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Resumo: O presente trabalho versa sobre a aquisicao da nacionalidade
brasileira nata dos filhos de cidadaos brasileiros gerados por “barriga
de aluguel” no exterior. Primeiramente, busca-se contextualizar tal
pratica no ambito nacional, em vista dos dispositivos da legislacao
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 servigo no exterior. A seguir, analisa-se a experiéncia de paises
que permitem esse comércio transnacional. Por fim, argumenta-se que
ha possibilidade, na esfera do Direito Internacional Privado, de aquisi-
¢ao da nacionalidade brasileira nata.

Paravras-cHavE: Técnicas de reproducao assistida; aquisi¢ao da na-
cionalidade brasileira; gestacao de substituicao no exterior.

AsstracT: This article examines the acquisition of Brazilian citizen-
ship at birth by children born abroad through surrogacy to Brazilian
citizen parents. In the first part, this practice is examined in the nation-
al context, in light of the current Brazilian legislation. It is observed
that the lack of a specific law covering this subject has been impelling
several Brazilians to contract this kind of service abroad. Next, a brief
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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.

Keyworps: Assisted reproductive techniques; acquisition of Brazilian
citizenship; surrogacy abroad.

SumArro. 1. Consideragdes iniciais - 2. Gestagao de substituicao na le-
gislagao patria -3. O comércio internacional da “barriga de aluguel”
- 4. A aquisi¢do da nacionalidade brasileira pelos filhos genéticos de
brasileiros nascidos por meio de “barriga de aluguel” no exterior — 5.
Consideragoes finais — 6. Notas de referéncia.

1. Consideragoes iniciais

Com o avango da medicina, muitas técnicas de reprodugao
assistida tém sido criadas e aperfeicoadas com o objetivo prin-
cipal de resolver dificuldades relativas a reprodugao humana,
consistindo em importante recurso para aqueles que tém pro-
blemas relacionados a fertilidade e a esterilidade.

Nesse contexto, a partir do momento que a fertilizagao in vi-
tro permitiu que a fecundagao do gameta masculino e o évulo
feminino ocorresse em um tubo de ensaio a fim de que, poste-
riormente, o embriao fosse transferido para o ttero de uma mu-
lher, surgiu a possibilidade de uma mulher (mae gestacional)
gerar um filho com o évulo de outra (mae genética). E possivel,
ainda, haver uma terceira pretendente a mae, quando for utili-
zado banco de 6évulos (mae socioafetiva).

Esse método revoluciondrio pode ser o tinico meio para mui-
tos casais, hétero ou homossexuais, realizarem o seu sonho de
constituir uma familia. No entanto, em nosso pais, a cessao do
utero somente € possivel em situagoes bem especificas, confor-
me serd visto no decorrer deste artigo. A mulher que ceder o seu
utero para gestar o bebé de outrem nao podera receber qualquer
contraprestacao financeira para tanto, sendo vedado, portanto,
o que se chama popularmente de “barriga de aluguel”.
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No Brasil, embora inexista legislacao especifica sobre o as-
sunto, hd normas voltadas para a comunidade médica, de cunho
ético e deontoldgico, com o intuito de pautar a utilizagao de téc-
nicas de reprodugao assistida no exercicio da medicina em terri-
torio nacional. Assim, quando o(s) interessado(s) nao se enqua-
drarem nos parametros estabelecidos para utilizagao de técnicas
de reproducao assistida, podem vir a optar por procurar clini-
cas e médicos no exterior, em paises onde a legislagao seja mais
flexivel, muitos dos quais permitem a gestagao de substitui¢ao
mediante contraprestacao financeira.

Esse fendmeno, o qual se tem denominado de “turismo re-
produtivo”,! vem sendo observado com cada vez mais frequén-
cia entre os brasileiros, advindo uma série de questoes juridi-
cas a serem analisadas. Tais temas muitas vezes nao encontram
subsidios no ordenamento juridico patrio, que ainda apresenta
muitas lacunas a respeito do assunto.

Questiona-se o direito dessa crianca, nascida no exterior e
filha de cidadao brasileiro(a), a nacionalidade brasileira nata,
uma vez que normalmente é gerada por meio de gestagao de
substituicao mediante pagamento — situagao que nao seria au-
torizada no Brasil.

O presente trabalho abordara primordialmente essa questao,
analisando brevemente as normas relacionadas sobre o tema em
vigor no Pais, sem qualquer pretensao de esgotar o assunto, de
assaz complexidade e de dimensao interdisciplinar.

2. Gestacdo de substituicao na legislacao patria

As técnicas de reproducao medicamente assistida ocorrerao
“sempre que houver qualquer tipo de interferéncia médica para
viabilizar ou facilitar a procriagao”,” nao abrangendo tao somen-
te os procedimentos de inseminacao artificial ou fertilizacao in
vitro (e suas variagdes), mas também outros métodos no qual ha
a relacao sexual, como a administracao de medicamentos para
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estimular a ovulacdao. 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 fecundagao
ocorre no interior do corpo da mulher, no qual é inserido o ga-
meta masculino no aparelho genital feminino tal como a insemi-
nacao artificial;

b) extracorporeas: trata-se da fertilizagao in vitro (FIV), pro-
cedimento em que o 6vulo e o espermatozoide sao fecundados
fora do corpo da mulher, em um tubo de ensaio ou midia de
cultivo, para, posteriormente, o évulo fecundado ser transferido
para o utero;

c) homologas: quando é utilizado o material genético — 6vulo
e espermatozoide — do proprio casal; e

d) heterologas: quando é utilizado o material genético de do-
adores, seja o 6vulo, o espermatozoide ou ambos.

A gestacao de substituicao, doagao temporaria do utero, bar-
riga solidaria ou maternidade por sub-rogagao, popularmen-
te conhecida como “barriga de aluguel”, é objeto de escassa
normatizacao pela legislagao brasileira vigente, que nao logra
acompanhar a rapidez das evolugoes cientificas que a tecnologia
proporciona.

Transcorridas mais de trés décadas do nascimento do pri-
meiro bebé de proveta brasileiro (nascido em 7 de outubro de
1984), ainda ndo h4, no Pais, legislagao especifica que regule a
pratica, a excegao de normas de conduta médica, emanadas pelo
Conselho Federal Medicina (CFM), e de poucos dispositivos do
Codigo Civil, que sao insuficientes para sanar todos questiona-
mentos juridicos dai advindos — de ambito civil, administrativo
e penal —, dadas as consequéncias da utilizagao das técnicas de
reprodugao assistida.

O art.1.597 do Cdédigo Civil limita-se a prever a presungao da
paternidade, no ambito da unido matrimonial, em casos que en-
volvem fertilizacao assistida.* Infelizmente, o referido documen-
to legal é silente no que diz respeito a configuragao da materni-
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dade em tais situagoes. Segundo a lei civil, mae € a parturiente
—aquela que gestou e deu a luz a crianga — e em seu nome sera
emitida a Declaracao de Nascido Vivo (DNS), que subsidiara o
registro civil do menor.” No entanto, a utilizagdo de métodos
de reproducao assistida flexibilizou um dos mais antigos e tra-
dicionais principios do direito — mater semper certa est— uma vez
que a mae 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
Codigo Civil nao autorizou nem regulamentou a reproducao
assistida, solucionando apenas esse aspecto sobre a presungao
da paternidade.®

Cumpre ressaltar que ja tramitaram ou tramitam no
Congresso Nacional inimeros projetos de lei com vistas a re-
gulamentar a utilizacdo das técnicas de reproducao 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 gestacdo por sub-rogagao na sua forma comercial.

Em vista da lacuna legal, o 6rgao de fiscalizagao 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 resolugao, que tem como destinatdrios
os médicos que atuam no territério nacional. Tal érgao, que tem
natureza juridica de autarquia federal, exerce a atividade de fis-
calizagao do exercicio profissional da medicina.”

Atualmente, a principal norma sobre o assunto consiste na
Resolucgao n° 2.121, de 24 de setembro de 2015. Antes dela, as
Resolug¢oes n°2.013/2013, n° 1.957/2010 e n° 1.358/1992 traziam
disposig¢oes sobre o tema. De acordo com a Resolugao, os médi-
cos, no desempenho de suas fung¢des em clinicas, centros e servi-
¢os de reproducao humana, deverao observar certos principios
na utilizacao de métodos de reproducao assistida, tais como:
nao podem ser utilizadas para a escolha de sexo ou de qualquer
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caracteristica biologica do futuro filho (exceto em casos de pos-
sivel doencga genética relacionada ao sexo); a doagao de game-
tas nao devera ter carater lucrativo comercial; e nao podem ser
implantados mais de quatro ovulos fertilizados por mulher (o
numero de 6vulos dependera da idade da mulher). Em relacao
as resolucoes anteriores, o documento de 2015 trouxe duas prin-
cipais novidades: a possibilidade de gestacao 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 reproducao assistida.

No que diz respeito especificamente a utilizagao da técnica
de reprodugao assistida para criar a situagao identificada como
“gestacao de substituicao”, a norma € clara ao determinar al-
guns requisitos a serem preenchidos. Sao eles:

a) somente sera possivel nos casos em que houver algum
problema médico que impeca ou contraindique a gestacao na
doadora genética ou em caso de uniao homoafetiva. Ou seja, tec-
nicamente, a cessao do ttero nao poderia ocorrer pelo simples
acordo entre a mae infértil e a mae portadora, devendo haver
um diagnostico médico contraindicando a gestagao por parte da
mae genética.?

Salienta-se que a resolugao permitiu explicitamente, assim
como ja o fizera a resolugao de 2013, o uso da técnica para uni-
0es homoafetivas, adaptando-se a realidade juridico-social bra-
sileira diante da decisao do Supremo Tribunal Federal na ADPF
132, segundo a qual a uniao entre parceiros do mesmo sexo foi
reconhecida como uma forma de entidade familiar. O acérdao
esclareceu que o art. 1.723 do Cédigo Civil deve ser interpretado
conforme a Constitui¢ao, de forma a reconhecer a uniao estavel
homoafetiva segundo as mesmas regras e com as mesmas con-
sequéncias da uniao estavel heteroafetiva.

b) a cedente do utero deve pertencer a familia de um dos au-
tores do projeto parental num parentesco consanguineo de até
o quarto grau (mae, avo, irma, tia ou prima). Ausente o lago de
parentesco, o procedimento somente podera ser efetuado apds
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autorizacao do Conselho Regional de Medicina. A resolugao de
2013 aumentou o leque de possiveis cedentes de utero, enquan-
to as resolugdes anteriores restringiam a utilizacao da técnica
apenas para parentes de até segundo grau de parentesco (mae,
avo e irma). A resolucao de 2015 manteve o mesmo rol.

C) a cessao tempordria do utero nao podera ter carater lucra-
tivo ou comercial. Portanto, casos de “barriga de aluguel”, no
qual a mulher que cede o ttero recebe contraprestagao pecunia-
ria para realizar esse “servi¢o”, nao podem ser aceitos pelas cli-
nicas e profissionais médicos. Interessante notar que resolucao
anterior citava o “contrato” que deveria ser assinado entre os
pacientes — pais genéticos — e a doadora temporaria do ttero — a
mulher que gestou o bebé e deu a luz — estabelecendo explicita-
mente a filiagao da crianca gerada; enquanto a resolugao de 2015
utilizou a expressao “termo de compromisso” a ser firmado en-
tre as partes.

Nao obstante as referidas regras estabelecidas pelo CFM, sa-
be-se que em nosso pais muitas mulheres oferecem o servico de
“barriga de aluguel” — a cessao do titero mediante contrapresta-
¢ao financeira —, podendo-se encontrar, inclusive, antincios nos
classificados dos principais jornais ou, mas facilmente, na inter-
net.” Especula-se que boa parte das gestagdes por substituigao
efetuadas no Brasil sejam realizadas mediante pagamento, em
desacordo com as disposi¢oes da Resolugao do CFM e, princi-
palmente, ignorando as inimeras implica¢oes de carater juridi-
co, moral, ético, psicoldgico, social e, até mesmo, religioso."

Como ja observado, a referida norma do CFM destina-se a
classe médica, de modo que permanecem inimeros questiona-
mentos acerca do tema, que paira em um limbo juridico. A titu-
lo de exemplo, podem-se apontar as seguintes questoes ainda
nao contempladas pela legislagao brasileira: quais os direitos e
garantias das partes envolvidas; como definir a parentalidade
da crianga diante de possivel conflito positivo de maternidade e
paternidade; o que deve ocorrer com as mulheres que oferecem
o “servigo” de “barriga de aluguel” no Brasil; e qual sera o pro-
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cedimento para a lavratura do registro de nascimento da crianga
nesses casos.

Cumpre lembrar que, por previsao constitucional (art.
199, §4°), a comercializagao do corpo ou parte dele € proibida.
Conforme esclarece DELMANT,! a lei proibe expressamente, de
acordo com tratados internacionais, resolu¢des da Organizagao
Mundial da Satide e da nossa Constitui¢ao da Reptblica, que
uma pessoa comercialize parte de seu corpo, sejam orgaos, te-
cidos ou membros, impondo-se limitacao ao principio de que
todos sao 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, 6rgaos ou partes
do copo humano”.””Nos termos do referido tipo penal, incorre
na mesma pena quem promove, intermedeia, facilita ou aufere
qualquer vantagem com a transagao.

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

Os intimeros problemas e desdobramentos juridicos que po-
dem advir do procedimento do “barriga de aluguel”, tal como
a recusa da mae bioldgica de entregar a crianga ou a recusa dos
pais genéticos de acolherem a crianga com ma formacao fetal,
demonstra a necessidade premente de que o assunto seja regu-
lamentado na esfera civil, administrativa e penal brasileira. Os
avangos tecnologicos permitem que tais técnicas sejam utiliza-
das e elas continuarao ocorrendo, sendo ou nao regulamentadas
pelo direito.

Esse assunto tem gerado acalorada discussao a respeito da
validade juridica de eventual contrato oneroso de gestagao de
substituicao. Para parte consideravel da doutrina, tal contrato
devera ser considerado nulo, ja que seu objeto ¢ imoral, ferindo
a dignidade do ser humano ao acarretar a coisificacao da pes-
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soa.” No entanto, alguns juristas entendem que tal contrato nao
seria injuridico," ja que nao se configura conduta tipica penal.
Como nao é o escopo do presente trabalho adentrar na discus-
sao juridica dessa questao especifica, deixaremos o assunto para
uma proxima oportunidade.

A luz do que precede, pode-se inferir que, no Brasil, a gesta-
cao de substituicao somente devera ser utilizada em ultimo caso
— contraindicagao médica de gestacdo na doadora genética ou
em caso de uniao homoafetiva —, por motivos de solidariedade e
de afeto — sem o recebimento de pagamento pela cessao do tte-
ro, exceto referente ao tratamento e acompanhamento médico
da mae doadora temporariamente do ttero, até o puerpério.

3. O comércio internacional da “barriga de aluguel”

Segundo dados da Organiza¢gao Mundial da Saude (OMS),"”
estima-se que um em cada quatro casais em paises em desenvol-
vimento tem algum problema relacionado a fertilidade, ou seja,
que nao consegue engravidar apos 12 meses de relacdes sexuais
regulares sem a utilizagao de qualquer método contraceptivo.
Em alguns desses casos, gerar uma crianca valendo-se de téc-
nicas de reprodugao assistida por meio da cessao de utero por
terceiro pode ser a Uinica forma para realizar o sonho de ter um
filho. Essa também pode ser a tinica opgao para casais homoafe-
tivos ou pessoas solteiras.

A falta de previsao legal de gestacao substituta comercial na
grande maioria dos Estados tem fomentado o que passou a se
chamar de “turismo reprodutivo”: cidadaos que saem dos seus
paises de origem ou de domicilio com destino a locais com legis-
lacdo mais permissiva, que lhes permita pagar pela cessao tem-
pordria do utero de uma mae substituta, realizando o sonho de
constituir uma familia.

Comoja visto, a fim de valer-se de tal procedimento no Brasil,
os interessados devem atender as disposi¢oes da Resolugao no
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2.121/2015 do CFM, o que pode nao ser a realidade de muitas
familias. Ceder o utero para parente de até quarto grau para fins
de gestar o filho de outro(s), submetendo-se a todas as mudan-
cas fisicas e emocionais que uma gestagao implica na vida de
uma mulher, sem contar com o desprendimento e preparo psi-
cologico para, apds o parto, dar aos pais socioafetivos a crianca
com a qual se inevitavelmente criou lacos, é, de fato, uma grande
demonstracao de amor e solidariedade. Situagao mais complexa
ainda é contar com terceiro, sem lagos sanguineos, disposto a
realizar o procedimento — o que, ademais, dependeria de auto-
rizagdo prévia do Conselho Regional de Medicina. Desse modo,
nao raras as vezes, muitos interessados ficam inviabilizados de
realizar o procedimento de gestacao de substitui¢ao no Brasil,
pelo menos de forma licita.

Em vista disso, muitos brasileiros, sejam solteiros, sejam ca-
sais hétero ou homoafetivos, tém procurado alternativas em ou-
tros paises, cujas legislagdes, mais flexiveis, permitem a forma
comercial da gestacao substituta. Comentaremos, brevemente,
sobre exemplos de destinos comumente procurados pelos inte-
ressados em contratar esse “servigo”, alguns dos quais se torna-
ram verdadeiras mecas da “barriga de aluguel”.

Cumpre lembrar que inimeras questoes éticas e juridicas de
direito internacional privado surgem dessa realidade que en-
volve leis de diferentes Estados, notadamente relacionadas ao
conceito de familia, tais como: quem ¢é considerada a mae da
crianca, qual é a nacionalidade da crianga, qual é o seu status
migratdrio, se o pagamento pela gestagao e pelo parto seria ju-
ridicamente legal e se poderia ser objeto de contrato ou confi-
guraria um caso de exploracao da parte mais fraca (ja que, nor-
malmente, as mulheres dispostas comercializarem seus corpos
advem das camadas de maior vulnerabilidade social). Em que
pese a complexidade de questionamentos, a cessao do ttero me-
diante contraprestacao financeira € realidade em alguns paises
e, quando permitido a cidadaos estrangeiros, atrai interessados
de outros Estados.
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Segundo a Families Through Surrogacy, organizac¢ao interna-
cional sem fins lucrativos, o custo médio estimado para contra-
tar 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

— Ucrania: US$ 42.350,00

— Georgia: US$ 57.500,00

— México: US$ 60.000,00

Nos Estados Unidos, o servi¢o de “barriga de aluguel” existe
ha mais de 30 anos, surgindo pouco depois do nascimento do
primeiro bebé gerado por meio da fertilizacao in vitro no Reino
Unido."” As legislagdes estaduais regulam (ou ndo) a pratica.
Estima-se que cerca de duas dezenas de estados norte-ameri-
canos permitem a “barriga de aluguel” na sua forma comercial,
enquanto outros dez a reconhecem na sua forma altruista. Via
de regra, quando permitida, ha regulamentacao que confere se-
guranca juridica minima tanto para a mae gestacional quanto
para os pais genéticos e/ou socioafetivos. As legislacoes tendem
a facilitar a lavratura do registro da crianca, de forma que os
pais que contrataram o servi¢o constem como seus genitores. E
permitido que cidadaos estrangeiros contratem esse “servigo”,
o que fez brotar centenas de agéncias e clinicas especializadas
em assessorar nacionais estrangeiros interessados no procedi-
mento, auxiliando desde a escolha da mae gestacional, até com
questdes burocraticas e juridicas.

Como observado, dentre os paises que aceitam a forma co-
mercial de “barriga de aluguel”, nos Estados Unidos o valor
total do procedimento tende a ser substancialmente mais eleva-
do, podendo chegar a custar até US$ 150.000,00, incluindo ai o
pagamento da mae gestacional, da fertilizagao in vitro, do parto
e pos-parto, da taxa da agéncia e de eventual doador de esper-
ma/évulo. O alto custo € um dos principais fatores que estimula
interessados a procurarem outras alternativas. Mesmo assim,
estima-se que, em 2014, foram gerados, no estado americano,
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em torno de 2000 bebés por meio de “barriga de aluguel”, quase
trés vezes mais do que h4d uma década.”

Até outubro de 2015, a India configurava como um dos desti-
nos mais procurados por estrangeiros interessados em contratar
o servigo de gestacao substituta. O baixo custo da tecnologia, a
oferta de médicos habilidosos e a grande demanda de mulheres
dispostas a ceder o utero por contrapartida financeira transfor-
mou o pais em referéncia mundial na area. De acordo com cifras
oficiais, aproximadamente 5000 bebés tém sido gerados anual-
mente por meio de “barriga de aluguel”" nas cerca de 3000 cli-
nicas de fertilizagdo espalhadas pelo pais.”*® Estima-se que essa
industria chegou a movimentar cifras em torno de US$ 1 bilhao
de ddlares por ano.”

A forma comercial de gestacao substituta € permitida
na India desde 2002. No entanto, inexiste, até 0 momento, le-
gislacao que regulamente a matéria, que tem sido regulada por
decisdes da Suprema Corte e por instrugoes do Ministério do
Interior Indiano.

Em 2008, foi proposto projeto de lei sobre o tema — o
“Assisted Reproductive Technolgy Bill” (ART) —, mas que, até o
momento, nao foi aprovado. Em julho de 2012, o Ministério do
Interior Indiano emitiu a Diretiva 25022/74/2011-F.1,** que endu-
receu as normas a respeito do tema. Essa nova regulamentacao
estabeleceu que, para fins da contratacao de gestagao de substi-
tuigao, os interessado devem adentrar em territorio indiano por-
tando “visto médico”, o qual podera ser concedido mediante o
preenchimento das seguintes condigoes:

a. somente casais heterossexuais e com vinculo matrimonial ha, no
minimo, dois anos poderao contratar o servigo;

b. o casal deverd apresentar carta da Embaixada do pais na India ou
do seu Ministério das Relagoes Exteriores declarando que o pais
reconhece a gestagdao de substituicao e que a crianca gerada tera
direito a entrar no pais como filho bioldgico dos pais contratantes;
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c. o casal deverd assumir os cuidados da crianga nascida por meio
do procedimento;

d. o procedimento devera ser efetuado em clinica de técnica de re-
producao assistida reconhecida pelo 6rgao competente local (In-
dian Council of Medical Research — ICMR); e

e. o casal devera ter contrato notarizado com a mae gestacional in-
diana.

Seguindo essa mesma linha restritiva, em outubro de 2015,
o governo indiano declarou nao mais apoiar a comercializagao
de servigos de gestacgao substituta. O Indian Council of Medical
Research — 6rgao vinculado ao Ministério da Satide e Bem-Estar
da Familia —, teria instruido as clinicas especializadas a nao acei-
tarem mais clientes estrangeiros. Também foi proposta lei que
permite a gestacao de substituigao somente para casais india-
nos.” Nesse contexto, questiona-se os rumos que essa industria
tomara nos proximos meses.

A Tailandia também foi um polo de “barriga de aluguel”
muito procurado por cidadaos estrangeiros hétero e homoafe-
tivos, devido ao vacuo juridico sobre o tema. No entanto, em 19
de fevereiro de 2015 a Assembleia Legislativa da Tailandia ema-
nou 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 ge-
nitores e proibiu expressamente a forma comercial de gestagao
de substituigao. Entre outras regras, vetou o procedimento para
casais homoafetivos — tendo em vista que o casamento entre
pessoas do mesmo sexo nao € reconhecido no pais —, bem como
para cidadaos estrangeiros, sendo possivel somente para casais
tailandeses ou de cidadao tailandés e estrangeiro, desde que ca-
sados ha mais de trés anos. A mae gestacional, que nao 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 exclusao

RBDA, SALvADOR, V. 11, N. 22, pr. 177-200, MaI1 - Aco 2016 |

189



da Tailandia da lista de paises procurados por estrangeiros para
contratar o servigo.

No ambito europeu, na Ucrania a forma comercial de gesta-
cao de substituigao foi permitida a partir do ano 2000, inclusive
para cidadao estrangeiros, desde que sejam casados (homem e
mulher). O art. 123 do Codigo de Familia Ucraniano estabelece
que no caso de gestagao de substituicao os pais genéticos serao
considerados os genitores do bebé (e ndo a mae gestacional).”

Segundo a Families Through Surrogacy, a Gedrgia aceita a ges-
tacao de substituicao 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, Australia e
Europa continental, tem aumentado substancialmente. Os no-
mes dos pais socioafetivos constarao na certidao de nascimento
do menor.*

4. A aquisicao da nacionalidade brasileira pelos
filhos de brasileiros nascidos por meio de “barriga de
aluguel” no exterior

A Constituicao Federal prevé, na alinea ¢ do inc. I do art.
12, que serao brasileiros natos os filhos, nascidos no exterior,
de cidadao(s) brasileiro(s), desde que registrados em reparti¢ao
competente ou vierem a residir no Brasil e optarem, a qualquer
tempo, apds atingir a maioridade, pela nacionalidade brasileira.
Ou seja, regra geral, na pratica, ha duas formas desses menores
adquirirem a nacionalidade brasileira:

a) efetuar o registro de nascimento em Missao Diplomatica
ou Reparticao Consular brasileira no exterior e, posteriormen-
te, providenciar o seu traslado em cartorio de registro civil no
Brasil, nos termos do art. 32 da Lei n° 6.015/1973 e da Resolucao
n°155 do Conselho Nacional de Justica (CNJ); ou
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b) vir a residir no Brasil e optar, apos atingida a maioridade,
pela nacionalidade brasileira, mediante o ajuizamento de agao
especifica perante a Justica Federal. Nesse meio tempo, os pais
desses menores podem legalizar a certidao estrangeira de nas-
cimento do menor junto a Missdo Diplomatica ou a Reparti¢ao
Consular brasileira com jurisdigao sobre o seu local de emissao
e traduzi-la por tradutor publico juramentado no Pais para, pos-
teriormente, providenciar o seu traslado em cartorio de registro
civil, nos termos do art. 32 da Lei n° 6.015/1973 e da Resolucao
n°155 do CNJ. Tal ato garantird a esse menor a nacionalidade
brasileira “provisoria” até os 18 anos.

A Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
Decreto-Lei n°4.657/1942, estabelece, em seu art. 7°, que “alei do
pais em que é domiciliada a pessoa determina as regras sobre
o comego e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os
direitos de familia”. Ou seja, a regra de conexao brasileira para
o direito de familia é a lex domicilii. Por sua vez, o art. 17 pre-
vé que leis, atos e sentencas de outro pais nao terao 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 contratagao de “barriga de
aluguel” no exterior.

Nessa seara, se cidadaos brasileiros, domiciliados em pais no
qual a legislagao civil permite a celebracao de contrato onero-
so de gestacao de substituicao, valerem-se desse procedimen-
to, estarao agindo de acordo com a lei local, ndo se cogitando
eventual fraude a norma brasileira. Por outro lado, como escla-
recem Araujo, Vargas e Martel, caso cidadaos brasileiros sejam
domiciliados no Brasil, a lei brasileira seria aplicavel a capacida-
de de contratar e a celebragao desse acordo oneroso poderia vir
a ser considerada como atentatoria a ordem publica brasileira.
Complementam que, em tese, a violagao a ordem publica pode-
ria ser arguida por ocasiao do registro consular de nascimento,
mesmo este tendo ocorrido no exterior, ja que as normas patrias
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regem a capacidade e o direito de familia de todos os domicilia-
dos no Pais.”

No entanto, as referidas autoras ressaltam que a tradic¢ao bra-
sileira moderna tem sido de respeito a lei do foro no que tange
documentos locais. Nesse sentido, ndao ocorrendo litigio sobre
a relagao contratual entre as partes e havendo certidao local de
nascimento lavrada nos termos das normas do pais, nao haveria
razao para que a Autoridade Consular brasileira extrapolasse
suas func¢des questionando a validade juridica de um contrato
que nao diz respeito diretamente ao ato sob sua responsabilida-
de: 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 consu-
lar brasileiro: o Manual do Servi¢o Consular e Juridico, baixado
pela Portaria n° 457, de 02/08/2010, do Ministro de Estado das
Relacoes Exteriores, de aplicagao obrigatdria pelas Reparti¢oes
Consulares, bem como demais Postos do Governo brasileiro no
exterior. Segundo as disposi¢oes acerca do registro de nasci-
mento, a Autoridade Consular devera lavrar o registro consular
de filhos de pai brasileiro ou de mae brasileira ocorrido no pais
sede da Reparticao Consular. O registro consular, por sua vez,
terd como base a certidao estrangeira de nascimento do regis-
trando, que servira como prova do nascimento e da filiacao, e
que € lavrada, por 0bvio, de acordo com os termos do ordena-
mento juridico local.”’

E comum que, em paises que reconhecem a gestagao de subs-
tituicdo na sua forma comercial, haja disposi¢Oes legais acerca
da emissao do registro civil local dessa crianga no sentido de
constar como genitores os pais contratantes, autores do projeto
parental. Assim ocorre em alguns estados dos Estados Unidos,
na Geodrgia, na Ucrania e, anteriormente, na India. Ademais,
essa crianga nao terd, em principio, por forca contratual, qual-
quer ligacao com a mae de aluguel e, muitas vezes, com o pais
onde nasceu.”
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Nesse contexto, por ocasiao da solicitagao do registro consu-
lar, serd apresentada perante a Embaixada ou Consulado bra-
sileiro uma certidao local de nascimento na qual os pais socio-
afetivos (genéticos ou nao) brasileiros constam como genitores
do bebé. Nesse documento, nao ha anotacao sobre a forma em
que a crianga foi concebida e gerada, fugindo das atribui¢oes
da Autoridade Consular efetuar quaisquer questionamentos a
respeito. Competird a Autoridade Consular brasileira lavrar o
registro de nascimento desse bebé, o que lhe garantird a aquisi-
cao da nacionalidade brasileira nata, conforme estabelecido na
Carta Magna.

Caso partissemos do pressuposto que o procedimento de
“barriga de aluguel” efetuado no exterior fosse contrario a or-
dem publica ou o0s bons costumes, mesmo assim nao seria razo-
avel aceitar a possibilidade de negar o registro consular de nas-
cimento a esse menor, filho bioldgico e/ou socioafetivo de nacio-
nal 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 consideragao o método utilizado para a
fecundacao, que podera ter sido homologa ou heterdloga, e tam-
pouco o fato de o registrando ter nascido por meio de gestagao
de substitui¢ao (“barriga de aluguel”)” .

No ambito internacional, a Convencao Internacional sobre
os Direitos das Criangas de 1990, ratificada pelo Brasil e pro-
mulgada pelo Decreto n° 99.710/1990, prevé, em seu art. 3°, que
“Todas as agOes relativas as criancas, levadas a efeito por insti-
tui¢des publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, au-
toridades administrativas ou 6rgaos legislativos, devem consi-
derar, primordialmente, o interesse maior da crianga”.** Ainda,
o art. 7° do mesmo tratado dispde que “A crianga sera registrada
imediatamente apos seu nascimento e terd direito, desde o mo-
mento 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 crianga ter uma
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nacionalidade, preferencialmente a de seus genitores. Assim, se
o direito a nacionalidade brasileira viesse a ser negado a esses
menores, poder-se-ia afirmar que o Brasil estaria descumprindo
esse importante tratado internacional.

O principio constitucional do melhor interesse da crianga
tem embasado iniimeros julgados dos tribunais patrios, inclusi-
ve superiores, razao pela qual concordamos com Araujo, Vargas
e Martel no que diz respeito a viabilidade de o ST] vir a homo-
logar uma sentenca estrangeira que tenha reconhecido a filiacao
de filho gerado por meio de gestagao de substituigao onerosa.
Acreditamos que, em que pese o argumento acerca da eventu-
al ofensa a ordem publica, o principio do melhor interesse da
crianca deve sobrepor-se, em vista das razoes ja citadas. Resta
aguardar que o STJ julgue um caso concreto a respeito do tema
para vislumbrarmos a argumentagao utilizada pelo tribunal.*

Esclarecem as referidas autoras que a ofensa a ordem publica
como argumento para impedir a homologagao de sentenca es-
trangeira € um principio que deve ser utilizado com parcimonia
naqueles casos em que nao s6 a ordem publica interna esta sen-
do violada, mas, também, a ordem ptblica internacional.*

Como observado no decorrer deste artigo, a variada legisla-
¢ao interna dos paises pode gerar inimeros problemas legais
e juridicos no que concerne a filiacdo de criangas geradas por
meio de gestagao de substitui¢ao, notadamente quando envolve
reprodugao medicamente assistida transfronteiriga, o que torna
uma questao a ser solucionada pelo direito internacional priva-
do. O tema versa diretamente sobre direitos fundamentais da
crianga, aumentando ainda mais a sua importancia. Exemplos
de problemas comuns que podem surgir dessa situacdao sao a
respeito da nacionalidade do menor, do seu status migratorio,
da definicao da parentalidade da crianga, de quem paira a res-
ponsabilidade familiar em rela¢ao a crianga, entre outros.

Em vista da falta de consenso no ambito dos Estados e da
premeéncia de encontrar uma solugao multilateral sobre o tema,
estao sendo efetuados estudos no ambito da Conferéncia da

194 | RBDA, SarLvaDpor, V. 11, N. 22, pp. 177-200, Ma1 - Aco 2016



Haia de Direito Internacional Privado com vistas a regulamen-
tar e unificar a orientagao do Direito Internacional Privado sobre
o assunto, no sentido de formular possivel projeto de convengao
internacional que solucionaria essas questdes.* Eventual con-
vencao internacional seria uma evolugao ideal para harmonizar
o tratamento da questao e promover as garantias e os direitos da
crianga, da mae substituta e dos autores do projeto parental.

5. Consideracoes finais

A legislagao brasileira vigente nao contempla adequadamen-
te as iniimeras situagdes que poderao surgir com a utilizagao de
técnicas de reproducao assistida, notadamente a cessao de ttero
por terceiro. Ao nao acompanhar o atual estdgio da ciéncia re-
produtiva e genética e nao regulamentar tais situagoes, incorre-
se em situagao de instabilidade juridica e social. A Resolugao n°
2.121/2015, do Conselho Federal de Medicina, consiste em nor-
ma ética destinada para a comunidade médica e, portanto, supre
apenas parcialmente a necessidade de regulamentacao. A dou-
trina se divide no que diz respeito a validade juridica de eventu-
al contrato de “barriga de aluguel”, prevalecendo a corrente que
defende a sua nulidade. Em que pese concordarmos com esse
entendimento, como solucionar o caso de cidadaos brasileiros
que saem do Brasil para efetuar o procedimento no exterior, em
pais no qual a forma comercial de gestacao de substituigao seja
legalmente aceita? O presente artigo buscou abordar e esclare-
cer essa questao especifica.

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

RBDA, SALvADOR, V. 11, N. 22, pr. 177-200, MaI1 - Aco 2016 |

195



Assim, entendemos que, acertadamente, o regulamento con-
sular brasileiro prevé a possibilidade de que o registro de nas-
cimento desse menor seja lavrado em missao diplomatica ou
reparticao consular do Brasil no exterior, garantindo-lhe, nos
termos do art. 12, I, ¢, da Constituicao Federal, a nacionalida-
de brasileira nata, e possibilitando-o a solicitar documento de
viagem para ir ao Brasil com o(s) seu(s) genitor(es). A condicao
primordial para que o registro de nascimento seja efetuado é a
apresentacao da certidao estrangeira de nascimento do menor,
lavrada segundo a legislacao local, e na qual deve constar como
genitores do menor os pais socioafetivos — aqueles que contrata-
ram o servigo de “barriga de aluguel”. Nesse entendimento, nao
cabera a Autoridade Consular questionar como se deu a concep-
¢ao e o nascimento daquela crianca.

Conclui-se, portanto, que, embora haja lacuna legislativa a
respeito do procedimento de gestacao de substitui¢ao no Brasil,
o ordenamento juridico brasileiro ndao impede a lavratura, in-
dependentemente de decisao judicial, em Missao Diplomatica
ou Reparti¢ao Consular brasileira, de registro de nascimento de
filho de cidadao brasileiro gerado por “barriga de aluguel” no
exterior, desde que preenchidos os requisitos para que se efetue
o registro. Nesses casos, tal procedimento ¢ amparado pela le-
gislagao local.
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