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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
BIODIREITO E DIREITOSDOSANIMAIS

Apresentacdo

A edicdo do XXV Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrida em Brasilia, em julho de
2016 consolida o Biodireito e o Direito dos Animais como &reas de ampla producéo
académica em programas 0s mais diversos, em todos os quadrantes do pais.

O grande interesse demonstrado pelos pesquisadores em estudar temas dessas areas
encontrou, nas sessbes do Grupo de Trabalho realizadas no evento, uma enorme
receptividade e oportunidade de discuss&o.

A obra que ora apresentamos redine os artigos selecionados, pelo sistema de dupla revisao
cega, por avaliadores ad hoc, para apresentagdo no evento.

Diversamente do ocorrido em edicOes anteriores, na atual obra constatamos uma diversidade
temédtica tal, incapaz de propiciar um bloco de interesse especifico dos pesquisadores, sendo
gue estamos ampliando, cada vez mais, 0 acance do Direito nos temas discutidos.

Apresentamos, assim, os trabal hos desta edi ¢&o.

O trabaho intitulado “A MORTE DIGNA EM PACIENTES TERMINAIS POR MEIO DAS
DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO BRASIL”, de autoria de Janaina

Reckziegel e Beatriz Diana Bauermann Coninck, aborda dados historiais e a partir dai,

procura oferecer suporte tedrico apto a distinguir-se a eutanésia e o suicidio assistido. Ocupa-
se, ainda, da ortotanésia para defini-la como uma forma digna de morrer. Examina os

cuidados paliativos na realidade brasileira, e procura responder de que maneira a morte de
pacientes terminais tem ocorrido no Brasil, fazendo uso do método dedutivo de abordagem
qualitativa.

Os autores Vamir César Pozzetti e Lais Batista Guerra trabalham “A NECESSIDADE DE
IMPLANTAC}AO DE UM CODIGO DE ETICA ALIMENTAR E DE UMA LISTA
NEGRA PARA O MAU PRODUTOR DE ALIMENTOS TRANSGENICOS'. Apos
afirmarem que os alimentos transgénicos, criacdo da engenharia genética, foram introduzidos
no mercado consumidor ao arrepio do Principio da Precaucéo, concluem que é possivel criar
um Codigo de Etica e uma lista negra para tipificar o produtor que cause prejuizos a
sociedade.



Trazendo em seu titulo ja anunciada a circunstancia de que o trabalho é realizado em
atividade comparativa entre o0 sistema brasileiro e o suico Gabriela Franziska Schoch Santos
Carvalho e Rafael Speck de Souza identificam no texto “A PROTECAO JURIDICA DOS
ANIMAIS NO BRASIL E NA SUICA: ASPECTOS LEGAIS COMPARADOS’ normas
constitucionais em ambos 0s paises que se referem a defesa do direito dos animais e, em
seguida, buscam analisar normas infraconstitucionais, de natureza federal, aptas a gerarem
essa efetiva protecao.

Patricia Farias dos Santos se debruca, em seu texto “A REPRODUCAO ASSISTIDA
HETEROLOGA, ASPECTOS JURIDICOS E A CONTROVERSIA JURIDICA EM

RELACAO A IDENTIDADE DO DOADOR”, sobre alguns aspectos controvertidos a
respeito da reproducdo assistida heterdloga, em especial a questdo relacionada entre o sigilo
da identidade do doador e o direito ao conhecimento da identidade genética. Ao fazé-lo,
procura realizar uma andlise das normas legais aplicaveis no Brasil e o entendimento dos
tribunais patrios.

Carlos Augusto Lima Campos brinda seus leitores com um trabalho no qual procura analisar
o discurso de profissionais da area de salde no estado de Santa Catarina sob o titulo
“ANALISE DO DISCURSO RELIGIOSO A LUZ DA ETICA MEDICA: O MINISTERIO
PUBLICO DE SANTA CATARINA E A CONSTRUCAO DE UMA TEORIA

ARGUMENTATIVA”

O tema sobre “AS (IN) CERTEZAS DA TECNOCIENCIA E O DIREITO: UMA
ABORDAGEM NECESSARIA” é explorado por Ester de Carvalho em estudo que pretender
entender, com base na interdisciplinaridade que o tema exige e nos preceitos Bioéticos, as
dificuldades afetas a resolucéo de conflitos tecnociéntificos em tempos de (in) certeza.
Procura demonstrar o alcance da tecnociéncia, dada a velocidade das modificagdes que
propde, e 0 que a autora entende como dificuldade intrinseca das ciéncias juridicas em
fortalecer seus institutos de 'dever ser' em situagOes de risco e escassez de certezas.

O direito a ter filhos, a intimidade genética e a indevida ingeréncia do Estado alcangcando
esfera eminentemente privada, foi o tematrazido por Helena Cristina Aguiar De Paula Vilela
e Maria Cristina Paiva Santiago em seu texto “ASPECTOS ETICO-JURIDICOS DO
EMBRIAO IN VITRO: CASO ARTAVIA MURILLO VS. COSTA RICA”.

Tema sempre presente em outras edicdes do CONPEDI, a maternidade por gestacéo
substituta ganhou colorido especial quando abordada a questéo referente a nacionalidade do



nascido no exterior, em decorréncia da técnica no texto de Florisbal de Souza Del Olmo. Sob
o titulo “BARRIGA DE ALUGUEL NO EXTERIOR E A AQUISICAO DA
NACIONALIDADE BRASILEIRA”.

Em “BIODIREITO, ANIMAL DE ESTIMACAO E EQUILIBRIO FAMILIAR:

APONTAMENTOS INICIAIS’, Tereza Rodrigues Vieira traca um panorama acerca da
relacdo dos animais de estimacdo no ambito familiar através das discussoes levadas ao
judicidrio sobre a situacéo juridica destes animais. Para a autora, em razdo da
vulnerabilidades dos animais, as solugfes juridicas adotadas nesses casos devem sempre
considerar 0 bem-estar animal.

Mariana Carolina Lemes e Patricia Nunes Lima Bianchi, abordam a questdo dos
ORGANISMOS GENETICAMENTE MODIFICADOS (OGMS) E A ATUAL POLITICA
BRASILEIRA PARA O TEMA, ressatando os dez anos da edicéo da Lel n° 11.105/2005
sobre o tema.

Diego Fonseca Mascarenhas e Debora Simdes Pereira, em “DIREITO HUMANO AO BOM
USO DA CIENCIA NA PESQUISA FARMACOLOGICA: CRITICAS AO METODO
CIENTIFICO E DO PODER SOBRE O CORPQ” problematizam a questéo da possibilidade
de desenvolvimento do direito humano a uma boa ciéncia ou um bom desenvolvimento da
ciéncia, por meio do direito alinhavado a bioética, analisando a conjuntura mercadol 6gica
dos farmacos. Os autores abordam ainda questdo da violéncia sobre os direitos fundamentais
realizada pela industria farmacéutica e discutem o enquadramento do direito e da democracia
como elementos de protecdo aos direitos fundamentais.

Suelen de Souza Fernandes aborda o cenario das normas brasileiras quanto aos animais ndo

humanos e sua relacdo com os animais humanos, bem como a ndo efetividade do texto

constitucional sobre a protecdo dos animais ndo humanos, no artigo “DIREITOS ANIMAIS
E A PROBLEMATICA DA EFETIVIDADE DA NORMA CONSTITUCIONAL”. Ana

Virginia Gabrich Fonseca Freire Ramos e Beatriz Souza Costaem “EU QUERO IR PARA O
CEU? O CASO DE JULIANNA SNOW”, apresentam através do caso da menina norte-
americana Julianna Snow o importante debate sobre capacidade, vulnerabilidade e autonomia
privada.

Vera Lucia da Silva e Marcelo Saccardo Branco, em “LIMITACOES JURIDICAS A
EXPERIMENTA(;AO NO NOVO ESTATUTO DOS ANIMAIS’ discutem a questdo da



experimentacdo animal a partir de dois pontos principais. primeiro, uma abordagem tedrica
do biodireito e da bioética; e, depois, através da analise da Lei Arouca e do Projeto de Lel
gue visa alterar aLel Arouca, atualmente em tramitacéo no Senado Federal.

|sabele Bruna Barbieri e Paulo Roney Avila Faglindez em “BIODIREITO E A POLUICAO
INVISIVEL: INTRODUCAO A COMPLEXIDADE” apresentam uma andlise e reflex&o
sobre a importancia do pensamento complexo para avaliar as diversas formas de poluicdo
invisivel, a fim de que o biodireito e a bioética atuem para melhor regulamentar os direitos
humanos fundamentais, a vida, a salde, a dignidade do homem e das demais formas de vida.

Riva Sobrado De Freitas e Daniela Zilio investigam a possibilidade de que o direito a
autonomia do paciente terminal possa alicercar um possivel direito a morte digna no artigo
intitulado “O DIREITO A MORTE DIGNA SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO A
AUTONOMIA DO PACIENTE TERMINAL”.

Em “O PARADOXO ENTRE A AUTONOMIA E A BENEFICENCIA NAS QUESTOES
DE SAUDE: QUANDO O PODER ENCONTRA A VULNERABILIDADE”, Ménica Neves
Aguiar da Silva apresenta uma proposta para equilibrar o respeito pela autonomia e o
principio da beneficéncia, de modo a afastar 0 paternalismo forte ou radical.

Em “O PRINCIPIO BIOETICO DA AUTONOMIA ANTE O RISCO DE TESTES DE
MEDICAMENTOS REALIZADOS EM SERES HUMANOS’, Gustavo Oliveira e Larissa
Schuller buscam, através do Principio da Autonomia, enfatizar que a Teoria do Risco deve
ser empregada com cautela no tocante ao uso de medicamentos em seres humanos, uma vez
gue o desenvolvimento cientifico deve estar a servico da preservacéo da vida com dignidade.
Trazem uma abordagem historica sobre 0 uso de medicamentos em seres humanos, sem o
consentimento esclarecido destes e, a luz dos principios Bioéticos, da legislagdo nacional e
internacional, e da Teoria do Risco (Ulrich Beck), concluem gue a liberdade de escolha ndo &
absoluta; eis que deve haver um equilibrio entre tais institutos e o principio da Dignidade da
pessoa humana.

Ja Heron Gordilho e Raissa Pimentel, fazem uma andlise sobre o status moral e juridico que
as correntes da filosofia ambiental reivindicam aos animais e a natureza. Em “OS ANIMAIS,
A NATUREZA E AS TRES ECOFILOSOFIAS’, buscam fundamentar seus argumentos no
texto Constitucional e na Teoria da “Ecologia Profunda’, proposta por Arne Naess (1.973).
Concluem que o estudo é extremamente relevante, pois sem a natureza e sem 0s animais, néo
havera vida no planeta e propdem a concretizacdo de uma disciplina nos cursos de Direito,
intitulada “ Direitos dos Animais’, bem como a construcéo de uma Etica Animal.



Em “PATRIMONIO GENETICO : UMA ABORDAGEM CONCEITUAL

INTERDISCIPLINAR E ANALISE COMPARATIVA DOS MARCOS REGULATORIOS
BRASILEIRO E SUICO”, Nathalia Brito e Emilien Reis abordam, primeiramente, 0 acesso
como a reparticdo do patrimdnio Genético, no Direito Comparado (Brasil x Suica), definindo,
inicialmente, o0 que seria Patrimbnio Genético e sua composi¢cao, para depois discorrer sobre
atitularidade e acesso a esse patrimonio. Destacam a protegdo juridica no Brasil, bem como
na suica e, finalizam concluindo que o Patriménio Genético ndo € apenas um elemento
constituinte dos seres vivos, mas compreende também : processos, substancias e informacdes
gue podem ser utilizados pelo ser humano e que, dessa forma, a tutela do Patriménio
Genético precisa superar conflitos, buscando como norte, as diretrizes do Protocolo de
Nagoya, principalmente no tocante a reparticao de beneficios e transferéncia de tecnologia.

Célia Alcantara Lima, em “PESQUISA EM SERES HUMANOS: PERSPECTIVAS
ATUAIS NO BRASIL” aborda a normatizaco Etica na experimentacio em seres humanos
no Brasil, através do CONEP. Para isso, faz uma andlise dos Principios Internacionais da
Bioética buscando nestes, subsidios tedricos para a regulamentacéo brasileira. A autora,
depois de um escor¢o historico, analisa as infragdes éticas ocorridas destacando o marco
regulatorio de pesquisas em seres humanos no Brasil e a atuacdo do CONEP, as diretrizes da
Lel de Biosseguranca (11.105/2005) e a necessidade de se aprovar o PL n° 200/2015 de
propositura do Senador Aloysio Nunes Ferreira que prevé mudancas que gerardo maior
protecdo dos seres humanos.

Ja Fernanda Medeiros e Giovana Hess tratam, em “PROTECAO JURIDICA AOS ANIMAIS
NO BRASIL: REFLEXOES ENTRE O DECRETO N° 24.645/34 E O PROJETO DE LEI
DO SENADO FEDERAL N° 351/15”, do conteido do PL N° 351/15, que visa aterar o
Cadigo Civil, para descaracterizar os animais como coisa e inclui-los como bens. Fazem um
escorco historico e legislativo do assunto até os dias de hoje, concluindo que o PL € um
retrocesso legidativo, vez que todo ser vivo hodiernamente passa a ser sujeito de direito e de
protecdo estatal e, conforme artigo 225 da CF/88, deve ser, a eles, atribuida a “dignidade”,
tendo em vista sua integracdo junto aos seres humanos.

Anna Rettore e Maria de Fatima Freire Sa, em “REGISTRO CIVIL DE CRIANCAS
NASCIDAS DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO NO BRASIL: UMA ANALISE A
PARTIR DE JULGAMENTOS PELO TRIBUNAL SUPREMO ESPANHOL”, tratam, com
clareza e robustez, do registro civil de criancas nascidas de gestacdo de substituicdo no
Brasil, onde ndo ha legislacdo protetiva; o artigo faz uma comparacéo com o direito Espanhol
e analisa, no Brasil, a Resolucdo n° 2.121/2015 do CRM e o Provimento n° 52/2016 do CNJ,
como Unicos amparos legais para assegurar a dignidade a essas criancas.



Em “TRANSPLANTE E ANIMAIS: QUESTOES ETICAS E NORMATIVAS’, Mary
Chalfun traz uma reflexdo sobre a “coisificagdo” da vida ndo humana, no tocante ao uso
indiscriminado de animais que seréo utilizados para transplantar seres humanos. Faz uma
reflexdo sobre qual vida é mais importante: de humanos ou de ndo humanos ? Faz uma
digressdo sobre a valorizagdo da vida dos animais e sobre a ética e fundamenta o seu discurso
na Etica e Biodireito, provocando o enfrentamento da problemética: é possivel a evolugio da
medicina em prol da salide humana com desrespeito a vida de animais ndo humanos?

Fernanda Cardozo e Patricia Marcheto, em “ZIKA VIRUS, MICROCEFALIA E ABORTO:
O PAPEL DA BIOETICA PERANTE O PRINCIPIO DA AUTONOMIA, O DIREITO A
VIDA E A SAUDE”, enfrentam a problemética do aborto em relagio aos fetos acometidos
pelo Zika Virus, comparando-os aos fetos Anencéfalos (objeto da ADPF n°® 54) e, com
fundamento no Principio da Autonomia e do dever do Estado em garantir a salide, concluem
gue é possivel descriminalizar o aborto do feto, em casos de Microcefalia.

Finalizando, Danielle Espinoza em “DA-ME TEU TESTE GENETICO E TE DIREI QUEM
ES- A PROTEQAO CONSTITUCIONAL DOS DADOS GENETICOS NA ERA DA
BIOTECNOLOGIA.”, a autora Danielle Espinoza analisa a tutela constitucional da protecéo
de dados biologicos do individuo no ambito do “direito a identidade genética’. Discorre,
dentre outras situacdes, sobre aimpossibilidade de um futuro e provavel empregador acessar
0 banco de dados genético de uma candidato a emprego e, apds conhecer sua constituicao
genética, negar-lhe o emprego. A autora destaca que o “Direito” deve regulamentar a
inovagdo tecnologica e o progresso cientifico afim de evitar a“ discriminacdo genética’, uma
vez que se a discriminacdo genética ndo for vedada pela normas juridicas, empregadores,
planos de saude, seguradoras, etc..., podem utilizar os “bancos genéticos’ a prejuizo do
individuo.

Assim, a presente obra € um verdadeiro repositorio de reflexdes sobre Biodireito e Direito
dos Animais, 0 que nos leva a concluir que as reflexdes juridicas, nessa obra, séo
contribuicOes valiosas no tocante a oferta de proposicoes que assegurem Direitos aos
Animais Humanos e Nado Humanos. Reflexdes estas que devem ser levadas ao conhecimento
de todas as Nagbes, uma vez que 0 homem néo vive sO, mas em harmonia com os demais
seres, sendo imprescindivel discutir e assegurar direitos, ndo sO do homem, mas dos animais
n&o-humanos.

Desgjamos, pois, uma excelente |eitura a todos.

Prof@ Dr2 Leticia Albuquerque



Prof2 Dra Monica Neves Aguiar da Silva

Prof. Dr. Vamir César Pozzetti



BARRIGA DE ALUGUEL NO EXTERIOR E A AQUISICAO DA NACIONALIDADE
BRASILEIRA

SURROGACY ABROAD AND THE ACQUISITION OF BRAZILIAN CITIZENSHIP

Florisbal de Souza Del Olmo1

Resumo

O presente trabalho versa sobre a aquisicdo da nacionalidade brasileira nata dos filhos de
cidadéos brasileiros gerados por “barriga de aluguel” no exterior. Primeiramente, busca-se
contextualizar tal pratica no ambito nacional, em vista dos dispositivos da legislacéo

brasileira em vigor. Observa-se que a falta de instrumento normativo especifico sobre o tema
tem levado muitos brasileiros a recorrer a esse tipo de servigco no exterior. A seguir, analisa
se a experiéncia de paises que permitem esse comércio transnacional. Por fim, argumenta-se
gue h& possibilidade, na esfera do Direito Internacional Privado, de aquisicdo da

nacionalidade brasileira nata.

Palavras-chave: Técnicas de reproducéo assistida, Aquisicdo da nacionalidade brasileira,
Gestacao de substituicéo no exterior

Abstract/Resumen/Résumé

This article examines the acquisition of Brazilian citizenship at birth by children born abroad
through surrogacy to Brazilian citizen parents. In the first part, this practice is examined in
the national context, in light of the current Brazilian legidation. It is observed that the lack of
a specific law covering this subject has been impelling severa Brazilians to contract this kind
of service abroad. Next, a brief overview of the experience of countries that allow this
transnational commerce is presented. In the final part, it is argued that, based on private
international law, the acquisition of Brazilian citizenship is possible.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Assisted reproductive techniques, Acquisition of
brazilian citizenship, Surrogacy abroad

1 Especialista, Mestre e Doutor em Direito. Professor do Mestrado em Direito da URI, Santo Angelo, RS. Autor
de Curso de Direito Internacional Privado, 11. ed. 2015.
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Considerac0es iniciais

Com o avanco da medicina, muitas técnicas de reproducdo assistida tém sido criadas e
aperfeicoadas com o objetivo principal de resolver dificuldades relativas a reproducao
humana, consistindo em importante recurso para aqueles que tém problemas relacionados a
fertilidade e a esterilidade.

Nesse contexto, a partir do momento que a fertilizacdo in vitro permitiu que a
fecundacdo do gameta masculino e o 6vulo feminino ocorresse em um tubo de ensaio a fim de
que, posteriormente, o embrido fosse transferido para o Utero de uma mulher, surgiu a
possibilidade de uma mulher (mée gestacional) gerar um filho com o évulo de outra (mae
genética). E possivel, ainda, haver uma terceira pretendente & mée, quando for utilizado banco
de 6vulos (mée socioafetiva).

Esse método revolucionario pode ser o Gnico meio para muitos casais, héteros ou
homossexuais, realizarem o seu sonho de constituir uma familia. No entanto, em nosso pais, a
cessdo do utero somente é possivel em situacbes bem especificas, conforme serd visto no
decorrer deste artigo. A mulher que ceder o seu Utero para gestar o bebé de outrem ndo podera
receber qualquer contraprestacdo financeira para tanto, sendo vedado, portanto, o que se
chama popularmente de “barriga de aluguel”.

No Brasil, embora inexista legislacdo especifica sobre o assunto, ha normas voltadas
para a comunidade médica, de cunho ético e deontoldgico, com o intuito de pautar a
utilizacdo de técnicas de reproducdo assistida no exercicio da medicina em territério nacional.
Assim, quando o(s) interessado(s) ndo se enquadrarem nos parametros estabelecidos para
utilizacdo de técnicas de reproducdo assistida, podem vir a optar por procurar clinicas e
médicos no exterior, em paises onde a legislacdo seja mais flexivel, muitos dos quais
permitem a gestacdo de substituicdo mediante contraprestacao financeira.

Esse fendmeno, o qual se tem denominado de “turismo reprodutivo”,! vem sendo
observado com cada vez mais frequéncia entre os brasileiros, advindo uma série de questdes
juridicas a serem analisadas. Tais temas muitas vezes ndo encontram subsidios no

ordenamento juridico patrio, que ainda apresenta muitas lacunas a respeito do assunto.

TARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela Trejos; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A gestacdo de
substituicdo: regramento no direito brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado. In: BAPTISTA,
Luiz Olavo; RAMINA, Larissa; FRIEDRICH, Tatyana Scheila (coords.). Direito Internacional
Contemporaneo. Curitiba: Jurug, 2014. p. 482-483 e 499.
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Questiona-se o direito dessa crianga, nascida no exterior e filha de cidadao
brasileiro(a), a nacionalidade brasileira nata, uma vez que normalmente é gerada por meio de
gestacdo de substituicdo mediante pagamento — situacdo que ndo seria autorizada no Brasil.

O presente trabalho abordarad primordialmente essa questdo, analisando brevemente as
normas relacionadas sobre o tema em vigor no Pais, sem qualquer pretensdo de esgotar o

assunto, de assaz complexidade e de dimenséo interdisciplinar.

1. Gestacdo de substituicdo na legislacdo patria

As técnicas de reproducdo medicamente assistida ocorrerdo “sempre que houver
qualquer tipo de interferéncia médica para viabilizar ou facilitar a procriacio, 2 ndo
abrangendo tdo somente os procedimentos de inseminacdo artificial ou fertilizacdo in vitro (e
suas variagbes), mas também outros métodos no qual ha a relacdo sexual, como a
administracdo de medicamentos para estimular a ovulagdo. A fim de melhor contextualizar o
tema, vale lembrar alguns conceitos presentes ao estudarmos essas técnicas, que, de modo
geral, poderao ser classificadas em:®

a) intracorporeas: método por meio do qual a fecundacéo ocorre no interior do corpo
da mulher, no qual é inserido o gameta masculino no aparelho genital feminino tal como a
inseminacao artificial;

b) extracorpdreas: trata-se da fertilizacdo in vitro (FIV), procedimento em que o 6vulo
e 0 espermatozoide sdo fecundados fora do corpo da mulher, em um tubo de ensaio ou midia
de cultivo, para, posteriormente, o 6vulo fecundado ser transferido para o Utero;

c) homologas: quando € utilizado o material genético — dvulo e espermatozoide — do
préprio casal; e

d) heterologas: quando é utilizado o material genético de doadores, seja o 6vulo, 0
espermatozoide ou ambos.

A gestacdo de substituicdo, doacdo tempordria do utero, barriga solidaria ou
maternidade por sub-rogacéo, popularmente conhecida como “barriga de aluguel”, é objeto de
escassa normatizacgéo pela legislagéo brasileira vigente, que ndo logra acompanhar a rapidez

das evolugdes cientificas que a tecnologia proporciona.

2 SOUZA, Marise Cunha de. As Técnicas de Reproducdo Assistida. A Barriga de Aluguel. A Definicio da

Maternidade e Paternidade. Bioética. Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010, p. 350.
3 SOUZA, Marise Cunha de. As Técnicas de Reprodugdo Assistida. A Barriga de Aluguel. A Definicdo da
Maternidade e Paternidade. Bioética. Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010. p. 350-351.
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Transcorridas mais de trés décadas do nascimento do primeiro bebé de proveta
brasileiro (nascido em 7 de outubro de 1984), ainda ndo ha, no Pais, legislacdo especifica que
regule a pratica, a excecdo de normas de conduta médica, emanadas pelo Conselho Federal
Medicina (CFM), e de poucos dispositivos do Codigo Civil, que sdo insuficientes para sanar
todos os questionamentos juridicos dai advindos — de &mbito civil, administrativo e penal —,
dadas as consequéncias da utilizacéo das técnicas de reproducéo assistida.

O art.1.597 do Cadigo Civil limita-se a prever a presuncdo da paternidade, no ambito
da unifo matrimonial, em casos que envolvem fertilizacdo assistida.* Infelizmente, o referido
documento legal é silente no que diz respeito a configuracdo da maternidade em tais
situacdes. Segundo a lei civil, mée € a parturiente — aquela que gestou e deu a luz a crianca — e
em seu nome serd emitida a Declaracdo de Nascido Vivo (DNS), que subsidiard o registro
civil do menor.®> No entanto, a utilizagdo de métodos de reproducdo assistida flexibilizou um
dos mais antigos e tradicionais principios do direito — mater semper certa est — uma vez que a
mde gestacional pode ndo ser a mae genética.

Apesar de louvavel, a tentativa do legislador de abordar a matéria deixou a desejar e
suscitou mais questionamentos do que preencheu lacunas. Nesse sentido, VENOSA adverte
que o Cddigo Civil ndo autorizou nem regulamentou a reproducdo assistida, solucionando
apenas esse aspecto sobre a presuncao da paternidade.®

Cumpre ressaltar que ja tramitaram ou tramitam no Congresso Nacional inimeros
projetos de lei com vistas a regulamentar a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida.
Entre eles pode-se citar: PL n° 3.638/1993, PL n° 2.855/1997, PL n° 4.655/2001, PL n°
1.135/2003, PL n°® 1.184/2003, PL n° 2.061/2003, PL n°4.892/2012 e PL n°115/2015. Em sua
maioria, eles proibem a gestacéo por sub-rogacéo na sua forma comercial.

Em vista da lacuna legal, o 6rgdo de fiscalizacdo especifico da classe médica, o
Conselho Federal de Medicina, criado pela Lei n°3.268/57, estabeleceu diretrizes basicas de
conduta ética sobre o assunto, por meio de resolucao, que tem como destinatarios os médicos
que atuam no territério nacional. Tal 6rgdo, que tem natureza juridica de autarquia federal,

exerce a atividade de fiscalizacio do exercicio profissional da medicina.’

4 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: (...)

111 — havidos por fecundagdo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgdo artificial
homdloga;

V — havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

5 Nesse sentido, ver o art. 10 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 240-241.

" Nesse sentido, ver ADI 1.717-6/DF e 0 MS 22.643-9/SC.
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Atualmente, a principal norma sobre o assunto consiste na Resolucdo n°® 2.121, de 24
de setembro de 2015. Antes dela, as Resolugdes n°2.013/2013, n°1.957/2010 e n° 1.358/1992
traziam disposicOes sobre o tema. De acordo com a Resolucdo, os médicos, no desempenho
de suas fungdes em clinicas, centros e servicos de reproducdo humana, deverdo observar
certos principios na utilizacdo de métodos de reproducéo assistida, tais como: ndo podem ser
utilizadas para a escolha de sexo ou de qualquer caracteristica bioldgica do futuro filho
(exceto em casos de possivel doenca genética relacionada ao sexo); a doacdo de gametas ndo
deverd ter carater lucrativo comercial; e ndo podem ser implantados mais de quatro 6vulos
fertilizados por mulher (o numero de 6vulos dependera da idade da mulher). Em relagdo as
resolucgdes anteriores, 0 documento de 2015 trouxe duas principais novidades: a possibilidade
de gestacdo compartilhada em unido homoafetiva feminina em que nao haja infertilidade e a
possibilidade excepcional de que mulheres com mais de 50 anos utilizem técnicas de
reproducéo assistida.

No que diz respeito especificamente a utilizagdo da técnica de reproducéo assistida
para criar a situacdo identificada como “gestacdo de substituicdo”, a norma € clara ao
determinar alguns requisitos a serem preenchidos. S&o eles:

a) somente sera possivel nos casos em que houver algum problema médico que
impeca ou contraindique a gestacdo na doadora genética ou em caso de unido homoafetiva.
Ou seja, tecnicamente, a cessdo do Utero ndo poderia ocorrer pelo simples acordo entre a mae
infértil e a mée portadora, devendo haver um diagnostico médico contraindicando a gestacao
por parte da mae genética.

Salienta-se que a resolucdo permitiu explicitamente, assim como ja o fizera a
resolucdo de 2013, o uso da técnica para unibes homoafetivas, adaptando-se a realidade
juridico-social brasileira diante da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 132,
segundo a qual a unido entre parceiros do mesmo sexo foi reconhecida como uma forma de
entidade familiar. O acordao esclareceu que o art. 1.723 do Cdadigo Civil deve ser interpretado
conforme a Constituicdo, de forma a reconhecer a unido estavel homoafetiva segundo as
mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

b) a cedente do Utero deve pertencer a familia de um dos autores do projeto parental
num parentesco consanguineo de até o quarto grau (mae, avo, irmé, tia ou prima). Ausente o
laco de parentesco, o procedimento somente podera ser efetuado apds autorizacdo do

Conselho Regional de Medicina. A resolucdo de 2013 aumentou o leque de possiveis cedentes

8 VIEIRA, Tereza Rodrigues; SIMAO, Pedro Alci. “Barriga de aluguel” — aspectos bioéticos e juridicos. Revista
Juridica Consulex. Ano XIII. N. 291. 28 de fevereiro de 2009. p. 29.
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de Utero, enquanto as resolucBes anteriores restringiam a utilizacdo da técnica apenas para
parentes de até segundo grau de parentesco (méae, avo e irma). A resolucdo de 2015 manteve o
mesmo rol.

c) a cessdo temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.
Portanto, casos de “barriga de aluguel”, no qual a mulher que cede o Utero recebe
contraprestagdo pecunidria para realizar esse “servigo”, ndo podem ser aceitos pelas clinicas e
profissionais médicos. Interessante notar que resolu¢do anterior citava o ‘“contrato” que
deveria ser assinado entre 0s pacientes — pais genéticos — e a doadora temporaria do Utero — a
mulher que gestou o bebé e deu a luz — estabelecendo explicitamente a filiagdo da crianca
gerada; enquanto a resolucdo de 2015 utilizou a expressdo “termo de compromisso” a ser
firmado entre as partes.

N&o obstante as referidas regras estabelecidas pelo CFM, sabe-se que em nosso pais
muitas mulheres oferecem o servigo de “barriga de aluguel” — a cessdo do Utero mediante
contraprestagdo financeira —, podendo-se encontrar, inclusive, anincios nos classificados dos
principais jornais ou, mais facilmente, na internet.® Especula-se que boa parte das gestagdes
por substituicdo efetuadas no Brasil sejam realizadas mediante pagamento, em desacordo com
as disposicdes da Resolugdo do CFM e, principalmente, ignorando as inimeras implicacdes
de carater juridico, moral, ético, psicoldgico, social e, até mesmo, religioso.°

Como j& observado, a referida norma do CFM destina-se a classe médica, de modo
gue permanecem inimeros questionamentos acerca do tema, que paira em um limbo juridico.
A titulo de exemplo, podem-se apontar as seguintes questfes ainda ndo contempladas pela
legislacdo brasileira: quais os direitos e garantias das partes envolvidas; como definir a
parentalidade da crianca diante de possivel conflito positivo de maternidade e paternidade; o
que deve ocorrer com as mulheres que oferecem o “servico” de “barriga de aluguel” no
Brasil; e qual serd o procedimento para a lavratura do registro de nascimento da crianca
nesses casos.

Cumpre lembrar que, por previsao constitucional (art. 199, §4°), a comercializacdo do
corpo ou parte dele é proibida. Conforme esclarece DELMANTO, * a lei proibe

expressamente, de acordo com tratados internacionais, resolugdes da Organiza¢do Mundial da

® Nesse sentido: COLLUCCI, Claudia. Anélise: Sem lei, conflito pode ir além do comércio ilegal de Utero.
Folha de S. Paulo, Séo Paulo, 07 ago. 2014. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/08/1496907 -analise-sem-lei-conflito-pode-ir-alem-do-comercio-
ilegal-de-utero.shtml>. Acesso em: 16/03/2016.

10 VIEIRA, Tereza Rodrigues; SIMAO, Pedro Alci. “Barriga de aluguel” — aspectos bioéticos e juridicos.
Revista Juridica Consulex. Ano XI11. N. 291. 28 de fevereiro de 2009. p. 31.

1 DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Fabio M. de Almeida. Leis Penais
Especiais Comentadas. 2. ed. atual. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 397.
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Saude e da nossa Constituicdo da Republica, que uma pessoa comercialize parte de seu corpo,
sejam 6rgdos, tecidos ou membros, impondo-se limita¢&o ao principio de que todos sdo donos
de seu proprio corpo.

Nessa linha de pensamento, parte da doutrina entende que o fato poderia ser
enquadrado no art. 15 da Lei n°® 9.434/1997, segundo o qual podera ser punido com pena de
reclusdo de 3 a 8 anos quem “comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou partes do copo
humano”.*? Nos termos do referido tipo penal, incorre na mesma pena gquem promove,
intermedeia, facilita ou aufere qualquer vantagem com a transacao.

Outro dispositivo que eventualmente poderia abarcar essas situaces é o art. 242 do
Caodigo Penal, que penaliza os atos de “dar parto alheio como proprio” e “registrar como seu
filho de outrem”.

Os inumeros problemas e desdobramentos juridicos que podem advir do procedimento
do “barriga de aluguel”, tal como a recusa da mée bioldgica de entregar a crian¢a ou a recusa
dos pais genéticos de acolherem a crianca com ma formacéo fetal, demonstra a necessidade
premente de que o assunto seja regulamentado na esfera civil, administrativa e penal
brasileira. Os avancos tecnoldgicos permitem que tais técnicas sejam utilizadas e elas
continuardo ocorrendo, sendo ou ndo regulamentadas pelo direito.

Esse assunto tem gerado acalorada discussdo a respeito da validade juridica de
eventual contrato oneroso de gestacao de substituicdo. Para parte consideravel da doutrina, tal
contrato devera ser considerado nulo, ja que seu objeto é imoral, ferindo a dignidade do ser
humano ao acarretar a coisificacio da pessoa.'®* No entanto, alguns juristas entendem que tal
contrato ndo seria injuridico,'* ja que ndo se configura conduta tipica penal. Como ndo é o
escopo do presente trabalho adentrar na discussdo juridica dessa questdo especifica,
deixaremos o0 assunto para uma préxima oportunidade.

A luz do que precede, pode-se inferir que, no Brasil, a gestacio de substituicdo
somente devera ser utilizada em Gltimo caso — contraindicacdo médica de gestacdo na doadora

genética ou em caso de unido homoafetiva —, por motivos de solidariedade e de afeto — sem o

12 BRASIL. Lei 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remogéo de dérgdos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de ftransplante e tratamento e d& outras providéncias. Disponivel
em<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9434.htm>. Acesso em: 11/07/2014.

13 Nesse sentido: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.
247-248; DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 27. ed. Saraiva: Séo
Paulo, 2012. p. 490; GONCALVES, Fernando David de Melo. A maternidade substituta no Brasil. Revista
Juridica Consulex. Ano XI11. N. 291, 28 de fevereiro de 2009. p. 24.

14 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Familia. Sucessdes. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 175.
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recebimento de pagamento pela cessdo do utero, exceto referente ao tratamento e

acompanhamento médico da mée doadora temporariamente do Utero, até o puerpério.

2. O comércio internacional da “barriga de aluguel”

Segundo dados da Organizagdo Mundial da Satde (OMS),*® estima-se que um em
cada quatro casais em paises em desenvolvimento tem algum problema relacionado a
fertilidade, ou seja, que ndo consegue engravidar apés 12 meses de relacbes sexuais regulares
sem a utilizagdo de qualquer método contraceptivo. Em alguns desses casos, gerar uma
crianga valendo-se de técnicas de reproducdo assistida por meio da cessdo de Utero por
terceiro pode ser a unica forma para realizar o sonho de ter um filho. Essa também pode ser a
Unica opcao para casais homoafetivos ou pessoas solteiras.

A falta de previsdo legal de gestacdo substituta comercial na grande maioria dos
Estados tem fomentado o que passou a se chamar de “turismo reprodutivo”: cidaddos que
saem dos seus paises de origem ou de domicilio com destino a locais com legislacdo mais
permissiva, que lhes permita pagar pela cessao temporaria do Utero de uma méae substituta,
realizando o sonho de constituir uma familia.

Como j4 visto, a fim de valer-se de tal procedimento no Brasil, os interessados devem
atender as disposicdes da Resolugdo n° 2.121/2015 do CFM, o que pode néo ser a realidade de
muitas familias. Ceder o Gtero para parente de até quarto grau para fins de gestar o filho de
outro(s), submetendo-se a todas as mudancas fisicas e emocionais que uma gestacdo implica
na vida de uma mulher, sem contar com o desprendimento e preparo psicol6gico para, apos 0
parto, dar aos pais socioafetivos a criangca com a qual se inevitavelmente criou lagos, é, de
fato, uma grande demonstracdo de amor e solidariedade. Situacdo mais complexa ainda €
contar com terceiro, sem lacos sanguineos, disposto a realizar o procedimento — 0 que,
ademais, dependeria de autorizacdo prévia do Conselho Regional de Medicina. Desse modo,
ndo raras vezes, muitos interessados ficam inviabilizados de realizar o procedimento de
gestacao de substituicdo no Brasil, pelo menos de forma licita.

Em vista disso, muitos brasileiros, sejam solteiros, sejam casais hétero ou
homoafetivos, tém procurado alternativas em outros paises, cujas legislacfes, mais flexiveis,

permitem a forma comercial da gestacdo substituta. Comentaremos, brevemente, sobre

15 Global Prevalence of Infertility, Infecundity and Childlessness. WHO. Disponivel em:
<http://www.who.int/reproductivehealth/topics/infertility/burden/en/>. Acesso em: 10/03/2016.
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exemplos de destinos comumente procurados pelos interessados em contratar esse “servigo”,
alguns dos quais se tornaram verdadeiras mecas da “barriga de aluguel”.

Cumpre lembrar que inumeras questdes éticas e juridicas de direito internacional
privado surgem dessa realidade que envolve leis de diferentes Estados, notadamente
relacionadas ao conceito de familia, tais como: quem é considerada a mae da crianga, qual € a
nacionalidade da crianga, qual é o seu status migratorio, se 0 pagamento pela gestacao e pelo
parto seria juridicamente legal e se poderia ser objeto de contrato ou configuraria um caso de
exploracdo da parte mais fraca (ja que, normalmente, as mulheres dispostas a comercializarem
seus corpos advém das camadas de maior vulnerabilidade social). Em que pese a
complexidade de questionamentos, a cessdo do Gtero mediante contraprestagdo financeira é
realidade em alguns paises e, quando permitido a cidaddos estrangeiros, atrai interessados de
outros Estados.

Segundo a Families Through Surrogacy, organizacdo internacional sem fins
lucrativos, o custo médio estimado para contratar o servico de “barriga de aluguel” ¢é de
aproximadamente:*®

— Estados Unidos: US$ 119.000,00

— India: US$ 47.350,00

— Tailandia: US$ 52.000,00

— Ucrénia: US$ 42.350,00

— Gedrgia: US$ 57.500,00

— México: US$ 60.000,00

Nos Estados Unidos, o servi¢co de “barriga de aluguel” existe ha mais de 30 anos,
surgindo pouco depois do nascimento do primeiro bebé gerado por meio da fertilizacdo in
vitro no Reino Unido.!” As legislacdes estaduais regulam (ou n&o) a préatica. Estima-se que
cerca de duas dezenas de estados norte-americanos permitem a “barriga de aluguel” na sua
forma comercial, enquanto outros dez a reconhecem na sua forma altruista. Via de regra,
quando permitida, ha regulamentacédo que confere seguranca juridica minima tanto para a mée
gestacional quanto para os pais genéticos e/ou socioafetivos. As legislacdes tendem a facilitar
a lavratura do registro da crianga, de forma que os pais que contrataram 0 Servigo constem

como seus genitores. E permitido que cidaddos estrangeiros contratem esse “servigo”, o que

16 Families Through Surrogacy. Disponivel em <http://www.familiesthrusurrogacy.com/surrogacy-costs/>.
Acesso em: 14/03/2016.

1 LEWIN, Tamar. Estados Unidos se tornam meca da barriga de aluguel. Folha de S. Paulo. Sdo Paulo.
Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2014/07/1488286-estados-unidos-se-tornam-
meca-da-barriga-de-aluguel.shtml>. Acesso em: 01/03/2016.
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fez brotar centenas de agéncias e clinicas especializadas em assessorar nacionais estrangeiros
interessados no procedimento, auxiliando desde a escolha da mde gestacional, até com
questdes burocraticas e juridicas.

Como observado, dentre os paises que aceitam a forma comercial de “barriga de
aluguel”, nos Estados Unidos o valor total do procedimento tende a ser substancialmente mais
elevado, podendo chegar a custar at¢ US$ 150.000,00, incluindo ai o pagamento da méae
gestacional, da fertilizacdo in vitro, do parto e pos-parto, da taxa da agéncia e de eventual
doador de esperma/évulo. O alto custo é um dos principais fatores que estimula os
interessados a procurarem alternativas. Mesmo assim, estima-se que, em 2014, foram gerados,
no estado americano, em torno de 2000 bebés por meio de “barriga de aluguel”, quase trés
vezes mais do que ha uma década.'®

Até outubro de 2015, a india configurava como um dos destinos mais procurados por
estrangeiros interessados em contratar 0 servigo de gestacdo substituta. O baixo custo da
tecnologia, a oferta de médicos habilidosos e a grande demanda de mulheres dispostas a ceder
0 Utero por contrapartida financeira transformou o pais em referéncia mundial na area. De
acordo com cifras oficiais, aproximadamente 5000 bebés tém sido gerados anualmente por
meio de “barriga de aluguel”® nas cerca de 3000 clinicas de fertilizacdo espalhadas pelo
pais.?° Estima-se que essa industria chegou a movimentar cifras em torno de US$ 1 bilhdo de
ddlares por ano.?

A forma comercial de gestacdo substituta é permitida na india desde 2002. No entanto,
inexiste, até o momento, legislacdo que regulamente a matéria, que tem sido regulada por
decisdes da Suprema Corte e por instru¢des do Ministério do Interior Indiano.

Em 2008, foi proposto projeto de lei sobre o tema — o “Assisted Reproductive
Technolgy Bill” (ART) —, mas que, até 0 momento, ndo foi aprovado. Em julho de 2012, o

Ministério do Interior Indiano emitiu a Diretiva 25022/74/2011-F.1,%% que tornou mais severas

18 LEWIN, Tamar. Estados Unidos se tornam meca da barriga de aluguel. Folha de S. Paulo. Sdo Paulo.
Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2014/07/1488286-estados-unidos-se-tornam-
meca-de-barriga-de-aluguel.shtml>. Acesso em: 01/03/2016.

1 Despair over ban in India’s surrogacy hub. BBC, Londres22 nov. 2015. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/news/world-asia-india-34876458>. Acesso em: 10/03/2016.

2 MELLO, Patricia Campos. Justica da india quer vetar aluguel de barriga a estrangeiros. Folha de S. Paulo,
Séao Paulo, 16 de out. 2015. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/mundo/2015/10/1695108-justica-da-
india-quer-vetar-aluguel-de-barriga-a-estrangeiro.shtml>. Acesso em: 10/03/2016.

2L WALLIS, Lucy. Demanda por barrigas de aluguel cria “fabrica de bebés” na india. BBC News. Brasilia,
02/10/2013. Disponivel em
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2013/10/131001_barriga_de_aluguel_india_an.shtml.> Acesso em:
11/07/2014.

22 Guidelines issued by the Ministry of Home Affairs vide letter no. 25022/74/2011- F.1. 9 de jul. de 2012.
Disponivel em <http://mhal.nic.in/pdfs/Surrogacy-111013.pdf>. Acesso em: 10/03/2016.
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as normas a respeito do tema. Essa nova regulamentacdo estabeleceu que, para fins da
contratacdo de gestacdo de substituicdo, os interessados devem adentrar em territorio indiano
portando “visto médico”, o qual poderd ser concedido mediante o preenchimento das
seguintes condicoes:
a) somente casais heterossexuais e com vinculo matrimonial ha, no minimo, dois
anos poderado contratar o servico;
b) o casal devera apresentar carta da Embaixada do pais na india ou do seu
Ministério das RelacBes Exteriores, declarando que o pais reconhece a gestacao de
substituicdo e que a crianca gerada tera direito a entrar no pais como filho
bioldgico dos pais contratantes;
c) o casal devera assumir os cuidados da crianca nascida por meio do
procedimento;
d) o procedimento deverd ser efetuado em clinica de técnica de reproducdo
assistida reconhecida pelo 6rgdo competente local (Indian Council of Medical
Research — ICMR); e

e) o casal devera ter contrato notarizado com a mae gestacional indiana.

Seguindo essa mesma linha restritiva, em outubro de 2015, o governo indiano
declarou ndo mais apoiar a comercializacdo de servicos de gestagdo substituta. O Indian
Council of Medical Research — érgdo vinculado ao Ministério da Saude e Bem-Estar da
Familia —, teria instruido as clinicas especializadas a ndo aceitarem mais clientes estrangeiros.
Também foi proposta lei que permite a gestacdo de substituicdo somente para casais
indianos.? Nesse contexto, questiona-se 0s rumos que essa industria tomara nos proximos
meses.

A Tailandia também foi um polo de “barriga de aluguel” muito procurado por
cidaddos estrangeiros hétero e homoafetivos, devido ao vacuo juridico sobre o tema. No
entanto, em 19 de fevereiro de 2015 a Assembleia Legislativa da Tailandia emanou o “ART
Act” (“Protection for Children Born Through Assisted Reproductive Technologies Act”), que
passou a vigorar em julho do mesmo ano. Tal norma visou estabelecer o status legal dos
genitores e proibiu expressamente a forma comercial de gestagdo de substituicdo. Entre outras
regras, vetou o procedimento para casais homoafetivos — tendo em vista que o0 casamento
entre pessoas do mesmo sexo ndo é reconhecido no pais —, bem como para cidaddos

estrangeiros, sendo possivel somente para casais tailandeses ou de cidaddo tailandés e

23 Despair over ban in India’s surrogacy hub. BBC, Londres22 nov. 2015. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/news/world-asia-india-34876458>. Acesso em: 10/03/2016.
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estrangeiro, desde que casados h4 mais de trés anos. A mée gestacional, que ndo deve ser a
doadora dos 6vulos e necessita do consentimento do marido, deve ser, em principio, parente
de um dos interessados (exceto ascendente ou descendente).?* A nova lei acarretou na
exclusdo da Tailandia da lista de paises procurados por estrangeiros para contratar o servico.

No ambito europeu, na Ucrénia a forma comercial de gestacdo de substituicdo foi
permitida a partir do ano 2000, inclusive para cidadaos estrangeiros, desde que sejam casados
(homem e mulher). O art. 123 do Cddigo de Familia Ucraniano estabelece que no caso de
gestacdo de substituicdo os pais genéticos serdo considerados os genitores do bebé (e nédo a
mée gestacional).?

Segundo a Families Through Surrogacy, a Gedrgia aceita a gestacdo de substitui¢do
na sua forma comercial desde 1997, sendo possivel somente para casais heterossexuais
legalmente casados. Desde 2010, a procura do pais por estrangeiros, principalmente advindos
do Reino Unido, Estados Unidos, Israel, Austrélia e Europa continental, tem aumentado
substancialmente. Os nomes dos pais socioafetivos constardo na certiddo de nascimento do

menor.26

3. A aquisigdo da nacionalidade brasileira pelos filhos de brasileiros nascidos por meio

de “barriga de aluguel” no exterior

A Constituicdo Federal prevé, na alinea ¢ do inc. | do art. 12, que serdo brasileiros
natos os filhos, nascidos no exterior, de cidaddo(s) brasileiro(s), desde que registrados em
reparticdo competente ou vierem a residir no Brasil e optarem, a qualquer tempo, apés atingir
a maioridade, pela nacionalidade brasileira. Ou seja, regra geral, na pratica, ha duas formas de
esses menores adquirirem a nacionalidade brasileira:

a) efetuar o registro de nascimento em Missdo Diplomatica ou Reparticdo Consular
brasileira no exterior e, posteriormente, providenciar o seu traslado em cartério de registro
civil no Brasil, nos termos do art. 32 da Lei n° 6.015/1973 e da Resolucdo n°155 do Conselho

Nacional de Justica (CNJ); ou

24 UMEDA, Sayuri. Thailand: New Surrogacy Law. The Law Library of Congress. 06/04/2015. Disponivel em
<http://www.loc.gov/law/foreign-news/article/thailand-new-surrogacy-law/>. Acesso em: 14/03/2016.

% Ukrainian Surrogacy Laws. 30 ago 2012. Disponivel em
<http://www.familylaw.com.ua/index.php?option=com_content&view=article&id=68>. Acesso em: 16/03/2016.
% Families Through Surrogacy. Disponivel em <http://www.familiesthrusurrogacy.com/surrogacy-in-
georgia/>. Acesso em 05/02/2016. Sobre o assunto, ver: Law of Georgia on Health Care. Disponivel em
<https://matsne.gov.ge/en/document/view/29980>. Acesso em: 05/02/2016.
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b) vir a residir no Brasil e optar, apds atingida a maioridade, pela nacionalidade
brasileira, mediante o ajuizamento de acdo especifica perante a Justica Federal. Nesse meio
tempo, os pais desses menores podem legalizar a certiddo estrangeira de nascimento do menor
junto a Missdo Diplomatica ou a Reparticdo Consular brasileira com jurisdicdo sobre o seu
local de emissdo e traduzi-la por tradutor publico juramentado no Pais para, posteriormente,
providenciar o seu traslado em cartorio de registro civil, nos termos do art. 32 da Lei n°
6.015/1973 e da Resolucdo n° 155 do CNJ. Tal ato garantird a esse menor a nacionalidade
brasileira “proviséria” até os 18 anos.

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), Decreto-Lei n°
4.657/1942, estabelece, em seu art. 7°, que “a lei do pais em que é domiciliada a pessoa
determina as regras sobre o comeco e o fim da personalidade, 0 nome, a capacidade e 0s
direitos de familia”. Ou seja, a regra de conexdo brasileira para o direito de familia é a lex
domicilii. Por sua vez, o art. 17 prevé que leis, atos e sentengas de outro pais ndo terdo
eficacia no Brasil quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes. Nesse interim, questiona-se se configuraria ofensa a ordem publica brasileira a
contratacdo de “barriga de aluguel” no exterior.

Nessa seara, se cidadaos brasileiros, domiciliados em pais no qual a legislacéo civil
permite a celebracdo de contrato oneroso de gestacdo de substituicdo, valerem-se desse
procedimento, estardo agindo de acordo com a lei local, ndo se cogitando eventual fraude a
norma brasileira. Por outro lado, como esclarecem ARAUJO, VARGAS e MARTEL, caso
cidadaos brasileiros sejam domiciliados no Brasil, a lei brasileira seria aplicavel a capacidade
de contratar e a celebracdo desse acordo oneroso poderia vir a ser considerada como
atentatéria a ordem publica brasileira. Complementam que, em tese, a violacdo a ordem
publica poderia ser arguida por ocasido do registro consular de nascimento, mesmo este tendo
ocorrido no exterior, ja que as normas patrias regem a capacidade e o direito de familia de
todos os domiciliados no Pais.?’

No entanto, as referidas autoras ressaltam que a tradicdo brasileira moderna tem sido
de respeito a lei do foro no que tange a documentos locais. Nesse sentido, ndo ocorrendo
litigio sobre a relagdo contratual entre as partes e havendo certiddo local de nascimento
lavrada nos termos das normas do pais, ndo haveria razdo para que a Autoridade Consular

brasileira extrapolasse suas fungdes questionando a validade juridica de um contrato que néo

27 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela Trejos; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A gestacdo de
substituicdo: regramento no direito brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado. In: BAPTISTA,
Luiz Olavo; RAMINA, Larissa; FRIEDRICH, Tatyana Scheila (coords.). Direito Internacional
Contemporaneo. Curitiba: Jurug, 2014, p. 501-502.
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diz respeito diretamente ao ato sob sua responsabilidade: o registro de nascimento valido no
local em que foi emitido, com base no qual ela lavrard o registro consular de nascimento
brasileiro.?®

Exatamente nesse sentido posiciona-se o regulamento consular brasileiro: o Manual do
Servico Consular e Juridico, baixado pela Portaria n® 457, de 02/08/2010, do Ministro de
Estado das Relacdes Exteriores, de aplicacdo obrigatoria pelas Reparticdes Consulares, bem
como demais Postos do Governo brasileiro no exterior. Segundo as disposices acerca do
registro de nascimento, a Autoridade Consular devera lavrar o registro consular de filhos de
pai brasileiro ou de mae brasileira ocorrido no pais sede da Reparticdo Consular. O registro
consular, por sua vez, terd como base a certiddo estrangeira de nascimento do registrando, que
servira como prova do nascimento e da filiacdo, e que é lavrada, por 6bvio, de acordo com 0s
termos do ordenamento juridico local.?®

E comum que, em paises que reconhecem a gestacio de substituicdo na sua forma
comercial, haja disposigdes legais acerca da emissdo do registro civil local dessa crianga no
sentido de constar como genitores 0s pais contratantes, autores do projeto parental. Assim
ocorre em alguns estados dos Estados Unidos, na Gedrgia, na Ucrania e, anteriormente, na
india. Ademais, essa crianga ndo tera, em principio, por forca contratual, qualquer ligago
com a mée de aluguel e, muitas vezes, com o pais onde nasceu.*

Nesse contexto, por ocasido da solicitacdo do registro consular, serd apresentada
perante a Embaixada ou Consulado brasileiro uma certiddo local de nascimento na qual os
pais socioafetivos (genéticos ou ndo) brasileiros constam como genitores do bebé. Nesse
documento, ndo ha anotacéo sobre a forma em que a criancga foi concebida e gerada, fugindo
das atribuicbes da Autoridade Consular efetuar quaisquer gquestionamentos a respeito.
Competirad a Autoridade Consular brasileira lavrar o registro de nascimento desse bebé, o que
Ihe garantird a aquisicdo da nacionalidade brasileira nata, conforme estabelecido na Carta

Magna.

8 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela Trejos; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A gestacdo de
substituicdo: regramento no direito brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado. In: BAPTISTA,
Luiz Olavo; RAMINA, Larissa; FRIEDRICH, Tatyana Scheila (coords.). Direito Internacional
Contemporaneo. Curitiba: Jurug, 2014, p. 501.

2 Nos termos das Normas do Servigo Consular e Juridico NSCJ 4.4.1, caput, e NSCJ 4.4.7 do Manual do
Servigo Consular e Juridico. O teor atualizado das normas referentes ao assunto foi gentilmente enviado pelo
Setor de Legislacdo Consular da Divisdo de Assisténcia Consular do Ministério das Relacdes Exteriores.

% Criangas nascidas na india ou na Gedrgia por meio do procedimento de gestacdo de substituicdo néo terdo, em
principio, a nacionalidade Indiana ou Georgiana, respectivamente. Por seu turno, criangas nascidas nos Estados
Unidos serdo americanas, pois o critério norte-americano de aquisi¢do de nacionalidade é o jus soli.
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Caso partissemos do pressuposto que o procedimento de “barriga de aluguel” efetuado
no exterior fosse contrario & ordem publica ou os bons costumes, mesmo assim nao seria
razoavel aceitar a possibilidade de negar o registro consular de nascimento a esse menor, filho
bioldgico e/ou socioafetivo de nacional brasileiro, sob o risco de deixa-lo apatrida e
desamparado.

Salienta-se que a regra consular especifica sobre a lavratura de registro de nascimento
com genitores do mesmo sexo prevé que “nao se levara em consideragdo o método utilizado
para a fecundacdo, que podera ter sido homdloga ou heter6loga, e tampouco o fato de o
registrando ter nascido por meio de gestacdo de substitui¢do (“barriga de aluguel”)”.3

No ambito internacional, a Convencéo Internacional sobre os Direitos das Criangas de
1990, ratificada pelo Brasil e promulgada pelo Decreto n° 99.710/1990, prevé, em seu art. 3°,
que “Todas as acOes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou
privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca”.%? Ainda, o art. 7° do
mesmo tratado dispde que “A crianca sera registrada imediatamente apds seu nascimento e
tera direito, desde 0 momento em que nasce, a um nome, a uma nacionalidade e, na medida
do possivel, a conhecer seus pais e a ser cuidada por eles”. Indubitavelmente, € o interesse
maior da crianca de ter uma nacionalidade, preferencialmente a de seus genitores. Assim, se 0
direito a nacionalidade brasileira viesse a ser negado a esses menores, poder-se-ia afirmar que
0 Brasil estaria descumprindo esse importante tratado internacional.

O principio constitucional do melhor interesse da crianca tem embasado inUmeros
julgados dos tribunais patrios, inclusive superiores, razdo pela qual concordamos com
ARAUJO, VARGAS e MARTEL no que diz respeito a viabilidade de o STJ vir a homologar
uma sentenca estrangeira que tenha reconhecido a filiacdo de filho gerado por meio de
gestacdo de substituicdo onerosa. Acreditamos que, em que pese 0 argumento acerca da
eventual ofensa a ordem publica, o principio do melhor interesse da crianca deve sobrepor-se,
em vista das raz0es ja citadas. Resta aguardar que o STJ julgue um caso concreto a respeito

do tema para vislumbrarmos a argumentacéo utilizada pelo tribunal .3

31 Nos termos do item 1 da NSCJ 4.4.49 (norma do servico consular e juridico 4.4.46) do Manual do Servico
Consular e Juridico.

32 BRASIL. Decreto n® 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencdo sobre os Direitos da
Crianga. Disponivel em <www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>. Acesso em:
10/02/2016.

33 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela Trejos; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A gestacdo de
substituicdo: regramento no direito brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado. In: BAPTISTA,
Luiz Olavo; RAMINA, Larissa; FRIEDRICH, Tatyana Scheila (coords.). Direito Internacional
Contemporaneo. Curitiba: Jurug, 2014, p. 502.
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Esclarecem as referidas autoras que a ofensa & ordem publica como argumento para
impedir a homologagdo de sentenca estrangeira € um principio que deve ser utilizado com
parcimdnia naqueles casos em que ndo s6 a ordem publica interna esta sendo violada, mas,
também, a ordem publica internacional.3*

Como observado no decorrer deste artigo, a variada legislacdo interna dos paises pode
gerar inUmeros problemas legais e juridicos no que concerne a filiagdo de criangas geradas
por meio de gestacdo de substituicdo, notadamente quando envolve reproducdo medicamente
assistida transfronteirica, 0 que torna uma questdo a ser solucionada pelo direito internacional
privado. O tema versa diretamente sobre direitos fundamentais da crianga, aumentando ainda
mais a sua importancia. Exemplos de problemas comuns que podem surgir dessa situagao séo
a respeito da nacionalidade do menor, do seu status migratorio, da defini¢do da parentalidade
da crianca, de quem paira a responsabilidade familiar em relacdo a crianca, entre outros.

Em vista da falta de consenso no &mbito dos Estados e da preméncia de encontrar uma
solugdo multilateral sobre o tema, estdo sendo efetuados estudos no &mbito da Conferéncia da
Haia de Direito Internacional Privado com vistas a regulamentar e unificar a orientacdo do
Direito Internacional Privado sobre o assunto, no sentido de formular possivel projeto de
convencéo internacional que solucionaria essas questdes.® Eventual convencéo internacional
seria uma evolucgéo ideal para harmonizar o tratamento da questdo e promover as garantias e

os direitos da crianca, da mée substituta e dos autores do projeto parental.

Consideracoes finais

A legislacéo brasileira vigente ndo contempla adequadamente as inUmeras situagdes
que poderdo surgir com a utilizacdo de técnicas de reproducao assistida, notadamente a cessao
de utero por terceiro. Ao ndo acompanhar o atual estagio da ciéncia reprodutiva e genética e
ndo regulamentar tais situacdes, incorre-se em situacao de instabilidade juridica e social. A
Resolucdo n°® 2.121/2015, do Conselho Federal de Medicina, consiste em norma ética
destinada para a comunidade médica e, portanto, supre apenas parcialmente a necessidade de

regulamentacdo. A doutrina se divide no que diz respeito & validade juridica de eventual

3 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela Trejos; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A gestagdo de
substituicdo: regramento no direito brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado. In: BAPTISTA,
Luiz Olavo; RAMINA, Larissa; FRIEDRICH, Tatyana Scheila (coords.). Direito Internacional
Contemporaneo. Curitiba: Jurug, 2014, p. 502.
% Hague Conference on Private International Law. Disponivel em <https://www.hcch.net/en/search-
results/?q=surrogacy>. Acesso em: 17/03/2016.
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contrato de “barriga de aluguel”, prevalecendo a corrente que defende na sua nulidade. Em
que pese concordarmos com esse entendimento, como solucionar o caso de cidad&os
brasileiros que saem do Brasil para efetuar o procedimento no exterior, em pais no qual a
forma comercial de gestacdo de substituicdo seja legalmente aceita? O presente artigo buscou
abordar e esclarecer essa questdo especifica.

Uma vez gerada uma crianga por meio do procedimento no exterior, sendo 0s pais
brasileiros (genéticos ou nao, mas, sempre, socioafetivos), parece-nos ndo restar davidas de
que o interesse maior da crianca é ser legalmente considerada filha de seus pais socioafetivos,
entendimento que vai ao encontro do disposto na Convencado Internacional sobre os Direitos
das Criancas de 1990.

Assim, entendemos que, acertadamente, o regulamento consular brasileiro prevé a
possibilidade de que o registro de nascimento desse menor seja lavrado em missdo
diplomatica ou reparticdo consular do Brasil no exterior, garantindo-lhe, nos termos do art.
12, 1, c, da Constituicdo Federal, a nacionalidade brasileira nata, e possibilitando que ele
solicite documento de viagem para ir ao Brasil com o(s) seu(s) genitor(es). A condicdo
primordial para que o registro de nascimento seja efetuado é a apresentacdo da certiddo
estrangeira de nascimento do menor, lavrada segundo a legislacdo local, e na qual deve
constar como genitores do menor 0s pais socioafetivos — aqueles que contrataram o servico de
“barriga de aluguel”. Nesse entendimento, ndo cabera a Autoridade Consular questionar como
se deu a concepcdo e o0 nascimento daquela crianga.

Conclui-se, portanto, que, embora haja lacuna legislativa a respeito do procedimento
de gestacdo de substituicdo no Brasil, o ordenamento juridico brasileiro ndo impede a
lavratura, independentemente de decisdo judicial, em Missdo Diplomatica ou Reparticdo
Consular brasileira, de registro de nascimento de filho de cidaddo brasileiro gerado por
“barriga de aluguel” no exterior, desde que preenchidos o0s requisitos para que se efetue o

registro. Nesses casos, tal procedimento é amparado pela legislagéo local.
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