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Portugal obriga acesso a identidade genética em gestacao de

acithcetitiiinrldn

Otavio Luiz Rodrigues

O Tribunal Constitucional da Republica Portuguesa divulgou no dia 24 de

abril de 2018 o Acordéo 225/2018 (Processo 95/17), por meio do qual se declarou a
inconstitucionalidade de diversos artigos da Lei 32/2006 (Lei da Procriagdo Medicamente Assistida—
LPMA), com aredacéo dada pelas Leis 17/2016 e 25/2016. Na pratica, a decisdo do Tribunal
Constitucional garantiu amplo acesso a identidade genética aos envolvidos no processo de gestéo por
substitui¢&o, mais ordinariamente conhecido no Brasil como “barriga de aluguel”. A presente colunae
sua sequéncia dedicar-se-80 ao estudo desse interessante julgado portugués|1].

A acéo declaratoria de inconstitucionalidade

No relatorio do acordéo, tem-se que a acdo declaratdria de inconstitucionalidade foi proposta por um
grupo de 30 deputados a Assembleia da Republica Portuguesa em face dajareferidada LPMA, com
respeito aos seguintes artigos. a) artigo 8°, n.°s 1 a 12 (Gestacéo de substituicdo), “e, consequentemente,
‘das normas ou de parte das normas daLPMA gue se refiram a gestacéo de substituicdo (artigos 2.2, n.°
2,35n°1,5°n°1,14°n°5e6,15°n°%1e5 16.%nC1, 30.° dineap), 34.5,39.°e44.°n°1,
alineab)”; b) artigo 15° n.%s 1 e 4 (Confidencialidade), combinado com os artigos 10, n°s1 e 2, € 19, n°
1; c) artigo 20, n° 3 (Determinacdo da parentalidade).

Os autores da acéo apresentaram os seguintes fundamentos para seu pedido, 0s quais merecem ser
resumidos para uma melhor compreensdo da demanda[2]:

a) A LPMA, particularmente em seu artigo 15, assegura “ 0 anonimato a todos os terceiros dadores
de material genético com vistaapossibilitar afecundacdo damulher”. A lei fixou como regraa
“ndo revelacdo daidentidade do doador a pessoa que nasce de técnica de reproducdo assistida
heterdloga, a menos que sobrevivam razdes ponderosas reconhecidas por sentencajudicial”. Dessa
opcao legidlativa, decorre um conflito entre direitos fundamentais: (i) o direito do nascido (por
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meio de técnicas de procriacdo medicamente assistida) a identidade pessoal, do qual advém o
direito ao conhecimento da ascendéncia genética; (ii) o direito a constituir familiae o direito a
intimidade da vida privada e familiar. A identidade pessoal teria naidentidade genéricauma*“de
Seus componentes essencials’, adotando-se o conceito de Jorge Miranda e de Ruy Medeiros. Ou,
ainda, com base de José Joaguim Gomes Canotilho e Vital Moreira, aidentidade pessoal
compreenderia o “direito a historicidade pessoa”.

Desse modo, “o direito ao conhecimento das origens genéticas impora, assim, ao legislador
ordinario a consagracdo de solucbes que ndo constituam entraves exagerados a investigacéo,
apontando para um principio de imprescritibilidade do direito ainvestigar, tendéncia, alias,
generalizada nos ordenamentos juridicos préximos do nosso”.

b) Considerando-se o perfil do direito aidentidade pessoal, € duvidosa a constitucionalidade dalei
ordinéria que cria um regime de anonimato total do doador de material genético para procriactes
medicamente assistidas. Um regime de anonimato mitigado seria discutivel, mas, em razéo das
ateracOes inauguradas pelaLe 17/2016 e pelaLe no 25/2016, a renovacéo do controle de
constitucionalidade se torna premente.

c) A situacdo é, afirmam os autores, ainda mais censuravel quando se observa o regime de
anonimato total conferido por lei a*“gestante de substituicdo” (“barrigade aluguel”, nalinguagem
brasileira, que comecaa cair em desuso). Para os autores, citando Fatima Galante e Antunes
Varela, ndo se pode negar “o direito do filho a conhecer aidentidade da mé&e portadora nos casos
de gestéo de substituicdo”, dado que entre a“ gestante de substituicdo” e a crianca“hd um elemento
real de importancia capital narelacdo de filiagdo, que é a vidaintrauterina do embrido, aligacéo
intensa permanente entre 0 ser que se forma e o corpo humano gue dentro das suas entranhas | he
davida’.

d) A LPMA viola os principios da igualdade e da ndo discriminacéo (artigol3o, Constituicéo
portuguesa), dado ndo se compreender que se dé aos adotados o direito ao conhecimento de suas
origens e se negue esse mesmo direito “aos nascidos por recurso atécnicas de PMA”.

€) A dignidade humana e o dever estatal de protecdo da infancia também se mostrariam ofendidos
pela LPMA. Segundo os autores, o negécio juridico de “gestacdo de substituicdo” “nédo existiana
ordem juridica portuguesa até a entrada em vigor daLei n.° 25/2016, de 22 de agosto”. Esse
método de procriacdo varia, nos diversos paises, entre um regime de vedacdo total ou de permisséo
sem restrigdes. O model o juridico portugués adota uma posicéo intermediaria: a“gestacéo de
substituicéo” “é admitida, em termos excecionais, com base na comprovagdo de razdes clinicas e
de saude”.

Na peticéo inicial, os autores afirmam gue a“ gestacéo de substituicdo” tem sido muito criticada por abrir
margem para “ uma verdadeira mercantilizagdo do ser humano: a crianga passa a ser objeto de um
negocio juridico e a mée gestante converte-se numa mera incubadora ao servico dos beneficiarios’. Eles
reconhecem, porém, que, “num mundo — e pais — onde os casos de infertilidade aumentam, a
maternidade de substituic¢éo é apresentada como mais um método de procriacdo medicamente assistida,
dirigido atratamentos de infertilidade e que, nesta excecionalidade, visa, no limite, permitir que os
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beneficiérios realizem o projeto de ter filhos e a gestante de substitui¢do satisfaca um louvavel espirito
atruista e de solidariedade”.

Criou-se um mercado, dizem os autores, para a“gestacdo de substitui¢cdo” em paises pobres, mas com
empresas sediadas em regides ricas, cujos clientes pagam elevadas quantias, abrindo-se inclusive a
possibilidade do aborto ao final do processo. Trata-se de uma“uma atividade em ascensdo em muitos
paises, sendo cada vez mais numerosas as agéncias que, neste contexto, lucram tanto com o sofrimento
dos casais inférteis, como com a vulnerabilidade de muitas mulheres’.

Rigorosamente, haveria até sei's pessoas com titul aridade para “reclamar direitos de parentalidade”
quando se recorre aPMA com intermediacdo de gestacdo por sub-rogacéo: “i) adadora do 6vulo; ii) a
gestante de substituicao; iii) a beneficiaria; iv) o dador do espermatozoide; v) o marido da gestante
(sujeito simplesmente ignorado na presente lei e cujo consentimento é fundamental atendendo a
presuncdo de paternidade); e vi) o beneficiario”.

Com fundamento em Kant, os autores defendem que a dignidade humana € de ser assegurada mesmo ao
concepturo e que a protecdo da crianca restaria deficitaria se ndo Ihe fosse possivel assegurar o pleno
conhecimento a identidade genética e sua historicidade pessoal.

O nucleo do acérdao e método de exposicao

Com guase 200 péginas, 0 que € um numero significativo mesmo para o Tribuna Constitucional
portugués, o acérddo ocupa-se do tema da “ gestacéo de substituicdo” no Direito Comparado, tornando-o
uma interessante fonte para pesguisadores estrangeiros. Na sequéncia desta coluna e em sua continuacéo
na proxima semana, far-se-4 uma resenha de seus principais e xos.

Gestacdo de substituicdo: Questdes ter minoldgicas

O acdrdado salienta a alteracdo terminol 6gica ocorrida apos 2016: de “ maternidade de substituicao”
passou-se a “gestacdo de substituicdo”. O tribunal entendeu que a segunda nocéo € mais ampla. Na
sequéncia, reconheceu-se a natureza negocia do vinculo entre a gestante e os beneficiérios por sua
substitui¢éo, o que implicaria um conjunto de atos consentidos: gravidez (o processo bioldgico,

psicol 6gico e potencialmente afetivo inerente a gestacdo —, a qual é suportada ou vivida,
necessariamente também, no interesse dos benefici&rios’) e o parto da crianca. Esse consentimento
alcancaria a rentincia aos “poderes e deveres proprios da maternidade”, o que também alcancaaideiade
gue “acrianca dada aluz pela gestante néo é tida como sua filha, mas sim como filha dos beneficiérios
do contrato de gestacéo de substituicao”.

Experiéncia do Direito estrangeiro e da Unido Europeia
Em outra subsec&o do acorddo, faz-se um interessante exame da experiéncia no Direito estrangeiro e na
Uni&o Europeia

a) A Convencéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (Convencéo de Oviedo), de 1997, a
Declaragdo Universal sobre o GenomaHumano e os Direitos Humanos (UNESCO, 1997) e a Carta
dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia proibem que o corpo humano sgja fonte de lucros, a
gualquer titulo, o que compreende 0 genoma humano.
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b) A jurisprudénciado Tribunal Europeu de Direitos Humanos, ao analisar a gestagéo de
substitui¢éo, orienta-se no sentido de “gue 0 ndo reconhecimento da filiagcéo e arecusa de
atribuicéo (acrianga) da nacionalidade dos pais-beneficiarios tém como consequéncia um dano
intoleravel para o direito a vida privada, nomeadamente, devido a situacdo de indefinicdo juridica
em gue as criancas sao deixadas, que as impossibilita de estabel ecer os detalhes da sua identidade
como ser humano”.

c) As solucdes legidativas encontradas no Direito estrangeiro dividem-se em trés grupos: (i)
primeiro — permite-se e regula-se a gestacao de substituicéo, sgja gratuita, sejaonerosa. E
reconhecida a existéncia de “vincul os de parentalidade entre os beneficiarios e a crianca concebida
imediatamente apos o parto, de forma direta e automatica, por forcadalei”; (ii) segundo — A
gestante € reconhecida como mée, admitindo-se, via processo judicial, a“atribuicdo da
maternidade e paternidade aos membros do casal beneficiério”; (iii) terceiro — Neste grupo, €
proibida a pratica de gestacéo de substituicdo e os que delatomam parte sujeitam-se a punigoes.

S40 exemplos de paises do terceiro grupo, segundo o acorddo, Alemanha, Austria, Espanha, Suica
(proibicéo constitucional), Franca, Italia, Dinamarca, Finlandia (proibicéo legal expressa desde 2007),
Suécia, Bulgaria e Malta. Ha ainda vedacéo legal nos Estados de Indiana, Michigan, Nova Jersey e Nova
lork, na Ameérica do Norte. Na Noruega, ha normas sobre o reconhecimento de paternidade quando a
gestacao de substituicdo ocorre no estrangeiro. A pratica, contudo, € proibida no pais.

Na coluna da préxima semana, far-se-a o exame detalhado da realidade juridica dos paises referidos
NESSES grupos.

[1] Disponivel em: http://www.tribunal constitucional .pt/tc/acordaos/20180225.html. Acesso em
30/4/2018.

[2] Todos os trechos entre aspas foram retirados do inteiro teor do acorddo do Tribunal Constitucional
portugués.
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