erisdr

Revista de Ciéncias Juridicas
(B 10.5020/2317-2150.2020.9263

A parentalidade corresponsavel e a maternidade por sub-rogacao:
uma analise a partir do enfoque juridico dos sistemas normativos
brasileiro e portugués

Co-responsible parentality and maternity by subrogation: an analysis from the
legal approach of Brazilian and Portuguese regulatory systems

Gabrielle Bezerra Sales Sarlet’
Denise Almeida de Andrade”

Resumo

Areprodugédo humana é tema que desperta o interesse das diversas areas do conhecimento e, durante as ultimas quatro
décadas, tem inaugurado discussbes cada vez mais densas, tendo em vista os avangos tecnolégicos que alteraram
os seus parametros. Este artigo objetiva contribuir para a densificagdo das reflexdes sobre os efeitos da reproducao
assistida nas relagbes parentais, a fim de propor algumas pautas de solugéo para os conflitos da contemporaneidade
concernentes a parentalidade em situagdes em envolvem a maternidade por sub-rogagéo de utero. Para alcangar esse
fim, restou a opgéo pela pesquisa eminentemente tedrica, bibliografica, exploratéria e mediante emprego do método
hipotético-dedutivo para alcangar o intento de tragar um contorno juridico geral das técnicas de reprodugao assistida a
partir de uma perspectiva de constitucionalismo multinivel e em especial de direito comparado, enfatizando, nesse intento,
os regramentos atinentes a maternidade por substituigdo, para provocar um confronto entre o vacuo de regulamentagéo
brasileira e o posicionamento recente do Tribunal Constitucional Portugués.
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Abstract

Human reproduction is a theme that arouses the interest of the various areas of knowledge and during the last four decades
has opened increasingly dense discussions, in view of the technological advances that have altered the parameters of
reproduction, with all the possibilities known today of assisted reproduction. This article aims to contribute to the densification
of the reflections on the effects of assisted reproduction in parental relationships, in order to propose some guidelines for
the contemporary conflicts concerning parenthood in situations involving maternity by subrogation of the uterus. In order
to achieve this aim, we opted for theoretical, bibliographical and exploratory research and using the hypothetical-deductive
method, we tried to draw a general legal outline of assisted reproduction techniques from a perspective of multilevel
constitutionalism and especially comparative law, emphasizing the regulations regarding maternity by subrogation, to provoke
a confrontation between the vacuum of Brazilian regulation and the recent position of the Portuguese Constitutional Court.
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1 Introdugao

Passados mais de trinta anos da promulgac¢do da Constituigdo Federal de 1988, que, entre outros
avangos, intentou empreender um catalogo condizente com a construgdo de um panorama solidario,
responsavel e, em especial, mais inclusivo, é pungente afirmar que, no que toca ao direito ao planejamento
familiar e, sobretudo, a regulamentagéo das modalidades de reprodugao assistida, ainda resta muito esforgo
a ser encetado pelo jurista contemporaneo para a sua concretizagéo.
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O contexto brasileiro, além de todas as altera¢des advindas a partir do atual paradigma constitucional,
pautado no principio da dignidade da pessoa humana, implica posturas receptivas e concretas em relagéo
aos apelos evocados da composigao atual da sociedade civil, principalmente no que afeta a garantia dos
direitos sexuais e reprodutivos em uma tessitura ampla que contemple e agregue o maior numero de
atores sociais. Incontestavel, nessa altura, € mencionar a relevante contribuicdo dos movimentos sociais
emancipatérios, gerando expressivas demandas por direitos por parte das camadas da populagao violentadas
e vulnerabilizadas.

Em rigor, ndo se deve olvidar que reproduzir € verbo transitivo e, nesse sentido, somente pode ser
conjugado na forma pronominal, ou seja, a reprodugdo evoca desdobramentos e, destarte, consiste em
tematica de extrema complexidade.

Importa, nesse sentido, relembrar que, particularmente no que tange aos efeitos eficaciais no ambito
nacional, a busca pela efetividade dos direitos sexuais e reprodutivos se torna cada vez mais nuclear e
urgente. Assim, essencial € valorizar as oportunidades de dialogo livre que, em uma perspectiva Iucida,
encetem esforgos para a aproximagao dos textos legais as demandas sociais, impedindo uma interpretagédo
eminentemente biomédica, que tem sido utilizada para suprir as lacunas como tem ocorrido até a atualidade.

Este artigo, por meio de pesquisa eminentemente tedrica, bibliografica, exploratéria e mediante emprego
do método hipotético-dedutivo, intenta clarificar o estado da arte no que concerne as técnicas de reprodugéo
assistida a partir de uma perspectiva de constitucionalismo multinivel e, em especial, de direito comparado,
enfatizando, nesse intento, as possibilidades de maternidade por substituicdo, para provocar um confronto
entre o vacuo de regulamentagéao brasileira e o posicionamento recente do Tribunal Constitucional Portugués.

Objetiva contribuir para o adensamento do didlogo acerca dessa matéria e, assim, propor algumas
pautas de solugao para os conflitos da contemporaneidade (DW, 2018, on-line) no que concerne ao tema.
Para alcancar esse fim, entende-se que investigar experiéncias estrangeiras pode ser util na proposicao de
opgodes para o Brasil, optando-se pelo direito portugués como ponto de inflexdo dessa analise comparativa.

2 O panorama atual das técnicas de reproducgao assistida com énfase nas atuais
modalidades e efeitos da maternidade por substituicao

Saude reprodutiva diz respeito a um estado além do padrao curativo e preventivo, além do binébmio
saude-doenga, que, em sintese, se concretiza quando as pessoas podem desfrutar de uma vida plena,
assumindo posturas responsaveis em uma conjuntura segura para expressar livremente a sua autonomia
mediante a mais apropriada qualidade e quantidade de informagdes acerca das técnicas, dos efeitos de
seu emprego e dos padrdes éticos que justificam ou legitimam o seu uso.

Interessante perspectivar, nesse sentido, a ideia de infertilidade, entendendo-a como um conceito que
tem sofrido inumeras modificacées e que pode ser diretamente atrelado as atuais modulacdes acrescidas
ao conceito de familia. De todo modo, infertilidade € definida pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS)
como: “a incapacidade de um casal para alcangar a concepgao ou levar uma concepgao a termo apos
um ano ou mais de relagdes sexuais regulares, sem protegao contraceptiva” (OMS, 2019, on-line). Isto
acontece porque so ao final de um ano de relagdes sexuais regulares desprotegidas € que a probabilidade
de um casal conceber um filho é de 100% (cem por cento), uma vez que essa probabilidade é calculada
mensalmente e acumula ao longo dos meses, chegando aproximadamente aos 100% (cem por cento) ao
fim dos 12 meses (OMS, 2019, on-line).

De modo geral, torna-se necessario relembrar que ha quarenta anos houve uma verdadeira clivagem
na area da reprodugdo humana advinda do nascimento de Louise Brown." Com efeito, a reprodugéo

' O nascimento da Louise Brown pode ser entendido como um marco historicamente relevante na civilizagdo ocidental em razéo do uso da
biotecnologia na area da reprodugdo humana, mas especialmente pela excessiva exposigao a qual tem sido submetida ao longo desses quarenta
anos, desde a sua concepgao, afetando sua privacidade e introduzindo uma forma distinta de organizagédo da vida privada desde entéo (BBC,
2019, on-line).
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humana ganhou em sentido e em complexidade, na medida em que se aliou ao padrdo natural o padrdo
da artificializacdo (ANDERSON; RAINIEL; LUCHSINGER, 2019, on-line). O uso de métodos artificiais na
reproducdo humana tem evoluido desde entdo e, dessa maneira, tem acrescido novos questionamentos
que, muitas vezes, tém sido negligenciados pelo Direito, em especial pelo legislador brasileiro. O fato &
que a utilizagao das novas técnicas de reprodugao (DUNSTAN; SELLER, 2003, p. 45) tem proporcionado,
por meio da assisténcia, algumas saidas para as mais diversas modalidades de infertilidade, uma vez que,
entre outros aspectos, dissociam o sexo da procriagao.

A propésito, deve-se sublinhar que as modalidades de técnica reprodutiva tém historicamente evoluido
desde as mais simples até as formas mais controversas (GALLO, 2015), ou seja, as advindas do emprego
da fertilizagao in vitro (SALES, 2014, p. 19). De todas as modalidades, essa é inquestionavelmente a mais
polémica, na medida em que possibilitou diversos desdobramentos e, entre eles, as espécies de implantagéo
e, em consequéncia, gravidez homéloga e heterdloga. Enquanto a primeira variante € atrelada unicamente
ao casal que se submete aos tratamentos, ha um insondavel numero de alternativas que se abrem com a
segunda, pois colaciona novos atores aos processos reprodutivos.

Quando a complexidade, pode-se diferenciar em baixa e alta. A guisa de exemplificacéo, deve ser
arrolada a transferéncia e a criopreservagao de embrides, a doagao de 6vulos e de embrides, a transferéncia
mitocondrial dos évulos, a sub-rogacéo de utero etc.

Quanto a implantagao, conforme outrora mencionado, ha a diferenciagdo em homaéloga e heterdloga.
Deve-se salientar, ainda, que a fertilizagéo artificial pode ser com ou sem injec¢éo citoplasmatica. De fato,
as principais fases da fertilizagao in vitro sdo: a indugao hormonal, a aspiragao dos 6vulos, a inseminagao
artificial (cateter), a incubagao, a criopreservagio dos embrides, o diagnostico pré-implantacional (SALES,
2014, p. 67-77), a transferéncia embrionaria, a redugdo embrionaria, o descarte e a doagdo de material
bioldgico para pesquisas cientificas.

2.1 As técnicas de fertilizagao in vitro no Brasil

Considera-se como ciclo de fertilizagao in vitro o processo no qual a mulher é submetida a producao
(estimulo ovariano) e retirada de odécitos para realizar a reprodugdo humana assistida. De modo geral, a
média de odcitos por ciclo de fertilizagao in vitro possibilitara uma avaliagdo sobre os fatores que contribuem
para a sindrome de hiperestimulo ovariano, que, de modo exemplificativo, pode causar sérios danos a
paciente, inclusive levando-a, em casos extremos, ao 6ébito (MARTINS, 2019, on-line).

Ana Paula Caldeira, nascida em 1984, marcou a cronologia da ciéncia reprodutiva no Brasil (CORREIO
POPULAR, 2019, on-line). De la para ca, o cenario tem se diferenciado, seja em razdo da atual conjuntura
do SUS (EBC, 2018, on-line), seja em razao das atuais demandas da sociedade brasileira, que se encontra
fendida em muitos aspectos, oscilando ora para uma virada liberal, ora para um abissal moralismo.

O fato é que a reprodugéo assistida no Brasil é fruto, em rigor, de uma série de experimentagdes
realizadas, sobretudo, a custa de mulheres sequeladas pelas praticas abortivas clandestinas que, apos
contrairem segundas ou terceiras nupcias, passaram a ter o desejo pela procriagdo, mesmo que artificializada.?
Dessa conjuntura surgiu a modalidade eminentemente nacional da chamada “doagdo compartilhada de
ovulos”, que, em termos gerais, € feita por meio de doagao de évulos feita por mulheres jovens e pobres
em troca de tratamentos em clinicas privadas.

Em uma abordagem do cenario brasileiro, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
afirmou, recentemente, que a populagao do pais devera crescer até 2047, quando chegara a 233,2 milhdes
de pessoas. Nos anos seguintes, ela caira gradualmente, até os 228,3 milhées em 2060. Essas sao algumas
das informacdes da revisdo 2018 da Projegao de Populagdo do IBGE, que estima demograficamente os
padrdes de crescimento da populacéo do pais, por sexo e idade, ano a ano, até 2060. Em 2060, um quarto

2 Estima-se que, anualmente, mais de quinhentas mil mulheres se submetem a abortos clandestinos no Brasil. (EXAME, 2019, on-line).
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da populagao (25,5%) devera ter mais de 65 anos. Nesse mesmo ano, o pais devera ter 67,2 individuos
com menos de 15 e acima dos 65 anos para cada grupo de 100 pessoas em idade de trabalhar (15 a 64
anos) (IBGE, 2018, on-line).

Adianta, ainda, que a taxa de fecundidade total para 2018 é de 1,77 filhos por mulher. Em 2060,
o0 numero médio de filhos por mulher devera reduzir para 1,66. Entre os estados, as maiores taxas de
fecundidade serdo em Roraima (1,95), seguidas por Para, Amapa, Maranhao, Mato Grosso e Mato Grosso
do Sul, todos com 1,80. As menores taxas deverao ser no Distrito Federal (1,50) e também em Goias, Rio
de Janeiro e Minas Gerais, todos com 1,55. Ja a idade média em que as mulheres tém filhos, que era de
27,2 anos em 2018, e devera chegar a 28,8 anos em 2060.

O prognostico €, de qualquer sorte, que se recorra cada vez mais intensamente aos meios artificiais para
a reproducédo, em particular em fungéo do envelhecimento da populagéo e das taxas apresentadas quanto a
primeira gravidez, que tendem a um quadro em que as mulheres passaréo a engravidar bem mais tardiamente.

O fato é que, para tentar entender essa situagao, torna-se imperiosa uma atencgao voltada ao
Sistema Nacional de Produgao de Embrides (SisEmbrio) (SBRA, 2018, on-line). O SisEmbrio foi criado pela
Resolugéo de Diretoria Colegiada/Anvisa RDC n.° 29, de 12 de maio de 2008, e atualizado pela RDC n.°
23/2011, com os seguintes objetivos: conhecer o numero de embrides humanos produzidos pelas técnicas
de fertilizagao in vitro criopreservados (congelados) nos Bancos de Células e Tecidos Germinativos (BCTG),
mais conhecidos como clinicas de reprodugado humana assistida; atualizar as informagbes sobre embrides
doados para pesquisas com células-tronco embrionarias, conforme demanda da Lei n.° 11.105/2005 (Lei
de Biosseguranga) e Decreto n.° 5.591/2005; divulgar informagées relacionadas a produgao de células
e tecidos germinativos (o6citos e embrides) no Brasil — como o nimero de ciclos de fertilizagao in vitro
realizados, numero de odcitos produzidos, numero de odcitos inseminados, niumero de odcitos com dois
pronucleos, nimero de embrides clivados, nimero de embrides transferidos, bem como o numero de
embrides descartados por auséncia de viabilidade; divulgar os indicadores de qualidade dos bancos, para
promover a melhoria continua do controle de qualidade; auxiliar os inspetores sanitarios a avaliar/inspecionar
os BCTG; e possibilitar o acesso a populagao aos indicadores de qualidade dos servigos.

O uso das técnicas de reprodugéo assistida, regulamentado pela Resolugdo CFM n.° 2.168/2017
(CFM, 2019, on-line), tem crescido de forma consistente no Pais. E o que mostra o 11.° Relatério do
SisEmbrio, elaborado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), que compilou os niumeros dos
procedimentos realizados por meio da analise dos dados de 146 (cento e quarenta e seis) BCTG referentes
a produgao de embrides do ano de 2017 (SBRA, 2018, on-line).

Dos 78.216 embrides congelados, mais da metade estdo na Regiao Sudeste do pais. Evidencia-se
um crescimento entre os anos de 2012 a 2015, e uma reducdo na quantidade de embrides congelados
nos anos de 2015 e 2016. Em 2017 houve um crescimento de aproximadamente 13% (treze por cento) no
numero de embrides congelados em relagdo ao ano de 2016 (SBRA, 2018, on-line).

Desde a aprovagao da Lei n.° 11.105/2005, foram doados 1363 embrides para a realizagdo de
pesquisas com células-tronco embrionarias no Brasil. A taxa de fertilizagao apresentou-se com valores
elevados segundo essa analise e, dessa maneira, compativel com os valores sugeridos em literatura
internacional, que variam entre 65% (sessenta e cinco por cento) a 75% (setenta e cinco por cento) para
taxas de fertilizacdo. A média nacional desse relatério esta em 76% (setenta e seis por cento), ou seja,
adequada a conjuntura cientifica atual (SBRA, 2019, on-line).

Outro aspecto peculiar € quanto ao nivel de adesao ao sistema que tem se elevado a cada projegéo
anual, pois, considerando que, atualmente, a Anvisa possui o cadastro de 166 estabelecimentos, o percentual
de adesdo dos mesmos ao SisEmbrio €, atualmente, de 88% (oitenta e oito por cento). Ainda digno de
grifo é o fato de que a atualizagdo cadastral dos BCTG no Brasil esta sob a responsabilidade de cada
estabelecimento e demonstra, a partir dai, como um critério de qualificacao, e acreditacdo da clinica e de
responsabilidade social. Assim, os que nao enviarem a sua produgao incorrem em infragdo sanitaria, sujeitos
as penalidades previstas na Lei n.° 6.437, de 20 de agosto de 1977 (SBRA, 2019, on-line).
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2.2. A protegdo multinivel da satde reprodutiva e o direito ao planejamento familiar no Brasil

A garantia da saude reprodutiva, consequentemente, requer uma espécie de protegdo multinivel.
Dai, a Declaragao dos Direitos Humanos, em seu art. XlI, estabelece: “Ninguém sera sujeito a interferéncia
em sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e
reputacdo. Todo homem tem direito a protec&o da lei contra tais interferéncias ou ataques” (DECLARACAO
UNIVERSAL DOS DH’s, 2019, on-line). O planejamento familiar, que tem como uma de suas vertentes os
direitos reprodutivos, foi inserido constitucionalmente como fruto de livre decisdo do casal e, deste modo,
imune as interferéncias de organismos oficiais ou privados, sendo igualmente reconhecido por multiplos
documentos internacionais como um direito.

A Constituicao Federal (doravante CF/88), no art. 6.°, caput, consagra: “Séao direitos sociais a educagéo,
a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”. A CF/88 protege, pois, a maternidade
e a saude como direitos sociais (SARLET, 2019, p. 651) inseridos no titulo referente aos direitos e as
garantias fundamentais.

Ela ainda expressa no art. 226, § 7.°, que: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre deciséo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de instituicdes oficiais ou privadas”.

Por outro lado, as Conferéncias Internacionais do Cairo, sobre populagao e desenvolvimento, e de
Pequim (Beijjing), ocorridas em 1994 e 1995, reconheceram os direitos reprodutivos como direito humano
fundamental. Essencialmente, essas declara¢des pautam a liberdade de escolha reprodutiva, envolvendo
o direito do acesso as condi¢des de reprodugao, incluindo as tecnologias reprodutivas, e o direito de néo
se reproduzir, sobretudo por meio do acesso aos métodos contraceptivos seguros.

Desse modo, os principios da paternidade responsavel e da dignidade da pessoa humana, consagrados
na CF/88, se assentam no entendimento da consagragao dos direitos reprodutivos como direitos fundamentais
autdbnomos, em especial o direito ao planejamento familiar.

Nao se pode olvidar que o comportamento reprodutivo de uma populagcédo é um indicativo de sua
conformagao social, cultural e econémica, uma vez que, além dos aspectos individuais, pode-se igualmente
analisar como o Estado se ocupa de questdes complexas e de grande repercussao social, como gravidez
na adolescéncia, morbinatalidade, doencas sexualmente transmissiveis, mortalidade de parturientes, entre
outros.

Esses temas, relacionados ao planejamento familiar, sdo de grande relevancia para a populagéo,
pois interferem diretamente em sua saude, na qualidade de vida (CAMPOS, 2008, p. 669-688), bem como
no futuro da sociedade. Além disso, historicamente, no Brasil, ndo tém sido muito exitosas as iniciativas
legislativas voltadas a superagéo dos dilemas que tangenciam essa tematica e que, quanto a efetivagéo
do direito constitucional, regulamentem de modo incontroverso o livre planejamento familiar. Portanto,
ainda restam muitas duvidas, em particular quando se trata de técnicas mais vanguardistas (CHILDRESS,
1990, p. 28), como a edigao genética em embrides humanos, os transplantes de Utero de pessoa morta, a
ectogénese e a da maternidade por substituicéo.

De toda forma, nao custa reafirmar que a Lei n.° 9.263/96 inicia por estabelecer o planejamento familiar
como direito de todo cidadao. Para fins dessa lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de
acgdes de regulagao da fecundidade que garante direitos iguais de constituigédo, de limitagdo ou do aumento
da prole pela mulher, homem ou pelo casal, restando proibida a utilizagao das a¢des a que se refere o caput
para qualquer tipo de controle demogréfico ou eugénico. Consiste o planejamento familiar em um conjunto
de agdes de atengdo integral a saude e de atendimento global ao homem, a mulher e ao casal. Suas ag¢des
devem ser preventivas e educativas, e implicam o “acesso igualitario as informacdes, meios, métodos e
técnicas disponiveis para a regulagédo da fecundidade” COUNTDOWN, 2015, on-line).
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3 Algumas reflexées sobre parentalidade no sistema juridico brasileiro

Os desdobramentos da reprodugao humana sao diversos (TEIXEIRA, 2010, p. 116-117), entre os quais
destacamos os novos contornos conferidos a vivéncia da parentalidade (GRAZIUSO, 2018, p. 31-38). As
técnicas de reproducéo assistida tém impactado na compreensao desse instituto, na medida em que novas
estruturas parentais surgem com os avangos biotecnoldgicos, a exemplo da maternidade por sub-rogagéo
de utero e das relagbes que se estabelecem entre os varios atores envolvidos. Ha, pois, a necessidade de
compreender essa nova conjuntura familiar e social.

A relagao entre pais/maes e filhos € multidimensional (BARROSO; MACHADO, 2010), e deve ser
compreendida como uma experiéncia em continua e ininterrupta construcéo e que mais tem a ver com um
processo de desenvolvimento dos pais e das maes do que, propriamente, com uma responsabilidade ou o
exercicio de uma fungédo (PEREIRA; ALARCAO, 2014, p. 158).

Nesse sentido, entende-se necessaria a definicdo e a contextualizagdo da parentalidade® no direito
brasileiro, ao mesmo tempo em que deve ser adensada a busca em demonstrar a complexidade de limitar
juridicamente um conceito que esta eivado de tessituras afetivas, morais, sociais e familiares.

N&o parece adequado indicar uma “férmula” que garanta uma “boa parentalidade”; contudo faz-
se necessario buscar o significado da vivéncia de uma parentalidade que se ocupe do desenvolvimento
adequado do individuo. Para Amazonas e Braga (2006, p. 177), “independentemente da configuracao
familiar, o fundamental € que as criangas sejam cuidadas e desejadas, e que exista uma presenga que
oferega a elas um lugar configurado com seus limites”.

Barroso e Machado (2010, p. 217) acrescentam a reflexdo as limitagbes que todas as pessoas,
homens e mulheres, possuem quando, na vivéncia da parentalidade, se deparam com seus historicos
familiares, padrdes morais e religiosos, preconceitos e preconcepgdes: “[...] existem multiplos determinantes
do comportamento dos pais, entre os quais circunstancias individuais, histéricas e sociais que se encontram
combinadas e que parecem influenciar o funcionamento parental”.

Ademais, permanece no consciente coletivo um modelo ideal de familia, a saber, a familia nuclear
composta por mae, pai e filho(s). Esse apego a uma matriz supostamente perfeita e correta se expressa
em situacao de constante divida, projetando-se como pano de fundo recorrente face as limitagdes proprias
da vida real e nao idealizada. Maria Kehl (2001, p. 36) explora essa realidade e enfatiza o papel que as
pessoas adultas tém na ruptura desse equivoco para que se possa exercer a parentalidade de uma forma
consciente e adequada:

[...] seja como for, cabe aos adultos que assumiram o encargo de uma crianga, o risco e a
responsabilidade de educa-la e prepara-la para a vida, na medida em que isto é possivel. Mas a
divida para com a familia perdida nos deprime, nos faz sentir que somos sempre insuficientes como
pais, maes e educadores, ja que de saida estamos fora do modelo da familia tal como ‘deveria ser’
[...]JE a sobrecarga dessa divida impede que os adultos atuais, homens e mulheres, pais e maes,
se autorizem e se encarreguem de acolher, criar e educar as criangas que lhes cabem, que séo de
sua responsabilidade, seja qual for a maneira pela qual elas foram atribuidas a eles, seja qual for
a sua origem. A cultura atual nos obriga a uma dupla injungao impossivel: proibe-nos de ser
e agir “como nossos pais” e nos diz, contraditoriamente, que o ideal era sé-lo. (grifo nosso).

E necessario superar o paradigma da férmula ideal da vivéncia da parentalidade, especialmente
quando da confrontagdo com as singularidades trazidas pela cisdo da maternidade a partir dos avangos
da biotecnologia e das técnicas de reprodugao assistida. Ao longo de séculos, reafirmou-se a maxima que

3 Esclarece-se que parentalidade e parentesco ndo sdo sinénimos. No Direito nacional, o parentesco se estabelece em linhas e graus e esta regido
pelo Cédigo Civil, e no artigo 1593 dispde que o parentesco é natural ou civil, a depender de como se origina (se por consanguinidade ou outra
origem). Para Paulo Lobo (2018), “a relagdo de parentesco identifica as pessoas como pertencentes a um grupo social que as enlaga num conjunto
de direitos e deveres. Para além do direito, o parentesco funda-se em sentimentos de pertencimento a determinado grupo familiar, em valores e
costumes cultuados pela sociedade]...]". Neste texto, ndo nos ocuparemos diretamente do histérico, das espécies e das nuances do parentesco,
contudo entendemos relevante essa breve conceituagao para que ndo se confunda com a parentalidade.
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a maternidade é sempre certa, em razdo do bindmio gestagao x parto, que conferia a mulher que gerou e
pariu a inconteste condigdo de mae.*

As técnicas de reproducio assistida levaram ao que Ingeborg Schwenzer (2007) denominou de
split motherhood, construindo o conceito de maternidade cindida: “as biotecnologias alteraram papéis,
permitindo distinguir a gestante (mé&e bioldgica), a doadora do material (m&e genética) e a autora do projeto
de maternidade (mée intencional ou socioafetiva)” (ARAUJO; VARGAS; MARTEL, 2013, p. 511). E nesse
contexto que a maternidade por sub-rogacao de utero é o ponto de inflexdo das nossas ponderag¢des acerca
da parentalidade, uma vez que descortina um cenario antes sequer imaginado.

Dessa forma, € um desafio manter o ordenamento juridico nacional em alinhamento e coeréncia, pois
se, de um lado, ndo ha legislagdo, em sentido estrito, que discipline a maternidade por sub-rogagao de utero
e as repercussodes dela decorrentes, restando apenas a Resolucdo n.° 2.168/2017 do CFM,% que tem sido
o parametro para a atuacado de médicos e clinicas de reproducéao assistida e que possui uma diretriz muito
flexivel - especialmente se comparada ao disciplinamento de paises como Portugal - no que se refere a
quem pode ceder o Utero para gestagao e suas responsabilidades e deveres em relagéo a crianga gerada.

Com efeito, a parentalidade socioafetiva € uma realidade e tem se consolidado na doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, além de encontrar arrimo normativo no Caédigo Civil.

A afetividade que foi adotada pelo direito de familia brasileiro, como fundamento essencial da relagéo
familiar, difere de outras relagdes afetivas, tais como a amizade, que néo constitui grupo social, nem
tem finalidade de constituicao de familia; o amor ndo correspondido, no qual o afeto ndo configura
relagdo nem continuidade; a affectio societatis, que sao as relagdes de confianga reciproca entre sécios
de sociedade; as relagdes parafamiliares, em virtude de crengas religiosas e costumes, como as entre
compadres e comadres. O termo “socioafetividade” conquistou as mentes dos juristas brasileiros,
justamente porque propicia enlagar o fendbmeno social com o fendmeno normativo. De um lado ha
o fato social e de outro o fato juridico, no qual o primeiro se converteu apos a incidéncia da norma
juridica. A norma é o principio juridico da afetividade. As relagdes familiares e de parentesco sédo
socioafetivas, porque congrega o fato social (socio) e a incidéncia do principio normativo (afetividade)
(LOBO, 2015, p. 1746-1747).

Ainda sobre o tema, convém mencionar os pressupostos da afetividade para que nao gere confusdes
com a ideia de afeto ou de bem-querer:

Sao pressupostos da socioafetividade: (1) A integragéo da pessoa no grupo familiar; (2) a assuncao
de papel parental; (3) a convivéncia duradoura. Difere, portanto, da relacdo de parentalidade, de
origem biolégica, pois esta é atribuida pelo direito, enquanto a relacéo socioafetiva é reconhecida
pelo direito, a partir dos fatos consolidados da vida familiar. (LOBO, 2015, p. 1750).

Importante lembrar que a legislagao brasileira comporta quatro espécies de estados de filiagao, a
depender da origem: “a) por consanguinidade; b) por adogao; c) por inseminagao artificial heteréloga; d)
por forga de posse de estado de filiagdo” (LOBO, 2015, p. 1752).

Percebe-se que a origem genética ndo é mais suficiente para configurar, per si, a parentalidade,
entretanto é possivel/razoavel afirmar que ndo mais remanesce relevancia em conhecer a origem genética
para esse fim, bem como ter expectativas de construgdo de uma relagéo parental a partir dessa identidade
genética. Outrossim, importa salientar o direito a identidade genética, vez que se trata de um direito
fundamental expressamente reconhecido em Portugal e de modo implicito no ordenamento juridico brasileiro.

Nessa altura, no entanto, deve ser grifada a discussao que tem ganhado espago no Brasil sobre a
parentalidade corresponsavel ou coparentalidade, na medida em que a igualdade de género — especialmente
nas relagbes heterossexuais — tem no século XXI composto a agenda de Estados, da academia e da

4 Sabemos que poucos paises se contrapdem legalmente a certeza da maternidade, como é o caso de Franga, todavia, o que ressaltamos é que
essa “verdade” comega a ser questionada no cotidiano das relagdes, especialmente quando tratamos da maternidade por sub-rogacédo de utero
(SCHWENZER; KELLER, 2016).

5  Esta resolugdo sera analisada no ponto 4 deste texto.
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sociedade civil. Trata-se de um dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (NACOES UNIDAS, 2019,
on-line) e, dessa maneira, torna-se igualmente uma pauta obrigatdria para o Brasil.

Oportunamente, cumpre esclarecer que a coparentalidade passa, necessariamente, pela indicagao
objetiva e inequivoca de quem exercera a parentalidade. Evidencia-se como um pressuposto para a
compreenséo da relagao que se formara entre adulto(s) e crianga(s). Diante disso, ndo se pode negar que
as incertezas que circundam as mulheres envolvidas em protocolos de maternidade por sub-rogacao de
utero interferem diretamente na vivéncia da coparentalidade.

Frizzo et al. (2005), ao discutirem a coparentalidade no contexto da psicologia e das relagdes familiares,
buscam apresentar um significado ao termo, reconhecendo ser ainda um conceito em construgéo: “A
coparentalidade (coparenting) tem sido definida na literatura como um conceito que se refere a extensao
na qual o pai e a mae dividem a lideranga e se apdiam nos seus papéis de ‘chefes’ da familia, ou seja,
nos papéis parentais” (FRIZZO et. al., 2005, p. 84). E ainda: “Essencialmente, a coparentalidade envolve
apoio e comprometimento mutuo no exercicio da parentalidade. E através desta relagdo que os pais podem
negociar seus papéis, responsabilidades e contribuigdes para a crianga” (FRIZZO et. al., 2005, p. 86).

Nessa medida, comprova-se que a vivéncia da parentalidade e a presenga cada vez mais comum de
uma busca pela coparentalidade sdo desafios para o direito e para as relacdes familiares e sociais, sobretudo
na medida em que implica a reflexdo sobre a viabilidade de se continuar avangando em biotecnologia e
protocolos de reproducgdo assistida, a exemplo da maternidade por sub-rogacao de utero e da ampliacédo do
rol pela Resolucgéo n.° 2.168/2017 do CFM, sem a devida preocupag¢ao com a coesio e com a coeréncia do
ordenamento juridico, em especial no que tange aos cuidados e aos direitos das criangas e adolescentes.

4 A regulamentagcdo da maternidade por sub-rogag¢ao® no direito portugués como um
ponto de partida para a estruturagao do sistema normativo brasileiro

No Brasil, consoante mencionado acima, a Resolugao n.° 2.168/2017 do CFM é a norma (em sentido
amplo) que parametriza a maternidade por sub-rogagao no Pais. As possibilidades no cenario brasileiro
podem ser consideradas abrangentes, especialmente apos as alteragbes trazidas pela referida resolugao,
a partir da qual a cessao temporaria de Utero pode ocorrer para parentes consanguineos ascendentes e
descendentes. Isto significa que avd, mae, irma3, tia, prima, filha e sobrinha (as duas ultimas apenas a partir
de 2017) estao autorizadas a praticarem a sub-rogacéo de utero (CFM, 2017, on-line).

O manejo adequado das técnicas de reprodugdo assistida, em uma perspectiva ética, juridica e
social, & sabidamente dificil, pois além de envolver diversos interessados (doadora de 6vulo, cedente do
utero, doador de sémen, crianga etc.) alberga searas multiplas do conhecimento e desenvolvimento humano,
como medicina, embriologia, ética, filosofia, direito, biotecnologia.

E nesse sentido que se compreende que investigar experiéncias estrangeiras pode ser util na
proposi¢cao de opgdes para o Brasil; para tanto, optou-se pelo direito portugués como ponto de inflexao
dessa analise comparativa por duas razdes primordiais: 1) pela existéncia de lei, em sentido estrito, que
versa sobre a maternidade por sub-rogagéo de Utero; e 2) pela prolatagdo do recente Acérdao n.° 225 de
2018 pelo Tribunal Constitucional portugués, o qual versa sobre a (in)constitucionalidade das alteragdes
trazidas a Lei n.° 32/2006, Lei da Procriagdo Medicamente Assistida - LPMA.

A Lei n.° 32 de 2006 (Lei da Procriagao Medicamente Assistida - LPMA), previa, na redagao original
do artigo 2.°, cinco modalidades expressas de técnicas de procriagdo medicamente assistida: “A presente
lei aplica-se as seguintes técnicas de PMA: a) Inseminacgao artificial; b) Fertilizagao in vitro; ¢) Injecgéo
intracitoplasmatica de espermatozéides; d) Transferéncia de embrides, gdmetas ou zigotos; e) Diagndstico
genético pré-implantagao; [...]” (PORTUGAL, 2006, on-line).

6 Neste ponto do texto, utilizamos a expressdo maternidade de substituicdo como sinénimo da expressdo maternidade por sub-rogacéo de utero,
por ser a primeira a mais utilizada pelo direito portugués.
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Sobre esse tema, especificamente, ressalta-se a impossibilidade de cessado de utero com fins
comerciais, condizente com o teor do artigo 199, § 4.°, da CF/88:

A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada [...]. Alei dispora sobre as condigbes e os requisitos
que facilitem a remogéao de drgéos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa
e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo
vedado todo tipo de comercializagéo.

No escopo desta investigagcéo torna-se imperioso, inicialmente, indicar a redacéo original do artigo
8.°da LPMA, que dispunha sobre maternidade de substitui¢cdo:

1 - S&o nulos os negdcios juridicos, gratuitos ou onerosos, de maternidade de substituigdo. 2 - Entende-
se por «maternidade de substituigdo» qualquer situagdo em que a mulher se disponha a suportar uma
gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga ap0s o parto, renunciando aos poderes e deveres
proprios da maternidade. 3 - Amulher que suportar uma gravidez de substituicdo de outrem é havida,
para todos os efeitos legais, como a mae da crianca que vier a nascer (PORTUGAL, 2006, on line).

Destaque-se, nesse sentido, que a Lei n.° 25 de 2016 alterou, entre outros aspectos, a redagéo do
artigo 8.°, sobre maternidade de substituicdo,” para:

1 - Entende -se por ‘gestagéo de substituicdo’ qualquer situacdo em que a mulher se disponha a
suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga apos o parto, renunciando aos
poderes e deveres proprios da maternidade. 2 - A celebragcdo de negdcios juridicos de gestacéo
de substituicdo so6 é possivel a titulo excecional e com natureza gratuita, nos casos de auséncia
de utero, de lesédo ou de doenga deste 6rgdo que impega de forma absoluta e definitiva a gravidez
da mulher ou em situagbes clinicas que o justifiquem. 3 - A gestacdo de substituicdo s6 pode ser
autorizada através de uma técnica de procriagdo medicamente assistida com recurso aos gametas
de, pelo menos, um dos respetivos beneficiarios, ndo podendo a gestante de substituicdo, em caso
algum, ser a dadora de qualquer ovdcito usado no concreto procedimento em que € participante.
4 - A celebracao de negécios juridicos de gestacao de substituicdo carece de autorizagao prévia do
Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, entidade que supervisiona todo o processo,
a qual é sempre antecedida de audigdo da Ordem dos Médicos e apenas pode ser concedida nas
situagBes previstas no n.° 2. 5 - E proibido qualquer tipo de pagamento ou a doagdo de qualquer
bem ou quantia dos beneficiarios a gestante de substituicdo pela gestagdo da crianga, exceto o valor
correspondente as despesas decorrentes do acompanhamento de saude efetivamente prestado,
incluindo em transportes, desde que devidamente tituladas em documento préprio. 6 - Nao é permitida
a celebracédo de negdcios juridicos de gestacdo de substituicdo quando existir uma relagédo de
subordinagdo econdmica, nomeadamente de natureza laboral ou de prestagao de servicos, entre as
partes envolvidas. 7 - A crianga que nascer através do recurso a gestagéo de substituicdo é tida como
filha dos respetivos beneficiarios. 8 - No tocante a validade e eficacia do consentimento das partes,
ao regime dos negdcios juridicos de gestacao de substituicdo e dos direitos e deveres das partes,
bem como a intervencdo do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida e da Ordem
dos Médicos, é aplicavel a gestagao de substituicdo, com as devidas adaptag¢des, o disposto no artigo
14.° da presente lei. 9 - Os direitos e os deveres previstos nos artigos 12.° e 13.° sdo aplicaveis em
casos de gestacéo de substituicdo, com as devidas adaptagbes, aos beneficiarios e a gestante de
substituicdo. 10 - A celebragéo de negdcios juridicos de gestacéo de substituicéo é feita através de
contrato escrito, estabelecido entre as partes, supervisionado pelo Conselho Nacional de Procriagao
Medicamente Assistida, onde devem constar obrigatoriamente, em conformidade com a legislagéo
em vigor, as disposicdes a observar em caso de ocorréncia de malformagdes ou doengas fetais e

7 O artigo 39 da mesma lei versa sobre as puni¢cdes em caso de descumprimentos dos preceitos legais: “Artigo 39.° Gestagéo de substituicéo 1 -
Quem, enquanto beneficiario, concretizar contratos de gestacéo de substituicéo a titulo oneroso é punido com pena de pris&o até 2 anos ou pena
de multa até 240 dias. 2 - Quem, enquanto gestante de substituicdo, concretizar contratos de gestagéo de substituicdo a titulo oneroso é punido
com pena de multa até 240 dias. 3 - Quem, enquanto beneficiario, concretizar contratos de gestagdo de substitui¢ao, a titulo gratuito, fora dos
casos previstos nos n°s 2 a 6 do artigo 8.°, € punido com pena de priséo até 1 ano ou pena de multa até 120 dias. 4 - Quem, enquanto gestante
de substituigdo, concretizar contratos de gestacéo de substituigao, a titulo gratuito, fora dos casos previstos nos n.*s 2 a 6 do artigo 8.°, é punido
com pena de multa até 120 dias. 5 - Quem promover, por qualquer meio, designadamente através de convite direto ou por interposta pessoa, ou
de anuncio publico, a celebragéo de contratos de gestacéo de substituicdo fora dos casos previstos nos n.°s 2 a 6 do artigo 8.°, &€ punido com pena
de prisdo até 2 anos. 6 - Quem, em qualquer circunstancia, retirar beneficio econémico da celebragéo de contratos de gestagéo de substituicao
ou da sua promocgao, por qualquer meio, designadamente através de convite direto ou por interposta pessoa, ou de anuncio publico, € punido
com pena de prisao até 5 anos. 7 - A tentativa é punivel” (PORTUGAL, 2016, on-line).
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em caso de eventual interrupgdo voluntaria da gravidez. 11 - O contrato referido no nimero anterior
nao pode impor restrigdes de comportamentos a gestante de substituicdo, nem impor normas que
atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade. 12 - S&o nulos os negdcios juridicos, gratuitos
ou onerosos, de gestagao de substituicdo que nio respeitem o disposto nos nimeros anteriores.

Tornando-se perceptivel que houve a ampliagdo do escopo regulatério da lei acerca da maternidade de
substituicdo, uma vez que, no interregno de dez anos, o legislador ampliou o numero de alineas do artigo 8.°
de trés para doze; no quadro comparativo, é possivel inferir as mudancas nas trés alineas remanescentes,

das quais destacamos em negrito.

Lei n.> 32 de 2006

Lei n.° 25 de 2016

1 - Sd0 nulos os negdcios juridicos, gratuitos ou onerosos,
de maternidade de substituicao.

12 - Sdo nulos os negdcios juridicos, gratuitos ou
onerosos, de gestagao de substituicdo que nao
respeitem o disposto nos nimeros anteriores.

2 - Entende-se por “maternidade de substituicao” qualquer
situagdo em que a mulher se disponha a suportar uma
gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga apos
o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da
maternidade.

1 - Entende -se por “gestagao de substituicao”
qualquer situagdo em que a mulher se disponha
a suportar uma gravidez por conta de outrem e a
entregar a crianga apds o parto, renunciando aos
poderes e deveres proprios da maternidade.

3 - Amulher que suportar uma gravidez de substituicao
de outrem é havida, para todos os efeitos legais, como

7 - A crianga que nascer através do recurso a
gestacao de substituicdo é tida como filha dos

a mae da crianga que vier a nascer. respectivos beneficiarios.

Verifica-se que, além da ordem numérica das alineas, houve mudangas no uso de expressdes,
bem como de compreensdes sobre a maternidade de substituigdo, vejamos: 1) a expressao maternidade
de substituigao foi substituida por gestagdo de substituigcao,; 2) a presungédo de que a mulher que dava a
luz a crianga era sua mae foi substituida pela de que a crianga é filha dos beneficiarios da gestacdo de
substituicao.

Foram inseridas nove novas alineas, transcritas acima, ipsis litteris, as quais passam pela definicao
de parametros civis do negdcio juridico (alineas 2 a 6 e 10); pela validade e eficacia do negdcio juridico,
bem como dos direitos e deveres dos envolvidos (alineas 8 e 9); e pelos limites do negdcio juridico com
énfase ao respeito a dignidade humana (alinea 11).

Superada a indicagdo das mudancas trazidas a LPM, urge analisar os termos do Acordao n.° 225 do
Tribunal Constitucional portugués, que alberga uma resposta ao requerimento de trinta deputados portugueses
para que fosse declarada a inconstitucionalidade das modificagbes trazidas pelas leis n.° 17/2016, de 20
de junho, e 25/2016, de 22 de agosto® a LPMA.

O foco foi as alteragbes apresentadas pela Lei n.° 25, por versarem sobre a maternidade de substituigéo,
esclarecendo, de inicio, que o referido Acordao intentou contextualizar, no marco do ordenamento juridico
portugués, as trés questdes centrais que representariam afronta a Constituigdo portuguesa e, desta forma,
seriam dispositivos a serem declarados inconstitucionais, todos da LPMA: 1) artigo 8.°, sob a epigrafe
Gestacao de substituicdo; 2) o artigo 15.°, sob a epigrafe da Confidencialidade; e 3) artigo 20.°, sob a
epigrafe da Determinagéo da parentalidade (PORTUGAL, 2018, on-line).

O Tribunal Constitucional portugués (2018, on-line) arrimou suas primeiras consideragdes na
Constituicdo da Republica Portuguesa, que incumbe a lei a regulamentagao das técnicas de reproducgao
assistida, nos termos do n.° 2, alinea e: “incumbe ao Estado (...) regulamentar a procriagado assistida em
termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana”.

8 Em 25 de julho de 2017 houve nova alteragdo a LPMA, pela Lei n.° 58/2017, a qual versa sobre o destino dos espermatozoides, ovécitos, tecido
testicular e tecido ovarico, motivo pelo qual ndo sera objeto de analise neste texto (PORTUGAL, 2017, on-line).
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O Tribunal resgatou na decisao o direito comparado, apresentando as diretrizes normativas centrais

de varios paises europeus (Austria, Alemanha, Franga, Italia etc.) para ao final apresentar o supedaneo
constitucional portugués para as técnicas de reprodugao assistida, que vem sendo, historicamente, o
principio da dignidade da pessoa humana, o qual se oporia a qualquer medida que aproximasse a gestagao
de substituicdo de uma pratica comercial:

[...] a primeira, e fundamental, questao de constitucionalidade que se coloca a propdsito da gestagéo
de substituigdo é a de saber se, como sustentam os requerentes, os negocios juridicos legalmente
previstos que tém por objeto a utilizagdo temporaria do corpo de um ser humano (a gestante) para
gerar outro (a crianga a nascer por via de tal modo de procriagdo) ndo serdo incompativeis com a
dignidade da pessoa humana. (PORTUGAL, 2018, on-line).

A decisao ressalta, ainda, os termos do requerimento da inconstitucionalidade:

[...]no entender dos requerentes, a gestacao de substituigdo consubstancia uma inaceitavel mercantilizagéo
do ser humano, quer no que respeita a gestante, cujo corpo se transformaria num objeto ao servigo
dos beneficiarios, quer relativamente a crianga, que desde antes do nascimento seria objeto de um
negacio juridico [...] (PORTUGAL, 2018, on-line).

O acordao declarou inconstitucional® parte do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, a saber: os numeros 4, 7,

8, 10, 11, 12. Resta, portanto, explicito que o Tribunal Constitucional portugués, no Acordao n.c225/2018,
ratificou um entendimento que busca alinhar os direitos reprodutivos, especialmente das mulheres, e os
direitos das criangas. Esclarece-se que o Tribunal se contrapés as alteracdes legislativas trazidas pelas
Leis n° 17 e 25, ambas de 2016, e se alinhou ao Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida —
CNECYV, o qual, desde 2016, vem se manifestando no sentido de priorizar os direitos das criangas na seara
da reproducéao assistida.°

Ora, esta alteragao legislativa trouxe, na verdade, uma «mudanga de paradigma da utilizagdo das
técnicas da PMA» — palavras do CNECV —, pois deslocou o foco de toda a prote¢do exclusivamente
para a mulher, desconsiderando aquele conjunto de direitos que constitui 0 mais importante valor
a salvaguardar, e em relagao aos quais o Estado tem um particular dever de protecao: os direitos
da crianca. Se o direito a constituir familia e a ter filhos é constitucionalmente protegido, também o
¢é o direito a conhecer-se cabalmente a sua identidade — também a genética — e, entre um e outro,
devera ser o primeiro a ceder, e ndo o contrario, como sucede nesta lei.

Diante dos excertos apresentados e das analises realizadas, evidencia-se que o direito portugués

tem limitado o uso das técnicas de reproducao assistida, como os protocolos relacionados a maternidade por

“Pelos fundamentos expostos, o Tribunal decide: a) Declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, das normas dos n.%s 4,
10 e 11 do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, e, consequentemente, das normas dos n.°s 2 e 3 do mesmo artigo, na parte em que
admitem a celebragéo de negdcios de gestagao de substituigao a titulo excecional e mediante autorizagéo prévia, por violagéo do principio da
determinabilidade das leis, corolario do principio do Estado de direito democratico, e da reserva de lei parlamentar, decorrentes das disposi¢oes
conjugadas dos artigos 2.°, 18.°,n.° 2, e 165, n.° 1, alinea b), da Constituicdo da Republica Portuguesa, por referéncia aos direitos ao desenvolvimento
da personalidade e de constituir familia, consagrados nos seus artigos 26.%, n.° 1, e 36.%, n.° 1; b) Declarar a inconstitucionalidade, com forga
obrigatoria geral, da norma do n.° 8 do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, em conjugagédo com o n.° 5 do artigo 14.° da mesma Lei,
na parte em que nao admite a revogagao do consentimento da gestante de substituicdo até a entrega da crianca aos beneficiarios, por violagao do
seu direito ao desenvolvimento da personalidade, interpretado de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana, e do direito de constituir
familia, em consequéncia de uma restricdo excessiva dos mesmos, conforme decorre da conjugagao do artigo 18.°, n.° 2, respectivamente, com
os artigos 1.° e 26.°, n.° 1, por um lado, e com o artigo 36.°, n.° 1, por outro, todos da Constituigdo da Republica Portuguesa;

c) Declarar a inconstitucionalidade consequente, com forga obrigatéria geral, da norma do n.° 7 do artigo 8.° da mesma Lei; d) Declarar
a inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, da norma do n.° 12 do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, por violagdo do
direito a identidade pessoal da crianca previsto no artigo 26.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, do principio da seguranga juridica
decorrente do principio do Estado de direito democratico, consagrado no artigo 2.° da mesma Constituigao, e, bem assim, do dever do Estado de
protegdo da infancia, consagrado no artigo 69.°, n.° 1, do mesmo normativo;[...]’(Grifamos).

A decisado sobre a utilizagdo de técnicas de PMA deve estar subordinada ao primado do ser humano, principio fundamental que rejeita a sua
instrumentalizagdo, e consagra a dignidade do ser humano e consequente protegéo dos seus direitos, em qualquer circunstancia, face as aplicagdes
ciéncia e das tecnologias médicas (Convencéo sobre os Direitos do Homem e Biomedicina). No ambito da aplicagédo das técnicas de PMA deve,
assim, valorizar-se a condigao do ser que ira nascer que, pela natureza e vulnerabilidade € quem é mais carecido de protegdo. Devem ainda ser tidos
em consideragao os direitos do/a filho/a a sua identidade pessoal, ao conhecimento das suas origens parentais, bem como a conhecer eventuais
riscos para a sua saude associados aos processos tecnoldgicos usados na sua geragao. A serem aprovados, os Projetos de Lei contrariam o que
o sistema da filiagado tem vindo a assumir nas ultimas décadas no sentido da progressiva eliminagao de assentos de nascimento omissos quanto
a um dos progenitores, no suposto da realizagao dos direitos do/a filho/a. (CNECV, 2016, on-line, p. 11).
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sub-rogagao de utero, sob a justificativa de que ha de haver um equilibrio e, em particular, um alinhamento
entre os direitos das pessoas adultas (homens e mulheres que buscam essa técnica para a realizagao do
projeto parental) e o direito das criangas, perfazendo uma constelagdo em que todos os atores devem ter
resguardada a sua dignidade.

5 Conclusao

A guisa de conclusao, impende afirmar que a parentalidade é conformada pelo cotidiano das relagées,
pela personalidade e pelos anseios dos envolvidos e igualmente pelas diversas formas de organizagao
familiar em uma maneira dindmica e unica. Portanto, ndo ha um ideal quando se trata de projeto parental.
Por outro lado, ha contornos juridicos que precisam estar presentes e em consonancia com os direitos da
crianca e do adolescente e, obviamente, com o catalogo dos direitos fundamentais a que todos fazem jus,
engendrando um contexto de respeito ao ordenamento juridico nacional.

A parentalidade esta diretamente relacionada a protecédo e a promocao da infancia, tendo em conta
suas repercussodes na vida da crianga e da familia (mononuclear ou ndo) e, desta forma, vinculada ao bem-
estar dos envolvidos, especialmente, por serem pessoas em desenvolvimento (fisico, psiquico, social...).
Em que pese a emergéncia, por fluxos continuos, de novidades no campo da biotecnologia, ha sempre de
preponderar o melhor interesse daquele que sera gerado, sobretudo para que n&o se torne uma espécie
de produto na sanha consumerista atual.

O que se torna perceptivel no Brasil, a partir da constatagdo do vacuo legislativo face a existéncia de
uma resolugao do Conselho Federal de Medicina (CFM) extremamente flexivel e abrangente em relagao a
maternidade por sub-rogagao de utero - especialmente em contraponto com o direito portugués, consoante
restou demonstrado- ha um desalinhamento entre os avangos das técnicas de reproducao assistida e os
parametros normativo-juridicos acerca da coparentalidade responsavel. A propdsito, trata-se de uma viséo
antiquada, pois se caracteriza pelo enfoque eminentemente biomédico, ou seja, ao arrepio, e.g., da trajetéria
advinda do pensamento bioético e da exigéncia por uma alteragdo de paradigma na area da saude.

Dessa forma, prefigura-se a essencialidade de um dialogo proficuo entre as instituicbes que representam
os interesses de todos os profissionais da saude e dos pacientes, ou seja, que amplamente possibilite
o alinhavo de instituicdes como o CFM com outras entidades que se ocupem em discutir, dentre outros
pontos, os aportes da protegao dos direitos das criangas, bem como as diretrizes normativas constitucionais
brasileiras, destacando-se o papel nuclear do Ministério Publico nessa seara.

Nao se pode olvidar, de todo modo, os inUmeros beneficios advindos do emprego das técnicas de
reproducgéao assistida, contudo, no Brasil, parece inconteste que o avango no que toca as biotecnologias
nao veio acompanhado de discussdes ético, morais € juridicas elementares a confirmagao do uso desse
instrumental como algo relevante e adequado as relagdes pessoais e familiares no panorama nacional.
N&o se pode apostar na vedagéo ao uso, mas posiciona-se pelo emprego parcimonioso e regulamentado a
partir de uma ampla participagéo popular que, ao tempo que nao se caracteriza como um ébice ao exercicio
da liberdade cientifica consagrada constitucionalmente, passe a contemplar de modo amplo os diversos
aspectos que dessa problematica parecem emergir.

Oportuno ressaltar que se trata de tema de alta complexidade que, indubitavelmente, tende a ter uma
abrangéncia cada vez maior em razédo dos dados apontados pelo IBGE referentes ao envelhecimento da
populagéo e do adiamento quanto ao planejamento familiar, carecendo de certa urgéncia quanto ao seu
enfrentamento.

De qualquer sorte, trata-se de reafirmar o planejamento familiar como um direito humano e fundamental
que, em certa medida, encontra a necessidade de uma configuragdo em que os limites eficaciais na casuistica
sejam equivalentes a responsabilidade para com a pessoa humana e, portanto, ndo se expresse pura e
simplesmente como um fetiche contemporaneo.
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O exemplo portugués, entdo, na medida em que se projeta como uma ruptura na tendéncia atual
quanto ao uso irrestrito da ciéncia por vezes mediada por certos vieses eugénicos, fornece luminares para
a reflexdo sobre o tema. Tal medida, fruto do esforgo juridico lusitano, expressa de modo inequivoco uma
constelagdo em que o tracejo juridico impde uma abertura no automatismo atual quanto ao uso irreflexivo
da biotecnologia, ensejando uma oportunidade de ponderagdo que contemple tanto os direitos quanto os
deveres que, na medida da responsabilidade, da dignidade e da solidariedade, configuram a relagéo parental
em seu sentido contemporaneo.

Portanto, essa experiéncia portuguesa, além de clarificar a relevancia da existéncia de padrbes
normativos advindos de amplo debate nacional aponta para um momento histérico em que n&o se pode
olvidar que a auséncia e a omissao do poder legislativo brasileiro podem ser igualmente reconhecidas como
formas de posicionamento que, embora inapropriadas, tendem a repercutir com amplas e ainda inalcangaveis
consequéncias que carecem de urgente reflexdo para além do medo, visando a esperanga e ao solidarismo.
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