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RESUMO

Os direitos reprodutivos sao direitos da personalidade fundados no livre planejamento familiar e
podem ser exercidos por meio da gestagdo por substituicdo estrangeira. A pandemia da COVID-19
impos restrigdes a liberdade de locomogao, o que impactou no direito de pessoas ou casais, cujos
projetos parentais estavam em andamento no exterior, buscar(em) seus filhos em outros paises.
Diante disso, a presente pesquisa objetiva analisar a violagdo aos direitos da personalidade de
criancas oriundas de gestacdo por substituicdo estrangeira e propor solugdes para evitar que
situagdes como essas ocorram. Para tanto, a metodologia utilizada foi o0 método indutivo, mediante
pesquisa bibliografica e documental, sistematizada em categorias de analise. Verifica-se que a
restri¢ao ao direito de locomogdo imposto pela pandemia da COVID-19 causou prejuizo ao direito
a cidadania, a nacionalidade e ao direito de convivéncia dos filhos em relagdo aos pais e expos a
situacdo da mercantilizagdo da vida humana. Propde-se como solugdes: estabelecer convivéncia
presencial de sessenta dias antes do parto entre os pais € a prole (pela gestante); e criar uma regra
excepcional para que, em caso de fechamento de fronteiras dos paises que permitem o turismo
reprodutivo, se permita a entrada de pais estrangeiros que possuem projetos parentais em
andamento.

Palavras-chave: COVID-19; Direitos da Personalidade, Gestagcdo por Substituicdo Estrangeira;
Livre Planejamento Familiar; Melhor Interesse da Crianga.

ABSTRACT

The reproductive rights are personality rights based on free family planning and can be exercised
through foreign surrogacy. The COVID-19 pandemic has imposed restrictions on people’s freedom
of movement, which has impacted the right of individuals or couples whose parenting projects were
underway abroad to seek out their children in other countries. The present research aims to analyze
the violation of the personality rights of children resulting from foreign surrogacy and to propose
solutions to prevent situations like these from occurring. The methodology used was the inductive
method, through bibliographic and documental review, systematized in categories of analysis. The
restriction on the right to locomotion imposed by the COVID-19 pandemic caused damage to the
right to citizenship, nationality and the right to coexistence of children in relation to their parents
and exposed the situation of the mercantilization of human life. It is proposed as solutions: establish
face-to-face coexistence sixty days before delivery between parents and offspring (by pregnant
women); and create an exceptional rule so that, in the event of the closure of borders of countries
that allow reproductive tourism, foreign parents who have parental projects in progress are allowed.

Keywords: COVID-19; Personality Rights; Foreign Surrogacy; Free Family Planning; Child’s best
interest.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto a analise das violagdes aos direitos da personalidade
geradas pela gestagcdo por substituicdo estrangeira. Neste contexto, destaca-se que a reproducao
humana assistida estrangeira (turismo procriativo ou reprodutivo) ocorre quando pessoas
acometidas por problemas de infertilidade ou esterilidade socorrem-se das técnicas de reproducao
humana assistida no exterior, buscando efetivar o direito ao livre planejamento familiar e aos
direitos reprodutivos, o que reflete nos direitos das criangas.

As técnicas artificiais de procriagao sdo inovadoras para o ordenamento juridico, de modo
que € necessario refletir a questdo nao so a partir dos direitos dos autores do projeto parental, mas
também em relagdo aos direitos dos filhos, ainda mais quando os pais buscam por essa tecnologia
no exterior.

O uso das técnicas de reproducdo humana assistida no direito brasileiro se fundamenta na
efetivacdo do livre planejamento familiar, assegurado pela Constituicao Federal de 1988 e pela Lei
do Planejamento Familiar (Lei n® 9263/1996). Entre as técnicas mais conhecidas esta a gestacao de
substitui¢do, que consiste no uso do material genético do casal ou de um terceiro andnimo para
fecundacao e implantagdo no tutero de uma mulher que ndo sera a mae da futura crianga. Essa técnica
¢ utilizada em diversos paises que inclusive possuem legislagdo propria sobre o assunto, como ¢é o
caso da India e da Ucrania (MACHADO, 2009).

O Brasil nao possui uma lei que dispde sobre tal técnica, mas apenas uma resolugdo de
cunho administrativo do Conselho Federal de Medicina (Resolugdo n°® 2.294/2021), que determina
que a mulher que gestara a crianca deve possuir parentesco de até quarto grau com os idealizadores
do planejamento familiar. Diante do atual cenério de pandemia ocasionado por meio do Covid-19
alguns direitos fundamentais foram restritos em virtude das medidas de contencdo do novo
coronavirus, como o direito de livre locomogao pelo fechamento de fronteiras de diversos paises
por todo mundo.

Neste sentido, foram elaboradas as seguintes perguntas norteadoras: Qual o conflito
evidenciado pelo caso da Ucrania na pandemia da COVID-19 em que os genitores estrangeiros nao
puderam buscar os seus filhos devido as restricdes impostas pela pandemia? Quais direitos da
personalidade das criancas foram violados por essa restricdo? Existem alternativas para que

situacdes como esta sejam evitadas?
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Em razdo disso, o objetivo geral dessa pesquisa ¢ a analise da violagdo aos direitos da
personalidade das criangas oriundas da técnica de reprodugdo humana assistida estrangeira,
consistente na gestacao por substitui¢do e quais as reflexdes e contribui¢des que o direto brasileiro
pode realizar ao caso dos bebés da Ucrania, que nao puderam conhecer seus pais devido as restrigdes
ao direito de locomogao impostas por esse pais em razao da pandemia da COVID-19.

Assim, s3o objetivos especificos da presente pesquisa: compreender como se da a gestacao
por substitui¢do no Brasil ¢ na Ucrania; analisar a violagdo aos direitos da personalidade das
criangas que ndo puderam conhecer seus pais e ser registradas e propor possiveis solucdes a
problemadtica apontada.

O presente trabalho foi desenvolvido a partir do método indutivo, pois a partir do caso
ocorrido na Ucrania durante a pandemia da COVID-19, sera realizada uma analise sobre os direitos
possivelmente violados na gestacao por substitui¢do estrangeira, buscando contribuir com solucdes
para os pais com filhos nascidos que ndo conseguiram buscar os mesmos em virtude do fechamento
de fronteiras.

Para tanto, foi realizado um levantamento bibliografico em livros e artigos acerca dos temas
livre planejamento familiar, direitos da personalidade, dignidade da pessoa humana e reprodugao
humana assistida. Ainda nesta fase foram coletadas noticias relacionadas ao caso da Ucrania, que
sera trabalhado no decorrer da pesquisa. Outrossim, também houve a coleta de dados de legislagdes
nacionais e estrangeiras (principalmente da Ucrania) e de convengdes e tratados internacionais,
buscando-se dispositivos que pudessem ser utilizados nessa pesquisa.

Logo apos, foi elaborado um fichamento dos textos bibliograficos e realizada a analise dos
documentos coletados, sistematizando-se os conteudos em trés categorias de analise: a primeira,
correspondente ao primeiro topico, diz respeito as restrigoes a liberdade de locomogao, ao livre
planejamento familiar e a convivéncia familiar impostas pela pandemia da COVID-19, a fim de
contextualizar a problematica; a segunda, que esta associado ao segundo topico, € relativo a
gestacdo por substitui¢do estrangeira e ao caso da Ucrania, no qual os bebés ficaram isolados de
seus pais apds o nascimento; e a ultima categoria, correspondente ao terceiro topico, € referente a
analise da questdo tendo em vista a violag@o aos direitos da personalidade e possiveis solugdes que
podem ser oferecidas ao caso considerando os principios do melhor interesse da crianga, da
parentalidade responsavel e da dignidade da pessoa humana.

A pesquisa justifica-se diante da necessidade de reflexdo acerca da violagao dos direitos
da personalidade das criangas oriundas de gestacao por substituicao estrangeira devido as restrigoes

impostas pela pandemia da COVID-19. O Brasil ndo possui legislagdo federal especifica sobre o
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tema da “reprodu¢@o humana assistida” e tal reflexdo pode contribuir com eventual discussdo de
normativa sobre o tema, bem como trazer um debate importantissimo para o Direito a luz dos
direitos fundamentais e da personalidade, assegurados em ordem nacional e internacional,
especialmente ao livre planejamento e a convivéncia familiar, a locomogao, a vida e a saude,

principalmente em relagdo ao melhor interesse da crianga.

2. DAS MEDIDAS DE ISOLAMENTO SOCIAL E SUA REPERCUSSAO SOBRE O
DIREITO FUNDAMENTAL AO LIVRE PLANEJAMENTO E CONVIVENCIA
FAMILIAR

Diante da COVID-19 o mundo parou, ¢ isso gerou reflexos em alguns direitos fundamentais,
como exemplo, o direito ao planejamento familiar e o direito de locomog¢do. No entanto, ¢ dificil
tentar entender e assimilar um fenomeno social, que acontece em escala mundial e, principalmente,
quando ainda esta ocorrendo.

A Covid-2019 corresponde a uma infecc¢do respiratdria, causada pelo coronavirus (SARS-
CoV-2) (BRASIL, 2020). Essa doenga ¢ originaria da cidade de Wuhan, na China, que apresentou
seus primeiros casos em seres humanos em outubro de 2019, se espalhando rapidamente por toda
extensao do Planeta Terra, o que colaborou para a Organizacdo Mundial da Saade (OMS) declarar
a situacdo de pandemia (WHO, 2020). Os sintomas da doenca s3o iniimeros, se apresentando em
diversas formas, incluindo tosse, febre alta, resfriado, ou na forma mais grave, pneumonia ou
doengas respiratorias (WHO, 2020a). A transmissibilidade da doenga ¢ veloz diante da falta de
imunidade do ser humano.

Em virtude desse cenario preocupante, muitos paises passaram a adotar medidas restritivas
para a prevencdo da doenga, em conformidade com as normas da Organizagdo Mundial da Saude
(OMS) e da Organizagdo Pan-Americana da Satde (OPAS), entre elas, o isolamento social para
todas as pessoas e quarentena de quatorze dias para pessoas infectadas pela Covid-19 (OPAS,
2020). As medidas adotadas para prevengdo do contagio pelo virus possuem por intuito a
preservacao da satde da populagdo mundial.

Por outro lado, direitos fundamentais dos cidadéos, tidos como base do Estado Democratico
de Direito, atualmente positivados no Brasil por meio da Constituicdo Federal, também sofreram
restri¢des, a exemplo do direito de locomogdo e do direito ao livre planejamento familiar, ambos
previstos na Constituicdo Federal, no inciso XV do art. 5° e no §7° do art. 226 (BRASIL, 1988),

respectivamente.
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O direito fundamental a liberdade de locomocgdo, esta previsto no art. 5°, inciso XV da
Constitui¢ao Federal, nos seguintes termos: “¢ livre a locomog¢ao no territério em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”
(BRASIL, 1988).

De acordo com José Afonso da Silva (2007, p. 111) “a liberdade de locomogao no territorio
nacional em tempo de paz contém o direito de ir e vir (viajar e migrar) e de ficar e de permanecer,
sem necessidade de autoriza¢dao”. A Constituicdo Federal enfatiza que apenas em tempos de guerra
que tal direito podera sofrer limitagdes. “Portanto, serd inconstitucional a lei que estabelega
restri¢des a essa locomogao” (SILVA, 2007, p. 112).

Com o mesmo entendimento, Wilson Steinmetz (2013, p. 643) leciona que:

Assim, o direito fundamental a liberdade de locomogao protege, prima facie, um
feixe de faculdades ou a¢des da pessoa. Qualquer pessoa podera deslocar-se (ir e
vir), livremente, em tempo de paz, de um local para outro: nas fronteiras de um
municipio (locomogao intramunicipal), de um municipio para outro (locomogéo
intermunicipal), de um Estado para outro (locomogdo interestadual, incluido o
Distrito Federal e os territérios federais) e de uma regido para outra (locomogao
inter-regional). Qualquer pessoa podera livremente, em tempo de paz, permanecer
ou fixar residéncia, definitiva ou temporariamente, no territério nacional. Os
Poderes Publicos, em primeiro plano, e também os particulares ndo poderdo
impedir, interditar ou obstaculizar a qualquer pessoa o exercicio da liberdade de
ir, vir e permanecer nas fronteiras internas da Republica Federativa do Brasil.
Estdo também protegidas prima facie, para qualquer pessoa com seus bens,
observadas as condigOes estabelecidas em lei, o exercicio das liberdades de saida,
permanéncia ou entrada no territorio nacional. Trata-se dos direitos de emigracdo
(saida), direito de fixar residéncia (permanéncia) e direito de regresso (entrada).

O direito a liberdade de locomocgao, mais conhecido como direito de ir e vir, pertence ao
direito de liberdade, consagrado como um direito fundamental inerente aos direitos de
personalidade, que se relacionam com o direito a vida, a liberdade de manifestacao de pensamento
e a dignidade da pessoa humana, todos em prol de assegurar o transito individual dentro e fora do
pais. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, por meio de seu art. 13 também assegura o
direito de locomogao, quando dispde que: “I) - Todo homem tem direito a liberdade de locomogao
e residéncia dentro das fronteiras de cada Estado. II) - Todo o homem tem direito de deixar qualquer
pais, inclusive o proprio, e a este regressar” (ONU, 1948).

Ainda na esfera internacional, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
internalizado pelo Brasil por meio do Decreto n® 592/1992 e que, portanto, também faz parte do

ordenamento juridico brasileiro, assegura de forma expressa o mencionado direito:
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Art. 12 [...]

1. Toda a pessoa que se encontre legalmente no territério de um Estado tera direito
de nele circular e ai residir livremente.

2. Toda a pessoa tera direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive do
proprio.

3. Os direitos anteriormente mencionados ndo poderdo ser objecto de restrigoes,
salvo quando estas estejam previstas na lei e sejam necessarias para proteger a
seguranga nacional, a ordem publica, a satide ou a moral publicas, bem como os
direitos e liberdades de terceiros, que sejam compativeis com os restantes direitos
reconhecidos no presente Pacto.

4. Ninguém pode ser arbitrariamente privado do direito de entrar no seu proprio
pais (ONU, 1966).

Trata-se de direito que possibilita a realizagao da dignidade da pessoa humana, por meio do
qual o individuo tem a liberdade de frequentar os mais variados lugares, confraternizar, visitar
outros paises e, na hipotese dessa pesquisa, concretizar o projeto parental no exterior.

Outro direito importantissimo que sofreu restrigdes durante a pandemia da COVID-19 foi o
direito ao livre planejamento familiar, pois muitas clinicas de reprodu¢dao humana assistida
suspenderam seus atendimentos; além do fato de que muitos pais ndo puderam buscar seus filhos
em outros paises nos casos de turismo procriativo.

O livre planejamento familiar corresponde a um direito fundamental que todo cidaddo em
plena capacidade possui de exercer de forma livre e autbnoma e, por sua magnitude, em ambito
internacional, o Pacto de Sao José da Costa Rica, por meio do art. 11, enfatiza especial prote¢ao por
parte do Estado e da sociedade a familia, evidenciando o planejamento familiar como um direito
que ¢ reflexo da dignidade da pessoa humana (OEA, 1969). Nesse contexto, a Conferéncia
Internacional sobre a Populagdo e Desenvolvimento, ocorrida em 1994, na Cidade do Cairo,
colaborou para a prote¢cdo do livre planejamento familiar como um direito universal por meio do
exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos.

O Capitulo VII da mencionada Conferéncia dispde que:

Os direitos reprodutivos incluem certos direitos internacionais que ja estdo
reconhecidos nas leis nacionais, nos documentos internacionais sobre direitos
humanos e em outros documentos pertinentes das Nagdes Unidas aprovados por
consenso. Esses direitos firmam-se no reconhecimento do direito basico de todos
os casais e individuos a decidir livre e responsavelmente o numero de filhos, o
espacamento dos nascimentos e o intervalo entre eles, e a dispor da informacao e
dos meios para tanto e o direito a alcancar o nivel mais elevado de saude sexual e
reprodutiva. A promogao do exercicio responsavel desses direitos de todos deve
ser a base principal das politicas e programas estatais e comunitarios na esfera da
satde reprodutiva, incluindo o planejamento familiar (PATRIOTA, 1994, p. 62).
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No ambito da Organiza¢ao Mundial da Saude, o livre planejamento familiar ¢ atrelado aos
direitos reprodutivos, que as pessoas possuem de “[...] reproduzir-se assim como de regular sua
fertilidade com o maior conhecimento possivel das consequéncias pessoais € sociais de suas
decisées” (BRAUNER, 2003, p. 17).

Em ordem nacional, o apogeu de prote¢do desse direito se deu por meio do status de
principio constitucional, consagrado por meio dos direitos fundamentais previstos na atual
Constitui¢ao Federal. Nesse sentido, o livre planejamento familiar corresponde a um direito
fundamental apresentado tanto pelo ordenamento juridico nacional quanto pela legislagao
internacional.

O livre planejamento familiar ¢ justificado e respaldado pelos principios da dignidade da
pessoa humana e da parentalidade responsavel, consoante o §7° do art. 226 da Constituicao Federal .
A parentalidade responsavel ¢ também identificada na legislagdo brasileira nos arts. 3° e 4° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente e no inc. IV do art. 1.566 do Cédigo Civil?> (BRASIL, 1988;
BRASIL, 1990; BRASIL, 2002).

Por meio das referidas disposicoes legais € possivel descrever esse principio como o dever
dos genitores oferecerem de forma concreta assisténcia material, intelectual, afetiva e moral aos
filhos. Isto &, proporcionar meios capazes de garantir e respeitar a dignidade humana da crianga, ser
vulneravel na relacdo familiar, pois ndo se pode falar em efetivagdo e protecdo da dignidade sem
uma atuagao responsavel dos pais.

O principio da paternidade responsavel ndo se limita ao dever de alimentar os filhos ou ao
processo de reconhecimento da origem biologica, por meio da investigacdo paterno-filial, de modo
que também engloba o dever de proteger a vida e a integridade fisica e psiquica do infante, como
forma de assegurar a dignidade humana aos individuos no nucleo familiar, principalmente das

criancas ¢ adolescentes, seres vulneraveis nas relagdoes familiares.

ICF, art. 226, §7°: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar ¢ livre decisdo 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”
(BRASIL, 1988).

2 ECA, art. 3° “A crianca ¢ o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condicdes de liberdade e de dignidade”.

Art. 4° “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”
(BRASIL, 1990).

CC, art. 1.566: Sao deveres de ambos os conjuges: IV - sustento, guarda e educag@o dos filhos (BRASIL, 2002).
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Destaca-se, ainda, o direito a convivéncia familiar, que esta previsto constitucionalmente
no caput do art. 227 da Constituicdo Federal de 1988 e na legislagdo infraconstitucional no art. 19
do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), sendo um dos direitos que promovem a
concretizagdo da dignidade da pessoa humana da crianga e do adolescente. A convivéncia familiar
também ¢ reconhecida no plano internacional no art. 16, item 3, da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948) e no art. 9, itens 1, 3 e 4 da Convencao sobre os Direitos da Crianga, de
20 de novembro de 1989 (internalizada pelo Decreto n® 99.710/1990) (VIEIRA; MORAES;
BONINI, 2021).

O direito a convivéncia familiar ainda encontra desafios em sua regulamentagao, pois nao
se atenta a diversidade de nucleos familiares, aplicando-se a mesma formula a todos os tipos de
familia. Em vista disso, diante das medidas de distanciamento social, esse direito vem sendo
ameagado, a depender da localizagdao do genitor (VIEIRA; MORAES; BONINI, 2021).

Os direitos fundamentais a liberdade de locomogao, ao livre planejamento e a convivéncia
familiares fazem parte da propria natureza humana, sendo substancial a existéncia de cada individuo
em sociedade, ja que proporcionam a concretizacdo da dignidade da pessoa humana e dos proprios
direitos da personalidade. No entanto, os mencionados direitos estdo sujeitos a restrigdes quando
estiverem em conflito com demais direitos fundamentais, a exemplo da saude publica e da ordem
publica (STEINMETZ, 2013).

Com a pandemia, medidas sanitarias foram criadas como forma de contengao do contagio
pela COVID-19, entre elas, o isolamento social, bloqueios de rodovias, portos e aeroportos, que
confrontam com a liberdade de ir e vir. A Corte Interamericana de Direitos Humanos (IDH) prevé
duas situacdes de limitacdo do exercicio dos direitos humanos, que podem ser estendidos aos
direitos de locomog¢do e ao livre planejamento familiar. A primeira situacdo corresponde a
suspensao de direitos previstos no art. 27 da Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH),
internalizada no Brasil por meio do Decreto n® 678/1992 e que, portanto, faz parte do ordenamento

juridico brasileiro e dispde que:

Artigo 27 - Suspensdo de garantias

1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace a
independéncia ou seguranca do Estado-parte, este podera adotar as disposi¢des
que, na medida e pelo tempo estritamente limitados as exigéncias da situacdo,
suspendam as obrigacdes contraidas em virtude desta Convengao, desde que tais
disposi¢des ndo sejam incompativeis com as demais obrigagdes que lhe impde o
Direito Internacional e ndo encerrem discriminag@o alguma fundada em motivos
de raca, cor, sexo, idioma, religido ou origem social (OEA, 1969).
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Hodiernamente, tal limitagcdo dos direitos humanos ndo pode ser aplicada para todos os
direitos, isso significa que mesmo em situacao de emergéncia os direitos a vida, a integridade fisica
e a liberdade de consciéncia e de religido, bem como os principios da legalidade e da retroatividade
ndo podem ser limitados, ou seja, suspensos.

Ja a segunda situag@o corresponde a restri¢ao de direitos, prevista no art. 30 da Convengao,
que leciona que:

Artigo 30 - Alcance das restrigoes

As restri¢des permitidas, de acordo com esta Convengao, ao gozo e exercicio dos
direitos e liberdades nela reconhecidos, ndo podem ser aplicadas sendo de acordo
com leis que forem promulgadas por motivo de interesse geral e com o proposito
para o qual houverem sido estabelecidas (OEA, 1969).

Essas restrigdes devem observar alguns elementos para que possam ter validade juridica,
tais como a obrigatoriedade de autorizagdo expressa na Convengdo e as condigdes particulares
permitidas, ter fins legitimos e previsdo em lei formal, ou seja, emanada pelo Poder Legislativo e
promulgada pelo Poder Executivo. Essas suspensoes e restricdes do exercicio de direitos também
sao admitidas pelas constitui¢des democraticas.

No Estado brasileiro, em virtude do crescimento do numero de pessoas contagiadas pela
Covid-19, foi promulgada a Lei n® 13.979/2020, dispondo sobre inimeras medidas de contencao
para evitar que as pessoas fossem contaminadas, entre elas, a limita¢do do exercicio do direito de
locomogdo e dos direitos reprodutivos por meio de reproducdo humana assistida artificial, isso
porque clinicas de manipulacdo genética foram fechadas, como medida de preven¢ao ao novo virus,
0 que, por sua vez, gerou limitagdo aos direitos fundamentais a procriagdo e ao livre planejamento
familiar.

Embora fundamentais, os direitos citados ndo sdo absolutos, pois ultrapassam a esfera da
personalidade dos seus idealizadores e afetam diretamente os direitos a vida e a saude da crianca
nascida por essa técnica, também fundamentais na ordem constitucional, o que, por consequéncia,
ocasiona um conflito de direitos que em tese possuem a mesma carga valorativa no ordenamento
juridico brasileiro. Diante desse cendrio cadtico de pandemia, evidencia-se que todas as medidas
sdo para conter o contagio da doenga, com o objetivo de preservar a vida e a saide dos seres
humanos em escala global. E nessa perspectiva que os direitos fundamentais ao planejamento e
convivéncia familiares e a locomogdo entram em colisdo com os direitos fundamentais a vida e a

saude.
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Mesmo com os avangos da vacina¢gdo mundial, ainda ha risco de uma nova onda da Covid-
19 nos proximos meses, reflexo disso sdo as variantes que surgiram apos o colapso inicial da doenca
e colaboram para o aumento do niimero de infectados. A exemplo da variante Omicron, que tem
ameacgado o mundo, pois, segundo a Organizacao Mundial da Satde (OMS), muito provavelmente
se espelhard internacionalmente (PORTO; MOLITERNO, 2022), o que podera provocar novas
restri¢des relacionadas ao direito de ir e vir, em virtude de novos fechamentos de fronteiras.

A populagdo ndo deve apenas preocupar-se com a atual conjectura, mas também refletir
quanto a possibilidade de novas pandemias. Isso porque a Covid-19 apenas despertou o olhar para
um problema que ja existia, mas ndo era “visto”, que se refere ao planejamento familiar e ao turismo
procriativo, como € o caso da Ucrania, que recebe milhares de pessoas de todos os lugares do mundo
que solicitam os servigos de gestacdo de substituicdo, cenario que foi interrompido com o
surgimento da COVID-19, e que, por conseguinte, violou o direito a convivéncia familiar dos bebés

que haviam nascidos durante esse periodo.

3. DO PLANEJAMENTO FAMILIAR POR MEIO DA GESTACAO DE SUBSTITUICAO
E A PANDEMIA DA COVID-19

A gestacdo de substituicdo ¢ um dos temas centrais desta pesquisa, exatamente por ser o
fator que desperta um novo olhar para a procriacdo artificial, pois atinge o amago do proprio ser
humano, que tem a perpetuagdo de sua espécie por meio do nascimento de descendentes. O
planejamento familiar, como ja evidenciado, deve ser garantido as pessoas que por meio natural
ndo conseguem efetivar a parentalidade. Dessa forma, uma vez extinta a possibilidade de procriacao
natural, as pessoas possuem o direito de utilizar as técnicas de reproducao humana assistida como
forma alternativa para o nascimento de descendentes, que necessariamente deve “respeitar o
principio da dignidade humana” (CARDIN; CAZELATTO; AMARO, 2019, p. 645).

Baseada nessa alternativa de procriagdo, a reproducdo humana assistida apresenta-se como
um novo instrumento trazido pela ciéncia para a concretizagao da parentalidade de pessoas inférteis
e/ou estéreis. Neste caso, a reprodugdo assistida se encontra diretamente vinculada a ideia de
parentalidade e de filiagdo. Nesta ocasido, entende-se que a reprodugdo assistida fora recepcionada
pela Lei do Planejamento Familiar, fazendo-se necessaria a prote¢do por parte do Estado e a
incumbéncia por meio de incentivos de controle e aumento da prole pelos individuos (BRASIL,

1996).
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Quanto ao uso das técnicas de reproducdo assistida, em conformidade com a Lei do
Planejamento Familiar, Marilena Cordeiro Dias Villela Corréa e Maria Andrea Loyola (2015, p. 5-
6) lecionam que:

Bem longe da linguagem médica do tratamento da infertilidade de um casal,
vemos hoje que as inovagdes reprogenéticas vao ao encontro de individuos
informados, consumidores, por vezes organizados em associagdes em torno de
problemas semelhantes. Nesse modelo, o desejo de reproducdo pode reescrever
um mundo novo e ja vem provocando deslocamentos e redefini¢des dos
problemas propriamente ditos, como na proposi¢do da categoria da auséncia
involuntaria de filhos.

O art. 9° da Lei n° 9.263/1996 determina que para a efetivacdo do planejamento familiar
todos os meios necessarios para a procriagao devem ser garantidos aos individuos (BRASIL, 1996),
o que alcanga efetivamente o uso das tecnologias artificiais de reprodu¢do humana assistida, pois a

utilizacdo destas

CARDIN, 2012, p. 12).

‘visando a concretizacdo do projeto parental ¢ direito de todos (FINATTI;

Valéria Silva Galdino Cardin (2015, p. 24) elucida sobre a importancia da efetivagdo da

reprodu¢ao humana assistida, de modo que:

[...] caberda ao Estado lancar mdo de politicas publicas no sentido de orientar,
educar, prevenir e conscientizar o exercicio desse direito, que devera sempre
fundamentar o emprego dessas medidas no principio da dignidade humana e no
exercicio da parentalidade responsavel.

Dentro desta perspectiva, a doutrina retrata alguns conceitos para a reprodu¢do humana
assistida, dentre eles, pode-se destacar: um “conjunto de técnicas que favorecem a fecundacdo
humana, a partir da manipulacdo de gametas e embrides, objetivando principalmente combater a
infertilidade e propiciando o nascimento de uma nova vida” (RODRIGUES JUNIOR, 2008, p. 228).

A reproducdo humana assistida ocorre por meio das técnicas artificiais de procriacdo, que
podem ser entendidas como: inseminagao artificial homoéloga, inseminagao artificial heteréloga e a
gestacao por substituicdo. A técnica de inseminacao artificial homologa acontece quando a mulher
¢ inseminada com o material genético do proprio casal idealizador do projeto parental. Esse
procedimento ocorre por meio da manipulacao dos “gametas da mulher (6vulo) e do marido (sémen)
e, cuja fecundagdo, substitui a concepgdo natural, havida por meio da copula” (LOBO, 2011, p.
200).

A inseminagao artificial heterologa ¢ aquela em que o material que se utiliza ndo serd em
sua integralidade ou totalidade do casal, ou pessoa solteira que esteja realizando seu livre

planejamento familiar. Por meio dessa modalidade, um terceiro doador anonimo, por meio
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solidario, sem qualquer contraprestacdo, doa seu material genético para a manipulacdo ¢ a
implantacdo no utero materno (TARTUCE, 2017). Ja a gestacdo de substitui¢ao, técnica abordada
pelo presente estudo, também ¢é conhecida na América como sub-rogagdo de utero (MARKENS,
2007). No Brasil, varios sinénimos sdo empregados, como por exemplo, gestagdo por substituicdo
ou “barriga de aluguel”. No entanto, o Conselho Federal de Medicina (CFM), 6rgao que dispde em
ambito administrativo sobre as técnicas de reprodu¢do humana assistida a denomina gestagdo de
substituicdo (BRASIL, 2021).

Segundo Claudia Aparecida Costa Lopes e Valéria Silva Galdino Cardin (2019, p. 42) o
termo que utiliza “barriga de aluguel é tecnicamente inapropriado. Sua inadequacao se da por conta
da propria semantica do termo”, pois “[...] o que se objetiva é a gestacdo, relacionada com o utero
e ndo com a barriga”. As autoras também mencionam o equivoco em utilizar a expressao sub-
rogacdo, uma vez que “‘sub-rogac¢do, originaria do latim subrogatio, trata-se de forma extinta de
obrigagdo, e significa a substituicdo de uma pessoa por outra em relagdo de crédito e débito”.
Maternidade por substitui¢do, do mesmo modo, corresponde a outra terminologia inapropriada, pois
a mulher que ira gerar a crianca ndo ¢ a mae, mas apenas portadora do embrido que serd gestado.
Existindo, dessa forma, apenas a substitui¢ao do utero, mas nao, de maes (RAPOSO, 2005).

A gestacao de substituicdo € a técnica pela qual outra mulher gesta uma crianga que nao
sera seu filho, devendo, apds o nascimento, entregi-la aos idealizadores do projeto parental.
Conforme a Resolugao n®2.294/2021 do CFM deve ser gratuita, sem o pagamento de qualquer valor
pecuniario que demonstre uma “locagao” do utero (CARDIN; CAMILO, 2009). No entanto, nem
todos os paises permitem a pratica da gestacdo de substituicdo, entre eles, Alemanha®, Franca,
Italia*, Portugal e Suécia. J4 na Nova Zelandia, Espanha, Bulgaria, India e Ucrénia o procedimento
¢ permitido (MACHADO, 2009). No Brasil ndo existe lei especifica para abordar o tema, no
entanto, por meio da Resolucao n®2.294/2021, o Conselho Federal de Medicina (CFM) dispde sobre
regras €ticas aos profissionais que realizam essa modalidade de procriagao, para que violagdes de
ordem moral e ética ndo sejam praticadas frente aos envolvidos nessa técnica.

Ja na Ucrania, o procedimento ¢ regulamentado por meio do Codigo de Familia, em seu art.
123.2, que dispde ser possivel o uso da maternidade de substitui¢do, enfatizando que a paternidade
e a maternidade sero do casal idealizador do projeto parental (UCRANIA, 2002). Os assuntos
relacionados a tal técnica sdo regulamentados pela Portaria n°® 771, de 23 de dezembro de 2008, do

Ministério de Prote¢do a Saude.

3 Lei Protetora dos Embrides (Embryonenschutzgesetz, ESchG) de 13 dez. 1990, § 1, (1), 6. 7.
4 Lei de Procriacdo Assistida italiana (Legge n. 40 del 19 febbraio 2004).
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Aspectos importantes entre a atual Resolugdo do CFM e a lei ucraniana ¢ que, no Brasil, a
resolugdo administrativa n°® 2.294/2021 permite que qualquer pessoa utilize a gestagdo de
substituicdo para a concretizagdo do direito ao livre planejamento familiar, ja na Ucrania as pessoas
que optam por essa técnica devem ser casadas. Outra diferenca € que no Brasil a escolha do sexo ¢
vedada pelo CFM, ao contrario da Ucrania, que permite aos pais a escolha do sexo antes da
inseminacao.

A idade para a submissdo aos procedimentos de gestacdo por substituicdo também ¢
diferente entre os dois paises, isso porque, no Brasil existe limite de idade, para mulheres com até
37 anos, onde o numero maximo para a transferéncia ¢ de 2 (dois) embrides; mulheres com mais de
37 anos, até 3 (trés) embrides em caso de embrides euploides ao diagnostico genético; até 2 (dois)
embrides, independentemente da idade; e d) nas situacdes de doacdo de odcitos, considera-se a
idade da doadora no momento de sua coleta (CFM, 2021), diferente da Ucrania, que ndo impoe
limite minimo ou méaximo de idade do casal (ILAYA, 2020).

Desde a regulamentagdo da técnica na Ucrania, as mulheres daquele territorio sao
procuradas por casais de todos os lugares do mundo em decorréncia da legalizacdo e do valor
pecuniario cobrado pela gestagdo, que gira entorno de 2 mil euros, contexto que colabora para um
turismo reprodutivo (CASTRO, 2020). Por outro lado, alguns estados dos Estados Unidos e paises
como Australia e Alemanha incriminam a utilizacdo da gestagdo de substituicdo mediante o
pagamento de lucro pecuniario (LEITE, 1995).

Apesar do recente Codigo Civil e da Lei de Biosseguranga, o Brasil ndo possui uma
legislacdo especifica que permita ou proiba o uso da gestacdo de substitui¢do, mas apenas
determinagdes administrativas do Conselho Federal de Medicina que dispde sobre normas éticas na
realizacdo da técnica. Exemplo disso € o item VII da Resolucao n. 2.294/2021, do Conselho Federal
de Medicina, que expde “ndo pode estar condicionada a uma contraprestacdo pecunidria ou
negociacdo comercial, sendo que a cedente deve pertencer a familia de um dos parceiros em
parentesco consanguineo até o quarto grau” (CARDIN; CAZELATTO; AMARO, 2019, p. 645).

Ainda que ndo exista norma especifica que discipline o tema, diante da Resolu¢ao do CFM
destaca-se que a gestagdo de substituicdo corresponde a um meio alternativo para pessoas que
desejam efetivar seu projeto parental, mas sdo impossibilitadas pelos meios naturais. Apesar de as
regras brasileiras se justificarem em virtude da preservagdo da saude de quem se submete a gestacao
de substituicao, sendo mais garantidoras de um procedimento seguro, na legislacao ucraniana hé a
possibilidade de algumas vantagens, como nao impor limites minimos € maximos de idade do casal,

0 que proporciona maior liberdade no planejamento familiar.
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Observa-se, assim, a problematica exposta pelas restri¢des a direitos fundamentais advindas
da pandemia da COVID-19 em relacdo a técnica de reprodugdo humana assistida da gestacao por
substituicdo ocorrida no exterior. Paises que permitem de forma normativa o uso dessa técnica
artificial de procriagdo, em 2020, estavam com bebés nascidos “isolados”, sem poder ser entregues
aos genitores. Neste sentido, cite-se o caso da Ucrania, que possuia mais de uma centena de bebés
advindos por gestagcao de substitui¢do e que, por consequéncia do coronavirus, ndo permitiu que os
genitores atravessem as fronteiras para buscar seus filhos (CASTRO, 2020).

O governo ucraniano, desde margo de 2020, determinou o fechamento de suas fronteiras
para a entrada de estrangeiros, como forma de combate do novo virus, devido ao aumento de casos
de infectados no pais. O primeiro-ministro ucraniano, Denis Shmigal em reunido com o gabinete
de ministros, declarou que o confinamento no pais se estenderia até julho de 2020, isso se a curva
de crescimento de atingidos pela doenga ndo diminuisse, o que, consequentemente, colaboraria para
a restri¢ao do direito de locomogao de estrangeiros que desejassem adentrar na Ucrania (CASTRO,
2020).

E necessario refletir que mesmo em virtude da reabertura das fronteiras da Ucrania em 2021,
permitindo-se a entrada de brasileiros no territdrio europeu, ainda ha possibilidade de novos
fechamentos, o que deixa claro que o problema do nascimento de criangas sem a presenga dos pais
¢ algo que continuara ocorrendo se ndo for aplicado o principio do melhor interesse da crianga em
detrimento das restri¢Oes sanitarias.

Salienta-se que dentre os requisitos exigidos para a realizacdo do contrato de gestagao de
substituicdo na Ucrania, € necessario que os genitores sejam heterossexuais e casados, o material
genético deve ser necessariamente do marido e a mae deve apresentar documento que comprove
sua infertilidade ou esterilidade, ou que a gravidez de forma natural coloca em risco sua satde ou a
da crianga, ou que tenha realizado quatro tentativas frutadas de fertilizagdo artificial. Dessa forma,
a crianca seré registrada na embaixada do pais de origem dos genitores (UCRANIA, 2002).

Entretanto, devido ao fechamento das fronteiras ucranianas, muitos genitores nao estao
conseguindo efetivar o direito ao livre planejamento familiar, isso porque ndo conseguem buscar
seus filhos, tampouco registra-los como tal. Os bebés nascidos encontram-se hospedados no Hotel
Venezia, na capital do pais europeu, onde enfermeiras realizam diariamente chamadas de videos
com os futuros genitores que ainda ndo conseguiram buscar seus filhos (CASTRO, 2020), buscando

viabilizar a convivéncia familiar.
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No Brasil, um casal que contratou a gestagdo de substituicdo na Ucrania sofre com a
restricdo do direito de locomogdo, pois seus filhos gémeos estdo para nascer ¢ ambos nao
conseguem adentrar no pais (G1, 2020). Assim, diante de todo o contexto pandémico, os direitos
fundamentais ao livre planejamento familiar e de ir e vir entram em colisdo com os direitos a vida
e a saude de toda populagdo mundial, inclusive das criancas nascidas, que em tese estio em um
local seguro para a preservagdo de sua saude.

Verifica-se que a pandemia expds um problema que ja existia, mas que nao era explicito,
qual seja: a falta de garantia da convivéncia familiar entre os autores do projeto parental e a prole
durante toda a gestagdo por substitui¢do ou, no minimo, no ultimo trimestre de gravidez. Isso porque
os pais apenas vao buscar os filhos quando eles ja estdo prestes a nascer, o que gerou toda essa
situagdo.

Salienta-se que nao houve o cuidado da legislacdo em promover esse convivio entre a prole
e os autores do projeto parental, que deveriam estar presentes durante toda a gestacdo. Isso ja era
latente, contudo, em razdo das restrigdes impostas pela pandemia da COVID-19, a falta de
convivéncia familiar foi escancarada, circunstancia que pode ter afetado os direitos fundamentais
das criangas.

Ainda que ndo houvesse imposicao legislativa nesse sentido, também nao houve o cuidado
dos pais em exercer a parentalidade responsavel, assegurando o direito de convivéncia durante toda
a gestagdo, de modo que estivessem presentes no momento do nascimento dos filhos, ndo havendo
a devida preocupagdo com o melhor interesse da crianga.

Neste sentido, salienta-se que esse problema aconteceu em larga escala devido as restricdes
impostas pela pandemia da COVID-19, contudo, qualquer motivo que gerasse a necessidade do
fechamento das fronteiras de um pais que permite o turismo reprodutivo poderia produzir tal
situacao.

Pode-se estender a problematica para uma situacdo simples, como um atraso de voo.
Suponha-se, por exemplo, que a pessoa ou o casal esta indo para a Ucrania buscar o seu filho e o
voo atrasa alguns dias. Serd que a crianga nascera sem os pais presentes? Ela serd colocada em um
hotel e a convivéncia se dard mediante comunicacdo virtual? Apenas o contato virtual é suficiente
para suprir o afeto que necessario em relagdo aos pais na primeira hora de vida, conforme
preconizado pela OMS? Quanto ao registro e a nacionalidade dessa crianga, ela sera apatrida até

seus pais chegarem? Essa situacao ¢ justificavel?
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4. DA VIOLACAO AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE EM DETRIMENTO DO
PRINCIiPIO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA

Diante da situacdo exposta pelo fechamento de fronteiras, leva-se a reflexdo a ofensa aos
direitos das criangas diante da situagdo de impossibilidade dos pais de chegarem até o local para o
registro e estabelecer a convivéncia minima em relagdo aos filhos gerados mediante gestacdo por
substitui¢do estrangeira.

O primeiro direito claramente violado € o direito a convivéncia familiar, que ¢ um direito
da crianca, devendo-se assegurar que os pais ndo sejam separados dos filhos. Nesse aspecto, a

Convengao dos Direitos da Crianga estabelece que:

Os Estados Partes devem garantir que a crianga nao seja separada dos pais contra
a vontade dos mesmos, salvo quando tal separagdo seja necessaria tendo em vista
o melhor interesse da crianga, ¢ mediante determinagcdo das autoridades
competentes, sujeita a revisdo judicial, ¢ em conformidade com a lei e os
procedimentos legais cabiveis. Tal determinagdo pode ser necessaria em casos
especificos — por exemplo, quando a crianga sofre maus-tratos ou negligéncia por
parte dos pais, ou, no caso de separacao dos pais, quando uma decisdo deve ser
tomada com relagdo ao local de residéncia da crianga (UNICEF, 1990, s.p.).

No caso dos bebés da Ucrania, as normas que impediram os pais de buscarem seus filhos
violaram a convivéncia familiar. Deve-se considerar que os pais ndo podem ficar afastados dos
filhos, salvo se essa medida atender ao melhor interesse da crianca. No caso em tela, apesar da
pandemia da COVID-19 ser uma situagdo excepcional, ndo ¢ razoavel que uma crianga recém-
nascida permaneca em um hotel, sem a afetividade dos pais, cuidada apenas por enfermeiros e
médicos no local.

Salienta-se que a Organizacao Mundial da Satude (1996, p. 1) por meio do documento “Boas
Praticas de ateng@o ao parto e ao nascimento” recomenda o “contato cutdneo direto precoce entre
mae e filho e apoio ao inicio da amamentacao na primeira hora ap6s o parto, segundo as diretrizes
da OMS sobre Aleitamento Materno”. Em razao disso, ha prejuizo na falta de contato pele a pele
entre os genitores € a crianga; e, sendo esta uma possibilidade no caso concreto (em razao de indugao
da lactagio® por meio das tecnologias biomédicas existentes), também ha prejuizo no estimulo a

amamentacao pelo(s) autor(es) do projeto parental.

5> Neste sentido, cite-se a pesquisa de Fernandes, Sanfelice e Carmona (2022), a qual relata a experiéncia de trés
mulheres nuligestas (que nunca tiveram uma gesta¢ao), que passaram pela indug¢do da lactagdo, estimulada por
uma enfermeira obstetra, sendo que a “A”, experimentou a maternidade mediante gestagdo por substitui¢do; a “B”
e a “C” eram homossexuais e suas parceiras estavam gravidas. Nessa pesquisa, todas as participantes puderam
experenciar o aleitamento materno, necessitando do apoio de familiares e da equipe de satde.
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Nao se perde somente o0 momento do parto, mas também a convivéncia presencial nos
primeiros dias de vida da crianga, ndo sendo a convivéncia virtual um meio adequado para substituir
o contato fisico. Cherry Lin e seu marido, genitores chineses® que foram impedidos de buscar seu
filho nascido em junho de 2020, em S3o Petersburgo, na Russia (pais que também permite o
procedimento) durante a pandemia, lamentaram ter perdido as primeiras semanas de vida do recém-
nascido, as quais acompanham por meio de fotos e videos enviados pela agéncia (AGENCIA
FRANCE-PRESSE, 2020): “Sentirei falta dos seis primeiros meses de sua vida [...] Ninguém
podera me devolver” (AGENCIA FRANCE-PRESSE, 2020, s.p.).

Diante desse fato, deve-se lembrar de outra situagdo violadora dos direitos da personalidade,
que gerou comogao internacional, ocorrido nos Estados Unidos da América (EUA). Trata-se do
programa da tolerancia zero para a imigracao ilegal, adotada durante o governo de Donald Trump,
que em maio de 2018 comegou a separar as criangas de seus pais, gerando criticas no mundo todo.
Esse plano objetivava conter o fluxo crescente de imigrantes sem documentos, advindos, em sua
grande maioria, da América Central, fugindo da voléncia e da pobreza em seus paises. Conforme
informacoes da associagdo de direitos humanos American Civil Liberties até o dia 20.10.2020 os
pais de 545 criangas migrantes ainda nao haviam sido localizados (WELLE, 2020).

Evidencia-se que ambos os casos tém em comum a separagdo involuntaria entre pais e
criangcas por normas adotadas pelos paises, violando-se o direito a convivéncia familiar, em
contrariedade ao texto da Convengdo de Direitos da Crianga, o que ¢ injustificavel, pois atenta
contra a dignidade humana dos envolvidos’.

Mesmo diante da pandemia, ndo € razoavel que tal situacdo tenha ocorrido, pois se a Ucrania
permite o turismo procriativo e projetos parentais que estavam em andamento, o Estado ucraniano
deveria ter tomado todas as medidas para que os bebés ndo ficassem abandonados, sem convivéncia
familiar, até porque o tempo de uma gestacao ¢ previsivel (em geral, nove meses).

Em vista disso, ¢ salutar que ha a necessidade de assegurar a convivéncia familiar durante
o periodo minimo de sessenta dias que antecedem o nascimento e apos o registro, considerando que

esse ¢ um direito da crianga que estd por nascer. Nesse sentido, refletindo-se acerca da hipotese

¢ A China proibe expressamente qualquer forma de gestagdo por substitui¢do, seja por fins altruistas ou lucrativos,
desde 2001, pois ha a preocupacgdo de que essa técnica poderia gerar a exploragdo de mulheres chinesas pobres
(AGENCIA FRANCE-PRESSE, 2020)

7 Apesar de os Estados Unidos da América nio ter ratificado a Convengdo dos Direitos das Criangas (UNICEF,
2019), o direito a convivéncia familiar esta prevista no “Principio 6°” da Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianca de 1959 (VIEIRA; MORAES; BONINI, 2021). Ademais, a convivéncia familiar ¢ um principio basilar
para a formacao e realizacao dos direitos da personalidade do individuo. Inclusive, a propria Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos reconhece que “a familia € o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a
protecdo da sociedade e do Estado” (ONU, 1948, s.p.).
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dentro da legislacao brasileira, o art. 2° do Cédigo Civil de 2002 estabelece que “a personalidade
civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os
direitos do nascituro”® (BRASIL, 2002, s.p.). Nestes termos, a fim de preservar os direitos do
nascituro, deve-se assegurar a convivéncia familiar durante a gestagao.

Na legislacdo brasileira, a garantia de direitos ao nascituro ndo ¢ uma impossibilidade e,
inclusive, ja ocorre, como se verifica na instituicdo de alimentos gravidicos com base apenas em
meros indicios de paternidade, conforme arts. 2° ¢ 6° da Lei n° 11.804/2008°. Ademais, outro
exemplo que pode ser citado da legislagdo brasileira para aprofundar o debate ¢ o estagio de
convivéncia nos casos de adogio estrangeira, constante no artigo 46, §3° do ECA!?, que estabelece
um prazo de convivéncia entre 30 a 45 dias para o casal que resida ou seja domiciliado fora do pais
possa adotar uma crianga no Brasil; tal procedimento ¢ acompanhado pela autoridade judiciaria
(BRASIL, 1996).

Se para adotar deve-se garantir a convivéncia entre o adotante e o adotado e todo o
procedimento ¢ fiscalizado pelo Poder Judicidrio, porque nao estabelecer um periodo de
convivéncia entre a pessoa que gesta e o casal que ¢ autor do projeto parental? A Unica diferenga
entre os dois casos € o fato de uma crianca ser nascida e a outra ndo, pois na gestacdo por
substitui¢do, ainda que o material genético seja do casal, no caso apresentado, o primeiro contato
entre a crianga e o casal ocorre apenas no nasicmento. Serd que a falta de convivéncia impede a
afetividade entre o casal que busca esses meios de reproducdo e o bebé que esta sendo gerado,

criando-se uma relagdo de comércio na gestagdo por substituicdo no exterior?

8 Salienta-se que o Codigo Civil da Ucrania adota o mesmo entendimento acerca do inicio da personalidade
(entendida como capacidade civil). “2. A capacidade juridica civil da pessoa surge no momento do seu nascimento.
Nos casos previstos em lei, protegem-se os interesses de uma crianga concebida mas ainda nio nascida.”
(UCRANIA, 2002, s.p).

% Lei 11.804/2008 “Art. 2° Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores suficientes para cobrir as
despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepgdo ao parto, inclusive as
referentes a alimentagdo especial, assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares, internagdes, parto,
medicamentos e demais prescrigdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras
que o juiz considere pertinentes. Paragrafo unico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se a parte das
despesas que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a contribuigdo que também devera ser dada pela
mulher gravida, na propor¢do dos recursos de ambos” (BRASIL, 2008, s.p.)

“Art. 60 Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara alimentos gravidicos que perdurardo
até o nascimento da crianga, sopesando as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré. Paragrafo
unico. Apos o nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam convertidos em pensao alimenticia em favor
do menor até que uma das partes solicite a sua revisao” (BRASIL, 2008, s.p.).

19 Art. 46, ECA. A adocdo sera precedida de estigio de convivéncia com a crianga ou adolescente, pelo prazo
maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da crianga ou adolescente e as peculiaridades do caso. (Redacao
dada pela Lei n°® 13.509, de 2017)

§ 3 0 Em caso de adogdo por pessoa ou casal residente ou domiciliado fora do Pais, o estagio de convivéncia sera
de, no minimo, 30 (trinta) dias e, no méaximo, 45 (quarenta e cinco) dias, prorrogéavel por até igual periodo, uma
unica vez, mediante decisdo fundamentada da autoridade judiciaria.
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Outros direitos possivelmente violados sdo os direito a nacionalidade e ao registro das
criangas, que tiveram que aguardar os pais chegarem no pais para ser registradas no consulado.
Diante disso, viola-se o art. 7, item 1 da Convengao sobre os Direitos da Crianga, que prescreve que
“a crianca deve ser registrada imediatamente apds seu nascimento e, desde o momento do
nascimento, tera direito a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus
pais e ser cuidada por eles” (UNICEF, 1990, s.p.).

Dentre as normas brasileiras, a Constitui¢cdo Federal de 1988, no art. 12, inciso I, prevé que
serdo brasileiros natos os filhos de cidaddos brasileiros, desde que registrados na reparti¢ao
competente ou vierem a residir no Brasil e, apds atingirem a maioridade, optarem, a qualquer tempo,
pela nacionalidade brasileira (BRASIL, 1998). Neste sentido, em paises que reconhecem a gestagao
de substituicdo em sua forma comercial sdo comuns disposi¢oes legais acerca da emissao do registro
civil, constando como genitores os autores do projeto parental, tal como ocorre no estado da
Geérgia, nos Estados Unidos, na Ucrania e na India, excluindo-se qualquer ligagdo com a geratriz
e, muitas vezes, com o pais onde essa crianga nasceu (DEL’OLMO, 2016).

No caso de filhos de brasileiros, quando houver a solicitagao de registro consular, devera
ser apresentada uma certiddo do local de nascimento perante a Embaixada ou o Consulado
brasileiro, na qual conste os autores do projeto parental (que necessariamente sdo pais pelo vinculo
de afetividade, mas talvez ndo possuam o vinculo genético) como genitores do bebé. Em tal
documento ndo pode haver anotagdo sobre a forma como a crianga foi concebida ou sobre a
gestacdo, ndo podendo a Autoridade Consular questionar a respeito, de modo que apenas devera
lavrar o registro do nascimento desse bebé, garantindo-lhe a condicdo de brasileiro nato
(DEL’OLMO, 2016).

Ocorre que, no caso em questdo, os bebés nascidos sem a chegada dos pais ficaram sem
registro, uma vez que isso € algo que deve ser feito por eles. Neste sentido, a Agéncia France-Presse
(2020, s.p.) destaca que: “a maioria das criancas nascidas no exterior ndo tem certiddo de
nascimento, pois seus pais ndo podem viajar para fazer testes de DNA para provar seu parentesco”.
Desse modo, ficam extremamente vulneraveis, pois permanecem apatridas enquanto seus pais nao
chegam.

Em vista disso, as politicas russa e ucraniana, preocupadas com a possibilidade de as
criangas serem vitimas de trafico de pessoas, passaram a inspecionar as chamadas “tocas de bebés”
— apartamentos em que estavam as crian¢as sem documentos, cuidadas por uma baba (AGENCIA

FRANCE-PRESSE, 2020).
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Dmitriy Sizko, diretor de marketing de um centro de gestacao por substituicao que ndo adota
essa pratica (“tocas de bebés”), comenta que: “quando a politica encontra varios bebés chineses sem
documentos de identificacdo, morando em uma casa com um estranho, parece que estdo vendendo
bebés para o trafico de orgdos” (AGENCIA FRANCE-PRESSE, 2020). Ademais, observa-se que,
no caso de os autores do projeto parental serem chineses, ndo ha dados oficiais sobre quantos bebés
foram gerados por gestagdo por substituigio no exterior (AGENCIA FRANCE-PRESSE, 2020).

Diante disso, a situacdo de bebés sem documentos expde tais filhos a extrema
vulnerabilidade, pois ndo tém paternidade/maternidade, nacionalidade, ndo ha nada que comprove
a sua existéncia, se tornando apenas uma “vida nua''”, que corre o risco de softer trafico de drgios,
havendo o completo desvirtuamento da dignidade da pessoa humana.

Ressalta-se que gestagao por substituigdo estrangeira, por si sO, pode gerar casos em que a
crianga nao ¢ reconhecida como nacional de nenhum Estado. Quando o embrido ¢ fruto de doagdo
de gametas, a crianga ndo guardard identidade genética com o casal que encomendou seu
nascimento, ndo atendendo ao critério de ius sanguinis (quando alguém ¢ nacional de um Estado,
pois possui ascendentes desse); e, caso nas¢ca em um pais que ndo adota o critério do ius solis,
também ndo podera adquirir a nacionalidade diante de seu nascimento, ficando apatrida e sujeita a
nao conseguir regularizar sua nacionalidade e filiagdo (MASSARO, 2014).

Os casos ja ocorridos na Ucrania demonstraram que € necessario repensar a convivéncia
familiar na gestagdo por substituigdo estrangeira, mediante os principios da solidariedade familiar,
da dignidade humana, da parentalidade responsavel e do melhor interesse da crianga. O inciso I do
art. 3° da Constitui¢do Federal prevé o principio da solidariedade como axioma da conduta humana.
Isso porque, tem como finalidade a busca de um ambiente familiar harmonico, onde os membros
familiares, seja aqueles ligados por vinculos consanguineos ou de afetividade possam prestar auxilio
mutuo para o bom desenvolvimentos do nucleo familiar, pois a solidariedade se perfaz neste ambito
(TARTUCE, 2008).

Para Maria Berenice Dias (2016), a solidariedade possui conteudo ético e suas raizes estao
justamente nos vinculos afetivos, pois € por meio do afeto, que se encontra a raiz do principio da
solidariedade nas relagdes familiares. Nesse sentido, esse principio forma o alicerce da
possibilidade da gestagdo de substituicao, onde os idealizadores do projeto parental devem por meio

deste principio atuar de forma fraterna em prol do filho que esta sendo gerado em utero alheio.

! Para Agamben, a vida nua seria uma “criacdo” do poder soberano, sendo a vida do ser humano reconhecida
apenas em propor¢ao bioldgica sem qualquer direito (AGAMBEN, 2010, p. 14).
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O sentimento de solidariedade que paira sobre a entidade familiar fica evidenciado também
pela perda do individualismo ante os interesses de cada membro familiar. As relagcdes familiares
oriundas da gestacdo de substituicdo s6 se mantém e se desenvolvem em um ambiente de
afetividade, no qual os pais possuam contato com o periodo de gestacdo da crianga.

Na familia, a solidariedade também ocorre por meio do cuidado dos pais com os filhos.
Flavio Tartuce (2016, p.15) elucida que “a solidariedade ndo é s6 patrimonial, ¢ afetiva e
psicologica”. A solidariedade afetiva e psicoldgica impde que os idealizadores do projeto parental
prestem toda a assisténcia a gestante, seja material, psicologica ou afetiva. Nao basta que paguem
todos os exames, consultas e alimentos (como ocorre nos alimentos gravidicos no Brasil), ¢
necessario dar apoio a essa pessoa pelo tempo da gestagdo. Nisso, anda bem a Resolugdo do CFM
ao trazer que a gestacdo por substituigdo deve ser um ato "altruista", pois cobra de seus atores a
solidariedade familiar (que deve ser uma via de mao dupla, tanto de quem gesta, quanto de quem
planeja).

Nos casos de gestagdo por substituicdo mediante remuneragdo, também deve haver essa
solidariedade familiar, buscando-se a assisténcia, a generosidade e o cuidado com o futuro filho,
como uma forma de se evidenciar a prote¢ao da dignidade da pessoa humana.

No entanto, quando o assunto versa sobre a gestagdo de substituicdo estrangeira ¢ evidente
uma ampla possibilidade de violacdo ao mencionado principio, especialmente considerando o
tratamento destinado aos filhos nascidos longe dos pais, como ocorreu em virtude do fechamento
das fronteiras ucranianas no inicio do colapso pandémico da Covid-19.

Ademais, a parentalidade responsavel, ligada a dignidade humana, ¢ um principio
constitucional que nos casos da gestacdo por substituicdo estrangeira significa impor que os pais
(autores do projeto parental) acompanhem a gravidez no pais onde a cedente se encontra. Pois, ndo
podem transferir a responsabilidade parental e a convivéncia familiar as clinicas de reproducao
humana assistida como vem acontecendo. Deve-se ter em mente que a convivéncia familiar ¢ um
direito da crianga e deve ser realizada de acordo com o seu melhor interesse. Ou seja, a opgao por
desenvolver o planejamento familiar em outro pais impde o dever desses pais viverem no minimo
sessenta dias antes do parto, no pais da cedente do utero, uma vez, que essa decisdo pela gestacao
estrangeira ndo deve atender somente aos interesses dos pais, que contratam os servigos e voltam
para seus paises de origem. Essa decisdo ¢ dos pais, mas deve ser executada sempre em razao do

melhor interesse da crianga.
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Nesse sentido, a fim de se propor possiveis solucdes, ndo s6 para os casos ocorridos na
Ucrania, mas também para a ocasido de novo nascimentos de filhos em paises estrangeiros, destaca-
se que se o casal acompanhasse a gestagdo por no minimo sessenta dias antes do parto e criasse
vinculo afetivo com o bebé que esta por nascer, poderia diminuir as hipoteses do nascimento de
filhos que ficam abandonados até os seus pais os buscarem. Alias, em situagdes de novas
pandemias, ou fechamento de fronteiras onde os pais ja estivessem no pais onde a crianca esta sendo
gerada, iria diminuir as chances de novos bebés ficarem a mercé de clinicas e hotéis.

Alids, uma op¢ao que ajudaria na solucdo deste problema, seria a criagdo de uma regra
excepcional, qual seja, em caso de fechamento de fronteiras, os pais que comprovassem estar com
projetos parentais em curso no exterior, pudessem entrar no pais em que encontra-se a mulher que
esta gerando a crianga, para poder acompanhar o final da gestagdo e o nascimento de seus filhos,
independentemente do motivo do fechamento das fronteiras.

Caso o motivo seja epidemias ou pandemias por doengas contagiosas, como na Covid-19,
ainda ¢ cabivel a exigéncia do comprovante de vacina e teste negativo com menos de 48h antes da
viagem.

Ademais, em razao do principio do superior interesse da crianga, € necessario que sejam
respeitados os principios da parentalidade responsavel; do livre planejamento, solidariedade e
convivéncia familiares, promovendo-se o contato dos autores do projeto parental com a gestante
por substitui¢do e, por conseguinte, com sua prole.

Portanto, ndo ¢ razodvel que se restrinja a liberdade de locomocao na hipdtese de gestagao
por substituicdo estrangeira, pois a falta dos pais durante a gestagdo, no momento do parto e nos
primeiros meses de vida da crianca acaba por violar os seus direitos da personalidade, deixando-a

extremamente vulneravel.
5. CONCLUSAO

Por meio dessa pesquisa evidenciou-se que a pandemia do COVID-19 trouxe uma
perspectiva nova sobre um problema ja existente, que ¢ a possibilidade de haver nascimentos de
criangas sem a presenca dos pais, nos casos de gestacao por substituicdo estrangeira.

Desse modo, devido ao fechamento das fronteiras durante a pandemia do COVID-19, fato
de os pais nao poderem buscar seus filhos gerados mediante a gestacao por substituicao estrangeira

e nascidos em outro pais demonstrou que nao ha convivéncia familiar entre eles (a crianca que esta
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por nascer ¢ os autores do projeto parental), pois ndo acompanham a gestacdo e, por vezes,
comparecem apenas no momento do nascimento da crianga.

Isso gerou inimeras violagdes aos direitos da personalidade dos individuos, como ao proprio
direito a convivéncia familiar (teve pais que nao viram os filhos nascerem e perderam os primeiros
seis meses de vida deles), a falta de registro e a consequente situagao de indocumentados e apatridas,
0 que os expds também ao risco de sofrerem trafico de pessoas e serem vitimas de trafico de o6rgaos.
Ademais, houve violagdo ao direito ao nome ¢ a filiagao.

Diante disso, em razao das inimeras violagdes aos direitos da personalidade que podem ser
provocadas pela falta de convivéncia familiar no periodo gestacional, os procedimentos de gestagao
por substituigdo devem observar a solidariedade familiar, a dignidade da pessoa humana, a
parentalidade responsavel e o melhor interesse da crianga.

Por meio da solidariedade familiar, sera possivel criar vinculos de afetividade entre os pais
e os filhos que estdo sendo gerados, principalmente no momento do nascimento da crianga e nas
primeiras horas de sua vida, que s3o os momentos mais importantes para a formagdo fisica e
psiquica do recém-nascido. Ademais, ¢ de suma importancia que se preserve a dignidade nas
relagdes de gestagdo por substituigao internacional, pois uma nova vida esta sendo gerada e depende
de todo o amparo e afeto dos futuros pais.

Isso leva também a aplicacdo do principio da parentalidade responsavel (corolario do livre
planejamento familiar), no sentido de que os pais devem zelar para que a crianga receba todo o
apoio afetivo e material, tanto no periodo gestacional por meio da gestante, quanto apds o
nascimento, de modo que a responsabilidade sobre esse ser em formacao nao pode ser transferida
para o Estado ou as clinicas de reprodu¢do humana assistida, mas deve ser exercida pelos autores
do projeto parental, sempre em prol da protecdo integral da crianca. Logo, o principio do melhor
interesse da crianga deve ser privilegiado em detrimento de qualquer outro motivo que baliza o
projeto parental.

Diante disso, propde-se a convivéncia familiar durante o periodo minimo de sessenta dias
que antecedem o parto até o seu nascimento como forma de proporcionar o respeito aos principios
aqui elencados. Diante disso, no caso do fechamento de fronteiras dos paises em que os filhos estao
sendo gerados, os genitores ja estariam na companhia do filho, o que diminuiria as chances de o
bebé nascer separado dos pais.

Além disso, outra proposta ¢ a criacao de uma regra excepcional, qual seja, na hipotese do
fechamento de fronteiras, seja por motivos sanitirios ou ndo, os pais que comprovem estar com

projetos parentais em andamento naquele pais, possam adentrar no territério em que se encontra a
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mulher que esta gerando a crianga, para que os genitores consigam acompanhar os ultimos sessentas
dias de gestagdo e o nascimento dos filhos.

Ademais, se o fechamento for proveniente de novas epidemias ou pandemias por doengas
contagiosas, como exemplo da Covid-19, € cabivel que o pais estrangeiro exija comprovantes de
vacinas e/ou testes negativos com menos de 48h antes da viagem.

Salienta-se que as solugdes devem ser pensadas em prol do melhor interesse da crianga, de
modo que as agdes se voltem para a sua protecdo e o seu amparo. Assim, ndo ¢ razoavel que haja a
restricdo da liberdade de locomogao e a convivéncia familiar em razao da pandemia do COVID-19

ou de qualquer outro motivo que obrigue o fechamento das fronteiras.
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