UNIVERSIDADE ESTADUAL PAULISTA “JULIO DE MESQUITA FILHO”
FACULDADE DE CIENCIAS HUMANAS E SOCIAIS

DANIELLA DE ALMEIDA TEIXEIRA

A GESTACAO POR SUBSTITUICAO TRANSNACIONAL EO
POSSIVEL PAPEL DA CONFERENCIA DA HAIA NO VAZIO DO
RISCO DE ANACIONALIDADE EM FACE DO ORDENAMENTO

JURIDICO BRASILEIRO

FRANCA

2023



DANIELLA DE ALMEIDA TEIXEIRA

A GESTACAO POR SUBSTITUICAO TRANSNACIONAL EO
POSSIVEL PAPEL DA CONFERENCIA DA HAIA NO VAZIO DO
RISCO DE ANACIONALIDADE EM FACE DO ORDENAMENTO

JURIDICO BRASILEIRO

Dissertacdo apresentada a Faculdade de Ciéncias
Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista
“Julio de Mesquita Filho”, como pré-requisito para a
obtencdo do titulo de Mestre em Direito. Area de
concentragdo: Tutela e Efetividade dos Direitos da
Cidadania.

Orientador: Prof. Dr. Carlos Eduardo de Abreu
Boucault

FRANCA

2023



Teixeira, Daniella de Almeida
T266g A gestacdo por substituicdo transnacional e o possivel papel da
Conferéncia da Haia no vazio do risco de anacionalidade em face do
ordenamento juridico brasileiro / Daniella de Almeida Teixeira. --
Franca, 2023
180 p.

Dissertacdo (mestrado) - Universidade Estadual Paulista (Unesp),
Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, Franca
Orientador: Carlos Eduardo de Abreu Boucault

1. Nacionalidade. 2. Gestacao por Substituicdo Transnacional. 3.
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado. I. Titulo.

Sistema de geragdo automatica de fichas catalogréficas da Unesp. Biblioteca da Faculdade de

Ciéncias Humanas e Sociais, Franca. Dados fornecidos pelo autor(a)

Essa ficha ndo pode ser modificada.



DANIELLA DE ALMEIDA TEIXEIRA

A GESTACAO POR SUBSTITUICAO TRANSNACIONAL E O
POSSIVEL PAPEL DA CONFERENCIA DA HAIA NO VAZIO DO
RISCO DE ANACIONALIDADE EM FACE DO ORDENAMENTO

JURIDICO BRASILEIRO

Dissertacdo apresentada a Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade
Estadual Paulista “Jalio de Mesquita Filho”, como pré-requisito para a obtencéo do
titulo de Mestre em Direito. Area de concentracdo: Tutela e Efetividade dos Direitos da
Cidadania.

BANCA EXAMINADORA

Orientador:

Prof. Dr. Carlos Eduardo de Abreu Boucault

Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” Faculdade de Ciéncias Humanas e
Sociais, campus de Franca

12 Examinadora:

Prof2. Dr2 Livre-Docente Elisabete Maniglia

Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” Faculdade de Ciéncias Humanas e
Sociais, campus de Franca

2° Examinador:

Profd. Pos Dr. Vera Lucia Viegas Liquidato
Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo

Franca, 11 de janeiro de 2023



DEDICATORIA

Dedico este trabalho aos que ainda nao
vieram mas ja sdo, e aos que ja se foram e
ainda permanecem em mim, ambos por suas
esséncias e por representarem a manifestacédo
do Amor.



AGRADECIMENTOS

A oportunidade do dom da vida, a toda sua poténcia e a todos aqueles que direta e
indiretamente dela participaram, participam e participaréo.

Ao mestre e modelo Carlos Eduardo de Abreu Boucault por toda sua generosidade na
conducdo dessa orientagdo, capaz de transmitir o seu saber de um modo Unico e vivaz. Aos
demais professores da Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho - UNESP,
notadamente Daniel Damasio Borges por todo seu gentil auxilio, Jete Jane Fiotati pela
inspiragdo proporcionada, Elisabete Maniglia pelas oportunidades conferidas, e, Patricia
Borba Marchetto pela confianca depositada. Ainda, a Vera Lucia Viegas Liquidato, pelas
ponderacOes orientadoras.

Ao governo do Estado de Sdo Paulo e a Universidade Estadual Paulista Jalio de
Mesquita Filho, bem seus colaboradores, por tornarem essa vivéncia capaz e proficua.

Aos meus familiares, especialmente meus pais Filinto e Ilda, que tiveram a coragem
de cruzar os mares em busca de novas oportunidades e, ao vencerem nesse desiderato,
permitiram que eu pudesse navegar em aguas mais tranquilas e prdsperas, a ponto de me

conduzirem até aqui e avante.

Aos estimados amigos amealhados ao longo da jornada da vida, que auxiliaram de
diversos modos, inclusive inconscientemente, muitas vezes pelo simples fato de existirem e

isso ser suficiente para dar sentido e impulso.

Por fim, a Fernando Alves Montanari, por tudo e por sempre.



Descobri uma lei sublime, a lei da equivaléncia
das janelas, e estabeleci que o modo de
compensar uma janela fechada é abrir outra, a
fim de que a moral possa arejar continuamente a

consciéncia.
(Machado de Assis)



TEIXEIRA, Daniella de Almeida. A gestacdo por substituicdo transnacional e o possivel
papel da Conferéncia da Haia no vazio do risco de anacionalidade em face do
ordenamento juridico brasileiro. 2022. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”,
Franca, 2022.

RESUMO

O presente trabalho tem por objeto analisar das técnicas de reproducdo humana assistida,
especialmente a gestacdo por substituicdo, inclusive a modalidade transnacional, e 0 seu
intimo relacionamento com o direito a nacionalidade e ao reconhecimento da relagdo familiar,
partindo do Brasil com aporte em alguns paises do mundo que proibem, que silenciam, que
permitem desde que graciosamente e que admitem de todos os modos 0 manejo das técnicas
procriativas. Através de um estudo bibliogréafico, tedrico e metodologia dedutiva, procura-se
destacar a preméncia de reflexdo sobre um problema que envolve a vida de uma crianga
muitas vezes amada, desejada, arduamente programada, mas que ndo consegue aproveitar das
benesses de um planejamento parental por falta de reconhecimento de seu estado civil lato
sensu por um Estado. Nesta hipdtese, ao invés de conseguir desfrutar dos louros da vitéria na
corrida pela vida, este ser humano corre o risco de se ver num limbo juridico aniquilador de
sua dignidade. Com essa premissa em mente, objetiva-se avaliar o cendrio atual, inclusive a
nova perspectiva da ideia de familia e os principios que a envolvem, em especial 0 melhor
interesse da crianca e 0 seu possivel embate com a invocacdo de ordem publica, resultando no
exame do possivel papel da Conferéncia da Haia na promocdo de uma maior protecdo as
criancas decorrentes de técnicas reprodutivas, notadamente da gestacdo de substituicdo
transfronteirica.

Palavras-chave: Nacionalidade; Gestacdo por Substituicdo Transnacional; Conferéncia da
Haia de Direito Internacional Privado.
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papel da Conferéncia da Haia no vazio do risco de anacionalidade em face do
ordenamento juridico brasileiro. 2022. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
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ABSTRACT

This paper aims to analyze the techniques of assisted human reproduction, especially
gestation by substitution, including the transnational modality, and its close relationship with
the right to nationality and recognition of the family relationship, starting in Brazil with
contribution in some countries of the world that prohibit, that are silent, that allow as long as
graciously and that admit in all ways the management of procreational techniques. Through a
bibliographical and theoretical study and deductive methodology, we seek to highlight the
urgency of reflection on a problem that involves the life of a child who is often loved, desired,
and arduously programmed, but who cannot enjoy the benefits of parental planning due to the
lack of recognition of his civil status lato sensu by the State. In this case, instead of enjoying
the laurels of victory in the race for life, this human being runs the risk of finding himself in a
legal limbo that annihilates his dignity. With this premise in mind, we aim to evaluate the
current scenario, including the new perspective of the idea of family and the principles that
involve it, especially the best interest of the child and its possible clash with the invocation of
public order, resulting in the examination of the possible role of the Hague Conference in
promoting greater protection for children resulting from reproductive techniques, notably
cross-border surrogacy.

Keywords: Nationality; Transnational Surrogacy; Hague Conference on Private International
Law.



SUMARIO

L T0] 51U 107X TS 1
1 DIREITOS HUMANOS, NACIONALIDADE E DIREITO DE FAMILIA.........cccoveveeean, 6
1.1 Delineamentos histéricos do sistema de protecdo internacional dos direitos humanos ....... 6
1.2 Aspectos gerais da Nacionalidade ...........cceevueeieiieie i 14
1.2.1 Nacionalidade como fendmeno social € JUridiCo............ccouriierireieiniiseeee e 14
1.2.2 Nacionalidade e 0 estado da pessoa NAtUral.............ccccvverieieiieie e 19
1.2.2.1 Nacionalidade, cidadania e naturalidade ..............ccooeeuviiiiiiiiei i 20
1.2.3 Nacionalidade originaria @ derivada............cccecveveeiiiiere e 25
1.2.3.1 Nacionalidade derivada ...........cccccueiriieeiieie e 26
1.2.3.2 Nacionalidade OFIgINAIIA .........c.ccveieiieie e 28
1.2.4 Nacionalidade Drasileira .........c.coceiviiiiieiece e 31
1.2.5 Conflitos positivos e negativos de nacionalidade..............ccccoevevieieiieiiecic s 36
1.3 Panoramica visdo constitucional do Direito de Familia............ccocooeiereiiiieniniiiieieens 40
1.3.1 Igualdade entre as diversas formas de constituicdo familiar.............cccccoeeeviveiiiicinenne 43
1.3.2 Igualdade juridica entre 08 filN0S..........cooiiiiiiiii e 46
1.3.3 Livre planejamento familiar ...........c.cccooiiiiiiie i 47
1.3.4 SUPETIOr INTEreSSE A CITANGA ....euveueeeeetete ittt sttt b et 50
1.4 Da importancia da tutela do direito a nacionalidade e do direito a filiagdo como direito

0] 0= o PSSP SURR 52
2 SISTEMAS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA .......coveveeeeeeeeeeeeeseeesenieneeon, 64
2.1 Importancia da abordagem ...........coveiiiieiee e 64
2.2 Espécies de técnicas de reprodugdo humana assistida..........ccocerevrereineneneine e 68
2.2.1 GeStagao PO SUDSHITUICAD .......cveivieieeie sttt 71
A O 1 = - TS| S PSS 74
2.2.3 OULIOS PAISES ...evveveeeieiie it et et e st et e st e e st e e s te et e e e e s beesteeseesseeabeesbesasesseesseaseenreensesneers 96
2.2.3. L POTTUGAL. ...t 96
A A - [0 ST 101
2.2.3. 3 ESPANNA......eiitiiieieeiee et 110
2.2.3.4 TEALIA ..ot bttt st st nrenre s 117
A B U Lol - ] T LSRR 119
2.2.3.6 ATGENTING ...c.veiiiiiiccieeie ettt et e et e e s ae et e e e e e re e e te et e ereenteereenaeareere s 120
2.2.3.7 UTUQUA ...tttk bbbttt bbbttt b et benbeene s 122
3 CONFERENCIA DA HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. ............ 124
3.1 Aspectos gerais da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado...................... 124
3.2 Gestacdo por substituicdo e o projeto da Conferéncia da Haia de Direito Internacional

e 177 To o SRR 128
3.2.1 O Relatorio Final do Grupo de Especialistas — Documento Preliminar n.°01.............. 135
3.3 Possiveis contribuigdes da Conferéncia da Haia..........cccocceveiiieiieiieieieie e 140
CONSIDERAGOES FINAIS ...ttt sttt 147

REFERENCIAS ...ttt see st 151



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ACNUR Alto Comissariado das NacGes Unidas para Refugiados
ADI Acdo Direta de Inconstitucionalidade

ADPF Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental
Ampl. Ampliado

Art. Artigo

ART Assisted Reproductive Technologies

atual. atualizado

CC Cadigo Civil

CF Constituicao Federal

CFM Conselho Federal de Medicina

CHDIPR Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado
CNJ Conselho Nacional de Justica

CPC Caodigo de Processo Civil

DIPr Direito internacional privado

DNA Acido Desoxirribonucleico

DNV Declaragdo de Nascido Vivo

ed. edigédo

HC Habeas Corpus

HCCH Hague Conference on Private International Law
MEC Ministério da Educacéo e Cultura

n.c ndmero

ns.° ndmeros

ONU Organizacao das NacGes Unidas

p. pagina



RA

RE

REsp

rev.
SOGIMIG
STF

STJ

TRA
UNICEF

V.

Recurso de Apelagdo

Recurso Extraordinério

Recurso Especial

revisto

Associacdo de Ginecologistas e Obstetras de Minas Gerais
Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Técnica de Reproducao Assistida

Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia

volume



INTRODUCAO

Saber-se integrante de um ndcleo social minimo, ligar-se a outras pessoas e a um
poder estatal e ter meios de identificacdo e de manifestacdo em face dos demais, € um esboco
daquilo que pode ser chamado de pertencimento. E no inicio da vida, mais precisamente no
momento do nascimento, tal garantia é o portico para todos os demais direitos que um ser
humano possui. Por isso que o fato de chegar ao mundo sem o reconhecimento da sua
existéncia e sem a conferéncia de um liame familiar e juridico-estatal minimos, contamina
toda sorte de direitos e garantias que uma crianga pode ter.

Em especial uma vida proveniente de uma técnica de reproducdo humana assistida,
pois o ser que dela decorre, no mais das vezes, ndo tem um argumento completamente natural
para embasar a sua origem, qual seja, o vinculo sanguineo previamente estabelecido com os
pais, carecendo de uma estrutura juridica que faca esse papel, reconhecendo nesse processo a
legitimidade necessaria para configurar a filiacdo e consequentemente, em regra, a
nacionalidade. Assim, usualmente, o ndo reconhecimento do vinculo familiar, além de afetar
aqueles que planejaram arduamente a chegada de um novo individuo no seio doméstico,
também impede o seu primeiro passo de identificacdo com o mundo.

Neste momento a relevancia da abordagem prévia da filiacdo e da nacionalidade
comeca a ser revelada, notadamente pela carga valorativa que ambos os direitos de cunho
humano possuem, além de representarem os dois primeiros clds (em dimensdo micro e macro)
aos quais uma pessoa pode se vincular. E a analise, ainda que ndo exauriente, dos seus pontos
de partida, suas razdes, espécies e decorréncias, aliado ao panorama atual em que se
encontram, auxilia na busca de respostas sobre os melhores modos pelos quais tais relevantes
direitos podem ser universalmente garantidos a todos, notadamente as criancas decorrentes
das gestacdes por substituicdo transnacional. 1sso porque, o estudo dos pontos de partida e de
estada sdo fundamentais para se saber como e onde se quer ou a0 menos se pode chegar.

Considerados direitos humanos fundamentais e facetas do genérico estado civil natural
da pessoa humana, tanto a nacionalidade quanto a filiagcdo s&o prestigiadas pelo movimento de
protecdo internacional dos direitos humanos e possuem mengdo expressa em alguns
documentos internacionais, assim como séo previstos pelo ordenamento juridico brasileiro.
Contudo, o tema (ou melhor, a conjugacdo de ambos) carece de regulacdo internacional
uniforme no que atine a atribuicdo da nacionalidade daqueles que nascem de técnicas
procriativas heterdlogas, tudo com o fim de combater o risco do vazio que a apatridia inflige

ao ser humano recém-chegado ao mundo.



Isso porque, o contemporaneo cenario social e juridico prestigia o individuo como
titular exercente dos direitos decorrentes da cidadania civil, especialmente na defesa de sua
liberdade juridica para a garantia de sua dignidade enquanto pessoa humana que, tanto
representa um comando negativo aos Poderes Publicos para a abstencdo de posturas danosas
em face dos individuos (visto serem o0s verdadeiros titulares do exercicio de seus direitos
individuais — vetor da liberdade), quanto exige a promocdo de uma estruturacdo estatal
minima, apta a conferir tal exercicio direto e efetivo em seus diversos desdobramentos, tais
como nas liberdades individuais, nos direitos da personalidade, no livre planejamento
familiar, na autonomia da vontade, no direito a nacionalidade, dentre outros.

E a conjugacdo de todos esses fatores, aliada a possibilidade da desbiologizacdo da
filiacdo e da sua determinacéo pelo critério afetivo-volitivo, confere novas facetas ao conceito
de parentalidade e no mais das vezes desafia os critérios de atribuicdo da nacionalidade no
caso de projetos transfronteiricos. SituacBes que até bem pouco tempo poderiam parecer
irreais ou inalcancaveis, se tornaram realidades pulsantes e carecem de uma estruturacdo
normativa minima para a consecucdo de direitos fundamentais do ser humano, revelando a
justificativa de um estudo dissertativo que arrasta consigo diretamente o tema da
nacionalidade e da filiacdo, atributos do estado natural da pessoa humana.

Dentre tais questfes atuais estdo as técnicas de reproducdo humana assistida, cujo
emprego cresce de modo exponencial e com caracteristicas inéditas gracas aos avangos
tecnoldgicos nas areas médica e bioldgica. Situacdo esta que é potencializada pela procura
postergada da maternidade; pela possibilidade de se ter relacdes sexuais sem que delas
decorra necessariamente a assuncdo do risco de gerar filhos (existéncia dos métodos
contraceptivos), contraposta pela possibilidade da fecundacdo sem relacdo sexual (existéncia
das técnicas reprodutivas aliada a autonomia da vontade); e, sacramentada pela viabilidade de
novos arranjos familiares menos tradicionais (tais como as de pessoas solteiras e de casais do
mesmo género), firmados no ideal de potencializacdo dos individuos que compdem tal
agrupamento.

Neste momento, tomando por base a mesma ideia de prévio exame das origens e do
estado atual para se saber onde chegar, sdo analisados os principais métodos de reproducao
humana medicamente assistida, suas diversas espécies, conjugacdes e nomenclaturas, até a
gestacdo transfronteirica por sub-rogacdo, método que permite o nascimento de uma crianga
em pais diferente do Estado natal dos pais autores do projeto parental e que, em algumas
situacOes, gera a vulneracdo dos direitos fundamentais de todos os envolvidos, com peculiar

prejuizo da crianga nascida em tal situagdo por ndo lhe ser conferida uma nacionalidade ou



ndo se lhe ser reconhecido um elo filiatorio.

Quando da passagem pelos regramentos ofertados pelo ordenamento brasileiro e pelos
sistemas normativos de alguns outros paises, constata-se a falta de uniformidade de
tratamento do tema, dada a permissdo das técnicas procriativas em alguns paises, a auséncia
de regulacdo em outros, a sua autorizagdo exclusivamente graciosa, assim como a sua
viabilidade tanto gratuita quanto onerosa; tudo de acordo com os valores juridicos, sociais,
religiosos e culturais eleitos por cada Estado como fundamentos de sua ordem publica.

Tal situacdo, quando somada a facilitacdo da mobilidade das pessoas entre os diversos
paises, resulta na procura das técnicas procriativas fora dos domicilios originarios dos pais de
intencdo (como meio de se contornar as restricbes impostas pelo ordenamento juridico do pais
de origem), com a utilizacdo de material genético e até de mulheres gestantes nacionais de
outros paises, 0 qué, por consequéncia, potencializa as incertezas quanto ao status juridico da
filiacdo e da nacionalidade e demanda incidéncia do Direito Internacional ante seu contato
com mais de um sistema juridico. Disso irrompe a problematica envolvida na andlise da
possibilidade de criacdo de uma harmonizacao internacional por intermédio da Conferéncia da
Haia sobre Direito Internacional Privado, especialmente tendo como ponto de partida o
Documento Preliminar n.° 11/2011 e seguintes, e a analise de suas efetividades em face do
ordenamento patrio para a tutela dos direitos fundamentais das pessoas envolvidas num
projeto procriativo artificial além fronteiras, revelando as delimitacfes legais e temporais do
presente trabalho.

Tomando por objetivo geral a analise da viabilidade de a Conferéncia da Haia sobre
em Direito Internacional Privado (a partir do Documento Preliminar n.° 11 de 2011) harmonizar
0s ordenamentos juridicos alienigena e nacional, ou ser um agente capaz de formular um
compromisso internacional standart sobre o tema da gestacdo por substituicdo transfronteirica,
sdo revelados os objetivos especificos acima mencionados, cujos focos sdo as nocbes basicas
sobre os direitos humanos e a sua protecdo internacional, os principais aspectos sobre a
nacionalidade, a filiagdo e as atuais técnicas de reproducdo humana medicamente assistida, com
foco na gestagdo por substituicdo com elementos estrangeiros.

Com adocdo de uma metodologia dedutival, vazada no estudo dos trabalhos
desenvolvidos nas reunides da Conferéncia da Haia e na busca pela inauguracéo de um método ou
pela formulacdo de um instrumento internacional de cooperacdo (apto a combater a

anacionalidade e a resguardar os direitos fundamentais de todos os personagens envolvidos numa

1 No entanto, diante da possibilidade deste estudo levantar um questionamento no que tange a formulagdo de um
compromisso internacional padronizado, ndo se furtara da utilizacdo do método hipotético-dedutivo.



surrogacy cross-border), faz-se uma pesquisa bésica e qualitativa (com a coleta de informacdes
sobre a indigitada Conferéncia, a gestacdo por substituicdo transnacional, a nacionalidade, a
filiacdo e os direitos humanos), bem como bibliogréfica e documental (com analise da normativa
que orbita sobre o tema, inclusive as administrativas da Resolu¢do do Conselho Federal de
Medicina n.° 2.320/2022 e do Provimento do Conselho Nacional de Justiga n.° 63/2017).

Em suma, conforme prenunciado, o presente trabalho visa analisar as técnicas de
reproducdo humana assistida, em especial a gestacdo por substituicdo, inclusive a modalidade
transnacional e as possiveis contribui¢cdes da Conferéncia da Haia sobre Direito Internacional
Privado no combate ao risco de anacionalidade de tais criancas.

Assim, didaticamente, é possivel resumir a trajetoria do presente estudo do seguinte
modo. No primeiro capitulo, parte-se de uma visdo panoramica acerca dos direitos humanos e
da sua protecdo internacionalizada (e as consequéncias dai decorrentes nos direitos basilares de
atribuicdo da filiacdo e de nacionalidade), passando pela nacionalidade em si (Seus conceitos,
qualificacdes e diferenciacbes em face da ideia de cidadania e de naturalidade e 0 modo como
0 ordenamento juridico brasileiro trata o tema), e pela atual visdo constitucional do direito de
familia e a intima relacdo de ambos na adequada protecdo dos filhos decorrentes de um
projeto parental, inclusive na Orbita internacional, ante os documentos j& existentes.

Em seguida, no segundo capitulo, o tema das tecnologias procriativas, suas espécies,
desenvolvimento historico e normatizaces sdo tratados juntamente com uma visdo geral do
assunto em face do ordenamento juridico brasileiro e os sistemas normativos de alguns outros
paises pelo mundo; tudo a demonstrar que a riqueza de meandros reclama um olhar internacional
focado no melhor interesse da crianga e na efetivacao de seu direito inicial de pertencimento.

Ja no terceiro capitulo, entendendo a nacionalidade ndo como um privilégio, mas antes
como um direito do individuo, um dever do Estado e um compromisso com a humanidade, diante
da auséncia, da recusa e da omissdo estatal, analisa-se a necessidade de uma mudanca do
pensamento juridico para protecdo da crianca fruto de mecanismos de reproducdo humana
assistida. Neste momento é estudada a Conferéncia da Haia sobre Direito Internacional Privado
como entidade promovedora da dignidade humana em diversas matérias, cujos trabalhos sdo
primordialmente voltados a facilitacdo das relagdes dos individuos em suas questfes privadas,
comerciais e até transfronteiricas.

Por fim, as luzes sdo langadas sobre os estudos até aqui promovidos pela Conferéncia da
Haia no campo na gestacdo por conta de outrem (inclusive sobre as conclusdes propostas pelo
Grupo de Especialistas através do Documento Preliminar n.° 01/2022), para através disso tentar

identificar possiveis contribuicdes que podem ser ofertadas por referida instituicdo internacional



na solugdo da questéo levantada. No desempenho dessa tarefa, as ideias centrais de humanizagdo
do Direito Internacional e do principio do melhor interesse da crianca s&o um apoio na tentativa
de obtencdo de respostas de abrangéncia interna e internacional. Tudo para que, ao final, o vazio
do risco da anacionalidade seja fatica e juridicamente? preenchido pelo valor que melhor expressa

o sentido de uma vida digna: omnia vincit amor: et nos cedamus Amori®.

2 TELLES JUNIOR, Goffredo Silva. A Criagdo do Direito. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 479: “O
certo ¢ que o Direito, como o amor, tem a sua fonte originaria no coracdo do homem”.

3VIRGILIO MARO, Piblio. Eclogas.IX. Disponivel em:
https://la.wikisource.org/wiki/Eclogae_vel_bucolica/Ecloga_X?cpPosIindex=1. Acesso em: 31 dezembro 2022.



1 DIREITOS HUMANOS, NACIONALIDADE E DIREITO DE FAMILIA

Sou trés vezes apatrida: como natural da Boémia, na Austria; como austriaco, na
Alemanha; como judeu, no mundo inteiro. Em toda parte, um intruso; em nenhum lugar,
desejado®.

Este capitulo buscard debrucar-se sobre as ideias centrais que permeiam a
nacionalidade, desde suas origens, classificagdes®, conceitos e regulagdes, sua intima relacio
com o estado civil natural da pessoa humana, até a sua manifestacdo como direito humano
essencial. Do mesmo modo, procurar-se-4 conectar tais ideias a moderna visao constitucional
do direito de familia e a0 modo como ambos 0s temas atualmente sdo tratados no plano
internacional. Tal construcdo visa criar uma estrutura conceitual e valorativa basica que
auxilie no melhor entendimento de questdes praticas envolvendo a gestacao sub-rogada, assim
como, contribua na busca de solucdes efetivas as dificuldades encontradas na determinacdo da
nacionalidade das criancas decorrentes de tais técnicas procriativas, especialmente, por

intermédio da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado.

1.1 Delineamentos historicos do sistema de protecao internacional dos direitos humanos

A andlise da questdo da atribuicdo da filiagdo (um dos aspectos do Direito de
Familia), e, por subsequente, da nacionalidade das criancas advindas dos processos de
reproducdo humana assistida ocorridos no Brasil e no mundo, reclama um breve escorgo

histdrico a respeito dos sistemas de protecio internacional dos direitos humanos®. Isso porque,

4 PRADO, Antonio Carlos. Arendt, Mahler e a roda da historia. Istoé, 11 outubro 2018. Disponivel em:
https://istoe.com.br/arendt-mahler-e-a-roda-da-historia. Acesso em: 31 dezembro 2022; segundo o autor, a
frase € imputada a um dos maiores compositores e regentes da musica erudita Gustav Mahler (1860-1911).

5 A opgdo pela mencgdo, por exemplo, das diversas perspectivas classificatorias de nacionalidade ndo tem por
escopo o transbordamento da temética proposta neste trabalho, ao contrario visa dar ao leitor uma visdo
abrangente da relacdo encadeada que ha entre o tema e a dignidade da pessoa humana, assim como a
possibilidade de sua conjugacdo com as relagdes de parentesco na hipdtese de utilizacdo de métodos
procriativos, e, especialmente, a necessidade de um olhar humano e compromissado com as criancas advindas
de tal projeto de vida.

® A delimitagio conceitual e estrutural de “direitos humanos” ¢é tarefa que desafia a doutrina, dada sua amplitude
e abrangéncia. Ainda assim, para uma ideia introdutoria geral, é possivel citar duas percepcbes do tema:
“Sempre se mostrou intensa a polémica sobre o fundamento e a natureza dos direitos humanos — se séo direitos
naturais e inatos, direitos positivos, direitos histéricos ou, ainda, direitos que derivam de determinado sistema
moral. Esse questionamento ainda permanece intenso no pensamento contemporaneo. Defende este estudo a
historicidade dos direitos humanos, na medida em que estes ndo sdo um dado, mas um construido, uma
invencdo humana, em constante processo de construgdo e reconstrugdo. Enquanto reivindicagbes morais, 0s
direitos humanos sdo fruto de um espac¢o simbdlico de luta e acdo social, na busca por dignidade humana, o
que compde um construido axioldgico emancipatério” (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito
constitucional internacional. 12. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 202). E: “os direitos do homem
constituem uma classe variavel, como a historia destes Ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco
dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das condicdes histéricas, ou



0 exame da trajetoria do direito a nacionalidade (como direito humano) junto ao Direito
Internacional até a sua expressa previsao, bem como, dos meios de reconhecimento e amparo
dos vinculos familiares (também como direito humano), proporciona uma melhor compressédo
do panorama atual e dos possiveis rumos a serem tomados.

Direito personalissimo, a nacionalidade compfe a importante gama de direitos
essenciais do individuo que atualmente sdo tutelados pelo ordenamento juridico, tanto interno
quanto internacional’. E a filiagdo segue a mesma sorte, exatamente por representar o elo
primario do ser (filho) com um grupo de pessoas (familia), seja por decorréncia de
consanguinidade ou por qualquer outra origem.

E a ideia de internacionalizacdo da protecdo dos direitos humanos representa uma
transicdo da classica visdo do Direito Internacional ligado exclusivamente aos Estados e a
soberania, para a sua preocupacao com o ser humano como legitimo sujeito de direito (inclusive
internacional).

No estudo feito por José Reinaldo de Lima Lopes® a respeito da atuagdo do direito na
histéria da humanidade, o autor cita exemplos de alerta para a necessidade de protecdo
internacional de certos direitos voltados ao individuo que remontam ao século XVI. Um deles ¢é a
preocupacdo de Francisco de Vitoria (1480-1546) a respeito dos embates humanitarios
decorrentes da expansdo ao Novo Mundo e o tratamento que deveria ser dado aos indios,

entendidos como ““gentes” que possuiam direitos:

seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos
mesmos, das transformagdes técnicas, etc. Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII,
como a propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais limitacbes nas declaracdes
contemporaneas; direitos que as declaragdes do século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos
sociais, agora sdo proclamados com grande ostentagdo nas recentes declaracdes. Nao é dificil prever que, no
futuro, poderdo emergir novas pretensdes que no momento nem sequer podemos imaginar. [...] O que parece
fundamental numa época historica e numa determinada civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em
outras culturas” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 18-19).

Oportuna uma breve diferenciagdo entre os termos direitos humanos e direitos fundamentais: “Em que pese
sejam ambos os termos (direitos humanos e direitos fundamentais) comumente utilizados como sinénimos, a
explicagdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo &€ de que o termo direitos
fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo direitos humanos guardaria relagéo
com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos 0s povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
carater supranacional (internacional)” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 35-36).

LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria — Li¢BGes Introdutérias. 2 ed. Sdo Paulo: Max
Limonald, 2002, p. 186: o autor menciona também a obra de Francisco Suaréz (1548-1617) denominada Das
Leis e do Deus Legislador, onde o jesuita espanhol aborda a necessidade de garantia de uma esfera individual
de direitos diante do poder estatal.

-
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O discurso de Vitoria funda-se na autoridade e na razdo. Para ele, o tratamento
humanitario e justo dos seres humanos diferentes (em religido, em etnia, em cultura)
ja era conhecido na evolugéo da histéria espanhola. Apelou tanto para argumentos
de autoridade, quanto para uma leitura histérica da tradicéo hispanica. Sua discussao
é candente e diz respeito ndo a conformidade de textos, mas a conformidade com
principios racionais.

Seu tema central é o da liberdade natural dos indios e a questdo da guerra justa. Dai
ser considerado o fundador do moderno direito internacional. Leva a sério o fato de
os indios serem nac@es independentes, portanto sua relacdo com o imperador (Carlos
V é ao mesmo tempo rei de Espanha e imperador romano-germanico) ser uma
relacdo de ndo sujeicdo. Inicia sua conferéncia constatando que as vezes faltam
elementos da jurisprudéncia para responder a questdes novas que se colocam. E
preciso voltar entdo a moral, processo de deliberagdo racional a respeito do bom, do
justo, do meio de atingir a felicidade humana geral e ndo individual.®

Nada obstante, a doutrina costuma concordar quanto ao gradual processo de

internacionalizacdo e universalizacdo da normativa protetiva dos direitos humanos,

apontando, em regra'®, trés'! precedentes historicos preponderantes®?.

® LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria — LicGes Introdutdrias. 2 ed. Sdo Paulo: Max

Limonald, 2002, p. 187.

10 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histéria dos Direitos Humanos. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva
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Educacéo, 2019, p. 209-212: o autor cita como quarto precedente da internacionaliza¢do dos direitos humanos
0s movimentos contrarios a escraviddo. Menciona, dentre outros: - o tratado de alianca e amizade entre
Portugal e Inglaterra assinado no Rio de Janeiro em 1810 (onde o principe regente portugués reconhece a
injustica e a ma politica do comércio de escravos); - os tratados de paz de Paris de 1814 e 1815, as
Declarac6es do Congresso de Viena de 1815 e a Declaracéo de Verona de 1822 (que reconhece a violagdo dos
principios de justi¢a e humanidade na préatica escravagista); - os tratados de 1831 e 1833 entre Franca e Gré-
Bretanha, o tratado de Londres de 1841 e o tratado de Washington de 1862 sobre o combate ao transporte de
escravos africanos por via maritima; - a conferéncia diplomética de Bruxelas de 1889 que resultou no Ato
Geral sobre a repressdo ao trafico de escravos de 1990 (cujo acordo final permitiu expressamente a
manutenc¢do da escraviddo doméstica, e reprimiu apenas o trafico em prejuizo ao denominado Estado Livre do
Congo, criado e explorado a época pelo rei belga Leopoldo como de seu patrim6nio pessoal); - a Convencéao
sobre a escravidao e o trafico de escravos, aprovada em 25 de setembro de 1926 pela Assembleia da Liga das
NacOes Unidas; e, - a adocéo da Convencéo n.° 29 sobre a aboligdo do trabalho escravo em 1930 (através da
142 Conferéncia Internacional do Trabalho, de Genebra). E reconhece nesses documentos um movimento de
internacionalizacdo da protecéo dos direitos humanos que, no entanto, ndo alcangou uma efetividade prética.
Nesse sentido: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 12. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 204; GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 13 ed.
S8o Paulo: Saraiva Educacdo, 2021, p. 567; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 9
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 55.

PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. Incluindo nogbes de
direitos humanos e de direito comunitario. 2 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 632-633:
conquanto cite em sua obra que “parte importante da doutrina considera o Direito Humanitario, a Liga das
NacGes e a Organizagdo Internacional do Trabalho como principais marcos iniciais do processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos”, no seu entender, o ponto inicial de tal processo ocorre com o
surgimento da ideia de universalidade dos direitos humanos que, segundo o autor, apesar de remontar a
Antiguidade, encontra no Cristianismo a primeira doutrina capaz de difundir de modo generalizado tal
pensamento. Em sua andlise, o autor afirma ainda que o0 “Iluminismo foi outro fator importante para a
formagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos”, ja que muitas de suas normas inspiradoras estdo
diretamente ligadas & protegdo da pessoa, e se expandiram pelo mundo “em verdadeiro processo de
internacionalizagdo de valores juridicos comuns” através da propagagdo das ideias defendidas na
Independéncia Americana e na Revolugdo Francesa (e ndo através de tratados). Portanto, “a
internacionalizacdo dos direitos humanos nesse momento ndo ocorreu por meio da formacao de um arcabouco
normativo internacional voltado a prote¢do dos direitos humanos, mas sim pelo proprio Direito interno”. E
somente a partir da segunda metade do século XIX ¢é que tal prote¢do comegaria “a fundamentar-se também
no Direito Internacional positivo™.



O primeiro deles é o chamado Direito Humanitério ou Direito Internacional de

Guerra, tido como a primeira expressdo de limite a liberdade e & autonomia dos Estados no

caso de conflitos armados (internacionais ou internos), ao defender a necessidade de

regulamentacéo juridica (convencional e consuetudinaria) do uso da violéncia em situacdes de

beligerancias®. Trata-se de movimento intimamente ligado a obra de 1862 do suico Jean

Henri Dunant'* intitulada Uma Recordagcao de Solferino, e a criagdo do Comité Internacional

da Cruz Vermelha de 1863, do que resultou na edicdo da Primeira Convencao de Genebra em

1864, a qual regulava algumas situacGes humanitarias de guerra, tais como 0 amparo aos

soldados e civis feridos, independentemente de suas nacionalidades.

De acordo com Valerio de Oliveira Mazzuoli:

Quatro momentos distintos — para além da criagdo da Cruz Vermelha — marcaram o
direito humanitério até os dias de hoje: (a) a fase das ConvencGes da Haia (1899 e
1907); (b) a fase das Convencles de Genebra (1949); (c) a fase dos dois Protocolos
Adicionais as Convengdes de Genebra (1977); e (d) a fase da Resolugdo 2444 (XIII)
da Assembleia Geral da ONU (1968) relativa ao respeito aos direitos humanos em
periodo de conflito armado. Em seu sentido mais estrito e habitual, porém, o direito
humanitario encontra-se essencialmente regido pelas Convencdes de Genebra de
1949 e seus Protocolos Adicionais de 19772,

O segundo precedente foi a criagdo em 1920 do Comité da Liga das Nacdes

13 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. t. V., Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 192: “A
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protecdo humanitéria, associada sobretudo a acdo da Cruz Vermelha, é instituto destinado a proteger, em caso
de guerra, militares postos fora de combate (feridos, doentes, ndufragos, prisioneiros) e populacdes civis.
Remontando & Convencdo de 1864, tem como fontes principais as quatro Convencgdes de Genebra de 1949 e
0s seus principios devem aplicar-se hoje quer as guerras internacionais, quer as guerras Civis € a outros
conflitos armados. A prote¢do humanitéria refere-se a situagcBes de extrema necessidade, integraveis no
chamado Direito internacional da guerra, e em que avulta o confronto com um poder exterior.”

GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional pablico. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2021, p.
512-513: “Jean Henri Dunant (1828-1910) foi um grande empresario suico que aos 31 anos de idade, apds
uma bem-sucedida carreira de banqueiro, investiu todo o seu patriménio em moinhos de milho, na Argélia —
antiga col6nia francesa. Em uma de suas viagens de negdcios, no intuito de obter de Napoledo 111, imperador
da Franca, autorizacdo para a sua empresa explorar as quedas de dgua necessarias ao movimento dos seus
moinhos, presenciou cenas de verdadeira barbarie, por ocasido de um combate envolvendo tropas austriacas e
franco-sardenhas. Nessa batalha, de unificagdo da Italia, enfrentaram-se aproximadamente trezentos mil
soldados com resultados espantosos (ja& para a época) de quarenta mil baixas. Traco marcante nesse
enfrentamento é que os feridos ndo recebiam nenhuma assisténcia e os mortos ficavam nos campos de batalha.
Essa viséo e o trauma de ver milhares de mortos ao relento e feridos em busca do minimo de socorro possivel,
entregues ao mais puro abandono, comoveu Dunant, que, vindo de uma familia religiosa, decidiu,
imediatamente, organizar, em uma das Igrejas de Castiglioni, um hospital improvisando socorros voluntarios
com o apoio dos habitantes. De volta a Genebra, estremecido com as cenas de pavor que vivera, Dunant
publica o livro Un souvenir de Solferino, onde relata crueldades que presenciou. Essa obra repercutiu em toda
a Europa e desencadeou um movimento internacional, com o objetivo de suprir deficiéncias dos servigos
sanitarios nos campos de batalha. Com isso, Henry buscou a conscientizagdo humana sugerindo duas a¢Ges
para amenizar futuras situacfes desse tipo: a criacdo de uma sociedade de socorro privada, que atuaria em
conflitos, de forma incondicional; e a assinatura de um tratado para permitir essa atuacdo. Junto com outras
pessoas (Gustave Moynier, Guillaume-Henri Dufour, Théodore Maunoir e Louis Appia) fundou o Comité
Internacional de Socorro aos Militares Feridos”.

15 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 55.
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Unidas, cujo desiderato era a promocao da paz, da seguranca e da cooperagédo global, com a
forgosa relativizagdo da soberania estatal e o gradual estabelecimento de compromissos
internacionais sobre direitos humanos.

As derivacbes da Primeira Grande Guerra (1914 — 1918) permitiram o inicio da
reformulagdo das ideias estruturantes da comunidade internacional, como a criagéo de mecanismos
de solugdo de controvérsias diferentes do conflito armado, o fim dos impérios supranacionais, a
énfase ao principio da nacionalidade e a transferéncia parcial da jurisdicdo interna para a
internacional, com destaque para a internacionalizacao da protecdo das minorias étnicas.

Surgia nesse contexto, em 28 de junho de 1919, a Sociedade das Naces, organizagao
internacional voltada a promocgdo da paz, seguranca e cooperacdo internacional que, ao prever
superficialmente questdes relativas aos direitos humanos e se valendo do sistema de mandato'® da
Liga das Nages, relativizou a concepcdo até entdo absoluta de soberanial’, criou os pardmetros

internacionais as relacoes de trabalho e deu enfoque a tutela das minorias, sendo que,

[...] essa tendéncia reverberou na questdo da protecdo das minorias. O fato é que
dentro desses territdrios atribuidos a uma determinada nacionalidade, havia
contingentes de populacdo de outras etnias minoritarias, que precisavam ser
protegidas e ndo podiam ficar a mercé dos governos locais. Diante disso, iniciou-se
um processo de internacionalizacdo da protecdo das minorias étnicas, e consolidou-
se a ideia de que essa protecdo se sobrepunha as normas internas de cada pais.®

E o terceiro movimento de internacionalizacdo foi a concepgdo da Organizagéo

18 WRIGHT, Quincy. Mandates under the League of Nations. Chicago: University of Chicago, 1930, p. 74-77.

7 MARTINS, Pedro Baptista. Da unidade do direito e da supremacia do direito internacional. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 17-18: em que pese ndo seja 0 mote deste trabalho, o autor faz uma interessante
andlise acerca da ideia de soberania e a sua ligagdo com o Estado: “A nocdo de soberania ndo é gerente a
concepcdo de Estado. Produto da Idade Média, ela resultou da luta que os Estados nacionais tiveram que
sustentar, com éxito mas através de duros infortinios, externamente contra a Igreja que pretendia coloca-los ao
seu servico e contra o Império Romano que insistia em considera-los como simples provincias; internamente,
contra os senhores feudais, que procuravam nivelar-se com o Estado, atribuindo-se um poder proprio,
independente e autbnomo. Dai a conclusdo de JELLINEK de que a soberania ndo é uma categoria absoluta
mas uma categoria histérica. Apresentando-se originariamente como carater negativo, isto é, como a
impossibilidade de reconhecimento pelo Estado de um poder superior, ela foi mais tarde identificada por
BODIN ao poder real, como signum especificum do Estado. O seu conteddo tornou-se positivo.
Sistematizando a teoria do absolutismo do principe, HOBBES acrescentou-lhe depois uma terceira
significacdo, destacando-a da organizacgdo estatal para assimila-la ao érgdo supremo encarregado da direcéo
dos negdcios publicos. A soberania passou a residir na pessoa do proprio monarca. Destruindo o poder real, a
Revolucdo Francesa, ao invés de eliminar o dogma da soberania, transladou-o, ao contrario, com todas as suas
caracteristicas para a nagdo, obediente ao influxo das doutrinas democraticas pregadas pelos adeptos de
ROUSSEAU. Mais natural e mais ldgico seria, como a observa DUGUIT, que essa concepc¢do desaparecesse
com o desaparecimento das circunstancias que a determinaram. Entretanto, isso ndo cedeu. Ela subsiste ainda
hoje, embora desnaturada pela pressdo das necessidades historicas, que, reagindo incessantemente sobre o seu
rigido conceito originario, acabaram de fato por transforméa-la num adorno extravagante, inteiramente vazio de
sentido e de expressao”.

18 KUMPEL, Vitor Frederico; OLNEY, Queiroz Assis. Nogdes gerais de Direito e Formagio Humanistica. S&o
Paulo: YK Editora, 2015, p. 259.
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Internacional do Trabalho, cunhada para promover padrdes internacionais sobre condi¢cfes de
trabalho e bem-estar social. Também criada ao final da Primeira Guerra Mundial, desde a sua
primeira Conferéncia em 1919, preocupou-se com a promocao da universalizacdo dos
principios da justica social no campo do trabalho e com o consequente combate da pobreza e

das desigualdades sociais:

[...] se no plano do direito humanitario e no da Liga das Nacdes os direitos
protegidos encontravam-se ainda nebulosos, além de circunscritos a ambitos
restritos, como as situacdes de conflito armado e congéneres, o certo é que no plano
da OIT os direitos das pessoas (no caso, dos trabalhadores) passaram a ser mais
facilmente visualizaveis e, bem assim, ficou mais nitido saber qual sujeito de
direitos estava a receber a protecdo da ordem internacional .

Tais acontecimentos tém em comum a transcendéncia do conceito de soberania
absoluta dos Estados — que até entdo possuiam poderes ilimitados nos planos interno e
internacional, e do que também resultava na limitacdo do campo de atuacdo do direito
internacional apenas as relacfes estatais — e 0 consequente deslocamento do individuo para o
palco central do ordenamento internacional como protagonista apto a reivindicar direitos e sofrer
imputagdes, como verdadeiro sujeito de direitos humanos internacionalmente tutelados®.

E nesse continuo e complexo processo, O marco mais expressivo na
internacionalizacdo dos direitos humanos € encontrado nas tentativas de resposta aos horrores da
Segunda Guerra Mundial (1938-1945), especialmente com o processo de descolonizacao (criacéo
de diversos Estados ingressantes no cenario internacional), a énfase a ideia de autodeterminagéo
dos povos e a criacdo de novos mecanismos internacionais para a tutela dos direitos humanos.

Ao cotejar 0s principais aspectos da Primeira e da Segunda Guerras Mundiais, Fabio
Konder Comparato adverte para a peculiar distincdo entre ambas no que toca as suas
caracteristicas essenciais e as respectivas contribuicbes no campo dos direitos humanos ao
ponderar que, enquanto a Primeira tinha por base prévias conflagrac@es entre Estados, que por sua
vez visavam conquistar territorios, a Segunda foi deflagrada em anunciados planos de subjugacéao
de povos considerados inferiores e culminou no trégico lancamento das bombas atbmicas em

Hiroshima e Nagasaki, 0 que “soou como um prenuncio de apocalipse: 0 homem acabara de

19 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 57.

20 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A prote¢do internacional dos direitos humanos: fundamentos
juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 5: “Na fase legislativa, de elaboracdo dos
instrumentos de protecdo dos direitos humanos, 0s mecanismos de implementacdo simplesmente ndo teriam,
com toda a probabilidade, sido estabelecidos, se ndo se tivesse superado, gradativamente e com éxito, a
objecdo com base no chamado dominio reservado dos Estados. Este fator fez-se acompanhar dos graduais
reconhecimento e cristalizacdo da capacidade processual internacional dos individuos, paralelamente a gradual
atribuicdo ou asser¢éio da capacidade de agir dos 6rgos de supervisdo internacionais”.
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adquirir o poder de destruir toda a vida na face da Terra”?.

E dessa funesta percepcao “as consciéncias se abriram, enfim, para o fato de que a
sobrevivéncia da humanidade exigia a colaboracdo de todos 0s povos, na reorganizacao das
relagdes internacionais com base no respeito incondicional a dignidade humana”??.

Como consectério, tem-se a criacdo das Organizacdes das Nagdes Unidas em
1945%2% ¢ a sua norma mater?®, a Declaracdo Universal de Direitos do Homem de 1948,
marco do desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos que confere
fundamento axiolégico e unidade valorativa a tal area do Direito, com destaque, dentre

outros?®®, para a universalidade?”?, indivisibilidade?®, interdependéncia®® dos direitos

21 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histéria dos Direitos Humanos. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva
Educagéo, 2019, p. 220.

22 |bidem, p. 220.

23 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 184: “A cria¢do das Nagdes Unidas, com suas agéncias especializadas, demarca o surgimento
de uma nova ordem internacional, que instaura um novo modelo de conduta nas relagdes internacionais, com
preocupacBes que incluem a manutencdo da paz e seguranca internacional, o desenvolvimento de relacfes
amistosas entre os Estados, a adocdo da cooperacdo internacional no plano econdmico, social e cultural, a
adocgdo de um padréo internacional de salde, a protecdo ao meio ambiente, a criacdo de uma nova ordem
econdmica internacional e a protecdo internacional dos direitos humanos.”

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histéria dos Direitos Humanos. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva
Educagdo, 2019, p. 222: para o0 autor 0s primeiros tragos das Organizac¢des das Nag¢6es Unidas séo encontrados
na mensagem do Presidente americano Franklin Delano Roosevelt dirigida ao Congresso norte-americano em
06 de janeiro de 1914 sobre o estado da Unido, e, na denominada “Carta do Atlantico” firmada em 14 de
agosto de 1914 pelo Primeiro Ministro britanico Winston Churchill e pelo Presidente Roosevelt, a qual foi
depois incorporada & Declaracdo das Nacdes Unidas, de 1° de janeiro de 1942, e seus Estados signatérios
foram declarados membro originarios da Organizacdo das Nac¢des Unidas, cuja Carta de fundacéo foi firmada
ao final da Conferéncia de S&o Francisco, em 26 de junho de 1945, por 51 paises (o Brasil aprovou a Carta das
Nacdes Unidas em 04 de setembro de 1945 por intermédio do Decreto-lei n.° 7.935/45, e a ratificou em 21 de
setembro de 1945). Quanto a especifica questdo dos direitos humanos, em 1946 o Conselho Econémico Social
aprovou o estatuto da Comissdo de Direitos Humanos que, em 15 de marco de 2006 foi substituida pelo
Conselho de Direitos Humanos, 6rgdo composto por 47 Estados com atribuicdo consultiva diante da
Assembleia Geral. E, em 20 de dezembro de 1993 foi criado o posto do Alto Comissionado das NagGes
Unidas para os Direitos Humanos, 6rgdo chefiado pelo Alto Comissionario de Direitos Humanos (atualmente
liderado pela ex-presidente chinela Michele Bachelet Jeria), que coordena as atividades das areas de direitos
humanos por meio do Sistema das Nag¢des Unidas e supervisiona o Conselho de Direitos Humanos.

%5 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira; PIOVESA, Flavia; FACHIN, Melina Girardi. Comentarios a Convencado
Americana sobre Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 2.

% MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais: teoria geral. Comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: doutrina e jurisprudéncia. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2021, p.
21: “A previsdo desses direitos coloca-se em elevada posicdo hermenéutica em relacdo aos demais direitos
previstos no ordenamento juridico, apresentando diversas caracteristicas: [...] « imprescritibilidade: os direitos
humanos fundamentais no se perdem pelo decurso do prazo; « inalienabilidade: ndo ha possibilidade de
transferéncia dos direitos humanos fundamentais, seja a titulo gratuito, seja a titulo oneroso; *
irrenunciabilidade: os direitos humanos fundamentais ndo podem ser objeto de reniincia. Dessa caracteristica
surgem discussBes importantes na doutrina e posteriormente analisadas, como a renuncia ao direito a vida e a
eutandsia, o suicidio e o aborto; ¢ inviolabilidade: impossibilidade de desrespeito por determinacdes
infraconstitucionais ou por atos das autoridades publicas, sob pena de responsabilizagdo civil, administrativa e
criminal; * universalidade: a abrangéncia desses direitos engloba todos os individuos, independentemente de
sua nacionalidade, sexo, raca, credo ou convicgdo politico-filosofica; « efetividade: a atuagdo do Poder Publico
deve ser no sentido de garantir a efetivacdo dos direitos e garantias previstos, com mecanismos coercitivos
para tanto, uma vez que a Constituicdo Federal ndo se satisfaz com o simples reconhecimento abstrato; ¢
interdependéncia: as varias previsfes constitucionais, apesar de autbnomas, possuem diversas interseccdes
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humanos, conforme a seguir exposto®:

[...] a Declaragéo Universal dos Direitos do Homem foi proclamada em Paris, em 1948
com a funcdo de melhor definir o contelido dos direitos humanos, alicercados nos
fundamentos da dignidade da pessoa humana. Foi aprovada pela Resolugdo n.° 217 A
(1) da Assembleia Geral da ONU, em 10 de dezembro de 1948. No entanto, apesar de
ter natureza de resolucdo, ndo apresenta instrumento ou 6rgdos préprios destinados a
tornar compulsoria sua aplicacdo. E fruto de um consenso sobre valores, de cunho
universal, a serem seguidos pelos Estados, bem como do reconhecimento do individuo
como sujeito de direitos internacional. Nesse sentido, a condigdo de pessoa humana é
requisito Unico e exclusivo para ser titular de direitos. Com isso, corrobora-se o carater
universal dos direitos humanos, ou seja, todo individuo é cidaddo do mundo e, desta
forma, detentor de direitos que salvaguardam sua dignidade®2.

Assim, com o enfoque internacional dos direitos humanos, questdes até entdo tidas
como de exclusivo alvitre dos Estados, passaram a ser reguladas através de instrumentos
internacionais, permitindo que novos assuntos — dentre eles o amparo a familia como nucleo
social primario e o combate as discriminacdes e seus consectarios — viessem a tona. I1sso porque, a

internacionalizacdo dos direitos humanos exigiu a redesignacdo tanto do papel do individuo no

para atingirem suas finalidades. Assim, por exemplo, a liberdade de locomocgéo estd intimamente ligada a
garantia do habeas corpus, bem como previsdo de prisdo somente por flagrante delito ou por ordem da
autoridade judicial competente; » complementaridade: os direitos humanos fundamentais ndo devem ser
interpretados isoladamente, mas sim de forma conjunta com a finalidade de alcance dos objetivos previstos
pelo legislador constituinte”.

O universalismo, atributo de duplo aspecto, confere abrangéncia dos direitos humanos a todos os seres

humanos (ineréncia), independentemente de onde se encontrem (transnacionalidade).

28 Em que pese a doutrina atribua essa concepcdo de universalidade a internacionalizagdo dos direitos humanos,

em especial 0 pds-Segunda Guerra Mundial, nada obstante, para Portela: “é possivel que a ideia de

universalidade dos direitos humanos tenha aparecido em idearios desenvolvidos na Antiguidade. Entretanto, a

primeira doutrina que defendia a nocéo de universalidade e que teve difusdo generalizada foi o Cristianismo,

cuja mensagem, além de conter uma séria de preceitos comuns a normas hoje incorporadas a ordem juridica,
era dirigida a todos os povos indistintamente” (PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional

Publico e Privado. Incluindo nog¢des de direitos humanos e de direito comunitario. 2 ed. rev. ampl. e atual.,

Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 632). No entanto, na visdo de Mello: “A idéia de universalidade, que vai ser

defendida pelo Humanismo &, infelizmente, de dificil realizacdo. Um exemplo tipico é o da extirpacdo do

clitéris das meninas em certos povos do isl e da Africa subsaarica, a fim de que a mulher ao perder o prazer
ndo venha a trair o seu futuro marido. Para nds, é uma violagdo dos direitos humanos, por exemplo, o da
integridade fisica, entretanto, para tais povos isto faz parte de uma cultura e a prépria ordem juridica
internacional defende a diversidade cultural. R. Polin (La Création des Cultures, 1993) salienta que ndo ha
valores universais e que a ‘concep¢do dos homens e de seus direitos’ é do ambito exclusivo da ‘cultura

judaico-cristdo do ocidente’. Afirma ainda ‘ndo ha uma humanidade, sé existem humanidades culturais e

histéricas’” (MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional pablico. 15 ed. Rio

de Janeiro: Renovar, 2004. v. 1. p. 814).

Outro predicado de dupla faceta, a indivisibilidade importa no reconhecimento de que todos os direitos
humanos devem ser igualmente protegidos pelo ordenamento, pois cada direito humano tutelado representa
uma unidade incindivel em si mesma, ndo sendo possivel a protecdo apenas de alguns em prejuizo de outros.

A interdependéncia significa o indissoltivel liame naturalmente estabelecido entre os direitos humanos, cuja

interatividade torna todos indispensaveis para a efetivacdo de uma vida digna.

31 PIOVESAN, Flavia. A¢des afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Cadernos de Pesquisa, V. 35, n.2 124, p. 43-55,
janeiro/abril 2005, Disponivel em: https:/Amawv.scielo.br/j/cp/a/3bz9Ddg8 YpxP87fXnhMZcJS/?lang=pt&format=pdf. Acesso
em: 31 dezembro 2022.

3 KUMPEL, Vitor Frederico; OLNEY, Queiroz Assis. Nogdes gerais de Direito e Formagio Humanistica. S&o
Paulo: YK Editora, 2015, p. 256-257.
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cenario internacional, que passou a ser o real protagonista do Direito Internacional; quanto da
abrangéncia do conceito de soberania, que permitiu o estabelecimento dos direitos humanos como
foco central em ambito internacional®.

De tal modo, ao dilatar o seu leque tematico e o seu foco de atencédo para além das
pretensbes exclusivamente estatais, e assim abranger concep¢les humanisticas, o Direito
Internacional passou a estabelecer normas voltadas a prote¢do dos direitos essenciais do individuo
(incorporacdo dos direitos humanos na normatividade juridica internacional), bem como se
preocupou com a criacdo de mecanismos de efetivacdo pratica para a tutela de tais direitos,
partindo de documentos mundiais (normalmente com pretensdes teméticas genéricas), para em
seguida avancar tanto através de instrumentos regionais quanto por intermédio do disciplinamento
de questbes mais especificas. Iniciava-se assim, uma nova estruturacdo internacionalizada dos
direitos fundamentais com debrucar sobre temas como a filiacdo e a nacionalidade e seus meios

de efetivagéo, conforme se vera a seguir.

1.2 Aspectos gerais da nacionalidade

1.2.1 Nacionalidade como fendmeno social e juridico

Dentro do conjunto de direitos humanos protegidos pela ja& mencionada
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 esta a nacionalidade, tutelada em seu
artigo 15 tanto em sua versdo ativa (“todo homem tem direito a uma nacionalidade”) quanto
em sua versao passiva (“ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do
direito de mudar de nacionalidade™)3*.

E neste cenério, existem duas possiveis abordagens acerca da nacionalidade, uma
como um fenémeno social (ligado a ideia de Estado-Nacdo) e outra como um fenémeno

juridico (associado ao Estado Soberano). Ou ainda, no dizer de Jacob Dolinger®, a primeira

33 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 203.

3 ONU. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
https://brasil.un.org/sites/default/files/2020-09/por.pdf. Acesso em: 31 dezembro 2022.

% DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito Internacional Privado: Parte Geral. 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 117: “Observa Paul Lagarde que a nacionalidade comporta duas dimensdes. A dimensao vertical é a
ligacdo do individuo com o Estado a que pertence, que lembra a relagdo do vassalo com seu suserano, que contém uma
série de obrigacfes do individuo para com o Estado (v.g., lealdade, servico militar, etc.), com a contrapartida da
protecdo diplomética que o Estado estende ao individuo onde quer que se encontre no estrangeiro. Esta a dimenséo
juridico-politica. E a outra dimensdo é a horizontal, que faz do nacional membro de uma comunidade, da populacdo
gue constitui o Estado. Aqui a dimens&o socioldgica.”
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de dimensdo horizontal (ou socioldgica) e a segunda de dimensdo vertical (ou juridico-
politica), respectivamente, sendo que uma perspectiva ndo exclui a outra.

Sob o viés social, entende-se nacionalidade como o vinculo mantido entre um
individuo e uma nacgio® por conta do nascimento em determinado ambiente cultural,
normalmente envolto por um mesmo idioma, com tradi¢fes e costumes préprios, “actualizado
num idéntico conceito da vida e dinamizado pelas mesmas aspirac¢Ges de futuro e 0S mesmos
ideais colectivos™®’, resultando assim num sentimento de pertencimento, de identidade e de
bem comum.

Para Dalmo de Abreu Dallari, enquanto o conceito de Estado remonta a ideia de
sociedade, o conceito de Nac&o corresponde a ideia de comunidade, sendo que esta ultima:

[...] se coloca num outro plano, independentemente da vontade, existindo como fato
antes mesmo que o0s seus membros tomem consciéncia de que ela existe. [...]
havendo afinidade psicoldgica, desenvolve-se entre essas pessoas uma ‘simpatia’,
verificando-se que elas tém sentimentos conformes. A simpatia evolui,
gradativamente, para uma forma superior, gerando uma relacdo de ‘confianca’
reciproca, 0 que faz com que as pessoas se sintam unidas por ‘vinculos de
sentimento’. Conscientes desse fato, tais pessoas passam a agir de maneira a
fortalecer cada vez mais a unido, podendo haver, neste momento, a participagdo da
vontade, mas s6 depois que a comunidade ja existe. A circunstancia de pertencerem
a mesma comunidade faz com que os seus membros tenham sentimentos comuns,
experimentem estados psicoldgicos também comuns e, como consequéncia Ultima,
desenvolvam costumes comuns®,

Para Alcirio Dardeau de Carvalho®, “os homens, antes de se ligarem ao Estado,
ligaram-se a entidades sociais menores, tais como a familia, o cla, a tribo e a na¢do”. E esse
tipo de perspectiva, além de reforcar a possibilidade de abordagem duplice da nacionalidade e
de sua interconectividade, lanca luz sobre a importancia do reconhecimento do vinculo
familiar pelo Estado em favor das criancas advindas de técnicas procriativas, as quais
encontram na familia (talvez a menor e mais importante de todas as “nagdes™), em regra, 0
seu primeiro meio de acesso (digno) ao mundo.

Por sua vez, sob a perspectiva juridica, nacionalidade ¢ o “o vinculo juridico-

politico que une uma pessoa fisica a um Estado®°, do qual decorre uma série de direitos e

3% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 20 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998,
p. 137.

3T CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia politica e Direito Constitucional. 6 ed. rev. e ampl., t. . Coimbra:
Almedina, 2003, p. 123.

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 20 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998,
p. 134.

39 CARVALHO, Alcirio Dardeau de. Nacionalidade e Cidadania. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, p. 7.

40 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 20 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998,
p. 115-118: antes de oferecer um conceito de Estado, o autor alerta: “encontrar um conceito de Estado que
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obrigagdes reciprocas”. Neste prisma, ¢ possivel a (co)existéncia de diversas nagdes dentro de
um Unico Estado, sem que isso afete o conceito (juridico) de nacionalidade. Isto porque, tal
visdo reflete o pertencimento de um individuo a um determinado territorio, com a sua sujei¢cdo
a um poder politico especifico.

Percebe-se, ainda, a possibilidade de constatacdo conjunta de ambas as
perspectivas, onde talvez a expressdao maxima de patriotismo seja o seu reflexo, ou seja, um
“sentimento de amor a patria, ao seu solo, as suas tradicGes, a sua cultura e a sua
integridade™!.

Assim, sob esse ponto de vista, a nacionalidade tanto representa o vinculo
juridico-politico de um individuo com um Estado (dele usufruindo direitos e com ele
estabelecendo deveres e obrigacGes), quanto significa a sua identificacdo cultural, social,
étnica e religiosa, dentre outros sensos comuns com tal Estado, aptos a Ihe conferir a sensagédo
de pertencimento. De tal conjugacgdo decorre a maxima conexdo do individuo com um Estado,
onde o primeiro se vincula “de corpo e alma” ao todo material e imaterial que compde o

segundo®?, pois, o individuo,

[...] visto do angulo sociolégico, € aquele que, embora ndo pertencendo ao Estado,
comunga das aspiraces de certa coletividade étnica, o nacional, tido como um
sudito de um pais, é aquele que faz parte juridica e politicamente do Estado, muito
embora ndo fale a lingua adotada, ndo professe a religido oficial, nem possua
qualquer afinidade étnica com o elemento populacional desse Estado. A
nacionalidade do ponto de vista sociolégico €, em resumo, 0 anseio consciente de
uma comunidade homogeneizada por diversas condi¢des afins, ja objetivas, ja
subjetivas. Ao revés disso, a nacionalidade, considerado do prisma juridico, é o fato
concreto da sujeicdo do individuo a autoridade publica. E, noutras palavras,
unicamente, o vinculo que prende o individuo ao Estado, que Ihe da o carater de

satisfaca a todas as correntes doutrindrias é absolutamente impossivel, pois sendo o Estado um ente complexo,
que pode ser abordado sob diversos pontos de vista e, além disso, sendo extremamente varidvel quanto a
forma por sua prépria natureza, havera tantos pontos de partida quantos forem os angulos de preferéncia dos
observadores”. E com este raciocinio em mente, assevera: “parece-nos que se podera conceituar o Estado
como a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado
territdrio”.

41 DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. 3 ed. rev. atual. e aum., v. 3. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 592.

42 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 04A3483. Relator: Ministro Azevedo Ramos,
publicagdo em 2004.11.02. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/acordao/04a3483-2004-88852375.
Acesso em: 31 dezembro 2022. Traz um exemplo de juncdo das vertentes sociais e juridicas de nacionalidade
para a sua concessdo no modo derivado: “l - Para que a oposi¢do a aquisicdo da nacionalidade venha a
proceder ndo se exige a prova de que ndo ha ligacdo efectiva a comunidade nacional, bastando a ddvida ou a
falta de certeza sobre essa verificagdo. Il - O dnus da prova da ligacdo efectiva a comunidade nacional
incumbe ao requerente da aquisi¢do da nacionalidade. 11l - A ligacdo efectiva & comunidade nacional deve
assentar num conjunto de circunstancias, a valorar casuisticamente, mas tendo por base a lingua, a residéncia e
0s aspectos culturais, sociais, familiares, profissionais e outros, que traduzam um sentimento do interessado de
pertenca e integracdo na dita comunidade. IV - A nacionalidade portuguesa sé deve ser concedida a quem
tenha um sentimento de unidade com a comunidade nacional, em termos da comunh&o da mesma consciéncia
nacional, impondo a lei uma ligacéo efectiva, ja existente, & comunidade nacional, e ndo se satisfazendo com
uma simples inteng&o ou possibilidade de a constituir a prazo”.
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membro de determinada comunidade politica, no qual ele goza de privilégios e esta
sujeito a obrigacdes*.

Em nosso ordenamento, o tema da nacionalidade foi tratado por todas as
Constituicdes brasileiras, cada uma a seu modo e de acordo com sua época**, desde a Carta do
Império de 1824% (artigos 6° e 7°), passando pelas Constituicdes de 18914 (artigos 69 e 71),
de 1934* (artigos 106 e 107), de 19374 (artigos 115 e 116), de 1946*° (artigos 129 e 130) e
de 1967 (artigos 140 e 141), com sua Emenda Constitucional n.° 1/1969° (artigos 145 e

4 MARINHO, llmar Penna. Tratado sobre a nacionalidade. Rio de Janeiro: Departamento de Imprensa
Nacional, 1956. p. 21.

4 Razfo pela qual entende-se relevante transcrever integralmente a primeira delas (Carta de 1824), e
parcialmente as subsequentes naquilo que diferenciarem substancialmente ou inovarem.

4% BRASIL. Constituicdo Politica do Impero do Brazil de 25 de marco 1824. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 31 dezembro

2022: “Art. 6. Sdo Cidad&os Brazileiros.

I. Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejam ingenuos, ou libertos, ainda que o pai seja estrangeiro, uma
vez que este ndo resida por servigo de sua Nagéo.

Il. Os filhos de pai Brazileiro, e Os illegitimos de mai Brazileira, nascidos em paiz estrangeiro, que vierem
estabelecer domicilio no Imperio.

I11. Os filhos de pai Brazileiro, que estivesse em paiz estrangeiro em sorvigo do Imperio, embora elles néo
venham estabelecer domicilio no Brazil.

IV. Todos os nascidos em Portugal, e suas Possessdes, que sendo ja residentes no Brazil na época, em que se
proclamou a Independencia nas Provincias, onde habitavam, adheriram & esta expressa, ou tacitamente pela
continuacao da sua residencia.

V. Os estrangeiros naturalisados, qualquer que seja a sua Religido. A Lei determinaréd as qualidades precisas,
para se obter Carta de naturalisac&o.

Art. 7. Perde os Direitos de Cidaddo Brazileiro

I. O que se nataralisar em paiz estrangeiro.

Il. O que sem licenca do Imperador aceitar Emprego, Pensdo, ou Condecoracdo de qualquer Governo
Estrangeiro.

I11. O que for banido por Sentenca”.

BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro 1891. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022:
fez previsdes muito similares, apenas alterando do termo “Império” para “Republica”.

BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022: fala
pela primeira vez em opgdo de nacionalidade ap6s a maioridade: “os filhos de brasileiro, ou brasileira,
nascidos em pais estrangeiro, estando os seus pais a servigo publico e, fora deste caso, se, ao atingirem a
maioridade, optarem pela nacionalidade brasileira” (artigo 106, b); e, em perda da nacionalidade por
cancelamento da naturalizagdo com comprovacao judicial dos fatos: “que tiver cancelada a sua naturalizacéo,
por exercer atividade social ou politica nociva ao interesse nacional, provado o fato por via judiciaria, com
todas as garantias de defesa (artigo 107, c).

BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro 1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022: néo
teve alteragdes significativas.

BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro 1946. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022: traz
pela primeira vez o prazo de quatro anos para a op¢do de nacionalidade: “os filhos de brasileiro ou brasileira,
nascidos no estrangeiro, se 0s pais estiverem a servico do Brasil, ou, ndo o estando, se vierem residir no Pais.
Neste caso, atingida a maioridade, deverdo, para conservar a nacionalidade brasileira, optar por ela, dentro em
quatro anos” (artigo 129, II).

50 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022.
Inaugura o uso dos termos “nato” e “naturalizado”, assim como prevé expressamente a possibilidade de
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146), até a sua atual previsdo na Carta de 1988 (artigo 12 - que empregou a palavra na

acepcdo juridica e ndo socioldgica):

Art. 12. Séo brasileiros:

| - natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros,
desde que estes ndo estejam a servigo de seu pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mée brasileira, desde que qualquer
deles esteja a servico da Republica Federativa do Brasil;

c) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mae brasileira, desde que sejam
registrados em reparticdo brasileira competente ou venham a residir na Republica
Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade,
pela nacionalidade brasileira;

Il - naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos
originarios de paises de lingua portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto
e idoneidade moral;

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na Republica Federativa do
Brasil h4 mais de quinze anos ininterruptos e sem condenagdo penal, desde que
requeiram a nacionalidade brasileira.

§ 1° Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se houver reciprocidade
em favor de brasileiros, serdo atribuidos os direitos inerentes ao brasileiro, salvo o0s
casos previstos nesta Constituigao.

§ 2° A lei ndo poderd estabelecer distingdo entre brasileiros natos e naturalizados,
salvo nos casos previstos nesta Constituigéo.

8§ 3° Sfo privativos de brasileiro nato os cargos:

| - de Presidente e Vice-Presidente da Republica;

Il - de Presidente da Camara dos Deputados;

111 - de Presidente do Senado Federal;

IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal;

V - da carreira diplomatica;

VI - de oficial das Forgas Armadas.

VII - de Ministro de Estado da Defesa

8§ 4° - Sera declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que:

| - tiver cancelada sua naturalizagdo, por sentenga judicial, em virtude de atividade
nociva ao interesse nacional;

Il - adquirir outra nacionalidade, salvo nos casos:

a) de reconhecimento de nacionalidade originaria pela lei estrangeira;

b) de imposicao de naturalizacdo, pela norma estrangeira, ao brasileiro residente em
estado estrangeiro, como condicdo para permanéncia em seu territério ou para o
exercicio de direitos civis;

Por se tratar de matéria constitucional, em regra, os Estados tratam do tema em

suas Cartas Politicas, o que ndo impede o seu manejo através de outros instrumentos

normativos, ou seja:

51

registro em reparticdo brasileira no exterior: “0s nascidos no estrangeiro, de pai ou mée brasileiros, ndo
estando estes a servico do Brasil, desde que, registrados em reparticdo brasileira competente no exterior, ou
ndo registrados, venham a residir no Brasil antes de atingir a maioridade. Neste caso, alcangada, esta, deverdo,
dentro de quatro anos, optar pela nacionalidade brasileira” (artigo 140, I, ¢).

BRASIL. Emenda Constitucional n. 1 de 17.10.1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67EMC69.htm. Acesso em: 31 dezembro
2022: ndo inovou no assunto.
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[...] cada Estado diz livremente quais sdo 0s seus nacionais. Os fundamentos sobre a
aquisicdo da nacionalidade é matéria constitucional, mesmo naqueles casos em que
ela é considerada em textos de lei ordinaria. E da tradigio pétria inscrever nas
constituicdes as regras sobre nacionalidade, de sorte que, entre nds, o direito de
nacionalidade é material e formalmente constitucional. Em outros paises, como na
Franga, Japdo e Italia, a matéria é disciplinada em leis ordindrias, o que ndo exclui
sua natureza constitucional, embora ndo o seja formalmente. Em todos os casos, 0
direito de nacionalidade integra o direito publico, ainda quando venha configurado
entre as normas do Cadigo Civil®2,

Seja como for, diante do perfil fundamental da nacionalidade, em caso de conflito
entre as legislacbes de cada Estado, a atribuicdo para a solucdo pratica do conflito é
transferida ao Direito das Gentes®?.

Quanto ao ordenamento brasileiro, os meandros da atual normativa serdo tratados
ao longo do presente capitulo, sobretudo no momento da abordagem dos modos de aquisi¢do

da nacionalidade.

1.2.2 Nacionalidade e o estado da pessoa natural

Sobre a questdo da sujeicdo e 0s seus consectarios, relevante mencionar o fato de
a nacionalidade compor o denominado estado politico do sujeito, o qual, por sua vez, integra
0 estado da pessoa natural (lato sensu). A rapida abordagem de tal diferenciacdo ndo busca
desviar o foco do presente estudo, ao contrario, visa citar, ainda que minimamente, o fato de o
tema possuir ligacéo intrinseca com diversos outros assuntos (inclusive a parentalidade® e a
filiacdo®™, derivagBes do estado familiar, a seguir tratados), todos refletores da personalidade

do individuo e promovedores de sua dignidade®®.

52 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37 ed. rev. atual., e ampl. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 323.

58 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional. Texto revisto e atualizado por Maria
Garcia. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 548.

% LIMONGI FRANCA, Rubens. Instituicdes de direito civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 291: “¢ o
liame que vincula as pessoas oriundas de uma ascendéncia comum (parentesco consanguineo), ou jungidas
quer pela transmissao do patrio poder (parentesco civil) quer pelos efeitos do matrimonio (parentesco afim)”,
cujo termo, segundo o autor, decorre de “parente” (parens-tis), participio passado do verbo pario-ere, e
significa gerar, parir, dar a luz. Como se nota esta € uma perspectiva cléssica a respeito do parentesco.

% TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Fundamento do Direito Civil — Direito de
Familia. 3. ed., v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 223: “Dentre as diversas relagdes de parentesco, a mais
intensa, o liame mais proximo e estreito é aquele entre pais e filhos, traduzindo juridicamente as relagdes de
filiacdo. A filiagdo, portanto, é o vinculo de parentesco que se estabelece entre pais e filhos, sendo designada,
do ponto de vista dos pais, como relacdo de paternidade e maternidade.”

% SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 8. Ao procurar definir
dignidade da pessoa humana, o autor aduz: “A tarefa ndo é nada simples. Poucas nog¢des apresentam contornos
tdo fluidos. Sua longa trajetdria filos6fica ndo é univoca, mas gravita sempre em tomo da mesma ideia: a de
que a espécie humana possui uma qualidade prdpria, que a toma merecedora de uma estima (dignus) Unica ou
diferenciada. A dignidade humana nédo corresponde, portanto, a algum aspecto especifico da condi¢cdo humana,
mas exprime, isto sim, uma qualidade tida como inerente a todo e qualquer ser humano, sendo
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Partindo do género aos seus desdobramentos, o estado da pessoa natural — como
um dos atributos da personalidade® — é entendido como um fendmeno dinadmico e
polissémico, cujo trato abrangente resulta no somatorio das diversas posi¢des do individuo,
tanto consigo mesmo, quanto em face da sociedade, gerando multiplos resultados
correspondentes e conjugados. Em suma, € “a qualificagdo juridica da pessoa, resultante das
diferentes posi¢des que ocupa na sociedade, habeis a produzir diferentes consequéncias.
Enfim, ¢ a posigao juridica da pessoa no meio social””®8,

E deste mosaico de imputagdes que encerra o estado da pessoa natural®® é
possivel destacar o estado individual, que abrange a idade, a capacidade e o0 sexo da pessoa
(por refletir a posicéo da pessoa natural diante de si mesma); o estado familiar, que trata da
sociedade conjugal e das relagdes de parentesco®®, vez que ligado ao posicionamento da
pessoa hatural junto a sua familia (tida aqui como um grupamento social primario); e, o ja
mencionado estado politico, que reflete a posicdo da pessoa natural diante do pais ao qual esta
vinculado, correspondendo a nacionalidade, a cidadania e a naturalidade®?.

Dentre tais qualificacBes juridicas, pretende-se lancar luz a necessidade de
protecdo conjunta da nacionalidade (estado politico) e da filiacdo (estado familiar) no campo
da gestacéo por substituicdo transnacional, como meios efetivadores da dignidade dos sujeitos

envolvidos em tal projeto de amor.

1.2.2.1 Nacionalidade, cidadania e naturalidade

frequentemente apresentada como o valor préprio que identifica o ser humano como tal. Seu conceito pode
ser formulado nos seguintes termos: a dignidade humana é o valor-sintese que reline as esferas essenciais de
desenvolvimento e realizacdo da pessoa humana. Seu contetido ndo pode ser descrito de modo rigido; deve ser
apreendido por cada sociedade em cada momento histérico, a partir de seu proprio substrato cultural”.

5 Ibidem, p. 13: no cotejo entre as expressOes direitos humanos, direitos fundamentais e direitos da
personalidade, o autor defende que o “que muda é tdo somente o plano em que a personalidade humana se
manifesta”, na medida em que os direitos humanos se referem ao plano internacional, os direitos
fundamentais dizem respeito ao ordenamento juridico interno de cada Estado, e os da personalidade sdo
empregados em alusdo aos atributos humanos que exigem especial protecdo no campo das relag@es privadas,
sem embargo de encontrarem também fundamento constitucional e protecdo nos planos nacional e
internacional.

%8 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: volume 1 — parte geral. 10 ed.
Salvador: Jus Podvivm, 2012, p. 351.

% GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 120-121: “A nogéo
de status coliga-se a de capacidade. O status é uma qualidade juridica decorrente da insercdo de um sujeito
numa categoria social, da qual derivam, para este, direitos e deveres.” Do que decorre que a pessoa pode ser
vista sob trés perspectivas: o seu estado politico, o seu estado familiar, e, o estado individual.

% Tradicionalmente entendido como o liame existente entre pessoas que descendem uma das outras ou que
possuem um tronco comum, cuja abordagem especifica da filiagdo serd oportunamente tratada.

81 TEIXEIRA, Daniella de Almeida; SILVA, Erica. Barbosa. Consecucdo dos Direitos dos Transgéneros e Novos
Modelos Familiares. In: Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessdes. Porto Alegre: Lex Magister,
2020. p. 52-53.



21

Oportuna neste momento, portanto, a mencéo a diferencia¢éo entre nacionalidade,
cidadania e naturalidade, pois, em que pese todas sejam atributos de uma das faces do estado
civil da pessoa natural (mais precisamente do estado politico), ou seja, muito préximas e que
permitem interconexdes, ainda assim, ndo se confundem, apenas se relacionam. E o
reconhecimento estatal da filiacdo e da nacionalidade a uma crianca fruto de uma técnica de
reproducdo humana assistida é portico de efetivacdo desses demais predicados, fundamentais
na vida de todo ser humano. Sobre a origem e importancia de tal status, menciona José

Horécio Meirelles Teixeira que:

[...] a nogdo de status — condicdo juridica que outorga certos direitos e impde certos
deveres — nos vem do Direito Romano, que conhecia o status libertatis (condicéo de
homem livre, liberto ou escravo), o status familiae (condicdo de pai, de filho, de
mulher casada, etc, e direitos e obrigacdes dai decorrentes) e, finalmente, o status
civilitatis (condicéo de cidaddo romano ou de estrangeiro — cives, peregrini). Como
se sabe, em Direito Romano, o homem livre gozava de todos os direitos
estabelecidos pelo Direito Natural e pelo Direito das Gentes (jus naturale et
gentium); mas a liberdade, somente, ndo outorgava a especial capacidade para
exercicio de direitos politicos, derivado do Direito Civil (jus civile); era necessario
ao individuo, para adquirir tais direitos, além de ser livre, reunir ainda a condigdo de
cidaddo romano (civis), decorrente do estado de cidade (status civitatis). Note-se
que em Direito Romano, a época de Justiniano, o jus civile compreendia tanto os
direitos civis, propriamente ditos, como também os direitos politicos (jus sufragii,
direito de voto), direito de ocupar uma magistratura (jus bonorum). Quem gozasse
desses direitos era cidaddo romano (civis romanus). [...] E importante observar-se,
ai, uma interpenetracdo do Direito Civil com o Direito Publico, bem como a
auséncia de uma distincdo bem nitida entre a nacionalidade e a cidadania, tal como
existe no Direito Piblico moderno®?.

Assim, conforme prenunciado acima, entende-se por nacionalidade o liame
juridico-politico mantido entre a pessoa natural e um respectivo Estado, capaz de torna-la um

dos elementos componentes da dimensao pessoal daquele, ou seja:

[...] € um vinculo politico entre o Estado soberano e o individuo, que faz deste um
membro da comunidade constitutiva da dimensdo pessoal do Estado. Importante no
ambito do direito das gentes, esse vinculo politico recebe, entretanto, uma disciplina
juridica de direito interno: a cada Estado incumbe legislar sobre sua prépria
nacio-nalidade, desde que respeitadas, no direito internacional, as regras gerais,
assim como regras particulares com que acaso se tenha comprometido®?.

Ja a naturalidade diz respeito ao vinculo existente entre uma pessoa natural e o
local do seu nascimento ou o local de residéncia de sua mée. Até 25 de setembro de 2017 a

naturalidade estava atrelada estritamente a territorialidade, ou seja, ao lugar de nascimento da

2 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional. Texto revisto e atualizado por Maria
Garcia. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 545-546.
83 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. 18 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022, p. 80.
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crianga, independentemente do local do seu registro. Noutro dizer, a crianca sempre era
natural do local do seu nascimento. Contudo, com as modificacdes®* proporcionadas pela Lei
n. 13.484/2017 na Lei de Registros Publicos, o local de naturalidade tornou-se optativo entre
os Municipios de nascimento da crianca ou de residéncia de sua mae®, competindo ao

declarante do registro do nascimento fazer tal escolha:

Art. 54, O assento do nascimento devera conter:

L]

11) a naturalidade do registrando.

[-]

§ 4° A naturalidade poderéa ser do Municipio em que ocorreu o nascimento ou do
Municipio de residéncia da mée do registrando na data do nascimento, desde que
localizado em territério nacional, e a opcéo caberd ao declarante no ato de registro
do nascimento. (Incluido pela Lei n.° 13.484, de 2017)°%.

E a basica nocdo de cidadania corresponde a aptiddo do individuo, como
nacional, para o gozo de direitos junto ao Estado. Com outras palavras, € possivel afirmar que
a cidadania, em regra, pressupde a nacionalidade, pois a titularidade de direitos politicos®’
decorre da prévia existéncia de um vinculo juridico-politico do individuo com o Estado. No
entanto, o inverso ndo acontece, vez que o nacional é tido como tal mesmo nas hipoteses de
impossibilidade, perda ou suspensdo do exercicio dos seus direitos politicos. E em reforco a

essa ideia tem-se que:

6 Esta mudanca legislativa foi ao encontro das diretivas legais lusitanas que, no artigo 101° do Cdédigo de
Registro Civil Portugués, assim prevé: “Artigo 101.° Competéncia. 1 - E competente para lavrar o registo de
nascimento qualquer conservatdria do registo civil, a unidade de satde onde ocorreu 0 nascimento ou aquela
para onde a parturiente tenha sido transferida, desde que seja possivel declara-lo na unidade de salde. 2 - Para
efeitos dos assentos de nascimento ocorrido em territorio portugués, a lavrar ap6s a entrada em vigor deste
diploma e de que ndo haja registo anterior, considera-se naturalidade o lugar em que 0 nascimento ocorreu ou
o lugar, em territério portugués, da residéncia habitual da mée do registando, a data do nascimento, cabendo a
opc¢do ao registando, aos pais, a qualquer pessoa por eles incumbida de prestar a declaragdo ou a quem tenha o
registando a seu cargo; na falta de acordo entre os pais, a naturalidade sera a do lugar de nascimento”
(PORTUGAL, Decreto-Lei n.° 131/1995. Cdédigo de Registro Civil Portugués. Disponivel em:
https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1995-34525275 Acesso em: 31 dezembro 2022).

De tal alteragdo podem surgir questionamentos quanto a possibilidade de opg¢éo de naturalidade do Municipio
de residéncia do pai (em homenagem ao principio constitucional da isonomia), ou, ainda, da eventual tripla
opcao advinda no caso de registro de nascimento com dupla maternidade homoafetiva. S&o apontamentos que
néo se pretende enfrentar neste estudo por transbordarem os lindes propostos, mas que deverdo ser enfrentados
na pratica e que comprovam de mais um modo a riqueza de meandros que o tema envolve.

6 BRASIL. Lei n.° 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Lei de Registros Publicos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6015compilada.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022.

BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 862: “Direitos
politicos sdo prerrogativas juridico-constitucionais, verdadeiros direitos publicos subjetivos, que traduzem o
grau de participacdo dos cidaddos no cendrio governamental do Estado. Esse grau de participagdo confere ao
cidaddo seu status activae civitatis. Os direitos politicos constituem o reflexo do conjunto de normas que
disciplinam os problemas eleitorais e prescrevem o modo de atuagdo da soberania popular.” Segundo o autor,
os direitos politicos se desdobram em: 1. positivos: a) direitos de sufragio (ativos: direito de votar, e, passivos:
direito de ser votado); b) sistemas eleitorais; e, ¢) procedimento eleitoral; e, 2. negativos: a) inelegibilidades;
e, b) privacéo dos direitos politicos (perda e suspensao)”.
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[...] a nacionalidade pode ser definida como o vinculo juridico-politico que liga um
individuo a determinado Estado, fazendo com que esse individuo passe a integrar o
povo desse Estado e, por consequéncia, desfrute de direitos e se submeta a
obrigacdes. [...] Cidadania: tem por pressuposto a nacionalidade (que é mais ampla
que a cidadania), caracterizando-se como a titularidade de direitos politicos de votar
e ser votado. O cidaddo, portanto, nada mais é que o nacional (brasileiro nato ou
naturalizado) que goza de direitos politicos®.

Portanto, nessa vertente, a cidadania expressa um conjunto de direitos que da a pessoa
a possibilidade de participar ativamente da vida e do governo de seu povo®. O direito de
cidadania filia-se & mesma experiéncia histdrica dos direitos humanos, estabelecidos pela ordem
juridica inicial de um determinado Estado e, juntamente com os deveres, restringem-se aos seus
membros. Dessa forma, os direitos dos cidaddos englobam direitos individuais, politicos, sociais,
econdmicos e culturais e apenas com o seu efetivo reconhecimento é que serd possivel falar em
cidadania democrética, a qual pressupfe a participacdo ativa dos cidaddos nos processos
decisorios da esfera publica’.

Como dito acima, pelo fato de a cidadania estar atrelada ao exercicio dos direitos
politicos, normalmente a nacionalidade se torna um requisito para o seu gozo. No entanto, em
nosso ordenamento, existem excecdes a tal regra, ou seja, tanto € possivel a constatacdo da
cidadania mesmo sem a nacionalidade, quanto é possivel a verificacdo da nacionalidade
independentemente da cidadania: seja na hipotese de portugueses que podem aqui votar e
ocupar cargos politicos (desde que nédo privativos de brasileiros natos e haja reciprocidade de
tratamento’); seja no caso de individuos que eventualmente perdem ou tém suspensos seus

direitos politicos’?; seja ainda pelo fato de uma pessoa ser considerada nacional mesmo que

% |LENZA, Pedro. Direito constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022. p. 1.351.
% DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 1998, p. 14.
0 GAGLIARDI, A. R.; OLIVEIRA, M. S.; CAMARGO NETO, M. C. Registro civil das pessoas naturais. 3.
ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2021, p. 2.
"I REZEK, Francisco. Direito Internacional Plblico: Curso Elementar. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 84:
“O estatuto de igualdade entre brasileiros e portugueses, inovacao juridica resultante de tratado bilateral do
inicio dos anos setenta, substituido por outro no ano 2000, altera presentemente, entre nds, a classica nogéo da
nacionalidade como pressuposto necessario da cidadania. Seu regime torna possivel que, conservando
incolume o vinculo de nacionalidade com um dos dois paises, a pessoa passe a exercer no outro direitos
inerentes a qualidade de cidaddo. A Convencdo sobre igualdade de direitos e deveres entre brasileiros e
portugueses foi firmada em Brasilia, a 7 de setembro de 1971, sob a invocagdo do principio de igualdade
inscrito no art. 199 da Constitui¢io brasileira e no artigo 7° — § 3¢, da Constitui¢do portuguesa”. Esteve em
vigor entre 22 de abril de 1972 e 5 de setembro de 2001, data de vigéncia de um novo compromisso bilateral
que havia sido concluido em Porto Seguro, em 22 de abril de 2000, por ocasido do quinto centenério do
descobrimento. Este Gltimo, o Tratado de amizade, cooperacdo e consulta entre Brasil e Portugal, ab-roga,
entre outros, o tratado de 1971, e disciplina novamente o estatuto de igualdade (arts. 12 a 22), preservando
suas caracteristicas essenciais, mas reduzindo, em certa medida, o escopo da igualdade™.
SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37 ed. rev. atual., e ampl. Sao Paulo:
Malheiros, 2014, p. 385: “O cidaddo pode, excepcionalmente, ser privado, definitivamente ou
temporariamente, dos direitos politicos, o que importara, como efeito imediato, na perda da cidadania politica.

7
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ainda ndo tenha adquirido o direito ao exercicio dos direitos politicos (por exemplo, 0s

menores de dezesseis anos que ndo podem votar e/ou receber votos).

Disso resulta, por todo o quanto até aqui exposto, que nacionalidade, cidadania e

naturalidade, em que pese tenham fortes pontos de contato e até certa interdependéncia, ainda

assim, se distinguem por suas proprias naturezas”. Talvez a diferenciacdo da naturalidade em

face das demais seja a de mais facil visualizagcdo, especialmente por seu critério territorial de

caracterizagdo’®; em que pese o destaque da nacionalidade junto & cidadania também seja

possivel, vez que:

[...] o conceito de nacionalidade essencialmente de caréater juridico-internacional nao
exprime de maneira alguma nem coincide com o conceito juridico-interno de
cidadania. O que se revela importante para o direito internacional publico é a
submissdo permanente e passiva de uma pessoa a um determinado Estado,
protegendo-a quando venha a sofrer os seus efeitos incontrastaveis de uma soberania
ilimitada. Outro ndo é o conceito de nacionalidade, em seu sentido contemporaneo,

73

74

Deixa, imediatamente, de ser eleitor, se j& 0 era, ou toma-se inalistdvel como tal, com o que, por
consequéncia, fica privado da elegibilidade e de todos os direitos fundados na qualidade de eleitor. A privacéo
definitiva denomina-se perda dos direitos politicos; a temporaria ¢ sua suspensdo”. De acordo com Bulos é
possivel listar como casos de perda: a) o cancelamento da naturalizagdo por sentenca transitada em julgado
(artigo 15, I, CF); b) a escusa de consciéncia, com o descumprimento de obrigacdo a todos imposta ou a
recusa a realizacdo de uma prestacdo alternativa fixada em lei (artigo 15, 1V, CF); c) a aquisi¢do de outra
nacionalidade por naturalizagdo voluntéria (artigo 12, § 49, Il, CF); e, d) o vicio de consentimento no ato
juridico da naturalizacdo que, uma vez anulado judicialmente por erro, dolo, coacdo, fraude ou simulacéo, faz
com que o individuo volte a ser considerado estrangeiro, perdendo os direitos politicos ativos e passivos (esta
é uma hipotese de perda que ndo consta no artigo 15 da Carta Magna, mas, segundo o autor, encontra-se
implicita no sistema constitucional); e, como casos de suspensao: a) a incapacidade civil absoluta (artigo 15, I,
CF); b) a improbidade administrativa (artigo 15, V, CF); e, c) a condenacéo criminal transitada em julgado
(artigo 15, 111, CF), (BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 896-898). Ja Jacob Dolinger arrola como causas de perda da nacionalidade e consequente perda da
cidadania, apenas as hipoteses de cancelamento da naturalizacéo e de aquisi¢cdo de outra nacionalidade por
naturalizacdo voluntaria, defendendo ser o caso de suspensdo as hipoteses previstas nos incisos Il a V do
artigo 15, CF (DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito Internacional Privado: Parte Geral. 15. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2020, p. 120).

DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito Internacional Privado: Parte Geral. 15. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2020, p. 118: baseado em outras doutrinas o autor defende a distingdo conceitual entre nacionalidade e
cidadania e afirma que “a confusdo entre nacionalidade e cidadania parece advir dos norte-americanos,
conforme acentuado por varios autores”.
MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 14 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 609: “Assim, nascido em Presidente Prudente, municipio do interior do Estado de S&o Paulo, pode ter
o individuo: a) naturalidade e nacionalidade exclusivamente brasileiras (pois nasceu nessa cidade e é brasileiro
nato, tendo entdo naturalidade prudentina e nacionalidade brasileira); b) naturalidade brasileira e
nacionalidade exclusivamente italiana (pois nasceu em cidade brasileira, mas € filho de pais italianos a servico
da Italia no Brasil, sendo entdo natural brasileiro — de Presidente Prudente — e nacional italiano), ou ainda; c)
naturalidade e nacionalidade brasileiras e nacionalidade e cidadania italianas concomitantemente (pois nasceu
em territorio brasileiro, sendo filho de pai italiano que ndo esta no Brasil a servico do seu pais, caso em que
seré natural de Presidente Prudente, nacional brasileiro e também nacional italiano, pelos critérios do jus soli e
jus sanguinis, respectivamente). Nesse Ultimo caso, tendo em vista aceitar a Italia a regra do jus sanguinis,
ocorre a chamada dupla nacionalidade ou polipatria”. Dentre outras diferencas, constata-se a unicidade e
imutabilidade da naturalidade diante da nacionalidade que, além de mutavel pode ser multipla ou até néo
existir ou deixar de existir.
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que se distingue de cidadania, conceito criado pelo direito interno que qualifica os
nacionais propriamente ditos, com plenitude de direitos politicos™.

E analisando a questdo da utilizacdo dos termos nacionalidade e cidadania em
matéria de direitos humanos, no ambito do Direito Internacional, adverte Celso Lafer:

O termo nacionalidade e o termo cidadania frequentemente sdo utilizados como
sinbnimos, ainda que a identificacdo entre os dois, em distintos sistemas juridicos
nacionais, nem sempre seja correta. A cidadania pressup8e a nacionalidade, mas o
nacional pode estar legalmente incapacitado para exercer a cidadania, ou seja, 0s
seus direitos politicos. E o caso, por exemplo, do menor, até ele atingir a maioridade
politica, dos interditados, e em certos paises dos analfabetos ou dos condenados a
penas de reclusdo. Entretanto, como a nacionalidade é o vinculo juridico-politico
entre um Estado soberano e um individuo, que faz deste individuo membro de uma
comunidade politica e, conseqlientemente, parte integrante da competéncia pessoal
do Estado, os textos de Direito Internacional Piblico contemporaneo, em matéria de
direitos humanos, tendem a assimilar a nacionalidade a cidadania. Valem-se do
termo cidadania para caracterizar quem é membro do Estado e a ele deve lealdade
em virtude de sua nacionalidade, em contraposi¢ao a outros individuos que ndo tém
essa relacdo juridica. (Cf. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, art.
25; Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagéo Racial, art. 1°, § 2°)7,

1.2.3 Nacionalidade originaria e derivada

Uma vez mencionados tanto os vieses social e juridico da nacionalidade, quanto a
sua localizacdo (prépria e interconectada) dentro do estado da pessoa natural, oportuno
abordar a nacionalidade sob a perspectiva do tempo. Nesse contexto, costuma-se apontar duas
espécies fundamentais de nacionalidade, a originaria (consequente do nascimento), e a derivada
(advinda por fato voluntario posterior ao nascimento). E em que pese ambas sejam
manifestacdes’’ da soberania estatal — vez que o (nico ente capaz de outorga-la é o Estado — ainda
assim, ante o fato de a nacionalidade stricto sensu ser um atributo da pessoa humana (e ter tanto

uma vertente ativa, ou seja, o direito a uma nacionalidade; quanto uma passiva, qual seja, o direito

S LITRENTO, Oliveiros Lessa. Curso de direito internacional publico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
p. 299.

8 LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos. Um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt.
S8o Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 135.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n.° 83.113. Relator: Ministro Celso de Melo, DJ 29.08.2003.
Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22HC%2083113%22&base=acordaos
&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true. Acesso
em: 31 dezembro 2022: “As hipéteses de outorga da nacionalidade brasileira, quer se trate de nacionalidade
priméria ou originaria (da qual emana a condi¢do de brasileiro nato), quer se cuide de nacionalidade
secundaria ou derivada (da qual resulta o "status" de brasileiro naturalizado), decorrem, exclusivamente, em
funcéo de sua natureza mesma, do texto constitucional, pois a questdo da nacionalidade traduz matéria que se
sujeita, unicamente, quanto a sua definicdo, ao poder soberano do Estado brasileiro™.
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de n&o ser arbitrariamente privado de mudar ou manter a sua nacionalidade), conclui-se que a

condigdo de nacional também se manifesta pela vontade dos individuos que compdem o Estado.

1.2.3.1 Nacionalidade derivada

Na nacionalidade derivada (também chamada de secundaria, adquirida,
voluntaria, de segundo grau ou de eleicdo), em regra, h4 o traco caracteristico das
manifestacdes das vontades do Estado em concedé-la e do individuo em adquiri-la.

Pelo fato de ndo decorrer por si s6 do acontecimento natural do nascimento (tal
como na nacionalidade originaria), ela pode ser requerida tanto pelo estrangeiro quanto pelo
apatrida, resultando em suas naturalizacGes, desde que haja concordancia do Estado. E suas
hipdteses de concretizacdo, mesmo gque em pequena medida, variam de acordo com 0s
critérios legais eleitos por cada Estado, bem como sofrem atualizagBes pertinentes as suas
épocas no decorrer do tempo.

Conforme dito, embora a sua implementagdo aconteca de modo volitivo, existem
situacOes excepcionais em que a atribuicdo da nacionalidade ocorre (ou ao menos ja ocorreu)
independentemente da manifestacdo de vontade do individuo. E este é o caso da chamada
naturalizacdo automatica, coletiva ou tacita, onde as pessoas englobadas pelo comando legal
ndo precisam manifestar suas vontades para que o fato ocorra, bastando a sua previsdo’®. Tal
hipétese ja foi contemplada por nosso ordenamento juridico tanto na Carta de 1824 (artigo 6°,
IV™), quanto a Constituicdo de 1891 (artigo 69, § 4°%0).

No cenario internacional pode ser citada a hipdtese aventada por Hans Kelsen ao
comentar o julgamento pela Corte Mista de Apelacdo Egipcia, em 1925, do caso Romano v.
Comma, em que o territério do Estado papal foi anexado pela Itdlia em 1870, e

automaticamente todos 0s seus nacionais se tornaram nacionais do Estado anexador:

8 GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2021, p.
512-513, p. 410.

 BRASIL. Constituicdo Politica do Impero do Brazil de 25 de marco 1824. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 31 dezembro
2022: “Art. 6. Sdo Cidad&os Brazileiros

IV. Todos os nascidos em Portugal, e suas Possessdes, que sendo ja residentes no Brazil na época, em que se
proclamou a Independencia nas Provincias, onde habitavam, adheriram & esta expressa, ou tacitamente pela
continuacao da sua residéncia”.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro 1891. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022:
“Art. 69 - Sdo cidaddos brasileiros: [...] 4°) os estrangeiros, que achando-se no Brasil aos 15 de novembro de
1889, ndo declararem, dentro em seis meses depois de entrar em vigor a Constituicdo, o &nimo de conservar a
nacionalidade de origem”.
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A naturalizacdo é um ato administrativo do Estado, conferindo cidadania ao
estrangeiro. Mas ha uma regra de direito internacional geral que proibe a concessdo
de nacionalidade a um estrangeiro sem o0 seu consentimento. Portanto, a
naturalizacdo s6 é admissivel caso o estrangeiro a solicite. A lei de um estado que
prevé que todo estrangeiro que entre no territério do estado se torne ipso facto um
nacional desse estado estaria em contradicdo com o direito internacional geral.
Porém, quando o territério de um Estado se torna territorio de outro Estado por
cessdo ou anexacdo, os nacionais daquele que habitam o territério cedido ou
anexado tornam-se nacionais do Estado que adquire o territério. Ao adquirir a nova
nacionalidade, eles perdem sua antiga. Nestes casos, a aquisicdo e perda da
nacionalidade sdo reguladas diretamente pelo direito internacional geral®..

O casamento, por sua vez, também ja foi causa de imposicdo da nacionalidade de
um consorte ao outro. Assim como nosso® ordenamento ja contemplou essa restricio, de
acordo com Valerio de Oliveira Mazzuoli®, outros sistemas o fizeram, a exemplo da Italia
que até 1983 impunha nacionalidade automatica as mulheres estrangeiras que se casassem
com italianos, e da Franca que, atualmente, apenas permite a aquisi¢do da nacionalidade do
conjuge por conta do casamento, mas ndo mais a impoe.

Outro critério de aquisicdo secundaria da nacionalidade € o estabelecimento de
vinculo funcional do individuo com o Estado (ius laboris)®. No Brasil, a Lei n.°
13.447/2017% disciplina duas hipéteses facilitadoras da obtengdo desse tipo de naturalizagéo,
a primeira prevé a reducao do prazo de residéncia de quatro para um ano daquele que houver

prestado ou que possa prestar servico relevante ao Brasil (artigo 66, V), e a segunda dispensa

81 KELSEN, Hans. Principles of International Law. New York: Rinehart & Company, 1952, p. 250 (traduc&o
nossa). No mesmo sentido, MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional
publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. v. 2. p. 962: "Nos casos de cessdo ou anexa¢do de territdrio a um
Estado estrangeiro os individuos podem mudar de nacionalidade. E dado aos habitantes deste territorio o
direito de opcéo, que lhes permite declarar a nacionalidade que pretendem ter: a antiga nacionalidade ou a do
anexante”.

8 BRASIL. Decreto Executivo n. 1.096, de 10 de setembro de 1860. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1096-10-setembro-1860-556057-
publicacaooriginal-75650-
pl.html#:~:text=Regula%200s%20direitos%20civis%20e,Brasileiras%20que%20casarem%20com%20estrang
eiros.. Acesso em: 31 dezembro 2022: “Art. 2° A estrangeira, que casar com Brasileiro, seguird a condi¢do do
marido; e semelhantemente a Brasileira que casar com estrangeiro, seguird a condi¢do deste. Se a Brasileira
enviuvar, recobrara sua condi¢do brasileira, huma vez que declare que quer fixar domicilio no Imperio.”

8 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 14 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 621-622.

8 FRANCA. Codigo Civil. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_Ic/LEGITEXT000006070721/LEGISCTA000006136059/#LEGI
SCTAO000006136059. Acesso em: 31 dezembro 2022: “Art. 21-2: O estrangeiro ou apatrida que contrair
casamento com coOnjuge de nacionalidade francesa pode, decorridos quatro anos a contar da data do
casamento, adquirir a nacionalidade francesa mediante declaracdo, desde que na data desta declaragdo a
comunidade de vida, tanto afetiva como material ndo cessou entre os conjuges desde o casamento e que 0
cdnjuge francés manteve a sua nacionalidade” (tradugdo nossa).

8 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Pablico e Privado. Incluindo nogdes de
direitos humanos e de direito comunitario. 2 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 239: “E
critério empregado pelo Vaticano, que pode conceder sua nacionalidade aqueles que sejam seus servidores”.

8% BRASIL. Lei n° 13445 de 24 de maio de 2017. Lei de Migracdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/113445.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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a residéncia no Brasil daquele que seja ou tenha sido, ininterruptamente, empregado em
missdo diplomatica ou em reparticdo consular do Brasil por periodo superior a dez anos
(artigo 68, 11).

Por fim, a naturalizacdo voluntaria caracteriza-se pelo processo através do qual
um estrangeiro ou apatrida demonstra o cumprimento dos eventuais requisitos legais impostos
pelo Estado e requer o seu reconhecimento como nacional, competindo a tal Estado decidir
soberanamente sobre a conveniéncia e a viabilidade de tal rogativa. Comumente as condicdes
legais impostas pelos Estados dizem respeito ao conhecimento do idioma, a residéncia no
pais, bem como a demonstracdo de alguma ordem de vinculagdo (como, por exemplo,
filiagdo, prestacdo de servigo relevante ao Estado, conhecimento dos costumes locais etc), e
podem ser alternativas ou cumulativas. Por tais razdes, as suas hipoteses de ocorréncia devem

ser estudadas conforme o ordenamento do pais concessor®’,

1.2.3.2 Nacionalidade originaria

A atribuicdo da nacionalidade originaria decorre de um fato natural, qual seja, o
nascimento, e os seus dois principais critérios definidores sdo o ius sanguinis (sanguinidade) e o
ius soli (territorialidade).

Pela consanguinidade, a questdo capital é o vinculo sanguineo do individuo com um
ascendente nacional do Estado, pois se considera nacional todo aquele que descende de nacionais,
independentemente do territorio do nascimento. Critério que remonta a Antiguidade, perdeu suas
forcas na Europa durante a Idade Média, mas que ascendeu em tal regido do globo durante a Idade
Moderna (enquanto o critério do solo ganhava forcas nas Américas colonizadas). Nesta época, 0s
paises emigratorios precisavam manter as familias e os descentes nascidos em novas terras
conectados entre si e com a patria-mae, conforme esclarece Celso Duvivier de Albuquerque
Mello:

Na Antigliidade Oriental e Classica o critério atributivo de nacionalidade era o “jus
sanguinis”, isto €, a nacionalidade era da dada em virtude de filiagdo. Nestes periodos da
Historia, a familia era a verdadeira base de toda a organizacéo social. O Estado, em
Roma e na Grécia, era o prolongamento da familia. Deste modo, o individuo pertencia
primeiro & familia e depois ao Estado. No Egito, em Israel, na Assiria e na india (Cadigo
de Manu), o “jus sanguinis” era o sistema atributivo da nacionalidade. Na Grécia, 0
individuo, para poder naturalizar-se, deveria primeiro ingressar em uma familia do
estado cuja nacionalidade ele pretendia adquirir. Em Roma, o individuo s6 era

87 O tema sera especificamente tratado quando do estudo da nacionalidade brasileira.
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considerado romano se o pai fosse romano. O “jus sanguinis” ter-se-ia espalhado pelo
resto da Europa através das conquistas de Roma®®,

J& pelo sistema do ius soli, é tido como nacional o individuo nascido no territério do

Estado, independentemente da nacionalidade de seus ascendentes, pois, por tal sistema:

[...] os “servos” integravam as terras, como as construcdes, as plantagdes, 0s
instrumentos de trabalho ¢ os animais, seguindo a sorte delas. Os “colonos”, que as
exploravam, contribuiam para os cofres dos ‘senhores’, com pesados tributos, da mesma
forma que estes forneciam ao seu rei tropas de que necessitava para a defesa do reino,
além de outros 6nus. Quem nascia naquelas terras, a elas pertencia, tinha a nacionalidade
‘delas’, era o jus soli (o direito do solo). Esse principio vigorou durante toda a ldade
Média (450-1450), como o jus sanguinis, na antiguidade. &

Trata-se de critério® que ganhou importancia na época do sistema feudal (e a
necessaria vinculacdo do individuo a terra), decaiu no continente europeu durante a ldade
Moderna, mas ascendeu durante a formacdo de Estados novos e em desenvolvimento com
necessidade de formacdo de uma populacéo nacional (especialmente as Américas).

Percebe-se, portanto, uma variacdo na adocdo de critérios conforme a época e as

particularidades locais, ja que:

no periodo medieval vai predominar outro sistema atributivo de nacionalidade, o “jus
soli”: 0 individuo é nacional do Estado onde nasceu. Esta predominancia tem as suas
raizes na organizacéo econdmica e social do feudalismo medieval. A terra era considera
a maior riqueza e simbolo de poder. Diversas normas e institutos (“jus albinagi”, “jus
naufragi”, etc.) surgiram dessa posi¢do em relagdo & terra. A nacionalidade apenas
acompanhou a orientacdo geral.

A Revolucdo Francesa, reagindo contra tudo que fosse remanescente do feudalismo,
abandonou o “jus soli” e fez surgir o “jus sanguinis”, que ¢ consagrado no Codigo de
Napoledo.

A independéncia dos Estado da América faz com que o “jus soli” seja novamente
adotado. Os paises do Novo Mundo, sendo regides de imigracdo, tém interesse em tornar
0s estrangeiros membros da comunidade nacional o mais rapido possivel. Dai a adogdo
do “jus soli”. Por outro lado, se este sistema fosse adotado no nosso continente grandes
quistos sociais estariam sujeitos a protegao diplomatica dos seus Estados nacionais.

A Europa, ao contrério, sendo zona de emigragdo, teve interesse em manter o “jus
sanguinis”, uma vez que deste modo ela mantém certo controle sore os que tenham
emigrado e seus descendentes®.

8 MELLO, Celso Duvivier de Albuguerque. Curso de direito internacional pablico. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. v. 2. p. 956.

8 JACQUES, Paulino. Curso de direito constitucional. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 426.

% FEERE, Jon. Birthright Citizenship in the United States. A Global Comparison. Disponivel em:
https://cis.org/Report/Birthright-Citizenship-United-States. Acesso em: 31 dezembro 2022: em levantamento
feito no ano de 2010 o autor afirmou que a época, “apenas 30 dos 194 paises do mundo praticam o jus soli”
(tradugdo nossa).

%1 MELLO, Celso Duvivier de Albuguerque. Curso de direito internacional pablico. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. v. 2. p. 956.
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De acordo com Sidney Guerra®, este é um sistema que além de mais racional e
moderno, é também “mais justo, por permitir ao ser humano identificar-se desde o nascimento
com esse meio, até porque nele também foi criado, educado e vive com seus compatriotas,
trabalhando e perseguindo ideais comuns de engrandecimento da terra que o viu nascer”. Sendo

tal ideia defendida também por Alcirio Dardeau de Carvalho, que argumenta do seguinte modo:

O principio da territorialidade é mais I6gico que do que o sistema de filiagdo. O homem,
realmente, é produto quase exclusivo do meio em que vive e, mais do que o sangue, é a
terra, 0 ambiente que o rodeia, o fator determinante das suas inclinacGes, afeices e
modos de agir e reagir contra os estimulos exteriores. E o determinismo tellrico,
afeicoando-o, inexoravelmente, ao seu habitat. Na luta entre os caracteres étnicos,
raciais, consanguineos, e o meio fisico, a vitdria cabe sempre ao Ultimo destes elementos.
A influéncia do meio, sem dlvida, é muito mais poderosa do que os impulsos da estirpe
sanguinea, quase sempre obliterada pela passagem de muitas geragdes. Os Estados, pois,
que fazem do jus sanguinis o principio fundamental de atribuicdo da nacionalidade
origindria, jamais poderdo atingir o fim procurado pela politica que os norteia, porque a
terra onde nascem os filhos dos seus nacionais s6 por exce¢des mui raras deixara de
influenciar na formac&o do seu carater e de integré-los no sentido da nacionalidade sob a
qual viveram. O jus soli, portanto, ndo é apenas um sistema vantajoso sob o ponto de
vista politico; os seus fundamentos sociol6gicos sdo mais racionais, mais consentaneos
com os reflexos indiscutiveis do meio fisico sobre a natureza humana. [...] Além disso, o
sistema da territorialidade, na prética, é de aplicagdo mais simples do que o principio do
jus sanguinis. O sistema do jus sanguinis suscita o aparecimento de problemas
geralmente evitaveis na atribuicdo da nacionalidade jure soli, que, como sabemos, sO
atende ao fato do nascimento em determinado territdrio®.

Percebe-se, portanto, que cada Estado possui autonomia suficiente para adotar um
ou outro critério, conforme sua conveniéncia; e que, em regra, paises emigratorios (que
normalmente “exportam” seus nacionais) tendem pelo critério da sanguinidade, justamente
para tentar manter um elo, uma ascendéncia juridica sobre os filhos de seus emigrados;
enquanto paises imigratorios inclinam-se pelo vinculo da territorialidade justamente para
tentar integrar, o mais rapido possivel, seus contingentes migratorios, por intermédio da
nacionalizacdo de seus descendentes®.

E afora esses dois critérios de nacionalidade originaria, pode ainda ser
mencionado o sistema do ius religionis, com vinculacdo da nacionalidade a religido
(normalmente encontrado em paises islamicos), assim como o ius etnicus, que liga a
nacionalidade a determinada etnia e é encontrado em paises como Colémbia e Equador (que
consideram nacionais 0s membros de povos indigenas transfronteiri¢cos), Mianmar (que em

sua lei de nacionalidade arrola as etnias passiveis de atribuicdo de nacionalidade e confere ao

92 GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 13 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2021, p.
404.

% CARVALHO, Alcirio Dardeau de. Nacionalidade e Cidadania. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, p. 16-
17.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso De Direito Constitucional. 20 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 226.
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Conselho de Estado o poder de atribuir tal direito a outros grupos étnicos), Serra Leoa,
Libéria, Mali, Republica Democratica do Congo, Uganda, Nigéria, Somalia e Costa do
Marfim®,

Seja como for, no cenario atual, dificilmente um Estado adota um dnico critério
com exclusividade; ao reveés, prefere construir um regime compativel com a sua realidade,
filiando-se a sistemas mistos, com incidéncia de um pardmetro principal e outro subsidiario,
tudo a evitar o risco de apatridia em seu ordenamento®. E tal postura decorre da natureza
fundamental do direito a nacionalidade e da sua relevancia como pressuposto para o exercicio
de uma enorme gama de direitos que, no mundo moderno, se mostram mais latentes do que

nunca.

1.2.4 Nacionalidade brasileira

O ordenamento brasileiro adota tanto o critério do solo quanto o do sangue para a
atribuicdo da nacionalidade. Em prestigio a primeira modalidade, sdo considerados brasileiros
natos os nascidos nesta Republica, ainda que seus pais sejam estrangeiros, exceto se eles
estiverem aqui a servico de seu pais de origem (artigo 12, I, a, CF). A definicdo fatica da
abrangéncia do termo “Republica Federativa do Brasil” na determinagdo de um nascimento
como ocorrido em solo brasileiro (para disso decorrer a nacionalidade originaria) possui
importancia pratica, inclusive, para a caracterizacdo de uma identidade nacional. Enquanto
uns conectam o conceito ao Ambito espacial de validade da ordem juridica brasileira®’, outros,

de modo mais esmiugado, defendem que:

[...] em termos técnicos, & Republica Federativa do Brasil pertencem o territdrio
brasileiro (espaco fisico onde o Estado exerce a sua soberania sobre pessoas e bens,
aqui contemplados os Estados-federados e os Municipios), nele se incluindo os rios,
mares interiores, ilhas, baias, golfos e estreitos brasileiros; o mar territorial (de
maritimas); e 0s navios e aeronaves militares brasileiros, onde quer que se
encontrem. Frise-se que a Constituicdo de 1988 se absteve de tratar, ainda que
implicitamente, do problema atinente aos espagos aéreo, hidrico ou mesmo terrestre,
imunes a soberania de qualquer Estado (0 mar, 0 espaco aéreo e também o
Continente Antértico). Sem embargo, apesar das dividas que permeiam esse tema,
cremos reputar-se nascidos no Brasil (a) os nascidos a bordo de aeronaves e navios
mercantes estrangeiros quando em transito pelo espaco aéreo ou pelo mar territorial

% NUNES, Paulo Henrique Faria. Nacionalidade: novas regras, velhos problemas, In: Revista de Direito Internacional,
v. 16, n. 2, 2019. Disponivel em: https:/mww.publicacoes.uniceub.br/rdi/article/view/5970/pdf. Acesso em: 31
dezembro 2022, p. 9.

% CAHALLI, Yussef Said. Estatuto do estrangeiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1983. p. 14

% BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil. v. 2. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p 557: “N&ao importa se em terra, Se no mar, ou no continente antartico, se naquele ponto se
reconhece a validade do ordenamento juridico brasileiro, configurado estaria o conceito de territorio”.
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brasileiro, (b) os nascidos a bordo de aeronaves e navios militares brasileiros onde
quer que se encontrem, bem como (c) os nascidos a bordo de aeronaves e navios
mercantes de bandeira brasileira quando em transito por espacos neutros, como 0
Continente Antartico ou o alto-mar, ndao ocorrendo semelhante hipdtese caso o
espacgo de trafego esteja afeto a soberania de outro Estado, ainda que a embarcagéao
ou aeronave seja de natureza publica (ou administrada pelo Poder Publico). Atente-
se que 0s navios e aeronaves de natureza publica ndo sdo obrigatoriamente militares,
podendo ser civis (como, v.g., 0s que desempenham atividades tipicamente privadas
etc.). Segundo o entendimento que se acabou de expor, apenas 0s nascidos em
navios ou aeronaves militares brasileiros é que seriam brasileiros natos,
independentemente de onde se encontre a embarcacdo ou a aeronave; 0 mesmo ja
ndo ocorreria com os nascidos em navios ou aeronaves publicos civis quando
atracados, em sobrevoo ou estacionados em area pertencente a outra soberania®.

Outro ponto saliente que permeia esta primeira hipotese concerne a delimitacéo do
que se entende pela peculiar® expressio “pais estrangeiros” “a servigo de seu pais”, capaz de
excepcionar o status da nacionalidade primaria. Para alguns®, a excecdo sO incide caso
ambos 0s pais sejam estrangeiros e ambos estejam a servico do seu pais no momento do
nascimento do filho no Brasil; para outros'®?, basta que um dos pais seja estrangeiro a servico
do seu pais (podendo o outro genitor, inclusive, ser brasileiro); e, para outros'? ainda, ambos
0s genitores devem ser estrangeiros, bastando que um deles esteja a servico do pais, pois, se
um dos pais for brasileiro entdo o filho devera ser considerado brasileiro.

Ainda no campo da nacionalidade priméaria, porém decorrente da sanguinidade, a
Carta da Republica reconhece como brasileiro nato o nascido no estrangeiro, de pai brasileiro
ou mae brasileira, desde que: - um destes esteja a servico® do Brasil (art. 12, I, b, CF); ou, - a
crianca seja registrada em reparticdo brasileira competente; ou, ainda, venha a residir no
Brasil e opte, a qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira
(art. 12, 1, c, CF). Percebe-se que o primeiro caso € a aplicacdo reversa da regra contida no

artigo 12, 1, a, CF; enquanto o segundo envolve o registro’® da crianca perante autoridade

% MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 14 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 626.

% Enquanto nas hipéteses do artigo 12, 1, b e ¢, CF o legislador constitucional utilizou a expressdo “pai brasileiro
ou mée brasileira”

10 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito Internacional Privado: Parte Geral. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. 127: este € o entendimento da co-autora.

101 |bidem, p. 128: este é o pensamento do co-autor.

102 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 14 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 628; e, REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. 18 ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2022, p. 82.

103 A expressdo abarca servigos diplomaticos, civil e militares da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, respectivas autarquias e empresas publicas, e até Organizagdes Internacionais de que o Brasil
faca parte. Cf. PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. Incluindo
nogdes de direitos humanos e de direito comunitario. 2 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2010, p.
240.

104 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n.° 155, de 16 de julho de 2012. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/57. Acesso em: 31 dezembro 2022: dispde sobre traslado de certidBes de
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consular brasileira que faca as vezes, em solo estrangeiro, ao Oficio de Registro Civil das
Pessoas Naturais brasileiro; ao passo em que o terceiro caso diz respeito & denominada
nacionalidade potestativa.

Quanto a nacionalidade derivada, por sua vez, é possivel apontar alguns modos
pelos quais o Estado brasileiro permite a conferéncia da nacionalidade brasileira aos
estrangeiros e apatridas. O primeiro deles, conhecido por naturalizagdo ordinaria, envolve
aqueles que na forma da lei (capacidade civil, residéncia no territério nacional por pelo menos

quatro anos'®

, capacidade de comunicar-se através da lingua portuguesa, e, inexisténcia de
condenacéo penal ou com reabilitacdo), adquirem a nacionalidade brasileira; com excecéo aos
estrangeiros originarios de paises de lingua portuguesa (Angola, Cabo Verde, Guiné-Bissau,
Guiné Equatorial, Portugal, Mocambique, S&o Tomé e Principe e Timor-Leste!%), dos quais
se exige apenas residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral (art. 12, Il, a, CF cc
art. 65, Lei n.° 13.445/2017).

O segundo caso é o da naturalizacdo extraordinaria que pode ser conferida,
mediante requerimento, aos estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes no Brasil ha
mais de quinze anos ininterruptos e sem condenacéo penal (art. 12, 1l, b, CF cc art. 67, Lei n.°
13.445/2017). A terceira hipdtese é a da naturalizagdo especial, concedida ao estrangeiro que,
nos termos da lei (capacidade civil, aptiddo para comunicar-se através da lingua portuguesa, e,

inexisténcia de condenacao penal ou com reabilitacdo), seja cdnjuge ou companheiro, ha mais

registro civil de pessoas naturais emitidas no exterior, e, logo em seu artigo 1° preceitua que “O traslado de
assentos de nascimento, casamento e 6bito de brasileiros em pais estrangeiro, tomados por autoridade
consular brasileira, nos termos do regulamento consular, ou por autoridade estrangeira competente, a que se
refere o caput do art. 32 da Lei n.° 6.015/1973, sera efetuado no Livro "E" do 1o Oficio de Registro Civil de
Pessoas Naturais da Comarca do domicilio do interessado ou do 1° Oficio de Registro Civil de Pessoas
Naturais do Distrito Federal, sem a necessidade de autorizagdo judicial”. Especificamente sobre o
nascimento, estabelece no artigo 7°, pardgrafo 1°, que no traslado de assento de nascimento lavrado por
autoridade consular brasileira deverd constar (tanto no assento como na respectiva certidao), a observacéo
"Brasileiro nato, conforme os termos da alinea ¢ do inciso | do art. 12, in limine, da Constituicdo Federal". E,
no artigo 8°, paragrafo 1°, estatui que no traslado de assento estrangeiro de nascimento de brasileiro, que néo
tenha sido previamente registrado em reparti¢do consular brasileira, devera constar, tanto no assento como na
respectiva certiddo, a observacao "Nos termos do artigo 12, inciso I, alinea c, in fine, da Constituicdo Federal,
a confirmacdo da nacionalidade brasileira depende de residéncia no Brasil e de opcéo, depois de atingida a
maioridade, em qualquer tempo, pela nacionalidade brasileira, perante a Justica Federal".

105 BRASIL. Lei n. 13.445 de 24 de maio de 2017. Lei de Migragdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/113445.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022: de
acordo com o artigo 66, o prazo serd reduzido para 0 minimo de um ano se o naturalizado tiver filho
brasileiro; tiver cdnjuge ou companheiro brasileiro e ndo estiver separado de fato ou de direito no momento
da concessdo da naturalizacdo; tiver prestado ou estiver prestando servico relevante ao Brasil; ou, o ato for
recomentado ante sua capacidade profissional, cientifica ou artistica.

106 BRASIL. Portal do MEC, Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa — CPLP. Disponivel em:
http://portal.mec.gov.br/encceja-2/480-gabinete-do-ministro-1578890832/assessoria-internacional-
1377578466/20743-comunidade-dos-paises-de-lingua-portuguesa-
cplp#:~:text=A%20Comunidade%20d0s%20Pa%C3%ADses%20de,Pro6C3%ADncipe%20e%20Timor%2D
Leste). Acesso em: 31 dezembro 2022.
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de cinco anos, de integrante do Servigo Exterior Brasileiro em atividade ou de pessoa a
servico do Estado brasileiro no exterior; ou, seja ou tenha sido empregado em misséo
diplomatica ou em reparticdo consular do Brasil por mais de dez anos ininterruptos (art. 68,
Lei n.° 13.445/2017). E, o quarto modo é o da naturalizacdo provisoria que, mediante
requerimento feito pelo respectivo representante legal, pode ser concedida ao migrante
crianga ou adolescente que tenha fixado residéncia no Brasil antes de completar dez anos de
idade. Esta Ultima modalidade s6 se convertera em definitiva se o naturalizado assim o
requerer expressamente no prazo de até dois anos apos atingir a maioridade (art. 70, Lei n.°
13.445/2017).

Ainda nesta seara, oportuno citar a denominada quase nacionalidade'®’ prevista
no artigo 12, paragrafo 1° da Constituicdo Federal, segundo o qual “aos portugueses com
residéncia permanente no Pais, se houver reciprocidade em favor de brasileiros, serdo
atribuidos os direitos inerentes ao brasileiro, salvo os casos previstos nesta Constituicdo”. Tal
normativa importa num status especial conferido aos portugueses com residéncia permanente
no Brasil, que exige requerimento expresso do beneficidrio, bem como reciprocidade de
tratamento em favor dos brasileiros, tudo conforme acordo estabelecido entre os dois paises.

E, no entender de Uadi Lammégo Bulos, ela:

[...] nada tem que ver com dupla cidadania ou multinacionalidade. Por seu
intermédio, ndo se estabelece uma cidadania simultanea luso-brasileira. Quem é de
Portugal, e esta no Brasil, continua portugués. Quem é do Brasil, e estd em Portugal,
continua brasileiro. O que existe, apenas, é uma relagdo de cortesia e camaradagem,
devido ao elo firmado entre ambas as nagOes. A partir dai equiparam-se direitos que,
em rigor, s6 poderiam ser conferidos aos prdprios cidadaos de cada pais®.

Por fim, conforme ja mencionado, o reconhecimento da nacionalidade envolve ato de
soberania do ente concedente tanto em favor daquele que ele entende oportuno distinguir
primariamente como seu nacional (nacionalidade originéria), quanto em prol daquele que, por
alguma razdo, deseja ser seu sudito e corresponde aos requisitos legais (naturalizacdo). E este

status, uma vez reconhecido em favor do individuo (naturalizado) ndo se estende

107 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n.° 890. Relator: Ministro Celso de Melo, DJ 28.10.2004.
Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/servicos/dje/listarDiarioJustica.asp?tipoPesquisaDJ=AP&classe=Ext&numero=890#.
Acesso em: 31 dezembro 2022: “A norma inscrita no art. 12, § 1° da Constituicdo da Republica - que
contempla, em seu texto, hipotese excepcional de quase-nacionalidade - ndo opera de modo imediato, seja
quanto ao seu conteudo eficacial, seja no que se refere a todas as consequiéncias juridicas que dela derivam,
pois, para incidir, além de supor o pronunciamento aquiescente do Estado brasileiro, fundado em sua prépria
soberania, depende, ainda, de requerimento do sudito portugués interessado, a quem se impde, para tal efeito,
a obrigacdo de preencher os requisitos estipulados pela Convencdo sobre Igualdade de Direitos e Deveres
entre brasileiros e portugueses”.

108 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 852.
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automaticamente em favor dos seus descendentes ja existentes, assim como nao alcanga de
imediato os eventuais filhos estrangeiros a serem adotados por brasileiros. Isso significa, nesta
segunda hipotese, que em nosso ordenamento, a ado¢do nédo é fonte da nacionalidade primaria
a pessoa estrangeira adotada, cabendo & mesma, caso queira, o caminho da naturalizagio®.
Ao analisar o fato de a adogdo de filho estrangeiro por brasileiro ndo conferir
nacionalidade originaria aquele, Francisco Xavier da Silva Guimardes!'® menciona ser esta a
razdo pela qual o Brasil, ao assinar a Convencéo da Haia sobre Conflitos de Nacionalidade de
1930 (através do Decreto Executivo n.° 21.798, de 06 de setembro de 1932), reservou o seu

artigo 17, dada a sua colisdo com principios basicos da legislacdo interna:

CAPITULO QUINTO - DA ADOCAO

Artigo 17

Se a lei de um Estado admitir a perda da nacionalidade em consequéncia da adocao,
esta perda ficara, entretanto, subordinada a aquisicéo pelo adotado da nacionalidade
do adotante, de acordo com a lei do Estado, de que este for nacional, relativa aos
efeitos da adogdo sobre a nacionalidade™), por colidir com principios basicos da sua
legislagdo internal!t,

Deste modo, caso uma mulher brasileira solteira se valha de uma gestagdo por
substituicdo transnacional onerosa (com doacdo anénima de gametas masculino e feminino),
num pais que adota o critério do sangue e ndo o do solo para a caracterizacdo da
nacionalidade, ainda que o Estado de nascimento atribua a filiacdo em favor da brasileira (o
gue nem sempre ocorre), se, porventura, o Brasil ndo reconhecer tais vinculos por suposta

ofensa a ordem publica (por exemplo, a onerosidade da gestacdo), impondo o caminho da

109 Desde 2009 o Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé, em seu art. 52-C, o chamado certificado provisério
de naturalizagdo as criangas e adolescentes estrangeiros adotados por brasileiros: “Nas adogdes
internacionais, quando o Brasil for o pais de acolhida, a decisdo da autoridade competente do pais de origem
da crianca ou do adolescente serd conhecida pela Autoridade Central Estadual que tiver processado o pedido
de habilitacdo dos pais adotivos, que comunicard o fato a Autoridade Central Federal e determinard as
providéncias necessarias a expedi¢do do Certificado de Naturalizagdo Provisorio” (BRASIL. Lei n.° 8.069,
de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8069.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022).

110 GUIMARAES, Francisco Xavier da Silva. Nacionalidade: aquisicdo, perda e reaquisicdo. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 16-18: segundo o autor, esta é a razdo pela qual o Brasil, ao assinar a Convengdo da
Haia sobre Conflitos de Nacionalidade de 1930 (através do Decreto Executivo n.° 21.798, de 06 de setembro
de 1932), reservou o seu artigo 17 (“se a lei de um Estado admitir a perda da nacionalidade em consequéncia
da adogdo, esta perda ficard, entretanto, subordinada a aquisicdo pelo adotado da nacionalidade do adotante,
de acordo com a lei do Estado, de que este for nacional, relativa aos efeitos da adogdo sobre a
nacionalidade”), por colidir com principios basicos da sua legislacdo interna.

11 BRASIL. Decreto Executivo n.° 21798, de 6 de setembro de 1932. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-21798-6-setembro-1932-549005-
publicacaooriginal-64268-
pe.html#:~:text=Promulga%20uma%20conven%C3%A7%C3%A30%20e%20tr%C3%AAS,12%20de%20abr
i1%620de%201930.&text=2)%20Protocolo%20relativo%20%C3%A15%20%C3%B3briga%C3%A7%C3%B5
es,falta%20de%20nacionalidade%20(apatridie)%3B. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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adogdo para o estabelecimento do vinculo parental, neste caso, tal crianca serd tida como
apatrida (ja que o pais de nascimento atribui a nacionalidade pelo ius sanguinis e 0 no Brasil a
adocdo ndo confere nacionalidade). Portanto, este € um exemplo, mesmo que excepcional, de
conflito de leis onde o reconhecimento da relacdo de parentesco ndo confere de imediato uma
nacionalidade a crianga decorrente de uma procriagdo assistida que, num primeiro plano, sera

tida como anacional*?.

1.2.5 Conflitos positivos e negativos de nacionalidade

No exercicio de sua competéncia para a definicdo de seus nacionais, incumbe a cada
Estado criar seus préprios critérios e definir suas incidéncias, e dessa situacdo podem decorrer
conflitos positivos e negativos de nacionalidade. Na hipdtese de conflito positivo de
nacionalidades, tem-se a chamada polipatridia, situacdo em gque uma pessoa possui mais de
uma nacionalidade, por exemplo, em decorréncia de seu nascimento em um pais que adota o
critério do solo, mas cujos pais sdo nacionais de outro Estado que, por sua vez, prestigia o
critério do sangue®®. Ja no conflito negativo, tem-se a denominada apatridia''; esta, por seu
turno, pode decorrer de uma série de situagBes, tais como a retirada arbitraria da
nacionalidade (normalmente por questdes politicas''®); a perda individual ou coletiva de uma
nacionalidade sem que haja a aquisicdo de outra (desaparecimento do Estado); a rendncia a
determinada nacionalidade pelo individuo; a transferéncia do poder soberano de um territério
para outro Estado; o embate entre duas leis (por exemplo, quando uma mulher se casa com
um estrangeiro e a legislacdo de seu pais prevé a perda da nacionalidade originaria com a
compulsoria aquisi¢do da nacionalidade do marido, ao passo que a legislacdo do Estado deste

112 Este exemplo destaca a importancia da abordagem proposta pelo presente trabalho, pois, embora a regra seja
a caracterizacdo prévia da filiagdo como pressuposto para a identificacdo da nacionalidade, existem hip6teses
em que tal reconhecimento ndo é suficiente para a atribuicdo da nacionalidade (especialmente em casos
envolvendo gestacgdo por substitui¢do transfronteirica, tal como ventilado nos itens 2.2.2; 2.2.3.2; 3.2; e, 3.3).

113 Na prética é possivel ainda a incidéncia de trés nacionalidades a crianga nascida num pais que adota a regra
do ius soli, tal como ocorre no Brasil. Neste caso, desde que 0s pais estrangeiros sejam de nacionalidades
distintas (cujos paises adotam o critério do ius sanguinis, como por exemplo Portugal e Italia), a crianga sera
brasileira, portuguesa e italiana.

114 MELLO, Celso Duvivier de Albuguerque. Curso de direito internacional publico. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. v. 2. p. 962: segundo o autor, ao concordar com o posicionamento de Vichniae Francgois, o termo
“apatridia” ndo ¢ adequado para designar o fato a que se refere, pois, “na verdade, a patria é um fator
subjetivo e nada impede que um individuo sem nacionalidade considere subjetivamente que determinado
Estado ¢ a sua patria”.

115 | AFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos. Um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
S8o Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 150-153.



37

estrangeiro n&o aceita tal hipotese!®); o conflito de critérios de imputacdo da nacionalidade e
até a ndo incidéncia de nenhum critério de atribuicéo.

Na polipatridia, a determinacdo da nacionalidade do individuo varia conforme a
perspectiva da analise. Segundo a Convencéo Concernente a Certas Questdes Relativas aos
Conflitos de Leis sobre a Nacionalidade, de 1930 (internalizada pelo Brasil através do
Decreto Executivo n.° 21.798, de 06 de setembro de 1932!7), se a apreciagdo for feita por um
dos Estados cuja nacionalidade o individuo possua, nesse caso, cada Estado o considerara
como seu nacional e ndo podera exercer sua protecdo diplomatica em proveito do mesmo
contra outro Estado de que ele também seja nacional. Em contrapartida, se o cotejo for
realizado por um terceiro Estado do qual o individuo polipatrida ndo seja nacional, neste caso,
tal Estado deve trata-lo como se tivesse apenas uma nacionalidade, podendo tal escolha recair
sobre a nacionalidade do pais de sua residéncia''® habitual e principal, ou, do pais que, de
acordo com as circunstancias, ele pareca mais efetivamente conectado (principio da
proximidade!'®).

Em contrapartida, a apatridia, por representar a auséncia do elemento de conexéo para
definicdo do estatuto pessoal, resulta na afronta de um dos direitos mais essenciais da pessoa
humana, qual seja, o seu direito a uma nacionalidade. Esta situacdo de anomalia fatico-
juridica pode decorrer, por exemplo, do nascimento de uma crianga num pais que adota o
critério da sanguinidade, mas cujos pais estrangeiros sdo de um Estado que adota o critério do
solo, assim, no momento do nascimento essa crianca sera, lamentavelmente, uma pessoa sem
patria.

De acordo com Celso Duvivier de Albugquerque Mello, a denominagéo:

116 Atualmente a questdo é resolvida pelo art. 1° da Convencdo sobre a Nacionalidade da Mulher Casada, de
1957: “nem a celebragdo nem a dissolugdo do casamento entre nacionais e estrangeiros, nem a mudanga de
nacionalidade do marido durante o casamento, poderdo afetar ipso fato a nacionalidade da mulher” (BRASIL.
Decreto  Executivo n° 64216, de 18 de mar¢co de 1969. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-18871-13-agosto-1929-549000-
publicacaooriginal-64246-pe.html. Acesso em: 31 dezembro 2022).

117 BRASIL. Decreto Executivo n.° 21798, de 6 de setembro de 1932. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-21798-6-setembro-1932-549005-
publicacaooriginal-64268-
pe.html#:~:text=Promulga%20uma%20conven%C3%A7%C3%A30%20e%20tr%C3%AAS,12%20de%20abr
119%620de%201930.&text=2)%20Protocolo%20relativo%20%C3%A15%20%C3%B3briga%C3%A7%C3%B5
es,falta%20de%20nacionalidade%20(apatridie)%3B. Acesso em: 31 dezembro 2022,

118 No mesmo sentido é o teor do artigo 10 do Cddigo Bustamante (BRASIL. Decreto Executivo n.° 18.871, de
13 de agosto de 1929. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-
18871-13-agosto-1929-549000-publicacaooriginal-64246-pe.html. Acesso em: 31 dezembro 2022).

119 LAGARDE, Paul. Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain. Recueil des
cours, La Haye, v. 196, 1986, p. 29.
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[...] da apatridia para as pessoas sem nacionalidade foi criada por Charles Claro,
advogado do Tribunal de Apelacdo de Paris, em 1918. Na Alemanha, eles eram
denominados de heimatlos, sem patria, ou de staatenlose (sem Estado). Na
Inglaterra, de statelessness. Outras denominacGes foram propostas, como a de
apolidi (italiana), a de apolitia (Moreira de Azevedo), a de apatria (llmar Penna
Marinho), etc. Entretanto, a de apétrida, e de apatridia foram as consagradas nas
convencBes internacionais e por grande parte da doutrina (Frangois, Vichniae,
etc.)1?0,

O mesmo autor constata que em Roma ja existia a figura do apatrida, pois:

[...] havia uma categoria de estrangeiros que entrava nela, a dos peregrini sine
civitate. Por outro lado, a dos dediticii, sem gozar do jus civile e da prote¢cdo de uma
lei nacional, muito se aproxima do apéatrida moderno. No periodo medieval e na
Idade Moderna o apatrida desapareceu. Foi no século XIX que a apatridia passou a
existir com as inimeras legislacfes de nacionalidade no império alemdo. No nosso
século, o fenbmeno se agravou com as guerras mundiais, ocasionando o
deslocamento de pessoas; a revolugdo comunista na URSS, o nazismo na Alemanha
e o fascismo na Italia, uma vez que todos que fugiram a estes sistemas politicos
perderam a sua nacionalidade!?*,

Uma de suas marcas distintivas é a auséncia de protecdo interna, vez que nao ha um
Estado a Ihe reclamar liame, e, consequente, a lhe proporcionar amparo (ou seja, a auséncia
do elemento de conexdo com a ordem juridica interna de um Estado), do que decorre uma
série de consequéncias funestas, tais como a impossibilidade (ou ao menos grande
dificuldade) de emissdo de documentos de identificacdo (desde certiddo de nascimento até
passaporte), a dificuldade de locomoc¢do internamente no pais em que se localiza e
externamente para outros Estados, a impossibilidade de participar da vida politica de um
Estado e de influir nos seus rumos, dentre outras. Outra caracteristica marcante é a auséncia
do “elemento de conexdo basico com o Direito Internacional Pablico, que é a nacionalidade,
pois 0 nexo tradicional entre o individuo e o Direito das Gentes estabelece-se através da
nacionalidade, que permite a protecéo diplomatica”?2. Em suma, enquanto um anacional nio
existe!? juridica-politicamente, na pratica, ele é quase um fantasma'?* que vive num vazio de

nenhuma ou muito pouca visibilidade. Ou, conforme observa Celso Lafer, da:

120 MELLO, Celso Duvivier de Albuguerque. Curso de direito internacional publico. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. v. 2. p. 962.

121 |bidem, p. 961-962.

122 | AFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos. Um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
S8o Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 146.

123 MARIGUETI, Diego Souza. Diagnostico dos obstaculos enfrentados pelos imigrantes no acesso a direitos
durante a pandemia da COVID-19 no Brasil. In: RAMOS, André de Carvalho; MOREIRA, Thiago Oliveira;
FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Direitos humanos dos migrantes e pandemia. Curitiba: Instituto Memodria.
Centro de Estudos da Contemporaneidade, 2021, p. 161: em seu texto o autor analisa 0s impactos da
invisibilidade dos imigrantes e refugiados em face das politicas publicas de enfrentamento a pandemia da
COVID-19 no Brasil. Tais nefastos efeitos podem ser estendidos (e até facilmente potencializados), no caso
de criancas anacionais: “ndo se trata apenas da experiéncia negativa de ndo considerar ou ndo perceber o
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[...] analise da condicdo do apatrida Hannah Arendt extraiu a conclusdo de que, num
mundo como o do século XX, inteiramente organizado politicamente, perder o
status civitatis significava ser expulso da humanidade, de nada valendo os direitos
humanos aos expelidos da trindade Estado-Povo-Territério. Com efeito, os direitos
humanos enquanto conquista histdrica e politica, ou seja, uma invencdo humana,
estavam vinculados a solugdo de problemas de convivéncia coletiva dentro de uma
comunidade politica. E por isso que, no ambito desta, 0 proprio cerceamento dos
direitos humanos por forca de lei ndo significa perder os beneficios da legalidade. E
0 que ocorre, por exemplo, com o soldado em época de guerra, que vé o seu direito a
vida posto em questdo; com o condenado por um crime a prisdo, que perde o seu
direito de ir e vir; com o cidaddo que num estado de sitio enfrenta restricbes em
matéria de liberdade de opinido, de pensamento ou associacdo. Estas e outras
restricbes sempre permitem aos desprivilegiados um recurso aos direitos humanos
no seu todo, desde que juridicamente tutelados. N&o é esta a situacdo dos apatridas.
Eles ndo perdem direitos como o direito a vida, a liberdade, a busca da felicidade, ou
ainda a igualdade diante da lei por ndo serem nacionais. De fato, sua situacao
angustiante ndo resulta do fato de ndo serem iguais perante a lei, mas sim de ndo
existirem mais leis para eles, pois estdo privados de uma comunidade politica que 0s
contemple como sujeitos de direito e em relagdo & qual tenham direitos e deveres.
Os apétridas, ao deixarem de pertencer a qualquer comunidade politica, tornam-se
supérfluos'?,

E tal situacdo pode ser agravada no caso da crianca nascida de uma gestacdo sub-

rogada transnacional que, conforme se vera a frente, por ndo possuir um argumento biolégico

a Ihe conferir identidade ou conex&o, necessita do reconhecimento estatal'?® para, em regra,

ver assegurada a sua relacdo familiar com os pais de intencdo e a sua nacionalidade. Aqui, o
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125

126

sujeito invisivel. Indo além, na invisibilidade social explorada por Honneth o sujeito é visto, mas a ele ¢é
atribuida, intencionalmente, uma forma inferior de existéncia, ou seja, uma deliberada percep¢do rebaixada
do outro. Interessa destacar que a invisibilidade, enquanto patologia das relagfes intersubjetivas, também tem
impactos no terreno juridico, uma vez que é, a0 mesmo tempo, uma experiéncia humilhante e excludente.
Nessa medida, o sujeito invisivel é privado da condigdo de membro ativo e de coparticipante da comunidade
que integra”.

CORREA, Marina Aparecida Pimenta da Cruz; ALMEIDA, Valquiria. O direito a existéncia e sua
interlocucdo do elo entre cidaddo e o Estado: uma leitura da apatridia. Revista de Estudos Juridicos
UNESP, Franca, ano 22, n. 36, jul/dezembro 2018. Disponivel em:
https://ojs.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/archive. Acesso em: 31 dezembro 2022, p.
71: “Portanto, a circunstancia de apatridia é extremamente complexa e situa o individuo num estado de
grande vulnerabilidade por ndo ter Estado que utilize a protecdo diplomatica ao seu favor. Um apétrida é
essencialmente invisivel. A nacionalidade representa muito mais do que um vinculo juridico e politico entre o
individuo e o seu pais. Significa um vinculo cultural, afetivo e social que assente que direitos e garantias,
como a dignidade e a cidadania, sejam verdadeiramente efetivados. Nesse sentido, o apétrida é privado de
direitos elementares na sociedade contemporanea. Todas essas privagdes impedem a condugdo de uma vida
digna e, como ja exposto aqui, a dignidade pressupde largamente a cidadania, que pressupfe a
nacionalidade”.

LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos. Um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
S8o Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 148.

CORREA, Marina Aparecida Pimenta da Cruz; ALMEIDA, Valquiria. O direito a existéncia e sua
interlocu¢do do elo entre cidaddo e o Estado: uma leitura da apatridia. Revista de Estudos Juridicos
UNESP, Franca, ano 22, n. 36, jul/dezembro 2018. Disponivel em:
https://ojs.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/archive. Acesso em: 31 dezembro 2022, p.
64: “Outro obstdculo muito comum especialmente em paises em desenvolvimento apontado pelo Alto
Comissariado é o ndo-registro de criangas ao nascer. A inexisténcia de certiddo de nascimento ndo indica
automaticamente a falta de cidadania, entretanto, em muitos paises, néo ter registro de nascimento, origens,
ou identidade legal aumenta os riscos de apatridia por conta da burocracia local”.
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recém-nascido ndo vive a situacdo de ser tirado de sua comunidade, de seus costumes e de
seus vinculos existentes, pior, ele é impedido de cria-los, de viver a sensacdo do
pertencimento, ou ainda, de ter a quem recorrer: uma nagdo, um grupo de individuos com
qguem se filie social, juridica ou culturalmente, alguém, enfim, além daqueles que
programaram a sua vinda ao mundo através de uma técnica humana reprodutiva.

Se a primeira “nagdo” conhecida por uma pessoa € a sua familia, impedir ou ndo
reconhecer o elo juridico de uma crianca com seus pais de intencdo, assim como ndo lhe
conferir uma nacionalidade, sdo os atos mais atentatorios a dignidade daquele que, a mercé de
ter sido tdo planejado e de ser tdo amado, vive num vazio legal de pertencimento.

No caso de um infante gerado por gestacéo de substituicdo transfronteirica, a depender
do(s) pais(es) envolvido(s), as regras postas ndo lhe tiram a liberdade, a igualdade ou qualquer
outro valor equivalente, elas simplesmente ndo lhe conferem tal titularidade exatamente por
ndo reconhecerem nele um sujeito de imputacOes e direitos. Aquele que ndo existe num
sistema ndo perde nada, ele apenas ndo consegue pleitear nada, porque “nada” ele ja é. E a

consequéncia de tal conflito negativo:

[...] é que se afigura intolerdvel, porque impfe a determinada pessoa, por
circunstancia alheia & sua vontade, uma situacao de apatrida, de sem nacionalidade,
que lhe cria enormes dificuldades, porque lhe gera restri¢des juridicas de monta em
qualquer Estado em que viva. Ora, a nacionalidade é um direito fundamental do
homem, sendo inadmissivel uma situacdo, independente da vontade do individuo,
que o prive desse direito. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos bem o
reconhece, quando estatui que toda pessoa tem direito a uma nacionalidade e
ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de
mudar de nacionalidade (art. 15). Apesar disso, ndo se encontrou ainda um
mecanismo adequado para impedir que surjam os heimatlos'?.

Pela importancia do tema, o Direito Internacional tem se debrucado sobre a apatridia
de um modo geral, bem como sobre algumas peculiaridades praticas decorrentes, tal como se

verda a frente.
1.3 Panoramica visdo constitucional do Direito de Familia
Realizada uma breve abordagem a respeito da relevancia dos direitos humanos e da

nacionalidade, oportuna a mencdo, ainda que ndo exauriente, a respeito dos principios

constitucionais envolvendo o Direito de Familia, especialmente aqueles que possuem ponto

127 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37 ed. rev. atual., e ampl. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 326-327.
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de contato com o direito a filiagdo e com as técnicas de reproducdo humana medicamente
assistida para, em seguida, serem analisados o0s principais documentos internacionais
envolvendo o tema.

E esse propdsito se justifica na propria natureza do objeto de estudo proposto neste
momento, qual seja, o Direito de Familia, tido como “o mais humano dos direitos, pois lida
com as mais intimas relacbes humanas, nas quais flagra de modo impar as grandezas e as
pequenezas do ser humano”?8, Sendo a relagdo estabelecida entre os direitos humanos, o
Direito de Familia e o Direito Internacional sintetizada nas palavras de Paulo Lins Silva'?® do

seguinte modo:

H& muito ultrapassa a orbita internacional, integrando-se ao direito interno dos
Estados a partir da influéncia dos tratados internacionais, disseminando-se, por
conseguinte, a ideia de protecdo ao individuo para diversos outros seguimentos do
direito, notadamente ao ramo do Direito de Familia, o qual considero, entre todos, o
mais humano dos direitos.

No campo interno, a Constituicdo Federal imputa ao Estado uma especial protecdo
aquela que entende ser a base da sociedade, qual seja, a familia. E no desempenho de seu
papel de vertice axiologico do ordenamento juridico, capaz de unificar, integrar e orientar os
diversos sistemas existentes, traz em seus artigos 226 e 227 uma série de principios
consagradores de tal intento, dentre eles, a igualdade entre as diversas formas de constituigdo
familiar (artigo 226), a igualdade juridica entre os filhos (artigo 227, § 6°), o livre
planejamento familiar (artigo 226, § 7°), a protecéo integral a crianga e o direito a convivéncia

familiar (artigo 227, caput):

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a uniéo estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado

128 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Manual de direito civil, familia e sucessdes. Sdo Paulo: Método,
2006.v. 4, p. 1.

129 SILVA, Paulo Lins e. O direito de familia e os direitos humanos sob a ética dos tratados e convencgdes
internacionais. Boletim do Instituto Brasileiro de Direito de Familia. n. 78, ano 13, janeiro/fevereiro 2013,
p. 5.
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propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢fes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relacGes.
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacédo, exploracgdo, violéncia, crueldade
e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saide da crianca, do
adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais,
mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes preceitos:

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a salide na assisténcia
materno-infantil;

Il - criacdo de programas de prevengdo e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integrag8o social
do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o
trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos, com
a eliminagdo de obstaculos arquitetdnicos e de todas as formas de discriminacéo.

§ 2° A lei dispord sobre normas de construgdo dos logradouros e dos edificios de uso
publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso
adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o disposto
no art. 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

I11 - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional,
igualdade na relagdo processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo
dispuser a legislacéo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida
privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e
subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou
adolescente 6rfédo ou abandonado;

VII - programas de prevencéo e atendimento especializado & crianga, ao adolescente
e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins.

8§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianga e
do adolescente.

8 5° A adogdo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera
casos e condicOes de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.

8§ 6° Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do casamento, ou por adogéo, terdo os
mesmos direitos e qualificagBes, proibidas quaisquer designacGes discriminatérias
relativas a filiag&o.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianga e do adolescente levar-se- & em
consideracdo o disposto no art. 204.

§ 8° A lei estabelecera:

| - 0 estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;

Il - o plano nacional de juventude, de duracdo decenal, visando a articulacdo das
vérias esferas do poder publico para a execucéo de politicas publicas®.

130

BRASIL.

Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 31 dezembro

2022.



43

Principios estes que, sobretudo no manejo das técnicas de procriacdo humana
monitorada (especialmente na gestacdo por substituicdo), devem ser lidos através da lente do
afeto: o elemento estrutural da familia contemporanea que amalgama o fatico ao juridico

através da valoracao da esséncia mais humana de um ser, o amor. E, neste sentido:

[...] as relacdes de familia, formais ou informais, indigenas ou exéticas, ontem como
hoje, por mais complexas que se apresentem, nutrem-se, todas elas, de substancias
triviais e ilimitadamente disponiveis a quem delas queira tomar: afeto, perdao,
solidariedade, paciéncia, devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que, de um
modo ou de outro, possa ser reconduzido a arte e a virtude do viver em comum. A
teoria e a prética das instituicBes de familia dependem, em Gltima andlise, de nossa
competéncia em dar e receber amor®Z,

Sob este enfoque é possivel afirmar que a versdo moderna da Constituicdo Federal, de
natureza pos-positivista e principiolégica, tutelando os integrantes do grupo familiar sob o
palio da dignidade da pessoa humana e entrevendo a importancia dos lagos socioafetivos,
repersonalizou a entidade familiar, que passou a ter uma conotacdo plural (e ndo so
matrimonializada), democrética (e ndo patriarcal), igualitaria (e ndo hierarquizada), hetero ou
homoparental (e ndo apenas heteroparental), bioldgica, civil ou socioafetiva (e ndo somente
bioldgica), instrumental (e ndo mais institucional), e preocupada em servir de ambiéncia para
gue seus membros se realizem individualmente enquanto pessoas e coletivamente enguanto
agrupamento. E com essa perspectiva, enfim, far-se-a4 breve passagem pelos mandamentos
nucleares acima citados, especialmente naquilo que guardam pertinéncia com a gestacéo sub-
rogada.

1.3.1 Igualdade entre as diversas formas de constituicdo familiar

Sem qualquer pretensdo de esgotar ou até mesmo de conseguir delimitar o vasto
campo conceitual do termo familia, € possivel ao menos reconhecer a multiplicidade e a
variedade de fatores que o compde, em regra, com forte carga social, juridica, cultural e
psicologica (ndo necessariamente nesta ordem), e de fundamental importancia na vida de

qualquer ser humano, pois:

[...] entre todos os grupos humanos, a familia desempenha um papel primordial na
transmissdo da cultura. Se as tradicBes espirituais, a manutengdo dos ritos e dos
costumes, a conservacdo das técnicas e do patriménio sdo com ela disputados por

181 VILLELA, Jodo Baptista. As novas relagges de familia. XV Conferéncia da OAB — Anais, Foz do Iguagu:
OAB, 1994, p. 645.
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outros grupos sociais, a familia prevalece na primeira educacdo, na repressao dos
instintos, na aquisicdo da lingua acertadamente chamada de materna. [...] Ela
estabelece desse modo, entre as geragGes, uma continuidade psiquica cuja
causalidade é de ordem mental'®2,

Sob a perspectiva histérica, sem transbordar os estreitos lindes propostos neste tdpico,
merece mencgdo, a0 menos, a transformacdo do seu modo e razdo de arranjo ao longo dos

134 para chegar hoje

tempos, inicialmente atrelado & nocao patrimonial®®® e/ou de convivéncia
na sua concepcao plural, com ideal de estrutura basica que modela as potencialidades dos seus

integrantes, reunidos na busca de suas realizacdes individuais e coletivas, ou seja:

[...] é inegével que a familia, como realidade socioldgica, apresenta, na sua evolugao
histérica, desde a familia patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade
industrial contemporanea, intima ligagdo com as transformacBes operadas nos
fendmenos sociais'®.

De acordo com o comando constitucional da necessaria especial aten¢do do Estado em
face da familia, aliado a moderna leitura dos seus delineamentos, percebe-se um
deslocamento do fundamento de existéncia da familia, que passa a existir em razdo dos seus
membros, e ndo o reverso. Sob tal perspectiva, a entidade familiar deixa de valer por si s6
para se tornar um meio dinamizador dos atributos humanos, e, consequentemente, permitir o

surgimento de diversos tipos de arranjos familiares, todos legalmente amparados que:

132 | ACAN, Jacques. Os Complexos Familiares na formagdo do individuo: ensaio de anélise de uma fungéo
em psicologia. Tradu¢do Marco Antonio Coutinho Jorge, Potiguara Mendes da Silveira Junior. 2 ed. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2008, p. 9.

133 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado: em conexdo com as
pesquisas de Lewis H. Morgan. Traducdo de Nélio Schnieder. Sdo Paulo: Boitempo, 2019, p. 61.
“Originalmente a palavra familia ndo significava o ideal do filisteu de nossa época, composto de
sentimentalismo e discdrdia doméstica; entre 0os romanos, nem mesmo se fazia referéncia ao casal e a seus
filhos e filhas, mas unicamente aos escravos. Famulus designa o escravo doméstico e familia é o conjunto de
escravos que pertencem a um homem. Ainda na época de Gaio, a familia, id est patrimonium (familia, isto &,
a heranga) era legada por testamento. A expressdo foi inventada pelos romanos para designar um novo
organismo social, cujo chefe submetia mulher, filhos e filhas e certo nimero de escravos ao seu poder
paterno romano, com direito de vida e morte sobre todos eles”.

134 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: Direito de familia,
11 ed. S&o Paulo: Saraivalur, 2021, v. 6, p. 18: os autores fazem uma interessante leitura das perspectivas do
antrop6logo suico Johann Jakob Bachofen (1815-1887): “O estudo da historia da familia data de 1861, com o
aparecimento do livro Direito Materno de Bachofen. Nesse livro, o autor faz as seguintes afirmacgdes: 1) —
nos tempos primitivos, os homens viviam em total promiscuidade sexual — chamada impropriamente de
heterismo por Bachofen; 2) — esse tipo de relagdes excluia qualquer possibilidade de estabelecer, com
seguranca, a paternidade, de modo que a filiagdo s6 podia ser contada por linha feminina, segundo o direito
materno, e que isso ocorria em todos 0s povos antigos; 3) — por conseguinte, as mulheres, como mées, como
Unicos genitores conhecidos da nova geracdo gozavam de elevado grau de apre¢o e consideracdo chegando,
segundo afirma Bachofen, ao dominio feminino absoluto (ginecocracia); 4) — a transi¢cdo para a monogamia,
em que a mulher passava a pertencer a um s6 homem, encerrava em si uma violacdo de uma lei religiosa
muito antiga (ou seja, efetivamente uma violagéo do direito tradicional que os outros homens tinham sobre
aquela mulher), transgressdo que devia ser expiada ou cuja tolerancia era compensada com a posse da mulher
por outros durante determinado periodo”.

135 EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos de direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 11.



45

[...] passaram a ser funcionalizadas em razdo da dignidade de cada participe. A
efetividade das normas constitucionais implica a defesa das instituicdes sociais que
cumprem o seu papel maior. A dignidade da pessoa humana, colocada no apice do
ordenamento juridico, encontra na familia o solo apropriado para o seu enraizamento
e desenvolvimento, dai a ordem constitucional dirigida ao Estado no sentido de dar
especial e efetiva protecdo a familia, independentemente da sua espécie. Propde-se,
por intermédio da repersonalizagdo das entidades familiares, preservar e desenvolver
0 que é mais relevante entre os familiares: o afeto, a solidariedade, a unido, o
respeito, a confianca, o amor, o projeto de vida comum, permitindo o pleno
desenvolvimento pessoal e social de cada participe, com base em ideais pluralistas,
solidaristas, democraticos e humanistas*®,

De modo expresso, o Constituinte de 88 previu trés nicleos familiares tipicos que
decorrem do casamento (art. 226, 88 1° e 2°, CF), da unido estavel (art. 226, § 3°, CF), e da
unido monoparental (art. 226, § 4°, CF — composta, por exemplo, por um ascendente e sua
prole). Nada obstante, como resultado da hermenéutica constitucional lastreada na dignidade
humana, entende-se como exemplificativo este rol que, atualmente, comporta outras
modalidades, tais como as denominadas familias homoafetivas®®’, as familias unipessoais*,
as familias mosaicas!®® (ensambladas, recompostas, reconstruidas ou pluriparental), as

familias concubinarias'®® e até, para alguns, as supostas IFamilys'*! ou familias virtuais.

138 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiacdo e Reproducdo Assistida — Introdugdo ao Tema sob a
Perspectiva Civil-Constitucional. In: Problemas de Direito Civil-Constitucional (coord. Gustavo Tepedino),
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 520.

137 Por todos, vide: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n.° 132-RJ. Relator: Ministro Ayres Britto, DJ
14.10.2011. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2598238. Acesso em: 31
dezembro 2022; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 3300-DF. Relator: Ministro Celso de Mello,
DJ 09.02.2006. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2243952. Acesso em:
31 dezembro 2022; e, BRASIL. Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Lei Maria da Penha. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm. Acesso em: 31 dezembro
2022: “Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer
acdo ou omissdo baseada no género que Ihe cause morte, leséo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e
dano moral ou patrimonial: [...] Pardgrafo Gnico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual”.

138 ROSA, Conrado Paulino da. IFamily: um novo conceito de familia? Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 21:
“conceituar como familia aquele individuo sozinho ndo é uma uniformidade na doutrina. Contudo, sob o viés
do direito de familia contemporaneo, entendemos que o reconhecimento do status familiar ao solteiro,
separado, divorciado ou vilvo que se encontra sem qualquer relacionamento convivencial mostra-se
totalmente necessario”. De acordo com o verbete sumular n. 364 do STJ: “O conceito de impenhorabilidade
de bem de familia abrange também o imdvel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas” (BRASIL.
Superior  Tribunal de Justica. Sdmula n° 364. DJe 03.11.2008. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?b=SUMU&sumula=364. Acesso em: 31 dezembro 2022). Nada
obstante, entende-se que a extensdo dos efeitos protetivos de ordem social (moradia) conferidos pelo verbete
em pauta ndo tornam seus beneficiarios (solteiros, vitvos, padres, divorciados etc) uma familia em si. Noutro
dizer, tais individuos sdo plenamente amparados pelo ordenamento, e podem inclusive utilizar de métodos
reprodutivos artificiais, apenas ndo sdo entendidos como uma familia por si so.

139 MADALENO, Rolf. Manual de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 28: “A familia
reconstituida é a estrutura familiar originada em um casamento ou uma unido estavel de um par afetivo, em
que um deles ou ambos os integrantes tém filhos provenientes de um casamento ou de uma relacdo informal
precedente. Entre os anglo-saxdes as familias recompostas sdo chamadas de stepfamily, de onde a palavra
step provém de steop, que, em uma acepg¢ao antiga, significava ‘desamparado, abandonado, 6rfdo’, enquanto
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Esses diversos arranjos sociais cunhados na afetividade, na estabilidade e na
convivéncia publica ostensiva, podem ser entendidos, em termos modernos, como familias

que, cada qual na sua medida e conforme a sua particularidade, em regra'#?

, podem desfrutar
das benesses dos tratamentos humanos procriativos para a implementacdo de seus projetos

parentais.

1.3.2 Igualdade juridica entre os filhos

O artigo 227, paragrafo 6°, da CF, garante tratamento isonémico aos filhos,
independentemente da origem da filiagdo. Assim, todos os filhos provenientes de um
casamento, de uma unido estavel, de uma relacdo incestuosa, de um namoro, de uma adogéo,
de um fato concubinério ou de uma relagdo socioafetiva, devem receber o0 mesmo tratamento
legal e, com isso, conseguir exercer 0s mesmos direitos. Sendo que tal regra, lastreada na
dignidade da pessoa humana, encontra ressonancia plena na hip6tese de filhos decorrentes de

reproducdo humana assistida.

os franceses as denominam famille recomposée, ao passo que na lingua espanhola e portuguesa ndo existe
gualquer denominacdo para essas espécies de familias, que terminam sendo definidas como ‘novas familias
depois do divorcio’, ou ‘segundas familias’ como arremedo de ‘segundas ndpcias’, enquanto na &rea
psicossocial, prosseguem Grosman e Martinez Alcorta, sdo designadas como ‘familias reconstituidas’,
‘familias recompostas’, ‘familias mescladas’ e no Brasil sdo mais conhecidas como familias mosaicas ou
pluriparentais.”

140 Apenas para registro informativo, cite-se o entendimento minoritario de Maria Berenice Dias, defendendo o
concubinato como entidade familiar, (DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito Civil das Familias. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 63). E 0 posicionamento também minoritario de Cristiano Chaves de Farias, e Nelson
Rosenvald alertando que o concubinato em si ndo possui amparo legal familiar, mas a unido estavel putativa
pode receber prote¢do (o concubinato de boa-fé, onde a amante ndo sabe que é amante e forma a chamada
familia paralela), (FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: volume 6 —
direito das familias. 4 ed. Salvador: Jus Podvivm, 2012, p. 88-89).

141 ROSA, Conrado Paulino da. IFamily: um novo conceito de familia? Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 30: “O que
pretendemos é, seguindo a tendéncia do pluralismo das entidades familiares, pensar em novas formas de
afetividade ou, até mesmo, novas modalidades de familia a partir dos modelos ja construidos e admitidos”.
Faz-se aqui mera mencéo & existéncia do termo e da suposta “modalidade”, sem com isso enfrentar o mérito
da sua adequacao, pertinéncia e/ou viabilidade.

142 Todos os tipos familiares compostos por um casal ou até mesmo por uma Gnica pessoa (na visdo daqueles que
enxergam em tal situacdo uma “familia”) sdo reconhecidos como tal e permitem o manejo das técnicas de
reproducdo humana medicamente amparada. Em contrapartida, os demais modelos que envolvem dois ou
mais sujeitos que ndo formam um casal, também sdo legalmente amparados e reconhecidos como tal, mas néo
podem utilizar das técnicas procriativas enquanto dupla/par (pelo simples fato de ndo formarem um casal!); o
gue ndo impede, por dbvio, que tais pessoas, individualmente, recorram a tratamentos reprodutivos. Assim,
por exemplo, na denominada familia anaparental, alcunha imputada a Sérgio Resende de Barros (BARROS,
Sérgio Resende de. Direitos Humanos e Direito de Familia. Texto basico da palestra proferida no dia 29 de
agosto de 2003, na XII Jornada de Direito de Familia, realizada no Auditério da Assembleia Legislativa do
Estado do Rio Grande do Sul, sob patrocinio do Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul. Disponivel
em: http://www.srbarros.com.br/pt/direitos-humanos-e-direito-de-familia.cont. Acesso em: 31 dezembro
2022), caracterizada pela inexisténcia dos pais na sua composi¢do, dois irmdos que vivem juntos sdo
entendidos com um grupamento familiar, mas ndo podem recorrer as técnicas reprodutivas em conjunto,
apenas singularmente.
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Este, alids, € mais um exemplo de reforco da importéncia do estudo do tema proposto,
vez que, na hipétese de gestacdo por substituicdo transnacional pode ocorrer de um Estado
ndo reconhecer o vinculo de filiacdo da crianga com seus pais de intencdo e com isso ndo lhe
garantir o status de nacional, forcando tais pais a adotarem essa crianga; e, acaso este pais ndo
confira tratamento isondémico a todos os tipos de filiagdo, independentemente de sua origem,

resta maculada uma das facetas da dignidade deste ser.

1.3.3 Livre planejamento familiar

Neste momento ja é possivel perceber a reconstrugdo e a releitura conferidas aos
direitos reprodutivos em razdo dos avancos técnico-cientificos e das recentes descobertas
médicas neste campo. Disso também resulta a ampliacdo da ideia de processo reprodutivo,
hoje ndo mais limitado ao fendmeno natural (conjugacdo corporea entre homem e mulher),
englobando também as técnicas de procriacdo humana artificial, algando o planejamento
familiar, por sua vez, a um patamar de singular importancia nos novos arranjos dai advindos.

Portanto, juntamente com uma diversificada gama de valores, tais como, a livre
disposicdo do préprio corpo, a liberdade de contratar, a identidade genética e a nacionalidade
(brevemente tratada acima), o livre planejamento familiar pode ser encarado como um direito
fundamental titularizado pelo individuo envolvido no processo de reproducdo humana, seja
ela artificial ou natural.

Essa ideia, alias, € defendida por Renata Barbosa de Almeida*3, ao asseverar que:

[...] pode-se definir por direito ao planejamento familiar, o livre exercicio da
sexualidade e da potencialidade reprodutiva humana, em vistas, ou ndo, ao objetivo
da concepcdo, atual ou futuro. Para tanto, fica assegurado o acesso a informagdo
atinente e aos recursos disponiveis para a realizacéo da escolha pessoal.

No cenario internacional, conforme visto acima, o tema é tratado como um direito
humano fundamental por importantes diplomas, dentre eles a ja citada Declaragdo Universal

dos Direitos Humanos de 19484 que em seus artigos 12 e 16 estatui:

143 ALMEIDA, Renata Barbosa de. Direito ao planejamento familiar e o choque de consentimento sobre o uso
dos embrides: o caso Evans versus Reino Unido sob a égide do direito brasileiro. Revista Portuguesa de
Direito da Saude, ano 6, n. 12. Coimbra: Lex Medicinae, 2009, p. 94.

144 ONU. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:

https://brasil.un.org/sites/default/files/2020-09/por.pdf . Acesso em: 31 dezembro 2022.
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12° Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu
lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Todo o
homem tem direito a protecédo da lei contra tais interferéncias ou ataques.

[.-]

Artigo 16° 1. A partir da idade nuabil, o homem e a mulher tém o direito de casar e
de constituir familia, sem restricdo alguma de raca, nacionalidade ou religido.
Durante o casamento e na altura da sua dissolugdo, ambos tém direitos iguais.

2. O casamento ndo pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento dos
futuros esposos.

3. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito a
protecdo desta e do Estado.

E a Convencdo sobre Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher, de 1979'%°, que em seu artigo 16, tanto determina uma postura estatal positiva (por
exemplo, dever dos Estados de adotarem medidas apropriadas para a eliminacdo da
discriminacdo contra a mulher em suas relagdes familiares e de oferecerem informacéo,
educacdo e meios que assegurem o exercicio de tais direitos), quanto negativa (por exemplo,
direito individual de decidir livre e responsavelmente sobre o numero de filhos e sobre o
intervalo entre os nascimentos) em face do livre planejamento familiar.

No ordenamento interno, seguindo o mesmo raciocinio, as disposi¢des normativas
acenam tanto com comandos restritivos quanto permissivos. A Constituicdo Federal dispde
em seu artigo 226, paragrafo 7°, que a familia é a base da sociedade, com destacada protecao
estatal, e que o planejamento familiar é de livre decisdo do casal, por se fundar nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, cabendo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio de tal direito, sendo proibida qualquer
forma cogente por parte de instituices oficiais ou privadas.

Com a mesma missdo, assevera o artigo 1.513 do Codigo Civil que: “¢ defeso a
qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela
familia”; enquanto o paragrafo 2° do artigo 1.565 do mesmo Cédigo Civil, preceitua
expressamente que “o planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado
qualquer tipo de coercdo por parte de instituicdes privadas ou publicas”.

Ja o artigo 2° da Lei n.° 9.263/1996'%® define como livre planejamento familiar “o
conjunto de acOes de regulagdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituigéo,
limita¢do ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”, sendo a esterilizacdo

possivel apenas na modalidade voluntaria e desde que obedecidos 0s seguintes preceitos:

145 BRASIL. Decreto Executivo n. 4.377, de 13 de setembro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4377.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022.

46 BRASIL. Lei n° 9263, de 12 de janeiro de 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9263.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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Art. 10. Somente é permitida a esterilizacdo voluntaria nas seguintes situacdes:

I - em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de vinte e cinco
anos de idade ou, pelo menos, com dois filhos vivos, desde que observado o prazo
minimo de sessenta dias entre a manifestacdo da vontade e o ato cirdrgico, periodo
no qual sera propiciado a pessoa interessada acesso a servico de regulagdo da
fecundidade, incluindo aconselhamento por equipe multidisciplinar, visando
desencorajar a esterilizacdo precoce;

Il - risco a vida ou a satde da mulher ou do futuro concepto, testemunhado em
relatorio escrito e assinado por dois médicos.

§ 1° E condigio para que se realize a esterilizacdo o registro de expressa
manifestacdo da vontade em documento escrito e firmado, ap6s a informacdo a
respeito dos riscos da cirurgia, possiveis efeitos colaterais, dificuldades de sua
reversao e opcdes de contracepcao reversiveis existentes.

§ 2° E vedada a esterilizacdo cirGirgica em mulher durante os periodos de parto ou
aborto, exceto nos casos de comprovada necessidade, por cesarianas sucessivas
anteriores.

§ 3° Nao serd considerada a manifestagdo de vontade, na forma do § 1°, expressa
durante ocorréncia de alteracGes na capacidade de discernimento por influéncia de
alcool, drogas, estados emocionais alterados ou incapacidade mental temporéria ou
permanente.

8 4° A esteriliza¢do cirlrgica como método contraceptivo somente sera executada
através da laqueadura tubaria, vasectomia ou de outro método cientificamente
aceito, sendo vedada através da histerectomia e ooforectomia.

§ 5° Na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizacdo depende do consentimento
expresso de ambos os conjuges.

§ 6° A esterilizagdo cirtrgica em pessoas absolutamente incapazes somente podera
ocorrer mediante autorizagéo judicial, regulamentada na forma da Lei®*’.

Percebe-se assim, se tratar de direito fundamental autbnomo, porém, nao absoluto. E a

respeito de tais limitacGes podem ser mencionadas, exemplificativamente, a propria dignidade

da pessoa humana (artigo 1°, Il da Constituicdo Federal'*®); a parentalidade responsavel

(artigo 226, § 7° da Constituicdo Cidadd*® 1°°); o principio da igualdade de direitos e deveres

147

148

149

Em 02 de setembro de 2022 foi publicada no Diario Oficial da Unido a Lei n.° 14.443, que alterou a redacéo
do artigo 10 da Lei n. © 9.263, de 12 de janeiro de 1996, cuja entrada em entra em vigor ocorrera apés

decorridos cento e oitenta dias de sua  publicacio  oficial.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2022/Lei/L14443.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022:
“Art. 10. [...]

I - em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de 21 (vinte e um) anos de idade ou, pelo
menos, com 2 (dois) filhos vivos, desde que observado o prazo minimo de 60 (sessenta) dias entre a
manifestacdo da vontade e o ato cirlrgico, periodo no qual serd propiciado a pessoa interessada acesso a
servico de regulacdo da fecundidade, inclusive aconselhamento por equipe multidisciplinar, com vistas a
desencorajar a esterilizagdo precoce;

§ 2° A esterilizacéo cirdrgica em mulher durante o periodo de parto serd garantida a solicitante se observados
0 prazo minimo de 60 (sessenta) dias entre a manifestacdo da vontade e o parto e as devidas condicGes
médicas.

§ 5° (Revogado)”.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 31 dezembro
2022.
BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/radio/programas/277285-
integra-do-discurso-presidente-da-assembleia-nacional-constituinte-dr-ulysses-guimaraes-10-23/. Acesso em:
31 dezembro 2022: conforme alcunha langada por Ulysses Guimaraes em seu discurso proferido na sessdo de
abertura da Assembleia Nacional Constituinte de 05 de outubro de 1988.
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entre os conjuges; o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente (artigo 227,
caput, da Constituicdo da Republica®!); o acesso universal e igualitario as aces de aceso e
promocdo a saude; o direito a esterilizacdo voluntaria condicionada (artigo 10 da Lei n.°

152 na

9.263/92); a proibicdo do lucro ou do intento na doacdo de gametas ou embrides
reproducéo assistida (Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n.° 2.320/ 2022, anexo 1V,
1), dentre outras.

Enfim, tem-se que o ato de planejar adequada e plenamente a sua propria familia
pressupde a conjugacdo de um plexo de valores e regras, tais como, a observancia primeira da
dignidade da pessoa humana (de todos os envolvidos), o acesso as informagfes adequadas, e,
0 exercicio livre e consciente de tal atributo no seio familiar (visdo micro) e social (visdo

macro).

1.3.4 Superior interesse da crianca

O artigo 227 da Constituicdo da Republica adota postura garantista dos direitos das
criancas e dos adolescentes em todos os niveis de convivéncia, seja familiar, seja social,
sempre na busca da maxima efetivacdo dos direitos dos sujeitos tutelados. E tal comando
estabelece que é dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, aos alimentos, a educacdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminacdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

10 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 31 dezembro
2022: Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] 8 7° Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
deciséo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

151 BRASIL. Constituicio da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 31 dezembro
2022: Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacédo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.

152 SILVA, Carlos Henrique Mascarenhas; SABINO, Sandro Magnavita; CRUZEIRO, Ines Katerina Damasceno
Cavallo. Manual SOGIMIG de reproducéo assistida. Rio de Janeiro: Medbook, 2018, p. 14-15: “Embrido:
produto do desenvolvimento de um zigoto até 8 semanas completas depois da fertilizacdo (final do estagio
embrionario), o que equivale a 10 semanas de idade gestacional. [...] Zigoto: célula diploide resultante da
fertilizacdo de um odcito maduro por um espermatozoide que iré se dividir para formar um embrido”.
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No plano infraconstitucional o tema é expressamente enfrentado pela Lei n.°
8.069/1990%2 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), tanto em seu artigo 3°, ao conferir a
toda crianca, independentemente da origem do seu nascimento, o direito a sua protecdo
integral (decorrente de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana),
garantindo-lhe, assim, “todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de

dignidade”, quanto em seu artigo 4°:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
salde, a alimentacdo, & educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

E no mesmo ritmo segue a Lei n.° 13.257/2016** que, no primeiro inciso de seu artigo
4% prevé a necessidade de elaboracdo e execucdo de politicas publicas voltadas ao
atendimento dos direitos da crianca na primeira infancia — periodo que abrange o0s primeiros
seis anos completos ou setenta e dois meses de vida da crianga — para “atender ao interesse
superior da crianca e a sua condicdo de sujeito de direitos e de cidada”.

No plano internacional, a expressa consagracdo do principio do best interest of the
child é encontrada, inclusive, na Convencéo Relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperacao
em Matéria de Adocdo Internacional, concluida na Haia em 29 de maio de 1993 (Decreto
Executivo n.° 3.087, de 21 de junho de 1999*%°), e possui como norte o reconhecimento da
necessidade de oferta de protecdo e de cuidados especiais a crianga, nomeadamente de
amparo juridico diferenciado e adequado, desde antes do seu nascimento. O que, por sua vez,
faz todo sentido no caso das criancas nascidas das técnicas humanas medicamente
monitoradas, que reclamam especial atencdo no reconhecimento de seu elo de filiagdo com
seus pais de intencdo e de sua nacionalidade para, assim, conseguirem usufruir os demais
direitos, tais como o direito a convivéncia familiar, como ponderado por Antonio Carlos

Gomes Costa quando defende que:

[...] o valor intrinseco da crianga como ser humano; a necessidade de especial
respeito a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento; o valor prospectivo da

153 BRASIL. Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022.

14 BRASIL. Lei n° 13257, de 8 de marco de 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2016/Iei/113257.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022,

1% BRASIL. Decreto Executivo n° 3.087, de 21 de junho de 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3087.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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infancia e da juventude, como portadora da continuidade do seu povo e da espécie e
o0 reconhecimento da sua vulnerabilidade, o que torna as criancas e adolescentes
merecedores de protecdo integral por parte da familia, da sociedade e do Estado, o
qual devera atuar através de politicas especificas para promogdo e defesa de seus
direitos®®S,

1.4 Da importancia da tutela do direito a nacionalidade e do direito a filiacdo como

direito humano

E de fundamental importancia a ciéncia a respeito do tratamento oferecido pelo plano
internacional as questdes afetas a nacionalidade e a protecdo familiar enquanto direitos

humanos e fundamentais. E tal pensamento é manifestado do seguinte modo:

[...] certo é que a compreensdo de como os direitos humanos séo disciplinados (e
protegidos) pela ordem internacional é condi¢do sem a qual ndo se logra efetivar tais
direitos na oOrbita interna, sobretudo a luz da aplicacdo doméstica dos tratados
internacionais de direitos humanos e do controle de convencionalidade das leis®®’.

Afora as naturais vantagens decorrentes do conhecimento sobre o processo de
internalizacdo dos tratados junto ao ordenamento brasileiro, a consciéncia abrangente do
processo regulatorio internacional envolvendo nacionalidade e filiagdo também confere um
mapeamento de tudo aquilo que ja foi conquistado, bem como permite a detec¢do de lacunas e
insucessos praticos a serem corrigidos ou ao menos aperfeicoados, tudo no intuito de tracejar
destinos de efetivacdo dos valores humanos, tanto no plano interno quanto internacional.
Noutro dizer, ao ser possivel detectar e dimensionar o caminho entre o ponto de saida até o
ponto de estada, otimiza-se os modos de obtencdo pratica dos alvos de destino que, no
presente caso, € a garantia do vinculo de filiacdo e do status de nacional as criangas nascidas
por gestacdo por substituicdo transfronteirica. Dai se pretender, neste momento, mencionar o0s
principais documentos internacionais que enfrentam a questao.

Na seara da nacionalidade, tem-se a ja aludida Convencdo Concernente a Certas
Questdes Relativas aos Conflitos de Leis sobre a Nacionalidade, de 1930 (internalizada pelo
Brasil através do Decreto Executivo n.° 21.798%8, de 06 de setembro de 1932) que, de acordo

com Rezek:

1% COSTA, Antonio Carlos Gomes. Natureza e Implantacdo de Novo Direito da Crianca e do Adolescente. In
Estatuto da Crianca e do Adolescente Lei 8.069/90: estudos sdcio-juridicos (coord. Tania da Silva Pereira).
Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 19.

157 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 14 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 760.

1% BRASIL. Decreto Executivo n.° 21798, de 6 de setembro de 1932. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-21798-6-setembro-1932-549005-
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[...] proclama, de inicio, a liberdade do Estado para determinar em direito interno
quais sdo seus nacionais, ponderando, embora, que tal determinacdo sé é oponivel
aos demais Estados quando revestida de um minimo de efetividade, a base de fatores
ditados pelo costume pertinente (lugar do nascimento, filiacdo, tempo razoavel de
residéncia ou outro indicativo de vinculo como pressuposto da naturalizagéo). No
mais, limita-se o texto da Haia a condenar a repercussdo de pleno direito sobre a
mulher, na constancia do casamento, da eventual mudanca de nacionalidade do
marido, e a determinar aos Estados cuja lei subtrai a nacionalidade a mulher em
razdo do casamento com estrangeiro, que se certifiquem da aquisicdo, por aquela, da
nacionalidade do marido, prevenindo desse modo a perda ndo compensada, vale
dizer a apatria®,

Em seguida, é possivel elencar a ja multicitada Declaracdo Universal de Direitos do
Homem de 1948, documento emblematico cuja importancia é traduzida por Bobbio do

seguinte modo:

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem representa a manifestacdo da Unica
prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado humanamente
fundado e, portanto reconhecido: e essa prova é o consenso geral acerca da sua validade.
Os jusnaturalistas teriam falado de consensus omnium gentium ou humani generis.

[-]

Nao sei se se tem consciéncia de até que ponto a Declaragéo Universal representa um
fato novo na histdria, na medida em que, pela primeira vez, um sistema de principios
fundamentais da conduta humana foi livre e expressamente aceito, através de seus
respectivos governos, pela maioria dos homens que vive na Terra. Com essa declarago,
um sistema de valores é — pela primeira vez na historia — universal, ndo em principio,
mas de fato, na medida em que o consenso sobre sua validade e sua capacidade para
reger os destinos da comunidade futura de todos os homens foi explicitamente declarado.
(Os valores de que foram portadoras as religiGes envolveram de fato, isto ¢,
historicamente, até hoje, apenas uma parte da humanidade.) Somente depois da
Declaragdo Universal € que podemos ter certeza historica de que a humanidade — toda a
humanidade — partilna alguns valores comuns; e podemos, finalmente crer na
universalidade dos valores, no Unico sentido em que tal crenca é historicamente legitima,
ou seja, no sentido em que universal significa ndo algo dado objetivamente, mas algo
subjetivamente acolhido pelo universo dos homens:€°,

Referida Declaragdo, além de consagrar o direito a nacionalidade em seu artigo 15,
também trata da relagio familiar nos seus artigos 16 e 252, entendendo a familia como “0

elemento natural e fundamental da sociedade” que “tem direito a prote¢éo desta e do Estado”

publicacaooriginal-64268-
pe.html#:~:text=Promulga%20uma%20conven%C3%A7%C3%A30%20e%20tr%C3%AAS,12%20de%20abr
119620de%201930.&text=2)%20Protocolo%20relativo%20%C3%A15%20%C3%B3briga%C3%A7%C3%B5
es,falta%20de%20nacionalidade%20(apatridie)%3B. Acesso em: 31 dezembro 2022,

1% REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 81.

160 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 26-28.

161 Vide item 1.2.1.

162 ONU. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
https://brasil.un.org/sites/default/files/2020-09/por.pdf. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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e preceituando que a “maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais.
Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozam da mesma protecao social”.

Prosseguindo, ha a Convencdo de Prevencdo e Repressdo ao Crime de Genocidio, de
1948 (internalizada pelo Brasil através do Decreto Executivo n.° 30.8821%3, de 06 de maio de
1952) que logo no seu artigo 2° tipifica como crime de genocidio uma série de condutas
(inclusive a adocdo de medidas que visem impedir o nascimento ou que efetuem
transferéncias forcadas de criangas) que, em resumo, tenham por meta a morte ou o
exterminio de grupo nacional, étnico, racial ou religioso.

Assim como a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, de 1950%%4, segundo a
qual o individuo “tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da
sua correspondéncia”, e qualquer tipo de excepcional ingeréncia pablica no exercicio de tal
direito deve ter um fundamento legal e visar, dentre outros, a preservacdo da seguranca
nacional, a prevencdo de ilicitos penais ou a protecdo dos direitos e liberdades de terceiros
(art. 8°).

Outro importante documento internacional (decorrente dos esforcos das Nacgbes
Unidas) é a Convencdo sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954 (aprovada no Brasil através do
Decreto Legislativo n.° 38, de 05 de abril de 1995, e promulgada pelo Decreto Executivo n.°
4.246'%, de 22 de maio de 2002) que em seu artigo 1° define como sem pétria “toda pessoa
que ndo seja considerada seu nacional por nenhum Estado, conforme sua legislagdao”. Tal
Convencao, além de exigir do apatrida respeito ao ordenamento e a ordem publica do pais
onde se encontre, estabelece que 0 seu estatuto pessoal sera regido pela lei do pais de seu
domicilio, ou, caso ndo haja, pela lei do pais de sua residéncia (art. 12), e confere-lhe uma
série de garantias, tais como a liberdade de locomocdo (art. 26); a facilitacdo para a
naturalizacdo (art. 32); a possibilidade de expedi¢do de documento de identidade aquele que
ndo o possuir (art. 27); a ndo discriminacdo (art. 3°); e, o tratamento isondémico junto aos
nacionais quanto a liberdade nas praticas religiosas, inclusive em relacdo aos seus filhos. A
respeito do rol de direitos conferidos aos anacionais, comenta Celso Lafer que:

163 BRASIL. Decreto Executivo n° 30.882, de 6 de maio de 1952. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Atos/decretos/1952/D30822.html#:~:text=CONVEN%C3%87%C3%83
0%20PARA%20A%20PREVEN%C3%87%C3%830%20E%20A%20REPRESS%C3%830%20D0%20CR
IME%20DE%20GENOC%C3%8DDIO&text=As%20Partes%20Contratantes%20confirmam%?20que,a%20p
revenir%20e%20a%20punir. Acesso em: 31 dezembro 2022.

164 EUROPA. Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Convencdo Europeia dos Direitos do Homem.
Disponivel em https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em: 31 dezembro 2022.

165 BRASIL. Decreto Executivo n° 4246, de 22 de maio de 2002. Disponivel em:
http:/Aww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4246.htmi#:~:text=DECRETO%20N%C2%BA%204.246%2C%20D
E%2022,que%620Ihe%20confere%200%620art. &text=Considerando%20que%20a%620Conven%C3%A 7%C3%A30%20e
ntrou,20%2C%20de%20seu%20art. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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[...] o Estatuto dos Apatridas de 1954, em vigor desde 1958 e que vincula 32
Estados, busca conferir aos destituidos de nacionalidade, nos Estados em que se
encontram, os beneficios da legalidade, conferindo-lhes tratamento nacional em
certas matérias — como liberdade de religido (art. 4°), propriedade intelectual e
industrial (art. 14), direito de acesso aos tribunais (art. 16), educagdo publica (art.
22) — e tratamento igual aos estrangeiros em geral em outras matérias, por exemplo:
propriedade mobiliaria e imobiliaria (art. 13), profissdes assalariadas (art. 17),
profissdes liberais (art. 19), alojamento (art. 21), liberdade de circulacéo (art. 26). O
Estatuto limita o arbitrio do Estado, no que tange a expulsao (art. 31) e estimula a
assimilacdo e naturalizacdo dos apatridas (art. 32)%66,

Em subsequéncia tem-se a Convencao sobre a Nacionalidade da Mulher Casada, de 1957
(Decreto Executivo n.° 64.216%7, de 18 de marco de 1969), cujo artigo 1° impde que “nem a
celebracdo nem a dissolugdo do casamento entre nacionais e estrangeiros, nem a mudanca de
nacionalidade do marido durante o casamento, poderdo afetar ipso fato a nacionalidade da
mulher”.

Por sua vez, a Declaragdo Universal sobre os Direitos da Crianca, de 1959, estabelece
uma série de principios protetivos voltados aos infantes, dentre os quais o direito: de ter seus
direitos garantidos; de protecdo e de pleno desenvolvimento; de um nome e de uma
nacionalidade, desde o nascimento (principio 3); ao lazer, alimentacdo e assisténcia médica; a
atendimento adequado ou especial conforme exigido por suas necessidades especiais; de receber
amor e compreensdo (principio 6); de receber educacdo; de ser a primeira a receber protecéo; de
ser protegida de qualquer forma de negligéncia, crueldade ou exploracéo; de protecéo contra atos
de discriminacéo de qualquer espécie.

Nesse continuo fortalecimento dos valores humanos, hd também a Convencéo para a
Reducéo dos Casos de Apatridial®®, de 1961 (Decreto Executivo n.° 8.50117°, de 18 de agosto de
2015) que, segundo Lafer:

166 | AFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos. Um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 155.

167 BRASIL. Decreto Executivo n. 64.216, de 18 de marco de 1969. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-18871-13-agosto-1929-549000-
publicacaooriginal-64246-pe.html. Acesso em: 31 dezembro 2022.

188 REINO UNIDO. Child Rights International Network - CRIN. Disponivel em:
https://archive.crin.org/en/library/legal-database/un-declaration-rights-child-1959.html.  Acesso em: 31
dezembro 2022.

189 MELLO, Celso Duvivier de Albuguerque. Curso de direito internacional publico. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. v. 2. p. 963. Ao trata da Convencéo de para a Redugéo dos Casos de Apatridia de 1961 o autor vaticina:
"A melhor solucéo para se acabar com a apatridia seria de se adotar o critério do domicilio para se atribuir a
nacionalidade”.

170 BRASIL. Decreto Executivo n° 8501, de 18 de agosto de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/decreto/d8501.htm. Acesso em: 31 dezembro
2022.



56

[...] entrou em vigor em 1975 e que vincula quatorze Estados, merecem destaque neste
didlogo com as preocupagdes arendtianas o artigo 9.°, que proibe a privagao individual
ou coletiva da nacionalidade por razdes de ordem racial, religiosa ou politica e o artigo
10.°, que prevé normas, no caso de mudanca da soberania territorial, para impedir que,
em conseqiéncia dessa mudanca, pessoas se tornem apatridast ™.

Com o0 mesmo proposito de amparo humano, hd a Convencdo Internacional sobre a
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial de 1965 (Decreto Executivo n.°
65.810'72, de 8 de dezembro de 1969), pela qual a expressdo discriminacéo racial se caracteriza
pela distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia que tenha por base a cor, a raca, a descendéncia
ou origem nacional ou étnica e vise “anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio
num mesmo plano, (em igualdade de condigdo), de direitos humanos e liberdades fundamentais
no dominio politico econémico, social, cultural ou em qualquer outro dominio de vida pablica”
(art. 1, 1), comprometendo-se os Estados a proibir e a eliminar tais condutas em seus territorios
(art. V).

Logo em seguida surgem dois significativos instrumentos internacionais que, juntamente
com a da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, formam a chamada Carta
Internacional dos Direitos Humanos. Essa triade normativa tem por base o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana, cuja igualdade e inalienabilidade de
direitos constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo. E o primeiro de tais
documentos é o Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, de 1966

(Decreto Executivo n.° 59117, de 6 de julho de 1992), que seu artigo 10, reconhece:

1. Deve-se conceder a familia, que é o elemento natural e fundamental da sociedade, as
mais amplas protecdo e assisténcia possiveis, especialmente para a sua constituicdo e
enquanto ela for responsavel pela criacdo e educacdo dos filhos. O matriménio deve ser
contraido com o livre consentimento dos futuros conjuges.

2. Deve-se conceder protecdo especial as mées por um periodo de tempo razoavel antes e
depois do parto. Durante esse periodo, deve-se conceder as maes que trabalham licenca
remunerada ou licenca acompanhada de beneficios previdenciarios adequados.

3. Devem-se adotar medidas especiais de protecdo e de assisténcia em prol de todas as
criangas e adolescentes, sem distin¢cdo alguma por motivo de filiagdo ou qualquer outra
condic8o. Devem-se proteger as criangas e adolescentes contra a exploracéo econdmica e
social. O emprego de criangas e adolescentes em trabalhos que Ihes sejam nocivos a
moral e a salde ou que Ihes facam correr perigo de vida, ou ainda que Ihes venham a
prejudicar o desenvolvimento normal, sera punido por lei.

Os Estados devem também estabelecer limites de idade sob os quais fique proibido e
punido por lei 0 emprego assalariado da méo-de-obra infantil.

1 AFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos. Um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 155.

172 BRASIL. Decreto Executivo n.° 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D65810.html. Acesso em: 31 dezembro 2022.

177 BRASIL. Decreto Executivo n° 591, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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A0 passo que 0 segundo, por sua vez, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, de 1966, (aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n.° 226, de 12 de dezembro de
1991, e promulgado pelo Decreto Executivo n.° 592174, de 06 de julho de 1992), prescreve, dentre
outras coisas, a necessaria protecdo social e estatal da familia como “elemento natural e
fundamental da sociedade”, e reconhece a toda pessoa em idade nubil o direito ao casamento e a
constituicdo de uma familia (art. 23). Assim como assegura que toda crianga tem o direito de
adquirir uma nacionalidade e deve ser imediatamente registrada e receber um nome logo apos o
seu nascimento, bem como tem o direito “sem discriminacdo alguma por motivo de cor, sexo,
lingua, religido, origem nacional ou social, situagdo econdémica ou nascimento, as medidas de
protecdo que a sua condicdo de menor requerer por parte de sua familia, da sociedade e do
Estado” (art. 24).

Em sequéncia, tem-se a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo
José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969 (Decreto Executivo n.° 67817, de 6 de novembro
de 1992), que além de tutelar a familia em seu art. 17 (nos mesmos moldes do acima citado art. 23
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966'7®), cuida da protecio da honra e
da imagem da pessoa e de sua familia (art. 11), assim como trata do direito a nacionalidade em
seu art. 20, elegendo uma vez mais o critério do domicilio na tentativa de combater a apatridia, ao
prever que “toda pessoa tem direito a uma nacionalidade. 2. Toda pessoa tem direito a
nacionalidade do Estado em cujo territorio houver nascido, se ndo tiver direito a outra. 3. A
ninguém se deve privar arbitrariamente de sua nacionalidade nem do direito de muda-la”. E a

respeito desse critério de determinacdo da nacionalidade:

[...] nos defrontamos com norma de incontestavel eficacia, que, acaso aceita pela
totalidade dos Estados, reduziria substancialmente a incidéncia dos casos de apatria,
podendo mesmo elimina-los por inteiro quando complementada por disposicoes de
direito interno relativas a extensdo ficta do territorio (navios e aeronaves) e a presungio
de nascimento local em favor dos expostost’”.

Ha ainda a Declaracdo sobre os Direitos Humanos dos Individuos que ndo séo
Nacionais do Pais em que vivem (adotada pela Assembleia Geral da ONU em sua Resolugédo

40/144, de 13 de dezembro de 1985'®) que dentre varios dispositivos voltados a protecio do

174 BRASIL. Decreto Executivo n° 592, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022.

%% BRASIL. Decreto Executivo n° 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022.

176 E nos mesmos moldes do art. 18 da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (1981).

177 REZEK, Francisco. Direito Internacional Pblico: Curso Elementar. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 81.

178 REINO UNIDO. Declaration on the Human Rights of Individuals who are not nationals of the country
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estrangeiro, prevé em seu art. 5°, d, o seu “direito de escolher conjuge, a casar-se, a fundar
uma familia”.

Nesse encadeamento ha a Convencéo Internacional dos Direito da Crianga’® de 1989
(Decreto Executivo n.° 99.710, de 21 de novembro de 1990%%), segundo a qual os Estados
devem se comprometer a respeitar o direito da crianca na preservacdo de sua identidade,
“inclusive a nacionalidade, o nome e as relagcbes familiares, de acordo com a lei, sem
interferéncias ilicitas”, e, acaso ocorra alguma privacdo ilegal de tais direitos, “os Estados
Partes deverdo prestar assisténcia e protecdo adequadas com vistas a restabelecer rapidamente
sua identidade” (art. 8°). Ainda na mesma ordem de obrigacdes impostas aos Estados,
identifica-se o dever de zelo para que a crianca “nédo seja separada dos pais contra a vontade
dos mesmos” (art. 9°), bem como seja considerado “primordialmente, o interesse maior da
crianca (art. 3°).

E a Convengdo Relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de
Adogdo Internacional, concluida na Haia, em 29 de maio de 1993 (Decreto Executivo n.°
3.087, de 21 de junho de 1999 que procura tutelar o interesse superior da crianca ao
reconhecer, dentre outras coisas, que para 0 desenvolvimento harmonioso de sua
personalidade, ela “deve crescer em meio familiar, em clima de felicidade, de amor e de
compreenséo”.

Outro documento internacional com o mesmo proposito é a Convencao Europeia sobre
Nacionalidade (Estrasburgo de 1997%%?), que logo em seu primeiro artigo define nacionalidade
como o vinculo juridico entre uma pessoa e um Estado, elo este que, por sua, vez, ndo indica a
origem étnica daquele. Dentre seus principios, estatui a nacionalidade como um direito, a
apatridia como uma situacdo a ser evitada, a vedacdo da privacao arbitraria da nacionalidade,
e, a regra de que o casamento ou a sua dissolucdo envolvendo um nacional e um estrangeiro,

ou ainda a alteracdo de nacionalidade por um dos conjuges durante o casamento, ndo afeta

in which they live. Disponivel em: https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/atrocity-
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179 BRASIL. UNICEF. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca.
Acesso em: 31 dezembro 2022. De acordo com informagdo fornecida pelo sitio eletronica da UNICEF, este é
0 documento de direitos humanos mais aceito na histdria universal, tendo sido ratificado por 196 paises
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automaticamente a nacionalidade do outro cénjuge (art. 4°). E no artigo 6°, entretanto, que s&o

encontrados alguns pontos de destaque, dentre eles a regra do domicilio:

1 - Cada Estado providenciara no sentido de o seu direito interno prever a aquisi¢éo
da nacionalidade ex lege pelos seguintes individuos:

a) Menores cujo pai ou mae possuam, & data do nascimento de tais menores, a
nacionalidade desse Estado Parte, salvo quaisquer excepcbes previstas pelo
respectivo direito interno no tocante a menores nascidos no estrangeiro.
Relativamente a menores cuja paternidade seja estabelecida por reconhecimento,
decisdo do tribunal ou procedimento similar, cada Estado Parte podera providenciar
no sentido de o menor adquirir a sua nacionalidade nos termos previstos pelo seu
direito interno;

b) Recém-nascidos abandonados, encontrados no seu territério, e que, de outro
modo, seriam apétridas.

2 - Cada Estado Parte devera prever, no seu direito interno, a faculdade de aquisicéo
da sua nacionalidade por menores nascidos no seu territorio e que ndo adquiram
outra nacionalidade aquando do nascimento.

Tal nacionalidade seré concedida:

a) Por nascimento ex lege; ou

b) Subsequentemente, a menores que permaneceram apatridas, mediante pedido
formulado a autoridade competente, por ou em nome do menor em causa, segundo a
forma prevista pelo direito interno do Estado Parte. A aceitacdo de tal pedido podera
ficar dependente de residéncia legal e habitual no seu territério por um periodo
imediatamente anterior a formulagdo do pedido ndo superior a cinco anos.

3 - Cada Estado Parte deverd prever no seu direito interno a faculdade de
naturalizacdo de individuos legal e habitualmente residentes no seu territorio. Ao
estabelecer as condi¢des para efeitos de naturalizacdo, esse Estado Parte estabelecera
um periodo de residéncia ndo superior a 10 anos imediatamente anterior a
formulagdo do pedido.

4 - O direito interno de cada Estado Parte permitird a aquisicdo da sua nacionalidade
pelos seguintes individuos:

a) Conjuges dos seus nacionais;

b) Filhos menores de um dos seus nacionais aos quais seja aplicavel a excepgdo
prevista no artigo 6.%, n.° 1, alinea a);

¢) Menores cujo pai ou mée adquira ou tenha adquirido a sua nacionalidade;

d) Menores adoptados por um dos seus nacionais;

e) Individuos que tenham nascido no seu territério e ai residam legal e
habitualmente;

f) Individuos que residam legal e habitualmente no seu territério ha um determinado
periodo de tempo com inicio antes de atingirem a idade de 18 anos, devendo tal
periodo ser determinado pelo direito interno do Estado Parte em causa;

g) Apatridas e refugiados reconhecidos, legal e habitualmente residentes no seu
territorio®®,

Ha também a Declaracio e Programa de Acdo de Durban, de 20118 que dentre
outras providéncias, convoca “0s Estados a facilitarem a reunificagdo das familias de maneira

rapida e eficaz” (art. 28).

183 Juntamente com o Estatuto dos Apatridas e a Convencio de José da Costa Rica, este é mais um documento
internacional que procura solucionar (ou ao menos reduzir drasticamente) a questdo da apatridia adotando o
critério do domicilio para atribuicdo de nacionalidade por parte dos Estados.

184 OAS. Declaragdo e Programa de Acédo adotados na Il Conferéncia Mundial de Combate ao Racismo,
Discriminacdo Racial, Discrimina¢do Racial, Xenofobia e Intolerdncia Correlata. Disponivel em:
https://www.0as.org/dil/port/2001%20Declara%C3%A7%C3%A30%20e%20Programa%20de%20A%C3%A
7%C3%A30%20adotado%20pela%20Terceira%20Confer%C3%AAncia%20Mundial%20contra%200%20Ra
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Portanto, conforme se observa, este € um rol exemplificativo de instrumentos
internacionais criados ao longo dos ultimos anos visando tutelar eficazmente os direitos
decorrentes da nacionalidade e da filiacdo e que, de certo modo, integram um arcabouco
internacional maior — voltado a promocao e protecao dos direitos humanos, estes vinculados a
“mera” condicdo de ser a pessoa humana — contemporaneamente chamado de Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

E conforme dito no inicio, esta analise permite dimensionar tanto os avancos até aqui
conquistados, quanto a gama de situacdes que ainda carecem ora de regulamentacdo, ora de
resultados préaticos positivos, especialmente no que atine as criangas nascidas das técnicas de
reproducdo medicamente assistida, em especial na gestacdo sub-rogada transnacional. Isso
pois, em que pese o carater estritamente soberano da concessao da nacionalidade, fundado no
fato de os nacionais constituirem o elemento humano do ente estatal (pois a existéncia do
préprio Estado sujeita-se a definicdo daqueles que séo seus nacionais), ainda assim, deixar tal
tarefa ao arbitrio exclusivo dos Estados pode gerar prejuizos aos individuos ou criar situacdes
problematicas de polipatridia ou apatridia. E é neste cenario que o Direito Internacional atua
ao prever a nacionalidade como um direito fundamental e estabelecer regras gerais a respeito
da matéria, sem com isso afetar a soberania dos Estados. Na verdade, o Direito Internacional
age como um agente limitador da soberania estatal irrestrita, tudo em nome da estabilidade da
sociedade internacional e da dignidade da pessoa humana em Gltima escala!®. E na medida
em que as normativas internacionais consagram os parametros protetivos minimos, compete
aos Estados coloca-los em préatica em suas ordenacdes juridicas internas, sempre alargando tal
catalogo de direitos (e nunca os diminuindo ou restringindo).

No ambito interno, o paragrafo 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal, prevé

expressamente que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos wvotos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais?®,

€ismo,%20Discrimina%C3%A7%C3%A30%20Racial,%20Xenofobia%20e%20Formas%20Conexas%20de
%20Intoler%C3%A2ncia.pdf. Acesso em: 31 dezembro 2022.

185 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. Incluindo nogGes de
direitos humanos e de direito comunitario. 2 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 235.

186 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 31 dezembro
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Desse modo, os tratados e convengOes internacionais que versem sobre direitos
humanos e que forem aprovados segundo as diretrizes constitucionais acima citadas, terdo
status correspondente a uma emenda constitucional; ao passo que os demais (tanto aqueles
ndo cuidem de direitos humanos, quanto aqueles que embora versem sobre direitos humanos,
ndo tenham sido aprovados com as mesmas formalidades) ndo. Nada obstante, estes Gltimos,
pelo teor da matéria que veiculam, terdo eficacia supralegal. Assim, todo e qualquer
documento internacional que veicule matéria de direitos humanos possuira local de
proeminéncia no ordenamento interno ante a legislacdo infraconstitucional'®’, os primeiros
equiparados as normas constitucionais e os segundos posicionados abaixo da Constituicéo,
mas acima da legislacdo ordinaria.

E nesse contexto ha quem defenda a ideia de convencionaliza¢io do Direito Civil‘®,
com 0 necessario respeito e adequacdo de tal ramo do Direito aos direitos humanos, ao

argumentar que:

[...] é perfeitamente possivel afirmar que as normas de Direito Civil tém de se
submeter, além de ao natural (e imprescindivel) controle de constitucionalidade,
também a um controle de convencionalidade, devendo se adequar aos tratados e
convencgdes internacionais que disponham sobre direitos humanos, mas ndo tendo
sido submetidos as formalidades de aprovagdo para ter natureza de emenda
constitucional. 1

Com esse pensamento em mente, é possivel defender a cogente observancia da
normativa ordinaria brasileira aos preceitos de direitos humanos versados em tratados e
convengdes internacionais, inclusive nos temas afetos a nacionalidade e a filiacdo, pois, 0s

tratados de direitos humanos:

2022.

187 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n.° 466.343. Relator: Ministro Cezar Peluso, DJ 03.12.2008.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2343529. Acesso em: 31 dezembro
2022: “Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados e convencdes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os
tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relagao
aos demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de supralegalidade. Em
outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas
teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a legislacdo ordinaria seria subestimar
o0 seu valor especial no contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa humana”.

18 No plano interno, afora a Constituicdo Federal, a maior parte das questdes que tratam do direito de familia sdo
disciplinas pelo Direito Civil.

18 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil. Salvador: Jus Podvivm, 2017,
p. 267-268.
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[...] sdo dotados de especificidade prépria e requerem uma interpretacdo guiada
pelos valores comuns superiores que abrigam e em que Se inspiram, no que se
diferenciam dos tratados classicos que se limitam a regulamentar os interesses
reciprocos entre as Partes. O carater especial dos tratados de direitos humanos
acarreta consequéncias juridicas nos planos tanto do direito internacional quanto do
direito publico. Os tratados de direitos humanos partem das premissas da
anterioridade dos direitos que precedem a toda organizacdo politica e social
(inerentes que sdo ao ser humano) e de que a acdo de protecdo de tais direitos ndo se
esgota — ndo pode se esgotar — na acdo do Estado. A noc¢do de garantia coletiva é
subjacente a aplicacdo dos tratados de direitos humanos, e o cumprimento das
obrigagdes internacionais de protecdo requer o concurso dos 6rgdos internos dos
Estados, chamados que séo a aplicar as normas internacionais.

[-]

Diversas ConstituicBes nacionais contemporaneas, referindo-se expressamente aos
tratados de direitos humanos, concedem um tratamento especial ou diferenciado
também no plano do direito interno aos direitos humanos internacionalmente
consagrados, alcando-os a nivel constitucional. Os tratados de direitos humanos
indicam vias de compatibilizacdo dos dispositivos convencionais e dos de direito
interno de modo a prevenir conflitos entre as jurisdigdes internacional e nacional no
presente dominio de protecdo.'*

Ao analisar o papel do direito internacional dos Direitos Humanos na seara brasileira,
Daniel Damasio Borges destaca seu duplo papel de “ponta de langa da promogao dos Direitos
Humanos” e de obstaculo a retrocessos na protecdo de tais direitos, peculiarmente destacados
pelo Constituinte de 1988, com as seguintes palavras:

Nesse quadro, é digno de nota uma inovacdo que ndo constava em qualquer
Constituicao brasileira anterior, mesmo no que concerne aos textos constitucionais
mais preocupados com essa tematica, como a Constituicdo de 1891 e a de 1946.
Trata-se da referéncia ao direito internacional dos Direitos Humanos no titulo
dedicado aos direitos fundamentais. Nos termos do artigo 20 e do artigo 50 da
Constituicdo Federal, estabelece-se que os direitos consagrados na Constituicdo ndo
excluem aqueles decorrentes dos tratados internacionais de que a Republica
Federativa seja parte. Sob esse aspecto, 0 texto constitucional ndo se cingiu a
reproducdo da formulagdo classica, do constitucionalismo brasileiro, que fazia
referéncia apenas & ndo exclusdo de outros direitos decorrentes do regime e dos
principios adotados pela Constituicdo. E essa abertura constitucional ao direito
internacional dos Direitos Humanos que fundamenta interpretacdes mais favoraveis
aos direitos fundamentais.

[.-]

Os Direitos Humanos destinam-se a ser aplicados no &mbito do ordenamento
juridico interno dos Estados, nos quais tais direitos devem ser assegurados e
protegidos. Para que tal finalidade seja devidamente cumprida, ndo é suficiente
constatar a conformidade da legislacdo nacional aos tratados sobre Direitos
Humanos.

[.-]

As instancias internacionais sdo tanto mais relevantes quanto se considera que
governos autoritarios tendem a enfraquecer as instancias internas — a exemplo de
tribunais independentes — que salvaguardam os Direitos Humanos. Quando tais
instdncias tornam-se muito enfraquecidas para reagir ao autoritarismo, as

1% CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto & protecéo
dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu;
ARAUJO, Nadia de (Organizadores). Os direitos humanos e o direito internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 58-59.
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instituices internacionais sdo fundamentais para frear os retrocessos e assegurar que
0s parametros minimos de protegdo de Direitos Humanos - acordados
internacionalmente — sejam observados®®L.

Sendo que o breve panorama historico, social e juridico até aqui aventado, evidencia e
justifica o estudo da matéria (tal como conduzido) e possibilita uma melhor anélise dos
préximos passos na maximizacao dos direitos humanos das criancas fruto de gestacGes por
conta de outrem, em especial o papel da Conferéncia da Havia sobre Direito Internacional

Privado, conforme se vera a frente, em capitulo préprio.

191 BORGES, Daniel Damasio. O papel do direito internacional dos Direitos Humanos no Brasil atual. Alavanca
para avancos e escudo contra retrocessos. In: KOERNER, Andrei; ENDO, Paulo César; VRECHE, Carla
Cristina (Organizadores). Debates Interdisciplinares sobre Direito e Direitos Humanos. Impasses, Riscos e
Desafios. Campinas: BCCL/UNICAMP, 2022, p. 66-81.
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2 SISTEMAS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A familia ndo atende mais, exclusivamente, quer valores biolégicos, quer juizos
sociolégicos. E uma moldura a ser preenchida, ndo com meros conceitos juridicos
ou abstragBes, mas com vida, na qual pessoas espelham sentimentos'®2.

Neste momento, tendo ja fixadas em mente as principais ideias que envolvem a
dignidade da pessoa humana, o seu regramento no campo do Direito Internacional e a sua
intima ligacdo com o direito & nacionalidade e a filiagdo (ambas tuteladas por diversos
instrumentos internacionais), pretende-se abordar as razdes de existéncia e incremento das
técnicas de reproducdo humana assistida e 0s consectarios dessa nova tendéncia mundial,
notadamente no que concerne ao principal ponto que envolve o assunto: o ser humano nascido
de um método reprodutivo artificial que, na maioria das vezes, carece do amparo estatal para
o0 reconhecimento do seu status de nacional e de filho de seus pais de intengéo.

Para tanto, parte-se da importancia pratica da abordagem do tema, com breve
passagem descritiva pelas técnicas de reproducdo humana assistida atualmente existentes,
suas estruturas basicas, nomenclaturas e diferenciagdes!®®, mas com foco mais agugado na
gestacéo sub-rogada e na possibilidade da sua ocorréncia na modalidade transfronteirica, para,
nesse ritmo, alcancar uma visdo panoramica dos principais modos como as legislacdes do
mundo enfrentam a questdo, desde o ordenamento brasileiro, até os paises que proibem o0s
métodos procriativos, 0s que sequer legislam sobre o mote, 0s que o permitem conguanto nao
haja contraprestagéo financeira, e, 0s que o admitem de todos 0os modos, gratuito ou oneroso.
Tudo para formar uma ampla visao capaz de agregar os institutos até aqui trabalhados e, com
isso, tentar refletir, no capitulo seguinte, sobre possiveis solucdes aos problemas praticos

constatados.
2.1 Importéncia da abordagem
O atual panorama social e juridico prestigia o individuo como titular exercente dos

direitos decorrentes da cidadania civil, especialmente na defesa de sua liberdade juridica para

a garantia de sua dignidade enquanto pessoa humana. E, em contrapartida, tanto acena com

192 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: Relagdo biolégica e afetiva. Belo Horizonte: Livraria Del Rey, 1996,
p. 33.

193 A ideia é oferecer ao leitor um panorama minimo sobre as diferentes espécies de reproducdo humana
medicamente assistida com mencdo de suas possiveis terminologias para, com isso, proporcionar uma
compreensdo crescente do tema até a sua chegada na gestagdo por substituicdo, modalidade que por si s6 é
rica em detalhes e que, em regra, pressupde a absorcdo de conceitos preambulares.
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um comando negativo aos Poderes Publicos para a abstencdo de posturas perniciosas em face
dos individuos, quanto reclama o oferecimento de uma estruturacdo Estatal minima, apta a
permitir tal exercicio direto e efetivo em seus diversos desdobramentos, tais como nas
liberdades individuais, nos direitos da personalidade, no livre planejamento familiar e no
préprio exercicio da cidadania em si, dentre outros!®,

A conjugacéo de todos esses fatores, aliada a possibilidade da desbiologizagio!®® da
filiacdo e da sua determinacéo pelo critério afetivo-volitivo, confere novas facetas ao conceito
de filiacdo. Situacdes que até bem pouco tempo poderiam parecer utdpicas ou inatingiveis,
estdo hoje na ordem do dia e carecem de uma estruturacdo normativa minima para a
consecucdo de direitos fundamentais do ser humano.

Conforme inicialmente exposto, trata-se de questdo intimamente atrelada ao tema dos
direitos humanos, podendo ser traduzida como o direito a ter direitos desvendado por Hannah
Arendt!®® sob a perspectiva de pertencimento em relagdo a Humanidade (direitos humanos),
ao Estado (nacionalidade), ou a comunidade politicamente organizada (efetividade e
participacao).

E dentre tais questdes atuais estdo as técnicas de reproducdo humana medicamente
assistida que, nos ultimos tempos tiveram sua procura aumentada exponencialmente, seja pelo
intenso progresso médico-cientifico com descoberta de novas técnicas e facilitagdo de seus
meios, seja pelo ingresso maci¢co das mulheres no mercado de trabalho com a postergagéo da

maternidade e consequente necessidade de socorro a tais meios artificiais, seja ainda pelo

1% BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Introdugéo. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu; ARAUJO,
Nadia de (Organizadores). Os direitos humanos e o direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
2: “Por outro lado, no caso de violagdo dos direitos humanos, ou omissdo do Estado quanto a protecdo do
individuo, caracteriza-se a responsabilidade internacional da pessoa juridico de Direito publico, repercutindo
a pratica atentatoria aos direitos humanitarios na opinido internacional”.

195 |mputa-se ao Professor da Universidade Federal de Minas Gerais, Jodo Baptista Villela, a utilizacéo inicial da
expressdo “deshiologizagdo da paternidade” numa Conferéncia pronunciada em 09/05/1979 na Faculdade de
Direito da referida Instituicdo. Na construcdo do seu pensamento, o autor distingue a procriacdo da
paternidade ao afirmar que “ser pai ou ser mae ndo estd tanto no fato de gerar quanto na circunstancia de
amar e servir’, vez que a “desbiologizagdo da paternidade, que ¢, ao mesmo tempo, um fato e uma vocagao,
rasga importantissimas aberturas sociais”. Analisando o cenério de sua época e antevendo situacfes hoje
comprovadas, o autor aborda a posse do estado de filho e resume: “A paternidade em si mesma néo ¢ um fato
da natureza, mas um fato cultural. Embora a coabitacdo sexual, de que possa resultar gravidez, seja fonte de
responsabilidade civil, a paternidade, enquanto tal, s6 nasce de uma decisdo espontanea. Tanto no registro
histérico, como no tendencial, a paternidade reside antes no servico e no amor que na procriagdo. As
transformacdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser unidade de carater econémico, social
e religioso para se a firmar fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo, imprimiram
consideravel refor¢o ao esvaziamento biologico da paternidade”. Cf. VILLELA, Jodo Baptista.
Desbiologizagdo da Paternidade. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, n. 21, 1979, p. 400-4018.

1% ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo — Antissemitismo, Imperialismo, Totalitarismo. Trad. Roberto
Raposo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 332.
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crescente reconhecimento e amparo legal a formacdo de familias menos tradicionais, tais
como as de pessoas solteiras e de casais do mesmo género, dentre outros fatores.

N&o obstante, o tema esbarra em questdes ao mesmo tempo intensas e delicadas, pois
em regra envolve valores culturais, sociais, morais e religiosos que a ordem publica'®’ de cada
Estado, em certo momento'®8, elege como basilares de seus ordenamentos e os regula de
modo singular. E tais valores sdo determinantes nos critérios de fixacdo da nacionalidade de
cada Estado que, por consequéncia, repercute diretamente nas criancas nascidas das
tecnologias de reproducéo assistida.

Referidas diferencas, quando aliadas a franca simplificacdo da mobilidade das pessoas
entre os diversos paises, impulsionam a procura de tais procedimentos fora dos domicilios
originarios dos pais de intencdo, ou seja, daqueles que, por algum motivo, precisam ou
desejam recorrer a procedimento médicos para a consecucao de um filho. E o resultado € a
potencializacdo das incertezas a respeito do status juridico da filiagdo e da nacionalidade, com
a propicia incidéncia do Direito Internacional Privado em razdo do seu contato com mais de
um sistema juridico.

Sobre as razdes pelas quais as técnicas procriativas sdo utilizadas de modo crescente,

vale a mencéo da ideia formulada por Eduardo de Oliveira Leite:

[...] a procriacdo artificial surge como meio legitimo de satisfazer o desejo de ter
filhos em beneficio de um casal estéril. Considerada com circunspeccéao por alguns,
com reservas por outros e mesmo com hostilidade por terceiros (em razdo dos meios
utilizados e das consequéncias que podem resultar para o interesse maior da crianga
e o interesse dos pais), a procriacdo artificial, apesar dos excelentes resultados ja
alcancados, capazes de contornar a infertilidade, ainda provoca diversidade de
opinides, mas também convergéncia sobre pontos essenciais, cuja validade continua
sendo inegéavel; nem a inseminagdo artificial nem a fecundacdo in vitro, nem a

197 FIORATI, Jete Jane. Jus Cogens: As Normas Imperativas de Direito Internacional Piblico como Modalidade
Extintiva dos Tratados Internacionais. Franca: UNESP-FHDSS, 2002. p. 71-72: “Em suma: a expressdo
‘Ordem Publica’ € uma expressdo vaga que necessita ser definida, a cada momento, uma vez que seu
significado é fluido e incerto como o s&o os significados dos conceitos indeterminados. Constitui-se a Ordem
Pablica no substrato valorativo do ordenamento juridico, substrato este composto de valores sociais,
econdmicos, morais, culturais, éticos e politicos. Falar em valores é sempre penoso porque, em muitos casos,
eles sdo identificados com a moral e a moral é eminentemente individual. [...] Destarte a Ordem Publica
possui como fungdo a salvaguarda dos fundamentos da Ordem Juridica, constituindo-se em empecilho a
vontade derrogatdria: quaisquer atos ou emissdes dos sujeitos de direito que a ofendem serdo considerados
nulos”.

1% ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniel; MARTEL, Léticia de Campos Velho. Gestagdo de Substituicéo:
Regramento no Direito Brasileiro e seus aspectos de Direito Internacional Privado. In: Rodrigo da Cunha
Pereira. (Org.). Familia, entre o Publico e o Privado. Porto Alegre: Lex magister, 2012, p. 220-221.
Demonstrando a perspectiva relativa do conceito de ordem publica no decorrer do tempo, os autores
mencionam a hipétese de um casal de brasileiros aqui domiciliados que vai ao exterior para a consecucdo de
um contrato oneroso de gestagdo por substituicdo. Por se tratar de ato proibido no Brasil, restaria configurado
um ato atentatério a ordem publica brasileira, ao que os autores arrematam: “No passado, quando o divorcio
ndo era permitido no Brasil, ante a proibi¢do constitucional, a tentativa de homologacdo de uma sentenca de
divércio realizado por procuragdo no México era indeferida por ferir a ordem publica brasileira”.
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maternidade por substituicdo ndo curam a esterilidade que as motivam. S&o
paliativos, sdo tratamentos capazes de dar filhos a quem a natureza os negou'®°.

De tal modo, ao mesmo tempo em que as técnicas de procriagdo humana medicamente
assistida viabilizaram a realizacdo do projeto parental de muitos casais e pessoas solteiras; em
alguns casos, tais como na escolha da gestacdo por substituicdo transfronteirica (muitas vezes
utilizadas para contornar restricdes impostas pelo ordenamento juridico do pais de origem dos
pais de intencdo???), uma série de incertezas e riscos sdo criados quanto as criancas advindas
de tais procedimentos, com implicacdes diretas na esfera do Direito, 0 que traz a tona a
importancia do estudo pretendido, que se avaliza ainda mais pela multidisciplinaridade de
tratamentos que o tema reclama. Sobre o alerta de um olhar comprometido com todos os

envolvidos, constata-se a seguinte reflexao:

[...] frente & gama de possibilidades que se apresentam & mulher e ao homem,
envolvendo a realizacdo do seu projeto de parentalidade, cabe uma reflexdo sobre
quais os procedimentos que podem ser realizados sem afrontar diretamente os
direitos fundamentais de cada um deles e, igualmente, da crianca, que deve ter o
direito de nascer com a dignidade devida a todos os seres humanos?®:.

Nesse intento, diante da dificuldade de se analisar adequadamente eventuais casos

202

praticos<” em curso perante o Poder Judiciario, ante o sigilo que permeia a matéria e 0s

envolvidos, buscar-se-a analisar os principais “dispositivos legais” brasileiros que abordam o

19 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: RT, 1995. p. 26.

20 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniel; MARTEL, Léticia de Campos Velho. Gestacdo de Substituigéo:
Regramento no Direito Brasileiro e seus aspectos de Direito Internacional Privado. In: Rodrigo da Cunha
Pereira. (Org.). Familia, entre o Publico e o Privado. Porto Alegre: Lex magister, 2012, p. 219: “Essas
diferencas ddo margem as pessoas de elidir as proibigdes das suas legislagdes internas para levar a cabo o seu
projeto parental, e fizeram florescer o que se convencionou chamar de turismo procriativo, com inimeras
consequéncias para o Direito Internacional Privado. Diante da proibicéo no direito doméstico, resta responder
a questdo do que fazer com os efeitos de situacbes ocorridas no estrangeiro, em inegavel tentativa de fraude a
lei.”.

201 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Novas tecnologias reprodutivas e projeto parental. Contribuicdo para
0 debate no Direito brasileiro. 2003. Disponivel em: https://goo.gl/1sC8ym. Acesso em: 31 dezembro 2022.

202 GRAGNANI, Juliana. Pai ndo consegue registrar filho gerado apos barriga de aluguel no exterior. Folha
de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 05 de margo de 2017. Cotidiano. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/03/1863727-pai-nao-consegue-registrar-filno-gerado-apos-
barriga-de-aluguel.shtml. Acesso em: 31 dezembro 2022. A matéria noticia a histéria do casal de brasileiros
Arménio Lobato e Luis Claudio Oliveira que se valeram da gestacdo por substituicdo no México e que,
embora civilmente casados, ndo conseguiram registrar seus dois filhos (Jonas e Carlos) junto ao Consulado
Brasileiro no México com nome de ambos, mas apenas com o nome do pai biolégico. De acordo com a
reportagem, o Itamaraty alegou seguir a Convencéo de Viena que determina a observancia da lei local (sendo
que o México sé permite o registro de nascimento com o nome do pai biol6gico). Assim, conquanto a
legislagdo brasileira reconhecesse o casamento civil de ambos e Ihes assegurasse a dupla paternidade, no caso
concreto, 0s registros e passaportes foram emitidos apenas com 0 nome do pai bioldgico, o que impediu, por
exemplo, que os recém-nascidos utilizassem do plano de salde do pai excluido do registro, gerando custos
médicos pagos a parte na casa dos seis digitos.
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tema, refletir sobre eventuais lacunas e suas consequéncias e cogitar solucBes voltadas a

consagracao do melhor interesse dos envolvidos, notadamente, da crianca.

2.2 Espécies de técnicas de reproducao humana assistida

Realidade pulsante na imensa maioria dos paises, a reproducdo medicamente assistida
reclama analise de suas ideias centrais, conceituacdo minima, diferenciacdo categorizada e
mencéo, ainda que ndo exauriente, do modo pelo qual alguns paises enfrentam o tema.

Partindo do género para as respectivas espécies, temos que a procriagdo humana
medicamente monitorada pode ser entendida como o conjunto de técnicas que objetiva a
gestacdo através da facilitacdo ou da substituicdo de alguma fase supostamente ineficiente no
processo de reproducdo, onde o encontro dos gametas (6vulo e espermatozoide) ocorre sem
necessidade de copula carnal®®, Diz-se isto, pois, mencionadas técnicas sdo meios
facilitadores do processo de fecundagdo humana, seja esta natural ou artificial, e visam, em
esséncia, a concepcdo e 0 nascimento de novos seres humanos.

Trata-se de procedimento médico que pode ser denominado de diversos modos, tais
como fertilizacdo®®*, concepcédo, procriacdo ou reproducdo artificial; ou ainda como
fertilizagcdo ou fecundacéo assistida.

E assim como recebe muitas denominacdes, também pode ser analisado sobre
maultiplas perspectivas, do que decorrem algumas classificacdes a seguir mencionadas. Num
primeiro estagio, para fins didaticos, da raiz reproducdo humana medicamente assistida
derivam as chamadas inseminacéo artificial e fertilizagéo in vitro. Tal diferenciacdo leva em
conta o local onde ocorre a fecundagdo dos gametas, se dentro ou fora do corpo humano
(feminino), respectivamente.

A inseminacdo artificial é o método pelo qual ha a introducdo do material genético
masculino (que eventualmente pode ter sido previamente tratado e selecionado) no corpo
feminino (numa determinada época do ciclo menstrual, cujo corpo tambeém pode ter sido
previamente tratado e estimulado) por um meio que ndo o natural, ou seja, sem relagdo sexual.

Sua principal caracteristica decorre do fato de a fecundacdo dos gametas e a formagédo do

208 SCARPARO, Monica Sartori. Fertilizacdo assistida: questdo aberta — aspectos cientificos e legais. Rio de
Janeiro: Forense Universitéria, 1991, p. 242.

204 SILVA, Carlos Henrique Mascarenhas; SABINO, Sandro Magnavita; CRUZEIRO, Ines Katerina Damasceno
Cavallo. Manual SOGIMIG de reproducdo assistida. Rio de Janeiro: Medbook, 2018, p. 12-13:
“Fertilizacdo: sequéncia de eventos bioldgicos que resultam da penetracdo do espermatozoide em um o6cito
maduro com a combinacéao de seus materiais genéticos, formando os pré-ntcleos”.
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embrido ocorrer dentro do corpo feminino. De acordo com Camilo®® este é o “processo de
fecundagdo cuja operacionalidade é a transferéncia mecénica de espermatozoides,
previamente recolhidos e tratados, para o interior do aparelho genital feminino™.

Também denominada de Gametha Intra Fallopian Transfer (GIFT?%), a inseminagio
artificial, dentre os muitos métodos procriativos existentes, € um dos menos invasivos e
menos “artificial”.

Ja a fertilizacao in vitro®®’ é o meio reprodutivo em que ha prévia fecundagéo do 6vulo
em laboratorio, com posterior introducdo no corpo da mulher em que serd gestado. Aqui, 0s
materiais genéticos sdo colhidos (o espermatozoide®®® por vias naturais ou puncio, e, 0
06cito?® por puncdo), tratados em laboratrio até a fase de fecundagdo do 6vulo, para
posterior colocacdo no corpo feminino em determinada fase do ciclo menstrual e sob certas
circunstancias clinicas adequadas.

Neste tipo de tratamento também ndo ha relacdo sexual, e por envolver a retirada dos
gametas (feminino e masculino) dos respectivos corpos com fecundagdo do Ovulo em
laboratério (ou seja, fora do corpo feminino) seguida da transferéncia para o Utero, €
denominado de Zibot Intra Fallopian Transfer (ZIFT?%).

Seguindo, tem-se um segundo desdobramento do género reproducdo humana,
chamados de fecundacdo homéloga e a fecundacdo heterdloga. Tal divisdo analisa a
utilizacdo de material genético de ambos os pais de intencdo (do casal) ou uma de terceira
pessoa ou ainda de terceiros.

Por tal divisdo, a chamada fecundacdo homdloga ocorre quando sdo utilizadas as
células germinativas das pessoas envolvidas no projeto parental (évulos e espermatozoides
daqueles que ndo conseguem ou ndo desejam ter filhos por métodos naturais). Aqui, seja uma

inseminacdo artificial, seja uma fertilizacdo in vitro, sempre sdo empregados apenas 0S

205 CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti. Da filiagdo. In: SCAVONE JR., Luiz Ant6nio; CAMILLO, Carlos
Eduardo Nicoletti; TALAVERA, Glauber Moreno; FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Comentarios ao Cédigo
Civil: artigo por artigo. 2. ed. Séo Paulo: RT, 2009, p. 1.904.

206 SILVA, Carlos Henrique Mascarenhas; SABINO, Sandro Magnavita; CRUZEIRO, Ines Katerina Damasceno
Cavallo. Manual SOGIMIG de reproducdo assistida. Rio de Janeiro: Medbook, 2018, p. 15:
“Transferéncia de gametas intratubaria (GIFT): procedimento de TRA no qual os gametas (oocito e
espermatozoides) sdo transferidos para as trompas uterinas”.

207 |bidem, p. 13: “Fertilizagdo in vitro: procedimentos que envolvem a fertilizacdo dos gametas fora do
organismo. Pode ser convencional ou por injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide. Fertilizagdo in vitro
convencional: procedimento em que ha uma coincubacdo de o6citos com 0s espermatozoides em uma gota de
meio de cultura para que ocorra a fertilizagdo”.

208 Gameta masculino.

209 Gameta feminino.

210 SILVA, Carlos Henrique Mascarenhas; SABINO, Sandro Magnavita; CRUZEIRO, Ines Katerina Damasceno
Cavallo. Manual SOGIMIG de reproducdo assistida. Rio de Janeiro: Medbook, 2018, p. 15:
“Transferéncia de zigoto intratubaria (ZIFT): procedimento de TRA no qual um ou mais zigotos sdo
transferidos para as trompas uterinas”.
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gametas do casal?!l. Ja a fecundagio heterdloga caracteriza-se pelo emprego de material
genético de ao menos um terceiro sujeito que ndo o casal do projeto parental; as vezes do sexo
masculino, as vezes do sexo feminino, ou até de ambos?!2,

E diante das consideracbes distintivas feitas até aqui, oportuna se mostra a
esquematizacao de tais diferenciagdes levando em conta ambos os critérios (local onde ocorre
a fecundacdo dos gametas, se dentro ou fora do corpo humano, e, a utilizacdo de material
genético do casal ou de terceira pessoa), agora conjugados: de tal reunido resultam a

inseminacio artificial homologa®'® 214

, a inseminacdo artificial heter6loga=**, a fertilizagdo in
vitro homologa, e, a fertilizacdo in vitro heter6loga.

Pela inseminacao artificial homéloga, no exato momento em que o médico constata
que o ovulo da mulher estd no periodo correto para ser fertilizado, ele introduz o liquido
seminal do respectivo marido ou companheiro no canal cervical ou cavidade uterina da
mulher. Com isso, o filho decorrente de tal procedimento traz consigo Unica e exclusivamente
material genético do casal, sem qualquer interferéncia de terceiro(s). E exatamente por ndo
haver a concorréncia de um sujeito estranho a relacdo, que se trata de procedimento que
deflagra uma menor quantidade de questionamentos, visto que a maternidade e a paternidade
S&o certas.

Por sua vez, na inseminacdo artificial heteréloga, em que pese a fecundacdo ocorra
dentro do corpo feminino, é utilizado material genético masculino de um terceiro sujeito
estranho a relacdo. Por conta disso, 0 homem que sera tido como pai legal difere do homem
(em regra anénimo) que fornece (em regra, mediante doacdo) o sémen para a procriacao.

Ja na fertilizac&o in vitro homdloga, o0 embrido a ser transferido para o Utero da mulher
decorre da jungdo, em laboratorio, das células germinativas da propria mulher e de seu marido
ou companheiro. Por essa razdo, trata-se de técnica sobre a qual também nédo pairam davidas a
respeito dos vinculos de filiacdo estabelecidos entre a crianca e 0s respectivos pais (Unicos

participantes do projeto de parentalidade).

211 Esta, alids, conforme se verd adiante, é uma técnica que ndo deixa margem de dlvidas a respeito da
determinacdo do parentesco entre os envolvidos: casal e filhos.

212 Nestas hipdteses ha necessidade de socorro aos critérios legais para determinacgdo da relagéo de parentesco,
conforme serd visto adiante.

213 SILVA, Carlos Henrique Mascarenhas; SABINO, Sandro Magnavita; CRUZEIRO, Ines Katerina Damasceno
Cavallo. Manual SOGIMIG de reproducéo assistida. Rio de Janeiro: Medbook, 2018, p. 14: “Inseminacéo
intrauterina homologa: procedimento em que ocorre a colocacdo do sémen do parceiro, preparado em
laboratorio, dentro da cavidade uterina com a finalidade de alcangar uma gravidez”.

214 Tbidem, p. 14: “Inseminacdo intrauterina heteréloga: procedimento em que ocorre a colocagdo do sémen de
doador, preparado em laboratorio, dentro da cavidade uterina com a finalidade de alcangar uma gravidez”.
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Por fim, na fertilizac&o in vitro heter6loga, além da fecundac&o ocorrer em ambiente
extrauterino, h4 o emprego de gameta de sujeito distinto do casal titular do projeto parental.
Noutro dizer, a0 menos o espermatozoide ou o 6vulo (e as vezes ambos) utilizado(s) nesta
técnica pertence(m) a uma pessoa que ndo compde o casal.

E do manejo de célula(s) germinativa(s) de terceira pessoa ou até de terceiras pessoas,
decorrem até trés espécies de combinacdes: - 0 uso de 6vulo da mulher ou companheira (que
sera fertilizada) e de sémen de terceira pessoa; - 0 uso de dvulo de outra mulher (diferente
daquela que sera fertilizada) e do marido ou companheiro; e, - 0 uso de o6vulo e sémen de
terceiros para a formacao de embrido que ser fertilizado na mulher do casal (ou até em outra
mulher).

Percebe-se, com isso, que a fertilizacdo in vitro heter6loga, por possibilitar a
participacdo de material humano de terceiro ou até de terceiros em todos os polos da relacéo,
€ uma das técnicas mais polémicas e da qual resultam maiores discussdes a respeito da
caracterizacdo do vinculo familiar. Some-se a isso, a possibilidade de ser adicionada a figura
de uma outra pessoa a situacdo, qual seja, a mulher que gestara o embrido fruto de tal técnica
(gestacéo por sub-rogacao).

Assim, tecidos esses breves comentarios distintivos a respeito dos meios de procriacéo
assistida, passa-se agora a analise, ainda que ndo exauriente, da gestacdo por substituicao
propriamente dita.

2.2.1 Gestacdo por substituicéo

Espécie peculiar e polémica de reproducdo humana assistida, a gestacdo por
substituicdo pressupde a participacdo, no minimo, de uma mulher estranha ao casal autor do
projeto parental, que permite que o filho deste seja gestado em seu vente, trazendo-o a luz.

Sua concretizacdo é possivel tanto pela inseminacdo artificial quanto pela fertilizagdo
in vitro, com a peculiaridade de a inseminacdo artificial ter de ser heter6loga, ao passo que a
fertilizacdo é possivel nas duas modalidades (homdloga e heteréloga). Aqui, o critério da
estraneidade é definido pela perspectiva do casal autor do projeto parental, portanto, havera
uma gestacdo por substituicdo atraves de fertilizacdo in vitro homologa, quando os materiais
genéticos do casal forem fecundados em laboratério e, em seguida, houver a transferéncia do
embrido para o corpo de uma terceira mulher (diferente da autora do projeto parental) que o
gestara. E, haverd uma gestacdo sub-rogada por intermédio de fertilizacdo in vitro heterdloga,

qguando o material genético do marido ou companheiro for fecundado com o material genético



72

de uma outra mulher (diferente da autora do projeto de intencdo) e em seguida transferido
para o corpo de uma terceira mulher (diferente da primeira que doou o0 gameta e da segunda
que iniciou o projeto de filiacao).

Conquanto seja comum a utilizacdo indiscriminada de diversos termos para expressar
a mesma ideia, tais como, gestacao por substituicao, gestacao por conta de outrem, Utero de
substituicdo, gestacdo por sub-rogacdo, Utero substituido, Utero sub-rogado, maternidade em
substituicdo e maternidade em sub-rogacao, a verdade € que o rigor técnico reclama distin¢éo
de situacOes, ou a0 menos ciéncia de suas existéncias, conforme abordado a seguir.

Fala-se assim, pois, em tal tipo de técnica reprodutiva, de acordo com Ingeborg
Schwenzer?®®, ¢ possivel identificar trés “tipos de mae”, quais sejam, a mée de intencéo, a
mae genética e a mae biologica.

A primeira delas, a denominada méae de intencdo, também conhecida como mae social
ou afetiva, é representada pela mulher que assume a maternidade para criar a crianca mediante
um projeto de parentalidade (muitas vezes sem manter qualquer vinculo bioldgico e/ou
genético com tal infante). J& a mae genética é a mulher que cede seu 6vulo para a fertilizacéo.
E a mae bioldgica ou portadora gestacional é a mulher que gesta a crianca de outrem.

Ainda no entender de citado autor, € possivel, mas ndo obrigatdria, a ocorréncia da
chamada maternidade cindida ou split motherhood, fenémeno que reline as figuras da
maternidade genética e bioldgica numa sé pessoa. Ou seja, a mesma mulher que doa seu
ovulo, também cede seu Utero para gestar filho alheio.

E € neste momento que o alerta feito acima a respeito da necessidade de emprego
adequado das nomenclaturas tem sua vazao. Isto porque, por rigor, ha diferenca técnica entre
o0 termo maternidade e gestacao por substituicéo.

Conforme ocorra a conjugagdo de dois ou mais “tipos de maes” no mesmo projeto
parental, ocorrera a chamada maternidade em sub-rogacdo ou a gestacdo em sub-rogacao, ou
seja: a hipétese em que a mesma mulher cede seu corpo (mée bioldgica) e seu material
genético (mae genetica) para gestar filho de outrem, da-se 0 nome de maternidade em
substituicdo ou de sub-rogagdo. Neste caso, além do vinculo bioldgico que toda mulher
gestante possui com a crianca, h& o adicional vinculo genético entre ambas (vez que ocorre a
reunido, numa sé mulher, das figuras das mées genética e biologica).

Por sua vez, a gestagao por substituicdo ou por conta de outrem € o evento em que ndo

existe vinculo genético entre a crianga ¢ a mae gestante, que ¢ “apenas” a mae bioldgica.

215 SCHWENZER, Ingeborg. Model Family Code: from a Global Perspective, Antwerpen: Intersentia, 2006.
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Neste caso, a célula germinativa feminina ou provém da propria mée de intencdo (autora do
projeto de parentalidade) ou de terceira mulher que simplesmente doa seu 6vulo. No primeiro
caso, havera uma mulher desempenhando os papéis de mée social e mée genética e outra
mulher como mae biologica. Na segunda hipotese havera a participacdo de trés mulheres
distintas, cada qual ocupando um papel, uma mae de intengdo, outra mae genética e outra mée
biologica.

Esta ultima hipotese, inclusive, pode resultar no envolvimento de até seis sujeitos
distintos (ou seis pseudo “pais”): a mée genética (que doa o 6vulo), o pai genético (que doa o
sémen), a mée bioldgica (que cede seu corpo para gestar), o marido de tal mulher (com
paternidade por presuncdo), e o casal autor do projeto parental (que pode ser composto por
um homem e uma mulher, por duas mulheres ou dois homens)?:®.

Seja como for, em que pese a importancia de tais distingGes, percebe-se 0 uso
indiscriminado e despretensioso de ambos o0s termos (maternidade e gestagdo por
substituicdo) para expressar a ideia central da existéncia de uma segunda mulher que concorda
em gestar filho de outrem. E tanto é assim, que a alcunha surrogacy é o termo utilizado pela
lingua inglesa para expressar ambas as situacgoes.

No mais, ainda sobre a questdo do uso de nomenclaturas, relevante mencionar a
existéncia do no técnico termo barriga de aluguel?!’ para expressar os casos em que ha uma
contraprestacdo financeira em beneficio da mulher que lucra ao prestar o servico de gestar
uma crianca para terceiros (nos paises que permitem tal pratica, conforme se vera a frente)?8,

E tomando por base esse inapropriado termo, temos a denominada barriga de aluguel
gestacional como correlata a acima citada gestacdo por sub-rogacdo (onde a portadora
gestacional ndo possui vinculo genético com a crian¢a), e a barriga de aluguel tradicional
vinculada a maternidade por substituicdo (hipdtese em que a gestante, além de ser a mae
bioldgica é também a mée genética, por ter doado seu gameta).

Por conseguinte, vale destacar a existéncia da chamada gestagdo por substituicdo
transnacional ou transfronteirica, caracterizada pelo manejo de tecnica procriativa
envolvendo a participagcdo, ao menos, de mais uma mulher estranha ao casal autor do projeto

parental, em pais diferente do domicilio deste.

216 Imagine se cada um dos seis envolvidos possuirem nacionalidades distintas.

217 CRUZ, Victor Lopes. Gestagdo por substituicdo: a problematica da lacuna legislativa nos &mbitos nacional e
internacional, Fortaleza, 2020, p 28-30. Disponivel em:
http://www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/55215/1/2020_tcc_vlcruz.pdf. Acesso em: 31 dezembro 2022.

218 Além de representar uma pratica, em regra, proibida na maioria dos paises (conforme se vera adiante), trata-se
de expressdo anatomicamente inapropriada, uma vez que a cessao temporéaria envolve o (tero e ndo a barriga
da mulher.
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Se da conjugacdo das ideias centrais que envolvem as técnicas de reprodugdo humana
assistida, em especial a gestacdo por substituicdo, ja é possivel intuir a existéncia de muitas
polémicas, incertezas e lacunas, imagine-se agora a hipdtese em que os pais de intencédo se
valem de tal tecnologia procriativa em pais estrangeiro a sua residéncia de origem?

Independentemente de qual seja 0 motivo que leve uma pessoa ou um casal a procurar
esse tipo de implementacdo do projeto de parentalidade em outro Estado (por exemplo,
questdes financeiras, impeditivos legais no pais de procedéncia, restricbes quanto ao
reconhecimento do modelo familiar, dentre outros), o simples fato de tal fendmeno envolver a
conjugacdo de soberanias estatais distintas (especialmente na questdo da determinacdo da
nacionalidade da crianga nascida por conta de uma reprodugdo humana assistida) ja eleva o
nivel de tensdo envolvida e amplia a complexidade do tema.

Especialmente pelo fato de a discussdo a respeito da nacionalidade ser questdo de
primeira ordem para a efetivacdo dos direitos basilares de qualquer pessoa, e por envolver
algo ja ocorrido, ou melhor, concernir sobre uma vida que ja existe (uma crianga nascida!)
que reclama o seu reconhecimento estatal para iniciar o exercicio de todos os seus direitos
mais elementares.

Neste momento, a concisa analise até aqui feita a respeito da nacionalidade, da
filiacdo, do seu viés fundamental e da sua intima relacdo com as técnicas de reproducdo
humana medicamente assistida, impulsionam a pesquisa a respeito do modo pelo qual tais
assuntos sdo tratados pelos diversos ordenamentos juridicos. Especialmente sobre quais
obstaculos ja foram suplantados e quais reclamam superacdo, quais solu¢fes foram propostas
e seus efetivos ou inefetivos efeitos praticos, o que pode servir de exemplo para os demais
paises e 0 que ha por vir.

Embora ndo se busque exaurir o tema, ou tampouco percorrer a normatizacao de todos
0s paises do orbe, ainda assim, oportuno é o estudo de alguns sistemas legais, do modo e pelas

razdes a seguir expostas.

2.2.2 O Brasil

No Brasil, ndo existe uma legislacdo especifica a respeito da reprodugdo humana
assistida, tampouco sobre gestacdo por sub-rogacdo. Apenas o parentesco e a filiacdo sdo
tratados de modo abrangente, porém ndo exauriente por alguns dispositivos do Codigo Civil,

enguanto os aspectos médicos e registrais dos métodos procriativos sdo disciplinados, hoje em
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dia, pela Resolugdo n.° 2.320/20222%°, de 20 de setembro de 2022 do Conselho Federal de
Medicina®® (que revogou a Resolugdo CFM n.° 2.294/2021%2%) e pelo Provimento n.° 63°%2,
de 14 de novembro de 2017 do Conselho Nacional de Justica (que revogou o Provimento n.°
52/2016 do CNJ), respectivamente??3,

Ainda assim, a relevancia da questdo é reconhecida, pois: “dentre as variadas espécies
de relagbes humanas, o parentesco é das mais importantes e a mais constante, seja no
comércio juridico, seja na vida social”®®. E a delimitacio dos principais tracos
caracterizadores do parentesco e da filiacdo € de suma importancia para a analise das técnicas
procriativas.

Ao enfrentar o assunto, Maria Helena Diniz?® define como parentesco a relagdo nio
vinculante estabelecida ndo apenas entre pessoas que descendem umas das outras ou de um
mesmo tronco em comum, mas também entre um conjuge ou companheiro e os familiares do
outro, assim como entre o0 adotante e o adotado e entre os pais institucionais e o filho
socioafetivo.

Conforme enunciado no primeiro capitulo deste trabalho, tal entendimento decorre da
moderna perspectiva constitucional®?® sobre o tema que, no caminho da desbiologizagio do
direito de familia, prestigia a solidariedade social, o melhor interesse da crianca e a efetiva
dignidade dos envolvidos, para superar a visdo meramente biolégica das relacdes familiares e

proporcionar uma releitura inclusiva do instituto do parentesco (e, consequentemente da

219 BRASIL. Resolugdo CFM n.° 2.320, de 20 de setembro de 2022. Conselho Federal de Medicina. Disponivel
em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320. Acesso em: 31 dezembro 2022.

220 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniel; MARTEL, Léticia de Campos Velho. Gestacdo de Substituigéo:
Regramento no Direito Brasileiro e seus aspectos de Direito Internacional Privado. In: Rodrigo da Cunha
Pereira. (Org.). Familia, entre o Publico e o Privado. Porto Alegre: Lex magister, 2012, p. 213: “O
Conselho é uma autarquia federal com atribuicdo conferida pela lei para regulamentar a deontologia da
profissdo médica em todo o territério nacional, o que torna obrigatorias suas resolucdes”.

221 BRASIL. Resolugdo CFM n.° 2.294, de 27 de maio de 2021. Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.294-de-27-de-maio-de-2021-325671317. Acesso em:
31 dezembro 2022.

222 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n.° 63, de 14 de novembro de 2017. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2525. Acesso em: 31 dezembro 2022.

223 Referidos instrumentos normativos serdo oportunamente abordados no decorrer deste Capitulo.

224 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia. 29 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022, v. V, p. 379.

225 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 467.

226 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: volume 6 — direito das familias.
4 ed. Salvador: Jus Podvivm, 2012, p. 587: “a Constitui¢do da Republica de 1988 — abandonando o carater
neutro e indiferente em relagdo ao Direito Privado das Cartas que lhe antecederam — dedicou atencdo e
disposicdo ao Direito das Familias, promovendo uma verdadeira migracdo de seu conteldo fundamental.
Desde entdo, o fundamento de validade de toda e qualquer norma de Direito das Familias é a compatibilidade
com as linhas principiolégicas abertas pela Lex Mater e com os valores fundamentais decorrentes de sua
genérica tabua axioldgica (dignidade da pessoa humana, solidariedade social e erradicagdo da pobreza,
liberdade e igualdade substanciais — arts. 1°, 3° e 5° da Constituicdo da Republica)”.
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filiagdo). E isto é encontrado, inclusive, na diretriz tracada pelo artigo 1.593%?" do Cddigo
Civil, especialmente em sua parte final, quando preceitua que: “O parentesco € natural ou
civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”??%,

Buscando adequar a teoria a realidade, existe uma série de orientacdes juridico-
doutrinarias propondo a fixagdo da relagdo de parentalidade ndo apenas pelos meios legais,
bioldgicos ou civis, mas também pelos caminhos da socioafetividade?® e das novas
tecnologias, ou seja, inclusive pelas técnicas de reproducdo humana medicamente assistida.

Nesse sentido:

O Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além
daquele decorrente da adogdo, acolhendo, assim, a nogdo de que ha também
parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reprodugdo
assistida heterdloga relativamente ao pai (ou mdae) que ndo contribuiu com seu
material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de
filho?30,

Além do verbete transcrito acima, é possivel encontrar no Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal®!, outros enunciados decorrentes das varias
Jornadas promovidas nos ultimos anos que também enfrentam o assunto e concluem que “a
posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”
(enunciado n.° 256, Il Jornada), assim como, que “a paternidade socioafetiva, calcada na
vontade livre, ndo pode ser rompida em detrimento do melhor interesse do filho” (enunciado

n.° 339, IV Jornada), e, que “o reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em virtude

227 FERREIRA, Lcia Maria Teixeira. O novo Cadigo Civil: do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2002, p. 172. Segundo a autora, 0 artigo 1.593, CC se aplica a reproducdo heterdloga assistida, pois
confere “elementos para a constru¢do de um conceito juridico de parentesco em sentido amplo, no qual o
consentimento, o afeto e a responsabilidade terfio papel relevante numa perspectiva interdisciplinar”.

22 BRASIL. Lei n° 10406, de 10 de janeiro de 2002. Coédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022.

22 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiagdo: o Biodireito e as relagdes parentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 483: “no Direito brasileiro, com base na nogdo do melhor interesse da crianga,
tem-se considerado a prevaléncia do critério socioafetivo para fins de assegurar a primazia da tutela a pessoa
dos filhos, no resguardo de seus direitos fundamentais, notadamente o direito a convivéncia familiar”.

230 BRASIL. Conselho da Justica Federal. | Jornada de Direito Civil, enunciado n. 103. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/734. Acesso em: 31 dezembro 2022.

281 BRASIL. Conselno da Justica Federal. Centro de Estudos Judiciarios. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/cjf/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1#. Acesso em: 31
dezembro 2022: “O Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) é um qualificado centro de exceléncia do Direito
brasileiro. Funciona junto ao CJF e exerce um papel influente no aperfeicoamento da Justica Federal, na
medida em que, promove cursos, seminarios, encontros e debates sobre questdes juridicas e administrativas
relevantes, com a participacdo de especialistas de renome nacional e internacional, possui um programa
editorial voltado para a &rea juridica e realiza pesquisas e diagndsticos que identificam e propdem solucgdes
para os problemas que afetam a instituicdo. O CEJ também atua como 6rgdo central dos Sistemas de
Informacdo e de Gestdo Documental, abrangendo a geracdo, a gestdo e a disseminagdo do conhecimento
juridico”.
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de socioafetividade deve ocorrer a partir da relagdo entre pai(s) e filho(s), com base na posse
do estado de filho, para que produza efeitos pessoais e patrimoniais” (enunciado n.° 519, V
Jornada). Estes sdo apenas alguns exemplos da atencdo dispendida pelo proprio Poder
Judiciario brasileiro na busca de respostas efetivas aos desafios que envolvem o delicado tema
da reproducdo humana monitorada.

Percebe-se, assim, que 0s novos ares que oxigenam as relacdes familiares, também
conferem dinamicidade e pluralidade aos lacos de parentesco, que passam a se arranjar
através de ligacOes até entdo inéditas, pois pautadas em bases humanistas e solidarias; dai a
doutrina®®? apontar atualmente, em regra, trés critérios gerais de identificacdo da
parentalidade: o parentesco bioldgico, atrelado a consanguinidade, que resulta da vinculagdo
genética entre os parentes, e que atualmente “pode decorrer de uma fertilizacdo biologica,
pelo mecanismo sexual, ou de uma fertilizacio assistida, homdloga ou heteréloga”?33; o
parentesco registral, estabelecido de acordo com o assento de nascimento realizado junto ao
Registro Civil das Pessoas Naturais; e, 0 parentesco socioafetivo, que influi de uma relacéo
continua de afeto, respeito e carinho, criada entre certas pessoas que reciprocamente se tratam
como parentes. E em que pese o cenario ideal suponha a incidéncia de todos os critérios numa
sO relacdo (consanguinidade, registro e afeicdo), infelizmente, nem sempre isso ocorre,
notadamente nas hipoteses envolvendo o peculiar enredo da gestagdo por substituicdo, do que
decorre a importancia do estudo da questdo e do estabelecimento de diretrizes minimas a
serem seguidas no caso concreto.

De acordo com Caio Méario da Silva Pereira, “das relagdes de parentesco, a mais
importante ¢ a que se estabelece entre pais e filhos”?3*. Sob 0 ponto de vista técnico-juridico,
filiacdo € a relacdo juridica existente entre ascendentes e descendentes (em linha reta e de
primeiro grau), ou seja, entre pais e filhos; cuja visdo moderna engloba elos ndo necessaria ou
exclusivamente bioldgicos.

Em razdo disso, Cristiano Farias Chaves®* afirma que certamente a filiacdo é a forma
mais segura de se falar na realizacdo plena e na valorizagdo da pessoa humana, cabendo a
cada um a liberdade de efetivar seus lagos parentais através de mecanismos bioldgicos

(relacionamento sexual), da adogdo (decisdo judicial), da reproducdo humana medicamente

232 CHAVES, Adalgisa Wiedmann. A Tripla parentalidade (bioldgica, registral e socioafetiva). In: Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: sintese /IBDFAM, n. 31, ago/setembro 2005, p.143-152.

233 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: volume 6 — direito das familias.
4 ed. Salvador: Jus Podvivm, 2012, p. 591

234 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia. 29 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022, v. V, p. 382.

235 |bidem, p. 618-619.
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assistida, ou, por intermédio do estabelecimento afetivo puro e simples da condigdo
paterno/materno-filial, com completa igualdade entre os filhos e sem qualquer possibilidade
de tratamento discriminatdrio.

E tomando por base os trés critérios de manifestacdo da parentalidade acima descritos
(que obviamente incidem na caracterizacdo do elo filiatorio), tem-se na legislacdo posta os
artigos do Codigo Civil que regulam o tema e elencam algumas hipoteses de presungdo da
filiagcio. De acordo com Maria Helena Diniz?3®, fortemente influenciado pela maxima latina
mater semper certa est et pater is est quem nuptiae demonstrant (a maternidade é sempre
certeza, a paternidade é presuncdo que decorre da situacdo de casados), o Cddigo de 2012
adotou um jogo de presuncgdes baseadas em probabilidades para os filhos havidos ou gerados
na constancia do casamento, cujas presuncdes, conquanto fortes, ndo sdo absolutas e
permitem prova em contrario.

Logo no primeiro dispositivo que cuida da matéria (art. 159623, CC), o legislador
infraconstitucional alinha o seu discurso com a Carta da Republica e prevé tratamento
isonbmico para todos os filhos, independentemente da origem (biologica, civil ou
socioafetiva) da filiagao?%.

Na sua medida, o artigo 1.597 do Cadigo Civil traz cinco hipoteses de nascimentos em
que se faz presumir a filiacdo ocorrida nos moldes expostos, dentre as quais, trés dizem
respeito a nascimentos envolvendo o manejo de técnicas reprodutivas medicamente assistidas.
Verifica-se assim, conquanto tal dispositivo ndo explique ou discipline as tecnologias
procriativas em si, de qualquer modo, garante o reconhecimento do vinculo familiar quando

de suas ocorréncias por presumir a filiagdo aqueles que planejam a técnica procriativa®®®:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal,

2% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 483.

237 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022.

238 Conforme dito acima, no caso da gestacdo por substituicdo, nem sempre incidirdo todos os critérios numa so
situacdo. Ainda assim, o importante é que se reconhega ao menos uma das hipéteses para que reste tutelado
este direito fundamental da crianca.

239 ASCENSAO, José de Oliveira. Procriacdo medicamente assistida e relagdo de paternidade. In: HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando (Coord.). Direito de familia e
das sucessdes. Temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 351: “o Cédigo Civil atual (de 2002) contém um
preceito fundamental para esta matéria: o art. 1.597. Mas ha que ter consciéncia que o objetivo deste ndo é
qualificar diretamente a filiacdo, mas sim estabelecer a presuncdo de quais os filhos de mulher casada que se
presumem concebidos na constancia do casamento. Dai resultaria a presuncdo de provierem do casal. O
preceito ndo da pois diretamente o critério da filiagdo que se busca. Esse terd de ser procurado relacionando
muitos preceitos, s6 do conjunto deles podendo resultar a resposta quanto a determinagéo da filiagdo”.



79

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por
morte, separacéo judicial, nulidade e anulag&o do casamento;

I11 - havidos por fecundagdo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriBes excedentarios,
decorrentes de concepgdo artificial homologa;

V - havidos por inseminagdo artificial heterologa, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido?%.

De acordo com o inciso Il do artigo 1.597 do Codigo Civil, a crianca decorrente de
fecundacéo artificial homdloga é conferido o status de filho do casal, ainda que falecido o
marido®*. Isso porque, conforme visto quando do estudo das espécies de métodos existentes,
na reproducdo homologa ndo hé a participacdo de um terceiro sujeito diferente do casal. Na
verdade, esta € uma situacdo de pouca ou nenhuma davida quanto ao vinculo
genético/bioldgico estabelecido entre todos os envolvidos (crianca, mée e pai, ainda que este
tenha falecido antes do nascimento daquela).

E o mesmo ocorre na hip6tese do inciso 1V do artigo 1.597, por também envolver a
exclusiva participacdo do casal autor do projeto parental, com a diferenca de ja existir um
embrido formado e congelado em laboratoério, aguardando seu uso a contento. Em ambas as
situacbes ndo existem questionamentos sobre a quantidade e a qualidade dos sujeitos
envolvidos. Em outros termos, uma vez que ha certeza da titularidade e da origem do material
humano utilizado na técnica procriativa, ndo ha espaco para discussdes a respeito da
presuncao de filiacdo.

Em sequéncia, o inciso V do referido dispositivo presume o vinculo de filiagdo entre o
casal e o filho resultante de inseminacéo artificial heter6loga, desde que exista uma prévia
concordancia?*? do marido na utilizacio de tal método procriativo. Isso significa que ao anuir

formalmente com o manejo de célula germinativa de terceiro (estranho ao casal) para a

240 BRASIL. Lei n° 10406, de 10 de janeiro de 2002. Cobdigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022.

241 Existem vozes na doutrina defendendo a inconstitucionalidade da parte final do inciso que permite a
utilizacdo da reproducdo humana ainda que ocorra o falecimento do marido: “entra-se aqui numa zona
perigosamente problemética. Estd-se ‘produzindo’ conscientemente um novo ser que nunca terd a
possibilidade de um ambiente bipartido, ficando assim de fora do que é normal na formacdo humana. Os
interesses da mde prevalecem assim sobre o interesse do ser que ela concebe” (ASCENSAO, José de
Oliveira. Procriacdo medicamente assistida e relacdo de paternidade. In: HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando (Coord.). Direito de familia e das sucessdes.
Temas atuais. S8o0 Paulo: Método, 2009, p. 355-356). Ou ainda: “ao menos no estagio atual da matéria no
Direito brasileiro, ndo ha como se admitir 0 acesso da ex-esposa ou da ex-companheira, mesmo com vontade
expressa deixada pelo falecido, as técnicas de reproducgdo assistida homologas, diante do principio da
igualdade em direito entre os filhos” (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil. Familia. Sdo
Paulo: Atlas, 2008, p. 369-370).

242 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Il Jornada de Direito Civil, enunciado n. 258. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/506. Acesso em: 31 dezembro 2022: “N&o cabe a agdo prevista
no art. 1.601 do Cddigo Civil se a filiacdo tiver origem em procriacdo assistida heterdloga, autorizada pelo
marido nos termos do inc. V do art. 1.597, cuja paternidade configura presungéo absoluta”.
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formagdo do embrido, o marido assume para si, de modo expresso e inafastavel®*® (sem
possibilidade de arrependimento posterior), o vinculo de parentesco com tal crianga, tida pela
lei como filha deste casal. Tal situacdo, alias, envolvendo uma gestacdo por substituicdo ja foi
apreciada pela Corregedoria Geral da Justica do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
que na ocasido reafirmou o carater irretratdvel do consentimento e a importancia de

resguardar o melhor interesse da crianga:

Registro Civil das Pessoas Naturais - Reproducdo assistida requerida por casal que
vive em unido homoafetiva - Utilizacdo do material genético de um dos futuros pais,
de évulo doado e de Utero cedido - Pedido do homem que ndo forneceu o material
genético para ndo figurar como pai da crianca - Anuéncia do pai bioldgico em
relacdo a esse pedido - Impossibilidade - Manifestacdo de vontade anterior,
ratificada durante todo o procedimento de reproducdo assistida, que ndo pode ser
revogada - Aplicacdo dos artigos 1.593 e 1.597, V, ambos do Cddigo Civil e dos
itens 42-A.1 e 42-B.2 do Capitulo XVII das NSCGJ - Estado de filiacdo que se
caracteriza como direito personalissimo da crianga - Assento de nascimento que
deve ser lavrado com o nome dos dois pais - Parecer pelo ndo provimento do
recurso.

Trata-se de recurso administrativo interposto por P. A. S. contra a sentenca de fls.
52/55, que determinou a lavratura do assento de nascimento do menor J. A. de O.,
constando como genitores tanto o recorrente, como C. A. C. B., com quem o
primeiro conviveu em unido estavel homoafetiva.

Sustenta o recorrente, em sintese que: na época da concepg¢do da crianca, ele, doador
de material genético, e seu ex-companheiro ja estavam separados de fato, mas a
clinica responsavel informou que a continuidade do processo de reproducéo assistida
dependia da participacdo dos requerentes originais; ndo sabiam que a anuéncia dada
por C. A. implicaria paternidade deste Ultimo; ndo ha vinculo genético, afetivo ou
fatico entre a crianca e C. A.; ndo interessa ao menor o estabelecimento de um
vinculo de paternidade com quem ndo tem interesse em exercé-la; suportou sozinho
0s custos relativos ao procedimento de insemina¢do; um més antes do nascimento,
todos os interessados firmaram documento por meio do qual C. renunciou a
paternidade da crianga; e a dupla paternidade pode gerar futuro constrangimento ao
menor (fls. 65/80).

[]

Segundo consta, a crianga J. A. de O. foi gerada por reproducdo assistida,
procedimento solicitado por P. A. S., ora recorrente, e por C. A. C. B.. Para a
concepcdo, foram utilizados o material genético do recorrente e dévulo doado
anonimamente. A gesta¢do, por sua vez, foi feita por meio de cessdo temporaria de
Utero.

Por ocasido do registro de nascimento, o recorrente, pai biolégico da crianca,
apresentou declaragdo firmada por ele, por seu companheiro homoafetivo, pela
doadora temporéaria de Gtero e pelo médico responsavel pelo procedimento, no
sentido de que C. A. C. B. renunciava figurar no registro de nascimento da crianga
(fls. 23).

A questdo foi submetida ao MM. Juiz Corregedor Permanente do Registro Civil das
Pessoas Naturais do 9° Subdistrito da Capital, que determinou que o assento de
nascimento da crianca fosse lavrado com o nome dos dois pais (fls. 52/54).

Recorre o pai bioldgico, pretendendo a reforma da decisdo de primeiro grau, para
que ele figure no assento de nascimento como Unico pai da crianga.

Sem razéo, contudo.

243 Dentre outros, pela incidéncia dos seguintes principios: venire contra factum proprium (relacionado a boa-fé
objetiva, diz respeito a vedacdo a comportamentos contraditorios); melhor interesse da crianga (art. 227,
caput, CF); e, isonomia filial (art. 227, § 6°, CF cc art. 1.596, CC).
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Conforme documentos acostados aos autos, P. A. S., ora recorrente, e C. A. C. B.
procuraram clinica de reproducdo humana para, juntos, terem um filho. Foi entdo
providenciado 6vulo proveniente de doadora andnima e obtida autorizagdo, advinda
do Conselho Regional de Medicina, de cessdo tempordria de Utero. Para obter essa
autorizagdo, os futuros pais da crianga declararam viver um relacionamento
homoafetivo estavel, com duragdo superior a onze anos (fls. 7).

Cabe observar que, no inicio do procedimento, o fornecedor do material genético
masculino seria C. A. (fls. 8), panorama que so foi alterado alguns meses depois (fls.
5). Esse fato, por si s6, demonstra 0 entrosamento que existia entre o casal, cujo
objetivo aparente era criar uma crianca, independentemente de ser filho biolégico de
um ou de outro.

A documentacdo de fls. 5/22 deixa claro que os futuros pais da crianca foram
devidamente informados sobre todas as etapas do procedimento e, principalmente, a
respeito da seriedade daquilo que pleiteavam, ou seja, 0 auxilio médico para que
pudessem, juntos, ter um filho, ainda que geneticamente apenas de um deles.

A separacdo do casal, seja durante a gestacdo da doadora de Utero, seja em data
anterior, como alega o recorrente, ndo € razdo suficiente para alterar tudo que ja
havia sido acordado. Ambos conheciam a relevancia do procedimento médico que
tinham, por conta prépria, escolhido e as consequéncias que dai adviriam. Alias, se 0
casal se separou antes mesmo da concep¢do da crianca e ja tinha a intengdo de
registra-la apenas em nome do pai bioldgico, a situacdo é mais grave. Com efeito,
nesse caso, o casal tinha a obrigagdo de comunicar os envolvidos no procedimento
da reproducdo assistida (médico e doadora de Utero, em especial) acerca da nova
situagdo e ndo continuar o procedimento como se nada tivesse acontecido.

Por essa razdo, a declaragdo de fls. 23, por meio da qual C. A. - com a anuéncia de
seu ex-companheiro, da doadora de Utero e do médico responsavel pelo
procedimento de reproducdo assistida - renuncia a paternidade da crianca, ndo tem o
cond&o de revogar a anuéncia dada anteriormente. C. A., pelo menos dois anos antes
do nascimento de J. A. (fls. 4), por sucessivas vezes, declarou a sua vontade de ser
pai da crianga. N&o poderia, depois, um més antes do nascimento, mudar de ideia e
declarar que ndo quer sequer figurar no registro de nascimento.

Aplicavel ao caso o artigo 1.593 do Cddigo Civil, que assim dispde:

[]

O parentesco aqui decorre dessa outra origem. Origina-se, na hip6tese, do
consentimento prévio dado por C. A., no sentido de que seria pai da crianga
concebida com a utilizacdo de material genético de seu entdo companheiro e de
6vulo doado, e gerada em (tero cedido.

Nesse sentido, alias, o artigo 1.597, V, do Cddigo Civil:

[-]

Ainda que aqui se esteja diante de uma unido estavel - para a qual as Normas de
Servigo estenderam a presunc¢do de paternidade - e homoafetiva - cuja natureza de
entidade familiar ja foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal -, a autorizagéo
prévia dada por C. A. cria a presuncdo de paternidade.

[.]

E embora se trate de esfera administrativa, ndo se pode perder de vista o interesse da
crianga, que tem o direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel de ostentar
em seu assento de nascimento seu estado de filiagdo, mesmo que esse parentesco
tenha resultado de "outra origem".

Por tudo isso, nota-se que a vontade dos pais, neste momento, é irrelevante. A
vontade deles foi de suma importancia na ocasido em que decidiram livremente ter
um filho juntos. O arrependimento posterior ndo pode, em detrimento da crianca,
alterar a manifestacéo de vontade anteriormente declarada e ratificada durante todo o
procedimento de reproducéo assistida.

Anoto, por fim, que a alegacdo de que a dupla paternidade pode gerar futuro
constrangimento ao menor, além de ndo poder ser acolhida, surpreende por ter sido
levantada pelo recorrente. Ora, parece descabido que um homem que procurou
clinica de reprodugdo humana para ter um filho com seu companheiro tenha esse
tipo de preocupacgdo. E se ele considera que o filho de dois pais pode passar por
situagdes incébmodas, ndo parece crivel que acredite que o filho de apenas um pai -
sem mée - esteja a salvo de vivenciar momentos embaracosos. Além disso, nao faz
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sentido subtrair um direito da crianca, para defendé-la de futuros e eventuais
constrangimentos.

Nesses termos, 0 parecer que respeitosamente submeto a elevada apreciacdo de
Vossa Exceléncia é no sentido de se negar provimento ao recurso administrativo.
Sub censura. Sdo Paulo, 6 de outubro de 2017. (a) Carlos Henrique André Lisboa
Juiz Assessor da Corregedoria

DECISAO: Aprovo o parecer do MM. Juiz Assessor da Corregedoria e, por seus
fundamentos, que adoto, nego provimento ao recurso administrativo. Diante da
relevancia da matéria, determino a publicacdo do parecer e desta decisdo no DJE,
por trés dias alternados, preservando-se a identidade dos envolvidos.

Publique-se. Sdo Paulo, 09 de outubro de 2017. (a) MANOEL DE QUEIROZ
PEREIRA CALCAS, Corregedor Geral da Justica®*,

Conforme dito acima, estas sdo as trés Unicas situagdes de presuncdo de filiacdo
envolvendo reproducdo humana monitorada previstas pelo legislador do Codigo Civil que,
assim, provavelmente, fala menos do que poderia. E afirma-se isso pois, dentre outras coisas,
os incisos 11 e 1V do artigo 1.597 do Cédigo Civil passam ao largo da mengdo a presuncao de
filiacdo dos filhos havidos por fecundacdo homologa, mesmo que falecida a esposa, quando se
sabe que a hipotese é plenamente factivel, desde que haja a concorréncia de uma outra mulher
cedente temporaria de seu utero (gestacdo por substituicdo). Do mesmo modo que o inciso V
poderia prever expressamente tanto a inseminagéo quanto a fecundagdo, bem como a mesma
presuncdo para o caso de prévio falecimento da esposa, desde que novamente houvesse a
participacdo de uma mulher que aceitasse gestar filho de outrem. Assim como o inciso |1l
poderia ter exigido prévio consentimento escrito para o caso de reproducdo assistida post
mortem.

E diante do siléncio do Cddigo Civil surgem as seguintes manifestagdes doutrinaria e

jurisprudencial:

E possivel ao vilvo ou ao companheiro sobrevivente, o acesso a técnica de
reproducdo assistida pdstuma - por meio da maternidade de substitui¢do, desde que
haja expresso consentimento manifestado em vida pela sua esposa ou
companheira?®.

Vale ressaltar, também em relagdo ao género feminino, a mesma compreensao se
afigura aplicavel, a despeito da legislacdo ordindria nao té-la previsto, pois,
considerando o principio constitucional da igualdade e a ndo distin¢ao entre homens
e mulheres, é possivel realizar a reprodugdo assistida post mortem quando a mulher

244 SAQ PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Corregedoria Geral da Justica. Recurso
Administrativo n.° 1010250-76.2017.8.26.0100. Relator: Desembargador Corregedor Geral da Justica Manoel
Pereira Calgas, DJ 11.10.2017. Disponivel em:
https://extrajudicial.tjsp.jus.br/pexPtl/visualizarDetalhesPublicacao.do?cd Tipopublicacao=5&nuSeqgpublicaca
0=6108. Acesso em: 31 dezembro 2022.

245 BRASIL. Conselho da Justica Federal. VIII Jornada de Direito Civil, enunciado n. 633. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/1170. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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esposa/companheira é falecida, com a utilizacdo dos 6vulos ou embrides, por meio
da cessdo temporaria de Utero ou Utero de substituicdo?.

Sobre a questdo do consentimento na reproducdo monitorada post mortem, por
envolver polémica cujas consequéncias podem influir na gestacdo por sub-rogacdo, é

oportuno mencionar o teor do Enunciado n.° 106 da I Jornada do Conselho da Justica Federal:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério que a
mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducéo assistida com o material
genético do falecido, esteja na condigdo de vilva?’, sendo obrigatdrio, ainda, que
haja autorizagdo escrita do marido para que utilize seu material genético apds sua
morte?*,

Administrativamente, desde a Resolucdo CFM n.° 1.957/10 até a atual Resolucédo
CFM n.° 2.320/22, ¢é aceita a reproducdo assistida post mortem desde que exista anterior
autorizacdo da pessoa falecida (sem qualquer distingdo quanto ao sexo): “é permitida a
reproducdo assistida post mortem, desde que haja autorizacdo especifica para 0 uso do
material biologico criopreservado®® em vida, de acordo com a legislacio vigente”?,
Especificamente sobre o modo de realizacdo de tal consentimento, enquanto o antigo
Provimento CNJ n.° 52/2016 exigia “termo de autorizacdo prévia especifica do falecido ou
falecida para o uso do material biologico preservado, lavrado por instrumento publico”?®!, ou
seja, mediante escritura pablica lavrada perante um tabelido de notas, o art. 17, § 2° do atual
Provimento CNJ n.° 63/2017 exige o mesmo termo de autorizagdo, mas “lavrado por
instrumento publico ou particular com firma reconhecida”?®?, simplificando, assim, o0 modo de
comprovacdo da manifestacdo de vontade daquele que deseja permitir a utilizacdo de seu

material genético por seu(sua) companheiro(a)/marido(esposa) ap0os a sua passagem.

246 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n.° 1918421/SP. Relator: Ministro Marco Buzzi, DJe
26.08.2021. Disponivel em: https://scon.stj.jus.or/SCON/pesquisar.jsp#DOC2. Acesso em: 31 dezembro
2022.

247 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: volume 6 — direito das familias.
4 ed. Salvador: Jus Podvivm, 2012, p. 653: “Outrossim, ndo mencionou se a mulher em quem se implantara o
sémen ou embrido precisa manter o estado de viuvez — o que parece fundamental, uma vez que se vier a
convolar novas ndpcias a presuncéo de paternidade se dirigira ao novo conjuge”.

248 BRASIL. Conselho da Justica Federal. | Jornada de Direito Civil, enunciado n. 106. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/pesquisa/resultado. Acesso em: 31 dezembro 2022.

249 SILVA, Carlos Henrique Mascarenhas; SABINO, Sandro Magnavita; CRUZEIRO, Ines Katerina Damasceno
Cavallo. Manual SOGIMIG de reproducdo assistida. Rio de Janeiro: Medbook, 2018, p. 12:
“Criopreservagdo: processo de preservar materiais biologicos (gametas, embrides ou tecidos) em
temperaturas extremamente baixas”.

250 BRASIL. Resolugdo CFM n.° 2.320, de 20 de setembro de 2022. Conselho Federal de Medicina. Disponivel
em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320. Acesso em: 31 dezembro 2022.

251 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Provimento n.° 52, de 14 de novembro de 2017. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2525. Acesso em: 31 dezembro 2022.

252 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Provimento n.° 63, de 14 de novembro de 2017. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2525. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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De todo modo, conforme destacado ao longo de todo o trabalho, o enredo de valores
que permeiam a gestacdo por substituicdo desafia 0s posicionamentos estanques e as repostas
uniformizadas diante dos multiplos e dindmicos casos vivenciados na pratica. E no que diz
respeito ao modo de formalizacdo do consentimento prévio na reproducdo post mortem nao é
diferente. Em que pese a literalidade do art. 17, 8 2° do Provimento CNJ n.° 63/2017, ainda
assim, ha noticia de julgamento do Superior Tribunal de Justica, de 08 de junho de 2021
(REsp 1.918.421/SP) onde, por trés votos a dois, impediu-se a realizacdo da técnica
procriativa post mortem pelo fato de o consentimento prévio ter sido feito através de
instrumento particular e ndo por escrito publico.

No caso concreto, um homem com cerca de setenta e dois anos (pai de dois filhos
adotivos de um relacionamento anterior), entdo casado com uma mulher de cerca de trinta e
nove anos, submeteu-se um procedimento cirdrgico de puncdo testicular dos seus
espermatozoides para em seguida realizar a fertilizacdo in vitro do material genético do casal,
do que resultou na formacdo de quatro embrides que foram congelados. No decorrer do
doloroso tratamento 0 homem assinou um termo junto ao hospital consentindo com o uso dos
embrides por sua esposa na hipoOtese do seu falecimento. Passado algum tempo apOs o
congelamento dos embrides, inesperadamente, 0 homem faleceu durante uma viagem a Suiga
para a pratica de esqui na neve. Logo em seguida, a vilva iniciou os preparativos para a
implantacdo dos embrides, o que foi descoberto pelos filhos do falecido que recorreram ao
Poder Judiciario para impedir o manejo da técnica. Junto a Justica Bandeirante a causa dos
filhos foi julgada improcedente, mas, frente ao Superior Tribunal de Justica, num julgamento
com trés votos favoraveis e dois contrérios, conseguiram reverter a situacdo e impedir a
implantacdo dos embrifes pela auséncia de manifestacdo através de testamento ou por

documento analogo. Pela peculiaridade caso, vale mencédo a sua ementa:

RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DE OFENSA A ATOS
NORMATIVOS INTERNA CORPORIS. REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA.
REGULAMENTACAO. ATOS NORMATIVOS E ADMINISTRATIVOS.
PREVALENCIA DA TRANSPARENCIA E CONSENTIMENTO EXPRESSO
ACERCA DOS PROCEDIMENTOS. EMBRIOES EXCEDENTARIOS.
POSSIBILIDADE DE IMPLANTACAO, DOACAO, DESCARTE E PESQUISA.
LEI DE BIOSSEGURANCA. REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM.,
POSSIBILIDADE. AUTORIZACAO EXPRESSA E FORMAL. TESTAMENTO
OU DOCUMENTO ANALOGO. PLANEJAMENTO FAMILIAR. AUTONOMIA
E LIBERDADE PESSOAL.

1. A negativa de prestaco jurisdicional ndo se configura quando todos os aspectos
relevantes para o correto julgamento da causa sdo considerados pelo 6rgdo julgador,
estabelecendo-se, de modo claro e fundamentado, a compreenséo firmada, ainda que
em sentido diferente do desejado pelos recorrentes.
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2. Nos termos do entendimento do STJ, é invidvel, em recurso especial, a
verificacdo de ofensa/aplicacdo equivocada de atos normativos interna corporis, tais
como regimentos internos, por ndo estarem compreendidos no conceito de tratado ou
lei federal, consoante a alinea "a" do inciso Il do art. 105 da CF/1988.

3. No que diz respeito a regulamentagdo de procedimentos e técnicas de reproducéo
assistida, o Brasil adota um sistema permissivo composto por atos normativos e
administrativos que condicionam seu uso ao respeito a principios éticos e
constitucionais. Do acervo regulatério destaca-se a Resolugdo n. 2.168/2017 do
Conselho Federal de Medicina, que impbe a prevaléncia da transparéncia, do
conhecimento e do consentimento da equipe médica, doadores e receptores do
material genético em todas as aclGes necessarias a concretizacdo da reproducao
assistida, desde a formacao e coleta dos gametas e embriBes, a sua criopreservacgéo e
seu destino.

4. Quanto ao destino dos embrides excedentarios, a Lei da Biosseguranca (Lei n.
11.105/2005) dispde que poderdo ser implantados no Utero para gestagdo, podendo,
ainda, ser doados ou descartados. Dispde, ademais, que, garantido o consentimento
dos genitores, é permitido utilizar células-tronco embrionérias obtidas da fertilizacdo
in vitro para fins de pesquisa e terapia.

5. Especificamente quanto a reproducéo assistida post mortem, a Resolugdo CFM n.
2.168/2017, prevé sua possibilidade, mas sob a condi¢éo inafastavel da existéncia de
autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material bioldgico
criopreservado, nos termos da legislacdo vigente.

6. Da mesma forma, o Provimento CNJ n. 63 (art. 17, 8 2°) estabeleceque, na
reproducdo assistida post mortem, além de outros documentos que especifica, devera
ser apresentado termo de autorizagdo prévia especifica do falecido ou falecida para
uso do material biol6gico preservado, lavrado por instrumento publico ou particular
com firma reconhecida.

7. O Enunciado n. 633 do CJF (VIII Jornada de Direito Civil) prevé a possibilidade
de utilizag8o da técnica de reproducao assistida péstuma por meio da maternidade de
substituicdo, condicionada, sempre, ao expresso consentimento manifestado em vida
pela esposa ou companheira.

8. O Planejamento Familiar, de origem governamental, constitucionalmente previsto
(art. 196, § 7° e art. 226), possui natureza promocional, e ndo coercitiva, com
fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, e consiste na viabilizacdo de utilizagdo de recursos educacionais e
cientificos, bem como na garantia de acesso igualitario a informacGes, métodos e
técnicas de regulacdo da fecundidade.

9. O principio da autonomia da vontade, corolario do direito de liberdade, é preceito
orientador da execucdo do Planejamento Familiar, revelando-se, em uma de suas
vertentes, um ato consciente do casal e do individuo de escolher entre ter ou néo
filhos, 0 numero, o espagamento e a oportunidade de té-los, de acordo com seus
planos e expectativas.

10. Na reprodugdo assistida, a liberdade pessoal é valor fundamental e a faculdade
que toda pessoa possui de autodeterminar-se fisicamente, sem nenhuma
subserviéncia a vontade de outro sujeito de direito.

11. O CC/2002 (art. 1.597) define como relativa a paternidade dos filhos de pessoas
casadas entre si, e, nessa extensao, atribui tal condi¢do a situacdo em que os filhos
sdo gerados com a utilizacdo de embrifes excedentarios, decorrentes de concepcao
homéloga, omitindo-se, contudo, quanto a forma legalmente prevista para utilizacao
do material genético post mortem.

12. A decisdo de autorizar a utilizacdo de embrides consiste em disposicdo post
mortem, que, para além dos efeitos patrimoniais, sucessorios, relaciona-se
intrinsecamente a personalidade e dignidade dos seres humanos envolvidos, genitor
e 0s que seriam concebidos, atraindo, portanto, a imperativa obediéncia a forma
expressa e incontestavel, alcangcada por meio do testamento ou instrumento que o
valha em formalidade e garantia.

13. A declaracdo posta em contrato padrdo de prestacdo de servicos de reproducédo
humana é instrumento absolutamente inadequado para legitimar a implantacdo post
mortem de embrides excedentarios, cuja autorizacdo, expressa e especifica, havera
de ser efetivada por testamento ou por documento analogo.
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14. Recursos especiais providos.?

A noticia de tal julgado ndo pretende analisar a conformidade ou inconformidade do
mérito ou o0 seu acerto ou desacerto, mas tdo-somente frisar a importancia da regulacéo legal

25 quanto a acima mencionada®®. E o sentido

da matéria afim de evitar situacGes tdo delicadas
de tal regulacdo, ainda que standart, ao que parece, deve ser norteado pelo vetor do melhor

interesse da crianca:

[...] h& que se abandonar a maior énfase atribuida ao biologismo da paternidade, tdo
comum nos paises latinos, e considera-la no &mbito da protecéo e carinho dedicados
a alguém que, por opc¢do, acolheu uma pessoa como filho. [...] Diante de tais
principios legais, na hipotese de acolhimento e protecdo de menores de 18 anos, ha
que ser priorizado melhor interesse da crianca, hoje identificado como principio
constitucional decorrente do § 2° do art. 5° da Constitui¢do Federal, cumulado com
art. 3° do Decreto n.° 99.710/1990, o qual ratificou a Convencéo Internacional sobre
os Direitos da Crianga — ONU/1989%%¢,

No mais, superadas as disposi¢des codificadas, restam os atos administrativos ja
prenunciados que permitem a utilizacdo das técnicas procriativas, desde que observados 0s
principios éticos e constitucionais. Essa alias é a preocupacao expressada logo no Preambulo
da Resolugdo CFM n.° 2.320/2022:

[...] sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e da observancia aos
principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranca e eficicia a
tratamentos e procedimentos médicos, tornando-se o dispositivo deontoldgico a ser
seguido pelos médicos brasileiros.

Na pratica, esse disciplinamento infralegal busca preencher o vazio legislativo em face
de um tema tdo premente, diverso e pulsante, que mais e mais proporciona diferentes
situacOes (algumas inéditas) e reclama uma ordenacado legal minima que faca as vezes diante a
realidade.

Em outros termos, melhor seria se houvesse uma sistematizacdo legal pormenorizada
sobre as técnicas de reprodugdo humana, com o debrugar comprometido sobre seus

fundamentos, conceituagdes, espécies, interconexdes e resultados. Todavia, a sua falta, o

253 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 1918421/SP. Relator: Ministro Marco Buzzi, DJe
26.08.2021. Disponivel em: https://scon.stj.jus.or/SCON/pesquisar.jsp#DOC2. Acesso em: 31 dezembro
2022.

254 Acaso a viliva ndo pudesse, por algum motivo, gestar, provavelmente incidiria a hipotese de gestagdo por
conta de outrem.

2% Recomenda-se fortemente a leitura dos votos vencidos e os argumentos humanos aventados.

26 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia. 29 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022, v. V, p. 379.
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Conselho Federal de Medicina e 0 Conselho Nacional de Justica procuram prever de modo
minimamente estruturado tudo aquilo que envolve o ato médico e registral da procriacdo
humana artificial.

Em sua estruturacéo, a Resolucdo CFM n.° 2.320/2022, elege como temas centrais, 0S
principios gerais das técnicas humanas reprodutivas; os pacientes de tais meétodos
procriativos; as clinicas, 0s centros e 0s servigos que aplicam tais procedimentos; a doagéo e a
criopreservacdo de gametas ou embrides; o diagnostico genético pré-implantacional de
embrides; a gestacao de substituicdo (ou cessdo temporaria do Utero); e, a reproducéo assistida
post mortem.

De acordo com tal regulacdo médica, as técnicas de reproducdo assistida
desempenham um papel auxiliar no processo procriativo e podem ser utilizadas desde que
exista possibilidade de sucesso e baixa probabilidade de risco grave a satde do(a) paciente ou
do possivel descendente, sempre com a exclusiva finalidade procriativa e proibi¢do do uso de
procedimentos que visem a reducio®’embrionaria nos casos de gestacdo maltipla®®. S&o

permitidas para todas as pessoas capazes®®, assim como para a gestacio compartilhada®°

257 Além da publicidade, registrabilidade e seguranca que o ato visa, ele ainda procura evitar a maliciosa
utilizacdo de pessoas carentes ou com pouco instrugdo que eventualmente poderiam participar de
procedimentos procriativos sem sequer ter ciéncia de seus termos ou resguardo de seus direitos.

2% No Brasil, no caso de gestagdo multipla, ainda que ndo programada, deve-se levar a contento toda a gestacdo
até o nascimento de todas as criangas, ndo sendo possivel a utilizacdo de nenhuma manobra médica ou
quimica que vise a extirpacdo de um ou mais embrides supostamente “excedentes” ou “nédo programados”.

259 A anterior Resolugdo CFM n.° 2.294/2021 falava em “heterossexuais, homoafetivos e transgéneros”, o que
n&o foi repetido na novel Resolucdo de 2022. O manejo das técnicas procriativas por pessoas transgéneros so
se tornou possivel a partir de 27/11/2020 com o advento da Resolugdo CFM n.° 2.283/2020 que alterou a
redacdo da entdo vigente Resolugdo CFM n.° 2.186/2017. Além de incluir os transgéneros, tal normativa
retirou do texto a parte que conferia ao médico o direito de obje¢do de consciéncia em tais casos. Por sua vez,
guanto as pessoas e casais homoafetivos, por conta da sua expressa previsdo em outros itens da nova
Resolugdo, acredita-se mantida a possibilidade. Até porque, em 2012 o STF j& admitia a adocédo unilateral por
companheira homoafetiva de mulher que havia se submetido a reproducdo heterdloga: “a adogdo unilateral
prevista no art. 41, § 1.°, do ECA pode ser concedida a companheira da mée biolégica da adotanda, para que
ambas as companheiras passem a ostentar a condi¢cdo de maes, na hipotese em que a menor tenha sido fruto
de inseminacdo artificial heteréloga, com doador desconhecido, previamente planejada pelo casal no ambito
de unido estdvel homoafetiva, presente, ademais, a anuéncia da mée bioldgica, desde que inexista prejuizo
para a adotanda. O STF decidiu ser plena a equiparacdo das unides estaveis homoafetivas as unifes estaveis
heteroafetivas, 0 que trouxe, como consequéncia, a extensdo automatica das prerrogativas ja outorgadas aos
companheiros da unido estavel tradicional aqueles que vivenciem uma unido estavel homoafetiva. Assim, se a
adocdo unilateral de menor é possivel ao extrato heterossexual da populacdo, também o é a fragdo
homossexual da sociedade. Deve-se advertir, contudo, que o pedido de adogdo se submete a norma-principio
fixada no art. 43 do ECA, segundo a qual ‘a adogdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando’. Nesse contexto, estudos feitos no ambito da Psicologia afirmam que pesquisas tém demonstrado
que os filhos de pais ou mades homossexuais ndo apresentam comprometimento e problemas em seu
desenvolvimento psicossocial quando comparados com filhos de pais e mées heterossexuais. Dessa forma, a
referida ado¢do somente se mostra possivel no caso de inexistir prejuizo para a adotanda” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 1.281.093/SP. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, DJe 04.02.2013.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisa
Generica&num_registro=201102016852 . Acesso em: 31 dezembro 2022).
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em unido homoafetiva feminina em que néo exista infertilidade; do mesmo modo como sao
possiveis na modalidade post-mortem, desde que haja prévia e especifica autorizacdo do(a)
falecido(a) nesse sentido. De todo modo, sempre se exige prévio consentimento livre e
esclarecido de todos os envolvidos.

Quanto a candidata a gestacdo, em regra®®!, ela deve contar com até cinquenta anos; e
no que ative ao numero de embriBes a serem transferidos, geralmente, em mulheres com até
trinta e sete anos, sao transferidos até dois embrides, e, em mulheres com mais de trinta e sete
anos, sdo transferidos até trés embrites?%?,

Sobre a doacdo de material genético, de acordo com a referida Resolucéao, nas doacgdes
de odcitos e embribes, considera-se a idade do doador no momento da coleta (maximo de
trinta e sete anos para as mulheres e quarenta e cinco anos para os homens)?, sendo proibido
o carater lucrativo ou comercial. Também é vedado o conhecimento da identidade do doador

pelo receptor e vice-versa?®*, salvo na doacio de gametas para parentesco de até?®° 4° grau2®

%0 Trata-se de novidade trazida pela Resolugdo CFM n.° 2.168/2017, que considera como gestacdo
compartilhada a situacdo em que o embrido obtido a partir da fecundagéo do(s) oocito(s) de uma mulher é
transferido para o Utero de sua parceira.

%1 De acordo com a Resolugdo as excecdes a esse limite serdo aceitas segundo critérios técnicos e cientificos
fundamentados pelo médico diante da auséncia de comorbidades da mulher e ap6s esclarecimento ao(s)
candidato(s) quanto aos respectivos riscos para a paciente e para 0s descendentes eventualmente gerados,
sempre respeitada a autonomia tanto da paciente quanto do médico.
Neste tema houve relevante alteracdo em comparacdo a anterior Resolugdo CFM n.° 2.168/2017, na medida
em que esta permitia a transferéncia de até quatro embriGes (em mulheres com 40 anos ou mais) e ndo tratava
da transferéncia de no maximo dois embriGes, independentemente da idade da mulher, nos casos de embries
diagnosticados geneticamente com euploidia (forma de alteracdo numérica dos genomas de um ser vivo,
podendo envolver tanto uma perda quanto um ganho do conjunto de cromossomos. As euploidias sdo
alteragBes cromossdmicas numéricas que alteram todo o conjunto cromossdémico de um individuo, ou seja,
todo o seu genoma. Isso significa que todos os cromossomos de um individuo sdo afetados, diferentemente da
aneuploidia, em que ocorre a adi¢do ou a perda de apenas um tipo de cromossomo).

263 Até o advento da anterior Resolucdo CFM n.° 2.294/2021, a faixa etaria era de 35 anos para mulheres e 50
anos para homens.

%64 R0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 8 Camara Civel. Agravo de
Instrumento n.° 70052132370. Relator: Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, DJe 08.04.2013.
Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/novo/busca/?tipoConsulta=por_processo&return=proc&client=wp_index&combo_co
marca=700&comarca=&numero_processo=70052132370&numero_processo_desktop=70052132370&CNJ=
N&comarca=&nome_comarca=&uf OAB=&OAB=&comarca=&nome_comarca=&nome_parte=.  Acesso
em: 31 dezembro 2022: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE REGISTRO DE NASCIMENTO
DEDUZIDO POR CASAL HOMOAFETIVO, QUE CONCEBEU O BEBE POR METODO DE
REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLOGA, COM UTILIZACAO DE GAMETA DE DOADOR
ANONIMO. DECISAO QUE ORDENOU A CITACAO DO LABORATORIO RESPONSAVEL PELA
INSEMINACAO E DO DOADOR ANONIMO, BEM COMO NOMEOU CURADOR ESPECIAL A
INFANTE. DESNECESSARIO TUMULTO PROCESSUAL. INEXISTENCIA DE LIDE OU PRETENSAO
RESISTIDA. SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA QUE IMPOE O REGISTRO PARA CONFERIR-
LHE O STATUS QUE JA DESFRUTA DE FILHA DO CASAL AGRAVANTE, PODENDO OSTENTAR O
NOME DA FAMILIA QUE LHE CONCEBEU. 1. Por tratar-se de um procedimento de jurisdicdo voluntéria,
onde sequer ha lide, promover a citacdo do laboratério e do doador an6nimo de sémen, bem como nomear
curador especial a menor, significaria gerar um desnecessario tumulto processual, por estabelecer um
contencioso inexistente e absolutamente desarrazoado. 2. Quebrar o anonimato sobre a pessoa do doador
andnimo, ao fim e ao cabo, inviabilizaria a utilizacdo da propria técnica de inseminagdo, pela falta de

26
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de um dos receptores, desde que que ndo incorra em consanguinidade, com obrigatério sigilo
da identidade dos envolvidos®®’, ressalvadas as situacBes especiais médicas em que as
informacdes sobre os doadores poderdo ser fornecidas exclusivamente aos médicos,
resguardada a identidade civil do doador. Para tanto, as clinicas, centros ou servigos onde séo
feitas as doacbes devem manter perpetuamente um registro com dados clinicos de carater
geral, caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores, conforme a
legislacdo vigente. Na regido de localizacdo da unidade, o registro dos nascimentos evitara
qgue um doador tenha produzido mais de duas gestacdes de criancas de sexos diferentes numa
area de um milhdo de habitantes?®; e um(a) mesmo(a) doador(a) poderd contribuir com
quantas gestagdes forem desejadas, desde que numa mesma familia receptora.

No caso de doacdo voluntaria de gametas e embribes, a responsabilidade pela selecdo
dos doadores é exclusiva dos usuarios; e na chamada doacdo compartilhada de odcitos (em
que doadora e receptora compartilham tanto do material bioldgico quanto dos custos
financeiros), a escolha das doadoras de oo6citos € de responsabilidade medica, com
observancia da maior semelhanca fenotipica possivel com a receptora e sua respectiva

anuéncia; sendo vedada a participacdo de médicos, funcionarios e demais integrantes da

interessados. E corolario l6gico da doagio andnima o fato de que quem doa n&o deseja ser identificado e nem
deseja ser responsabilizado pela concepc¢do havida a partir de seu gameta e pela crianca gerada. Por outro
lado, certo é que o desejo do doador anbnimo de ndo ser identificado se contrapde ao direito indisponivel e
imprescritivel de reconhecimento do estado de filiagdo, previsto no art. 22 do ECA. Todavia, trata-se de
direito personalissimo, que somente pode ser exercido por quem pretende investigar sua ancestralidade — e
ndo por terceiros ou por atuacdo judicial de oficio. 3. Sendo oportunizado & menor o exercicio do seu direito
personalissimo de conhecer sua ancestralidade biolégica mediante a manutencao das informacdes do doador
junto a clinica responsavel pela geragdo, por exigéncia de normas do Conselho Federal de Medicina e da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, ndo hd motivos para determinar a citacdo do laboratério e do
doador anbnimo para integrar o feito, tampouco para nomear curador especial & menina no momento, pois
somente a ela cabe a decisdo de investigar sua paternidade. 4. O elemento social e afetivo da parentalidade
sobressai-se em casos como o dos autos, em que 0 nascimento da menor decorreu de um projeto parental
amplo, que teve inicio com uma motivacdo emocional do casal postulante e foi concretizado por meio de
técnicas de reproducéo assistida heterdloga. Nesse contexto, & luz do interesse superior da menor, principio
consagrado no art. 100, inciso 1V, do ECA, impBe-se o registro de nascimento para conferir-lhe o
reconhecimento juridico do status que ja desfruta de filha do casal agravante, podendo ostentar o nome da
familia que a concebeu. DERAM PROVIMENTO. UNANIME”.

265 Até a vigéncia da Resolugdo CFM n.° 1.957/2010 (alterada pela Resolugdo CFM n.° 2.013/2013) o limite de
parentesco permitido era apenas até o segundo grau, ou seja, somente mée e filha.

266 Sobre os graus de parentesco, considera-se de primeiro grau o vinculo entre o sujeito e seus pais e filhos; de
segundo grau o liame da pessoa com seus av0s e irmaos; de terceiro grau a conexao entre a pessoa e seus tios
e sobrinhos, e, de quarto grau, a conex&o entre o sujeito e seus primos.

267 BRASIL. Conselho da Justica Federal. | Jornada de Direito Civil, enunciado n. 111. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/fenunciados/enunciado/746. Acesso em: 31 dezembro 2022: “A adocdo e a reproducéo
assistida heteréloga atribuem a condicdo de filho ao adotado e a crianga resultante de técnica conceptiva
heteréloga; porém, enquanto na adogdo haverd o desligamento dos vinculos entre o adotado e seus parentes
consanglineos, na reproducdo assistida heter6loga sequer sera estabelecido o vinculo de parentesco entre a
crianca e o doador do material fecundante”.

268 Trata-se de medida regulatéria que visa prevenir o risco de enlaces entre irmdos genéticos que sequer
conhecem tal fato, o qué, todavia, na pratica, ndo possui nenhuma implementacdo ou previsibilidade de
efetivagdo até 0 momento.
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equipe multidisciplinar das clinicas, unidades ou servicos como doador(es). Por fim, na
hipGtese de embrides formados de doadores distintos, a transferéncia embrionaria devera ser
feita com embrides de uma Unica origem para a seguranca da prole e rastreabilidade?®°.
Especificamente sobre a técnica da gestacdo por substituicdo, também alcunhada
como cessao temporaria do Utero, a mesma € permitida desde que ndo tenha carater lucrativo
ou comercial e haja algum problema médico que impeca ou contraindique a gestagdo ou seja 0
caso de unido homoafetiva ou envolva projeto parental de pessoa solteira. A cedente

temporaria do Gtero deve ter ao menos um filho vivo?™

e pertencer a familia de um dos
parceiros em parentesco consanguineo até o quarto®’! grau, com os demais casos sujeitos a
autorizacdo do Conselho Regional de Medicina. As clinicas de reproducéo assistida devem
arquivar no prontuario da paciente; o termo de consentimento livre e esclarecido assinado por
todos os envolvidos (prevendo aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo
gravidico-puerperal e aspectos legais da filiacao); o relatério médico com o perfil psicoldgico
e atestado de adequacdo clinica e emocional dos envolvidos; o termo de compromisso firmado
entre o(s) paciente(s) e a cedente temporéaria do Utero, estabelecendo claramente a questdo da
filiacdo da crianca; o compromisso de oferecimento de tratamento e acompanhamento médico
eventualmente necessario & cedente do Utero até o puerpério; 0 compromisso do registro civil
da crianca pelos pacientes; e, a aprovagio escrita do(a) conjuge ou companheiro(a)?’? se a

cedente temporaria do Utero for casada ou viver em unido estavel. Nesse sentido:

o reconhecimento de filho havido em unido estavel fruto de técnica de reprodugéo
assistida heter6loga "a patre" consentida expressamente pelo companheiro
representa a formalizacdo do vinculo juridico de paternidade-filiacdo, cuja
constituicdo se deu no momento do inicio da gravidez da companheira®’.

269 Esta é uma salutar novidade trazida pela anterior Resolugdo CFM n.° 2.294/2021, especialmente pelas
questBes bioéticas e médicas que envolvem as criangas. Assim, se um casal formado por dois homens decidir
ter filhos com os materiais genéticos de ambos, neste caso, devera valer-se de duas gestagdes por substituicao.
Isso porque, atualmente, é possivel a utilizacdo do espermatozoide do marido X para fertilizar o évulo da
doadora A, e 0 uso do espermatozoide do marido Y para fertilizar outro évulo da mesma doadora A; contudo,
se ambos vingarem e se tornarem embrides, ndo sera possivel a implantacdo de ambos os embrides num Unico
momento para uma Unica gravidez (do contrario a mulher gestaria a0 mesmo tempo duas criangas de pais
diferentes).

270 Mais uma benvinda novidade implementada pela anterior Resolucdo CFM n.° 2.2.94/2021.

271 por exemplo, sdo parentes de primeiro grau a mée e a filha; de segundo grau a avé e a irmé; de terceiro grau a
tia e a sobrinha, e de quarto grau a prima.

272 Em que pese o Cddigo Civil ndo estenda textualmente a presuncéo de filiagdo a unido estavel, ainda assim,
apoiados na moderna visdo de filiacdo e no reconhecimento judicial da unido estavel como entidade familiar
(por todos, STJ, REsp 1.194.059/SP, Relator Ministro Massami Uyeda, DJe. 14.11.2012), tanto a Resolucéo
CFM n.° 2.320/2022 (V, 3 e VII, 3.f), quanto o Provimento n.° 63/2017, CNJ (art. 16) preveem expressamente
a possibilidade da utilizacdo das técnicas reprodutivas, até mesmo a gestagdo por substituicdo, por
companheiros.

213 BRASIL. Conselho da Justica Federal. VI Jornada de Direito Civil, enunciado n. 570. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/pesquisa/resultado. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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Ainda no campo da regulamentacdo médica, vale a men¢do a novidade trazida pela
recente e ja citada Resolucdo CFM n.° 2.320/2022, ao estabelecer expressamente que “a
doadora de 6vulos ou embrides nao pode ser a cedente temporaria do utero” (IV, 2.2). Com
1SS0, a partir de 20 de setembro de 2022 restou formalmente proibida no Brasil a ocorréncia da
ja explicada maternidade cindida, que retine numa s6 mulher as figuras da méae genética e da
mée bioldgica. A partir de agora, a mulher que graciosamente gestar crianca alheia no Brasil,
ndo podera ceder seus 6vulos em tal projeto de parentalidade e vice-versa.

Seguindo na abordagem administrativa das técnicas de reproducdo humana assistida,
tem-se o retroreferido Provimento n.° 63/2017 do CNJ que se preocupa com 0S aspectos
praticos da lavratura do registro de nascimento dos filhos concebidos por tais técnicas. Assim,
enquanto a primeira regulacdo prevé os meios de efetivacdo das tecnologias procriativas, a
presente visa a uniformizacdo, em todo o territorio nacional, do registro de nascimento e da
emissdo da respectiva certiddao para filhos havidos por técnicas procriativas artificiais de
pessoas, casais ou companheiros, homoafetivos?’* e heteroafetivos.

De acordo com tal Provimento, independentemente do procedimento utilizado, é
vedada ao Oficial de Registro Civil a exigéncia da identificagdo do(a) doador(a) de material
genético como condicdo para o registro (art. 8°), assim como é proibida a recusa do registro
pelo fato do nascimento da crianga decorrer de técnicas procriativas (art. 18), assento este que
sera lancado no Livro A do cartdrio, gratuita e independentemente de prévia autorizacdo
judicial, mediante o comparecimento de ambos 0s pais (se solteiros) ou de um deles (se
casados ou conviventes), munidos da documentagédo pertinente (art. 16).

Na hipdtese de os pais (homo?”™ ou heteroafetivos) serem casados ou viverem em
unido estavel, bastara o comparecimento de um deles (art. 16, § 1°) munido da declaracdo de
nascido vivo (DNV); da declaracdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica onde
foi realizada a técnica mencionando que a crianga foi gerada por reproducédo heter6loga, mais
0s nomes dos beneficiarios (os pais de intencéo); e, certiddo de casamento, escritura publica

de unido estavel ou ainda sentenga reconhecendo a unido estavel do casal (art. 17).

274 BRASIL. Conselho da Justica Federal. VII Jornada de Direito Civil, enunciado n. 608. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/844. Acesso em: 31 dezembro 2022: “E possivel o registro de
nascimento dos filhos de pessoas do mesmo sexo originarios de reproducdo assistida, diretamente no Cartério
do Registro Civil, sendo dispensavel a propositura de agdo judicial, nos termos da regulamentacdo da
Corregedoria local”.

275 Neste caso 0 assento de nascimento devera ser adequado para que constem os nomes dos ascendentes, sem
referéncia a distingdo sobre a ascendéncia paterna ou materna, ou seja, ndo se mencionara “avds paternos” e
“avOs maternos”, mas apenas “avos”.
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Dentre as diversas espécies de reproducdo assistida possiveis e ja estudadas, existem
algumas que dispensam a apresentacéo de qualquer documentagio extraordinaria®’®. Este é o
caso, por exemplo, tanto da inseminacdo artificial quanto da fertilizag&o in vitro, desde que
homologas, ou seja, com material genético do casal — onde hd o auxilio medico para que
ocorra a reproducdo humana, mas os envolvidos no projeto parental estdo vivos e ndo ha a
participagdo de um terceiro. J& nos demais casos, por conta de suas particularidades, é
necessaria a comprovacao documental da utilizacdo da técnica para fins de registro, ou seja,
para se ter certeza quem sao 0s pais que devem constar do assento de nascimento da crianca.
E neste rol se encaixam as hipéteses de gestagdo por substituicdo; reproducdo heteréloga; e,
reproducdao homdloga post mortem.

Quando do registro do nascimento decorrente de gestacdo por outrem, além dos
documentos basicos mencionados, é necessaria a apresentacdo de um termo de consentimento
prévio da doadora temporéaria de Utero (mée bioldgica), autorizando expressamente que 0
registro de nascimento da crianca a ser concebida se dé em nome de outrem (mé&e de intencéo
—art. 17, 8 1°). Nao constara do registro o nome da parturiente informado na Declaracéo de
Nascido Vivo, mas sim o nome dos beneficiarios de tal técnica, independentemente de quem

gestou ou da origem do material genético. Este, alias, o teor do seguinte julgado:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. UNIAO HOMOAFETIVA,
REPRODUGAO ASSISTIDA. DUPLA PATERNIDADE OU ADOGCAO
UNILATERAL. DESLIGAMENTO DOS VINCULOS COM DOADOR DO
MATERIAL FECUNDANTE. CONCEITO LEGAL DE PARENTESCO E
FILIACAO. PRECEDENTE DA SUPREMA CORTE ADMITINDO A
MULTIPARENTALIDADE. EXTRAJUDICICIALIZACAO DA EFETIVIDADE
DO DIREITO DECLARADO PELO PRECEDENTE VINCULANTE DO STF
ATENDIDO PELO CNJ. MELHOR |INTERESSE DA CRIANCA.
POSSIBILIDADE DE REGISTRO SIMULTANEO DO PAI BIOLOGICO E DO
PAIl SOCIOAFETIVO NO ASSENTO DE NASCIMENTO. CONCRECAO DO
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.

1. Pretenséo de inclusdo de dupla paternidade em assento de nascimento de crianca
concebida mediante as técnicas de reproducédo assistida sem a destituicdo de poder
familiar reconhecido em favor do pai biolégico.

2. "A adocdo e a reproducdo assistida heterdloga atribuem a condi¢do de filho ao
adotado e a crianca resultante de técnica conceptiva heteréloga; porém, enquanto na
adocdo haverd o desligamento dos vinculos entre o adotado e seus parentes
consangliineos, na reproducdo assistida heteréloga sequer serd estabelecido o
vinculo de parentesco entre a crianga e o doador do material fecundante."”
(Enunciado n. 111 da Primeira Jornada de Direito Civil).

3. A doadora do material genético, no caso, ndo estabeleceu qualquer vinculo com a
crianca, tendo expressamente renunciado ao poder familiar. 4. Inocorréncia de
hipotese de adogdo, pois ndo se pretende o desligamento do vinculo com o pai
biolégico, que reconheceu a paternidade no registro civil de nascimento da crianca.

276 Afora a declaracdo de nascido vivo (DNV), um documento de identificacdo e eventual documento que
comprove 0 casamento ou a unido estavel.
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5. A reproducdo assistida e a paternidade socioafetiva constituem nova base fatica
para incidéncia do preceito "ou outra origem" do art. 1.593 do Cédigo Civil.

6. Os conceitos legais de parentesco e filiagdo exigem uma nova interpretacdo,
atualizada a nova dindmica social, para atendimento do principio fundamental de
preservacao do melhor interesse da crianga.

7. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento RE 898.060/SC, enfrentou, em sede
de repercussdo geral, os efeitos da paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
registro, permitindo implicitamente o reconhecimento do vinculo de filiacdo
concomitante baseada na origem bioldgica.

8. O Conselho Nacional de Justica, mediante o Provimento n. 63, de novembro de
2017, alinhado ao precedente vinculante da Suprema Corte, estabeleceu previsfes
normativas que tornariam desnecessario o presente litigio.

9. Reconhecimento expresso pelo acérdao recorrido de que o melhor interesse da
crianca foi assegurado.

10. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO?".

J& nos casos de reproducdo assistida post mortem, embora as células germinativas
sejam apenas do casal envolvido no projeto de parentalidade, ante o fato de a reproducao
ocorrer apos o falecimento de um(a) do(a)s dois(duas), exige-se a apresentacdao de termo de
autorizacdo prévio e especifico do(a) falecido(a) para uso do material bioldgico preservado,
lavrado por instrumento publico ou particular com firma reconhecida (art. 17, § 2°)?'8,

De qualquer modo, seja, qual for a técnica reprodutiva utilizada, ela resultara num
registro de nascimento cuja documentacdo respectiva devera permanecer arquivada em
Cartdrio de modo gratuito, perpétuo e sigiloso perante terceiros (art. 18, § 2° cc art. 19)7°

Esses sdo 0s principais aspectos tratados pela Resolucdo n.° 2.320/2022 do Conselho
Federal de Medicina e pelo Provimento n.° 63/2017 do Conselho Nacional de Justica na
tentativa de estruturar minimamente o manejo das técnicas de reproducéo humana assistida.

Especificamente sobre a gestacdo por substitui¢do, verifica-se que o Brasil permite a
utilizacdo de tal técnica por pessoas solteiras, casadas ou que vivam em unido estavel, sejam
homo ou heterossexuais, desde que ndo haja contraprestacdo financeira, a cedente temporéaria
do Utero ndo seja a cedente do 6vulo, tenha ao menos um filho vivo, e, pertenca a familia de
um dos pretendentes, em regra, em parentesco consanguineo até o quarto grau.

E em que pese os esforcos e méritos, constata-se que o0 sistema normativo-

administrativo brasileiro possui uma serie de limitacOes, especialmente para solucionar todas

217 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 1.608.005/SC. Relator: Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, DJe 21.05.2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201601607664&dt_publicacao=21/05/
2019. Acesso em: 31 dezembro 2022.

218 A presente afirmagdo ¢ feita com base na previsdo literal do art. 17, § 2°, Provimento CNJ n.° 63/2017, em
que pese exista o noticiado julgado REsp n.° 1918421/SP do STJ em sentido contrario.

219 No momento adequado, é garantido a crianga proveniente de tal técnica, a ciéncia de tal fato e de toda a sua
histéria (defende-se particularmente a possibilidade de a pessoa ter ciéncia de que foi concebida por técnica
de reproducdo humana, mas ndo o conhecimento do(s) doador(es) do(s) material(is) genético(s)). De qualquer
modo, entende-se que o eventual conhecimento da ascendéncia bioldgica néo resultara no reconhecimento de
vinculo de parentesco da crianga com o(a) respectivo(a) doador(a).



94

as complexas situagdes que decorrem da gestacdo transfronteirica sub-rogada e o risco de
anacionalidade das criangas envolvidas. Especialmente pelo fato de as regras de Direito
Internacional Privado brasileiras serem consubstanciadas, em sua maioria, na Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, que destacou apenas o seu artigo 7° para tratar do

direito de familia, com a adoc&o do critério do domicilio?®:

[...] O artigo é lacdnico e deixa em aberto diversas situac@es juridicas, mormente
quanto partes envolvidas estdo em domicilios diferentes, sendo a norma geral
insuficiente para resolver os problemas. O art. 7° nada aduz sobre outras situacoes
direito de familia ja consolidadas, como alimentos e questdes ligadas a guarda
parental. Ndo admira que a gestagdo de substituicdo seja desprovida de qualquer
norma.

No entanto, a lacuna normativa ndo pode impedir que partes privadas tomem em
suas maos decidir sua vida e partam para solucbes no direito de familia em outros
paises?!,

E ao analisarem as possiveis lacunas a serem superadas no trato da gestacdo de sub-
rogacdo transnacional envolvendo brasileiros, os autores?®? acima citados alertam para a
necessidade de andlise de dois preocupantes problemas, o primeiro atinente a atribuicdo da
nacionalidade e o segundo referente ao reconhecimento de decisdes estrangeiras a serem
executadas em solo brasileiro.

Quanto ao primeiro desafio, embora possa parecer utopico, infelizmente, o risco de
apatridia é real. Basta imaginar a hipotese envolvendo mée de intencdo brasileira e pai
desconhecido, com o nascimento da crianca em pais que ndo adota a regra do ius soli, somado
a hipétese de a nacionalidade brasileira ndo ser atribuida pela lei brasileira (ius sanguinis —
por exemplo, pelo ndo reconhecimento do vinculo parental entre a mée de intencédo brasileira
e a crianca). Neste caso, a crianca sera apatrida, o que significa dizer que ela ndo possuira
vinculo com qualquer nacéo.

Outra hipétese também interessante envolveria um casal de brasileiros ou de
estrangeiros aqui residentes que contratam uma gestacdo por substituicdo onerosa num pais
onde a pratica é permitida (por exemplo, na Ucrania, conforme se vera a seguir). Neste caso,

em que pese ndo haja afronta a legislacdo do pais de nascimento, h4 ofensa & normativa

280 Somado ao fato de os instrumentos internacionais dos quais o Brasil faz parte também ndo enfrentarem a
especifica questdo aqui analisada.

81 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniel; MARTEL, Léticia de Campos Velho. Gestacdo de Substituicéo:
Regramento no Direito Brasileiro e seus aspectos de Direito Internacional Privado. In: Rodrigo da Cunha
Pereira. (Org.). Familia, entre o Publico e o Privado. Porto Alegre: Lex magister, 2012, p. 218.

282 |bidem, p. 219-221.
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brasileira que veda tal prética, e, de acordo com a regra de conexao, as questdes de familia
devem ser dirimidas pela lei do domicilio dos autores do projeto parental?3,

Este segundo exemplo pode ainda ser conjugado com o primeiro e criar uma situacéo
ainda mais tormentosa: brasileira solteira aqui residente que contrata onerosamente gestacao
por substituicdo com utilizacdo de materiais genéticos de doadores andnimos, cujo
nascimento ocorre em pais que adota a regra do sangue para a caracterizacdo da
nacionalidade, mais um exemplo de excecdo em que a definicdo da parentalidade ndo é
suficiente para atribuir nacionalidade (tal como ventilado nos itens 1.2.4; 2.2.3.2; 3.2; e, 3.3).

J& o0 segundo desafio atine a possibilidade de alegacdo de ofensa a ordem publica
brasileira no momento de eventual homologagéo de decisdo estrangeira estabelecendo filiacéo
e nacionalidade num processo de gestacdo por substitui¢do transnacional.

E aos graves cenarios acima indicados ainda € possivel acrescer a hipoOtese de a
filiacdo dos pais brasileiros ser reconhecida no pais de origem da gestacdo de sub-rogacdo
onerosa, mas ndo ser reconhecida em solo brasileiro (por invocacdo de ofensa a ordem
publica), imputando a tais filhos problemas de imigracéo e de residéncia no pais de domicilio
dos pais?®, e suscitando divida quanto ao status de tais menores que vivem em certo pais, sob
0s cuidados das pessoas que sdo seus pais de acordo com a legislacdo estrangeira, mas,
paradoxalmente, ndo o sdo segundo as regras de direito interno?® 286,

Em que pese sejam situacdes excepcionais e até pouco provaveis, ainda assim, por
envolverem valores tdo estruturais do ser humano, por tocarem num dos modos de
manifestacdo da sua propria dignidade, ndo devem ser deixadas para atras. Ao reves, exigem
estudo, previsdo legal e oferta de solugdo aqueles que nenhuma culpa possuem em todo esse
processo: os filhos, ou melhor, os filhos de alguém, os seres humanos, 0s nacionais de um

Estado, os futuros cidaddos de uma Nacao.

283 Este segundo exemplo pode ainda ser conjugado com o primeiro e criar uma situagdo ainda mais tormentosa:
brasileira solteira aqui residente que contrata onerosamente gestacdo por substituicdo com utilizacdo de
materiais genéticos de doadores anénimos, cujo nascimento ocorre em pais que adota a regra do sangue para
a caracterizacdo da nacionalidade, mais um exemplo de exce¢do em que a definigdo da parentalidade ndo é
suficiente para atribuir nacionalidade (tal como ventilado nos itens 1.2.4; 2.2.3.2; 3.2; e, 3.3).

284 RUBAJA, Nieve. El derecho internacional privado al servicio de los derechos fundamentales de los nifios
nascidos por el empleo de la gestacién por sustitucion en el extranjero. In: MORENO RODRIGUEZ, José
Antonio. MARQUES, Claudia Lima. Los servicios en el derecho internacional privado: jornadas de la
ASADIP 2014. Porto Alegre/Asuncidn: Gréfica e editora URJ, 2014, p. 289-290.

285 ALVAREZ GONZALES, Santiago. Reconocimiento de la filiacion derivada de gestacion por sustitucion. In:
FORNER DELAYGUA, Joaquim; GONZALES BEILFUSS, Cristina; VINAS FARRET, Ramén. (Coords.)
Entre Bruselas y la Haya: estudios sobre la unificacion internacional y regional del Derecho Internacional
Privado. Madrid, Barcelona, Buenos Aires, S&o Paulo: 2013, p. 77-90.

286 Esta, alias, foi a situacdo enfrentada pela familia francesa Mennesson, conforme serd visto a seguir no item
2.2.3.2.
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2.2.3 Outros paises

Quando do estudo do modo pelo qual alguns paises abordam a questdo da reproducao
humana medicamente assistida, em especial, a gestacdo por substituicao, percebe-se a falta de
unanimidade de entendimento. Na verdade, verifica-se a existéncia de quatro principais
posturas: paises que sequer legislam sobre a procriacéo gestacional; paises que a proibem por
completo; paises que a autorizam desde que de modo gracioso; e, paises que a permitem tanto
de modo gratuito quanto mediante pagamento.

O presente tépico visa mencionar, ainda que de forma ndo exauriente, esses quatro
modos de abordagem e as respectivas consequéncias praticas enfrentadas em cada pais. E tal
escolha se deu, dentre outros motivos, pela similitude (por exemplo, Brasil, Portugal e
Uruguai) e influéncia diante do ordenamento patrio, pelas posicdes extremadas adotadas
(permissivas na forma onerosa, por exemplo, Ucrania; e, restritivas, por exemplo, Franga,
Espanha e Italia), pela adogdo de posturas que sofreram gradativas alteragdes ao longo do
tempo e pelas recentes alteracfes de perspectivas (legais, por exemplo, Portugal, Franca e
Espanha, e, jurisprudenciais, por exemplo, Italia).

Assim, pelos critérios ora dispostos, entendeu-se por bem mencionar ao menos um
pais que ndo regula expressamente a gestacdo de substituicdo (Argentina); um pais que
permite tal pratica mediante contraprestacdo financeira (Ucrania); trés paises que a proibem
expressamente (com diferentes modos de abordagem, Franca, Espanha e Italia); e, trés paises
que a permitem (também com diferentes tratamentos, Brasil, Portugal e Uruguai).

Tal selecdo visa demonstrar a riqueza de nuances e perspectivas de cada pais, bem
como procura trazer ao estudo reflexdes positivas e negativas no processo de formulagéo de
solucdes praticas aos desafios apresentados, especialmente no que diz respeito a atribuicdo da

filiacdo e da nacionalidade.
2.2.3.1 Portugal
Em Portugal, o tema da reproducdo humana assistida é regulado, desde 26 de julho de

2006, pela chamada Lei de Procriagcdo Medicamente Assistida — Lei n.° 32/2006%" que, logo

em seu artigo 2°, elenca os procedimentos procriativos possiveis no pais:

287 PORTUGAL. Lei n.° 32, de 26 de julho de 2006. Lei de Procriacdo medicamente assistida. Disponivel em:
https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/lei/2006-34529775. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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1 - A presente lei aplica-se as seguintes técnicas de PMA:

a) Inseminacéo artificial;

b) Fertilizag¢&o in vitro;

c) Injeccéo intracitoplasmética de espermatozoides;

d) Transferéncia de embrides, gametas ou zigotos;

e) Diagnéstico genético pré-implantagéo;

f) Outras técnicas laboratoriais de manipulagdo gamética ou embrionaria
equivalentes ou subsidiarias.

2 - A presente lei aplica-se ainda as situacdes de gestacdo de substituicdo previstas
no artigo 8.°

Quanto a maternidade de substituicdo, a redagdo original do artigo 8° ao definir tal
técnica como “qualquer situagdo em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por
conta de outrem e a entregar a crianga apds o parto, renunciando aos poderes e deveres
proprios da maternidade”, considerava nulos tais “negdcios juridicos, gratuitos ou onerosos” e
imputava legalmente a maternidade a “mulher que suportar uma gravidez de substituicdo de
outrem”28,

Ainda em 2006, um grupo composto por trinta e um Deputados da Assembleia da
Republica, alegando inconstitucionalidade formal, violagdo da Lei Organica do Referendo e
inconstitucionalidade material de diversas normas portuguesas, requereu a declaragédo da
ilegalidade e da inconstitucionalidade da Lei n.° 32/2006. Ao que, em 03 de margo de 2009, o
Plenério do Tribunal Constitucional Portugués, atraves do acérddo n.° 101/2009, processo n.°
963/2006, julgou improcedente o pedido?®. Portanto, durante esse periodo, embora definida
em lei, a gestacdo por conta de outrem era expressamente proibida em Portugal em todas as
suas modalidades (visto que a crianga nascida da cessdo temporaria de Gtero ficava com a
mulher gestante), inclusive a graciosa.

Somente em 01 de setembro de 2016, com o advento da Lei n.° 25/20162%° que alterou
a Lei n.° 32/2006, a gestacdo por substituicdo, desde que em carater excepcional e altruista,
passou a ser permitida em Portugal.

A partir de entdo, em que pese tenha sido mantido o conceito base do instituto (artigo
8°, item 2)%!, a gestagdo por sub-rogacdo passou a ser possivel, conquanto observadas as

seguintes diretrizes centrais: a) uso de gametas de, ao menos, um dos respetivos pais de

288 Neste momento (2006), o governo portugués demonstra sua clara postura restritiva e contraditdria, visto que
conceitua adequadamente a gestacdo por substituicdo como ato de renuncia da filiagdo pela mée gestante, e,
ainda assim, determina que a crianga nascida por tal técnica deve ser considerada filha de tal mulher.

289 PORTUGAL. Tribunal Constitucional Portugal. Processo n.° 963/2006, acorddo n.° 101/2009 de 03 margo
2009. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html. Acesso em: 31
dezembro 2022.

2% PORTUGAL. Lei n.° 25, de 22 de agosto de 2016. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/25-2016-
75177806. Acesso em: 31 dezembro 2022.

291 Com a Unica diferenca de ter sido corretamente trocado o termo maternidade por gestac&o por substituicéo.
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intencdo e a proibicdo de participagdo genética da gestante de substitui¢do (que ndo pode doar
seu gameta e ser mde bioldgica a0 mesmo tempo?*? — exemplo de maternidade de
substituicdo); b) utilizacdo por mulheres solteiras ou por casais heterossexuais ou
homossexuais compostos por duas mulheres; c) prévia autorizacdo do Conselho Nacional de
Procriacdo Medicamente Assistida para a celebracdo dos contratos escritos entabulados entre
as partes, com previsao expressa de disposi¢des para eventuais hipéteses de malformacdes ou
doencas fetais e interrupcao voluntaria da gravidez, sendo vedada a imposicao de limitaces
de comportamento a gestante de substituicdo ou imposicdo de regras que atentem contra 0s
seus direitos, liberdade e dignidade; d) proibicdo a existéncia de qualquer relagdo de
dependéncia econdmica, especialmente de natureza laboral, entre as partes envolvidas, bem
como vedacdo a qualquer tipo de paga a mée gestante, exceto custos atinentes as despesas
médicas devidamente previstos em contrato; e) determinacdo do vinculo familiar entre a
crianca e os autores do projeto de parentalidade; f) dever de sigilo e confidencialidade,
inclusive no assento de nascimento, a respeito do ato de reproducdo humana assistida e dos
respectivos envolvidos, sob pena de prisdo até 01 (um) ano ou pena de multa de até 240
(duzentos e quarenta) dias.

Estas foram as diretivas que prevaleceram durante o periodo de 01 de setembro de
2016 até 08 de maio de 2018 quando, através do acorddo n.° 225/2018%%, processo n.°
95/2017, o Tribunal Constitucional Portugués declarou a inconstitucionalidade, com forca
obrigatdria geral, dos itens 2, 3, 4, 7, 8, 10, 11 e 12 do artigo 8°; do item 5 do artigo 14; e, dos
itens 1 e 4 do artigo 15, todos da Lei n.° 32/20062%,

Em suma, o Tribunal Constitucional entendeu pela inconstitucionalidade: a) dos itens
n.% 2, 3, 4, 7, 10 e 11 do artigo 8° na parte em que admitem a celebracdo de negécios de
gestacdo de substituicdo a titulo excecional e mediante autorizacdo prévia, por violacdo do
principio da determinabilidade das leis (Estado Democratico de Direito e reserva de lei
parlamentar); b) do item n.° 8 do artigo 8° e do item n.° 5 do artigo 14, na parte em que ndo
admite a revogacdo do consentimento da gestante de substituicdo até a entrega da crianca aos
beneficiarios, por violacdo do seu direito ao desenvolvimento da personalidade (dignidade da

pessoa humana), e do direito de constituir familia; c) do item n.° 12 do artigo 8°, por violagdo

292 Tal como recentemente disposto no Brasil através da Resolugdo CFM n.° 2.320/2022.

2% PORTUGAL. Tribunal Constitucional Portugal. Processo n.° 92/2017, acérddo n.° 225/2018 de 24 abril
2018. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html. Acesso em: 31
dezembro 2022.

2% Ressalvados os contratos de gestacdo de substituicdo até entdo autorizados pelo Conselho Nacional da
Procriacdo Medicamente Assistida e ja em fase de execug¢do, ou seja, com inicio dos processos terapéuticos,
todos os demais tornaram-se proibidos.
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do direito a identidade pessoal da crianca, do principio da seguranca juridica e do dever do
Estado de protecdo a infancia; d) do item n.° 1, do artigo 15, na parte em que impde uma
obrigacdo de sigilo absoluto relativamente as pessoas nascidas em consequéncia de processo
de procriacdo medicamente assistida mediante doacdo de gametas ou embrides, e do item n.°
4 do artigo 15, por violagdo dos direitos a identidade pessoal e ao desenvolvimento da
personalidade de tais pessoas em consequéncia de uma restricdo desnecessaria imposta aos
mesmaos.

Da leitura do extenso e pormenorizado acordao, destaca-se o seguinte trecho:

[...] a consagragdo da gestagdo de substitui¢do no artigo 8.° da LPMA, por si so, para
concretizar um projeto parental, ndo viola a dignidade da crianca nascida na
sequéncia de tal forma de reprodugdo, ndo viola o dever de protecdo da infancia
(artigo 69.° da CRP), e, ainda, s6 por si, este modo de procriacdo nao colide com o
conceito constitucionalmente adequado de familia, pelo contrario, é seu fator de
dinamizacgéo quando, por razfes de salde, ndo era possivel estabelecer vinculos de
filiag8o.

Percebe-se aqui a preocupacado do julgador em mencionar o fato de a gestacéo por sub-
rogacdo, em si, ndo violar a dignidade da pessoa humana; sendo a inconstitucionalidade de
tais dispositivos decorrente da suposta largueza de seus conceitos e da liberdade conferida as
partes na elaboracdo dos contratos envolvendo o manejo de tal técnica reprodutiva, com
incertezas inaceitaveis aos olhos do Poder Judiciario portugués.

Ao que parece, a detida andlise feita por tal julgado, com a decretacdo de
inconstitucionalidade de dispositivos ligados especialmente a gestacdo por substituicdo, foi

um aceno a necessidade de melhor regulamentacdo do tema com foco na preservacdo dos

direitos das criancas advindas:

[...] por esse motivo, ficou proibido o acesso a figura da gestagdo de substitui¢do em
Portugal, a partir de 7 de maio de 2018. O trabalho do legislador, para uma futura
regulamentagdo dessa matéria, tera de passar inexoravelmente pelas consideragdes
tomadas pelo Tribunal Constitucional no Acérddo de 2018, sob pena de nunca vir a
ser permitido o recurso a essa técnica de PMA no ordenamento juridico portugués.
Contudo, a atuacdo do legislador é urgente e fundamental. Os desenvolvimentos na
salide, o receio do recurso ao turismo reprodutivo e a necessidade de dar resposta as
necessidades sociais e familiares daqueles que desejam constituir familia assim o
exigem?%,

E talvez atentos a tais reclames praticos, logo em 2019, o legislador portugués

2% MARTINS, Micaela Fernandes. O Acérdéo n° 225/2018 do Tribunal Constitucional de 7 de maio de 2018:
analise e comentario da decisdo judicial a luz da Lei da Procriacdo Medicamente Assistida e da figura da
gestacdo de substituicio no ordenamento juridico portugués. Cadernos Ibero-Americanos de Direito
Sanitério. 2020 janeiro/margo; 9(1): 222-231, p. 230.
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promoveu a sexta alteracdo na Lei de Procriagdo Medicamente Assistida atraves da Lei n.°
48/2019%°°, que trata de um tema especificamente enfrentado no decisum acima destacado,
qual seja, a confidencialidade. De acordo com a nova redacdo legal, a partir de agosto de
2019:

Artigo 15.°

Confidencialidade

1 - Quem, por alguma forma, tomar conhecimento da identidade de participantes em
técnicas de PMA, incluindo as situagdes de gestacdo de substituicao, esta obrigado a
manter o sigilo sobre a identidade dos mesmos e sobre o proprio ato da PMA.

2 - As pessoas hascidas em consequéncia de processos de PMA com recurso a
déadiva de gdmetas ou embrides podem, junto dos competentes servigos de salde,
obter as informacGes de natureza genética que lhes digam respeito, bem como, desde
que possuam idade igual ou superior a 18 anos, obter junto do Conselho Nacional de
Procriacdo Medicamente Assistida informacéo sobre a identificacdo civil do dador.

3 - As pessoas nascidas em consequéncia de processos de PMA, com recurso a
dadiva de gametas ou embrifes, desde que possuam idade igual ou superior a 16
anos, podem obter informagdo sobre eventual existéncia de impedimento legal a
projetado casamento.

4 - Para efeitos do n.® 2, entende-se como ‘identificacéo civil' 0 nome completo do
dador ou dadora.

5 - Sem prejuizo do disposto nos nimeros anteriores, podem ainda ser obtidas
informacdes sobre a identidade do dador por razfes ponderosas reconhecidas por
sentenca judicial.

6 - O assento de nascimento ndo pode, em caso algum, incluindo nas situacdes de
gestacdo de substituicdo, conter indicagdo de que a crian¢a nasceu da aplicacdo de
técnicas de PMA.

A Lei n.° 48/2019, em seu artigo 3°, ainda cuidou das hipéteses transitdrias as duas
situacOes (posteriores a decretacdo de inconstitucionalidade de 2018 e sequentes & mudanca
legislativa de 2019):

Norma transitoria

1 - Exceto nos casos em que os dadores autorizem de forma expressa o levantamento
do anonimato, sdo abrangidos por um regime de confidencialidade da identidade
civil do dador:

a) Os embriBes resultantes de doacBes anteriores ao dia 7 de maio de 2018 e
utilizados até cinco anos apds a entrada em vigor da presente lei;

b) Os gédmetas resultantes de doagdes anteriores ao dia 7 de maio de 2018 e
utilizados até trés anos ap6s a entrada em vigor da presente lei;

c) As dadivas que tiverem sido utilizadas até ao dia 7 de maio de 2018.

2 - O regime de confidencialidade do dador, a que se refere 0 n.°° 1, ndo prejudica o
direito de acesso as informagdes previstas nos n.°os 2, 3 e 5 do artigo 15.° da Lei n.%®
32/2006, de 26 de julho, na redacdo dada pela presente lei.

3 - Findos os prazos previstos no n.% 1, os gametas e embrides doados ou resultantes
de doagOes sdo destruidos no caso de o dador nao ter, durante esse periodo,
autorizado o levantamento do anonimato sobre a sua identificagéo civil.

2% PORTUGAL. Lei n.° 48, de 08 de julho de 2019. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/48-2019-
122996204. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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Por fim, adveio a recente Lei n.° 90/2021%°" que uma vez mais alterou a Lei de
Procriagdo Medicamente Assistida, de modo a permitir expressamente a gestagdo por
substituicdo. Ja em seu segundo artigo, referida lei faz uma significativa alteragéo,
estabelecendo que as regras permissivas a gestacdo por conta de outrem sdo aplicadas aos
Sseus nacionais e aos estrangeiros com residéncia permanente em Portugal. Constata-se aqui, a
clara opcdo legislativa em voltar a permitir a gestacdo por sub-rogacdo em seu territorio,
porém, restrita aos seus nacionais e estrangeiros ali residentes.

E com a volta da gestacdo por substituicdo ao cenario luso, algumas outras mudancas
sdo percebidas em relacdo a normativa de 2016, a saber: a) preferencialmente, a mulher
gestante deve ja ter sido m&e?%; b) o prévio pedido de autorizacéo para celebracdo do contrato
de gestacdo por substituicdo a ser subscrito pelos pais de intengdo e a gestante deve conter a
identificacdo de ambos, com aceitacdo das condicdes entabuladas, acrescido de documentacgéo
médica pertinente e respectiva declaracdo do diretor clinico; c) a mée gestante passa a poder
revogar livremente seu consentimento até 0 momento do registro de nascimento da crianga; d)
a celebracdo do contrato de gestacdo de substituicdo de modo escrito e estabelecido
livremente entre as partes, com supervisdao do Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente
Assistida, passa a ter uma série de assuntos de abordagem obrigatdria; e) passa a existir um
rol expresso de direitos e deveres da gestante de substituicdo (artigos 13-A e 13-B).

Portanto, apds algumas idas e vindas, desde primeiro de janeiro de 2022 Portugal
voltou a permitir expressamente a gestacdo por substituicdo graciosa através de uma
legislacdo mais preocupada com a preservacao dos direitos de todos os envolvidos em tal

projeto parental.
2.2.3.2 Franca
Os dois principais diplomas legislativos franceses que cuidam da reproducdo humana

medicamente assistida s&o a Lei relativa & Bioética (Lei n.° 814/20112%, de 07 de 2011) e 0
Codigo de Saude Pablica®®.

297 PORTUGAL. Lei n.° 90, de 16 de dezembro de 2021. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/90-2021-
175983728. Acesso em: 31 dezembro 2022.

29 Esta previsdo se alinha com a exigéncia feita pela Resolugdo CFM n.° 2.320/2022.

2% FRANCA. Lei n° 2011-814, de 7 de julho de 2011. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000024323102. Acesso em: 31 dezembro 2022.

30 FRANGA. Codigo de Saude Publica, de 31 de dezembro de 2016. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/download/pdf/legiOrKali?id=LEGITEXT000006072665.pdf&size=14,5%20
Mo&pathToFile=/LEGI/TEXT/00/00/06/07/26/65/LEGITEXT000006072665/LEGITEXT000006072665.pdf
&title=Code%20de%201a%20sant%C3%A9%20publique. Acesso em: 31 dezembro 2022.



102

Especificamente sobre a gestacdo de sub-rogacdo, em regra, legislador e
jurisprudéncia sao refratérios a ideia. Tanto assim o é que o Codigo Civil francés estabelece
em seu artigo 16-6 que: “qualquer acordo relativo a procriagdo ou gestacdo em nome de
terceiros ¢ nulo”3%! (traduco nossa). Do mesmo modo que o Cadigo Penal®®? francés prevé

em seu artigo 227-12 pena privativa de liberdade e multa a pratica do ato de:

Provocar, com fins lucrativos ou por doacdo, promessa, ameaga ou abuso de
autoridade, os pais ou um deles a abandonar filho nascido ou a nascer é punido com
prisdo de seis meses e multa de 7.500 euros.

O ato, com fins lucrativos, de intervir entre uma pessoa que pretenda adoptar uma
crianca e um progenitor que pretenda abandonar o seu filho nascido ou nascituro é
punivel com prisdo de um ano e multa de 15.000 euros.

As penas previstas no n.%° 2 sdo o ato de intervengdo entre uma pessoa ou casal que
pretenda acolher um filho e uma mulher que aceite transportar esse filho com vista a
devolvé-lo. Quando estes atos tenham sido cometidos de forma habitual ou com fins
lucrativos, as penas sdo duplicadas (traducdo nossa).

Na jurisprudéncia francesa existem casos longevos e emblematicos envolvendo o tema
da gestacdo por conta de outrem. Como exemplo, pode ser mencionado o caso da familia
Mennesson, cujo casal se valeu da técnica de gestacao por substituicdo nos Estados Unidos da
Ameérica (no Estado da Califérnia), com a utilizacdo de células germinativas do marido e
ovulos de terceira mulher estranha ao casal. Apds a confirmacdo da gravidez gemelar em
primeiro de marco de 2000, a Suprema Corte da California foi instada a se manifestar sobre a
questdo e em 14 de julho de 2000 determinou que, quando dos nascimentos, 0s registros das
criangas fossem feitos em nome do casal francés (o “pai genético” e a “mae legal”).

Em 25 de outubro de 2000 nasceram as gémeas Valentina e Fiorella e os registros
foram elaborados conforme a legislacdo do Estado da California, com os nomes dos casais
promovedores do projeto parental. Por conta disso, em 08 e novembro de 2000 o pai solicitou
as transcricdes de tais registros no Consulado Francés em Los Angeles, o que foi recusado sob
0 argumento de ndo ter sido comprovado que a Sra. Mennesson tinha dado a luz as
criangas®®, Tal processo foi remetido a Promotoria de Nantes para andlise, e, em 25 de
novembro de 2002, o proprio Ministério Publico Francés solicitou as transcrigdes dos

registros no Servigo Central do Estado Civil de Nantes pelo consulado francés em Los

301 FRANCA. Codigo Civil. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_Ic/LEGITEXT000006070721/LEGISCTA000006136059/#LEG
ISCTA000006136059. Acesso em: 31 dezembro 2022.

802 FRANCA. Cadigo Penal. Disponivel em:
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Angeles, o que foi deferido pelo Judiciério Francés.

A despeito disso, em 16 de maio de 2003 o Ministério Publico francés mudou seu
posicionamento e intimou o casal Mennesson perante o Tribunal de Grande Instancia de
Créteil para anular as transcri¢des. Dito Tribunal declarou em 13 de dezembro de 2005 que tal
acdo era inadmissivel sob 0 argumento de que o Ministério Publico ndo podia invocar a ordem
publica que ele préprio havia violado. Tal decisdo foi confirmada pelo Tribunal de Apelacdo
de Paris em 25 de outubro de 2007.

Ap0s recurso interposto pelo Ministério Publico, na data de 17 de dezembro de 2008,
o Tribunal de Cassacdo cassou e anulou a sentenca e remeteu o caso ao Tribunal de Apelagéo
de Paris que, 18 de marco de 2010 reverteu a decisdo inicial, cancelou as transcricdes e
ordenou a transcri¢do da sentenca a margem das certiddes de nascimento canceladas. O casal
Mennesson recorreu de tal decisdo ao proprio Tribunal de Cassacdo que, em 06 de abril de
2011, indeferiu o recurso dos pais sob dois argumentos de ordem publica, quais sejam, a
indisponibilidade do estatuto das pessoas e a indisponibilidade do corpo humano:

[...] dado que se justifica a recusa de transcrever uma certiddo de nascimento lavrada
em execucdo de uma decisdo estrangeira, com fundamento na contrariedade a ordem
publica internacional francesa desta decisdo, quando esta inclui disposi¢cdes que
contrariem principios essenciais do direito francés; que, no estado atual do direito
positivo, é contrario ao principio da indisponibilidade do estatuto das pessoas,
principio essencial do direito francés, por em vigor, em matéria de filiagdo, um
acordo relativo a gestacdo por conta de outrem , que, ainda que licita no estrangeiro,
é nula de nulidade da ordem publica nos termos dos artigos 16.°a 7.° e 16.°a 9.° do
Cadigo Civil (tradugio nossa)®®.

Em seu julgamento, a Corte de Cassacdo fez prevalecer a ordem publica interna em
face do interesse superior das criancas, mesmo sendo este garantido, por exemplo, pela ja
citada Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianga, em seu artigo 3°, 81° e artigo 8°

do seguinte modo:

Artigo 3°

Todas as agdes relativas a crianga, sejam elas levadas a efeito por instituicGes
publicas ou privadas de assisténcia social, tribunais, autoridades administrativas ou
orgdos legislativos, devem considerar primordialmente o melhor interesse da
crianca.

[.-]

Artigo 8

Os Estados Partes comprometem-se a respeitar o direito da crianca de preservar sua

304 FRANCA. Corte de Cassagdo. Recurso de Cassacdo n° 10-19.053. Julgamento em 6 abril 2011. Disponivel
em: https://www.courdecassation.fr/decision/60796¢119ba5988459¢c49b39?search_api_fulltext=+10-
19053&0p=Pesquisar&previousdecisionpage=0&previousdecisionindex=1&nextdecisionpage=&nextdecisio
nindex=. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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identidade, inclusive a nacionalidade, o nome e as relagcdes familiares, de acordo
com a lei, sem interferéncias ilicitas.

Quando uma crianca for privada ilegalmente de algum ou de todos os elementos que
configuram sua identidade, os Estados Partes deverdo prestar a assisténcia e a
protecdo adequadas, visando restabelecer rapidamente sua identidade3®® (traducéo
nossa).

Diante de tal postura, em 06 de outubro de 2011, o casal Mennesson recorreu ao
Tribunal Europeu de Direitos Humanos alegando ofensa ao artigo 8° da citada Convencéo,
tanto no que diz respeito ao direito a vida familiar quanto ao direito a vida privada. Para tanto,
se valeu do teor do artigo 34 da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos. Mencionados

dispositivos assim preveem, respectivamente:

ARTIGO 8°

Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu
domicilio e da sua correspondéncia.

2. Ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que,
numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranga nacional, para a
seguranca publica, para o bem-estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a
prevencdo das infracges penais, a protecdo da sadde ou da moral, ou a protecéo dos
direitos e das liberdades de terceiros.

[.-]

ARTIGO 34°

Peti¢des individuais

O Tribunal pode receber peti¢cbes de qualquer pessoa singular, organizacdo néo
governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de violagdo por
qualquer Alta Parte Contratante dos direitos reconhecidos na Convengao ou nos seus
protocolos.

As Altas Partes Contratantes comprometem - se a ndo criar qualquer entrave ao
exercicio efectivo desse direito®® (traducdo nossa).

Em 26 de junho de 2014, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos entendeu que néo
houve ofensa ao direito a vida familiar (justo equilibrio), mas reconheceu a ofensa ao direito a
vida privada das criancas (direito & identidade)®®’, especialmente pelo fato de o genitor ser o
pai biolégico. Com isso, condenou o governo francés a promover as transcri¢des dos
nascimentos das criangas em favor do casal Mennesson (o pai genético e a mée de intencéo),
conforme inicialmente disposto nas certidfes de nascimento americanas, nos seguintes

termos:

305 UNICEF. Convengdo sobre os Direitos da Crianca, de 02 de setembro de 1990. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca. Acesso em: 31 dezembro 2022.

306 EUROPA. Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Convencdo Europeia dos Direitos do Homem.
Disponivel em https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em: 31 dezembro 2022.

307 Com prevaléncia préatica do superior interesse das criancas envolvidas.
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No que diz respeito a vida familiar dos recorrentes, o Tribunal observou que esta era
inevitavelmente afetada pela falta de reconhecimento em direito francés da relacéo
pais-filhos entre o Sr. e a Sra. Mennesson e 0s gémeos. No entanto, observou que 0s
requerentes ndo alegaram que os obstaculos enfrentados eram intransponiveis, nem
demonstraram que foram impedidos de gozar na Franca de seu direito ao respeito de
sua vida familiar. Constatou que os quatro tinham podido instalar-se em Franga
pouco depois do nascimento dos filhos, que ali viviam juntos em circunstancias que,
em geral, eram comparaveis as de outras familias, e que ndo havia nada que
sugerisse que corriam o risco de serem separados pelas autoridades devido a sua
situacdo ao abrigo do direito francés. Além disso, os tribunais franceses examinaram
a sua situacdo especifica antes de concluir que as dificuldades praticas enfrentadas
pelos recorrentes ndo ultrapassavam os limites impostos pelo respeito pela vida
familiar. Consequentemente, foi alcangado um justo equilibrio entre os interesses
dos requerentes e os do Estado, no que diz respeito ao seu direito ao respeito da vida
familiar.

No entanto, no que respeita ao direito dos gémeos ao respeito da sua vida privada, o
Tribunal constatou que se encontravam em situagdo de inseguranca juridica: as
autoridades francesas, embora cientes de que os gémeos tinham sido identificados
noutro pais como filhos do Sr. A Sra. Mennesson, no entanto, negou-lhes esse
estatuto ao abrigo do direito francés. O Tribunal considerou que esta contradicdo
minou a identidade das criangas na sociedade francesa. Além disso, embora seu pai
biolégico fosse francés, eles enfrentaram uma incerteza preocupante quanto a
possibilidade de obter a nacionalidade francesa, situacdo que poderia ter
repercussdes negativas na definicdo da sua propria identidade. O Tribunal observou
ainda que eles s6 poderiam herdar do Sr. e da Sra. Mennesson como legatérios, o
que significava que seus direitos de heranga seriam menos favoraveis; o Tribunal
considerou isso como privando-os de um outro componente de sua identidade em
relagdo a sua filiagdo. Os efeitos da recusa de reconhecimento de uma relagéo pais-
filhos no direito francés entre os filhos nascidos apds o tratamento de barriga de
aluguel no exterior e os casais que fizeram o tratamento ndo se limitam aos casais,
mas também aos filhos. Seu direito ao respeito pela vida privada, que implicava que
todos deveriam poder estabelecer a esséncia de sua identidade, incluindo sua
filiacdo, foi significativamente afetado. Havia, portanto, uma séria questdo quanto a
compatibilidade da situacdo com o interesse superior dos filhos, que deve nortear
qualquer decisdo a seu respeito (traducio nossa). 3

Decidindo, em suma3®:

POR ESTES MOTIVOS, O TRIBUNAL, POR UNANIMIDADE,

1. Declara o recurso admissivel no que diz respeito as denuncias baseadas no artigo
8.%, tomadas isoladamente e em conjugagdo com o artigo 14 da Convengdo e
inadmissivel no restante;

2. Considera que ndo houve violacdo do artigo 8.° da Convencéo no que respeita ao
direito dos requerentes ao respeito pela sua vida familiar;

3. Considera que houve violacdo do artigo 8.° da Convencdo no que diz respeito ao
direito do terceiro e quarto requerentes ao respeito da sua vida privada;

4. Considera que ndo é necessario examinar a denuncia baseada no artigo 14 da
Convencdo conjugada com o artigo 8.°;

5.E,

(a) que o Estado demandado pague, no prazo de trés meses a partir da data em que a
sentenca se tornar definitiva de acordo com o artigo 44 8 2° da Convencdo, as

308 EUROPA. Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Mennesson v. France. Application n.® 65192/11. Nota
de imprensa. Julgamento de 26  junho 2014, Quinta  Secdo.  Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-4804617-5854908. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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seguintes quantias:

(i) a cada um dos terceiro e quarto requerentes, 5.000 euros (cinco mil euros),
acrescidos de qualquer imposto eventualmente exigivel, a titulo de dano imaterial,
(ii) aos requerentes, EUR 15.000 (quinze mil euros), acrescido de qualquer imposto
eventualmente exigivel, a titulo de custas e despesas;

b) que, a partir do termo do referido prazo até ao pagamento, esses montantes sejam
acrescidos de juros simples a taxa igual a da facilidade permanente de cedéncia de
liquidez do Banco Central Europeu aplicavel durante esse periodo, acrescida de trés
pontos percentuais;

6. Dispensa o restante do pedido de justa satisfacéo.

Contudo, a época do cumprimento de referida decisdo, a Corte de Cassacdo francesa
enfrentou caso semelhante envolvendo outro casal e analisou a possibilidade de as criancas
decorrentes de gestacdo por substituicdo serem registradas em nome da mae de intencéo,
mesmo sendo o caso de tal mulher ndo possuir nenhum vinculo biol6gico ou genético com

aquelas. Na oportunidade ponderou-se do seguinte modo:

4. O Tribunal de Cassagdo manteve assim a interpretacdo dos acorddos Y... e
Labassée, respaldada pela maior parte da doutrina académica francesa, segundo a
qual o Tribunal Europeu impds & Franca o reconhecimento do vinculo de filiacdo
dos filhos em relacdo ao pai biolégico. De acordo com a regra mater sempre cert est,
que € a base da lei francesa de filiacdo, o Tribunal de Cassacdo considerou que nao
permitia a transcri¢do da certiddo de nascimento em relagdo a mae pretendida. Mas,
ao mesmo tempo, operou uma inversdo da jurisprudéncia ao admitir a ado¢do da
crianca pelo marido ou esposa do pai bioldgico nas condi¢Bes previstas pela lei
francesa para adoc¢do no @mbito de um casamento (12 Civ. 5 de julho de 2017, n° 15-
28.597, 16-16.901 e 16-50.025, 16-16.455).

5. Procedendo a uma verificagdo de convencionalidade, a primeira cAmara civel do
Tribunal de Cassagdo considerou que esta recusa de transcricdo da filiagdo materna
da intengdo, quando a crianga nasceu no estrangeiro na sequéncia de um contrato de
barriga de aluguel, decorreu da lei na acep¢do do artigo 8, § 2°, da Convencéo para a
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, e perseguia um
fim legitimo na medida em que tendia & protecdo da crianga e da mée de aluguel e
visava desencorajar esta pratica, que é proibida pelos artigos 16-7 e 16-9 do Codigo
Civil. Em seguida, considerou que, a luz deste objetivo legitimo prosseguido, esta
recusa ndo constituia um atentado desproporcionado ao respeito da vida privada e
familiar das criangas, consagrado no n.° 1 do art. Artigo 8° da Convencdo. Com
efeito, é pacifico, em primeiro lugar, que o acolhimento dos filhos no lar constituido
pelo pai e pela mulher ndo é posto em causa pelas autoridades francesas, que emitem
certificados de nacionalidade francesa aos filhos nascidos em maternidade de
substituicdo no estrangeiro. Entdo, de acordo com uma jurisprudéncia do Tribunal
de Cassacdo iniciada por dois acordaos do plenario de 3 de julho de 2015, em
consideragéo ao melhor interesse dos filhos ja nascidos, o uso da barriga de aluguel
deixa de constituir obstadculo & transcricdo de certiddo de nascimento estrangeira,
quando preenchidas as condi¢fes do artigo 47° do Codigo Civil, nem ao
estabelecimento de filiagho paterna. Por fim, operando uma inversdo de
jurisprudéncia por seus acérddos de 5 de julho de 2017, a lei francesa facilita a
adocdo do filho do conjuge 31° (traducdo nossa).

310 FRANCA. Corte de Cassacdo. Recurso de Cassacdo n° 10-19.053. Julgamento em 5 outubro 2018.
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Constata-se em referido julgamento que o Tribunal de Cassacdo, em 2017, mudou sua
jurisprudéncia em dois pontos relevantes: - passou a permitir a transcricdo da certiddo de
nascimento estrangeira de criancas advindas de gestacdo por substituicdo com utilizacdo de
material genético do pai francés (pai bioldgico); e, - passou a consentir com a adogdo, no
ambito do casamento, da crianga fruto de uma gestacdo por substituicdo, pelo marido ou
esposa do pai bioldgico, nas condicGes previstas pela lei francesa.

Por conta disso, quando da deciséo interlocutoria datada de 5 de outubro de 2018, o
Plenario do Tribunal de Cassacdo encaminhou a Corte Europeia de Direitos Humanos um
pedido de parecer consultivo com as seguintes indagacfes a respeito do modo de

cumprimento da decisdo envolvendo a familia Mennesson:

1°) Ao recusar inscrever no registo de nascimentos, casamentos e 6bitos os dados da
certiddo de nascimento de uma crian¢a nascida no estrangeiro, resultado de uma
gestacdo de substituicdo, na medida em que a certiddo designa a “mae pretendida”
como “mae legal”, enquanto designa que o “pai pretendido” é o pai bioldgico da
crianga, um Estado Parte ultrapassa a margem de aprecia¢do que tem nos termos do
artigo 8 da Convencéo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais? A este respeito, deve ser feita uma distin¢do se a crianga foi ou ndo
concebida com os 6vulos da "mée pretendida”?

2°). - Em caso de resposta positiva a uma das duas questdes anteriores, a
possibilidade de a mée pretendida adotar o filho do seu conjuge, pai bioldgico, que
constitui um meio de estabelecimento da filiagdo em relagdo a ela, permite o
cumprimento com os requisitos do artigo 8° da Convengdo? (traducdo nossa)

Ao que, em 10 de abril de 2019, obteve a seguinte resposta do Tribunal Europeu de

Direitos Humanos3!!:

Na situacdo em que a crianga nasceu no estrangeiro por meio de um regime de
gestacdo de substituicdo e foi concebida com recurso aos gametas do progenitor e de
uma terceira doadora, e em que a relagdo legal entre pais e filhos com o progenitor
tenha sido reconhecida na legislagdo nacional,

1. o direito da crianga ao respeito pela vida privada, na acep¢do do artigo 8.° da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, exige que a legislacdo nacional
preveja a possibilidade de reconhecimento de uma relacéo legal entre pais e filhos
com a mée pretendida, designada legalmente na certiddo de nascimento estabelecida
no exterior como “mée legal”;

2. O direito da crianca ao respeito da vida privada ndo exige que tal reconhecimento
seja feito sob a forma de inscricdo no registo de nascimentos, casamentos e 6bitos
dos elementos da certiddo de nascimento legalmente estabelecida no estrangeiro;
outro meio, como a adogdo da crianga pela mae pretendida, pode ser utilizado.
(tradugdo nossa).

311 EUROPA. Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Mennesson v. France. Parecer consultivo P16-2018-
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Por conta disso, em 04 de outubro de 2019, passados mais de dezoito anos de embate
judicial sobre a questéo, finalmente o Plenario da Corte de Cassacgéo resolveu definitivamente
0 caso Mennesson ordenando pura e simplesmente a transcricdo completa da certiddo de
nascimento das criangas, nos moldes decididos em 14 de julho de 2000 pela Corte americana
(pai genético e mae legal, ou seja, com a inclusdo da mée de intencéo):

19. Resulta do exposto que, no presente caso, por se tratar de um litigio que se
arrasta ha mais de quinze anos, na auséncia de qualquer outra forma de
reconhecimento de filiacdo em condi¢Bes que ndo acarretariam uma interferéncia
desproporcional o direito ao respeito pela vida privada da senhora E... e da senhora
J... D... consagrado no artigo 8° da Convengéo para a Proteccdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, e que ha razdes para por termo a esta
infraccdo, a transcricdo nos registos civis de Nantes das certidées de nascimento
estabelecidas no estrangeiro de E... e J... D... ndo pode ser cancelada®? (traducio
nossa).

Em que pese os relevantes argumentos levantados em tal julgamento, em especial o
embate entre as vedacdes legais dispostas pelo ordenamento francés em face do interesse
superior da crianca, na analise do caso concreto, este Gltimo prevaleceu®.

Constata-se assim uma alteracdo gradativa dos julgados franceses diante dos acasos de
gestacdo por sub-rogacdo transnacional: inicialmente ndo era reconhecido o direito a
nacionalidade e aos demais vinculos de tais criancas; apds, passou-se a permitir a transcricéo
do registro apenas em relacdo ao pai genético (exigindo a adocdo por parte da mae de
intencdo); para, ao final, permitir a transcriacdo integral do registro com atribuicdo da filiacdo
ao casal (mesmo que a mée de intencdo ndo tivesse qualquer vinculo biolégico ou genético
com a criancga).

Este € um exemplo préatico do quanto o tema da gestacdo por substituicdo € polémico
na Franca. Tdo controverso que, as constantes discussdes judiciais sobre a validade de atos

envolvendo métodos procriativos fez com que o legislador francés, em 02 de agosto de 2021,

312 FRANCA. Corte de Cassacdo. Recurso de Cassacdo n° 10-19.053. Julgamento em 4 outubro 2019.
Disponivel em:
https://www.courdecassation.fr/decision/5fca665048c4fhb4f635a7452?search_api_fulltext=+procr%C3%A9ati
on&sort=&items_per_page=&judilibre_chambre=&judilibre_type=&judilibre_matiere=&judilibre_publicatio
n=&judilibre_solution=&op=&date_du=&date_au=&page=2&previousdecisionpage=2&previousdecisionind
ex=0&nextdecisionpage=2&nextdecisionindex=2. Acesso em: 31 dezembro 2022.

313 Este é um exemplo vivo das hipéteses aventadas nos itens 1.2.4; 2.2.2; 3.2; e, 3.3, de conflito de leis
envolvendo, no caso, a legislacdo americana (que permite a pratica da gestacdo por sub-rogacdo onerosa e
reconheceu a parentalidade em favor dos pais de intengdo, mesmo ndo havendo vinculo genético e/ou
bioldgico entre as criancas e a mée de intencdo), e a legislagdo francesa (que a época ndo aceitava tal pratica,
assim como ndo reconhecia a parentalidade nem mesmo em favor do pai bioldgico francés), do que decorreu
a necessidade de apreciacdo judicial da questdo pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, com
prevaléncia do direito a vida privada e do melhor interesse das criangas.



109

editasse a Lei n.° 1017/20213* para alterar, dentre outros, dispositivos do Cddigo Civil, da
Lei referente a Bioética e do Codigo de Saude Publica.

Em suma, com tal mudanca legislativa, pela primeira vez na histéria da Franca, dentre
outras novidades: a) a procriagcdo medicamente assistida passa a ser permitida para casais do
sexo feminino e para mulheres solteiras (até entdo s era acessivel a casais heterossexuais
mediante indicacdo médica); b) a Previdéncia Social cobrird quatro tentativas de fecundacédo
in vitro e seis inseminacdes artificiais, que serdo efetuadas apds um periodo de reflexdo de um
a dois meses acompanhado de uma equipe médica especializada; c) teve fim o anonimato dos
doadores®!® — as criangas poderdo acessar os dados ndo identificadores do doador (idade,
caracteristicas fisicas etc) ou a identidade do doador quando atingirem a maioridade — mas em
nenhum caso pode ser reconhecida uma relacdo de filiagdo com o doador; d) todos os
doadores devem consentir com a comunicacdo desses dados antes de prosseguir com a
doacdo, e, no caso de pessoas ja nascidas antes da promulgacédo da lei, ser& criada uma nova
Comissdo de acesso a dados ndo identificaveis e a identidade do terceiro doador que, por sua
vez, entrara em contato com aquele questionando o interesse de comunicar ou ndo 0s seus
dados pessoais; €) para que possam mais tarde recorrer pessoalmente a reproducdo assistida, o
auto armazenamento de gametas sem qualquer motivo médico torna-se possivel para mulheres
e homens (até entdo o procedimento ndo era permitido para as mulheres, exceto por
necessidade médica); f) no caso de auto armazenamento, para evitar qualquer tipo de pressdo
sobre as empregadas, especialmente as mulheres, para leva-las a adiar um plano de
maternidade, fica proibido aos empregadores ou outras pessoas com as quais o interessado se
encontre em situagdo de dependéncia econémica, propor o pagamento dos custos do self-
storage de gametas; g) torna-se desnecessario 0 consentimento do conjuge do doador de
gametas; h) um novo método de filiacdo foi implementado para criancas nascidas por
reproducdo assistida de casais de mulheres — assim, 0s casais heterossexuais ou mulheres nao
casadas deverdo estabelecer em Cartorio, perante um notario, um reconhecimento conjunto da
crianca antes do seu nascimento; i) do mesmo modo, passa a ser permitido que casais de
mulheres que tenham recorrido a procriagdo medicamente assistida no exterior, antes da
publicacdo da lei, facam em até trés anos um reconhecimento conjunto para estabelecer a
filiacdo.

No mais, durante os debates legislativos foi reafirmada a proibicdo da gestacdo por

34 FRANCA. Lei n° 2011-1017, de 2 de agosto de 2021. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000043884384. Acesso em: 31 dezembro 2022.

315 Esta € uma determinagdo que contrasta frontalmente com o sigilo imposto pela Resolugdo CFM n.°
2.320/2022.
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conta de outrem e da legalizagédo da reproducéo assistida post mortem (com os gametas de um
conjuge falecido) em beneficio de vilvas.

Contudo, uma outra grande inovacao proveio da Lei n.° 1.017/2021. Embora o assunto
ndo estivesse presente no texto inicial, ele foi objeto de emenda visando definir a situacdo da
jurisprudéncia sobre as hipoteses de atribuicdo da filiagdo na gestacdo por substituicdo
transfronteirica. Assim, a partir de 02 de agosto de 2021, o artigo 47%° do Cddigo Civil,
passou a dispor que a realidade dos fatos declarados no documento de estado civil estrangeiro
que estabelece esta forma de filiacdo deve ser “avaliada a luz do direito francés”.

Desta nova redacdo resulta que os fatos declarados devem corresponder a realidade
dos fatos, no sentido tradicionalmente entendido pelo artigo 47 do Cédigo Civil. Noutro dizer,
a certiddo de nascimento de um filho nascido de uma gestacdo substituta promovida no
exterior agora so pode ser transcrita para estabelecer um vinculo de filiacdo em relacédo ao pai
bioldgico, conforme permitido pela lei francesa. Para os filhos nascidos de tal técnica, a
transcricdo de um documento de estado civil estrangeiro fica limitada ao Unico progenitor
biolégico, e 0 segundo progenitor dito "pretendido” terd que passar por um processo de
adocdo. De tal modo, embora a pratica da gestacdo por conta de outrem em solo francés
continue proibida, no caso de substituicdo de Utero transfronteirico, é permitido o registro de
nascimento em nome do progenitor que possui vinculo genético com a crianca, cabendo ao
eventual marido ou esposa 0 caminho da adogdo para o estabelecimento do seu vinculo
familiar. Esta foi a recente solucdo encontrada pelo legislador francés para fazer prevalecer a
sua ordem publica sem descurar dos direitos fundamentais das criancas nascidas de gestacao

por sub-rogacao transnacional.
2.2.3.3 Espanha
Em solo espanhol o tema da reproducdo humana medicamente assistida é amplamente

regulado através da Lei n.° 143, de 26 de maio de 2006.

Por referida lei: @) é proibida a clonagem de seres humanos para fins reprodutivos; b)

316 «“Art, 47. E auténtico todo ato do estado civil de cidadaos e estrangeiros franceses feito em pais estrangeiro e
redigido nas formas utilizadas neste pais, salvo outros atos ou documentos detidos, dados externos ou
elementos retirados do ato - mesmo estabelecer, se necessario apds todas as verificaces Uteis, que este ato é
irregular, falsificado ou que os factos nele declarados ndo correspondem a realidade. Isso é avaliado de
acordo com a lei francesa” (traducdo nossa). FRANCA. Cddigo Civil. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_Ic/LEGITEXT000006070721/LEGISCTA000006136059/#LEG
ISCTA000006136059. Acesso em: 31 dezembro 2022.

317 ESPANHA. Lei n° 14, de 26 de maio de 2006. Disponivel em:
https://www.boe.es/eli/es/I/2006/05/26/14/con. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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a cada ciclo reprodutivo é permitida a transferéncia de no maximo trés pré-embrides®®; c)
todos os envolvidos no projeto parental, devem receber informacdes e aconselhamentos
(biologicos, legais e éticos), bem como firmar termo de consentimento informado; d) a doacéo
de gametas e pré-embrides para os fins autorizados em lei é um contrato gratuito, livre, formal
e confidencial celebrado entre o dador (maior de 18 anos, com boa salide psicofisica e plena
capacidade de atuacdo) e o centro autorizado, cuja revogacao serd possivel desde que o
doador necessite para si dos gametas doados e estes ainda estejam disponiveis; €) a natureza
benemerente da doacdo ndo exclui eventual compensacdo financeira fixada a respeito de
desconfortos fisicos e despesas de deslocamento ou laborais que possam decorrer da doagéo,
nunca implicando num incentivo econdmico; f) tal doagdo sera anénima e a confidencialidade
da identidade dos doadores deve ser assegurada, salvo o direito dos filhos decorrentes de tais
técnicas e dos seus receptores de obterem informaces gerais a respeito dos doadores que ndo
incluam suas identidades®'® — sendo que tal divulgagdo ndo implica, em nenhum caso, na
determinacdo legal da filiacdo; g) na hipotese de doagdo de esperma, a escolha do doador
competira exclusivamente a equipa médica, que deve tentar garantir a maior similaridade
fenotipica e imunoldgica das amostras disponiveis com a mulher receptora; h) o ndmero
maximo de seis criangas pode ser gerada por gametas do mesmo doador; i) qualquer mulher,
independentemente de seu estado civil e orientacdo sexual, desde que maior de 18 anos e
plenamente capaz, pode ser beneficiaria ou usuéria das técnicas procriativas; j) se for casada,
sera exigido o consentimento do respectivo marido; k) a filiacdo dos nascidos com técnicas de
reproducdo sera regulada pela lei civil; 1) em nenhum caso a inscricdo no Registo Civil
mencionara dados pelos quais se possa inferir o caracter da geracdo; m) sendo um casal
composto por duas mulheres, a esposa podera consentir com a determinacao da filiacdo em
seu favor relativamente ao filho nascido de sua cdnjuge; n) o cdnjuge que tenha consentido
formal, prévia e expressamente com a fecundacdo mediante contribuicdo de doador(es), ndo
pode contestar a filiagdo matrimonial do filho nascido dessa fecundacdo®?; o) quanto a
reproducdo post mortem, a filiacdo s6 podera ser reconhecida quando o material reprodutivo
do falecido marido ja estiver no Gtero de sua mulher na data do falecimento do homem; p) o
marido também podera consentir com a reprodugdo post mortem através de escritura publica,

testamento ou documento com instru¢des prévias, para que o seu material reprodutivo possa

318 Pré-embrido é o embrido in vitro constituido pelo conjunto de células resultantes da divisdo progressiva do
odcito desde 0 momento da fecundagdo até 14 dias depois

319 Esta previsdo em muito se assemelha com a regulacéo brasileira.

320 \erifica-se aqui a mesma preocupacdo expressada pelo legislador brasileiro em vedar o arrependimento do
pai/mae em prejuizo da crianca.
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ser utilizado nos 12 (doze) meses seguintes a sua morte para engravidar sua esposa.
Notadamente sobre a gestacdo por utero alheio, o artigo 10 da Lei n.° 14/2006, ao

mesmo tempo em que considera nulo esse tipo de acordo, determina a filiacdo em favor da

mulher parturiente, assim como assegura ao pai bioldgico a utilizacdo de eventual acdo de

reivindicagéo de paternidade em face da mulher receptora:

Artigo 10. Gestacédo por substituicdo.

1. E nulo o contrato pelo qual a gravidez seja acordada, com ou sem preco, por uma
mulher que renuncie a filiagdo materna a favor do contraente ou de terceiro.

2. A filiacdo dos filhos nascidos por gestacdo de substituicdo sera determinada pelo
nascimento.

3. E dispensada a eventual agéo de reclamacéo de paternidade contra o pai biolégico,
de acordo com as regras gerais. (traducéo nossa)

Todavia, em que pese o mencionado artigo decrete, textualmente, a nulidade do
contrato de gestacdo por conta de outrem, ainda assim, constata-se a preocupacdo do Estado
espanhol em tentar garantir o registro de nascimento dos filhos decorrentes de tal técnica na
modalidade transfronteirica. Diz-se isto, pois, em 10 de julho de 2010 foi publicada a
Instrucéo n.° 5/2010%%! da Direcdo Geral dos Registos e Notariado sobre o regime de registo
da filiacdo dos nascidos por gestacdo por substituicdo transnacional (com vigéncia a partir de
07/10/2010). Ja em suas explanacgdes iniciais era possivel verificar o proposito de “plena

protegdo juridica ao interesse do menor”, pois:

[...] tento em vista a finalidade de dar plena protecéo juridica ao interesse superior
do menor, bem como a outros interesses presentes nos casos de gestacdo por
substituicdo, € necessario estabelecer os critérios que determinam as condigdes de
acesso ao Registro Civil Espanhol para os nascidos no exterior através desta técnica
de reproducgdo assistida. A referida protecdo constitui o objetivo essencial desta
Instrucdo, contemplado numa perspectiva global, o que implica, pelo menos, abordar
trés aspectos igualmente importantes: em primeiro lugar, os instrumentos
necessarios para que a filiacdo tenha acesso ao Registo Civil espanhol quando um
dos progenitores sejam de nacionalidade espanhola, como meio de reconhecimento
para efeitos de registo do seu nascimento; em segundo lugar, a inscri¢do no registo
em caso algum pode permitir que com a mesma se dote dos pressupostos de
legalidade do tréafico internacional de menores e de aparéncia; em terceiro lugar, a
exigéncia de que ndo tenha sido violado o direito do menor de conhecer sua origem
bioldgica, conforme expresso no artigo 7, nimero 1, da Convencdo sobre os Direitos
da Crianca de 20 de novembro de 1989, artigo 12 da Lei 54/ 2007, de 28 de
dezembro, sobre Adoc¢do Internacional, bem como na Sentenca da Corte Suprema de
21 de setembro de 1999 (traducdo nossa).

Portanto, em que pese seja considerada nula a pactuacdo da gestagcdo por sub-rogacao

321 ESPANHA. Instrucéo de 5 de outubro de 2010, da Direcdo Geral dos Registos e Notariado, sobre o regime
de registo da filiagho dos nascidos por barriga de aluguel.  Disponivel em:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-15317. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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em solo espanhol e seja conferida a filiacdo de tal crianca @ mulher parturiente, ainda assim,
no caso da modalidade transnacional havia a possibilidade de registro do filho proveniente de
tal tecnologia em favor dos autores do projeto de parentalidade.

Tal como verificado no ordenamento francés, havia aqui a demonstracdo de um
indicio de preocupacdo do legislador espanhol em tentar preservar sua ordem publica e ao
mesmo tempo amparar os nascidos de gestacdo por substituicdo transnacional; muito embora
tal postura pudesse redundar num estimulo camuflado ao denominado turismo procriativo,
vez que conferia aos pais de intencdo a possibilidade de registrarem como seus os filhos
nascidos fora da Espanha.

Talvez por tal razdo adveio a Instrugdo n.° 2367%%, de 18 de fevereiro de 2019, da
Direcdo Geral dos Registros e Notariado, sobre a atualizacdo do regime de registro da filiacéo
dos nascidos por gestacdo de substituicdo, mencionando expressamente a necessidade de
regulacdo internacional do fenbmeno, prevendo novos critérios para a transcrigdo do registro
estrangeiro e criando dois modos de reconhecimento da gestacdo de substituicdo
transfronteirica (um mais simplificado e outro mais complexo e incerto), cujo discrimen é a
existéncia ou ndo de um prévio procedimento administrativo-judicial no pais de origem a ser
reconhecido em sede de processo de revisdo e atribuicdo de exequatur na Espanha (cujo
processamento depende da vinda da crianga para a Espanha para a obtencdo de passaporte e
documentacdo espanhdis — mesmo na hipétese de existéncia de vinculo biolégico com o

progenitor intencional):

2. Os pedidos de inscrigdo no registo civil consular de filiagdo de menores nascidos
apos a publicagdo desta Instrugdo ndo serdo considerados salvo se houver sentenca
das autoridades judiciarias do pais correspondente que seja definitiva e dotada de
exequatur, ou sujeita ao devido controle incidental quando apropriado, de acordo
com a Instrugdo de 05 de outubro de 2010.

O responsavel pelo Registo Civil consular nestes casos deve suspender o registo,
com fundamento na auséncia de meios de prova que possam ser apreciados no
procedimento consular. A referida suspensdo e as circunstancias concomitantes
serdo comunicadas pelo responsavel do Registo Civil, se for o caso, ao Ministério
Publico, nos termos do artigo 124.° do Regulamento do Registo Civil.

O requerente pode obter, se for o caso, o passaporte do menor e as autorizagdes de
viagem para Espanha junto das autoridades locais. Uma vez na Espanha, a fim de
assegurar que todas as garantias sejam cumpridas com o rigor probatério necessario,
deve-se iniciar o arquivo correspondente para o registro da filiagdo, com a
intervencdo do Ministério Publico, ou a¢des judiciais para reivindicar essa filiagdo
devem ser arquivado.

322 ESPANHA. Instrucéo 2367 de 18 de fevereiro de 2019, da Direcdo Geral dos Registos e Notariado, sobre a
atualizacdo do regime de registo da filiagdo dos nascidos por gestagcdo de substituicdo. Disponivel em:
https://www.boe.es/boe/dias/2019/02/21/pdfs/BOE-A-2019-2367.pdf. Acesso em: 21 agosto 2022.
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Sobre tal postura, reflete Geraldo Roche Pereira:

Ha por isso uma espécie de tutela preventiva da lei espanhola e da sua proibigdo
legal na medida em que estabelece um efeito dissuasor aos interessados em
procurarem paises onde a gestacdo de substituicdo ndo é precedida de um
procedimento administrativo-judicial com garantias plenas, porquanto torna-se
demorado, custoso e arriscado procurar realizar a parentalidade através de contratos
assim celebrados®?3,

Todavia, em que pese seja este um avanco, ainda assim, o0s recentes julgados
espanhois envolvendo gestacdo por substituicdo transnacional demonstram a falta de
uniformidade no tratamento do tema, que ora decidem pelo reconhecimento direto da filiacdo
entre 0s pais de intencdo e a crianga, ora determinam 0 manejo da adogdo (mesmo que a
hip6tese concreta ndo preencha os requisitos legais para tanto) como forma de conformacéo
pratica.

O julgamento do Tribunal Provincial das llhas Baleares de 27 de abril de 2021 € um
exemplo do primeiro posicionamento acima citado. Neste caso, o Tribunal confirmou em sede
recursal a possibilidade de uma mulher solteira espanhola registrar como sua filha uma
menina nascida através de um contrato de “barriga de aluguel” celebrado na Russia com
doages andnimas dos materiais genéticos3?,

Ao comentar referida decisdo, Maria José Castellanos Ruiz®?® conclui pelo seu acerto e
menciona, dentre outros, a aplicagdo concreta da Instrugdo de 5/2010%2° da Direcdo Geral dos
Registos e Notariado, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (inclusive
compara a presente situacdo ao julgamento Mennesson x Franca), e, a prevaléncia do melhor

interesse da crianca frente a soberania nacional espanhola:

Esta sentenca é especialmente relevante, pois esta sendo permitido o reconhecimento
da filiacdo de uma menor russa em favor da futura mde espanhola, sem, em
principio, prever uma sentenca judicial em que se confirme o fato da filiagdo com
validade juridica; e sem qualquer ligacdo bioldgica entre as duas. Trata-se, portanto,
de um caso completamente diferente dos apresentados ao Tribunal Europeu dos

32 RIBEIRO, Geraldo Rocha. Gestagdo de Substituicdo: por uma teoria a favor do reconhecimento da
maternidade na defesa dos direitos fundamentais. In: ANTUNES, Maria Jodo; LOPES, Dulce (Coords.)
Gestagdo de substituicdo: perspectivas internacionais. Instituto Juridico, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra: 2021, p. 111.

324 O caso envolveu a participacéo de trés mulheres, a doadora do dvulo, a gestante e a mulher solteira espanhola
autora do projeto parental.

325 CASTELLANOS RUIZ, Maria. José. La gestacion por sustitucion caso por caso: A proposito de la sentencia
de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares de 27 de abril de 2021. CUADERNOS DE DERECHO
TRANSNACIONAL, 14(2), p. 1053-1068. Disponivel em: https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7219. Acesso
em: 18 outubro 2022.

3% Deve-se levar em conta que a crianca nasceu antes do advento da Instrugdo n.° 2367/2019, dai a
impossibilidade da sua aplicac&o.
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Direitos do Homem ou ao Supremo Tribunal.

[-]

Em todo o caso, o TEDH e o Supremo Tribunal concordam que o ndcleo familiar
“de fato” estabelecido no pais de destino deve ser respeitado, sendo um meio ideal
para protegé-lo, por exemplo, a concessdo do direito ao subsidio de maternidade a
pais pretendidos.

Justamente por existir um ndcleo familiar de fato no Estado de origem, nesta
sentenca em estudo, foi permitido o registro da certiddo de nascimento de uma
menina nascida na RUssia por meio de barriga de aluguel, em prol do principio do
melhor interesse do menor.

Para tal, foram tidas em conta todas as circunstancias do caso: ndo foi possivel
recorrer a nenhuma das solugdes fornecidas pelo Supremo Tribunal Federal, uma
vez que 0 pai biolégico ndo pdde ser identificado, uma vez que era um doador
andnimo; e as condi¢des legais para adocdo ou acolhimento de acordo com a lei
espanhola ndo foram cumpridas. Assim, tanto nesta sentenca do Tribunal Provincial
das Ilhas Baleraes, como na Sentenca de 16 de julho de 2020, questdo D c. Franca,
os tribunais estdo respeitando as orientacdes que o TEDH tem confiado através da
sua jurisprudéncia.

23. Em suma, o acérdao do Tribunal Provincial das llhas Baleares de 27 de abril de
2021, no qual se tenta determinar a filiagdo de um menor nascido na Russia através
de um contrato de barriga de aluguel onde ndo houve vinculo entre a futura méae e a
filha, chegou a colocar o principio do interesse superior do menor acima da ordem
publica internacional espanhola; embora as circunstancias especificas do assunto em
questdo devam ser levadas em consideragdo (tradugdo nossa).

Por sua vez, o acorddo do Supremo Tribunal espanhol de 31 de margo de 2022 é um
exemplo do segundo posicionamento mencionado. Na hipotese, a Corte Suprema rejeitou em
sede de recurso o reconhecimento da filiagdo natural entre uma mulher espanhola e um
menino nascido em 2015 através de um contrato de “barriga de aluguel” celebrado no México
envolvendo doagbes andnimas dos materiais genéticos.

Embora o caso concreto ndo preenchesse 0s requisitos legais para uma adogdo em solo
espanhol, ainda assim, o Supremo Tribunal determinou o estabelecimento da filiacdo entre a
mulher espanhola e a crianca mexicana através de tal instituto, especialmente pelo embate
estabelecido entre a proibicdo legal do reconhecimento da filiagdo fruto de uma gestacdo
substituicdo em solo espanhol, e o convivio intimo criado entre ambos ao longos dos anos e a
necessidade de prevaléncia do melhor interesse da crianca.

Referida decisdo recebeu os seguintes comentarios de Maria José Castellanos Ruiz®?’:

24. Quanto ao cumprimento ou ndo da posse de um Estado na presente questdo,
conforme indicado pelo Tribunal Provincial de Madrid, existe uma relacdo de
filiagdo "vivida", aludindo ao Parecer da CEDH de 10 de abril de 2019 sobre o caso
Mennesson ao se referir ao fato de que tal relagdo de filiacdo entre pais e filhas
constitui "uma realidade pratica". Nesse sentido, a futura mée se comportou de
acordo com os deveres de mde manifestados por meio de atos continuos e repetidos,

327 CASTELLANOS RUIZ, Maria José. La filiacion adoptiva, via legal para la gestacion por sustitucion: A
propdsito de la sentenciadel Tribunal Supremo de 31 de marzo de 2022. CUADERNOS DE DERECHO
TRANSNACIONAL, 14(2), p. 1034-1052. Disponivel em: https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7218. Acesso
em: 18 outubro 2022.
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0 que é exigido pela jurisprudéncia para poder avaliar 0 gozo publico de uma relagéo
de filiagdo, conforme indicado no Acérdéo de fls. Tribunal Supremo de 9 de maio de
2018.

Tudo isso é transferido e admitido — sem ser questionado no recurso — no acérdao
recorrido, que, embora entenda que tal situacédo fatica é fato incontestavel, acaba por
estimar que isso nao é suficiente para o reconhecimento da maternidade que se
estabeleca, considerando que a posse do estatuto exige que "o menor seja tomado
como filho". Com efeito, o art. 131 CC contraria o disposto nos arts. 10.1 e 10.2 da
Lei 14/2006, que declara nulos os contratos de gravidez de aluguel e que estabelece
que a mée legal do menor é a mde de aluguel de quem a crianca ndo tem
contribuicdo genética; porque se a filiacdo fosse concedida por posse de status, duas
filiacdes contraditdrias seriam concedidas, uma a futura mde e outra a mae de
aluguel.

[-]

26. Por fim, a Cadmara destaca que, apesar da violacdo dos direitos fundamentais da
mée de aluguel e da crianga, as criangas nascidas no exterior em decorréncia de
contratos de barriga de aluguel chegam & Espanha e acabam sendo integradas a uma
determinada unidade familiar por um longo tempo. Assim, a filiacdo do menor deve
ser determinada a favor da futura mae, tendo em conta, por um lado, o interesse
superior do menor, nos termos em que é reconhecido pelo art. 2° da Lei 8/2015; e,
por outro lado, o direito a vida privada reconhecido no art. 8° da CEDH, dentro do
qual se encontra o direito a identidade.

Pois bem, o Supremo Tribunal acrescenta que, uma vez que o0 ordenamento juridico
espanhol permite o reconhecimento dessa relacdo em relacdo ao pai biolégico, por
meio do exercicio da acdo de reivindicacdo de paternidade, por forca do art. 10.3 da
Lei 14/2006; quando se trata da futura mae, o pedido de reconhecimento da relacdo
de filiacdo a seu favor deve ser obtido por meio de adocéo.

[.-]

A adogdo pela futura mée € a solucdo adequada, na opinido do Supremo Tribunal
Federal, porque o Acorddo da CEDH de 10 de abril de 2019 sugere a ado¢do como
um dos mecanismos para satisfazer o interesse superior do menor nestes casos,
desde que o procedimento estabelecido pela legislacdo nacional garante que pode ser
realizado de forma rapida e eficaz.

[]

27. Para o Supremo Tribunal Federal, esta solucdo atende ao interesse superior do
menor, neste caso especifico, conforme exigido pelo referido Parecer da CEDH,
também resguarda os direitos fundamentais das maes gravidas e das criangas em
geral. Em sua opinido — com o qual ndo se pode concordar —, com o reconhecimento
quase automético na Espanha da filiacio, a acdo das agéncias de intermedia¢do em
gestacdo por substituicdo seria facilitada, o que prejudica gravemente os direitos
mencionados.

No entanto, a acdo das agéncias intermediérias ndo é facilitada pelo reconhecimento
da filiacdo em favor dos pais comissionados, seja por filiacdo natural ou por filiagio
adotiva; a Unica maneira de evitar sua proliferacdo é ndo poder operar na Espanha e
regular a maternidade de forma altruista, evitando os negdcios que os contratos de
barriga de aluguel acarretam para essas agéncias (traducdo nossa).

Da breve analise desses dois recentes julgados percebe-se que, congquanto ao final seja
atribuida a filiacdo das criangas decorrentes de gestagdo por sub-rogacao aos pais de intencéo
espanhdis (seja por filiacdo natural, seja por filiacdo adotiva), diante de todo desgaste que o
tema ainda gera, ainda assim, sobreleva a conveniéncia de uma regulacdo uniforme da
matéria, com respeito a soberania interna, mas focada no superior interesse da crianca, tal
como proposto pelo predmbulo da propria Instrugdo n.° 2367/2019 da Direcdo Geral dos

Registros e Notariado.



117

2.2.3.4 Italia

Na Italia, o tema da reproducdo humana monitorada ¢ regido pela Lei n.° 40%%, de 19
de fevereiro de 2004.

Adotando uma postura restritiva, preceitua fundamentalmente o texto da lei que: a) o
recurso a procriacdo medicamente assistida é permitido apenas se nao existirem outros
métodos terapéuticos eficazes para eliminar as causas da esterilidade ou infertilidade,
medicamente atestadas; b) é proibida a utilizacdo de técnicas de procriacdo medicamente
assistida do tipo heter6loga; c) deve haver expresso consentimento informado de todos os
envolvidos, inclusive com a participacdo do médico responsavel, que poderd decidir ndo
proceder com a técnica exclusivamente por raz6es médico-sanitarias, desde forneca ao casal
as razdes por escrito de sua decisio®?®; d) as criancas decorrentes dos processos procriativos
presumem-se filhas legitimas ou reconhecidas dos pais autores do projeto parental; €) mesmo
sendo proibida a utilizacdo da reproducéo heterdloga, caso ela ocorra, o0 dador de gametas nao
adquire qualquer relacao parental legal com a prole e ndo pode fazer valer quaisquer direitos
ou ser titular de obrigacdes, ao passo que o cOnjuge ou companheiro que tenha dado seus
consentimento ndo pode recusar o vinculo de filiacdo estabelecido; f) a utilizacdo de gametas
de sujeitos alheios ao casal requerente para fins procriativos, é punida com sancao
administrativa pecuniaria que varia entre 300.000€ (trezentos mil Euros) e 600.000€
(seiscentos mil Euros).

Por fim, vale mencionar que a substituicdo de Utero doado temporariamente por
terceiro é expressamente proibida na Italia (artigo 12-6 da Lei n.° 40/2014), nos seguintes

termos:

6. Quem, por qualquer forma, efetuar, organizar ou publicitar a comercializagdo de
gametas ou embrides ou a sub-rogacao da maternidade é punido com pena de priséo
de trés meses a dois anos e com multa de 600.000 a um milhdo de euros. (traducéo
nossa)

Ainda assim, em que pese a legislacdo italiana seja bem limitadora no campo da
reproducdo humana, a jurisprudéncia tem sinalizado para a necessidade de revisdo de alguns

conceitos e entendimentos que envolvem o tema. Em recente decisdo (publicada em outubro

%8 |TALIA. Lei n° 40/2004, de 19 de fevereiro de 2004. Disponivel em:
https://web.camera.it/parlam/leggi/04040L.htm. Acesso em: 31 dezembro 2022.

329 Até a superagdo da Resolugdo CFM n.° 2.186/2017 era permitido ao médico brasileiro recusar tratamento
procriativo aos homossexuais por objecdo de consciéncia.
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de 2021), o Tribunal Constitucional Italiano, no acordéo n.° 32/20213% analisou aos artigos 8°
e 9° da Lei n.° 40/2004 e teceu fortes criticas ao descompasso legislativo diante da sinérgica

realidade fatica, especialmente quando asseverou que:

[...] este Tribunal considera que ja ndo pode remediar a falta de protecdo do interesse
do menor, que se encontra plenamente refletida nos principios constitucionais
mencionados. Mais uma vez, é necessario chamar a atencdo do legislador para esta
questdo eticamente sensivel, a fim de identificar, como ja se esperava no passado,
um "ponto de equilibrio razoavel entre os vérios bens constitucionais envolvidos,
respeitando a dignidade da a pessoa humana" (acorddo n.° 347 de 1998). Uma
intervencdo oportuna deste Tribunal correria o risco de gerar desarmonias no sistema
global considerado.

O legislador, no exercicio de sua discricionariedade, tera que suprir a alegada falta
de protecdo com a maior brevidade possivel, em face dos direitos incompressiveis
dos menores. Espera-se uma disciplina do sujeito que, de forma organica, identifique
as formas mais adequadas de reconhecer os vinculos afetivos estaveis do menor,
nascido da AMP praticada por casais do mesmo sexo, também em relacdo a mée
intencional.

A titulo de exemplo, pode ser uma reescrita das disposi¢des sobre o reconhecimento,
ou a introdu¢do de um novo tipo de adogdo, que atribui, com um procedimento
tempestivo e eficaz, a plenitude dos direitos ligados a filiagdo. S6 uma intervencéao
do legislador, que regule de forma orgénica a condigdo das pessoas nascidas de
PAM de casais do mesmo sexo, permitiria colmatar a fragmentacdo e a ma
adequacdo dos instrumentos normativos agora utilizados para proteger o "interesse
superior da a crianca”. Além disso, evitaria as “desarmonias” que poderiam surgir
em decorréncia de uma intervencdo voltada apenas para a solugdo do problema
especificamente submetido a atencdo deste Tribunal. Como no caso em que esta
previsto, para 0 nascido de MAP praticado por casais do mesmo sexo, 0
reconhecimento da condicdo de filho, em caso de crise do casal e recusa de
consentimento para adotar em casos particulares, enquanto, por outro lado, a
condicdo - menos plena e garantida - de filho adotivo, nos termos do art. 44 da lei n.°
184, de 1983, seria reconhecida em caso de concordancia e, portanto, de anuéncia da
mée bioldgica a adocdo. O terreno aberto & intervencdo do legislador é, pois, muito
vasto e as medidas necessarias para colmatar o vazio de protecdo dos menores séo
diferenciadas e sinérgicas entre si. Seria reconhecido em caso de concordancia e,
portanto, de anuéncia da mée bioldgica a adocéo.

Ao declarar a inadmissibilidade da questdo examinada, em razdo do respeito devido
a avaliacdo prioritaria do legislador quanto a adequacdo dos meios adequados a
consecucdo de um fim constitucionalmente necessario, este Tribunal ndo pode se
eximir de afirmar que a manutencdo da inércia ndo mais tolerdvel, legislativa, t&o
grave é a falta de prote¢do do interesse priméario do menor, constatada neste acordao
(tradugdo nossa).

Constata-se uma tendéncia jurisprudencial de prevaléncia do melhor interesse da
crianca frente a excecdo de ordem publica quando da ponderacdo de valores e principios
conflitantes que s&o apreciados em julgados envolvendo gestacdo de substituicdo
transfronteirica. Desde que ndo se constate fraude ou ma-fé, em regra, o reconhecimento de

um documento estrangeiro ou de uma decisdo judicial estrangeira desborda os lindes da

30 ITALIA. Tribunal Constitucional Italiano. Acérddo n° 32/2021. Julgamento em 28 janeiro 2021.
Disponivel em:
https://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?param_ecli=ECLI:IT:COST:2021:32.  Acesso
em: 31 dezembro 2022.
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ordem publica para alcancar o melhor interesse da crianca envolvida no caso concreto.
Desse modo, apesar da vedacdo legal a gestagdo por substituicdo em terras italianas,

héa certa tendéncia jurisprudencial favoravel a causa e incentivadora da revisao legislativa.

2.2.3.5 Ucrania

A Ucrénia € tida como um dos paises mais flexiveis as técnicas procriativas, inclusive
a gestacio por sub-rogacéo. Por 14, o assunto é disciplinado pelo artigo 281-7%! do Cadigo
Civil que, ao cuidar do direito a vida como valor inaliendvel, confere a homens e mulheres
adultos o direito de, por motivos médicos, conduzir programas de tratamento para tecnologias
de reproducao assistida de acordo com o procedimento e as condicdes estabelecidas em lei.

Por essa razdo, o artigo 123%%? do Codigo de Familia Ucraniana confere a filiagdo da
crianga nascida em decorréncia do uso de tecnologias de reproducdo assistida aos pais de
intencdo, tanto nas reproducdes homodlogas e heterblogas, quanto na gestacdo por
substituicdo®3, desde que seja um casal heterossexual e haja prévio consentimento escrito do
marido.

Quanto as especificidades e tramites, ha a Ordem n.° 787%3 do Ministério da Satde da
Ucrania, de 09 de setembro de 2013, que estabelece, em compéndio, o seguinte: a) a doacao
de gametas e embriGes é o procedimento pelo qual os doadores doam suas células
germinativas de gametas (espermatozoides, 00citos) ou embrides para terceiros em tratamento
da infertilidade, sendo garantido seu anonimado, bem como o sigilo médico a respeito; b) toda
tecnologia reprodutiva exige prévio e escrito consentimento informado dos envolvidos; ¢) as
doadoras de ovécitos devem ser mulheres com idade entre 18 e 36 anos, parentes proximas ou
pessoas andnimas, que ja possuam um filho saudavel nascido®®; d) os doadores de esperma

devem ser homes com idade entre 18 e 40 anos, que ja tenha um filho saudavel, cuja escolha

¥ UCRANIA. Cdbdigo Civil, de 16 de janeiro de  2003. Disponivel em:
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/en/435-15#Text. Acesso em: 31 dezembro 2022.

32 UCRANIA. Codigo de Familia Ucraniana, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/2947-14/page2#Text. Acesso em: 31 dezembro 2022.

38 UCRANIA. Ordem n.° 787 do Ministério da Saude, de 09 de setembro de 2013. Disponivel em:
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z1697-13#Text. Acesso em: 31 dezembro 2022. De acordo com 0 seu
item 13: “No caso do nascimento de um filho por uma mulher que tenha transferido um embrido humano
concebido pelos conjuges em decorréncia de ART, o registro estadual do nascimento de um filho é realizado a
pedido do cbnjuge que concordou com tal transferir. Neste caso, em simultineo com o documento
comprovativo do nascimento desta mulher, é apresentado um pedido de consentimento para o registo dos
cdnjuges pelos pais da crian¢a, cuja autenticidade da assinatura deve ser reconhecida notarialmente, bem
como um certificado de parentesco genético dos pais (pai ou mée) Anexo 18 (traducao nossa).

34 UCRANIA. Ordem n.° 787 do Ministério da Saude, de 09 de setembro de 2013. Disponivel em:
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z1697-13#Text. Acesso em: 31 dezembro 2022.

335 Esta previsdo se alinha as legislaces brasileira e portuguesa.
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é feita pelo conjuge ou paciente receptor, de acordo com as caracteristicas fenotipicas do
doador anénimo.

Quanto a gestacdo por substituicdo: a) a mesma pode ser onerosa ou gratuita; b) um
dos membros do casal heterossexual autor do projeto de parentalidade deve ter ligacédo
genética com a crianca; ¢) a mée de aluguel deve ser uma mulher adulta, capaz, e ja possuir
um filho saudavel, e ndo deve ter ligagdo genética direta com a crianga (ndo pode haver
maternidade de substituicdo®*®); d) a gravidez em favor de outrem é permitida a parentes
préximos dos futuros pais (exemplo, mae, irma, prima etc.); €) se 0s pais da crianca nascida
de mae substituta forem estrangeiros, eles devem informar sua residéncia temporaria até que
os documentos do registro de nascimento sejam processados e sé ap6s podem deixar o pais; f)
apos o nascimento da crianca é feito um teste de DNA para comprovar gque as pessoas que
contrataram a gestacao por outrem sdo realmente os pais. Em seguida é realizado o registro de
nascimento com a expedic¢éo da certiddo de nascimento ucraniana.

Curiosamente, congquanto o pais admita a gestacdo por conta de outrem mediante
contraprestacdo financeira, 0 que € uma excecdo em tempos atuais, ainda assim, exige uma
relacdo genética com pelo menos um dos conjuges e ndo permite o uso de tal tecnologia por
casais homossexuais ou pessoas solteiras. Este € mais um exemplo da incidéncia do critério da

ordem publica frente ao tema da procriagdo humana monitorada.

2.2.3.6 Argentina

Na Argentina, desde 2013, vige a Lei n° 26.862/2013%7, que objetiva garantir o acesso
integral aos procedimentos e as técnicas médicas de reprodugdo humana assistida, de alta ou
baixa complexidade.

Dita lei tem como pontos de destaque: a) a garantia de acesso aos procedimentos
médicos para todas as pessoas maiores de idade, casadas (hetero ou homossexuais) ou
solteiras, com ou sem problemas de salde; b) a necessidade de prévio consentimento
esclarecido dos envolvidos; ¢) em caso de técnica procriativa que requeira gametas ou
embrides doados, estes deverdo ser oriundos dos bancos devidamente inscritos no Registro
Federal de Estabelecimentos de Satde do Ministério da Saude argentino; d) tal doagdo nunca

podera ter carater lucrativo ou comercial; e) os menores de idade podem utilizar o servigo de

336 Tal como proibido pelos ordenamentos brasileiro e portugués.

337 ARGENTINA. Lei n° 26.862/2013, de 25 de junho de 2013. Disponivel em:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/215000-219999/216700/norma.htm.  Acesso em: 31
dezembro 2022.
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congelamento de gametas ou tecidos reprodutivos nos casos em que sua capacidade
reprodutiva possa ser afetada por tratamentos médicos ou cirurgias.

No mais, o Cadigo Civil Argentino®®® de 2014, ao discorrer em seu Titulo V sobre a
filiacdo, aborda questdes relativas a procriacdo humana medicamente assistida, considerando
que: a) a filiacdo decorrente de técnicas reprodutivas tem a mesma natureza da filiacdo
natural, sendo vedada qualquer mengé&o de tal origem na respectiva certiddo de nascimento; b)
contudo, as pessoas nascidas por meio de tais tecnologias podem obter do centro de saude
interveniente informacéo relativa aos dados médicos do dador, quando sejam relevantes para a
salde, assim como, excepcionalmente, ver revelada a identidade do doador, por razbes
devidamente fundamentadas e avaliadas pela autoridade judiciaria através de procedimento
sumario; c) o consentimento informado deve ser prévio e renovado a cada vez que gametas ou
embrides forem usados, podendo ser revogado até antes da concepcdo ou implantacdo do
embrido. E em seu artigo 562, o Cddigo Civil Argentino cuida da chamada “vontade

procriadora” do seguinte modo:

Os nascidos por técnicas de reproducdo humana assistida sdo filhos da pessoa que
deu & luz e do homem ou mulher que também deu o seu consentimento prévio,
informado e livre nos termos dos artigos 560.° e 561.°, devidamente registado na
Conservatoria do Registo Civil. e Capacidade de Pessoas, independentemente de
quem tenha contribuido com os gametas (traducéo nossa).

Portanto, na Argentina, a filiacdo é estabelecida em beneficio da mulher que da a luz a
crianca (independentemente da origem do material bioldgico), e do seu respectivo marido ou
sua respectiva esposa (que ja deve ter consentido previamente).

Sob essa perspectiva, num olhar frio da letra da lei, ndo se vislumbra espago para a
gestacdo por substituicdo no pais, seja por falta de previsao legal (ja que ndo ha nenhuma
norma autorizando tal técnica), seja pela presuncdo legal de maternidade conferida a
parturiente, sem excecao.

Quanto ao homem ou mulher com quem a parturiente seja casada ou conviva, uma vez
prestado o seu prévio consentimento informado, ha a presuncéo legal de filiacdo, sobre a qual
ndo cabe impugnacdo. Inclusive no caso feminino, na hipotese de filiagdo por técnicas de
reproducdo humana assistida, a falta de vinculo genético ndo pode ser invocada para contestar
a maternidade, desde que tenha sido obtido o consentimento previo, informado e livre da

mulher esposa/convivente da parturiente.

3% ARGENTINA. Lei n° 26994, de 7 de outubro de 2014. Cddigo Civil. Disponivel em:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/215000-219999/216700/norma.htm.  Acesso em: 31
dezembro 2022.
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Seja como for, independentemente da opcéo legislativa adotada, é possivel falar numa
preocupacdo legal com o melhor interesse da crianca pela leitura dos seguintes dispositivos

legais:

ARTIGO 9° - S8o previstas como regras transitérias para a aplicacdo do Cdédigo
Civil e Comercial da Nagdo: [...]

Terceiro. “Os nascidos antes da entrada em vigor do Codigo Civil e Comercial da
Nacdo por técnicas de reproducdo humana assistida sdo filhos da pessoa que deu a
luz e do homem ou mulher que também deu seu consentimento prévio, informado e
livre para a realizacdo de o procedimento que deu origem ao nascimento, devendo
preencher a certiddo de nascimento junto do Registo Civil e da Capacidade das
Pessoas quando existir apenas relacdo filial com quem deu a luz e sempre com o
consentimento da outra mde ou pai que ndo aparecem no referido registro.”
(Corresponde ao Capitulo 2 do Titulo V do Livro Segundo do Cdédigo Civil e
Comercial da Nacdo).

ARTIGO 2634. [...] Os principios que regulam as normas de filiagdo por técnicas de
reproducdo humana assistida integram a ordem publica e devem ser ponderados pela
autoridade competente quando a sua intervengdo for necessaria para efeitos de
reconhecimento do estatuto ou registo dos nascidos através destas técnicas. Em
qualquer caso, a decisdo que for do melhor interesse da crianca deve ser adotada.
(tradugdo nossa).

Por fim, sabe-se que, no mais das vezes, a norma posta néo reflete a realidade vivida, e
que o fato de ndo haver legislacdo prevendo a substituicdo de Utero por outrem ndo impede a

sua ocorréncia no mundo real.

2.2.3.7 Uruguai

Com tratamento bem similar ao ordenamento brasileiro, o Uruguai cuida
expressamente da reproducdo humana medicamente assistida através da Lei n.° 19.167%°, de
29 de novembro de 2013 e do seu Decreto regulamentar n.° 84/15%°, de 03 de setembro de
2015.

S&o as principais abordagens feitas pelos referidos diplomas, a saber: a) as tecnologias
procriativas podem ser realizadas por qualquer pessoa maior de 18 e menor de 60 anos, salvo
se ja tiver sido declarada incompetente para exercer a paternidade ou a maternidade; b) ¢
necessario o prévio e escrito consentimento informado de todos os envolvidos, com

ratificacdo também por escrito de ambos os membros do casal no momento da inseminagéo e

39 URUGUAI. Lei n° 19.167/13, de 29 de novembro de 2013. Disponivel em:
http://www.impo.com.uy/bases/leyes/19167-2013. Acesso em: 31 dezembro 2022.

30 URUGUAI, Decreto n° 84/15, de 03 de setembro de 2015. Disponivel em:
https://www.impo.com.uy/bases/decretos/84-2015. Acesso em: 31 dezembro 2022.
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da implantacdo; c) é possivel a fertilizacdo de gametas ou a transferéncia de embrides
provenientes de uma pessoa falecida (post mortem), no prazo de 350 (trezentos e sessenta e
cinco) dias apds sua morte, desde que haja prévia autorizacéo feita por escritura publica ou
por instrumento particular assinado por duas testemunhas; d) a crianga nascida por conta de
tecnologia reprodutiva tem o direito de conhecer o procedimento realizado para a sua
concepgdo, mediante solicitacdo por escrito a instituicdo em que a técnica foi realizada; e) em
regra apenas dois embriGes podem ser transferidos por ciclo, por no maximo trés ciclos; f)
qguanto a doacdo de gametas, esta é possivel, desde que feita de forma escrita, andnima,
altruista e revogavel (se o doador necessitar dos gametas para si), com confidencialidade dos
dados de identidade dos doadores que devem ser maiores de 18 anos; g) tal sigilo pode ser
guebrado mediante autorizacdo judicial concedida em favor do nascido ou de seus
descendentes na linha reta até o 2° grau (se aquele for falecido); h) as informacdes fornecidas
ndo implicardo em nenhum caso na publicidade da identidade dos doadores nem produzirdo
qualquer efeito juridico em relagdo a filiacdo (doacdo de gametas ndo gera nenhum vinculo de
filiacdo entre os doadores e 0s nascidos, que ndo terdo nenhum tipo de direitos ou obrigacdes
entre si); i) ha limitacdo de quantidade e de modo de doacgéo de células germinativas.

Quanto a gestacdo por substituicdo, resumidamente: a) a técnica é permitida desde que
de modo escrito, gracioso e excepcional; b) diga respeito a mulher cujo Utero ndo possa gestar
sua gravidez por conta de doencas genéticas ou adquiridas; ¢) a mae substituta deve ser
parente de até 2° grau da mulher ou seu companheiro; d) o embrido a ser implantado deve ser
formado por pelo menos um gameta de um dos componentes do casal, ou, no caso da mulher
solteira, pelo seu 6vulo; e) a filiacdo do nascido correspondera a quem tenha solicitado e
pactuado a gestacdo por outrem (os pais de inten¢do). Com isso, no Uruguai, ha previsao legal
expressa prevendo e regulando a substituicdo de Utero doado provisoriamente por terceira

mulher.
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3 CONFERENCIA DA HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

Os ordenamentos internacional e nacional formam um todo harménico, em beneficio

dos seres humanos protegidos, das vitimas de violagBes dos direitos humanos®*.

O presente capitulo visa debrucar-se, ainda que de modo ndo exaustivo, sobre a
Conferéncia da Haia sobre Direito Internacional Privado, as razGes de seu surgimento, o papel
desempenhado no cenério juridico internacional e as suas principais metas institucionais, bem
como mencionar a participacdo do Brasil junto a tal organizacéo intergovernamental global.
Em seguida, pretende analisar 0 modo como o tema da gestacdo por substituicdo
transfronteirica (juntamente com as demais técnicas procriativas) foi tratado e estudado pela
Conferéncia, culminando no Documento Preliminar n.° 01/2022, composto basicamente por
dezessete conclusdes do Grupo de Peritos especialmente destacado para tal misséo.

A opcdo por tal metodologia progressiva e cronoldgica procura demonstrar, uma vez
mais, o quéo desafiador é o assunto e como esse caminho foi percorrido ao longo dos ultimos
dozes anos; quais as dificuldades superadas, quais 0s avangcos conquistados e 0s retrocessos
constatados, quais as indagacOes levantadas, enfim, quais as sugestdes e solu¢des propostas,
para, com isso, tentar formular um pensamento minimamente encadeado e buscar ofertar
solucdes que superem o risco de anacionalidade das criancas decorrentes de gestacdo de

substituicdo transfronteirica.

3.1 Aspectos gerais da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado

Data de 1893 a primeira reunido da Conferéncia da Haia, tida como a mais antiga das
instituicOes juridicas internacionais naquele pais. Nada obstante, seu antecedente histérico
tem inicio através do jurista italiano Pasquale Stanislao Mancini®*? que, desde 1861 buscava
apoio do seu governo para a efetivacdo de estudos tendentes a elaboracdo de mecanismos
capazes de padronizar os diferentes sistemas juridicos existentes, através de regras uniformes

de Direito Internacional Privado com elementos de conexdo apropriados para situagoes

341 CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto & protcdo
dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu;
ARAUJO, Nadia de (Organizadores). Os direitos humanos e o direito internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 10.

32 MANCINI, Pasquale Stanislao. Relatério para o Instituto de Direito Internacional. Journal du droit
international privé et de la Jurisprudence comparée, jul-ago., 1874, p. 221-239.
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envolvendo a determinacdo da lei aplicavel as pessoas, aos atos juridicos em sentido amplo e
aos bens.

Por conta de sua postura inovadora e persuasiva, Pasquale Mancini € designado pelo
governo italiano para tentar elaborar tais normas uniformes de direito internacional privado
juntamente com os governos aleméo, belga e francés, o que, todavia, ndo vinga por conta dos

reveses e incertezas experimentados na Europa a época®*. Assim, somente:

em 1873, é fundado o Instituto de Direito Internacional, para cuja primeira reunido
acorre MANCINI, juntamente com outros dez juristas. Nessa oportunidade, sugere
diante de seus pares a idealizacdo de um cronograma e uma metodologia que possa
levar a elaboracdo de projetos de tratados internacionais a serem discutidos pelos
paises civilizados — leia-se, soberanos — de entdo, com o objetivo de garantir a
tomada de decisdes uniformes em sede de conflitos de leis, por meio da
uniformizagdo dos elementos de conexdo escolhidos pelos diversos legisladores
nacionais, a respeito de certas e determinadas matérias. Aceita a proposta do
professor italiano, nomeia-se, ja naquela oportunidade, uma comissdo encarregada
de estudar a questdo, propondo 0os mecanismos aptos a se atingir tal objetivo, bem
como a estrutura tedrica subjacente a metodologia de trabalho®#,

Na sessdo seguinte, realizada em Genebra, é apresentado um relatorio elaborado por
Manicini (responsavel pela andlise de temas relativos a conflito de leis) e pelo jurista
neerlandés Tobias Michael Carel Asser (responsavel pelo estudo de questdes de processo
internacional) sugerindo a criacdo, pelo proprio Instituto, de anteprojetos de tratados
internacionais a serem apreciados por Estados interessados (reunidos em Conferéncias
Diplomaticas). Malgrado tal iniciativa, diante da descrenca dos paises convidados pelo
Instituto para tais Conferéncias, as trés tentativas de reunido seguintes (incluindo uma que
deveria ocorrer em Roma em 1885) ndo logram éxito até que, em 1888 morre Pasquale
Manicini®*,

Com o apoio do governo holandés e de influentes amigos, tais como Louis Renault
(Franca), Augusto Pierantoni (Itdlia) e Fyodor Martens (Russia), em 1891, Tobias Asser
aproveita as oportunidades de tempo e local (em 1889 sete Estados sul-americanos
concluiram com sucesso uma conferéncia diplomatica sobre direito internacional privado em
Montevidéu) para retomar os trabalhos de Mancini e oferecer aos paises europeus a

oportunidade de reunido para uma conferéncia em local “neutro” (em Haia, na Holanda).

33 MOURA RAMOS, Rui Manuel Gens de. A Conferéncia da Haia de direito internacional privado: a
participacdo de Portugal e o papel da organizacdo. Documentacdo e Direito Comparado: Boletim do
Ministério da Justica. Lisboa, n. 59-60, 1994, p. 619.

344 GRANDINO RODAS, Jodo; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado: a participagdo do Brasil. Brasilia: Fundagdo Alexandre de Gusmdo, 2007. p. 100.

35 |bidem, p. 101.
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Assim, em 1893 ocorre a primeira Conferéncia da Haia com a participacdo de treze Estados, e
logo duas metodologias sobressaem:

[...] de um lado, alguns delegados propugnavam por uma solu¢do mais abstrata, que
tivesse por intuito proceder a fixacdo dos grandes principios gerais da disciplina do
conflito das leis, adiando-se, naquela oportunidade, qualquer discussdo mais
especifica; de outro lado, algumas delegaces, na esteira do posicionamento francés,
tendiam para uma discussdo topica, alegando as dificuldades encontradas, no ambito
meramente interno de seus préprios ordenamentos, por aqueles paises que possuiam
ja alguma espécie de normas codificadas de direito internacional privado, no sentido
de atingir tal codificacdo. .... A visdo politico-diploméatica de ASSER sobressai,
entdo, e fixam-se as no¢des do cerne que viria a ser o objetivo principal das
Conferéncias que se seguiram, bem como — e principalmente — da organizacdo
internacional que decadas mais tarde surgird, ou seja, o objetivo da unificacdo
progressiva do direito internacional privado. Aprovou-se, no fim de seus trabalhos,
regras uniformes sobre casamento, comunicacdo de atos judiciais e extrajudiciais,
cartas rogatérias e sucessdes, que deveriam ser submetidas aos Governos
representados para eventual aprovagio®4,

O sucesso da primeira reunido garante a realizacdo da segunda Conferéncia logo no
ano seguinte (1894), novamente sob a presidéncia de Tobias Asser e com Fyodor Martens
liderando as negociacOes para a RUssia®*’, sequida da terceira Conferéncia em 19003 e a
quarta Conferéncia em 1904%*° (a qual deu as boas-vindas ao Jap&o, primeira delegagdo n&o
europeia a participar).

Na sequéncia “o clima politico internacional se deteriorou e o nacionalismo pervertido
ganhou terreno na Europa, efetivamente desacreditando a nacionalidade — a pedra angular da
maioria das primeiras Convencgdes da Haia — como qualquer tipo de principio orientador’3,
razdo pela qual diversos paises passam a denunciar as convengdes antes assinadas.

Ainda assim, durante o interbellum ocorre a quinta Conferéncia em 1925 (que passa a
adotar o sistema de comissfes de assuntos) e a sexta Conferéncia em 1928 (“Gltima nos

moldes de uma reunido intergovenamental voluntaria e episodicamente convocada pelo

346 |bidem, p. 103.

347 Do que resulta na proposta pelo czar Nicolau Il para a realizagdo em Haia da primeira Conferéncia de Paz em
1899, também sob a presidéncia de Asser e apoio de Martens, do que resultou na criagdo do Tribunal
Permanente de Arbitragem.

348 Com a aprovacdo de trés convenc@es internacionais, todas de 12/06/19002: a Convencao sobre conflitos de lei
em matéria de divorcio e de separacdo de corpos; a Convencdo sobre tutela de menores; e, a Convencao sobre
conflitos de leis em matéria de casamento.

349 Com a aprovacédo de mais trés convencdes internacionais, todas de 17/07/1905: a Convencdo sobre interdicdo
e medidas analogas de protecdo; a Convencdo sobre conflitos de leis em matéria de casamento; e, a
Convencao sobre processo civil.

30 VAN LOON, Hans. The Hague Conference on Private International Law. Hague Justice Journal, The
Hague, v. 2, n. 2, 2007, p. 03-12.
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governo holandés” *1), sem a aprovacdo de nenhuma convencdo em ambas, mas com a
adesdo do Reino Unido.

Apenas com o fim da Segunda Guerra Mundial é que, em 1951, ocorre a sétima
Conferéncia, marcada pela formulacdo de um estatuto proprio, a criacdo de uma organizacao
administrativa denominada Escritério Permanente e a institucionalizacdo da Conferéncia da
Haia de Direito Internacional Privado como uma organizacgao intergovernamental permanente
(vigentes a partir de 1955 — com superacdo da fase inicial das reunides episodicas e inicio da
denominada “fase institucional” *°?), seguida da oitava Conferéncia em 1956, momento a
partir do qual as sessdes ordinarias passam a ocorrer a cada quatro anos.

Embora inicialmente o Unico idioma oficial fosse o francés, com a adesdo de paises
como o Canada e os Estados Unidos da Ameérica nos idos da déecada de 1960, o inglés tornou-
se 0 segundo idioma oficial.

Assim, atualmente, a Conferéncia de Haia sobre Direito Internacional Privado € uma
organizacéo intergovernamental global composta por noventa e um associados (sendo noventa
Estados e uma Organizacdo Regional de Integracdo Econémica, a Unido Europeia), que se
dedica a codificacdo do Direito Internacional Privado através da regulamentacdo de diversos
temas pertinentes aos membros participantes. E basicamente um caldeirdo de diferentes
tradicOes juridicas que desenvolve e presta servicos visando respostas as demandas globais,

ou, noutro dizer:

do ponto de vista de uma unificacdo global, ou seja, uma unificacdo que néo
distingue os Estados participantes em razdo de qualquer aspecto (localizacdo
geogréfica, familia juridica, fatores de ordem econdmica — capitalistas versus
socialistas, v.g. — politica, religiosa ou social), mas que, ao contrario, admite e
incentiva a participacdo de todos os interessados, pode-se indicar a Conferéncia da
Haia de Direito Internacional Privado como o foro universal por exceléncia.
Ademais, essa universalidade traduz-se na preocupacdo pela unificacdo do direito
internacional privado independentemente de temas. Certamente ha temas
preferenciais, que comportam melhor os mecanismos de unificacdo das regras de
conflito, mas ndo ha uma impossibilidade absoluta de que temas alheios a essas
preferéncias possam ser objeto da atuagédo dessa organizacdo internacional®s2,

%1 RAMOS, André de Carvalho; ARAUJO, Nadia de. Apresentacdo. In: RAMOS, André de Carvalho;
ARAUJO, Nadia de. (Org.). A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e seus impactos na
sociedade — 125 anos (1893-2018). Belo Horizonte: Arraes Editores, 2018, p. 4: “A fase institucional da
Conferéncia possui as seguintes caracteristicas: (i) continuidade da opcdo pela codificacdo por temas, ao
invés da elaboracdo de um grande tratado de direito internacional privado; (ii) composi¢do heterogénea das
delegacBes, com a presenca de diplomatas, professores e praticos do Direito; e (iii) tendéncia de foco em
aspectos processuais do Direito Internacional Privado (cooperagio juridica internacional)”.

32 |bidem, p. 3.

3% GRANDINO RODAS, Jodo; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado: a participagdo do Brasil. Brasilia: Fundagdo Alexandre de Gusméo, 2007. p. 94.
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E o Brasil, por sua vez, aprovou o Estatuto da Conferéncia da Haia no ano de 1970
(Decreto Legislativo n.° 72/1970, promulgado pelo Decreto Executivo n.° 70.390/1972) e o
denunciou em 1977 (nota diplomatica 28/910), sendo posteriormente convidado a participar
dos trabalhos de tal organizacdo internacional na condicdo de observador, tanto que
internalizou duas de suas convengfes (sobre adocdo internacional, através do Decreto
Executivo n.° 3.087/1999, e, sobre sequestro de menores, através do Decreto Executivo n.°
3.413/2000). Apenas em 2001 reestabeleceu seu status de membro da Conferéncia (por
intermédio do Decreto Legislativo n.° 41/1998, promulgado pelo Decreto Executivo n.°
3.832/2001) e passou a ter uma participacdo mais intensa, inclusive com a atuacdo de

especialistas nas areas dos temas em debate>*,

3.2 Gestacdo por substituicio e o projeto da Conferéncia da Haia de Direito

Internacional Privado

Ao constatar o significativo incremento das técnicas procriativas e suas decorréncias,
somada a ciéncia de sua voca¢do harmonizadora e cooperativa de cunho internacional, a partir
de 2010, a Conferéncia da Haia passou a abordar o tema da gestacao por substituicao.

Inicialmente, a Comisséo Especial avaliou a possibilidade de extenséo dos efeitos da
Convencdo sobre adogdo internacional as questdes atinentes a maternidade de substituicdo, do
qgue concluiu pela sua impertinéncia e pela necessidade de discussdo e regulamentacdo
especifica da matéria (atribuindo tal incumbéncia ao Secretariado).

Este, por seu turno, fez um minucioso levantamento e, em abril de 2011, apresentou o
Documento Preliminar n.° 11 (questdes de direito internacional privado, o estado das criancas,
incluindo questbes decorrentes de acordos internacionais de gestacdo por sub-rogacéo) ao
Conselho de Assuntos Gerais e Politica, apontando como principais preocupacdes: a) a
necessidade de protecdo das pessoas vulneraveis, quais sejam, a crianga (ante possiveis
abusos infantis e trafico de menores, bem como pelo direito da mesma de conhecer suas
origens e ter uma nacionalidade); a mée substituta (e as questdes envolvendo seu bem-estar e
seguranca); e, os pais de intencdo (diante da quantidade de desinformacgédo que os envolve); b)
a importancia da regulamentacdo das agéncias envolvidas no processo internacional de

surrogacy (com possivel abordagem nos moldes adotados pela Convencdo sobre adocdo

34 RAMOS, André de Carvalho; ARAUJO, Nadia de. Apresentagdo. In: RAMOS, André de Carvalho;
ARAUJO, Nadia de. (Org.). A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e seus impactos na
sociedade — 125 anos (1893-2018). Belo Horizonte: Arraes Editores, 2018, p. XII-XIV.
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internacional e seu sistema de credenciamento); c) a relevancia da cooperagdo entre as
autoridades estatais (com canais claros de comunicagdo entre eles e adocdo de uma
Autoridade Central); e, d) a pertinéncia de se considerar 0s aspectos contratuais de tais
acordos internacionais. Apds ressaltar os temas de maior destaque, concluiu pela necessidade
de a Secretaria Permanente intensificar seu trabalho de pesquisa, com a consulta de
profissionais pertinentes (das areas juridica e de salde, dentre outras), e de formulagdo de um
questionario a ser distribuido entre os Membros da Conferéncia, visando reunir informacdes
sobre as necessidades préaticas para se chegar a um consenso. Por fim, ao tentar responder a

questdo: “como a Conferéncia da Haia pode ajudar nesse dominio?”, asseverou®*>:

50. Nédo é dificil imaginar quais seriam os possiveis conteldos de um futuro
instrumento abrangente sobre os aspectos de direito internacional privado do
estabelecimento e contestagéo de parentesco legal. Pode conter por exemplo:

- regras uniformes sobre a competéncia dos tribunais ou outras autoridades para
tomar decisGes sobre filiacao legal que tém efeito geral (ou seja, erga omnes);

- regras uniformes sobre a lei aplicavel;

- regras correspondentes que prevejam 0 reconhecimento e a execucdo de tais
decisoes;

- regras uniformes sobre a lei aplicavel ao estabelecimento da filiagéo legal de pleno
direito por acordo;

- lei aplicavel ou principios de reconhecimento relativos ao estabelecimento de
filiagdo por reconhecimento voluntério (traducdo nossa).

Em marco de 2012 a Secretaria Permanente emitiu o Documento Preliminar n.° 10
(relatdrio preliminar sobre questBes decorrentes dos acordos internacionais de surrogacy) que,
além de conter um glossario com os principais termos concernentes ao tema, reforcou as bases
do documento anterior, assim como apontou alguns pensamentos iniciais sobre possiveis
abordagens para um novo instrumento envolvendo gestacdo de substituicdo, primado pela
cooperacdo®® multilateral dos Estados e voltado: a) & criagdo de um instrumento plurilateral
com estruturas e procedimentos que permitam aos Estados garantir o cumprimento dos
direitos de todos os envolvidos em tal fendmeno transnacional; b) a eliminacdo da

denominada “limping legal parentage”®’, garantindo-se assim a possibilidade de atribuicéo

355 CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.°
11. 2011. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/f5991e3e-0f8b-430c-b030-ca93cB8eflcOa.pdf. Acesso
em: 21 agosto 2022.

36 Como exemplo de cooperagdo multilateral, o0 Documento Preliminar n.° 10 menciona: “Por exemplo, o
Projeto de Lei Indiano de 2010 contém uma disposicio especifica para futuros pais residentes fora da india e
que desejam entrar em um acordo de barriga de aluguel na india com um substituto. Esta disposicéo exige
efetivamente que a autorizagao para prosseguir com o acordo seja dada pelo Estado de residéncia do(s) pai(s)
de intensdo”. Cf. CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO.
Documento preliminar n.° 10. 2012. Disponivel emhttps://assets.hcch.net/docs/d4ff8ecd-f747-46da-86¢3-
61074e9b17fe.pdf. Acesso em: 21 agosto 2022.

357 Expressdo que desafia uma adequada traducdo para o portugués, mas cuja ideia estd atrelada ao fato da
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de uma nacionalidade as criancas decorrentes de tal técnica procriativa; e, ¢) a aplicagdo
conjunta e ordenada de normas e principios internacionais ja existentes, com aumento do
respeito mutuo e da confianca entre os diferentes sistemas juridicos envolvidos. Dentre as
possiveis abordagens, foram levantadas duas hipdteses, a primeira envolvendo a criacdo de
um instrumento com regras uniformes sobre: a) a jurisdicdo dos tribunais ou outras
autoridades, para tomar decisfes sobre filiacdo, que tenham efeito geral, a lei aplicavel e as
regras correspondentes que prevejam o reconhecimento e a aplicacdo de tais decisfes (ou atos
auténticos como, por exemplo, uma certiddo de nascimento); ou®®, b) a lei aplicavel ao
estabelecimento da filiagdo por forca de lei ou por acordo, e a lei aplicavel ou os principios de
reconhecimento relativos ao estabelecimento de parentalidade por reconhecimento voluntério.
E a segunda hipdtese sugerindo a criacdo de um sistema de protecbes minimas, combinado
com um sistema de cooperacdo, ou seja, 0 estabelecimento de um procedimento que
proporcione aos Estados envolvidos um controle prévio dos termos de um acordo envolvendo
gestacdo por substituicdo, capaz de respeitar os direitos de todos os envolvidos (inclusive a
ordem publica) e dar certeza quanto ao status legal das criancas resultantes de tais contratos
(inclusive quanto a nacionalidade).

Encerrando essa fase inicial de levantamento e consulta, em marco de 2014, ap6s a
analise das respostas ofertadas aos questionarios®°, a Secretaria Permanente elaborou o
Documento Preliminar n.° 03B3% (a conveniéncia e a viabilidade de mais trabalhos sobre o
Projeto de Parentalidade/Sorrogacy) que, além de trazer um glossario revisado; postulou pela

conveniéncia da continuacdo dos trabalhos e estudos envolvendo tanto a filiacdo legal em

filiacdo de uma crianga e seus respectivos pais ser reconhecida como legitima em um pais e ndo o ser em
outro (ser considerada “ilegitima™). Tal situacdo tem ligacdo direta com o direito a nacionalidade de criancas
decorrentes de gestacdo por substituigdo que, em algumas hipéteses, mesmo havendo o reconhecimento da
filiacdo, ndo tem a garantia da atribuicdo de uma nacionalidade, tal como ja mencionado nos itens 1.2.4;
2.2.2; e, 2.2.3.2 deste trabalho.

3% Embora 0o Documento mencione a possibilidade de criacdo de um instrumento com dois tipos de regras
uniformes, o primeiro voltado ao reconhecimento e cumprimento de decisdes judiciais e o segundo focado
em leis aplicéveis, ao mencionar a questdo da soberania nacional e a clausula de ordem publica, demonstra
predilecdo ao primeiro tipo: “No entanto, o papel da ordem publica poder ser significativamente mais restrito
em relagdo ao reconhecimento do que em relacdo a lei aplicavel e, portanto, o alcance de um instrumento de
direito internacional privado limitado ao reconhecimento pode ser mais eficaz. Por exemplo, alguns Estados
podem recusar a aplicacdo de leis estrangeiras que permitem ou aceitam acordos de barriga de aluguel, mas
podem, no entanto, aceitar os efeitos de uma sentenca ou ato estrangeiro que conceda a uma crianga status
legal e atribuigio de filiagdo aos futuros pais” (tradugio nossa). Cf. CONFERENCIA DE HAIA SOBRE
DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.° 10. 2012. Disponivel
emhttps://assets.hcch.net/docs/d4ff8ecd-f747-46da-86¢3-61074e9b17fe.pdf. Acesso em: 21 agosto 2022.

359 Este processo de consulta incluiu a elaboracéo e distribuicdo de quatro questionarios dirigido a: (1) Estados
membros e ndo Membros interessados; (2) peritos juridicos profissionais da area; (3) profissionais de salde
especializados; e, (4) agéncias de surrogacy.

30 CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.°
03B. 2014. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/6403eddb-3b47-4680-bada-3fe3e11c0557.pdf. Acesso
em: 21 agosto 2022.



131

geral quanto a gestacdo por conta de outrem (com especial enfoque na seguranga juridica e na
seguranca do estatuto juridico das criancas e familias envolvidas, bem como na protecdo dos
direitos e bem-estar dos mesmos, nos termos dos padrGes globais de direitos humanos
estabelecidos); assim como recomendou a formacdo de um grupo de especialistas para
facilitar a exploragéo adicional da viabilidade de um instrumento multilateral vinculativo ou
de possiveis medidas n&o vinculativas®:.

Em fevereiro de 2015 foi publicado o Documento Preliminar n.° 03A%? (o projeto de
parentalidade/sub-rogacdo: uma nota de atualizacdo) marcado pela referéncia geral aos modos
de abordagem do tema em nivel internacional, com mencdo & nova postura adotada pelo
Comité de Direitos Humanos da ONU3® e as diversas decisdes do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos a respeito do assunto (com mencao, inclusive, do julgado Mennesson®* x
Franca, descrito no item 2.2.3.2 deste trabalho); bem como, pelo levantamento de algumas
sérias questBes de direitos humanos advindas de casos envolvendo gestagdo por conta de
outrem (abandono e possibilidade de trafico de criancas, direito das mesmas de conhecerem
suas origens e terem uma nacionalidade, necessidade de consentimento das méaes substitutas,
e, dificuldades com os intermediarios envolvidos em todo o processo procriativo).

Ja em fevereiro de 2016 o Grupo de Peritos em parentalidade e sub-rogacéo renuiu-se
em Haia e emitiu 0 Documento Preliminar n.° 03%% (12 reunido), ressaltando as maltiplas e
distintas abordagens feitas por cada pais, bem como afirmando que a auséncia de regramento

e tratamentos uniformes quanto ao direito internacional privado atinente ao estabelecimento e

31 Oportuno mencionar que, ao abordar o tema “a natureza de qualquer trabalho futuro”, o Documento traz uma
interessante reflexdo em seu item 48: “Devido a natureza das necessidades identificadas, todos os Estados
gue expressaram uma opinido sobre o assunto preferiram uma abordagem que poderia levar a criagdo de um
instrumento internacional vinculativo no futuro. No entanto, varios Estados reconheceram que,
particularmente no contexto dos arranjos internacionais de gestacdo por substituicdo, medidas de soft law,
como principios ou diretrizes ndo vinculantes, podem ser contempladas como um primeiro passo Gtil. A
mesma opini&o foi expressa por muitos advogados especialistas” (tradugdo nossa). Cf. CONFERENCIA DE
HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.° 03B. 2014.
Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/6403eddb-3b47-4680-bada-3fe3e11c0557.pdf. Acesso em: 21
agosto 2022.

%2 CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.°
03A. 2014. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/82d31f31-294f-47fe-9166-4d9315031737.pdf. Acesso
em: 21 agosto 2022.

363 Ihidem, item 4: “E notavel que, antes de 2013, as mengdes & barriga de aluguel no Comité da ONU eram
raras. Esses desenvolvimentos podem, portanto, ser considerados para adicionar peso a conclusdo do
Relatério de 2014 de que ha agora um imperativo de direitos humanos, incluindo os das criangas, para o
trabalho da Conferéncia da Haia nesta area e também que a necessidade deste trabalho internacional sé cresce
a cada ano” (tradugdo nossa).

364 1bidem, item 9: “Como muitos juizes lamentaram, ja é tarde demais para poder exercer qualquer controle
significativo e, muitas vezes, as decisdes nesta fase devem ser guiadas pelo melhor interesse da crianca”
(tradugdo nossa).

35 CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.°
03. 2016. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/f92¢95b5-4364-4461-bb04-2382e3c0d50d.pdf. Acesso
em: 21 agosto 2022.
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a contestacdo de filiacdo, poderia levar a situacfes juridicas transfronteiricas conflitantes e
criar significativos problemas para criangas e familias, tais como, paternidade ou maternidade
incertas, status e identidade da crianca também incertos, problemas de imigracéo,
nacionalidade incerta ou até apatridia da crianga, assim como abandono e falta de alimentos.
O grupo reconheceu, portanto, a necessidade de solugdes comuns e uniformes para a
resolucéo de tais problemas; concluindo pela necessidade de novas reunides.

No ano seguinte, marco de 2017, o Grupo de Peritos publicou o Documento
Preliminar n.° 02/2017%¢ (22 reunifo), defendendo: a) a factibilidade de desenvolvimento de
um instrumento plurilateral vinculativo tratando do reconhecimento de decisdes judiciais
estrangeiras sobre filiacdo legal; b) a necessidade de maiores consideragdes e discussdes sobre
a possibilidade de determinacdo da filiacdo legal e o reconhecimento legal de documentos de
registro, ante a diversidade de abordagens existentes; e, ¢) a impossibilidade de se chegar a
conclusdes definitas quanto aos acordos envolvendo gestacdo por substituicdo (seja pela
extensdo das regras atinentes ao reconhecimento da filiacdo, seja através da criacdo de
tratamento especifico), dada a complexidade do assunto e a diversidade de abordagens dadas
por cada Estado. Por fim, recomendou a continuacao dos estudos e das respectivas reunifes.

Assim, em mar¢o de 2018 o mesmo Grupo de Peritos emitiu 0 Documento Preliminar
n.° 02/2018%7 (32 reunifo) propondo a realizacdo de duas reunides distintas, ou seja, uma
quarta reunido (em outubro de 2018) centrada: a) no aprofundamento da discussédo sobre
regras uniformes de direito aplicaveis a filiacdo, e como tais normas podem funcionar
juntamente com documentos publicos que registram a filiacdo legal; b) na analise da
viabilidade de se reconhecer ou aceitar documento publico estrangeiro que registra a filiacdo
legal; e, c) no refinando de eventuais disposigdes relativas ao reconhecimento de decisdes
judiciais estrangeiras. E uma quinta reunido (no inicio de 2019) voltada aos acordos de
gestacdo por conta de outrem, com analise da viabilidade de aplicacdo das regras de direito
internacional privado acordadas sobre filiacdo legal, ou, da necessidade de regras e protecdes
adicionais, incluindo a criag&o de eventual Protocolo especifico.

Cumprindo tal orientacdo (aprovada pelo Conselho de Assuntos Gerais e Politica), o

Grupo de Peritos reuniu-se entre os dias 25 e 28 de setembro de 2018 (Documento Preliminar

36 CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.°
02. 2017. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/8b00d3al-6¢2d-4b8b-b3d9-7db43f9bb025.pdf. Acesso
em: 21 agosto 2022.

%7 CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.°
02. 2018. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/75f52918-063d-4232-81c7-ca7cd37e5af6.pdf. Acesso
em: 21 agosto 2022.
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n.> 02A3%8 — 42 reunido) e condicionou suas consideracdes finais e eventuais recomendacdes a
realizacdo da quinta reunido que aconteceu em fevereiro de 2019 (Documento Preliminar n.°
02B%%° _ 52 reunifo). Nesta Gltima reunifo, o Grupo de Especialistas adotou uma postura
inovadora e propds a criacdo de dois documentos distintos: a) um instrumento geral de regras
uniformes de direito internacional privado sobre o reconhecimento de decisdes judiciais
estrangeras sobre filiacdo legal; e, b) um protocolo apartado sobre reconhecimento de
decisbes judiciais estrangeiras sobre filiacdo legal decorrente de acordos de gestacdo por
substituicdo. Assim como recomendou atencdo a consideracdo adicional de outros métodos
que pudessem aumentar a atratividade e a eficacia de tais instrumentos, tais como, regras de
leis aplicaveis uniformemente para determinar a filiacdo legal ou para o reconhecimento
transfronteirico do status de parentalidade legal estabelecido por forca de lei ou por ato de um
individuo.

Ainda em 2019, entre os dias 29 de outubro e 01 de novembro, ocorreu uma outra
reunido (Documento Preliminar n.° 023 — 62 reunido), na qual o Grupo de Peritos
recomendou ao Conselho de Assuntos Gerais e Politica que aprovasse a continuacdo de seus
trabalhos (tanto para a elaboracdo de uma Convencédo quanto de um Protocolo), para concluir
a redacdo das disposi¢fes dos dois instrumentos nos moldes discutidos em seu Relatério.
Recomendou ainda a realizagdo de, ao menos, mais duas reunides para que em margo de 2022
0 Conselho pudesse tomar uma deciséo final sobre a continuidade do projeto (um relatério
oral sobre o progresso deveria ser apresentado em 2021).

Prosseguindo, veio a lume o Documento Preliminar n.° 02A3%"* (72 reuni&o), fruto dos
encontros virtuais mantidos entre 12 e 16 de outubro de 2020 entre os membros do Grupo de
Especialistas, que centrou seus esforcos em possiveis disposicdes a serem incluidas num
futuro instrumento geral de direito internacional privado sobre parentalidade legal (a
Convencdo) e num vindouro protocolo separado com regras de direito internacional privado

sobre filiagdo legal estabelecidas como resultado de um acordo internacional de gestagéo por

38 CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.°
02A. 2018. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/c25b558d-c24e-482¢-a92b-d452¢168a394.pdf.
Acesso em: 21 agosto 2022.

39 CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.°
02B. 2019. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/55032fc1-becl-476h-8933-865d6ce106c2.pdf. Acesso
em: 21 agosto 2022.

370 CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.°
02. 2019. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/d435cffc-65ce-4047-b603-ff63ed20591c.pdf. Acesso
em: 21 agosto 2022.

371 CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.°
02-A. 2020. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/abaa2fd2-5aef-44fa-8088-514e93ae251d.pdf Acesso
em: 21 agosto 2022.
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conta de outrem (0 Protocolo). Em relacdo & Convencdo, o Grupo discutiu um projeto
provisorio de normas legais aplicaveis e possiveis provisdes transitorias para um capitulo
sobre parentesco legal registrado em um documento publico. Quanto ao Protocolo, por sua
vez, 0 Grupo discutiu possiveis mecanismos para ampliar os designios do mesmo e incluir a
filiacdo legal estabelecida como resultado de um acordo de surrogacy por qualquer método (e
ndo apenas por decisdo judicial), bem como possiveis garantias*’> e os modos como as
mesmas deveriam ser enquadradas (como condi¢cbes de reconhecimento ou como obrigacfes
gerais).

No ano de 2021, todas as trés reunides foram virtuais. Na primeira delas, ocorrida no
periodo de 15 a 17 de fevereiro (Documento Preliminar n.° 02B3"® — 82 reunido), o Grupo de
Peritos ponderou que muitos especialistas ndo conseguiriam viajar para Haia antes de 2022, e
por conta disso solicitou a prorrogacdo do mandato por mais um ano, o que foi aprovado pelo
Conselho de Assuntos Gerais e Politica. Ja na reunido ocorrida entre os dias 05 e 09 de julho
(Documento Preliminar n.° 02A%* — 92 reunido), o foco foi o alcance do possivel projeto de
Convencao sobre filiacdo (projeto de Convencdo), e o0 escopo do possivel projeto de protocolo
sobre parentalidade legal estabelecida como resultado de um acordo (internacional) de
gestacdo de substituicdo (projeto de Protocolo). Em novembro do mesmo ano (Documento
Preliminar n.° 02B3® — 102 reunido), 0 Grupo de Peritos debateu sobre o foco, a estrutura e a
forma do relatério final a ser apresentado, assim como sobre 0s objetivos, as abordagens e 0s
elementos do futuro Protocolo em estudo.

Ja em 2022, na reunido virtual ocorrida entre os dias 28 de marco e 01 de abril
(Documento Preliminar n.° 02A3%® — 112 reunifo), o Grupo de Especialistas discutiu o

contetdo final do relatério a ser apresentado em 2023.

3720 Grupo também discutiu diferentes abordagens sobre “como” e “quando” o cumprimento das garantias
poderia ser verificado, incluindo: a) uma abordagem a posteriori (verificacdo apds o nascimento da crianga);
b) uma abordagem a priori (através do mecanismo de cooperagdo que garantiria 0 cumprimento do acordo,
com as devidas protecdes, ao longo do arranjo, ou seja, antes da concepgao da crianga, durante a gravidez e
apos 0 seu nascimento); ¢) a combinacdo de ambas as abordagens em capitulos distintos de um protocolo,
com a possibilidade de os Estados aderirem a uma ou a outra (sistema opt-in, opt-out); d) o nivel de
detalhamento das possiveis garantias; €, €) a possibilidade de um mecanismo de certificagdo para verificar o
cumprimento das condicBes do Protocolo (para facilitar o reconhecimento da filiacdo legal).

373 CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.°
02-B. 2021. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/ffa7be80-a3a7-49ca-h6c5-b2abb04c863f.pdf. Acesso
em: 21 agosto 2022.

374 CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.°
02-A. 2021. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/a29ca035-f4d9-469f-9ff9-cd9fcal918c8.pdf. Acesso
em: 21 agosto 2022.

375 CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.°
02-B. 2021. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/83a2b2af-baa7-48ed-a78c-4a1af8860ae7.pdf. Acesso
em: 21 agosto 2022.

376 CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.°
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Por fim, no periodo de 17 a 21 de outubro, o Grupo de Especialistas reuniu-se fisica e
virtualmente em Haia para concluir e emitir seu Relatério Final (Documento Preliminar n.°

0137 — 122 reunio) a ser analisado pelo Conselho de Assuntos Gerais e Politica.

3.2.1 O Relatério Final do Grupo de Especialistas — Documento Preliminar n.° 01

Em marco de 2023 o Conselho de Assuntos Gerais e Politica analisara as
consideracOes e propostas feitas pelos Especialistas através do Documento Preliminar n.° 01.
Tal documento traz em seu bojo uma série de consideracfes, ponderacdes e até mesmo
duvidas, assim como apresenta dezessete conclusbes que serdo, a seguir, esquematica e
sinteticamente referidas.

Neste momento, tracejado o longo e denso caminho percorrido pela Conferéncia da
Haia no estudo do trato da filiagdo e da nacionalidade em casos envolvendo técnicas de
reproducdo humana, o intuito é abordar de modo objetivo as dezessete conclusGes atingidas
pelo Grupo de Especialistas para, em seguida, tentar encontrar resposta(s) a questdo central
levantada no presente trabalho, notadamente através das solucdes ofertas pela propria
Conferéncia (através de todos os ja mencionados Documentos, produzidos desde 2001 até
2022).

Assim, no entender do Grupo de Experts:

Conclusdo n.° 01 — objetivo de qualquer instrumento: o objetivo geral de qualquer
futuro instrumento deve ser o fornecimento de maior previsibilidade, certeza®’® e continuidade
a respeito da filiagdo®’® em situac@es internacionais, a todos os envolvidos. Nessa perspectiva,
deve-se levar em conta os direitos humanos de todos, e incluir, em relagcdo as criangas, 0s

direitos consagrados na Convencdo das Nacbes Unidas sobre os Direitos da Crianca

02-A. 2022. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/da8a7all-61e8-4d3b-bb3b-f5700818eeda.pdf.
Acesso em: 21 agosto 2022.

377 CONFERENCIA DE HAIA SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Documento preliminar n.°
01. 2022. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/6d8eeb81-ef67-4b21-bed2-f7261d0cfa52.pdf. Acesso
em: 21 agosto 2022.

378 Na opinido dos Peritos a denominada “limping parentage” (estabelecimento da filiagdo legal em um Estado €
0 seu ndo reconhecimento em outros Estados), pode criar sérios problemas para as criangas e seus pais,
inclusive a anacionalidade da crianca (itens 1.2.4, 2.2.2; 2.2.3.2; e. 3.3 deste trabalho), e a harmonizacdo das
regras de direito internacional privado entre os Estados tenderia a reduzir tal risco.

379 No item 16 do Documento Preliminar n.° 01 o Grupo de Peritos identifica os seguintes métodos pelos quais a
filiacdo pode ser estabelecida: por operacdo da lei (por exemplo, como resultado do parto; por presuncao
legal para o estabelecimento da paternidade ou da maternidade); ap6s um ato de um pai (por exemplo, um ato
de reconhecimento); por decisdo de uma autoridade (geralmente judicial); e, por ado¢do. E afirma que na
maioria dos casos a filiagcdo é estabelecida por operacao da lei; as vezes, ap6s um ato; e, excepcionalmente,
por deciséo judicial.
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(especialmente o direito de que os seus melhores interesses sejam primordialmente
considerados em todas as a¢des tomadas no que Ihes diga respeito).

Conclusdo n.° 02 — elementos de escopo comuns a uma Convencdo e a um
Protocolo: para ser viavel, tanto uma Convencdo quanto um Protocolo: a) devem ser
praticaveis®?, ou seja, aplicaveis a filiacdo legal, independentemente da idade da pessoa (ja
que a filiacdo diz respeito ao status pessoal); b) devem incluir apenas regras sobre a filiagéo
legal, sem adentrar em direitos e obrigacdes dela decorrentes®?, tal como a nacionalidade3®?;
e, ¢) ndo devem impedir a possibilidade de os Estados reconhecerem o parentesco atraves de
suas regras domeésticas (caso o reconhecimento ndo seja possivel sob a perspectiva da
Convencdo ou do Protocolo).

Conclusdo n.° 03 — escopo de uma Convencdo: uma Convencgdo seria mais atraente
se a gama de metodos de concepcao e de estabelecimento de parentesco legal fosse ampla. No
entanto, para ser vidvel, a Convencéo deve excluir tanto as regras de parentesco decorrentes
de acordos de gestacdo por substituicdo (que devem ser incluidas num Protocolo), quanto as
que resultem de adoc¢do (que devem ser tratadas pela Convencdo de Adocao Internacional de
1993). Ainda assim, a maioria dos Peritos opinou pela aplicacdo da Convencao a filiacao legal
resultante da “adogdo doméstica” (adogdo de uma crianga com residéncia habitual em um
Estado, por um dos pais adotivos com residéncia habitual nesse mesmo Estado).

Conclusdo n.° 04 — regras de uma Convencéao sobre parentesco legal estabelecido
por decisdo judicial: é viavel o desenvolvimento de um instrumento multilateral vinculante
que lide com o reconhecimento de decisfes judiciais estrangeiras (definitivas e com efeitos
legais nos Estados onde foram proferidas) sobre o estabelecimento e a contestacdo®®® de
filiacdo legal. Tais regras de reconhecimento s&o mais vidveis se estiverem sujeitas a critérios

indiretos de jurisdicido®“. E, precisaria ser melhor explorada a viabilidade do uso de um

380 Se a finalidade de qualquer um dos instrumentos fosse muito restritiva, eles correriam o risco de ndo abordar
a “limping legal parentage”, o que poderia limitar o interesse dos Estados em aderir a tais instrumentos.

381 Esta foi uma decisdo tomada pela maioria dos Especialistas, em que pese alguns deles tenham ponderado pela
necessidade de fornecimento de regras exigindo que os Estados dessem certos efeitos juridicos minimos ao
reconhecer a parentalidade legal, tais como os direitos equivalentes aos resultantes da filiacdo estabelecida
pelas regras do direito interno, ou aoc menos certos direitos como a nacionalidade.

382 Conforme ja adiantado nos itens 1.2.4; 2.2.2; e, 2.2.3.2, existem hipoteses em que o reconhecimento da
relagdo de parentesco ndo € suficiente para garantir a atribuicdo da nacionalidade, razao pela qual, registra-se
aqui tanto nossa critica a decisao tomada quanto nossos votos de mudanga de tal orientagdo pelo Conselho de
Assuntos Gerais e Politica.

383 Quanto aos motivos de recusa, 0 Grupo concluiu que os Estados podem decidir recusar o reconhecimento se
um dos seguintes motivos for constatado: a) excecdo de ordem publica, levando em conta o melhor interesse
da crianca; b) uma parte ndo tenha sido devidamente notificada do processo e ndo tenha tido a oportunidade
de ser ouvida; c) fraude, em conexdo com uma questdo de procedimento; e, d) hip6tese de decisBes judiciais
inconsistentes ou procedimentos paralelos.

384 Dentre outros critérios aventados (o Estado onde a crianca esta presente se for refugiada ou deslocada
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formulério recomendado (semelhante ao formulario da Convengdo de Sentenca de 2019) a
acompanhar a decisdo judicial para facilitar a sua compreensdo e, portanto, o seu
reconhecimento transfronteirico de pleno direito.

Conclusao n.° 05 — regras de uma Convencéao sobre parentesco legal estabelecido
sem uma decisdo judicial: o Grupo de Peritos ponderou o fato de a filiagdo ser mais
comumente estabelecida por lei ou por ato (por exemplo, um reconhecimento) do que por
deciséo judicial, razdo pela qual, entendeu que a inclusdo das duas primeiras hipoteses na
Convencao seria motivo de maior adesao pelos Estados. E o Grupo discutiu duas opcdes para
tais casos: a) o estabelecimento de regras sobre a lei uniforme aplicavel®®®; ou, b) o
reconhecimento da filiagdo legal como um status®e®.

Conclusao n.° 06 — regras de uma Convencao sobre parentesco legal registado
num documento publico: as regras sobre documentos publicos que registam a filiacdo
aumentariam a atratividade de um Convencao, especialmente porque a parentalidade é mais
frequentemente estabelecida por lei ou seguida de um ato, ao invés de ser determinada por
decisdo judicial. E o Grupo discutiu os possiveis efeitos a serem dados aos documentos
publicos: a) presuncdo de efeito probatorio, ou seja, a Convencao pode estabelecer que todos
os documentos publicos estrangeiros tenham os mesmos efeitos probatérios presumidos (o
mesmo peso, independentemente de seus efeitos ou finalidades no Estado de emisséo); ou, b)
0s mesmos efeitos que no Estado de emissdo, quer dizer, a Convencdo pode determinar que
os documentos publicos estrangeiros recebam a mesma interpretacdo dada pelo Estado
emissor (assim, se este conferir presuncdo relativa, entdo todos os demais Estados devem lhe

atribuir a mesma presuncéo; e, ao contrario, se 0 Estado emissor conferir presungdo absoluta,

internacional, o Estado com o qual ou a crianga ou 0 sujeito tem uma residéncia real ou uma substancial
conexao; e, o Estado com o qual os pais de intencdo tém uma conexdo, como por exemplo, residéncia,
domicilio ou nacionalidade), os Especialistas indicaram como critérios indiretos de jurisdicdo mais factiveis o
Estado de residéncia habitual da crianca e o Estado de residéncia habitual dos requeridos, e, refutaram o
critério relacionado a autonomia das partes (ou seja, a escolha do foro de submisséo da jurisdicéo).

385 Os Especialistas consideraram as seguintes regras uniformes de direito aplicavel: 1. regra geral: a lei do
Estado de nascimento da crianca (fator de conexdo de fécil verificacdo), vez que tais Estados tém a obrigacao
de registar o nascimento daquelas (o que, em regra, leva a determinacéo da filiagdo legal). Contudo, para se
limitar o forum shopping entenderam relevante incluir uma regra de fallback no caso de o(s) pai(s)
(putativo(s) ndo ter(em) ou ter(em) uma ligacéo insuficiente (por exemplo, se a crianga nascer enquanto os
pais estdo de férias no estrangeiro) ou em possiveis situagdes de forum shopping. 2. regra de fallback: lei do
Estado de residéncia habitual da mulher/pessoa que deu a luz, no momento do nascimento, se, nesta ocasido,
nenhum dos pais (putativos) era habitualmente residentes do Estado de nascimento. 3. regra de excecao: lei
do Estado de residéncia habitual da crianga, se for no melhor interesse da crianca (por exemplo, quando a
questdo da filiagdo legal surge depois de a crianca ter estabelecido a sua residéncia habitual num pais que ndo
o0 Estado de nascimento).

386 Segundo esta abordagem, a filiagdo legal estabelecida no estrangeiro poderia ser reconhecida desde que
algumas condi¢des fossem atendidas (por exemplo, desde que houvesse proximidade e/ou que a lei nacional
aplicavel fosse corretamente aplicada).
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entdo tal documento assim deve ser entendido por todos os demais Estados). Por fim, os
Especialistas analisaram a inclusdo de uma certiddo internacional de parentesco legal que
serviria para auxiliar na traducdo e/ou especificar os efeitos dos documentos publicos.

Conclusao n.° 07 — outros elementos possiveis a serem incluidos numa Convencao:
a inclusdo de uma obrigacdo geral dos Estados em relacdo a preservagdo e a0 acesso a
informacdo deve ser mais discutida, assim como a inclusdo de regras sobre cooperagéo.

Conclusao n.° 08 — as razdes para um instrumento diferenciado sobre filiacao
decorrente de um acordo internacional de gestacdo por substituicdo: os Experts
concluiram que, para respeitar as preocupacfes politicas de muitos Estados, bem como as
varias abordagens dadas a gestacdo por conta de outrem, a forma mais vidvel seria excluir a
parentalidade legal resultante de tal acordo do escopo de um instrumento sobre parentesco em
geral (a Convencdo) e tratar de tal filiacdo através de um instrumento apartado (um
Protocolo).

Conclusdo n.° 09 — ambito de aplicacdo de um Protocolo: a viabilidade de um
Protocolo sera determinada pelos métodos de determinacdo da filiacdo nele incluido.
Enquanto alguns do Grupo defendem um Protocolo limitado ao reconhecimento de decisfes
judiciais (ja que a intervencdo de um juiz daria maiores garantias de que a filiacdo foi
validamente determinada e que as garantias foram observadas), outros advogam que um
Protocolo mais abrangente seria mais atrativo para alguns Estados (vez que as decisdes
judiciais ndo sdo o principal método de estabelecimento da parentalidade). Seja como for,
para a maioria dos Especialistas, um instrumento com regras de direito internacional privado
deve abordar afirmativamente os direitos humanos (para alcancar o0s objetivos de
previsibilidade, certeza e continuidade do parentesco), e deve incluir algumas garantias
(padrBes uniformes) que sirvam de condi¢cdes tanto para o reconhecimento quanto para a
contestacdo do reconhecimento do parentesco.

Concluséo n.° 10 — possiveis abordagens de um Protocolo: o Grupo discutiu uma
abordagem a priori (nos moldes da Convencdo de Adocdo Internacional de 1993). Tal
abordagem exigiria o envolvimento das autoridades estatais da residéncia habitual da mée de
substituicdo e das do(s) progenitor(es) pretendido(s), desde antes da concluséo do acordo de
gestacdo por substituicdo até o reconhecimento da filiacdo legal; assim como incluiria um
mecanismo de cooperacdo para verificar o cumprimento de garantias (no momento em que as
autoridades estatais permitissem a prossecucdo de um contrato de gestagdo por conta de
outrem, ja haveria amplo acordo entre os Estados contratantes interessados no

estabelecimento e reconhecimento do parentesco). No entanto, a maioria dos Especialistas
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levantou uma série de desafios para uma abordagem a priori (necessidade de grandes
mudangas na legislacdo doméstica, dificuldades no estabelecimento de garantias uniformes,
complexidade na elaboracdo de um sistema de cooperacao pelos Estados que ja permitem a
gestacdo por sub-rogacao, e, resisténcia de sua adogéo pelos Estados que proibem tal técnica),
e, com isso, opinou por uma abordagem a posteriori, com a elaboragédo de um mecanismo de
cooperagcdo ou comunicacdo entre os Estados. Por fim, o Grupo também aventou a
possibilidade de o Protocolo combinar uma abordagem a priori e a posteriori (em capitulos
separados — (sistema opt-in, opt-out), com a possibilidade de cada Estado optar por um ou
ambos os capitulos (sendo que uma abordagem a priori s6 seria viavel se ambos os Estados
envolvidos tivessem optado por tal respectivo capitulo).

Conclusdo n.° 11 — regra de reconhecimento de pleno direito em um Protocolo:
seria possivel desenvolver uma regra de reconhecimento de pleno direito da parentalidade
estabelecida por decisdo judicial, mas a atratividade de um Protocolo dependera do fato de o
reconhecimento estar sujeito ou ndo a condic¢des e/ou motivos de recusa.

Conclusdo n.° 12 — fundamentos indiretos de jurisdicdo num Protocolo: os peritos
concordaram que uma regra de reconhecimento da parentalidade estabelecida por decisdo
judicial seria mais viavel se estivesse sujeita a um fundamento de jurisdicdo indireto
exclusivo, qual seja, a o Estado de residéncia habitual da mé&e substituta.

Conclusdo n.° 13 — fundamentos tradicionais de recusa das regras de direito
internacional privado num Protocolo: seria viavel incluir motivos tradicionais de recusa das
regras de direito internacional privado, tais como politica publica (considerando o interesse
superior da crianca), a fraude e outras questdes processuais (por exemplo, notificagdo no
processo e oportunidade de o requerido e a crianga serem ouvidos).

Conclusdo n.° 14 — garantias padrées num Protocolo: houve um consenso sobre a
necessidade de inclusdo de garantias gerais num Protocolo. Todavia, houve divergéncia
quanto: a) a quais salvaguardas incluir; b) como incluir tais garantias (ou seja, como parte de
uma definicdo; como condigdes de reconhecimento; ou, como motivo de recusa, como
obrigacdo geral, com opcdes de adogéo e recusa num procedimento de declaragdo); ¢) como
elas devem figurar (como garantias uniformes diretamente incluidas num Protocolo, ou, como
salvaguardas especificas do Estado incluidas indiretamente num Protocolo).

Conclusédo n.° 15 — documento que acompanha a deciséo judicial no Protocolo: no
entender do Grupo é recomendavel que a decisao judicial que reconhece a parentalidade numa

gestacdo de substituicdo seja acompanhada de: a) um formulério multilingue opcional para
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facilitar a sua legibilidade e compreensao; e, b) um certificado que ateste o cumprimento das
garantias pelo Estado de origem.

Conclusdo n.° 16 — modelos a posteriori discutidos num Protocolo: o Grupo
divergiu quanto aos possiveis modelos a posteriori do Protocolo: a) um modelo com garantias
uniformes acordadas diretamente no Protocolo; b) um modelo com salvaguardas especificas
do Estado envolvido (ou seja, garantias do direito interno do Estado de estabelecimento da
parentalidade); e, ¢) um modelo hibrido.

Conclusdo n.° 17 — outras questdes de escopo tanto para uma Convencdo como
para um Protocolo: o Grupo concordou que seria desejavel incluir a filiagdo decorrente de
um arranjo domeéstico de barriga de aluguel no &mbito da Convencéo ou do Protocolo. Assim,
se 0 Conselho de Assuntos Gerais e Politica aprovar a continuacdo dos trabalhos, seriam
necessarias mais discussdes para avaliar: a) a possibilidade de se incluir a filiacdo resultante
de um acordo doméstico de barriga de aluguel no ambito de uma Convencdo ou de um
Protocolo; b) em qualquer um desses dois instrumentos, a viabilidade da inclusdo de tal
tematica num capitulo separado e/ou com regras separadas; e, ¢) 0 impacto que a adogao de
uma opcao em detrimento da outra pode ter na viabilidade global de ambos os instrumentos.
O Grupo também concordou que seria desejavel incluir a filiacdo estabelecida por adocao
domeéstica decorrente de uma gestacdo de substitui¢do internacional no ambito da Convencéo
ou do Protocolo. E se o Conselho de Assuntos Gerais e Politica aprovar a continuacdo dos
trabalhos, também seriam necessarias mais discussdes para avaliar: a) se tais adoces devem
ser tratadas como adoces domesticas ou como filiacdo legal resultante de um acordo de
gestacdo por substituicdo; b) se deve haver uma distincdo entre as adocdes domésticas
subsequentes a um acordo de gestacdo doméstica, e as adocBes domésticas subsequentes de
uma gestacdo transfronteirica; ¢) se as regras sobre tais adocGes devem, portanto, constar de
uma Convencdo ou de um Protocolo; e, d) o impacto que a adocdo de uma opcdo em
detrimento da outra pode ter na viabilidade global de ambos os instrumentos. Por fim, o
Grupo concordou que seria desejavel que a Convencéo fosse aplicavel a filiagdo decorrente de
uma técnica de reproducdo assistida; mas, acaso esta envolva a participacdo de um terceiro
(doador), seria necessario discutir quais regras devem aplicadas (as semelhantes & Convencgéo

ou ao Protocolo).

3.3 Possiveis contribui¢cdes da Conferéncia da Haia
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E possivel afirmar que a existéncia do Direito esta atrelada a resolugdo de problemas
concretos que, no caso da gestacdo transnacional sub-rogada, conforme exposto ao longo
deste trabalho, sdo potencializados por diversos fatores, seja pelos valores fundamentais que
tocam, seja pelos intrincados meandros de que sdo0 compostos.

Quanto a questdo da estraneidade que circunda o assunto, em regra, ela costuma exigir
a utilizacdo dos recursos do Direito Internacional Privado na busca por uma base comum
composta por regras, principios e instrumentos, aptos na conducdo de um posicionamento
minimamente uniforme, capaz de promover a efetiva tutela dos interesses emergentes em um
mundo cada vez mais globalizado.

Tal desafio, alias, € tratado com miudeza por Geraldo Rocha Ribeiro quando assevera

que:

Olhar para a questdo da gestacdo de substituicdo é tocar no &mago do que constitui o
problema do DIP e respectivo método, no confronto entre diferentes estatutos: um
permissivo, que admite a constituicdo do vinculo de filiacdo a partir de um contrato
de gestacdo de substituicdo, e o outro proibitivo, que ndo garante uma extraneidade
dos seus efeitos através da excepcdo de ordem publica internacional. E no
ordenamento que proibe o reconhecimento de efeitos de tais contratos que os
interessados pretendem ver reconhecido o vinculo. E um problema tipico do DIP:
qual é a lei competente e quais sdo os efeitos a reconhecer no caso de uma situagao
geneticamente internacional resultante da natural mobilidade espacial dos seus
elementos (aqui referentes aos interessados).

[]

Porém, as regras de conflitos estdo também vinculadas aos valores fundamentais
consagrados do ordenamento juridico de onde emanam e se manifestam em
particular nos direitos fundamentais. Por isso, o salto para a escuriddo deve
salvaguardar o minimo de respeito pelos valores e principios fundamentais da ordem
juridica do foro, na medida em que ndo é indiferente a consequéncia que advém da
aplicacdo da lei estrangeira. Assim, a excepcdo de ordem publica internacional
constitui um baluarte da ordem juridica do foro e uma excepgdo ao principio de
paridade de tratamento das ordens juridicas estrangeiras®®’.

E, ao final, sentencia:

Dito isto, 0 estado da arte do método do DIP, em particular, no que tange a gestacgao
de substituicdo (objecto deste trabalho) convoca especiais desafios, em especial
perante as consequéncias das regras de conflito em confronto com os direitos e
expectativas dos interessados (muito em particular, dos progenitores intencionais).
Com nota Muir Watt, a abordagem a partir do caso convoca uma certa
condescendéncia por uma abordagem unilateralista a favor do reconhecimento com
invocacdo dos direitos fundamentais per se, sem remissdo para as regras de conflito
do foro30. De certa forma, apela-se a um valor de substantivizagdo tipica de uma
abordagem estatutaria, porque os efeitos a reconhecer, ancorando-se nos direitos

37 RIBEIRO, Geraldo Rocha. Gestagdo de Substituicdo: por uma teoria a favor do reconhecimento da
maternidade na defesa dos direitos fundamentais. In: ANTUNES, Maria Jodo; LOPES, Dulce (Coords.)
Gestacdo de substituicdo: perspectivas internacionais. Instituto Juridico, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra: 2021, p. 112-113.
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fundamentais, partem do seu reconhecimento a partir de uma norma material
aplicada e julgada competente a partir da conexdo territorial onde se celebra e
executa o contrato de gestacdo. Ou seja, ao arrepio da lex causae indicada pela regra
de conflitos do Estado de destino da crianca e de onde os progenitores intencionais
sairam temporariamente por impossibilidade legal de realizarem o seu projecto de
parentalidade e onde pretendem regressar e ver reconhecidos os efeitos permitidos a
luz de outro Estado®®®.

Percebe-se, assim, que o papel a ser desempenhado pela Conferéncia da Haia na
atribuicdo da filiacdo e suas decorréncias, bem como no combate a anacionalidade das
criangas nascidas por técnicas de reproducdo humana assistida, em especial, por gestacdo de
substituicdo transfronteirica, além de desafiador, é marcado por ao menos duas tristes
constatacGes: o envolvimento de seres humanos ja nascidos desprotegidos e, muitas vezes,
sem lacos bioldgicos que Ihes permitam reclamar um liame e um respectivo meio de amparo e
reconhecimento; e, a dificuldade de se elaborar um instrumento multilateral com onisciéncia e
onipoténcia suficientes para abarcar todas os possiveis e maltiplos arranjos e derivacGes de
uma técnica procriativa.

Talvez seja por essa razdo que, mesmo com a realizacdo de mais de dez encontros ao
longo dos Ultimos doze anos, o Grupo de Peritos (pessoas especialmente gabaritadas e
destacadas) ndo tenha conseguido lancar luz em todas as sombras encontradas no decorrer dos
estudos. Quando da analise do Documento Preliminar n.° 01/2022, percebe-se a quantidade de
incertezas®® que ainda pairam sobre o tema, mesmo diante da urgéncia de respostas também
constatada.

Tal afirmacéo, contudo, ndo deve ser lida como um desabono a todos os esforgos
envidados, nem aos Documentos confeccionados (inclusive as dezessete conclusdes propostas
no Documento Preliminar n.° 01/2022) — pois um longo caminho de anélise e reflexdo ja foi
percorrido — mas sim como uma inquietacdo pela elaboracdo de uma estruturacdo minima apta
a oferecer resultados praticos. E oxald possa a futura andlise a ser feita em 2023 pelo
Conselho de Assuntos Gerais e Politica resultar na confeccdo de tal(is) documento(s).

De qualquer modo, enquanto ndo advem uma manifestacdo definitiva da prépria
Conferéncia da Haia, e tomando por base os estudos até aqui feitos pela propria instituicéo,
passa-se a mencdo de algumas sugestdes de possiveis contribuicbes que tal organizacao

internacional pode oferecer na atribuicdo da filiacdo e da nacionalidade das criancas

38 RIBEIRO, Geraldo Rocha. Gestagdo de Substituicdo: por uma teoria a favor do reconhecimento da
maternidade na defesa dos direitos fundamentais. In: ANTUNES, Maria Jodo; LOPES, Dulce (Coords.)
Gestacdo de substituicdo: perspectivas internacionais. Instituto Juridico, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra: 2021, p. 95-96.

389 Essa situacdo pode ser facilmente verificada nas conclusdes nimeros 07, 11, 14 e 15, acima citadas.
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decorrentes de gestacdo por substituicdo transfronteirica. Tais propostas decorrem da analise
das ideias centrais envolvendo nacionalidade, filiagdo, dignidade da pessoa humana, o papel
do Direito Internacional frente a tais temas, as situacdes praticas vividas e 0 modo como tais
questdes sao reguladas e julgadas ao redor do mundo, e correspondem ao substrato de todo
processo de estudo inicialmente proposto, cuja resposta é positiva quanto a possibilidade de a
Conferéncia da Haia oferecer respostas, ainda que ndo exaurientes, ao risco de anacionalidade
das criancas advindas de uma gestacdo por substituicdo transnacional.

E procurando seguir a mesma dindmica adotada pelo Documento Preliminar n.°
01/20223%, s3o as sugestdes ao final objetivamente levantadas:

Sugestdo n.° 01 — confeccdo de um instrumento proéprio: tal como sopesado pelo
Grupo de Estudos, diante das peculiaridades que envolvem a estrangeira gestacdo por
substituicdo, conveniente se mostra 0 seu tratamento apartado das demais técnicas de
reproducdo humana (conforme proposto pelo Documento Preliminar n.° 02B/2019 e
seguintes).

Sugestdo n.° 02 - tipo de instrumento: em termos gerais, a criacdo de um
instrumento multilateral vinculativo com estrutura e procedimentos minimos é a meta ideal®*
a ser atingida (conforme proposto pelo Documento Preliminar n.° 02/2018 e seguintes).

Sugestdo n.° 03 — premissas do instrumento: recomenda-se que tal documento atente
para: a) a necessidade de protecdo das pessoas vulnerdveis, quais sejam, a crianca
(especialmente o seu direito a uma nacionalidade); a mae substituta; e, os pais de intencdo
(conforme proposto pelo Documento Preliminar n.° 11/2011); b) a aplicacdo conjunta e
ordenada de normas e principios internacionais ja existentes, especialmente os afetos aos
direitos humanos, com aumento do respeito mutuo e da confianca entre os diferentes sistemas
juridicos envolvidos, que aborde afirmativamente os direitos humanos (conforme proposto

pelos Documentos Preliminares ns.® 10/2012 e 01/2022); c) a prevaléncia teorica e préatica do

3% E tendo consciéncia do desafio de se regular um tema tdo multidisciplinar, interconectado e dinamico que
retne Direito, tecnologia, afeto e soberania (dentre outros) num s6 lugar, é que se preferiu elaborar as seis
principais sugestfes a seguir expostas, baseadas principalmente em todos os trabalhos ja realizados pela
Conferéncia da Haia (especialmente o seu Relatorio Final).

391 GRANDINO RODAS, Jodo; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado: a participacdo do Brasil. Brasilia: Fundagdo Alexandre de Gusmao, 2007. p. 79: “A
codificacdo do direito internacional contribui para o desenvolvimento progressivo do proprio direito
internacional, na medida em que promove discussdes tendentes a elaboragdo de instrumentos normativos de
natureza juridica de maior imperatividade. Com efeito, as convencdes e os tratados internacionais adotados
com um tal desiderato sdo instrumentos legislativos firmados no seio da sociedade internacional e que
exprimem a vontade dos Estados no sentido de respeitar e garantir a observancia de suas disposi¢des,
promovendo e assegurando, em suas ordens internas, determinados direitos, sob pena de responsabilidade
internacional. Vale dizer, tais instrumentos instituem uma série de obrigagdes juridicas no sentido do respeito
aqueles direitos, a seus desenvolvimentos conceituais ou a seus desdobramentos, uma vez que essa seja a
pratica internacional até aqui verificvel nessa seara”.
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superior interesse®? da crianga, sem ofensa ao ordenamento juridico interno3®3 3% (conforme
proposto pelo Documento Preliminar n.° 01/2022); d) a necessidade de se oferecer maior
previsibilidade, certeza e continuidade no reconhecimento da filiacdo e da nacionalidade das
criancas, levando-se em conta os direitos humanos dos envolvidos e o superior interesse da
crianga (conforme proposto pelo Documento Preliminar n.° 01/2022); e, e) a estruturagéo de
um sistema de cooperacdo multilateral dos Estados, combinado com garantias minimas, ou
seja, 0 estabelecimento de um procedimento que proporcione aos Estados envolvidos um

controle prévio®® (abordagem a piori®®® — nos moldes, por exemplo, da Convencéo de

392 Em 2013 o Comité dos Direitos da Crianga se posicionou junto a Convencio das Nagdes Unidas, quanto ao
significado do principio do superior interesse da crianga, atribuindo-lhe um conceito triplice: 1) um direito
substantivo: o direito da crianga de ter seu melhor interesse como consideragdo primaria, avaliado e levado
em consideracdo ao ponderar diferentes interesses na tomada de uma decisdo sobre uma questéo controversa,
e a garantia de que esse direito serd colocado em pratica sempre que necessario tomar uma decisdo que afete
uma crianga, um grupo especifico ou genérico de criangas ou criangas em geral (o paragrafo 1° do artigo 3°
estabelece uma obrigacao intrinseca para os Estados que possui aplicabilidade imediata e pode ser invocado
perante os tribunais); 2) um principio juridico interpretativo fundamental: se uma disposicao legal admitir
mais do que uma interpretacdo, sera escolhida a interpretagdo que mais eficazmente satisfaca o superior
interesse da crianga; 3) uma regra de procedimento: sempre que deva ser tomada uma deciséo que afete uma
crianca especifica, um grupo especifico de criancas ou criangas em geral, o processo de tomada de deciséo
deve incluir uma estimativa das possiveis repercussdes (positivas ou negativas) da decisdo sobre a(s)
crianga(s) em questdo (a avaliacdo e determinacdo do melhor interesse da crianga requerem garantias
processuais). Além disso, a justificagdo das decisdes deve demonstrar que este direito foi explicitamente
levado em conta (os Estados devem explicar como esse direito foi respeitado na deciséo, ou seja, 0 que foi
considerado o melhor interesse da crianga, em que critérios se baseou a decisdo e como o interesse da crianca
foi ponderado). Cf. BRASIL. UNICEF. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-
direitos-da-crianca. Acesso em: 31 dezembro 2022.

3% No ja estudado caso Mennesson x Franga (item 2.2.3.2), o Tribunal Europeu de Direitos Humanos reconheceu
o direito do Estado de regular autonomamente a gestacdo de substituicdo, e, ainda assim, condenou a Franca
ao reconhecimento da filiacdo e a atribuicdo da nacionalidade, tudo em atencdo ao interesse superior das
criangas e a vulneracéo do direto a vida privada. Do mesmo modo, a prevaléncia préatica do superior interesse
da crianga também foi mencionada no julgamento do Tribunal espanhol da Provincial das Ilhas Baleares de
27 de abril de 2021 (item 2.2.3.3).

3% O superior interesse da crianca pode, inclusive, ser entendido como um método indireto flexivel fechado,
onde “[...] é dada liberdade ao julgador para que, testadas as normas possiveis de incidir sobre o fato
transnacional, possa escolher a que produza o melhor resultado possivel”. Isso porque, nas palavras do
mesmo autor, trata-se de método que decorre da “[...] adi¢do de mais critérios (ou regras) de conexdo na
anélise da escolha da lei ou jurisdi¢do diante dos fatos transnacionais, fugindo a rigidez do método conflitual
classico, que estabelecia um Unico critério de conexdo a partir da determinagdo do centro ou sede da relagdo
juridica. Em vez de um centro ou sede da relacdo juridica, o0 método flexivel fechado é embasado em valores
e adota diversos critérios de conexdo, devendo ser escolhido aquele que acarrete a maior prote¢do ao valor
descrito”. Cf. RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direito Internacional Privado. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2021, p. 71.

3% Conforme ja exposto acima (nota de rodapé n.° 356), o proprio Documento Preliminar n.° 10/2012 cita um
exemplo de cooperagdo multilateral com o estabelecimento de garantias prévias: “Por exemplo, o Projeto de
Lei Indiano de 2010 contém uma disposicdo especifica para futuros pais residentes fora da india e que
desejam entrar em um acordo de barriga de aluguel na india com um substituto. Esta disposicdo exige
efetivamente que a autorizagao para prosseguir com o acordo seja dada pelo Estado de residéncia do(s) pai(s)
de intensdo”.

3% De acordo com Eleonora Lamm: “Em lIsrael, a gestacdo por substituicio é regulada pela Lei 5756 sobre
acordos de barriga de aluguel de 1996 (Israeli Embryo Carrying Agreement [Agreement Authorization &
Status of the Newborn Child]), que foi promulgada depois do caso Nahmani v. Nahmani.A Lei 5756 prevé um
sistema de pré-aprovacao do contrato GS por um comité. Esta comissdo é composta por dois ginecologistas e
obstetras, um especialista em clinica médica, um psicologo clinico, um assistente social, um representante da
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Adocao Internacional de 1993) dos termos de um acordo envolvendo gestacao de substituicao,
capaz de respeitar os direitos de todos os envolvidos (inclusive a ordem publica®’) e dar
certeza quanto ao status legal das criancas resultantes de tais contratos, inclusive quanto a
nacionalidade (conforme proposto pelos Documentos Preliminares ns.® 10/2012 e 01/2022),
antes mesmo do seu nascimento.

Sugestdo n.° 04 — conteddo do instrumento: a indicagdo é pela criacdo de um
instrumento que preveja em seu bojo: a) a fiscalizacdo e a regulacdo das agéncias médicas
intermediadoras dos acordos de gestacdo por substituicdo, com possivel abordagem nos
mesmos moldes adotados pela Convengdo sobre adocdo internacional e seu sistema de
credenciamento (conforme proposto pelo Documento Preliminar n.° 11/2011); b) a eliminagéo
da denominada “limping legal parentage®®, garantindo-se assim a possibilidade de
atribuicdo de uma nacionalidade®® as criancas decorrentes de tal técnica procriativa
(conforme proposto pelos Documentos Preliminares ns.° 10/2012 e 01/2022); c) a
possibilidade de os Estados reconhecerem o parentesco e a nacionalidade por intermédio de
suas regras domesticas (caso 0 reconhecimento ndo seja possivel sob a perspectiva do

documento a ser elaborado pela Conferéncia), sem prejuizo aos envolvidos (conforme

religido das partes e um advogado. Deve haver pelo menos trés mulheres e trés homens” (traducéo nossa), Cf.
LAMM, Eleonora. Gestacion por sustitucién: ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres. Barcelona:
Universitat de Barcelona Publicacions i Edicions, 2013, p. 159-160.

397 O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou pela inadequacgdo de invocacdo de excecdo a ordem publica
internacional em face da ordem publica interna ao decidir pela possibilidade de cobranca de divida de jogo
contraida no exterior, mesmo que tal jogo seja proibido no Brasil. Cf. BRASIL, Superior Tribunal de
Justica. REsp n.° 1.628.974/SP. Relator: Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, DJe 25.08.2017. Disponivel
em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisa
Generica&num_registro=201602547524. Acesso em: 31 dezembro 2022.

3% Em adicdo as hipGteses aventadas ao longo deste trabalho (itens 1.2.4; 2.2.2; 2.2.3.2; e, 3.2) em que 0
reconhecimento da parentalidade ndo é suficiente para a determinagdo da nacionalidade, € possivel
mencionar a situagdo vivida em Israel até 2014 frente as criangas advindas de gestacdo de substituicdo
nascidas na Tailandia: “Esse € o caso, por exemplo, de Israel que, antes de novembro de 2014, reconhecia as
criangas concebidas por substituicdo na Taildndia enquanto nacionais desse pais, além de entender que as
genitoras por aluguel é que deteriam o pétrio poder, de modo que elas ndo podiam sair do pais sem a sua
autorizagdo — o que somente era revertido quando as Cortes Tailandesas determinavam o poder dos
contratantes (pais legais) sob tais bebés, permitindo, assim, a sua ida para Israel, em que pese nada pudesse
ser feito em relagdo a nacionalidade. Cf. SQUEFF, Tatiana de A. F. R. Cardoso; MARTINS, Fernanda
Rezende. Maternidade por substituicdo: perspectivas da Conferéncia da Haia e suas potenciais influéncias no
regramento brasileiro. In: Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 17, n. 3, p. 549, 2020.

3% Qutro lamentavel exemplo de tal situacdo a ser combatida foi citado na nota de rodapé n.° 68 do Documento
Preliminar n.° 03A/2015: “Mais uma vez, em uma linha semelhante (embora focada na aquisicdo da
nacionalidade, em vez da paternidade legal), em 2014 a Decisdo do Tribunal Federal de ApelacGes do Canada
(Kandola v. Canada (Cidadania e Imigracdo) [2014] FCA 85, 31 mar¢o de 2014) confirmou que para uma
crianga nascida no exterior como resultado de ART adquirir a cidadania canadense por descendéncia de seu
futuro pai canadense, o Unico tipo de conexdo que pode conferir cidadania derivada é o genético/gestacional
(cf. decisdo anterior da Justica Federal neste caso, mencionada no paragrafo 157 e nota 613 do Estudo de
2014). Neste caso, como a crianca ndo era geneticamente relacionada com o pai de intengdo canadense (nem
mesmo com a futura mée estrangeira), ela ndo poderia adquirir automaticamente a cidadania canadense por
derivagdo” (tradugdo nossa).
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proposto pelo Documento Preliminar n.° 01/2022); d) a vedagdo a gestacdo por sub-rogacéo
onerosa*®; e, e) a possibilidade de adocdo doméstica do(s) pais(s) de intencdo que nio
possuam vinculo biolégico com a crianga, caso nao seja possivel a direta atribuicdo da
filiacio*®! (conforme proposto pelo Documento Preliminar n.° 01/2022).

Sugestdo n.° 05 — método de reconhecimento: é recomendavel que tal instrumento
restrinja o reconhecimento da filiagdo e da nacionalidade de criancas advindas de gestacdo de
substituicdo transfronteirica as decisfes judiciais, na medida em a intervencdo judicial,
conjugada com o critério de abordagem a priori, confere maiores garantias de que o
reconhecimento seja validamente determinado e que os direitos de todos os envolvidos sejam
observados*®? (conforme proposto pelos Documentos Preliminares ns.® 02/2017 e 01/2022),
exceto se os (dois) paises envolvidos, por si s, permitirem tal técnica e atribuirem tanto a
filiacdo quanto a nacionalidade de modo unissono.

Sugestdo n.° 06 — natureza do instrumento: acaso nao seja possivel, por enquanto, a
formulacdo de um instrumento vinculativo envolvendo a gestacdo por sub-rogacédo
transfronteirica (tal como proposto na sugestdo n.° 02), que ao menos as medidas néao

vinculativas da Conferéncia da Haia**® sirvam de diretrizes iniciais (soft law)*%4,

400 Embora esta ndo seja uma conclusdo dos Grupos de Peritos, 0s casos praticos experimentadas ao longo dos
anos demonstram que a possibilidade de utilizacdo de tal técnica mediante pagamento fomenta, em Ultima
ordem, a vulneracdo dos direitos fundamentais de todos os envolvidos (exceto das agéncias e clinicas
médicas que obtém lucros exorbitantes com tal pratica), assim como geram insegurangas e discussdes éticas.
As experiéncias de paises como india, Tailandia e Nepal comprovam os maleficios que a comercializagio da
gestacdo por conta de outrem proporcionam: “Tais situacbes ndo ocorrem, apenas, em paises como a
Tailandia, que ndo regulamentam o instituto. E notdrio que a falta de fiscalizacdo, inclusive em paises que
regulam a pratica comercial dessa técnica, também pode gerar situacGes suspeitas de violar direitos
fundamentais dos individuos. Um exemplo é a agéncia BioTexCom que realiza o servico completo da
gestacdo por substituicdo de forma comercial, possuindo como polo a Ucrania e diversos escritérios pelo
mundo. Nela, mées de substituicdo sdo selecionadas, hd acompanhamento pré-natal, os pais formuladores do
projeto parental podem escolher a quantidade de meses que desejam ficar pelo local para acompanhar os
exames. Contudo, apesar do reconhecimento internacional da BioTexCom nesse ramo, a agéncia j& se viu
inserida em um escandalo, acusada de delito fiscal, possivel falsificacdo de documentos e tréfico de bebés em
2018. Essas situa¢fes demonstram como a falta de regulamentagdo, associada a fiscalizacdo e medidas de
afirmacdo éticas, podem provocar sérios danos, ndo somente aos bebés, mas também aos autores de projetos
parentais que vez ou outra sdo enganados e as maes substitutas. Essas Gltimas, em sua maioria, sdo mulheres
de menor poder aquisitivo e vulneraveis a situagdes degradantes, como o uso da gestacdo sem controle e
auséncia de direitos minimos assegurados”. Cf. SQUEFF, Tatiana de A. F. R. Cardoso; MARTINS, Fernanda
Rezende. Maternidade por substituicdo: perspectivas da Conferéncia da Haia e suas potenciais influéncias no
regramento brasileiro. In: Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 17, n. 3, p. 548, 2020.

401 Nos moldes do caso Mennesson x Franga.

402 procurando, com isso, extinguir ou ao menos minorar toda gama de riscos que as criangas geradas por
gestacdo de substituicdo transfronteirica sdo expostas.

403 A destacar a relevancia dos trabalhos da Conferéncia, tem-se: “Mesmo que nao ratificadas por todos os
Estados e ainda que ndo tenham atingido sequer o nimero minimo de ratificacdes exigido, tais convencdes
assumem o status de fonte do direito internacional privado, enquanto doutrina coletiva. Nao se perca de vista
que as conferéncias da Haia nascem como conferéncias de estudo, havendo em suas reunides a adoc¢do do
texto final dos projetos, e ndo de convencfes propriamente ditas, de vez que 0s representantes dos Estados
geralmente prescindem de plenos poderes para a respectiva participacdo. Dai porque a assinatura das
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CONSIDERACOES FINAIS

Como nos encontramos em meio a este processo histdrico, € de todo recomendavel buscar
extrair as licdes que possamos porventura ja identificar. Em meu entendimento, estas se
mostram perceptiveis em relacdo a pelo menos trés pontos — sem a pretensdo de ser
exaustivo —, a saber: a relevancia dos principios gerais do direito, a unidade do direito na
realizacdo da justica e a jurisdicdo internacional como coparticipe da nacional na realizacdo
da justica. Ademais, um dos aspectos mais importantes da luta pela realizacdo da justica no
plano internacional diz respeito a afirmagdo e ao reconhecimento da personalidade e
capacidade juridicas internacionais do individuo, para vindicar os direitos que lhe sdo
inerentes como ser humano, inclusive vis-a-vis seu proprio Estado®®s.

Ao abordar o papel da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado no
tratamento da temética envolvendo a superacdo da anacionalidade das criangas nascidas por
gestacdo de substituicdo transfronteirica, buscou-se aferir a viabilidade de tal contribuic&o,
quais auxilios possiveis, e seu(s) modo(s) de efetivacao.

E dessa analise decorreram algumas conclusdes a seguir expostas.

A nacionalidade é um indispensavel direito da condi¢cdo humana, um pértico de acesso
aos demais direitos (sejam eles sociais, civis, politicos ou econdmicos), que proporciona voz
ao individuo, confere-lhe visibilidade e amplitude, e impede que ele seja calado ou nao
ouvido. E a chave mestra de promocao a salide publica, & educac&o, a cultura, ao trabalho e a
identidade do individuo em si e em face dos demais (enfim, sua dignidade). No campo
juridico, proporciona amparo a pessoa, seja através do Estado com o qual mantém ligacao,
seja pelos demais Estados, por meio dos mecanismos internacionais de protecdo diplomatica.

N&o ha como se efetivar verdadeiramente os direitos fundamentais da pessoa humana
sem mecanismos habeis de instrumentacdo. Para tanto, a atribuicdo legal da nacionalidade por
parte de um Estado a um individuo é o passo inicial para o reconhecimento e efetivacdo de
todos os demais. A sua existéncia legal, social, politica e juridica, em moldes dignos, passa
necessariamente pelo vinculo da nacionalidade.

E se a questdo de risco de anacionalidade atormenta a humanidade desde os seus
primordios; em tempos atuais, especialmente no campo das técnicas de reprodu¢do humana
medicamente assistida, ela ganha um destaque ainda maior, pois, 0 constante e veloz

desenvolvimento tecnoldgico dos meios procriativos, aliado a também permanente mudanca

convengdes tenha sido, dos primordios até a décima terceira conferéncia, ulterior ao fechamento do texto. No
entanto, a partir da décima quarta conferéncia, as convengdes passam a ser assinadas na prdpria reunido, o
que se pode notar pela data de aceitacdo dos textos, que se reflete no nome oficial da convencdo”. Cf.
GRANDINO RODAS, Jodo; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado: a participacdo do Brasil. Brasilia: Fundacdo Alexandre de Gusmao, 2007. p. 128.

404 Conforme exposto na nota de rodapé n.° 361.

405 CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. Os Tribunais Internacionais contemporaneos. Brasilia:
FUNAF, 2013, p. 16.
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dos comportamentos sociais, tornam a regulamentacdo do tema uma tarefa ardua, dindmica e
plurifocada.

Afora isso, as peculiaridades éticas, religiosas, morais e culturais que circundam toda
gama de situacdes possiveis, sO potencializam a diversidade de casos praticos e dificultam os
regramentos teodricos uniformes. Nada obstante, por envolver valores relevantes a propria
natureza humana, necessitam de regulagdo focada na manutencdo dos direitos humanos
basilares, com especial atencdo ao elo mais fragil de tal cadeia, quem seja, a crianca fruto de
um projeto de parentalidade que pode envolver os pais de intencdo localizados num
determinado Estado (que muitas vezes ndo possuem nenhum vinculo biol6gico ou genético
com o pretenso filho), uma mulher doadora de seus dévulos domiciliada em outro pais, e, uma
outra mulher gestante de tal crianca residente noutro Estado, ou seja, de uma gestacdo
transnacional por conta de outrem.

Do levantamento da postura legislativa e jurisprudencial de paises como Brasil,
Espanha, Portugal, Ucrania, Argentina, Uruguai, Italia e Franca, isto é, do exame dos quatro
principais modos pelos quais o tema é tratado (de maneira permissiva, de maneira proibitiva,
sem regulacdo expressa, €, com permissao inclusive onerosa), percebe-se que o Direito, como
regra, ndo consegue se antecipar aos fatos da vida; contudo, isso ndo retira o seu dever de
procurar oferecer solucgdes e garantias, em especial em temas que envolvem a dignidade do
ser humano.

E é neste momento que entra em cena 0 exame da atuacdo de uma organizagdo
intergovernamental vocacionada a promocdo e a facilitacdo das relagdes dos individuos em
suas questdes privadas, ainda que transfronteiricas, qual seja, a Conferéncia da Haia que,
desde 2011, debruca-se sobre as questdes afetas ao reconhecimento e a atribuicdo da
parentalidade e da nacionalidade as criancas nascidas por manejo reprodutivo medicamente
assistido.

Instituicdo esta que, apOs percorrer onze anos de estudos e promover mais de dez
reunides focadas no tema em debate, ao final de 2022, através do Grupo de Peritos, elaborou
um documento com dezessete conclusdes principais e serem analisadas pelo Conselho de
Assuntos Gerais e Politica em marco de 2023 (Documento Preliminar n.° 01/2022).

Tais conclusdes ja permitem o delineamento de medidas de soft law (tais como
principios e diretrizes ndo vinculantes), como um primeiro passo Util dessa desafiadora
jornada assumida pela Conferéncia em 2011 e com perspectiva de implementacdo pratica em

breve.
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De todo modo, buscando algo mais efetivo e concreto, e tomando por base todos os
estudos ora referidos (em sua maioria consolidados nas dezessete conclusdes mencionadas),
foram concebidas algumas sugestdes de possiveis aportes a serem oferecidos pela Conferéncia
da Haia no combate ao risco do vazio da anacionalidade das criancas fruto de gestacdo de
substituigéo transfronteirica.

Portanto, diante do todo analisado, constata-se a preméncia pela criagdo de um
instrumento multilateral vinculativo, com estrutura e procedimentos minimos, especifico
sobre cross-border surrogacy (apartado das demais técnicas de reproducdo humana
medicamente monitorada); voltado ao amparo dos sujeitos vulnerdveis envolvidos
(notadamente as criangas); que conjugue a incidéncia coordenada de normas e principios
internacionais ja existentes (sobretudo aqueles que guardam conexdo com os direitos
humanos), com primazia ao interesse superior da crian¢a (em conciliagdio com a ordem
publica interna); conferindo maior previsibilidade, certeza e continuidade no reconhecimento
da filiacdo e da nacionalidade das criangas; e cuja estrutura se baseie num sistema de
cooperacdo e de garantias minimas, com o estabelecimento de um procedimento que permita
aos Estados envolvidos um controle prévio (abordagem a piori) dos termos de um acordo
envolvendo gestacdo transnacional por conta de outrem, para que, com isso, seja garantido
antecipadamente (antes do nascimento) o status legal das criangas (abarcada aqui a
nacionalidade), seja superada a denominada limping legal parentage, bem como sejam
respeitados os direitos fundamentais de todos os envolvidos.

E salutar que tal instrumento internacional preveja a regulacio e a fiscalizacdo das
agéncias intermediadoras (com o estabelecimento de preceitos médicos, bioéticos e juridicos
minimos, todos voltados a consagracdo da dignidade dos envolvidos, especialmente o0s
vulneraveis); proiba a gestacdo por sub-rogacdo onerosa (permitindo apenas 0s ajustes
graciosos); permita a chamada ado¢do doméstica do(s) pais(s) de intencdo que ndo possuam
vinculo biol6égico com a crianga (na hipdtese de ndo ser possivel a atribuicdo direta da
filiag&o); e, restrinja o reconhecimento da filiagcdo e da nacionalidade de criangas nascidas de
gestacdo por substituicdo com elementos estrangeiros a conjugacdo do critério de abordagem
a priori, a ser chancelado por uma deciséo judicial do pais do local do nascimento, ressalvada
tanto a hipotese de ambos os paises envolvidos, por si sO, permitirem tal técnica e de modo
uniforme atribuirem a filiagdo e a nacionalidade, quanto a possibilidade de os Estados
reconhecerem o parentesco e a nacionalidade por intermédio de suas regras domésticas (caso
0 reconhecimento ndo seja possivel sob a perspectiva do documento a ser elaborado pela

Conferéncia).
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Tais sugestdes, em suma, sdo fruto das necessidades constatadas ao longo do trabalho,
em conjugacao com as possibilidades até aqui vislumbradas por todos os estudos promovidos
pela Conferéncia da Haia. Ainda assim, por se tratar de um problema com causas plurais e
que afeta a dignidade do individuo, exige posturas coordenadas e permanentes no combate as
suas causas (tanto dos Estados quanto dos individuos), com ininterrupto aprimoramento
pratico-tedrico de seus meandros, uma expressiva adesdo dos Estados ao(s) futuro(s)
instrumento(s) internacional(is) a ser(em) criado(s), uma distinta reflexdo a respeito dos
principais conceitos que circundam o tema, e, uma maior conscientizacao coletiva a respeito
do valor do individuo e do seu direito de ser identificado e de ter um liame com um Estado,
especialmente quando se trata de um ser humano recém chegado ao mundo por intermédio de

um projeto de amor envolvendo a gestacao por substituicdo transfronteirica.
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