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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicagdo
de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional de Estudos
Contemporianeos em Po6s-Graduagdo que tem por objetivo constituir-se
num espaco exigente para a divulgacdo da produgao cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e
temas através dos quais o Direito € analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
ques os mais diversos e, através deste espaco, colaborar com um melhor
didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de sele¢@o, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tao caracteristico das ciéncias.
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Resumo

Este estudo discute questdes relativas a Procriagdo Medicamente Assistida, particular-
mente no tocante a inseminagdo e fertilizagdo artificial heteréloga — com uso de material
genético de terceiros — e a “gestagdo de substituicdo” em Portugal e no Brasil. Aborda,
portanto, o direito a “verdade bioldgica” dos nascidos por PMA e a ndo discriminagdo
no uso de material genético, tendo como foco o respeito a dignidade da pessoa humana.
Questiona-se como os avangos da Ciéncia nesta area podem levar, em caso de PMA, a
escolha de embrides “perfeitos” e parte-se da hipotese de que isso conduz a “eugenia
genética.” Metodologicamente, trata-se de uma revisdo bibliografica de carater ex-
ploratdrio. Pela lei portuguesa, a PMA tem como beneficiarios o casal hetero, a mulher
solteira e mulheres casadas ou em unido de facto que podem, inclusive, ter a “gestacdo
compartilhada”, mas a “gestacdo de substituicdo” so ¢ feita excepcionalmente e ndo ¢é
permitido o sigilo dos doadores. No Brasil, desde que gratuita e com ajuda de parentes
até o quarto grau, independentemente de orientacdo sexual dos pares e mantendo a con-
fidencialidade do doador, a “gestagdo de substitui¢ao” ¢ assegurada a todos.
Palavras-chave: PMA. Gestacdo de substituigdo. Discriminagdo. Verdade biologica.
Melhor Interesse da Crianga.

Abstract

This study discusses issues related to Medically Assisted Procreation, particularly about
heterologous artificial insemination — using genetic material from third parties — and
“replacement pregnancy” in Portugal and Brazil. Therefore, it addresses the right to
“biological truth” for those born by PMA and non-discrimination in the use of genetic
material, focusing on respect for the dignity of the human person. It is questioned how
advances in science in this area can lead, in the case of PMA, to the choice of “perfect”
embryos, and we start from the hypothesis that this leads to “genetic eugenics.”
Methodologically, this is an exploratory bibliographical review. According to the
Portuguese standard, the PMA has as beneficiaries the hetero couple, the single woman
and women who are married or in a de facto union who can even have a “shared
pregnancy”, but the "replacement pregnancy" is only done exceptionally and is not
donor secrecy allowed. In Brazil, if it is free and with the help of relatives up to the
fourth degree, regardless of the peer's sexual orientation and maintaining the
confidentiality of the donor, the “replacement pregnancy” is guaranteed to everyone.
Keywords: PMA. Replacement pregnancy. Discrimination. Biological truth. Best In-
terest of the Child.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. A ciéncia reprodutiva e a Familia: algumas pontuagdes. 3.
Patrimonio genético ¢ ndo discriminag@o dos casais pela orientagdo sexual. 4. PMA e
gestacdo de substituicdo em Portugal. 5. PMA e gestacdo de substituicdo no Brasil. 6.
Sobre a verdade genética/biologica. 7. Consideragdes Finais. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Esse artigo aborda questdes relativas a Procriagdo Medicamente Assistida —
PMA e particularmente a heter6loga (com uso de material genético de terceiros) em
Portugal e no Brasil. Traz, portanto, para o centro da discussdo a “gestacdo de subs-
tituicdo”; a determinacado da filiagdo de criancas nascidas por PMA neste contexto; e
os limites éticos da Ciéncia na concepcao de seres humanos. Consideram-se as pro-
vaveis consequéncias disso sobre os direitos de personalidade dos nascidos por

PMA, ponderando acerca do sigilo do material doado — 6vulos da mulher e/ou sé-
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men do homem — e dos avancos da ciéncia genética com a possibilidade de selecio-
nar “genes” tidos como perfeitos ou que simplesmente correspondam as caracteristi-
cas fisicas esperadas pelos pais.

Portanto, leva-se em conta os principios do Melhor Interesse da Crianga e do
direito (de todos) a “verdade genética”. Afinal, no nascimento por PMA heterdloga
sdo arrolados varios individuos que ndo necessariamente fardo parte da vida desse
sujeito.

A PMA, como sera visto no decorrer deste estudo, é regulada desde 2006 em
Portugal. Entretanto, com ressalvas a “gestacdo de substitui¢ao”, claramente deses-
timulada pelo ordenamento portugués que a admite apenas em carater excepcional e
sem sigilo dos dadores. No Brasil, por omissdo legislativa, sdo seguidas recomenda-
¢oes do Conselho Federal de Medicina — CFM que admite o “Gtero solidario” desde
que seja cedido gratuitamente por parentes do casal até ao quarto grau. A confiden-
cialidade do doador ¢ assegurada no Brasil.

Trata-se de assunto polémico e ainda relativamente recente no campo do Di-
reito, o que torna o tema relevante e justifica a realizagdo de mais (e novas) investi-
gacdes como a aqui proposta.

Os avancos da Ciéncia sdo positivos e notorios, mas num momento em que o
Genoma Humano?®, ap6s trés décadas de estudos agregando cientistas de diferentes
partes do planeta, acaba de ser 100% sequenciado, conforme anuncio feito em maio
de 2021 por cientistas da Telomere to Telomere (T2)* é cada vez mais atual voltar a
questdo: tais avangos podem permitir/incentivar a tentacdo de recorrer 8 PMA para
“fabricar” filhos “perfeitos™?

Parte-se da hipotese de que essa pratica pode levar a “eugenia genética”, in-
clusive por conta da discriminagdo do material genético disponivel para este fim,
pois os interessados podem vir a selecionar “genes perfeitos”. Além disso, teme-se
que a pratica possa impedir o acesso das pessoas nascidas por PMA heterdloga a
“verdade genética” quando o sigilo ¢ permitido. Mais do que nunca e como se pode
denotar carecemos de arcabougo juridico para lidar com situa¢des que envolvam
“selegdes humanas” sob o ponto de vista do Biodireito e da Bioética em respeito a
dignidade da pessoa humana.

Interessa-nos defender os interesses da crianga e ndo somente do adulto que
coloca o desejo de ter filhos biologicos “perfeitos” acima destes.

Esse estudo se apoia numa pesquisa qualitativa e, metodologicamente, se
atém a uma revisao bibliogréafica de carater exploratorio. Espera-se com isso alargar
a compreensdo acerca dos fatores que alicergam e facilitam o direito de ter filhos
bioldgicos, mas que se contrapdem aos direitos dos maiores interessados nesse pro-
cesso: as criangas nascidas por PMA heterologa com doadores andnimos.

3 Cf:Recomenda-se a leitura de BARBAS, Stela, Direito do Genoma Humano, Almedina, Coimbra, 2007.

*  DUARTE, Marcella, Apos 30 anos, cientistas dizem que DNA humano foi 100% sequenciado, In UOL. 02
jun. 2021. Disponivel em: <https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2021/06/02/genoma-humano-e-
totalmente-sequenciado.htm>. Acesso em: 10 jul. 2021.
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2 A CIENCIA REPRODUTIVA E A FAMILIA: ALGUMAS PONTUACOES

O direito de constituir familia ¢ mencionado na Declara¢do Universal dos Di-
reitos Humanos — DUDH de 1948, art. 16, nos seguintes termos: “Os homens e mu-
lheres de maior idade, sem qualquer restri¢do de raga, nacionalidade ou religido,
tém o direito de contrair matriménio e fundar uma familia™®. Com as muitas mu-
dangas sociais, o conceito de familia evoluiu e as maneiras de forma-la também.

Por isso, ndo se pode mais comportar restrigdes/discriminagdes relacionadas,
por exemplo, a orientagdo sexual dos pares e aos filhos que podem ser bioldgicos ou
tidos por meio da PMA. Neste ultimo caso, a familia dai originada ¢ denominada
Ectogenética®.

A PMA tem como marco o primeiro bebé de proveta nascido em 1978 na In-
glaterra: uma das iniimeras possibilidades no campo da ciéncia reprodutiva desen-
volvida pelos homens. Desde entdo, a expectativa de ter filhos com o proprio gene —
unidade basilar da hereditariedade — tem sido explorada e expandida pela Engenha-
ria genética. E, se inicialmente era mais corriqueiro recorrer a PMA em casos de
infertilidade de um dos pares ou pela dificuldade de a mulher (por algum problema
de saude) engravidar, agora tem sido uma forma de perpetuar tragos hereditarios.

Segundo Stela Barbas:

O estabelecimento da filiacdo serd sempre objecto de opgdes fundamentais quanto
aos elementos que devem servir de base ao parentesco em fungdo de valores e de in-
teresses considerados preponderantes no tempo e no espago. O primeiro dos quais, o
direito da crianca, em que a verdade genomica assume um importante lugar. Contu-
do, ndo pode ser, logicamente, o unico dado a ter em conta. O balango ou a correcta
articulagdo dos valores culturais essenciais de cada sociedade esta sempre em per-
manente construgdo: ndo estd ainda construido, esta-se construindo dia a dia’.

Ainda para a autora, ““/...] a problematica reside, por vezes, ndo tanto na op-
¢do da filiagdo certa do ponto de vista cientifico, mas no que se afigura mais dese-
javel para a crianga e no peso a atribuir a cada um dos pratos da balanga™®.

Assim sendo, a PMA deve atender ao Melhor Interesse da Crianga e ndo a
necessidade de procriar dos adultos-beneficiarios. Isso porque, por vezes, a PMA
carrega em si “/...] uma pura verdade do querer assumir um projeto parental e para
esse efeito — para se cumprir essa vontade — um novo ser é criado (cujos interesses

*  ONU, Organizagdo das Nagdes Unidas. Assembleia Geral, Resolugdo n.° 217 A (Ill), de 10 de de-
zembro de 1948. Declaragdo Universal de Direitos Humanos, Paris, 1948. Disponivel em:
<https://brasil.un.org/pt-br/91601-declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso em: 10 jul.
2021.

CHAVES, Marianna, “Familias Ectogenéticas — Os limites juridicos para utilizagdo de técnicas de Repro-
dugdo Assistida”, in Anais do X Congresso Brasileiro de Direito de Familia — Familias nossas de cada dia,
22 e 23 de outubro de 2015, Minas Gerais (BH): IBDFAM, n.p. Disponivel em: <https://ibdfam.org
.br/assets/upload/anais/246.pdf.>. Acesso em: 10 jul. 2021.

7 BARBAS, Stela, Direito do Genoma Humano, Almedina, Coimbra, 2007, p. 506-507.

8 BARBAS, Stela, Direito do Genoma Humano, Almedina, Coimbra, 2007, p. 506.
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ndo estamos certos de que estejam a ser devidamente ponderados)”’, como alerta
Rute Pedro® com quem concordamos.

Sobre isso também nos parece valido sinalizar que se antes as criangas nas-
ciam naturalmente e as familias eram numerosas pela falta de planejamento fami-
liar ou de métodos contraceptivos, agora os nascidos por PMA representam o
desejo real e ndo “acidental” por assim dizer de ter filhos. De tal modo, o capitulo
da reproducdo humana aliada aos avangos da biomedicina tem aspectos positivos
por conta do controle da natalidade, exceto quando se trata do aborto, e negativos
em razdo das controvérsias em torno das técnicas de PMA e da possibilidade de
uso inadequado e/ou em discordancia com valores bioéticos e éticos do material
genético.

Vejamos entdo: nos casos de PMA em que a pessoa (ou pessoas) ¢ infértil e
depende de material genético para o procedimento, temos como ponto a ser discuti-
do a questdo da confidencialidade de quem doa 6vulos e/ou s€émen. Para além disso,
a mulher impossibilitada de levar a gestacdo a cabo, seja por algum problema de
satde ou pela auséncia do tutero e ainda o casal formado por duas pessoas do género
masculino, trazem a cena as figuras dos doadores e da “gestagdo de substituigdo” ou
“sub-rogac¢ao” como unico meio de gerar um filho.

Além da confidencialidade em si dos participantes num processo de PMA, a
“gestacdo de substituigdo” representa um dos maiores dilemas da atualidade, pois o
numero de envolvidos pode gerar conflitos quanto a determinagéo da filiagdo ¢ im-
pedir que a pessoa saiba sobre sua origem biologica/genética. Pontos aqui destaca-
dos apenas para ilustrar questdes relacionadas aos direitos de personalidade dos
nascidos por PMA heteréloga, com uso (ou ndo) de uma “mae substituta”.

O termo “barriga de aluguel”, denominagao popular para a “gestagdo de subs-
tituicdo” ¢é tido como inadequado tanto no ordenamento portugués quanto no brasi-
leiro porque o fato de “alugar” remete a contratagdo financeira ou comercial.

Contudo, em muitos paises a oferta de “uteros substitutos” ¢ amparada le-
galmente e se constituiu em um “mercado” prospero ao qual muitos casais recorrem
na impossibilidade de fazer isso em seus estados. Pesquisa da Global Markets In-
sights, divulgada em fevereiro de 2021, afirma que essa “industria” foi, em 2018,
avaliada mundialmente em US$ 6 bilhdes e deve, em 2025, chegar a US$ 27.8 bi-
lhdes'?. Aqui entram questdes relativas ao direito internacional privado, pois a “ges-
tagdo de substitui¢do” ¢é tida no ambito transnacional e pode levar a consequéncias e
litigios complexos sobre os quais ndo nos deteremos neste artigo. Entretanto, nestes
casos deve-se ter em mente que lidamos com possivel conflito entre as leis internas
(e diferentes) de cada Estado.

PEDRO, Rute Teixeira, “Uma revolugdo na concepgao juridica da parentalidade”, In Atas do Semindrio
Internacional Debatendo a Procriagdo Medicamente Assistida, Porto e FDUP, 2017, p. 158.

LEGISLAGAO para barriga de aluguel estd se espalhando em paises ricos, in The Economist, 2 fev. 2021.
Disponivel em: <https://www.terra.com.br/vida-e-estilo/saude/legislacao-para-barriga-de-aluguel-esta-se-esp
alhando-em-paises-ricos,abc7969a211ccbd869a1d32269¢9155bvi5uaft6.html>.
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A Convengdo sobre os Direitos da Crianga'!, da Organizagdo das Nagdes
Unidas — ONU, de 1989, ratificada por 196 paises, entre os quais figuram Portugal e
Brasil, pode aqui ter os arts. 7° e 8° postos em destaque por assegurar:

Art. 7°

A crianga deve ser registrada imediatamente apos seu nascimento e, desde o momen-
to do nascimento, tera direito a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do pos-
sivel, a conhecer seus pais e ser cuidada por eles. 2. Os Estados Partes devem garan-
tir o cumprimento desses direitos, de acordo com a legislagdo nacional e com as
obrigagoes que tenham assumido em virtude dos instrumentos internacionais perti-
nentes, especialmente no caso de criangas apatridas.

Art. 8°

Os Estados Partes comprometem-se a respeitar o direito da crianga de preservar sua
identidade, inclusive a nacionalidade, o nome e as relagoes familiares, de acordo com
a lei, sem interferéncias ilicitas. 2. Quando uma crianga for privada ilegalmente de
algum ou de todos os elementos que configuram sua identidade, os Estados Partes
deverdo prestar a assisténcia e a prote¢do adequadas, visando restabelecer rapida-
mente sua identidade'?.

Ou seja, essa Convencao que tem inspirado os legisladores de todo o mundo
traz claras indicacdes a necessidade de assegurar, visando o Melhor Interesse da
Crianga, alguns direitos de personalidade — registro, nome, nacionalidade, origem
biologica — que na “gestagdo de substituicdo” transnacional pode ir de encontro as
normas internas dos Estados.

Isso ndo tem impedido que o casal recorra ao “servigo” em outro pais ¢ ga-
ranta o sigilo das partes contratadas, mesmo sendo isso prejudicial ao desenvolvi-
mento da crianga, entdo tolhida de seus direitos de personalidade em desrespeito a
dignidade da pessoa humana.

Afinal, como se sabe, 0 homem tem certa aptiddo ou mesmo obstinagdo por
querer conhecer as suas origens (até por questdes de saide) mantendo a questdo
eterna do “Quem?”, sendo somente mudadas as formas de respondé-la'®. Tal indaga-
¢do tem sido uma constante quando se fala da identidade e muitas vezes encontra
resposta na Ciéncia, capaz de decifrar enigmas e mistérios da identidade humana,
ndo mais permitindo que o homem se refugie, se esconda na escuriddo das trevas, do
desconhecido'®.

ONU, Convengdo sobre os Direitos da Crianga, 20 de novembro de 1989. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca>. Acesso em: 13 jul. 2021. Essa con-
vengao passou a vigorar em 1990 e foi adotada em Portugal e no Brasil em setembro de 1990.

12 Ibidem.

13 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, Direito do Genoma Humano, Coimbra: Edigdes Almedina,
2007, p. 505.

Y Ibidem, p. 507.
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3 PATRIMONIO GENETICO E NAO DISCRIMINACAO DOS CASAIS PELA
ORIENTACAO SEXUAL

Contudo, e como se sabe, os avangos cientificos na area da PMA ja permitem
aos futuros pais escolher caracteristicas (cor da pele, dos olhos etc.) de acordo com o
biotipo esperado, possibilidade coibida legalmente em alguns ordenamentos pelo
fato de incorrer na “discriminagdo genética”. Afinal, a eugenia com base na biologia
racial vivenciada na Alemanha nazista de 1930 a 1945 revelou o lado mais perverso
do homem, fazendo surgir recomendagdes internacionais de protecdo aos Direitos
Humanos.

Nos interessa neste trabalho a Declaracdo Universal Sobre o Genoma Hu-
mano e os Direitos Humanos, de 1997'° que em seu art. 2° estabelece que as pessoas
devem ter direitos e dignidade respeitados: “a) [...] independentemente das respeti-
vas caracteristicas genéticas. b) Essa dignidade impoe que os individuos ndo sejam
reduzidos as suas caracteristicas genéticas e que se respeite o cardcter unico de
cada um e a sua diversidade™'®.

O patrimonio genético ¢, sem duvida, algo complexo até mesmo para a toma-
da de decisdes pelos estados e essa complexidade foi ampliada pelo fato de esta
declaragdo proclamar que: “/...] o genoma humano e a informagdo nele contida é
patriménio comum da humanidade”. Evento que fez surgir “/...Juma no¢do e um
conceito inteiramente novos no ambito do direito internacional” na medida em que
a propria humanidade, ndo s6 a presente como também a futura, “passa a ser sujeito
de direitos™’. Isto €, a figura juridica da pessoa humana — entdo sujeito de direitos —
foi acrescida a figura do genoma humano, também como sujeito de direitos.

Compete mencionar também a Declaragdo Internacional sobre Dados Genéti-
cos Humanos'®, de 2003, que reconheceu a singularidade dos dados genéticos, cujas
finalidades em caso de recolhimento, tratamento, utilizagdo ¢ conservagdo sdo especi-
ficadas no art. 5°'°, podendo ser extensiveis a outros fins desde que estejam em compa-
tibilidade com a ja mencionada Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os
Direitos humanos e com o direito internacional sobre direitos humanos.

UNESCO, Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, 1997. Disponivel em:
<https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/decl-genomadh.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2021. Grifo
Nosso.

Id. Grifo nosso.

BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, Direito ao patrimonio genético. Coimbra: Almedina, 2006, op.
cit., p. 21-22.

8 UNESCO, Declaragdo Internacional sobre Dados Genéticos Humanos, 2003. Disponivel em: <https:/b
vsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_inter dados_genericos.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2021.
Ibidem, p. 6: “1) diagnostico e cuidados de satide, incluindo os rastreios e os testes preditivos; (ii) investigagéo
médica e outra investigagdo cientifica, incluindo os estudos epidemioldgicos, em particular os estudos de
genética das populacdes, assim como os estudos antropologicos ou arqueoldgicos, daqui em diante designa-
dos colectivamente pela expressdo «investigagdo médica e cientificay; (iii) medicina legal e processos civis ou
penais e outros procedimentos legais, tendo em conta a alinea (c) do Art. 1° (iv) ou qualquer outro fim com-
pativel com a Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos humanos e com o direito inter-
nacional relativo aos direitos humanos”.
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Cabe a cada pais, tendo em conta uma série de valores — culturais, éticos, so-
ciais, religiosos, econdmicos etc. — tutelar o genoma de cada pessoa, ndo s6 no as-
pecto tangivel (DNA e RNA) como, também, no aspecto intangivel (mais propria-
mente a informagdo), desde o momento em que estas estruturas e esta informagéo
estdo operacionais, isto &, desde a formagdo do zigoto®.

Defendemos que em Portugal e no Brasil ndo deve haver discriminagdo a ca-
sais do mesmo sexo, muito menos a criangas nascidas por meio de técnicas de PMA.
A ndo discriminag¢do ¢ um dos principios constitucionais nas Constitui¢des de ambos
os estados. Todavia, na pratica, as familias que fogem a heteronormatividade ainda
enfrentam uma série de percalgos para ter direitos iguais e respeitados pela socieda-
de. Trata-se de um processo longo e que, nos ultimos anos, parece ter avangado
positivamente nos dois estados nos quais as legislacdes e/ou decisdes dos tribunais
tentam acolher de forma igualitaria as diferentes formatagdes familiares atuais. Co-
mo ndo poderia deixar de ser “/...] As adaptagoes dos arranjos familiares a realida-
de social acabaram por implicar na reconstrugdo das estruturas parentais, ou seja,
numa nova delimitagdo da paternidade, da maternidade e da filiacdo™'.

As Constituigdes portuguesa e brasileira sdo pautadas pela ndo discriminagéo
de modo geral, o que se aplica a orientagdo sexual das pessoas, ao direito de consti-
tuir familia e as criangas nascidas por PMA.

Mas, em que pese direitos constitucionais, as unides de facto, em Portugal,
passaram a ter prote¢do do Estado e sem distingdo de sexo somente a partir de 2010,
quando a Lei 23/2010, de 30 de agosto alterou a norma de protegdo as unides de
facto nos seguintes termos: “2 — A unido de facto é a situagdo juridica de duas pes-
soas que, independentemente do sexo, vivam em condi¢des andlogas as dos conju-
ges ha mais de dois anos”. Também em 2010 o casamento civil entre pessoas do
mesmo sexo foi regulado em Portugal a partir da Lei 9/2010, de 31 de maio?.

No Brasil, a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo foi reconhecida apos
os julgamentos da A¢do Direta de Inconstitucionalidade — ADI) 4.277* ¢ da Argui-
¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 132%° em 2011. Essa
decisdo fez com que a PMA se tornasse uma op¢ao para que casais do mesmo sexo

2 UNESCO, Declaragio Internacional sobre Dados Genéticos Humanos, 2003. Disponivel em: <https:/b
vsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_inter dados_genericos.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2021.

2l ROCHA, Patricia Ferreira, “4 desjudicializaciio da multiparentalidade voluntaria”, Tn EHRHARDT
JUNIOR, Marcos, LOBO, Fabiola Albuquerque; ANDRADE, Gustavo (Coord.), Direito das relagées fa-
miliares contempordneas. estudos em homenagem a Paulo Luiz Netto Lobo, Belo Horizonte: Forum, 2019, p.
214.

22 PORTUGAL, Lei 23, de 30 de agosto de 2010. Essa norma promoveu as primeiras alteragdes a Lei 7/2001,
de 11 de Maio, Protecgdo Das Unides De Facto (versao actualizada). Disponivel em: <https://www.pgdlisboa.
pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1262&tabela=leis&so_miolo=>. Acesso em: 7 jul. 2021. Grifo nosso.

3 PORTUGAL, Lei 9/2010, de 31 de maio. Diario da Repliblica n. 105/2010, Série I de 2010-05-31, Assemble-
ia da Reptiblica, permite o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, Acesso em: 10 jul. 2021, Dis-
ponivel em: URL< https://data.dre.pt/eli/lei/9/2010/05/31/p/dre/pt/html >

24 Cf.: Disponivel em: <https:/www.stf,jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADI4277MA..pdf>.

% Cf.: Disponivel em: <https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=628633>.
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pudessem ter filhos bioldgicos. Dois anos mais tarde, a Resolugdo n. 175/2013%° do
Conselho Nacional de Justica — CNJ viabilizou o casamento civil para estas pessoas.

Todas estas conquistas demandaram esforg¢os da sociedade civil e mais dire-
tamente dos defensores dos direitos das pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais e Trans-
géneros — LGBT nos dois Estados visando tratamento em consonancia com o princi-
pio da igualdade, que consta em inumeras recomendagdes internacionais voltadas a
dignidade da pessoa humana.

No Brasil, os filhos adotivos foram tratados de forma diferente dos consan-
guineos até 1977, quando a Lei 6.515% ou Lei do Divorcio igualou os direitos, sendo
essa igualdade refor¢ada pela Constituigdo de 19882, em vigor, ¢ pelo Estatuto da
Crianc¢a e do Adolescente de 1990%°. Na historia das familias, por séculos, a filiagao
dependia da legitimidade do relacionamento. E, no Brasil, somente em 2009 o Supe-
rior Tribunal de Justica — STJ consolidou a ado¢do por um casal de mulheres em
respeito ao Melhor Interesse da Crianga®.

4 PMA E GESTACAO DE SUBSTITUICAO EM PORTUGAL

Em Portugal, a PMA ¢é regulada pela Lei 32/2006, de 26 de julho®! que criou
o Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida — CNPMA, desde entdo
entidade reguladora dessa pratica. Em junho de 2016, houve mudangas para estender
a PMA a mais beneficiarios, alterando a norma e dando regulagdo, designadamente,
a “gestacdo de substituicdo™?. Com isso, passaram a ter acesso as técnicas: mulhe-
res com problemas de satide e/ou infertilidade; em unido de facto/casamento com
outra mulher; ou mulheres solteiras que desejassem ser maes biologicas.

26 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — CNJ, Resolugédo n.° 175 do CNJ, de 14/05/2013, Dispde sobre a
habilitagdo, celebragdo de casamento civil, ou de conversdo de unidio estavel em casamento, entre pessoas de
mesmo sexo. Disponivel em: <https:/atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1754>. Acesso em: 10 jul. 2021.

*7 BRASIL, Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977, Regula os casos de dissolugdo da sociedade conjugal e do

casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel em: <http:/w

ww.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/l6515.htm>. Acesso em: 20 jun. 2021.

Id, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.

br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 jul. 2021.

?  Id. Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei 8.069 de 1990. Brasilia, DF, Dispde sobre o Estatuto da Crianga

e do Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/cc

ivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 10 jul. 2021.

STJ permite adog@o de criangas por casal de mulheres, Consultor Juridico, 28 abr. 2010. Disponivel em:

<https://www.conjur.com.br/2010-abr-27/ministros-stj-permitem-adocao-criancas-casal-mulheres>. Consulta

em: 10 jul. 2021.

31 PORTUGAL, Lei 32/2006, de 26 de julho, Diério da Reptblica n.° 143/2006, Série I de 2006-07-26, Pro-
criagio medicamente assistida. Disponivel em: <https://data.dre.pt/eli/lei/32/2006/07/26/p/dre/pt/html.>.
Acesso em: 7 jul. 2021.

32 Id. Lei 25/2016, de 22 de agosto, Diério da Repiiblica n.° 160/2016, Série 1 de 2016-08-22, regula o acesso a
gestagdo de substituicdo, procedendo a terceira alteragdo a Lei 32/2006, de 26 de julho (procriagdo medica-
mente assistida). Disponivel em: <https:/data.dre.pt/eli/lei/25/2016/08/22/p/dre/pt/html>. Acesso em: 7 jul.
2021.
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A Lei 32/2006, de 26 de julho, em seu art. 3° se refere a dignidade e ndo dis-
criminagdo ao pontuar que: “As técnicas de PMA devem respeitar a dignidade hu-
mana, sendo proibida a discrimina¢do com base no patrimonio genético ou no facto
de se ter nascido em resultado da utilizacdo de técnicas de PMA™.

Ha, neste aspecto, preocupacdo do legislador para com as pessoas nascidas
por meio dessas técnicas, pois a dignidade humana ¢ posta acima de todas as coisas
mesmo que haja polémica em torno do entendimento de algumas. Na redagdo de
2006, o art. 8° consagra:

1. Sdo nulos os negdcios juridicos, gratuitos ou onerosos, de maternidade de substi-
tui¢do. 2. Entende-se por «maternidade de substitui¢do» qualquer situagdo em que a
mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a cri-
anga apos o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade. 3. A
mulher que suportar uma gravidez de substitui¢do de outrem é havida, para todos os
efeitos legais, como a mde da crianca que vier a nascer®*.

Ainda referente a filiagdo, a referida Lei, na redacdo de 2006, em seu art.
21.° estabelece: “O dador de sémen ndo pode ser havido como pai da crianca que
vier a nascer, ndo lhe cabendo quaisquer poderes ou deveres em relagdo a ela”, isso
porque o n. 1 do art. 20.° pontua que “na PMA com insemina¢ao heteréloga consen-
tida ¢ pai considera-se que o filho seja do *“/...] marido ou daquele vivendo em unido
de facto com a mulher inseminada, desde que tenha havido consentimento na inse-
minagdo, nos termos do art. 14.°, sem prejuizo da presun¢do estabelecida no art.
1826.° do Cédigo Civil™™®.

Destacamos o entendimento dos tribunais portugueses, inclusive quando a
mulher, findo o relacionamento, tenta impugnar, sem éxito, a paternidade numa
PMA com inseminagdo heteréloga consentida®®. O pai que consente a inseminagio
ndo interfere no acesso futuro da pessoa a identidade genética, justamente porque a lei
lusa ndo permite a confidencialidade, muito menos se opde a filiacao socioafetiva.

As restri¢des existentes em Portugal referentes 8 PMA dizem respeito aos di-
reitos de personalidade e as questdes bioéticas colocadas cada vez mais no centro
das discussoes e das polémicas que tal assunto carrega. Afinal, as novas técnicas de

B Id.

3 PORTUGAL, Lei 32/2006, de 26 de julho, Diario da Reptblica n. 143/2006, Série 1 de 2006-07-26. Pro-
criagdo medicamente assistida. Disponivel em: <https:/data.dre.pt/eli/lei/25/2016/08/22/p/dre/pt/html>.
Acesso em: 7 jul. 2021. Grifo nosso.

35 PORTUGAL, Lei 32/2006, de 26 de julho, op. cit.

36 Cf: “PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA CONSENTIMENTO INFORMADO ES-
TABELECIMENTO DA FILIACAO ABUSO DO DIREITO CONJUGE DIREITO A IDENTIDADE
PESSOAL REGISTO CIVIL FALSIDADE PROCRIACAO SEPARACAO DE FACTO IMPUGNACAO
DA PATERNIDADE APLICACAO DA LEI NO TEMPO TEMAS DA PROVA INSTRUCAO DO PRO-
CESSO PRINCIPIO DA AQUISICAO PROCESSUAL. Processo: 2790/16.0T8VFX.LI. S1. N.° Conven-
cional: 6* SECCAO. Data do Acorddo: 06/11/2018. Votagio: UNANIMIDADE. Decisdo: NEGADA A
REVISTA. Relator: PINTO DE ALMEIDA”. Disponivel em: <https:/jurisprudencia.csm.org.pt/ecli
/ECLI:PT:STJ:2018:2790.16.0T8VFX.L1.S1.C2/>.
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procriagdo assistida permitem que a reproducdo humana se dissocie a nivel do tem-
po, espago e mesmo do proprio contexto familiar®’, fazendo gerar um sinal de alerta
para o alcance e impacto disso para a vida humana.

Duas outras normas relacionadas 8 PMA foram proclamadas em Portugal em
2016 em alteracdo a lei de 2006: a Lei 17/2016, de 20 de junho®® e a Lei 25/2016, de
22 de agosto®. A primeira estendeu as técnicas a todas as mulheres, independente-
mente de orientagdo sexual e estado civil. Assim sendo, o diploma ndo inclui como
beneficirios os casais formados por dois homens.

Ja a Lei 25/2016, de 22 de agosto*® modificou pela terceira vez a norma de
2006 para regular a “gestagdo de substituigdo”. Contudo, em 2018, os numeros 4, 10
e 11 do art. 8.° com as mudangas feitas em 2016 foram considerados inconstitucio-
nais. Inicialmente, por permitir a “gestagdo de substituicdo” em carater excepcional
numa celebracdo de negdcios. O carater comercial foi entdo vetado numa decisdo do
Tribunal Constitucional que consta do Acorddo n.° 225/2018* o qual sinalizava,
dentre outras coisas, para o alto valor cobrado com a finalidade de “/...] selecionar
as mdes de substitui¢do e, se necessario, os dadores, colocando-se em pratica pro-
cessos de recrutamento altamente intrusivos, onde a coisificagdo da mulher e da
crianga sdo ainda mais evidentes™.

O Acdérdao de 2018 também considerou inconstitucional o n.° 8 do art. 8.°,
que conjugado ao n.° 5 do art. 14°, ndo admitia a revogagdo do consentimento por
parte da gestante substituta até a entrega da crianga aos beneficiarios. Por outro lado,
a confidencialidade de que tratava o art. 15.°* foi avaliada pelo Tribunal Constitu-
cional como em desacordo com o direito de a pessoa vir a conhecer sua origem
genética, sua identidade, como consagrado no art. 26.° da Constitui¢ao da Republica
Portuguesa.

Em 2019, o Acérddo 465/2019* reafirmou a decisdo, pronunciando-se, den-
tre outras coisas, ““/...] pela inconstitucionalidade, por violagdo do direito ao desen-

37 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, Direito do Genoma Humano, Coimbra: Edicdes Almedina,
2007, op. cit., p. 540.

¥ PORTUGAL, Lei 17/2016, de 20 de junho, Alarga o ambito dos beneficiarios das técnicas de procriagio
medicamente assistida, procedendo a segunda alteragdo a Lei 32/2006, de 26 de julho (procriagdo medica-
mente assistida).

3 1d. Lei 25/2016, de 22 de agosto, Diario da Republica n.° 160/2016, Série I de 2016-08-22, regula o acesso a
gestacdo de substituicdo, procedendo a terceira alteragdo a Lei 32/2006, de 26 de julho (procriagdo medica-
mente assistida).

40 1d. Lei 25/2016, de 22 de agosto. Diario da Republica n.° 160/2016, Série 1 de 2016-08-22, regula o acesso a
gestacdo de substituigdo, procedendo a terceira alteragdo a Lei 32/2006, de 26 de julho (procriagdo medica-
mente assistida). Disponivel em: <https:/data.dre.pt/eli/lei/25/2016/08/22/p/dre/pt/ntml>. Acesso em: 7 jul.
2021.

41 Cf: Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 225/2018, Diério da Reptiblica n.° 225/2018

2 Ibidem.

] — Todos aqueles que, por alguma forma, tomarem conhecimento do recurso a técnicas de PMA, incluindo

nas situagoes de gestagdo de substitui¢do, ou da identidade de qualquer dos participantes nos respetivos pro-
cessos, estdo obrigados a manter sigilo sobre a identidade dos mesmos e sobre o proprio ato da PMA”.

# Cf.: Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 465/2019. Diario da Republica n.° 201/2019, Série I de 2019-10-
2018, Tribunal Constitucional. Disponivel em: <https:/dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/125468550/
details/normal?q=Ac%C3%B3rd%C3%A30+465%2F2019>.
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volvimento da personalidade da gestante, interpretado de acordo com o principio
da dignidade da pessoa humana, e do direito de constituir familia [...]”. Sobretudo
ao considerar que:

A gestagdo de substitui¢do, tal como foi concebida pelo legislador, funda-se num
dom: na doagdo, voluntaria e generosa, por parte da gestante, do seu corpo e de um
periodo significativo de vida, com todos os incomodos e riscos inerentes a vivéncia de
uma gravidez, sem que nada lhe seja dado em troca, além da satisfacdo de contribuir
para a realizagdo do projeto de parentalidade de outrem. Nestes termos, e ndo se ig-
norando a necessidade de tutela juridica dos interesses dos beneficiarios, entendo
que no centro da solugdo juridico-constitucional terdo de estar, necessariamente, a
dignidade da mulher gestante, a prote¢io da gravidez e o interesse do nascituro®.

Além disso, na exposicao de justificativas, o referido Acérddo reafirmou que
na PMA intermediada pela gestacdo de “sub-rogacdo” ou “substitui¢do”, a paterni-
dade envolve pelo menos seis pessoas: “i) a dadora do évulo; ii) a gestante de subs-
titui¢do; iii) a beneficiaria; iv) o dador do espermatozoide; v) o marido da gestante
(sujeito simplesmente ignorado na presente lei e cujo consentimento ¢ fundamental
atendendo a presuncdo de paternidade); e vi) o beneficidrio™.

Assim, atualmente, a “gestagdo de substitui¢ao” em Portugal se d4 em carater
excepcional e conforme o que prevé o art. 3° que s6 admite a celebragdo de negdcios
juridicos com essa finalidade: “/...] a titulo excepcional e com natureza gratuita,
nos casos de auséncia de utero, de lesio ou de doenca deste orgio que impeca de
forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situacées clinicas que o
Jjustifiguem™*.

Portugal, em seu rito legislativo, segue o prenunciado na Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, de 2000, art. 3°, voltado a integridade do ser
humano em respeito as medidas/intervengdes médico-bioldgica. Por este documento
sem carater vinculativo, promulgado pela segunda vez em 2007 e tornado obrigaté-
rio aos Paises-membros da UE desde 2009 por ocasido do Tratado de Lisboa, no
consentimento livre e esclarecido ha: “b. A proibi¢do das prdticas eugénicas, nomea-
damente das que tém por finalidade a sele¢do das pessoas; c. A proibi¢do de trans-
formar o corpo humano ou as suas partes, enquanto tais, numa fonte de lucro; d. A
proibicdo da clonagem reprodutiva dos seres humanos™.

A citada Legislagdo portuguesa n.° 32/2006, de 26 de julho* sobre PMA &,
por assim dizer, extremamente cautelosa e atenta a varias recomendagdes internacio-

$d.
% Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 465/2019, op. cit.
47 PORTUGAL, Lei 25/2016, de 22 de agosto, op. cit. Grifo nosso.

4 CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, “Anotagdes
relativas ao texto integral da Carta”, Luxemburgo: Servigo das Publicagdes Oficiais das Comunidades Eu-
ropeias, 2001. Disponivel em: <https://carloscoelho.eu/pdf/diversos/carta_dir fund.pdf>. Acesso em: 10 jul.
2021.

4 PORTUGAL, Lei 32/2006, de 26 de julho, Diario da Republica n.° 143/2006, Série 1 de 2006-07-26, Pro-
criagdo medicamente assistida, op. cit.
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nais que sinalizam para o caminho “extenuante” no qual se estabelece a dignidade da
pessoa humana: Convencgéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (Conven-
¢do de Oviedo), de 1997; Declaragao Universal sobre o Genoma Humano ¢ os Direi-
tos Humanos (UNESCO, 1997); ¢ a ja citada Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, todas inclusive mencionadas na justificativa de inconstitucionali-
dade do Acordao n.° 465 de 2019 para limitar a “gestagdo de substituicdo” a situa-
coes realmente excepcionais.

Portugal comunga ainda em sua norma com o parecer do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, 6rgéo da Unido Europeia fundado em 1958 e tornado perma-
nente desde 1998 que, ao analisar, a “gestagdo de substituicdo” afirmou que o ndo
reconhecimento da filiagdo ¢ a negativa de nacionalidade de uma crianga pelos pais-
-beneficiarios: “[...] ttm como consequéncia um dano intoleravel para o direito a
vida privada, nomeadamente, devido a situacdo de indefini¢do juridica em que as
criancas sdo deixadas, que as impossibilita de estabelecer os detalhes da sua identi-
dade como ser humano®®. Percebe-se assim a preocupacio com a identidade da pessoa
quando a PMA comporta a “gestagdo de substitui¢ao” independentemente da orienta-
¢do sexual do casal.

5 PMA E GESTACAO DE SUBSTITUICAO NO BRASIL

No Brasil a Reprodugéo Assistida é tratada desde 1992°! pelo ilustre Conse-
lho Federal de Medicina — CFM com direcionamentos aos profissionais da area.
Referente a casais do mesmo sexo e pessoas solteiras, a Resolugdo n.° 2.121/2015 da
CFM, revogada pela de 2017, determinava:

— E permitido o uso das técnicas de reprodugdo assistida para relacionamentos ho-
moafetivos e pessoas solteiras;

— E permitida a gestagio compartilhada em unidio homoafetiva feminina em que néo
exista infertilidade;

— As clinicas, centros ou servigos de reprodugdo assistida podem usar técnicas de re-
produgdo assistida para criarem a situagdo identificada como gestacdo de substitui-
¢do, em caso de unido homoafetiva;

— As doadoras tempordrias do utero devem pertencer a familia de um dos parceiros
em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mde; segundo grau —
irmd/avo, terceiro grau — tia; quarto grau — prima);

— Os doadores de gametas ou embrioes ndo devem conhecer a identidade dos recep-

tores e vice-versa>>.

30 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 465/2019, op. cit.

St Cf: CFM n°. 1358/1992. Disponivel em: <https://sistemas.cfim.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/1
992/1358>. Essa resolucdo foi revogada em 2010 e, depois, em 2013 quando a unido estavel homoafetiva
passou a ser considerada entidade familiar. Depois seguiram-se pequenas alteragdes nas resolugdes de 2015 e
2017.

2. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA — Resolu¢do CFM n.° 2.121/2015. D.O.U. de 24 de setem-
bro de 2015, Secdo I, p. 117. Disponivel em: <https:/sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/reso
lucoes/BR/2015/2121>. Acesso em: 7 jun. 2021. Grifo nosso.
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O CFM brasileiro estabelece regras deontologicas acerca de reprodugao assisti-
da, mas estas ndo t€m forga de lei como ocorre em Portugal, onde se busca gerir a
questdo observando como a PMA interfere na vida humana e como bem observa Ales-
sandra Balestieri’’. A autora lembra ainda que, no Brasil, tem-se como relevante a Lei
9.263/1996> que ndo regulamenta diretamente a PMA, mas fala do planejamento
familiar como decisao livre de cada casal. O art. 9.° da mencionada Lei determina:
“Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos os me-
todos e técnicas de concepgdo e contracepgdo cientificamente aceitos e que ndo colo-
quem em risco a vida e a satide das pessoas, garantida a liberdade de op¢do™”.

O Brasil teve elaborados, desde o inicio dos anos 1990, varios projetos de lei
relativos 2 PMA, mas nenhum tomou corpo apesar da importancia do tema. Logo, o
CFM desempenha funcdo fundamental, dirfamos mesmo imprescindivel para que se
cumpram requisitos bioéticos e éticos quando houver uso das técnicas.

Em junho de 2021, as orientag¢des anteriores foram revogadas pela Resolugdo
CFM n.° 2.294%, apenas limitando o niimero de embrides gerados no laboratério a 8
(oito) e delimitando o nimero possivel a serem implantados: dois para mulheres até
0s 37 anos e trés acima dessa idade®’.

O acesso as técnicas de RA ¢ permitido a heterossexuais, homossexuais e
transgéneros. Além disso: “E permitida a gestacdo compartilhada em unido homoa-
fetiva feminina. Considera-se gesta¢do compartilhada a situagdo em que o embrido
obtido a partir da fecundagdo do(s) oocito(s) de uma mulher é transferido para o
utero de sua parceira™®,

No Capitulo I dos Principios gerais dessa resolugdo ¢ pontuado que ndo po-
dem as técnicas de reproducdo serem utilizadas com a pretensdo de “5. [...] selecio-
nar o sexo (presenga ou auséncia de cromossomo Y) ou qualquer outra caracteristi-
ca bioldgica do futuro filho, exceto para evitar doengas no possivel descendente™.

BALESTIERI, Alessandra — 4 Gestagdo de substitui¢do no Brasil e o exercicio dos direitos reprodutivos, p.
37-67. In Direito e Bioética (Estudos em homenagem a professora Stela Barbas). Coimbra, Edigdes Almedi-
na, 2020, p. 54 e ss.

3% BRASIL — Lei 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituigdo Federal, que
trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias. Disponivel em: <https:
//www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=1585CB40CB70F16A655332E4B7D
84995 proposicoesWeb1?codteor=490199&filename=LegislacaoCitada+-PL+1686/2007>. Acesso em: 16
jul. 2021.

¥ .

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, Resolucio CFM n.°2.294, de 15 de junho de 2021, D.O.U, de 10
de novembro de 2017, Secdo I, p. 73. Disponivel em: <https:/sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/
resolucoes/BR/2021/2294 2021.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2021.

57 SOCIEDADE BRASILEIRA DE REPRODUCAO ASSISTIDA, Resolugio de Reprodugio Assistida é
atualizada pelo Conselho Federal de Medicina, 17 jun. 2021. Disponivel em: <https:/sbra.com.br/notici
as/resolucao-de-reproducao-assistida-e-atualizada-pelo-conselho-federal-de-medicina/>. Acesso em: 10 jul.
2021.

8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, Resolugio CFM n.°2.294, de 15 de  junho de 2021, op. cit.

1d, op. cit. Grifo nosso.
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No capitulo IV — 2 determina o CFM que nao pode ter conhecimento da iden-
tidade civil do doador nem do receptor, exceto no caso de: “doagdo de gametas para
parentesco até o quarto grau de um dos receptores (primeiro grau — pais/filhos,
segundo grau — avos/irmdos; terceiro grau — tios sobrinhos; quarto grau — primos),
desde que nao incorra em consanguinidade™®. Este sigilo pode ainda ser quebrado
em casos especiais quando houver motivacdo médica relevante, mas a identidade
sera conhecida apenas pelo médico, a fim de resguardar a identidade do doador.

No Brasil, no capitulo VII da Resolugdo CFM n.° 2.294/2021, que trata de
gestacdo por substituicdo, admite-se tal artificio para quem ndo pode gestar, pessoa
solteira e casal homoafetivo. No termo de compromisso livre e esclarecido, a filia-
cdo ficard determinada, impedindo que a cedente temporaria possa requeré-la para
si. “A cedente tempordria do utero deve ter ao menos um filho vivo e pertencer a
familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto graw”®'. Em
qualquer outro caso, prevalece avaliacdo e autorizagdo do Conselho Regional de
Medicina.

Apesar de todas as importantissimas recomendagdes do CFM, o Brasil ainda
peca pela falta de legislagdo que dé protegdo ao direito genético no que tange o ge-
noma humano enquanto direito de personalidade e a jurisprudéncia tem sido favora-
vel & dupla paternidade e desligamento com a doadora do material genético®.

Iduna Weinert® indaga: “/...] por que o legislador brasileiro, ao elaborar o
novo diploma civil, ndao incluiu os DIREITOS GENETICOS de forma clara e positi-
va e ndo cuidou, pois, de sua prote¢do?”. Afinal, como ressalta, a matéria versa
sobre “[...] direitos que se derivam do substrato fisico do homem, de sua composi-
¢do genética, alem de serem direitos naturais” que, assim sendo “/...] integram de
forma objetiva sua personalidade”®*.

Passadas quase duas décadas da promulgagdo no novo Cddigo Civil brasilei-
ro, ndo ha resposta para tal omissdo. Cabe a ressalva de que embora ndo estejam
nominados no Codigo Civil, os direitos de personalidade estdo 14 dispostos, bem
como a RMA no livro V deste Cddigo, art. 1597.°, que ja tratava como filhos os:
“[...] IIl — havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o mari-

0 I

¢ CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, Resolugio CFM n.° 2.294, de 15 de junho de 2021, op.cit.

6 “RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. UNIAO HOMOAFETIVA. REPRODUCAO ASSIS-
TIDA. DUPLA PATERNIDADE OU ADOCAO UNILATERAL. DESLIGAMENTO DOS VINCULOS
COM DOADOR DO MATERIAL FECUNDANTE. CONCEITO LEGAL DE PARENTESCO E FIL-
IACAO. PRECEDENTE DA SUPREMA CORTE ADMITINDO A MULTIPARENTALIDADE. EX-
TRAJUDICICIALIZACAO DA EFETIVIDADE DO DIREITO DECLARADO PELO PRECEDENTE
VINCULANTE DO STF ATENDIDO PELO CNJ. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. POSSI-
BILIDADE DE REGISTRO SIMULTANEO DO PAI BIOLOGICO E DO PAI SOCIOAFETIVO NO
ASSENTO DE NASCIMENTO. CONCRECAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRI-
ANCA. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. (RESP 1608005/SC, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/05/2019, DJE 21/05/2019)”. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/0765933456f074d2c75bbbad63af95e6>.
WEINERT, Iduna E, Direitos genéticos como direitos da personalidade, Revista de Informacio Legislativa,
Brasilia a. 42, n. 168, out./dez. 2005.

¢ Ibidem, p. 265. Grifo da autora.
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do; IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentdrios,
decorrentes de concepgdo artificial homologa, V — havidos por inseminagdo artifi-
cial heteréloga™®, mas com autorizagdo prévia do marido. Importante dizer que a
unido estavel ja é, no Brasil, entidade familiar similar ao casamento.

Assim, embora ndo se reporte expressamente, o Codigo Civil brasileiro traz o
Direito Genético “a baila”, ainda que falte detalhar subtemas importantes como o
aqui discutido. Parece-nos que a evolugdo da engenharia genética reprodutiva nao
tem sido acompanhada pelas normas, deixando algumas brechas que carecem de
maiores esclarecimentos e/ou tratamento juridico adequado a principios que de fato
assegurem a dignidade da pessoa humana. Esse certamente ¢ o caso do direito de a
pessoa vir a conhecer sua origem, mesmo quando envolva a PMA, ou sobretudo
nestes casos.

6 SOBRE A VERDADE GENETICA/BIOLOGICA

Como dito desde o inicio, este estudo analisa como as pessoas podem ter fi-
lhos bioldgicos em Portugal e no Brasil valendo-se das técnicas de PMA e, mais
particularmente, usando material genético de terceiros numa PMA heterologa que
pode (ou ndo) comportar uma “gestagao de substituigdo”.

Primeiro cabe repetir que a PMA pode ser homologa — quando usa material
genético do casal — e heter6loga. No ltimo caso ¢ muito comum para casais infér-
teis e os do mesmo sexo, pois ha a necessidade de pelo menos um dador, trazendo a
discussdo a confidencialidade de dados de quem doa e, por conseguinte, o direito do
acesso a “verdade genética” dos assim nascidos.

A preocupagdo que sinalizamos nada tem a ver com o estado de filiacdo fir-
mado pela afetividade, mesmo porque o afeto tem sido o principio norteador das
relagdes contemporaneas, especialmente em familias formadas por casais do mesmo
sexo. Tem a ver com a possibilidade de uma pessoa nascida por PMA, cercada pela
confidencialidade dos dadores, ndo ter direito a conhecer sua origem genética em
dado momento da vida. “Ndo pode haver dois tipos de pessoas: as que podem co-
nhecer e as que ndo podem conhecer as suas raizes genomicas™.

Em nenhum momento intenciona-se, portanto, colocar em xeque a importan-
cia de quem decide ter filhos utilizando material — no todo ou em parte — de uma
outra pessoa. A discussdo vai mais além que o direito de procriar por técnicas de
PMA: refere-se ao direito de quem nasce por meio de PMA de saber como foi a sua
concepcao e, consequentemente, qual a sua origem ¢ a de seus genes. Defendemos o
Direito a identidade pessoal e genética consagrado no art. 26.° da Constituigdo da
Republica Portuguesa. Ou seja, volta-se essa defesa aos direitos da crianga e ndo
somente dos pais, independentemente de orientacdo sexual.

% BRASIL, Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: <https:/pres
republica.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/codigo-civil-lei-10406-02.>. Acesso em: 17 jun. 2021.

%  BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, Direito do Genoma Humano, Coimbra: Edigdes Almedina,
2007, op.cit, p.519.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Considera-se importante a abordagem desse tema, sobretudo quando, enfim,
o genoma humano foi praticamente 100% sequenciado como dito na introducdo
deste artigo. Estamos a falar do patrimdnio genético desvendado pela ciéncia, o que
¢ bom para todas as areas do conhecimento, incluindo a do Direito: muitas resolu-
coes de crimes sdo feitas a partir do DNA, assim como muitas paternidades sdo
reveladas por testes de DNA, por exemplo. Contudo, tal patrimonio constitui a iden-
tidade de cada pessoa e “/...] por isso, temos o direito de guardar e defender e de-
pois de transmitir’®’.

Ha, como se pode denotar, importantes contribui¢des bioéticas e éticas a se-
rem aprendidas e possivelmente seguidas para que a ciéncia ndo atropele direitos
fundamentais e os homens se transformem em cobaias de outros homens. Para que
as criangas, em caso de PMA heteréloga e todos os protagonistas porventura envol-
vidos, ndo passem a ser “fabricadas” sem preocupagdo com o seu desenvolvimento
enquanto sujeito de direitos. N@o se quer aqui recriminar o direito de que casais do
mesmo sexo possam ter filhos bioldgicos por PMA, muito pelo contrario, mas sim
apenas alertar para a necessidade de saber lidar com todas as inquictagdes caracteris-
ticas dos seres humanos, as quais podem (ou ndo) estar atreladas a necessidade de
acesso a “verdade genética”.

Essa determinacdo ndo abala, a nosso ver, a filiagdo afetiva que tem demons-
trado ser de suma importancia para a constituicdo de familias cujos lagos ultrapas-
sam a consanguinidade que, por séculos, fomentou a discrimina¢do de criangas nas-
cidas fora dos ditames matrimoniais. Contudo, a ciéncia parece andar a passos bem
mais acelerados que o Direito e isso deve ser levado em consideragdo quando se
trata de reproduc@o humana.

Eticamente parece-nos possivel e defensavel transitar por uma via que conce-
da liberdade para que as familias se formem de diferentes maneiras e as pessoas
nas¢am podendo acessar sua “verdade biologica”.
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