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Regime Juridico da Procriacdo Medicamente Assistida em Portugal: em
especial, a gestacao de substituicao

Juliana Dias?

RESUMO: desde cedo que a intervencao legislativa nesta matéria se revelou crucial, visto
ser uma area com um progresso inigualavel. Defendiam, contudo, alguns autores que o
legislador ndo deveria intervir, tendo em conta que se tratava de um ramo pouco
explorado, acrescentando que o Direito ndo deveria interferir na ciéncia. Todavia, a
posicdo dominante parecia ser mais propicia a intervencédo legislativa (1). Do ponto de
vista comunitario havia ja uma preocupacéo pela regulamentacdo destas matérias, sendo
gue a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa elaborou a Recomendacao n° 1046
sobre a utilizacdo de embribes e fetos humanos para fins de diagndstico, terapéuticos,
cientificos, industriais e comerciais, de 1986 que impulsionou os Estados-membros a
legislarem acerca da mesma, sendo exemplo disso a Ley sobre Técnicas de Reproduccién
Asistida de 1988 (Espanha) (2). Apesar da lei que regula as técnicas de Procriacdo
Medicamente Assistida (doravante, PMA) apenas ter surgido em 2006, o artigo 67°, n°® 2,
alinea e) da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) ja impunha ao Estado
‘regulamentar a procriagcao assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa
humana”. Pela leitura da norma excluimos, desde logo, as técnicas de PMA que lesem a
dignidade da pessoa humana. Surge, todavia, a questdo de saber se 0s custos das
técnicas em causa deverdo ser suportados — ainda que parcialmente — pelo Estado. E
evidente que a alinea e) apenas se refere a regulamentacdo da procriacdo assistida,
contudo podemos pensar em situacdes em que ter filhos s6 € viavel através das técnicas
de PMA (3), jA que nestes casos pode surgir um conflito com o Direito, Liberdade e
Garantia, plasmado no artigo 36°, numero 1, 12 parte da CRP, nhomeadamente o direito de
constituir familia. A Lei n® 32/2006, de 26 de julho, comummente designada como a Lei da
Procriacdo Medicamente Assistida, j4 sofreu quatro alteracdes: a primeira foi pela Lei n.°
59/2007, de 04 de setembro, de seguida foi a Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, voltou a ser
alvo de intervencao legislativa a 22 de agosto, pela Lei n.°

25/2016 e por ultimo — embora que muito recente — a Lei n.° 58/2017, de 25 de julho. Ainda
este ano, foi publicado o Decreto Regulamentar 6/2017, de 31 de julho que vem especificar
normas contidas na Lei 32/2006, de 26 de julho. Afinal, é percetivel que se trata de uma
matéria volatil.

Palavras-chave: Procriagdo Medicamente Assistida; gestacdo de substituicdo; Genética;
Filiagéo.

Breves consideracdes acerca da Lei 32/2006, de 26 de julho
O artigo 1° estabelece que esta lei regula as técnicas de procriagdo medicamente

assistida, sendo que no artigo 2° estdo plasmadas as técnicas admitidas (2): “a)
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Inseminacdo artificial; b) Fertilizacdo in vitro; c¢) Injecdo intracitoplasmatica de
espermatozoides; d) Transferéncia de embribes, gametas ou zigotos; e) Diagnostico
genético pré-implantacdo; f) Outras técnicas laboratoriais de manipulagdo gamética ou
embrionaria equivalentes ou subsidiarias” (4). A lei n°® 25/2016, de 22 de agosto aditou o
n°2 deste artigo passando a admitir os contratos de gestacao de substituicao.

O artigo 3° da Lei 32/2006, de 26 de julho determina que as técnicas de PMA devem
respeitar a dignidade humana de todas as pessoas envolvidas e acrescenta ainda no n°2
deste mesmo artigo que € proibida a discriminagdo com base no patriménio genético ou
ainda pelo facto do nascimento ter resultado de alguma técnica. O principio da dignidade
da pessoa humana esta plasmado no artigo 1° da CRP, que constitui — juntamente com a
vontade popular — a base da Republica. A dignidade humana apresenta-se como um
principio limite, mas também tem um valor préprio e uma dimensdo normativa especificos
(3). O n° 2 deste artigo proibe a discriminacdo dos casos em que o nascimento se verificou
por conta de técnicas de PMA, sendo este um dos argumentos dos autores que se
insurgiam contra a regulacdo das mesmas. Todavia, era um argumento que nao procedia
visto que, apenas seriam criadas normas com algumas diferencas relativamente aquelas
gue existiam no Direito da Filiacdo, dado que as particularidades assim o impunham. N&ao
significa que esta diferenca assente em discriminacdo propriamente dita (1).

O artigo 4° deste diploma, no numero 1, salienta o carater subsidiario — e nédo
alternativo — das técnicas em questdo. O nimero 2 apresenta 0s requisitos para a sua
utilizacdo: diagnéstico de infertilidade, ou para tratamento de doenca grave ou do risco de
transmissao de doencas de origem genética, infeciosa ou outras. Neste Ultimo caso, 0
legislador quis evitar o fenomeno do “bebé medicamento”, como por exemplo, nos casos
em que o pai é portador da Sindroma da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA). O ndmero 3
foi aditado pela Lei n® 17/2016, de 20 de junho, que determina que as técnicas previstas
neste diploma podem ser utilizadas por todas as mulheres, independentemente do
diagndstico de infertilidade. Estd em causa a liberdade e autonomia da mulher que deseja
ser mée. Este alargamento vai provocar um aumento do recurso as técnicas de PMA, o
gue nos leva a questionar se o Estado ndo deveria estabelecer prioridades no que toca ao
acesso as mesmas, principalmente nos casos de recursos limitados (5). De acordo com o

Parecer 90/CNECV/2016, parece ser de entender que em casos-limite de recursos
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limitados, deve prevalecer a aplicacdo das técnicas de PMA como tratamento de

infertilidade.

Os beneficiarios

Nos termos do artigo 6°, em Portugal, podem recorrer as técnicas previstas nesta lei
os casais de sexo diferente ou casais de mulheres — quer estejam casados/as ou vivam em
condi¢des analogas as dos cbnjuges —, mulheres independentemente do estado civil e da
respetiva orientacdo sexual. Para além disso, o beneficiario deve ter, no minimo 18 anos
de idade e ndo se encontrar interdito ou inabilitado por anomalia psiquica. Este artigo
suscita muitas davidas, que o legislador n&o procurou resolver.

Em primeiro lugar, na versdo originaria da Lei da PMA era exigido que os casais
vivessem em unido de facto ha pelo menos dois anos, tal como determina a Lei 7/2001, de
11 de maio — Lei da Unido de Facto —, cujo artigo 1°, nimero 2, consagra que a uniao de
facto € a “relagéo juridica de duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em
condigdes analogas as dos cbnjuges ha mais de dois anos”, tendo a Lei n® 17/2016, de 20
de junho, eliminado esse requisito uma vez que, se tal continuasse, a mulher iria recorrer
igualmente a estas técnicas, mas de forma independente.

A norma acrescenta ainda que podem ser beneficiarias as “mulheres
independentemente do estado civil”. Podemos pensar nas situagdes em que o marido nao
guer ser pai e, sem que haja consentimento da sua parte, a mulher recorra a uma das
técnicas de PMA. A presuncéo pater is est ndo se aplica, desde logo pelo artigo 20° da Lei
32/2006, que determina o homem que ndo deu o consentimento ndo vera a paternidade
estabelecida a seu favor (se for, 0 numero 4 deste artigo dita que pode o homem impugna-
la) (6). N&o obstante, sera aceitdvel um dos membros do casal cuidar de uma crianca que
nao desejou e cuja opinido ndo foi levada em consideracdo? Deveria o legislador ter
tentado harmonizar a liberdade e autonomia da mulher, no ambito da procriacdo
independente, com o direito de constituir — ou ndo querer constituir — familia? Conforme o
disposto no artigo 36°, numero 3 da CRP este iguala os conjuges quanto aos direitos e
deveres — o artigo 1671°, numero 1 do Codigo Civil (C.C.) tem uma redacado idéntica —
sendo que, o n°2 do artigo 1671° estipula que os cbnjuges devem acordar sobre a
orientagdo da vida em comum, considerando o bem da familia e os interesses um do outro.

Para além disto, o artigo 1883° do C.C. refere que nenhum membro do casal pode 1027
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introduzir na casa de ambos um filho concebido na constancia do casamento, que ndo seja
filho do outro, sem o0 seu consentimento. Destarte, considero que seria preferivel uma
maior cautela por parte do legislador dada a fragilidade da matéria.

Outro requisito é o de que o beneficiario tem de ser maior de dezoito anos, contudo
no ordenamento juridico portugués, o menor pode ser emancipado pelo casamento (artigo
132° do C.C.), o que lhe confere plena capacidade de exercicio de direitos e o habilita a
reger a sua pessoa e bens. Podemos pressupor que a vontade do legislador € a de que,
embora o menor seja emancipado e tenha plena capacidade de exercicio de direitos, tem
como restricdo 0 acesso as técnicas de PMA. O artigo 129° do C.C. determina que a
incapacidade dos menores cessa por duas vias, a da maioridade ou da emancipacéao,
todavia a parte final desta norma prevé que possam existir exce¢des previstas na lei, 0 que
me leva a afirmar que uma dessas excecdes sdo as técnicas de PMA.

Certo € que a norma estipula um limite minimo de idade para os beneficiarios das
técnicas de PMA, mas ndo um limite maximo. O Tribunal Constitucional abordou — entre
outras — esta problemética no Acérdao n° 101/

2009, cujo relator foi Carlos Fernandes Cadilha. Embora a norma o néo declare
expressamente, as técnicas de PMA “sé poderdo ser utilizadas quando tenha sido
efetuado um prévio diagndstico de infertilidade, o que tem pressuposta a ideia de que a
mulher beneficiaria se encontra em idade em que normalmente poderia procriar se néo
existisse um fator inibitério de natureza clinica que tenha afetado um dos membros do

casal’.

A gestacédo de substituicao

A gestacédo de substituicdo esta plasmada no artigo 8° da Lei 32/2006, de 26 de julho,
fruto da terceira alteracéo feita a esta, pela Lei 25/2016, de 22 de agosto. Devemos ainda
conciliar a Lei da PMA com o Decreto Regulamentar 6/2017, de 31 de julho. O namero 1
define o que é a gestacao de substituicdo: € a situacdo pela qual uma mulher suporta uma
gravidez por conta de outrem, comprometendo-se a entregar a crianca apos o0 parto e a
renunciar aos deveres da maternidade. O legislador preferiu a expressao “gestacao de
substituicdo” em detrimento de “maternidade de substituicdo” tendo em conta que a
gestacdo de substituicdo vem contrariar um principio base do Direito da Filiacao,

designadamente o principio mater semper certa est. Resulta deste principio que a
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maternidade — assim como os deveres desta — deriva, pura e simplesmente, do
nascimento do filho (7), contudo nas situacdes de gestacédo de substituicdo, a maternidade
advém de um contrato entre o casal de beneficiarios e a gestante, sendo que esta ultima
apenas participa nesta relacdo de forma a gerar uma criangca, nao se vinculando
juridicamente, para efeitos de constituicdo da maternidade. O contrato de gestacdo de
substituicao “ndo perturba sé a determinacdo da maternidade — cria dificuldades acerca de
todo o estabelecimento da filiacao” (8).

E necessario perceber — pela leitura do artigo 39° da Lei 32/2006 — que a gestacdo de
substituicdo ndo deixou de ser punivel em Portugal, todavia é admissivel a titulo excecional
e mediante a observacdo de pressupostos muitos estritos (9). Estes pressupostos estdo
consagrados no numero 2. A gestacado de substituicdo deve ser entendida como um
método excecional, devendo conter natureza gratuita (apesar de que, o valor das despesas
de saude, assim como do transporte, deve ser pago, desde que tituladas em documento
préprio, como dita 0 nimero 5 deste artigo, assim como a alinea k), do nimero 3, do artigo
3° do Decreto Regulamentar) e apenas se verifica nos casos de “auséncia de utero, lesdo
ou de doenca deste 6rgdo que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher
ou em situagBes clinicas que o justifiquem”, sendo que neste Ultimo caso a esclerose
multipla pode ser um exemplo. O Direito Portugués apenas admite a substituicdo
altruistica, pois 0 pagamento de uma vida iria “contra os mais basicos principios da nossa
civilizagao” (10). Para além destes pressupostos, o nimero 3 indica que se deve recorrer
aos gametas de, pelo menos, um dos beneficiarios e, em caso algum, pode a gestante ser
a dadora de qualquer ovacito que sera usado no procedimento em que € parte.

A norma esclarece que a crianca que nasce através da gestacdo de substituicdo é
tida como filha dos beneficiarios (artigo 8°, nimero 7), ndo obstante, sabemos que podem
emergir conflitos que o legislador ndo logrou resolver. Pensemos no caso em que 0S
beneficiarios morrem; em que a gestante cria ligacdo com a crianga e ndo quer devolvé-la;
a gestante arrepende-se e quer interromper a gravidez — o artigo 142° do Cddigo Penal
Portugués representa uma causa de justificacdo especifica, ou seja, 0s casos em que a
interrupgéo da gravidez ndo é punivel —, sendo o contrario também possivel, em que os
beneficiarios se arrependem e ja ndo querem dar seguimento ao contrato; quando o feto
revela malformacdes, poderdo os beneficiarios exigir que a gestante interrompa a gravidez,

tendo em conta que, segundo o artigo 140°, numero 1 do Cddigo Penal “quem, por 1nog
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gualquer meio e sem consentimento da mulher gravida, a fizer abortar € punido com pena
de prisao de dois a oito anos”?

Vejamos a situacdo do Reino Unido (11). Primeiramente, estd em causa um acordo
gue néo vincula as partes, logo ndo podem as partes exigir judicialmente o cumprimento do
clausulado. A gestacdo de substituicAo ndo revoga o principio mater semper certa est,
visto que a maternidade é constituida a favor de quem deu a luz, ou seja, da gestante. Os
beneficiarios devem, entre as seis semanas e 0S seis meses ap0s 0 nascimento, propor
uma agao no tribunal, a “paternal order”, para que este estabeleca a filiacdo a seu favor, o
gue nao serd possivel se a gestante se opuser. Os autores da acdo devem ter, pelo
menos, dezoito anos na data da propositura da acdo, devem ser casados ou devem viver
em unido de facto (quer sejam do mesmo sexo, quer de sexo diferente), um deles deve ter
doado os gametas e devem residir na Gréa-Bretanha, nas llhas do Canal ou na Ilha de Man.
A meu ver, ndo € a solucdo mais idénea, no entanto as partes ja estdo cientes dos riscos
gue correm, na medida em que sao, ab initio, esclarecidas para o efeito.

O numero 10 do artigo 8° estipula que no contrato devem as partes chegar a acordo
guanto aos casos em que possam surgir malformacgfes ou doencas fetais ou até quanto a
uma possivel interrupgdo voluntaria da gravidez, sendo que este contrato sera autorizado
pelo Conselho Nacional da Procriacdo Medicamente Assistida. Esta autorizacdo deve ser
“antecedida de audicdo da Ordem dos Médicos” (artigo 8°, numero 4). Penso que este
parecer ira incidir, essencialmente, sobre a situacdo clinica da beneficiaria, isto &, se
preenche os requisitos plasmados no n°2, 22parte. O legislador foi mais além, exigindo
ainda uma declaracdo emitida por um psiquiatra favoravel a celebracdo deste tipo de
contrato, quer relativa aos beneficiarios, quer a gestante (9), como revela o artigo 2°,
namero 2, alinea d) do Decreto Regulamentar 6/2017, de 31 de julho.

Quanto a validade e eficacia do consentimento dos intervenientes, 0 nimero 8 remete
para o artigo 14° desta lei, tornando desnecesséaria a norma consagrada no niumero 5 do
artigo 14°, que alarga a aplicagdo deste artigo as situagcdes previstas no artigo 8°. Desta
forma, o consentimento deve ser ‘“livre, esclarecido, de forma expressa e por escrito,
perante o responsavel médico” (numero 1), sendo que devem ser devidamente informados
acerca dos riscos e dos beneficios da utilizacdo das técnicas de PMA (numero 2 e ainda,

artigo 3°, numero 3, alinea e) do Decreto Regulamentar).
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O contrato-tipo deve regular os direitos da gestante, como por exemplo, a escolha do
obstetra, tipo de parto, local onde este tera lugar (artigo 3°, nimero 3, alinea b) do Decreto
Regulamentar supramencionado), porém deveria regular também uma eventual
compensacao nos casos de obrigatoriedade de repouso (10). Todavia, o artigo 2°, nimero
2 do Decreto Regulamentar admite que as partes, por acordo, incluam mais clausulas no
contrato.

Em jeito de concluséo, saliento o empenho do legislador em colmatar algumas das
imprecisbes de que a Lei 32/2006, de 26 de julho padecia. Creio, apesar disso, que no
ambito das técnicas de PMA — em especial, da gestacdo de substituicdo — ainda ha um
longo caminho a percorrer, tendo sempre como “bussola” os principios que norteiam o

Direito da Filiacado, em particular, o supremo interesse da crianca.
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