido. Ela n&o tinha condicbes de manté-las e nem queria cria-las como
filhos. No entanto, o fato de ela ndo ser considerada a méae legitima, a impedia de

colocar as criancas para adogao.

O casal californiano chegou ainda a cobrar 80.000 ddlares de Beasley
alegando quebra de contrato. Esta, por sua vez, processou-os por danos morais e,

ao mesmo tempo, entrou com um pedido na family court para que os direitos legais
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de Wheeler e Berman como pais fossem revogados, para que assim ela pudesse
colocar as criangas para adogao. Os gémeos foram adotados por outro casal e a
Corte Californiana ordenou que Wheeler e Berman pagassem a Beasley 6.500

dolares.
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7. O FUTURO DA MATERNIDADE POR SUBSTITUIGAO NO AMBITO DO
DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

Como ja foi aqui afirmado, a legislagdo domeéstica a respeito do assunto é

extremamente variada dependendo do pais.

A respeito das diferentes legislacbes existentes mundo a fora, Mark
Henaghan, em seu artigo a respeito das tendéncias internacionais quanto ao tema,

diz o seguinte:

“Countries have taken different legislative approaches to
commercial surrogacy arrangements, which combined with a lack of
international regulation, creates a number of legal problems and conflict of
law issues. Several countries, including France,2 even if no commercial
element is present in the agreement. Others such as the United Kingdom,
Australia, New Zealand, Israel, and Holland allow altruistic surrogacy only. In
only a few countries is commercial surrogacy allowed and surrogacy
agreements legally enforceable. These countries, including India, Ukraine,
Russia and some American states (notable California and Florida) have
consequently become destinations for couples seeking a child via surrogacy.
Italy, Germany, China and Japan ban surrogacy arrangements altogether.”

(...)

“‘While India is undoubtedly the most common location for
commercial surrogacy,other developing countries such as Panama and
Thailand are also popular destinations. Equally, the relaxed regulatory
regimes found in the Ukraine and Russia afford European intending parents
an option that is closer to home than Asia or South America.” HENAGHAN,
Mark International Surrogacy Trends: How Family Law is Coping,
Australian Journal of Adoption Vol. 7 No.3

Haja vista a facilidade legislativa para a pratica da maternidade por
substituicdo e a falta de regulacdo de clinicas especializadas em alguns paises,
aliadas a uma falta de conhecimento do processo pelas gestantes contratada (a
respeito das questdes médicas e legais), gera-se um quadro de exploracdo dessas
mulheres, especialmente em paises em desenvolvimento, formando um cenario de
turismo procriativo que serve as clinicas milionarias, ao passo que fere os direitos
humanos inerentes a essas mulheres e seus corpos. O acompanhamento médico e
psiquico, que deveria ser obrigatério para essas mulheres ao longo do processo,

muitas vezes € inexistente.
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Alguns estudiosos advogam pelo banimento da maternidade por

substituicdo no plano internacional®

, alegando que os riscos sao muito altos e a
regulacao existente € insuficiente para contornar os males éticos e morais derivados

do processo de uma maternidade por substituicdo comercial.

No entanto, outra corrente afirma que a estrita proibicdo da pratica
colaboraria apenas para o crescimento de um mercado negro de clinicas que
realizam esses contratos, com regulagdo ainda mais permissiva, quando nao
inexistente. Ao regular essa questéo, os Estados poderiam ter maior controle sobre
a pratica buscando garantir da melhor forma os direitos da gestante, da crianga

planejada e dos pais contratantes. *°

Com relagdo as tendéncias internacionais nos julgamentos dos casos
concretos acerca da maternidade por substituicdo, ha um aparente padrdao em
surgimentose. Enquanto tribunais da Commonwealth tendem a focar no bem-estar da
crianga planejada, visando assegurar que ela cresca em um lar seguro e estavel e
tenha direito a cidadania, os paises da civil law europeia, como Franga e Noruega,
tendem a se preocupar mais com as consequéncias de politica publica que uma
politica permissiva com relacdo a esses casos de maternidade por substituicdo

poderiam trazer. °’

Araujo, Vargas e Martel, em seu artigo Gestagdo de Substituicao:

Regramento no Direito Brasileiro e seus Aspectos no Direito Internacional

>* MARTINS, Flavio Alves et al, Maternidade de substituicdo no ordenamento juridico brasileiro e
no direito comparado, Ambito Juridico , UFRJ, disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6607 &revista_caderno
=6UFRJ

> ARAUJO, N., VARGAS, D., MARTEL, L.C.V. Gestagado de Substituigdo: regramento no direito
brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado Direito Internacional Contemporaneo,
Curitiba, 2014

*® ARAUJO, N., VARGAS, D., MARTEL, L.C.V. Gestagdo de Substituigdo: regramento no direito
brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado Direito Internacional Contemporéaneo,
Curitiba, 2014

” ARAUJO, N., VARGAS, D., MARTEL, L.C.V. Gestagio de Substituigido: regramento no direito
brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado Direito Internacional Contemporéaneo,
Curitiba, 2014
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Privado, delimitaram algumas diretrizes possiveis a serem seguidas pelo Direito

Internacional privado no tocante ao tema da maternidade por substituicdo.*®

De acordo com autoras, o Direito Internacional Privado deve seguir um
caminho que traga certeza juridica e seguranga na resolugdao dos conflitos
internacionais que envolvem o processo de maternidade por substituicdo, com foco
na protecdo dos direitos da crianga, dos pais contratantes, bem como da gestante
contratada.

Entre as regras propostas pelas autoras a serem seguidas pelos contratos
de maternidade por substituicdo, podemos identificar:

a) determinar se a opgao da legislagao sera pelo contrato do tipo oneroso

ou gratuito;

b) averiguar a possibilidade da determinagdo da maternidade por for¢a do
contrato, o que possui duas implicagbes — no que diz respeito ao registro de
nascimento que espelhe essa nova situagcdo, e as consequéncias advindas do
registro para a determinacao da nacionalidade brasileira por ius sanguinis, pois a

situacao cria um novo critério para sua declaragao;

Cc) ndo se deixar de impor aos pais contratantes todas as obrigagdes
decorrentes da filiagdo; aceitando-se a validade do consentimento pela gestante de

substituicio;

d) determinar com clareza os limites impostos aquela que se dispde a

participar como gestante de substituic&o;

e) prever um sistema de supervisdo e fiscalizagdo das clinicas que
praticam as técnicas da gestacdo de substituicdo, ndo apenas nos aspectos
meédicos, mas também quanto a observancia das regras que regulamentam a pratica

médica e a bioética.

Por fim, ainda de acordo com Araujo, Vargas e Martel, a regulamentacgao

deveria preocupar-se com as consequéncias da pratica do turismo reprodutivo, no

** ARAUJO, N., VARGAS, D., MARTEL, L.C.V. Gestagio de Substituigdo: regramento no direito
brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado Direito Internacional Contemporéaneo,
Curitiba, 2014
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plano juridico, ao menos até que a comunidade internacional se manifeste e produza

um documento.>®

No plano internacional, a doutrina apresenta também outra corrente de
estudiosos que consideram a Maternidade de Substituicdo um instituto comparado a
Adocéo, a despeito de esta privilegiar o interesse da crianga, de cujo poder familiar
os pais foram privado, enquanto aquela busca satisfazer o interesse do casal infertil
ou futuros pais, além de proteger a gestante doadora do utero em questdo. Nesse
contexto, é de dificil concepgédo a defesa do interesse de uma crianga que nao foi
sequer gerada, mesmo que o interesse desta a partir do nascimento deva passar a

ser prioridade tal qual o interesse da gestante.

Essa corrente que equipara a maternidade por substituicdo a adogao
perde espacgo no plano interncional, pela dificuldade de equiparagao das legislacdes
relativas a esses institutos, quando se pretende utilizar a adog¢ao para resolver casos
de maternidade por substituicgo®.

* ARAUJO, N., VARGAS, D., MARTEL, L.C.V. Gestagdo de Substituigdo: regramento no direito
brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado Direito Internacional Contemporéaneo,
Curitiba, 2014

% MARTINS, Flavio Alves et al, Maternidade de substituicdo no ordenamento juridico brasileiro e
no direito comparado, Ambito Juridico , UFRJ, disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6607 &revista_caderno
=6UFRJ
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8. A MATERNIDADE POR SUBSTITUIGAO NO BRASIL

No Brasil, a maternidade por substituicdo ndo € regulada por lei, mas tao
somente, até o momento, pela Resolugcdo 2121/ 2015 do Conselho Federal de
Medicina®"’ que atualizou os entendimentos anteriormente firmados pelas resolugoes
1358/1992 e 2013/ 2013 do mesmo érgéosz, e por Provimento recente do CNJ que

seguiu o exposto na resolugado mais recente do CFM.

O Brasil esta dentro do grupo de paises que admitem somente a forma
nao onerosa da maternidade por substituicdo. Os critérios para a pratica sdo que a
gestante possua parentesco até 4° grau com qualquer um dos pais contratantes, que
as partes sejam maiores e capazes, que a gestante tenha idade maxima de 50 anos
e que, sendo casada, o seu cbnjuge concorde com a situagido, além da clara
proibicdo da comercializagdo (excetuando-se aqui o reembolso de despesas
relacionadas & gestacdo, o que é claramente permitido). ©

As “Normas Eticas para Reprodugdo Assistida”, criadas pela resolucdo de
1358.1992 do CFM e mantidas pelas resolugdes seguintes, instituiram os principios
a serem seguidos pelas técnicas de reprodugao assistida, incluindo-se pratica da

maternidade por substituigdo. Dentre essas normas, destacam-se:

1) que a reprodugao assistida seja subsidiaria, ou seja, deve ser utilizada no
caso das outras técnicas convencionais de reprodugao falharem ou nao serem

biologicamente viaveis;

2) que toda manipulagdo genética deva evitar a selecdo da espécie, principio

fundamental para evitar a eugenia;

3) que a gestante por substituicdo seja pessoa da familia (até 4° grau de algum
dos pais contratantes). Essa norma evita, teoricamente, a contratagcao onerosa para
a realizagcdo da gestacdo de substituicdo, preservando-se o carater altruistico do

processo,

*! BRASIL,. Resolugdo N° 2021, de 2015, Conselho Regional de Medicina
®2 BRASIL, Resolugio N° 1358, de 1992, Conselho Regional de Medicina.

3 BRASIL, Resolugdo N° 2013, de 2013, Conselho Regional de Medicina.



44

4) que a doacao temporaria do utero nao tenha carater lucrativo ou comercial,
por entender-se que essa modalidade onerosa da maternidade por substituicdo

violaria principios éticos basilares da sociedade brasileira.

Em resumo, parentesco, benemeréncia, gratuidade e impossibilidade de
reproducao pelas vias normais sao os principios que devem equilibrar esse regime
de doacgéo gratuita e temporaria do utero e norteiam a aplicagado da Resolugao 2.121
2015 da CFM.

Essa Resolugao também permite expressamente a utilizagdo da gestagao
por substituicdo, por casais homoafetivos masculinos ou femininos, mesmo que nao

haja caso de infertilidade de qualquer dos cdnjuges ou companheiros(as).®

Estabelece ainda regras a serem seguidas pelas clinicas de reprodugao
assistida, tal como a realizagdo de registro permanente dos pacientes e dos
procedimentos realizados, além da sujeicdo desses registros a fiscalizagdo do
Conselho Federal de Medicina.®®

O registro da crianga, seguindo a atual resolugdo do CFM, deve ser feito
com base do tratamento meédico realizado, ou seja, os pais contratados podem
registra-la como sua filha ou filho. Para tanto, os seguintes documentos devem
constar no prontuario do paciente mantido pela clinica e ser apresentados no ato de

registro das criancas vindouras:®°

1- consentimento livre e esclarecido informado, documento aprimorado
pela resolugéo 2021/2015 do CFM. E o documento realizado entre os
pais contratantes e a gestante, antes da realizacdo da técnica de
reproducao assistida; e deve abranger aspectos médicos envolvendo a
totalidade das circunstancias da aplicacdo da técnica de reprodugao
assistida utilizada, bem como informagdes pertinentes de carater

bioldgico, juridico e ético.

* BRASIL. Conselho Regional de Medicina. Resolugdo N° 2021, de 2015
% BRASIL. Conselho Regional de Medicina. Resolugdo N° 2021, de 2015

® BRASIL. Conselho Regional de Medicina. Resolugio N° 2021, de 2015
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2- relatério médico com perfil psicolégico, atestando adequacéo clinica e

emocional dos envolvidos;

3- Termo de Compromisso entre pais pacientes e a doadora temporaria

do utero, estabelecendo claramente a filiagao da crianca vindoura;

4- O assentamento do cdnjuge ou companheiro da gestante. Essa regra
se faz importante porque o ordenamento juridico brasileiro, a priori,
considera como sendo o pai de uma crianga o conjuge da mulher que
Ihe da a luz. Com o consentimento do cbnjuge da gestante por
substituicdo, comprova-se a sua ciéncia da situacao e da paternidade

de fato da crianca.

Ademais, as seguintes observagées também devem constar no
prontuario e ser de conhecimento de todas as partes envolvidas para a realizacdo da
maternidade por substituicdo, inclusive para a elaboragdo do documento do

Consentimento Livre Informado:®’

1- garantia do direito a informag&o, por parte das clinicas, aos pais
contratantes e a gestante, de todos os aspectos biopsicossociais
do ciclo gravidico-puerperal e de todas consequéncias advindas da
maternidade. Desse modo, as clinicas e os profissionais da saude
envolvidos devem manter as partes sempre informadas das
consequéncias  técnicas advindas de suas escolhas.
Impresciendivel também, no caso da gestacao por substituicédo, a
informacgéo das possibilidades de aborto na lei brasileira, ou seja,
no caso da maternidade por substituicao, a possibilidade de aborto
frente ao risco a saude da gestante e da possibilidade por

anomalias no feto que impecam a vida extrauterina;

2- garantia de que o registro civil da crianga sera realizado pelos pais
sécio-afetivos. Esse quesito serve para dar seguranga tanto aos
pais que planejaram a gravidez, dando validade ao planejamento

parental, quanto a gestante por substituicdo, num eventual conflito

*” BRASIL. Conselho Regional de Medicina. Resolugdo N° 2021, de 2015
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negativo. Serve também para garantir que a crianga em questao
tenha direito a filiagdo, nacionalidade e cidadania.

3- garantia, por parte dos pais pacientes, de tratamendo e
acompanhamento meédico conferido a doadora temporaria do

putero durante toda gravidez e no periodo pds-puerperal.

Nesse sentido, o recente provimento do CNJ garatindo a realizagéo de
registro da crianga havida por gestacao por substituicdo por seus pais socio-afetivos,
desde que presentes os ja mencionados requisitos estabelecidos pelo CFM, sem a
necessidade de que conste do registro o nome da parturiente. Tal provimento veda
ainda a recusa ao registro de filhos havidos por gestagao por substituicdo (e demais

técnicas de reprodugao assistida) ou de filhos de casais homoafetivos®.

Cumpre ainda destacar a crescente utilizacdo do procedimento da
maternidade por substituicdo por parte de casais homossexuais, que recorrem de
maneira cada vez mais frequente a este método e, amparados pela permissao
expressa que lhes confere a Resolugdo 2.121/2015, conseguem por meio dele ter
filhos, encontrando, possivelmente, menos empecilhos do que no processo de

adocao.

Quanto as relagdes homoafetivas, a Resolugao 2013/2013, anterior a
vigente, sofreu profunda alteracédo, a fim de adequar-se aos avangos do sistema
juridico brasileiro, apds decisdo do Supremo Tribunal Federal em 2011, equiparando

as unides homoafetivas ao casamento, na ADPF 132. ©°

O CFM, desse modo, ndo reduziu o acesso a gestagdo de substituigao
apenas as pessoas em situagdo de infertilidade clinica, conceituada ao ensejo de
um modelo biomédico. Ao contrario, permitiu 0 acesso a técnica também as pessoas
em situacao de infertilidade social, ou seja, aquelas que, embora fisicamente aptas a

reproduzir-se, encontram outras barreiras e obstaculos, que podem ser superados

% BRASIL, Provimento n° 52 de 14 de margo de 2016, Conselho Nacional de Justica

% BRASIL, ADPF N° 132 DE 2011, Superior Tribunal Federal
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com seguranga mediante emprego de técnicas de reprodugdo medicamente
assistida.

Cumpre lembrar que a Resolugcao mais recente, de 2015, ao contrario do
antigo entendimento a respeito do tema, ndo explicita exigéncias quanto a situagéo
civil da autora do projeto parental ou da gestante, que ndo precisam ser casadas,
podendo ser solteiras ou estar em uma unido estavel. Nada é estabelecido, até
entdo, quanto as pessoas sozinhas, presumindo-se a legalidade da utilizagdo da

gestacédo por substituicdo por essas, ja que inexistente poibigdo expressa.

Embora a resolugcdo do CFM, bem como a recente conquista do
provimento do CNJ, aparentem abarcar bem as situagcdes que ocorrem no Brasil, ha
de se convir que a regulacdo que temos atualmente nao tem legitimidade para
vinculacdo social por nao ter forga de lei. Por isso, € passivel de ocorrerem ainda
conflitos juridicos quanto a pratica da maternidade por substituicdo em territorio
nacional, embora ndo tenham os mesmos chegado as instancias superiores do

judiciario.

A auséncia normativa e as dificuldades impostas pelo Conselho Federal
de Medicina acabam impedindo a pratica da maternidade de substituicdo e, de certa
forma, incentivando a sua clandestinidade, pois na verdade a maternidade de

substituicdo acaba ocorrendo a margem da existéncia de normatizagao especifica.

No Brasil, ha o entendimento predominante, de previsao constitucional, de
que os filhos nascidos na constancia do casamento presumem-se como sendo filhos
geneticos do casal (1597 do Codigo Civil).”° Ha também a presuncdo de que mae é
quem da a luz (mater semper certa est). Esses entendimentos mostram a
necessidade de uma legislagao especifica que trate da maternidade por substitui¢ao,
ja que nesse modelo de reprodugdo, quebra-se o conceito de presungao de

maternidade, substituindo-o por um conceito planejado, ndo biologicamente definido.

A respeito da situagado no Cédigo Civil Brasileira, Silvio Salvo Venosa diz:

“‘Quanto a maternidade, deve ser considerada mae
aquela que teve o dvulo fecundado, ndo se admitindo outra solugao,
uma vez que o estado de familia é irrenunciavel e nao admite

"® BRASIL, Cédigo Civil, 2002
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transagcao. Nem sempre sera essa, porém, uma solugdo eticamente
justa e moralmente aceita por todos. A discussdo permanece em
aberto. Muito dificil podera ser a decisédo do juiz ao deparar com um
caso concreto. Tantos sao os problemas, das mais variadas ordens,
inclusive de natureza psicolégica na mae de aluguel, que 0 mesmo
projeto de lei sobre reproducédo assistida citado, em tramitacao
legislativa, proibe a cesséo do utero de uma mulher para gestacéo de
filho alheio, tipificando inclusive essa conduta como crime. Sem
duvida, essa € a melhor solugdo. No entanto, a proibigdo nao
impedird que a sociedade e os ftribunais defrontem com casos
consumados, ou seja, nascimentos que ocorreram dessa forma,
impondo-se uma solugao quanto a titularidade da maternidade. Sob o
ponto de vista do filho assim gerado, contudo, é inafastavel que
nessa situagédo inconveniente tera ele duas maes, uma biolégica e
outra geratriz. N&o bastassem os conflitos sociolégicos e
psicolégicos, os conflitos juridicos serdo inevitaveis na auséncia de
norma expressa” (Direito Civil: direito de familia, 2007, S&o Paulo:
Atlas, 72 ed., pag. 224)

Para Guilherme Calmon, deve permanecer a vontade volitiva que se quer

revelar em prol do melhor interesse da criancga:

“‘No Brasil, contudo, no estagio atual dos valores
culturais, religiosos e morais relativamente a maior parte da
sociedade, nao se mostra possivel conceber a licitude da pratica da
maternidade-de-substituicdo, conforme foi analisado, mesmo na
modalidade gratuita. Contudo, em havendo a pratica - mesmo que de
forma ilicita -, logicamente que a crianga n&o podera ser considerada
espuria e, consequentemente, deve ter resguardados os seus direitos
e interesses, entre eles o de integrar uma familia onde tera condi¢des
de ser amparada, sustentada, educada e amada, para permitir seu
desenvolvimento pleno e integral em todos os sentidos, cumprindo-
se, desse modo, os principios e regras constitucionais a respeito do
tema. Quanto a paternidade, maternidade e filiagdo originarias, no
entanto, & oportuno observar o mesmo raciocinio anteriormente
desenvolvidos a respeito da vontade como principal pressuposto para
o estabelecimento dos vinculos, em substituicdo a relacdo sexual, ja
que também na maternidade-de-substituicio - como pratica
associada as técnicas de procriagéo assistida - ndo ha que se cogitar
na conjungao carnal para o fim de permitir a concepc¢éo e o inicio da
gravidez da mulher gestante” (O Biodireito e as Relagdes Parentais,
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pags. 862/863)

Nota-se que esse tema, na sociedade brasileira, gera discussdes tanto de
cunho ético como também juridico, uma vez que desafia questbes ligadas a
institutos basilares do direito de familia, tais como maternidade, paternidade, filiacdo
e responsabilidade parental.
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Constata-se que, atualmente, a grande dificuldade para se recorrer a
avangos biotecnolégicos como este reside muito mais em questdes de ordem
juridica que no dominio da técnica necessaria para o procedimento pelos

profissionais.

Entretanto, a criacdo de uma lei a respeito do tema no Brasil ainda € uma
realidade distante, j@ que ndo se podem ignorar aspectos morais e religiosos
conservadores ainda predominantes na sociedade brasileira no que se refere ao
biodireito, fertilizac&o in vitro, células tronco e outras questdes, o que dificultaria em
muito que o Congresso atual, refletindo o pensamento da sociedade brasileira,

aprovasse uma lei permitindo a maternidade por substituicao. 4

N&o obstante, tendo em vista que a maternidade de substituicdo gera
consequéncias faticas — o nascimento de uma nova crianga, mister se faz que o

Direito cumpra seu papel e regule essa nova realidade social.

" MARTINS, Flavio Alves et al, Maternidade de substituigdo no ordenamento juridico brasileiro e
no direito comparado, Ambito Juridico , UFRJ, disponivel em:

http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6607 &revista_caderno
=6UFRJ
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9. DA CONSTITUCIONALIDADE DA MATERNIDADE POR SUBSTITUICAO, A
DESPEITO DA AUSENCIA DE LEGALIDADE EXPRESSA DA MESMA NO
DIREITO BRASILEIRO

Ao adotar expressdes como gestante e adotante, a legislagdo brasileira
atual reconhece a maternidade e os direitos e deveres dela advindos somente as

mulheres que se encaixam nessas descricdes hipotéticas normativas.

Se partirmos do pressuposto que determinados fendmenos sociais sao
regulamentados pelo Direito através de normas e que estas sdo as descrigdes
hipotéticas que, se concretizadas, geram uma consequéncia juridica determinada, &
relativamente simples deduzir que a maternidade por substituicido ndo encontraria

resguardo na lei doméstica.

No entanto, essa € uma visdo positivista kelsiana que rechaga qualquer
insercdo de origem metajuridica no objeto do Direito, mormente a de cunho

axiolégico.

Em oposicdo a essa tentativa de purificagdo do direito, de penetracdes
filosoficas e socioldgicas, podemos chegar a conclusdes diametralmente opostas se
adotamos a teoria tridimensional do direito de Migueal Reale, que, ao contrario de

Kelsen, concilia fato, valor e norma numa concomitancia nao hierarquizada.72

Na engrenagem historica, o formalismo juridico celebrado pelo positivismo
juridico gradualmente cede espago para uma nova abordagem tedrica que tenta
construir, no arcabouco dos direitos fundamentais, um neoconstitucionalismo

assentado no pos-positivismo.

Esse novo direito Constitucional de substrato axioldgico, sob as lentes do
pos-positivismo juridico, ndo apenas compreende a situagdo juridica gerada pela
maternidade por substituicdo, como eiva de constitucionalidade as questdes dela
derivadas — quais sejam o direito a cidadania e nacionalidade da crianga, o direito a
licenca maternidade e paternidade dos pais contratantes, e o direito a

acompanhamento médico e psicoldgico e legal da gestante por substituicéo.

2 Reale, Miguel -Licdes Preliminares de Direito, 27.2 ed, Saraiva, 2003
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E caracteristica imanente da sociedade a sua mutabilidade, o que resulta
na rapida transformacdo de habitos, costumes e valores sociais. Em a Forca

Normativa da Constituicdo, Konrad Hesse leciona:

“Finalmente, a interpretacdo tem significado decisivo para a
consolidacdo e preservacdo da forma normativa da constituicdo. A
interpretacdo constitucional estd submetida ao principio da étima
concretizagdo da norma (Gebot optimaler Verwirklichung der Norm).
Evidentemente, esse principio ndo pode ser aplicado com base nos meios
fornecidos pela subsungédo légica e pela construgdo conceitual. Se o direito
e, sobretudo, a Constituicdo, tém a sua eficacia condicionada pelos fatos
concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretagdo faga deles
tabula rasa. Ela ha de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as
com as proposigdes normativas da Constituicdo. A interpretagdo adequada
é aquela que consegue concretizar de forma excelente, o sentido (Sinn) da
proposicao normativa dentro das condigbes reais dominantes numa
determinada situagéo.”

(...)

“Em sintese, pode-se afirmar: a Constituicdo juridica esta
condicionada pela realidade histérica. Ela ndo pode ser separada da
realidade concreta do seu tempo. A pretensao de eficacia da Constituicao
somente pode ser realizada se se levar em conta essa realidade. A
Constituicdo juridica ndo configura apenas a expressdo de uma dada
realidade. Gragas ao elemento normativo, ela ordena e conforma a
realidade politica e social. As possibilidades, mas também os limites da
forgca normativa da Constituicdo resultam da correlacdo entre ser (Sein) e
dever ser (Sollen).” HESSE,Konrad, Die normative Kraft der Verfassung
(1959) - Traduzido para o portugués por Gilmar Ferreira Mendes sob o titulo
de “A Forga Normativa da Constituigao” (Fabris, 1991)

Vale relembrar a celebrada caracteristica insita de “ser organico” da
Constituicdo Federal, projeto aberto para o futuro, sem descurar, obviamente, da
seguranga juridica. Em decisdo do Supremo Tribunal Federal: STF — Rcl (Agr) n°
2617/MG, o relator, Ministro Cezar Peluso menciona que as constituicbes, enquanto
planos normativos voltados para o futuro, ndo podem de maneira nenhuma perder a
sua flexibilidade e abertura. Para o magistrado, naturalmente e na medida do
possivel, convém salvaguardar a continuidade dos standards jurisprudenciais:
alteragbes de rota, decisbes overruling demasiado repentinas e brutais contrastam
com a prépria nogao de jurisdigdo. A percepg¢ao da continuidade como um valor n&o
deveria, entretanto, significar uma visado petrificada da jurisprudéncia ou uma
indisponibilidade dos tribunais para atender as solicitagdes provenientes do

ambiente.

Fato é que, como aqui defendido, o texto constitucional ndo tem preciséo

matematica, e nem pretende ter. A evolugdo historico-social incumbe a
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hermenéutica constitucional uma fung¢ao de densificacdo dos principios fundantes da
ordem juridica e ponderagéo de valores, sem se esquecer do norteador principio da

razoabilidade. Podemos inferir entdo que ha sempre um déficit a ser “preenchido”.

Fala-se aqui em superagao do legalismo, do formalismo, que prestigia
uma visao reducionista do regime juridico, para adotar uma compreensao finalistica
do Direito, como conjunto de regras e principios informativos. O cumprimento da lei
nao se resume a perseguicdo cega da forma, ou a simples analise da conformidade
dos atos com regras legais, comportamento estreito e em desconformidade com os
fins do Direito. O cumprimento da lei esta na auténtica e continua busca pelo seu

conteudo.

A doutrina e a jurisprudéncia repudiam a aplicagdo mecanicista da lei, o
automatismo da conduta do administrador, preconizando atuagdo ponderada,
racional, razoavel, proporcional no exercicio de suas competéncias O formalismo
jamais deve ser prestigiado em detrimento do interesse publico. Conquanto nao
consignado em lei, o direito esta expressamente consignado na sistematica de

nossas leis, em principios imperativos de nosso ordenamento legal.

Nesse contexto, tem-se que é inconcebivel a ideia de que a crianga
nascida pelo método de técnica de reproducdo assistida, por maternidade por
substituigdo, Ihe tenha negados direitos basicos como registro, a filiagdo, cidadania e
nacionalidade; que aos pais genéticos lhes sejam dificultados os direitos de registro
da crianga, licenga maternidade, paternidade e outros, e, a gestante por substituicao,
que sofra dificuldades no plano juridico, pela ndo existéncia dessa situagao fatica

equivalente literal no ordenamento juridico brasileiro.

Com esses entendimentos atualmente no Direito Constitucional, fica claro
que a realidade nao deve se submeter a lei, e sim a lei se adequar a realidade. Nem
sempre o processo legislatico do Congresso acompanha a realidade na mesma
medida. Entretanto, a medida que essas questdes chegam ao judiciario, este nao
pode se omitir de aprecia-las pela omissao da lei.

Tampouco, como demonstrado, o judiciario deve se ater a mero aplicador
da lei desconsiderando a evolugdo da sociedade e complexidade das situacdes

faticas que nem sempre encontram resposta para os conflitos existentes na lei.
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Para tanto, devem ser analisados esses confltos a Iluz do
neoconstitucionalismo, para que sejam resolvidos em conformidade com a lei
Magna, mas sem desconsiderar os contornos, complexidades e o carater

progressista da sociedade do século XXI.

O Judiciario, enquanto Poder que constitui e equilibra o Estado, deve
buscar a justica ndo apenas normativa, mas também social para cada caso. Nao
deve se ater, como nesse caso, ao formalismo e a interpretagao literal da lei, mas
sim considerar uma nova realidade no plano social, além da doutrina que vem sido

produzida para respaldar essa situagao que ocorre no plano fatico.

A exemplo disso, temos as situagdes ja apreciadas pelo Supremo
Tribunal Federal quanto a unidao homoafetiva e o aborto de feto anencéfalo. Ambas
as questdes foram apreciadas e julgadas constitucionais, mesmo n&o encontrando

respaldo na lei brasileira.

Entende-se aqui, que essa deva ser a solugdo para os casos de
maternidade por substituicdo no plano nacional bem como internacional que venham

a chegar ao Judiciario brasileiro.
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CONCLUSAO

A procriagao sempre foi fendmeno de grande relevancia, tanto para a
vida do ser humano, individualmente considerado, por ser forma de sua realizagao
pessoal, como para a propria existéncia da sociedade, por ser forma de garantir a
sua perpetuacdo. Tal é sua importancia, que qualquer obstaculo para a sua
concretizacdo é configurada como um mal capaz de gerar graves problemas

psicoldgicos ao casal, assim como se da com a infertilidade e esterilidade.

Com o avango da sociedade, da ciéncia e das leis, tornam-se possiveis
e aceitas novas configuragdes familiares, tais como as de casais homoafetivos ou
monoprentais. Um dos aspectos em que a ciéncia contribui para essas novas
configuragbes familiares sado os diferentes métodos de reprodugédo assistida, nos
quais se insere a maternidade por substituigéo.

Na busca constante de homens e mulheres para superar a
inviabilidades de gerar filhos, surge a maternidade por substituigdo como forma
alternativa de substituir a reproducao natural, possibilitando as pessoas gerar filhos

quando ndo podem naturalmente os conceber.

E certo que existem inimeros dilemas envolvendo os avangos
cientificos e as questdes morais, notadamente nos campos relacionados a vida e a
morte. Todavia, € perfeitamente possivel a compatibilizagdo e a harmonizacao entre
tais campos do conhecimento humano com base nos valores eleitos pela
comunidade para servir de referencial nos intricados casos que se apresentarem.
Assim, o ritmo veloz das descobertas no campo da biotecnologia produz imediatas
repercussdes sociais que, de todo modo, também recepciona os valores culturais e
morais insculpidos no curso da evolucido histérica. A atividade cientifica, como
espécie de atividade humana, n&do pode ser exercida sem o referencial maior em

nivel teleoldgico: a pessoa humana.

O presente trabalho buscou demonstrar, pelo exposto, como a
regulacdo dessa questéo se faz importante no ambito do direito interno e externo, ja
que necessaria uma readaptacao do direito a nova realidade do direito de familia, a

fim de evitar, ou pelo menos, diminuir ao maximo, os efeitos danosos do progresso
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cientifico e os consequentes ataques a dignidade da pessoa humana, determinando-

Ihe um rumo, sem impedir seu desenvolvimento.

No que se refere a admissibilidade da maternidade por substituicdo
pelo ordenamento juridico patrio, pode-se constatar que ainda existe enorme
dissenso, sendo certo que a realidade brasileira destoa daqueles paises nos quais
existe maior preocupacao com os rumos a serem tomado pelo biodireito. Atualmente
a situagao é regulada tdo somente por resolugao do Conselho Federal de Medicina e
por provimento do Conselho Nacional de Justiga, que n&do tem forca de lei. No
entanto, apesar de necessaria, a regulamentacdo de tal pratica, por meio de lei,

ainda aparenta ser uma realidade distante.

Ja em outros paises, observam-se desde legislacbes extretamente
conservadoras, a exemplo dos sistemas normativos de paises da comunidade
européia — cujas regras chegam até mesmo a tipificar a ‘gestagé&o por outren’ como
crime, punindo-o com pena privativa de liberdade, e os sistemas como india, ou o
estado da Califérnia, nos Estados Unidos, que, a seu turno, chancelam e até mesmo
fomentam a pratica da maternidade de substituicdo em seus territérios, inclusive na

modalidade onerosa.

A diferenga entre as legislacbes gera conflitos internacionais que
muitas vezes resultam em ofensas aos direitos humanos das partes envolvidas. A
necessidade da legislagdo deriva da situagdo a que podem ser submetidas
gestantes por substituicdo, pais contratantes, ou as criangas advindas dessas

técnicas que, por exemplo, podem acabar apatridas e sem filiagao.

De toda forma, o que se conclui € que a falta de normatizagao, seja em
plano nacional ou internacional, muitas vezes é a causa do conflito e que, sem essa
questado, ndo haveria conflito, como nos casos em que todas as partes envolvidas
estdo de acordo, ou seria esse de mais facil solugdo, caso essa ja fosse pré-

determinada em lei.

O avanco da sociedade em questdes que envolvem o instituto da
familia, bem como o avan¢o da ciéncia, muitas vezes vao além do que o Direito

estabelece, 0 que nao significa necessariamente que o Direito deva regulariza-los.
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No entanto, no caso da maternidade por substituicdo, como apresentado, por ser
uma questdo que envolve conflitos por percepcdes diametralmente opostas e
principios sensiveis como a dignidade da pessoa humana, se faz mister que haja
normatizacao tanto em ambito nacional dos paises, quanto em ambito do Direito
Internacional Privado para a determinagéo das regras cabiveis para a resolugédo dos
conflitos.

Conclui-se, pois, ser necessaria a construcdo de um sistema normativo
efetivo tanto no direito de familia interno quanto no direito internacional privado e,
sobretudo, eficaz acerca da maternidade por substituicdouma vez que a inseguranca
juridica gerada pela auséncia de critérios e diretrizes exatas é capaz de transformar

a realizagao de um projeto parental em conflitos judiciais interminaveis.

Conclui-se também nesse trabalho que a auséncia de legislagcao
especifica em ambito nacional e internacional, a despeito dos avancos recentes a
respeito do tema, contribui para a vulnerabilidade da mulher que se sujeita a esse

meétodo e das criangas nascidas por meio desse.

Imperativo pontuar que, a medida que a maternidade por substituicio
deixa de ser tratada por legislacdo especifica, ou é tratada de uma maneira
retrograda a ignorar a realidade, as mulheres e criangas envolvidas tém ferida sua
dignidade. As mulheres, ao serem submetidas a clinicas e contratos onerosos, n&o
tém como prioridade a manutencdo da sua integridade fisica e psicoldgica; Ja as
criangas advindas desse método, ao Ihes serem negadas qualquer nacionalidade e
cidadania, tornam-se apatridas, ou até mesmo sem filiacdo, quando n&do ha
legislagdo ou quando a legislagdo é demasiadamente atrasada frente aos avangos

da ciéncia e da realidade atual.

Portanto, conclui-se que para o avango do direito e para o respeito aos
direitos fundamentais das partes envolvidas na pratica da maternidade por
substituigdo, realidade inegavel presenciada desde o século passado e cada vez
mais forte no século XXI, & urgente que essa matéria seja devidamente legalizada e
normatizada tanto no ambito do direito interno, quanto do Direito Internacional
Privado, para preservar o direito das mulheres e das criangas envolvidas, ja que sao

as partes vulneraveis na dindmica da pratica da maternidade por substituicdo. Para
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tanto se faz necessario o estabelecimento de regras especificas para os contratos
de gestacdo por substituicdo, abrangendo as obrigagbes a que devem cumprir as
clinicas e os pais contratantes, além de resguardar os direitos da gestante, parte

vulneravel nesse proesso.

Entende-se aqui também que, conforme a Convencdo de Haia de
2013, a comparagdao a adogao ndo é o mecanismo jurpidico adequado para a
resolucdo dos conflitos que envolvem a maternidade por substituicdo, devendo
haver, de fato, legislacdo especifica para a melhor resolugdo dos conflitos quanto a
filiacao.

Observa-se, por fim, que, para a resolucdo desses conflitos, o
estabelecimento de novas regras deve obedecer aos valores e principios que
fundamentam a ordem juridica internacional, entre elas o solidarismo, o
personalismo, o pluralismo a justica social e, em especial, a dignidade da pessoa

humana.
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