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Prefacio

“ Quando a gente acha que temos todas as respostas, vem a vida, e muda todas as
perguntas”

Luis Fernando Verissimo
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1. Enquadramento da questéo

Recuando no tempo, o0s tempos que hoje vivemos em nada se
assemelham aos passados, foi-se 0 tempo em que o casamento era a Unica forma
de constituicdo de familia, o tempo em que o estatuto de filho advinha
simplesmente de um sistema baseado em vinculos genéticos, o tempo em que
estes surgiam necessariamente de uma relacdo sexual, dentro ou fora do
casamento.

A maternidade de substituicdo, sendo um fendmeno que ndo é novo, nos
dias que correm € uma prética cada vez mais utilizada, ndo s6 devido a
infertilidade que assola muitos casais, e ndo abdicam apesar de todas as
dificuldades do desejo de ter filhos, como também porque 0s processos de
adopcdo sdo muito lentos e complexos.

A mulher que gera um filho para terceiros pode ter vérias designacoes,
entre as quais “mae hospedeira” ou “mae de aluguer”. Porém os diplomas que
foram discutidos em Portugal optaram pela designagido de “mae de substituigdo”,
sugerindo a mesma designacdo que esta ndo é a verdadeira mée, o que gera
consternacao, pois foi a mée de substituicdo que deu a luz a crianga, e de acordo
com a lei portuguesa esta seria a verdadeira mae, art® 1796/1 do Codigo Civil 1.
O desenvolvimento médico e cientifico evidenciado nos Gltimos anos tém sido a
“alavanca” para a proliferagdo de fendmenos como € o caso da “maternidade de
substitui¢do”, pondo em causa conceitos tradicionais e basilares da sociedade em
que vivemos, desde logo o conceito de maternidade, o estatuto de familia e ainda
relativamente as relacdes que se verificam no seu seio. Nao consistindo a
Maternidade Substituicdo numa técnica de reprodutiva, esta € estudada como tal,
apesar de ndo ser necessario recorrer a tecnologias sofisticadas. O procedimento
exige o recurso a assisténcia medica, sendo esta exigida por lei ainda que tal ndo

se configure necessaria.?

1 Cfr. Raposo, Vera Lucia - De Mae para Mée, Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo, pag. 10

2 Cfr. Raposo, Vera Llcia — De Mae para Mae, Questdes Legais e éticas Suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo, pag. 9 e 10



Outro dos problemas que este fendbmeno suscita é o da legitimidade de
incriminagdo tendo como padrdo o principio juridico-constitucional do Direito
Penal do bem juridico, considerado por alguns autores questionavel®, tendo por
base a identificacdo do bem juridico subjacente, se é que este existe, e,
consequentemente a necessidade que € exigida por qualquer tipificacdo penal de

se fundar num bem juridico nitidamente identificavel.

2. Nocéo de Maternidade de substituigéo

De uma forma muito simplista, a “Maternidade de Substitui¢do” pode ser
entendida como “ o0 acordo mediante o qual uma mulher se compromete a gerar
um filho, da-lo a luz, e posteriormente entrega-lo a outra mulher (ou, em casos
mais complexos, a um homem), renunciando em favor desta a todos os direitos
sobre a crianga, inclusive a qualificagio juridica de “mae” ” 4,

Porém, reconhece-se varias modalidades de Maternidade de Substituicéo,
desde logo, o exemplo em que o 6vulo da mée substituta é fecundado com o
esperma do membro masculino do casal contratante, configurando este o caso
tipico, no qual, temos um casal cujo esposa € infértil, ou ndo pode por motivos
varios (ex: de saude) ter filhos, mas que alimenta o desejo de ter filhos e sinta a
necessidade de que a crianca tenha ligacdo biolégica com pelo menos um dos
pais. Mas a sociedade actual configura-se de forma distinta da que tinhamos ha
décadas atrds, uma vez que poderemos estar perante uma pessoa singular, sendo
esta homem ou mulher, podendo estas terem orientagdes sexuais diversas, ou
ainda, estarmos perante um casal heterossexual ou mesmo homossexual. Sendo
assim, outra das modalidades é semelhante a acima descrita com a diferenca de
os dvulos, serem doados por uma dadora; outra das hipoteses é o embrido ser
fecundado com gametas do casal contratante, e posteriormente transferido para

outra mulher, que procede a gestacdo; os 6vulos fecundados sdo elemento

3 Cfr. Antunes, Maria Jodo, p. 92 — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias,
Procriacdo Medicamente Assistida — Questdes Novas ou Questdes Renovadas para o direito Penal?

4 Cfr. Raposo, Vera Llcia, p. 13 — De Mae para Mae — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela
Maternidade de Substituicdo apud Guilherme de Oliveira, M&e ha s6 uma (Duas)! (Contrato de
Gestacdo), Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 9



feminino do casal, mas neste caso 0 esperma pertence a um terceiro, sendo o
embrido dai resulta transferido para a mulher que o deverd gerar; o embrido
resulta da fecundag@o de um 6vulo da “mae de substitui¢ao” com esperma de um
dador, que pode pertencer ao marido inclusive; por ultimo o caso em que a
fecundacdo dos gadmetas provenientes de dadores, da qual resulta o embri&o,
sendo este transferido para a mulher que o gera®.

As primeiras modalidades mencionadas apresentam desde logo um
elemento comum, o facto de nestes casos o vinculo genético com um, ou ambos
os elementos do casal estd sempre presente, 0 que em muitos casos, se revela
determinante para as pessoas que recorrem a este instituto. Ora, este elemento ja
ndo se verifica nas duas ultimas modalidades referidas anteriormente, ndo
existindo entre o casal e o feto, qualquer ligacdo biologica, e é nestes casos que
se torna questiondvel a admissibilidade da Maternidade de Substituicdo, pois
nestes casos nem se torna possivel o casal alegar que estdo no seu direito a ter
filhos, uma vez que, a génese desse direito importa que exista ligacao bioldgica

entre o feto e o casal, ou pelo menos com um dos elementos do casal.®

3. A Maternidade de Substituicdo em outros Ordenamentos Juridicos

No direito Estrangeiro encontramos essencialmente trés posi¢des distintas
relativamente ao contrato de Maternidade de Substituicdo, aqueles em que
proibem em absoluto esta préatica, os que pelo contrario admitem sem qualquer
restricdo e ainda aqueles que admitem apenas na modalidade gratuita e quando
observadas determinadas condigoes.

5 Cfr. Raposo, Vera Lcia — De Mée para Mie, Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo,pag. 14 apud Yolanda Gomez Sanchez, El Derecho a la Reproduccion Humana, Marcial
Pons, Servicio de Publicaciones Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 1994, p. 137
e 138; Guilherme de Oliveira, Mae ha s6 uma..., cit., p.9.

6 Cfr Raposo, Vera Licia — De Mae para Mae, Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo,pég. 14



Em Franga, prevé o Cddigo Civil Francés no seu artigo 16-7, considera nula
toda a convencéo envolvendo maternidade de substituicdo’. Sancdo da nulidade
também prevista na Lei Espanhola n° 35, de 28 de Julho de 2008. A imagem
destas, situa-se a Lei Portuguesa, Lei 32/2006, de 26 de Julho, que considera
nulos os negdcios juridicos de maternidade de substituicdo, porém contestada
pela doutrina, nomeadamente José Oliveira de Ascensdo “é extrema e percebe-
se 0 intento: pretende-se desanimar o negécio, determinando que tera sempre o
efeito contrario ao pretendido. A gestante sera considerada a mae. Mas a
solucdo é gravemente errada. A maternidade ndo pode ser atribuida a titulo de
sancdo. O interesse prioritario € o novo ser e este € de todo menosprezado com
semelhante vinculo juridico de filiagdo 8.

Uma posicdo mais intermédia o Reino Unido, proibe a maternidade de
substituicdo na modalidade onerosa, mas permite a modalidade gratuita, desde
que se verifique o consentimento da mée substituta seis semanas apds o parto. A
semelhanca do Reino Unido, o Canadéa e a Grécia adoptam a mesma posicao.

No outro extremo encontram-se os Estados Americanos do Arkansas e
Nevada, onde é permitida o contrato de maternidade de substituicdo tanto na
modalidade gratuita como onerosa. Neste prisma, na india, que além de permitir
as diferentes modalidades de contratacdo, ainda estabelece imposicdes
contratuais para a mae de substituicdo, nomeadamente o dever de permanecer
durante toda a gestacdo em alojamentos vinculados a clinica, onde é seguido
uma rotina prudente até ao nascimento e entrega da crianga aos pais, titulares do

projecto parental®.

" Cfr. Marcelo Truzzi Otero — Tese de Mestrado — Contratacédo da Barriga de aluguer gratuita e Onerosa —
Legalidade, efeitos e o melhor interesse da crianca.

8 Cfr. http://www.apdi.pt/apdi/doutrina/lei%2032-06%20pma.pdf, apud, Marcelo Truzzi Otero — Tese de
Mestrado — Contratacdo da Barriga de aluguer gratuita e Onerosa — Legalidade, efeitos e o melhor
interesse da crianga.

® Cfr. Revista Veja, Editora Abril, edicdo de 21 de Outubro de 2009, p. 118, apud, Marcelo Truzzi Otero
— Tese de Mestrado — Contratagdo da Barriga de aluguer gratuita e Onerosa — Legalidade, efeitos e o
melhor interesse da crianga.



http://www.apdi.pt/apdi/doutrina/lei%2032-06%20pma.pdf

4. Proibicdo Legal da Maternidade de Substitui¢do (Portugal)

A Lei 32/2006, de 26 de Julho regula a utilizacdo de técnicas de
Procriagcdo Medicamente Assistida, sendo a proibicdo da maternidade de
substituicdo incluida neste diploma. O referido diploma, configura-se de forma
generalizada equilibrado e representativo dos valores dominantes na sociedade
portuguesa, privilegiando uma postura de humildade perante a ciéncia,
remetendo muitas das solucbes para o postulado pelo Conselho Nacional de
Procriacdo Medicamente Assistida (CNPMA). Porém mostra-se inflexivel no
que toca a principios estruturantes do ordenamento juridico, entre 0s quais, a nao
descriminacdo e a proibicdo do lucro com base em produtos bioldgicos de
origem humana?.

Esta “técnica”, (Maternidade de Substituicdo) € vetada, quer seja ela na
modalidade gratuita ou onerosa, art® 8 n° 1, da lei 32/2006 de 26 de Julho, “Sao
nulos os negécios juridicos, gratuitos ou onerosos, de maternidade de
substitui¢cdo”, no caso de uma mulher se prestar a gerar um filho para outrem,
esta serd considerada a mée da crianca, sendo este negdcio considerado nulo.
Esta norma esta em harmonia com o Codigo Civil Portugués, o qual estipula no
art® 1796, n° 1 o parto como elemento determinante da maternidade!?, pelo que
seria a mae da crianca a mulher que deu a luz, como refere o Doutor Guilherme
de Oliveira, esta norma “ tem uma inten¢ao determinada: vincar a total sujei¢do
da lei ao facto biologico da maternidade..., e retirar a mde qualquer
possibilidade de impedir a constituicdo do estado.” Porém, o avanco cientifico
que deu origem a fecundacdo in vitro, veio possibilitar a gestacdo por conta de
outrem, provocando desta forma um forte abalo num principio que até entdo se

mostrara inquestionavel.'? Esta pratica é de tal forma repudiada que é elevada ao

10 Cfr. André Dia Pereira e Vera Licia Raposo — Lex Medicinae — Primeiras Notas sobre a Lei Portuguesa
de Procriacdo Medicamente Assistida, pag 90

11 Cfr. André Dia Pereira e Vera Licia Raposo — Lex Medicinae — Primeiras Notas sobre a Lei Portuguesa
de Procriagdo Medicamente Assistida, pag. 95

12 Cfr. Instituto dos Registos e Notariado — Parecer — Registo de Nascimento — Maternidade de
substituicdo, P.° C.C. 96/2010 SJC -

10



estatuto de crime quando esta seja praticada de forma onerosa, art® 39, responde
criminalmente pela pratica da maternidade de substituigdo “ Quem concretizar
contratos de maternidade de substituicdo a titulo oneroso é punido com pena de
prisdo até 2 anos ou pena de multa até 240 dias.” e ainda “ Quem promover,
por qualquer meio, designadamente atraves de convite directo ou por interposta
pessoa, ou de anuncio publico, a maternidade de substituicdo a titulo oneroso é
punico com pena de prisdo até 2 anos ou pena de multa até 240 dias” uma vez
que atenta sempre contra a liberdade de “dispor do corpo”, se esta ndo for
suportada pelo consentimento do titular.

Nestes casos surgem algumas duvidas, ndo tanto por ndo se identificar
um bem juridico digno de tutela penal, face a protec¢do juridico-constitucional
da identidade genética, antes sim, por este bem ndo carecer de tutela penal. Esta
norma aponta no sentido da ndo criminalizacdo da concretizacdo de contratos de
maternidade de substituicdo a titulo gratuito, ficando desta forma demonstrado
que ndo é o aquele bem juridico que € fundamento da incriminacdo, mas sim, o
propésito de tudo o que possa ser visto como exaltacdo de uma ideia de
comércio associado®. A concordincia com a substituicdo altruistica e a
discordancia com a de carécter comercial tem levantado algumas questdes, por
um lado, porque quando se opta pela maternidade de substituicdo de caracter
oneroso, em regra, reportam-se estas a mulheres de, classe social e econémica
baixa, supondo desta forma a exploracdo destas, pagando por uma vida
atentando contra principios béasicos da civilizacdo. Por outro lado, o altruismo de
algumas mulheres pode estar “mascarado”, sendo na realidade uma substitui¢do
coerciva, desde logo pelas caréncias econdmicas que a mée de substituicdo seja
vitima, ou ainda, casos de uma vulnerabilidade psicologica por parte da mae
substituta em relacdo aos contratantes. Actualmente, verificam-se cada vez
menos casos destes, sendo a maternidade no mundo Ocidental um acto

voluntéario.

http://www.irn.mj.pt/IRN//sections/irn/doutrina/pareceres/civil/2010/p-c-c-96-2010-
sjc/downloadFile/file/CC96-2010.pdf?nocache=1336048963.7

13 Cfr. Antunes, Maria Jodo — Estudos em homenagem ao Prof. Jorge de Figueiredo Dias, Procriacdo

Medicamente Assistida, Questdes Novas ou questdes Renovadas para o Direito Penal? pag. 90 e 91
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Existem porém, autores, como Margaret Radin!*, que se opdem a este
tipo de contractos, mas reconhecem as virtudes da modalidade onerosa, uma vez
que proporcionam a estas mulheres desfavorecidas, uma melhoria na sua
qualidade de vida.

No que toca ao Direito Penal, este € um direito que intervém como ultima
ratio, ou seja, quando outros meios de ordenacdo social falharam, dai que seja
necessario que se demonstre a incapacidade desses mesmos meios para que se
justifique a intervencdo do Direito Penal. Foram poucos os sistemas juridicos
que optaram por punir criminalmente as partes do contrato, desde logo, porque
reconheceram que faltava nelas a intencdo criminosa prosseguida pelo direito
Penal®®. Assim, uma pura e simples proibicdo ndo extinguiria todos os
problemas, tanto legais como morais que esta pratica acarreta, podendo esta
provocar determinadas consequéncias, desde logo, a existéncia de um mercado
negro de criangas, onde o0s intervenientes neste processo ficariam desprotegidos,
ndo havendo aconselhamento nem fiscalizacdo. Sendo um mercado paralelo a
oferta diminuiria significativamente, implicando uma subida substancial dos
precos. Sendo essa proibicdo total do ponto de vista mais radical do Direito
Penal ou mais benévola atraveés dos instrumentos de Direito Civil, ndo se
produzird os efeitos pretendidos uma vez que, a maternidade de substituicdo
continuard a praticar-se clandestinamente, e em condi¢cdes que se revelariam
precarias e atentatdrias para as partes e particularmente a mais fragil, a crianca.
O desrespeito por uma proibicdo nunca pode ser fundamento para a sua
revogacao, porém quando essa mesma provoca maiores perigos e inseguranca,
tal revogacdo podera tornar-se mais convincente.

Admitindo legalmente a maternidade de substituicdo, torna-se imperativo
determinar os seus requisitos de legitimidade e as regras rigorosas que a
regulam, tendo estas necessariamente dupla finalidade. Por um lado, desmotivar

0 recurso a esta técnica reprodutiva, atraves de imposi¢cbes compulsivas,

14 Cfr. Raposo, Vera Lcia — De Mée para Mée — Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substitui¢do, pag. 124

15 Cfr. Raposo, Vera Llcia — De Mée para Mée — Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicdo, pag. 119 e 120
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sancionando as partes que ndo cumpram o estipulado, e por outro lado proteger
as partes que carecam de tutela legal®®.

O Nosso ordenamento juridico, a semelhanca do que se passa na maior
parte dos paises, tem como base duas presuncgdes, por um lado a prevista no art®
1796, n° 1 Cadigo Civil, no qual o parto € factor decisério para determinar quem
é a mae, assumindo este uma relevancia ndao so legal, mas também social e
emocional. Por outro lado, é manifesta a preferéncia pela filiacdo biologica ao
invés da filiacdo legal, quando a primeira € estabelecida.

A lei parte do pressuposto de que a maternidade gestacional coincide
obrigatoriamente com a maternidade genética, porém com a evolugdo da ciéncia
e da medicina, tornou-se possivel uma mulher gerar no seu Gtero um embrido a
partir de um ovocito proveniente de outra mulher, tornando assim esta
pressuposicdo desadequada. Desta forma, tal presuncdo deixa de ter caracter
absoluto, pois o parto deixa de funcionar como critério incontestavel de
determinacio da maternidade®’.

No caso de estarmos perante um contrato de maternidade de substituicéo,
parte-se do pressuposto que a gestacdo é o meio mais eficaz para adquirir
direitos sobre uma crianga, pois esta indica a pessoa que cuidou da crianca até ao
seu nascimento. Porém, sera inegavel que perante um contrato deste género, 0s
pais contratantes também prestam cuidados de forma indirecta a crianca durante
a fase de gestdo, nomeadamente, através de cuidados prestados a méde de
substituicdo. Muitos autores defendem que os direitos da mée de substituicéo
sobrepdem-se aos direitos dos pais contratantes, ¢ o caso de Uma Narayn, “ The
Gift of a Child...”*®. Nos casos em que uma mée de substituicdo se negar a
entregar a crianca, tudo porque durante a gestacdo desenvolveu um sentimento
forte pela crianca, ndo parece justo que simplesmente se diga aos pais
contratantes que procurem outra crianga. Surge neste contexto a questéo, de que,

se a gestacdo da mae de substituicdo com tudo aquilo que esta acarreta nédo se

16 Cfr. Raposo, Vera Llcia — De Mée para Mée — Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substitui¢cdo, pag. 128 e 129

17Cfr. Raposo, Vera Licia — De Mae para Mae — Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo, pag. 140

18 Cfr. Uma Narayn, The Gift of Child” apud Raposo, Vera Llcia — De Méae para Mae — Questdes Legais
e Eticas Suscitadas pela Maternidade de Substituicao, pag. 89 e 90
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sobrepde a vontade expressa previamente pelas partes no contrato. Sobre esta
matéria Mary Lyndon Shanley defende que a lei deve privilegiar a protec¢do da
relacdo da méae com o feto, sendo que, a mulher e o feto devem ser contemplados
como um s, e ndo como dois individuos separados, sendo que os interesses dos
contratantes podem ser adequadamente preservados pelos direitos de visita®®,
Por outro lado, pode a mée de substituicdo ndo sentir qualquer afinidade pela
criangca, uma vez que sabe a partida que esta tem o destino de ser entregue a
outrem, e existe o risco de negligenciar a gestacao através de comportamentos de
risco para o feto, tais como o consumo de alcool, de estupefacientes, actividades
fisicas excessivas, etc.. Havendo um controlo destes comportamentos por parte
dos pais contratantes, tal parece ser uma opc¢éao legal demasiado protectora dos
interesses dos pais contratantes, mas tal controlo ndo tem como objectivo
principal a proteccdo dos pais contratantes, mas sim 0s interesses da parte mais
fragil e desprotegida da relacio, a crianca®.

A Lei 32/2006, de 26 de Julho assenta em principios gerais, desde logo,
o0 Principio da dignidade humana e da ndo descriminacdo, sendo que estes ja se
encontram consagrados na Constituicdo da Republica Portuguesa e na
Convengdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, do conselho da
Europa. Porém, este diploma opta por uma terminologia distinta da que é
postulada pela Convencéo de Direitos do Homem e a Biomedicina, do Conselho
da Europa, adoptando a designacao “dignidade humana” ao invés de “dignidade
da pessoa humana”. Tal distingdo podera ser justificada pelo estatuto juridico do
embrido, na qual, o embrido ndo é equiparado a pessoa humana, pelo que, ndo
deixa de lhe atribuir protecc¢do juridica.

No que toca a ndo descriminacdo, a lei reconhece a descriminacdo com
fundamento no patrimoénio genético, encontrando-se esta ja proibida pelo art® 11
da CDHBIo (Convencdo dos Direitos do Homem e a Biomedicina, do Conselho
da Europa), e pelo art® 13 da CRP recorrendo a uma interpretagdo extensiva da

norma. Ainda relativamente a ndo descriminacdo, disciplina o art® 15, n°5 da Lei

19 Cfr. Mary Lyndon Shanley, “ Surrogate Mothering and Women’s Freedom,...” apud Raposo, Vera
Llcia — De Mae para Mée — Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de Substituicéo, pag.

90

20 Cfr. Raposo, Vera Llcia — De Mée para Mée — Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substitui¢do, pag. 91
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32/2006, de 26 de Julho “ O assento de nascimento ndo pode, em caso algum,
conter indicag¢do de que a crian¢a nasceu da aplica¢do de técnicas de PMA”,
proibindo a descriminacdo com base no facto de se ter nascido em resultado da
utilizagdo de técnicas de PMAZL,

Outro dos principios gerais no qual o diploma em apreco assenta € o da
proteccdo da integridade fisica e moral dos sujeitos que beneficiam das técnicas
de PMA, para tal assume relevancia os art® 5, art® 24, n°4 e art® 12 do mesmo
diploma. Assim, a presente lei regula que as referidas técnicas s6 podem ser
ministradas em centro publicos ou privados que se encontrem expressamente
autorizados para o efeito pelo Ministério da Salude, sempre de acordo com 0s
melhores parametros de qualidade. A este principio foi atribuida tal importancia
que o legislador entendeu que era merecedor de proteccdo do Direito Criminal,
art® 34, “Quem aplicar técnicas de PMA fora dos centros autorizados é punido
com pena de prisdo até 3 anos.”??. O regime do consentimento informado,
regulado no art® 14, é outra das manifestagdes do principio da protec¢do da
integridade fisica e moral das pessoas. Porém, o referido artigo assume outra
finalidade no que toca ao Direito dos Beneficiarios serem “informados das
condi¢bes em que seria possivel recorrer a adopcao e a relevancia social que
este instituto assume " (art® 12, al.e)), assim como, promover a adopgéo e evitar
que os benificiarios sejam sujeitos a técnicas dolorosas do ponto de vista fisico e
psicoldgico, como é o caso das PMA, quando, podem optar livremente pela
adopcdo como uma alternativa de exercer a maternidade e paternidade.

A proibicdo de obtengdo de lucro assume bastante relevancia neste
contexto, desde logo, porque para alguns autores representa sobretudo o
pagamento de uma vida, 0 que atenta aos principios basicos da nossa
civilizagdo?®. Tal proibigdo ja se encontrava regulamentada no art® 21 da
CDHbio?, (Proibicio de obtencdo de Lucro), “ O corpo Humano e as suas

partes ndo devem ser, enquanto tal, fonte de quaisquer lucros.”. Esta proibicao

2L Cfr. André Dia Pereira e Vera Licia Raposo — Lex Medicinae — Primeiras Notas sobre a Lei Portuguesa
de Procriagdo Medicamente Assistida, pag. 90 e 91

22 Cfr. André Dia Pereira e Vera Llcia Raposo, nota de rodapé (3) — Lex Medicinae — Primeiras Notas
sobre a Lei Portuguesa de Procriagdo Medicamente Assistida, pag. 91

2 Cfr. Guilherme de Oliveira — Mae ha s6 uma, Duas - Contrato de Gestacéo, pag. 22

24 Convengéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, do Conselho da Europa.
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resulta de forma mais especifica da interpretagdo dos art® 8 e 39 da Lei 32/2006
de 26 de Julho, nos quais, se prevé a proibi¢do da maternidade de substituicdo e
a criminalizacdo somente dos contractos onerosos respectivamente. Com esta
incriminacdo da maternidade de substituicdo de caracter oneroso, o legislador

prova que nutre um maior desvalor por esta modalidade?.

Criminalizacio da Maternidade de Substituicdo

A maternidade de substituicdo constitui um ilicito criminal nos casos
previstos no art® 39 da Lei 32/2006, de 26 de Julho, “ I — quem concretizar
contratos de maternidade de substituicdo a titulo oneroso é punido com pena de
prisao até 2 anos ou pena de multa até 240 dias.", e “2 - Quem promover, por
qualquer meio, designadamente através de convite directo ou por interposta
pessoa, ou de anuncio publico, a maternidade de substituicdo a titulo oneroso é
punido com pena de prisdo até 2 anos ou pena de multa até 240 dias.”. NO
namero dois deste artigo, a lei refere-se aos que praticam angariacdo de maes de
substituigéo.

Tratando-se de um ilicito criminal, importa salientar que ao Direito Penal
cabe a tutela de bens juridicos dotados de dignidade penal. Para tal assume
grande importancia a nocdo de bem juridico, construindo um padréo critico do
sistema juridico-penal. Concordando que a ordem do bem juridico através de
uma analogia material, constitui uma ordenacédo axiolégica como a que preside a
Constituicdo, apoiada numa correspondéncia de sentido e fins. Tal
correspondéncia surge devido a ordem juridico-constitucional constituir um
quadro de referéncia, mas também um critério regulativo da actividade punitiva
do Estado?®. O que se trata é procurar na Constituicdo, enquanto instrumento

fundamental de uma ordem juridica, principios capazes de exercer a fungéo

25 Cfr. André Dia Pereira e Vera Licia Raposo, p. 92 — Lex Medicinae — Primeiras Notas sobre a Lei

Portuguesa de Procriacdo Medicamente Assistida.

26 Cfr. Antunes, Maria Jodo — p. 81 — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias

— Procriagdo medicamente Assistida — Questdes novas ou questdes renovadas para o Direito Penal?
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legitimadora-limitadora de uma eventual criminalizacdo.?’” Pelo exposto
anteriormente, se afirma que, os bens juridicos protegidos pelo direito penal
devem ser considerados concretizacdes dos valores constitucionais ligados aos
direitos e deveres fundamentais, assim como, a ordenacao social, politica e
econdmica.

O critério decisivo de intervencdo do direito penal é o da “caréncia” de
tutela penal, ndo sendo suficiente que, se delimite a incriminacdo com
fundamento na tutela de um bem juridico-penal. Como tal, o direito penal
constitui ultima ratio da politica social, tendo uma natureza subsidiéria,
constituindo uma violacéo do principio da proibi¢do do excesso quando um bem
juridico possa ser suficientemente tutelado atraves de outros meios, ou quando, a
intervencdo penal seja comprovadamente inadequada, ou seja, quando de tal
intervencdo resultem mais violagdes do que as que se pretende evitar, estando tal
posicdo bem patente na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional®®. Ora, todos
estes critérios legitimadores da intervencdo penal, sdo postos em causa com as
incriminacdes em matéria de procriacio medicamente assistida, e mais
concretamente na maternidade de substituicdo, desde logo porque o tema
permite uma abordagem diversificada, tanto no campo moral, ético ou mesmo
cientifico. Numa apreciacdo valorativa do direito penal sobre a sua
compreensdo, nNo que toca a dar resposta as necessidades dos tempos actuais, é
perceptivel que os paradigmas do direito penal dos ultimos tempos tém
sobrevivido, sofrendo uma erosdo. O modelo iluminista, que tem servido de
fundamento a muitos dos principios estruturantes do direito penal ocidental,
parece ja nao dar uma resposta adequada aos problemas novos desencadeados
por situacdes também elas novas?®. Sendo ja patente, nas primeiras propostas de
incriminacdo nesta matéria, que ao direito penal, cabe a funcdo de tutelar bens

juridicos e ndo concepgdes morais®.

27 Cfr. Maria da Conceicdo Cunha — Constituicdo e crime — Uma perspectiva da criminalizacdo e da
descriminalizagdo, pag. 122

28 Cfr. Antunes, Maria Jodo — p. 82 — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias
— Procriagdo medicamente Assistida — Questdes novas ou questdes renovadas para o Direito Penal?

29 Cfr. José de Faria da Costa — p. 113 e 114 — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias — Bioética e Direito penal, reflexdes possiveis em tempos de incerteza

30 Cfr. Figueiredo Dias/Sinde Monteiro - “Responsabilidade médica em Portugal”, Boletim do Ministério
da Justiga, n°® 332, 1984, p. 75 e ss. apud . Antunes, Maria Jodo — p. 86 — Estudos em Homenagem ao
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Concordando que a ordem juridico-constitucional constitui em
simultdneo um quadro de referéncia e um critério regulativo da actividade
punitiva do estado, no que toca as incriminacdes respeitantes a PMA, presume-
se gque sejam tidas em consideracdo as disposi¢des constitucionais que tem a ver
com a temaética, como é exemplo 0 n°3 do art® 26 e alinea e) do n°2 do art® 67
CRP, assim como, as normas que estdo de forma directa relacionadas com as
técnicas de PMA, como € o caso dos art® 26, n°1, e 36° n°1l CRP uma vez que
sdo normas que servem de referéncia a Bens juridico-penais. No que toca a ndo
punicdo da maternidade de substituicdo a titulo gratuito, entende o Tribunal
Constitucional, mais concretamente no acérddo n° 101/2009, que a op¢do do
legislador ndo criminalizar a maternidade de substituicdo de caracter gratuito
ndo € censuravel. Para tal, assume especial relevancia o art® 8 da Lei 32/2006, a
qual proibe expressamente qualquer negocio juridico de maternidade de
substituicdo, independentemente de este ter carcter gratuito ou oneroso. Porém
no art® 39 da mesma Lei criminaliza a celebracdo e promocdo de contratos de
maternidade de substituicdo a titulo oneroso, deixando de fora de incriminacéo
dos que sdo celebrados a titulo gratuito, prevendo para estes apenas efeitos civis
(nulidade do negdcio). Reconhece o Tribunal Constitucional que existem nestes
casos bens juridicos dignos de tutela, tais como, o direito a identidade pessoal, 0
direito ao desenvolvimento da personalidade e ainda, o direito as condicdes de
um integral desenvolvimento. Porém, no cumprimento dos deveres de proteccao
de bens juridicos que sdo estabelecidos pela Constituicdo ao consagrar um
direito fundamental, é concedido ao legislador, uma margem de livre apreciacao
no que concerne a escolha dos meios que considera mais adequados para
garantir esse bem (Direito Civil, Administrativo, Direito de mera ordenacédo
social...)®!, ndo sendo este obrigado a criminalizar uma conduta, sempre que se
entenda que um determinado bem juridico é digno de tutela juridica. Neste
sentido encontram-se as posi¢es de Claus Roxin ““ saber se um bem juridico é

protegido através de um meio criminal ou civil e administrativo é uma matéria

Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias — Procriacdo medicamente Assistida — QuestBes novas ou questdes

renovadas para o Direito Penal?
31 Cfr. Maria da Conceigdo Cunha — Constituicdo e crime — Uma perspectiva da criminalizagdo e da
descriminalizacdo, pag. 122
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fundamentalmente de livre apreciacdo legislativa”?, e ainda, Figueiredo Dias

defende que “« ndo existem imposi¢oes juridico constitucionais implicitas de

incriminacdo», admitindo apenas que o critério do legislador possa « em casos

gritantes ser juridico-constitucionalmente sindicado» . A par destas, tem a

jurisprudéncia do Tribunal Constitucional reconhecido a ndo obrigatoriedade

constitucional da tutela penal sempre que esteja em causa um bem juridico

constitucionalmente protegido, considerando que o direito penal cumpre uma

funcéo de ultima ratio, so se justificando para proteger bens juridicos e que nédo

seja possivel recorrer a outras medidas de ordenagdo social**, e s6 sendo

admissivel constitucionalmente as medidas penais quando estas sejam

necessarias, adequadas e proporcionais a proteccdo de determinado direito ou

interesse constitucionalmente protegido®, so sendo exigiveis quando se trate de

proteger um direito o bem constitucional de primeira importancia e essa

proteccdo ndo seja susceptivel de ser feito por outro modo. Porém esta margem

de liberdade atribuida ao legislador ndo € ilimitada, devendo balizar-se sempre

pelos limites impostos pela Constituicao.

O legislador Nacional optou pela posi¢do do critério mais generalizado,

proibindo a maternidade de substituicdo em todas as modalidades, tendo como

horizonte o superior interesse da crianga e a prevencao de conflitos que ponham

em causa a paz familiar, assim como a protec¢do da gestante de substituicéo.

Dentro da sua liberdade para escolher os meios mais adequados para dar tutela

aos bens envolvidos, optou por, abdicar da proteccdo penal nos casos de

maternidade de substituicdo de caracter gratuito. Tal opcdo podera ter como

fundamento a menor censurabilidade da maternidade de substituicdo a titulo

gratuito do que a de caracter oneroso, por revelar um certo altruismo e

solidariedade por parte da mae gestadora em relagdo a mulher infértil 3

Neste sentido entende o Tribunal Constitucional que tal opcéo legislativa

ndo merece censura constitucional.

32 Cfr. Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, 3. Aufl., Munchen 1997, pag 24 apud Acérddo do Tribunal
Constitucional n° 101/2009

33 Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional n° 101/2009 apud Direito Penal: Parte Geral, Tomo |, 22
edicdo, Coimbra, 2007, pag. 129.

34 Cfr., Acorddo 108/99 apud Acérdéo do Tribunal Constitucional n® 101/2009

35 Cfr. Acorddo 99/2002 apud Acdrddo do Tribunal Constitucional n® 101/2009

3 Cfr. Acorddo do Tribunal Constitucional n° 101/2009.
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5.1 — Direito Penal assente na Moralidade e nos Bons Costumes

Houve tempos em que a moral subjugava os intentos legislativos, nos
quais os comportamentos moralmente valiosos eram a ancora de incriminagdes.
Contrariamente as estes designios o Direito Penal deve surgir como subsidiario,
tutela de ultima ratio dos bens juridicos essenciais da comunidade. Ao direito
Penal s6 cabe intervir quando se verifiquem lesbes insuportaveis das condicoes
comunitarias essenciais ao livre desenvolvimento e realizacdo da personalidade
de cada homem.®’

Defendia C. Roxin “ a moral ainda que amilude se oponha ao contrario,
ndo é nenhum bem juridico — no sentido em que temos precisado tal conceito,
deduzindo-o do fim do direito penal. Se uma accdo ndo afecta o ambito de
liberdade de ninguém, nem tdo-pouco pode escandalizar directamente o0s
sentimentos de algum espectador porque é mantida oculta na esfera privada, a
sua puni¢do deixa de ter um fim de protec¢do no sentido atrds exposto.” Para
este autor, 0 homem deveria ser inteiramente livre de pensamentos, convicgoes e
mundividéncia.®® Os meros atentados a ordem moral ndo assumem
autonomamente relevancia juridica, e como tal, sdo incapazes de delinear o
conceito material de crime.3®

Contrariamente a esta posi¢cdo surgem outros autores, nomeadamente
Levy Maria Jorddo que afirma “ a moralidade publica ndo pode deixar de ser

defendida pelas leis, sendo a moral um dos fundamentos mais solidos da

37 Cfr . Raposo, Vera Licia — Da Moralidade a Liberdade: O Bem juridico tutelado na criminalidade
sexual in Liber Disciplinarum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003 - pag.931
e 932

38 Cfr. C. Roxin, Problemas Fundamentais de direito Penal, Veja, Lisboa, 1976, pag. 29 e ss. Apud
Raposo, Vera Licia — Da Moralidade a Liberdade: O Bem juridico tutelado na criminalidade sexual in
Liber Disciplinarum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003 - pag.931 e 932

39 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias, Temas Basicos da Doutrina Penal, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, pag
55 in . Raposo, Vera Lucia — Da Moralidade & Liberdade: O Bem juridico tutelado na criminalidade
sexual in Liber Disciplinarum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003 - pdg. 933.
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sociedade”.*® Neste contexto assume relevancia os crimes sexuais, nos quais a
relacdo entre moralidade e liberdade se encontra bem patente. Nos dias de hoje,
a nossa codificacdo é centrada na liberdade sexual, sendo esta uma vertente da
“liberdade pessoal” enquanto bem juridico geral, assumindo grande importancia
uma vez que esta possibilita a0 homem a sua realizacdo plena enquanto tal. A
moral ao invés de suavizar o livre desenvolvimento da pessoa, impedia que este
se verificasse. Defende Vera Lucia Raposo a “criminalizag¢do de condutas como
a prostituicdo ou a homossexualidade configura aquilo que a moderna
criminologia denomina de crimes without victims, isto é, crimes qualificados por
uma permuta voluntaria de bens e servicos cobicados que embora sancionada
na lei, ndo é em regra punida na pratica porque criminoso e vitima se
comprometem para alcangar vantagens reciprocas.”

Do ponto de vista historico, no Codigo Penal de 1852, o adultério era
elevado a categoria criminal, pois 0s modelos morais ndo se compadeciam com
0 contacto sexual com outra pessoa que ndo o conjuge. No que toca ao nosso
ordenamento juridico este tipo de infrac¢Bes surgiram nas Ordenagdes enguanto
crimes, porém, nos Cddigos de 1852 e 1886 passaram a “crimes contra a
honestidade”. Porém, nos anos sessenta verifica-se uma mudanca no que toca as
concepgdes moralistas relativas aos costumes sexuais, caminhando em direcgéo
a uma perspectiva da pessoa humana mais inovadora e tolerante, ficando patente
a falta de legitimidade do Direito Penal em intervencGes em que o pudor se
tornava evidente. Como forma de afirmar o abandono dos canones moralistas
por parte do legislador, fica o abandono da puni¢éo de praticas como o adultério,
bigamia, praticas sexuais das quais resultem filhos ilegitimos, o incesto e a
pornografia.**

Neste sentido, verificou-se um crescendo de descriminalizacdo e
despenalizacdo de condutas no ordenamento juridico-penal, alicercado na
proposicao de que, o direito penal devera se orientar somente a tutela de bens e

interesses fundamentais para o livre desenvolvimento da pessoa humana. Neste

40 Cfr. Raposo, Vera Llcia — Da Moralidade a Liberdade: O Bem juridico tutelado na criminalidade

sexual in Liber Disciplinarum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003 - pag. 933

41 Cfr. Raposo, Vera Lucia — Da Moralidade a Liberdade: O Bem juridico tutelado na criminalidade

sexual in Liber Disciplinarum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003 - pag. 937
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contexto, a liberdade sexual é assumida enquanto livre disposi¢do do sexo e do
préprio corpo para propositos sexuais, mas também o direito de este ndo sofrer
quaisquer contactos ou abusos de cariz sexual sem consentimento. Porém, so
apos a reforma de 1995, se verifica uma verdadeira rotura com as concepcoes
moralistas no que diz respeito a crimes de caracter sexual. Assim, deveria ser
omissa qualquer conotacdo moral e de pudor na construgdo da criminalidade
sexual, sendo que na realidade, nos dias de hoje, ainda se ordenam por uma certa
concepcao de moralidade sexual.*?

Vejamos, no caso de pornografia que represente uma crianga envolvida
em praticas de sexo explicito, ou de uma pessoa protagonizando uma crianca,
esta préatica é vedada pelo legislador comunitario®, sendo esta, justificada como
medida de protec¢do do uso de criangcas como objectos sexuais. Entende Vera
Llcia Raposo que “ ao invés da liberdade sexual o que aqui esta em causa é a
moralidade, pois é amoral engendrar fantasias sexuais com criancas, e de facto
o material vetado pode incentivar tais fantasias.” A objeccio segundo o qual o
consumo de pornografia poderia reforcar a vontade de cometer crimes sexuais
responde Roxin com o carécter demasiado indirecto e longinquo da eventual
danosidade social.** Parece que nestes casos, por mais imorais que estas
condutas se configuram, ndo poderdo ser criminalizadas, uma vez que 0 mero
pensamento ndo é susceptivel de lesar verdadeiramente ninguém.*®

Nos casos dos crimes sexuais € facilmente identificavel o bem juridico
em causa (a liberdade e autodeterminacao sexual), porém, quando estd em causa
a procriacéo artificial ndo consentida (art® 168 CP), essa tarefa ndo se encontra
tdo facilitada. Desta forma conclui-se que a procriacdo se resume a uma das

possiveis finalidades da actividade sexual, ndo se restringindo ao acto de dar

42 Cfr. Raposo, Vera Lucia — Da Moralidade a Liberdade: O Bem juridico tutelado na criminalidade

sexual in Liber Disciplinarum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003 - pag. 940

43 Cfr. Proposta de decisdo-quadro do Conselho, Jornal Oficial n°® C.062, de 27-02-2001 apud Raposo,
Vera Lucia — Da Moralidade a Liberdade: O Bem juridico tutelado na criminalidade sexual in Liber

Disciplinarum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003 - pag. 955

44 Cfr. . Maria da Conceicdo Cunha — Constituicdo e crime — Uma perspectiva da criminalizacéo e da

descriminalizacéo, pag. 158
4 Cfr. Raposo, Vera Licia — Da Moralidade a Liberdade: O Bem juridico tutelado na criminalidade

sexual in Liber Disciplinarum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003 - pag. 955
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vida a um novo ser.*® Mais do que garantir a tutela da liberdade sexual, este
preceito destina-se a tutelar a liberdade de procriar.

Durante séculos o sexo esteve profundamente conotado com determinada
concepcao moral, vigente em determinada comunidade num determinado temo
historico. Conclui-se que, os valores morais e as crencas sdo de tal forma
inconstantes, que ndo fornecem base sustentavel de que as incriminagdes
necessitam.*’ Neste sentido, afirma Natscheradets ““ os danos susceptiveis de
legitimar a criminalizacdo de uma conduta sdo os que dela propria advem. O
puro desvio de padrdes tidos como consensuais no plano moral ndo configura
um dano susceptivel de punicdo pelo Direito Penal. O Unico dano juridico-
penalmente relevante é o que se materializa na diminuicao de valor de um bem
Jjuridico”. %8

Assim sdo insusceptiveis de puni¢do as condutas voluntarias do ser
humano que ndo atentem contra terceiros, particularmente quando estejamos a
falar de meios de realizacdo pessoal e manifestacbes da sua dignidade. As
sociedades actuais configuram-se como multiculturais e altamente diferenciadas,
torna-se irrealizavel revelar uma moral que seja consensual.*®

No que toca a maternidade de substituicdo, a criminalizacdo desta, s se
verifica nos casos de contratos de gestagdo onerosos, bem como a promocgéo
destes (art® 39 da Lei n°® 32/2006), logo, o bem juridico que subjaz a
incriminacdo, surge delimitado pelo facto de o tipo legal apenas se aplicar aos
contratos que envolvam soma monetaria. Aqui 0 que estd em causa é a censura
do facto de ser pago, verificando-se assim que os canones moralistas ainda tém
manifestacdes no Direito Penal.>® O que se verifica nos casos de maternidade de
substituicdo ndo pode ser comparado com outras condutas, como é o caso da

escravatura de mulheres, trafico de criancgas e a escravatura, pois, na maternidade

46 Cfr. Raposo, Vera Lucia — Da Moralidade a Liberdade: O Bem juridico tutelado na criminalidade
sexual in Liber Disciplinarum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003 - pag. 952
47 Cfr. Raposo, Vera Lucia — Da Moralidade a Liberdade: O Bem juridico tutelado na criminalidade
sexual in Liber Disciplinarum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003 - pag. 960
48 Cfr. Karl Natscheradetz, O Direito Penal....cit., pag. 39, 139 in Raposa, Vera Licia — Da Moralidade a
Liberdade: O Bem juridico tutelado na criminalidade sexual in Liber Disciplinarum para Jorge de
Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003 - pag. 961

49 Cfr. Raposo, Vera Lucia — Da Moralidade a Liberdade: O Bem juridico tutelado na criminalidade
sexual in Liber Disciplinarum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003 - pag. 962
%0 Cfr. Boletim da Ordem dos Advogados, n® 88, Margo 2012, pag. 26
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de substituicdo estamos perante mulheres que, decidem celebrar contratos de
forma auténoma e livre e através dos quais prestam servi¢cos com o corpo. Sendo
que este servico ndo se prende a caprichos fateis, mas permite a uma familia

acolher um filho que é desejado.>*

5.2 - Inexisténcia de Bem Juridico na Maternidade de Substituicéo

O art® 39 da Lei 32/2006 considera crime a celebracdo de contratos de
gestacdo onerosos assim como a promogao destes, assim constata-se que, 0 bem
juridico que subjaz a esta incriminacdo é delimitado pela observancia de uma
quantia monetaria, verificando-se que o que estd em causa nesta tipificacdo é a
defesa de um modelo de comportamento, censurando-se o facto de este ser
pago®2. Esta opcao é demonstrativa de que o que justifica a incriminagdo, ndo é
tanto a identificagdo de um bem juridico digno de tutela penal, face a protecgdo
juridico-constitucional da identidade genética, mas ao consagrar a nao
criminalizacdo dos contratos de maternidade de substituicdo gratuitos
demonstra-se que ndo € o bem juridico que justifica a incriminacdo, mas sim o
proposito de afastar a ideia de comércio associada a procriagdo medicamente
assistida®®.

Questiona neste sentido Vera Lucia Raposo se “ estaremos a ressuscitar
um direito Penal ancorado na moralidade e nos bons costumes, arrepio do
esforco desenvolvido nos Gltimos anos para extirpar 0 nosso ordenamento
juridico criminalizagdes desta indole?”. Por forma a contrariar esta critica ha
autores que invocam a dignidade humana como suposto bem juridico-penal
subjacente ao art® 39 do Codigo Penal, porém, esta autora entende que qualquer
criminaliza¢do presume um “bem juridico criminal”, afirmando que nestes casos
falta esse bem juridico. A dignidade humana ndo é um bem juridico-criminal,

nem pode ser invocado de forma banal, a ponto de ser invocado para

51 Cfr. Boletim da Ordem dos Advogados, n° 88, Marcgo 2012, pag. 26

52 Cfr. Vera Licia Raposo in Boletim da Ordem dos Advogados, n° 88, pag. 26, Marco de 2012

53 Cfr. Antunes, Maria Jodo — Procriagdo medicamente assistida — Questdes novas ou questdes renovadas
para o Direito Penal? - pdg. 91 In Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias.
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fundamentar juridicamente todas as solucGes legais para as quais ndo seja
encontrado nenhum outro fundamento®. Figueiredo Dias considera “o apelo
imediato a intocavel dignidade da pessoa ndo constitui um bem juridico
penalmente relevante, antes €, numa acepcao, muito mais que isso, a saber, a
mais importante proposicao (ou imposicéo final) ideoldgica que preside a um
Estado de Direito. Proposicdo que pode e deve — isso sim — concretizar-se, no
modo fragmentario e lacunoso proprio da tutela penal, em concretos bens
juridicos, como o é, precisamente a liberdade e autodeterminacéo sexual. O que
fard, a esta luz, com que o aludido principio ndo deva constituir fundamento de
validade constitucional de uma incriminacdo . No que toca ao principio da
dignidade da pessoa humana o acordao do Tribunal Constitucional n® 101/2009,
apesar da afirmacdo de principio, o Tribunal ndo deixou de ter em conta as
normas relativas a técnicas de PMA para tratamentos de terceiro, a investigacdo
com recurso a embriBes, a ndo criacdo de embriBes excedentarios e ao
diagndstico pré-implantado. O que resulta desta valora¢ao ¢ que “o principio da
dignidade humana n&o surge como um direito fundamental que serve de base a
posi¢des juridicas subjectivas, mas sim como um principio juridico que podera
ser utilizado na concretizagdo e na delimitacdo do conteudo de direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados ou na revelacdo de direitos
fundamentais néo escritos.” .

Concentrando-se exclusivamente nos dominios estritos do Direito Penal,
observamos que o paradigma da rigidez e da certeza se revela enfraquecido,
deixando a descoberto um horizonte de uma menor certeza. Expressa-se esta
incerteza na propagacdo de normas incriminadoras de emergéncia, onde esta
incerteza tende a ser mais facilmente desculpada, uma vez que, ¢ aceite a partida
que se trata de uma situacdo de emergéncia, e como tal as coisas s6 valem para
essas mesmas situacdes. Estas situacfes potenciam assim o enfraquecimento do
rigor definitorio da incriminagdo. O uso recorrente de clausulas gerais como

elemento definidor de comportamentos proibido, o préprio uso do conceito de

54 Cfr. Vera Lucia Raposo - Boletim da Ordem dos Advogados, pag. 27, n° 88, Marco 2012

% Cft. Figueiredo Dias «O “direito Penal do Bem juridico” como principio juridico-constitucional. Da

doutrina penal, da jurisprudéncia constitucional portuguesa e das suas relagfes», pag. 41

56 Cfr. Antunes, Maria Jodo — p. 88 — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias

— Procriagdo medicamente Assistida — Questdes novas ou questdes renovadas para o Direito Penal?
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analogia para definir comportamentos criminalmente proibidos, conferem uma
dose de incerteza ao Direito penal. Desta forma o Direito Penal aparece nesta
perspectiva, baseado em finalidades distantes daquelas que um Direito Penal
Liberal deveria prosseguir.®’

No que toca ao problema da “dignidade da pessoa humana” € afirmado
como “base” da Republica, enquanto critério de legitimidade do poder politico
(art® 1 da CRP) tendo uma dimensdo objectiva, ndo podendo fundamentar
posicdes juridicas subjectivas, e como tal, ndo valeria como instrumento para a
delimitagdo e concretizacdo do contetdo de direitos fundamentais. Entende a
Senhora Conselheira Maria Licia Amaral no seu voto de vencido no AC.
101/2009 do TC que se determinou o alcance prescritivo do principio, ndo sendo
afirmado nada quanto ao conteido desta mesma prescricdo.>® Neste contexto
surge a questdo de saber de que forma poderia ser este principio utilizado na
concretizacao e delimitacdo dos direitos fundamentais, uma vez que as Técnicas
de PMA atingem direitos. Afirma a senhora Conselheira na mesma declaracao
de voto e de acordo com a doutrina da dupla dimensao dos direitos fundamentais
que, “ as normas constitucionais que consagram direitos fundamentais nao tém
apenas dimensoes subjectivas”, “...para além disso, exprimem elas a decisdo
constituinte de proteger objectivamente certos bens juridicos enquanto
componentes estruturais basicas de toda a ordem infraconstitucional.”.

A procriacdo é indispensavel a sobrevivéncia da espécie humana, e como
tal, constitui também um direito fundamental (art® 36 da CRP)*® do individuo
que nunca pode ser dissociado do Principio da dignidade da pessoa humana.

Ora, na maternidade de substituicdo estdo em causa direitos
fundamentais, nomeadamente o direito a salde, direito a reproducdo e o direito a
constituir familia, uma vez que estamos perante direitos fundamentais a sua
limitacdo exige uma fundamentacdo acrescida, sendo que estas, ndo se podem

satisfazer com alusdes as concepgdes morais de cada pessoa.®

57 Cfr. José de Faria Costa — Bioética e direito Penal — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo dias, pag 116 e 117.

%8 Cfr. Acorddo 101/2009 Tribunal Constitucional

59 Cfr. Guilherme de Oliveira — Aspectos juridicos da Procriacdo Assistida, Setembro de 1989

60 Cfr. Boletim da Ordem dos Advogados, n° 88 Margo 2012, pag. 27
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Segundo Vera Lucia Raposo, nos contratos de maternidade de
substituicdo estamos perante uma prestacdo de um servigo, servigo esse que seria
concretizado através de um contrato livremente celebrado, sob a égide de um
regime juridico que acautelasse as pretensdes e necessidades das partes, nao
podendo assim entrar na qualificacdo do artigo 280.°/2 do CC. Neste sentido,
para aqueles que a classificagcdo da gestacdo como um servigo “choca”, fica a
questdo por que razdo os demais servicos prestados com o corpo ndo causa tal
repugno, a titulo de exemplo fica os casos da moda, pornografia, 0 desporto,
etc..5t

Ora, no caso da prostituicdo estamos perante uma prestacdo de um
servico sexual mediante um preco, pratica esta que até 1982 constituia uma
conduta criminosa, porém hoje, cai na alcada do Direito Penal de forma indirecta
através do Lenocinio (art® 169 CP). Relativamente a este artigo surge a
dificuldade de identificar o bem juridico em causa, ndo se tratando de liberdade
sexual, mas sim de valoragdes morais, porquanto ndo deveria atingir a dignidade
penal. Pelo facto de esta conduta ser condenavel do ponto de vista moral, tal ndo
implica que seja punida criminalmente. Entende Figueiredo Dias “ A
intervencdo do Direito Penal neste dominio [no da exploragdo e favorecimento
da prostituicdo] tem (...) um significado diferente de uma mera tutela juridica
sem uma perspectiva moral, sem correspondéncia necessaria com valores
essenciais do Direito e com as finalidades especificas num Estado de Direito.?
Afirma Reis Alves que o bem juridico em causa no n°l do art® 169 do CP,
consiste no interesse da sociedade em que os seus cidaddos ganhem a vida de
forma honesta e moralmente irrepreensivel defendendo pois a sua insercédo

sistematica no inicio relativo a crimes contra a vida em sociedade.®®

61 Cfr. Boletim da Ordem dos Advogados, n° 88 Marco 2012, pag. 26

62 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo — O direito Penal do bem Juridico como principio constitucional — da
doutrina penal, da jurisprudéncia constitucional Portuguesa e das suas relagdes, pag, 40

83 Cfr. Vera Llcia Raposo, Da Moralidade a Liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade sexual,
Liber Disciplinarum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pag. 950
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6. Argumentos contra a Maternidade de Substituigéo

As pessoas que estdo directas ou indirectamente envolvidas com as
técnicas de reproducdo medicamentemos assistidas, vivem em constante debate
no que concerne & utilizagdo do Utero sub-rogado, se esta constituiria ou ndo
uma vantagem para as partes envolvidas. Numa forma muito simplista os
principais argumentos contra a maternidade de substituicdo sdo: pde em causa a
nocdo tradicional de familia; proporcionar a utilizagdo das mulheres pobres pelas
ricas; a exploracdo e manipulacdo da mulher; a impossibilidade de as maes
substitutas preverem as suas atitudes em relagdo a crianca que dardo a luz; o
comportamento da mae substituta durante a gravidez pode pbér em causa a
crianga;®*

O principal argumento que surge contra a maternidade de substituicdo
tem desde logo como base a Constituicdo, mais concretamente o principio da
Dignidade Humana. Porém, a vozes que se levantam contra este instituto nao se
limitam a este, existindo outros argumentos de natureza diversa, acabando estes
por estarem em consonancia com a teologia intrinseca da Constituicéo.

Desde logo, surge o facto da maternidade de substituicdo proporcionar a
instrumentalizacdo tanto da crianca como da mée de substituicdo. Quando
estamos perante um caso em que, uma pessoa pensa em recorrer a este instituto
como forma de gerar uma crianga e pega a outra pessoa que a gere, esta pessoa
estd simplesmente a pensar na realizacdo de desejos proprios, ou mesmo
egoistas. O papel da crianca nestes casos seria 0 de mero instrumento de
realizacdo de tais fins, sendo ignorados e relegados para um plano secundario os
seus direitos, em detrimento dos pertencentes as pessoas que desejaram tal
nascimento. Neste sentido, entende Guilherme de Oliveira que “ As pessoas
podem ser objecto de relagdes juridicas; e o exemplo vulgar € mesmo o da
crianca objecto dos poderes juridicos dos seus pais. Mas o0 que pode justificar
este modo de conceber coisas € a circunstancia de os titulares dos poderes

agirem no interesse da crianca e ndo no sei proprio interesse. " A lesdo dos

64 Cfr. Denise Dayane Mathias Rodrigues — Maternidade de Substituicio: Questdes Eticas e Juridicas,
pag. 405 e 406
8 Cfr. Guilherme de Oliveira, Mae ha s6 uma.....Duas — Contrato de Gestagdo, pag. 43
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interesses da crianga constitui uma violagcdo de direitos fundamentais, prevé
neste sentido a Convencdo dos Direitos da Crianga no seu art® 7 e 8°, que
prevéem o direito das criancas serem educadas pelos pais e terem o direito a
preservar a sua identidade respectivamente.

Focando-nos na instrumentalizagdo da crianga como um meio de
realizacdo de desejos proprios e altruistas, surge a questdo se 0 mesmo nao
sucede nos casamentos designados por “normais”? Em muitos casos 0os motivos
que levam os casais a terem filhos, em nada se atribuem ao novo ser que €
gerado, muito pelo contrério, muitas das vezes tal gravidez € utilizada como
forma de salvar determinado casamento ou como forma de realizagdo pessoal.
Neste sentido, torna-se pouco claro que se verifique instrumentalizacdo da
crianca uma vez que, de um outro ponto de vista podera ser afirmado que a mae
de substituicdo entrega a crianga no interesse desta, proporcionando-lhe assim
condigdes de vida que com ela, a crianga néo iria ter acesso.

Relativamente a instrumentalizacdo da mae de substituicdo, surge como
argumento o facto de esta também utilizada e como tal privada da sua dignidade
enquanto ser humano, (art® 1 da CRP), passando a ser tratada como mera
incubadora, sendo a sua vida controlada pelos pais contratantes. Entendem
alguns autores que, a mae de substituicdo esta sujeita a grandes pressdes
psicoldgicas, pois apos desenvolver fortes lagcos afectivos com a crianca que
gera, esta obrigada a entrega-la a terceiros. Em sentido contrario, existem
aqueles que alegam as vantagens emocionais e monetarias obtidas pelas maes de
substitui¢do. O professor Carl Wood entende que “ as mées de substituicéo
suportam melhor as alteracdes hormonais e psicoldgicas devido ao facto de
estarem de antemdo preparadas para entregarem a crianga, uma vez que
reflectiram sobre a decisdo final ainda antes de engravidarem.” Segundo este
autor, apenas 1% das maes de substituicdo acaba por mostrar arrependimento de
tal decisdo.%®

Outra das questdes prende-se com o facto da maternidade de substituigcéo
assentar num contrato, sendo impostos determinados comportamentos

(informagdes periddicas sobre a gravidez; ndo consumir alcool, drogas ou outras

8 Cfr. Raposo, Vera Llcia — De Mée para Mae - Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo, pag. 50
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substancias; abster-se de relacfes sexuais; etc.) a méde de substituicdo, e que 0s
pais contratantes em contrapartida cobririam as despesas desta durante a
gravidez assim como receber a crianca depois do nascimento, ainda que esta
possua qualquer tipo de deficiéncia. Surge neste contexto a questdo se tais
assuntos ligados a familia poderdo ser susceptiveis de contratualiza¢éo, e ainda
que assim o seja, se existe a possibilidade de estes serem legalmente executaveis
contra a vontade de uma das partes?

Outro dos argumentos desfavoraveis a maternidade de substituicdo €, o
facto de esta contrariar 0 modelo tradicional de familia, pois os principios
basicos da instituicdo familia sdo destorcidos. Porém, actualmente estes
principios ja se encontram subvertidos, se tivermos em consideracdo a existéncia
de unides de facto, pais solteiros, enteados, padrastos e filhos adoptados, assim
sendo o conceito tradicional de familia ha muito tempo que esta deturpado.

No que toca aos argumentos contra a maternidade de substitui¢do, o que
maior relevo assume é o facto de esta envolver uma quantia monetéria, pois
incidiriam inevitavelmente sobre as camadas mais pobres da sociedade e a
consequente exploracdo e coisificacdo da pessoa humana. Dai que, a
maternidade de substituicdo de caracter gratuito suscita maiores dificuldades do
que a gratuita, pois pressupde um pagamento pela vida da crianca, gerando uma
comercializacdo da vida humana.®’

Do lado da mée substituta surge o facto de esta prestar um servico a
terceiros através do seu corpo, encarando a maternidade de substituicdo como
uma prestacdo de servigos, o que choca muitas pessoas. Porém, actualmente a
utilizacdo do nosso proprio corpo como forma de ganhar a vida, seja de uma
forma ou de outra, acaba por ser uma realidade. No que toca ao servico prestado
existe uma diferenca entre o servico prestado e o seu resultado, existindo vozes
que afirmam que o que se paga € o resultado final e n&o o servico.®®

Por outro lado, o argumento da indeterminagdo de maternidade e

paternidade assume também relevancia baseado no art® 1796/1 do Cédigo Civil,

87Cfr. Raposo, Vera Lucia — De Mae para Mae — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo, pag. 47 a 56

88Cfr. Scott B. Rae, the Ethics of Commercial. .. cit., pag.31 apud Raposo, Vera Licia — De Méae para
Mie — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de substituicio, pag. 57
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7.

0 qual prevé que, mée é quem dé a luz, sem prejuizo de existirem outras formas
de estabelecimento de maternidade (por indicacdo e mencdo, declaracdo de
maternidade, reconhecimento judicial), e de paternidade (perfilhacdo e
reconhecimento judicial)®®. Na maternidade de substituicio o parto perde a
caracteristica de determinar a maternidade. Tendo em atengdo o caso da
perfilhacdo, no qual a autonomia privada das partes, do que perfilha mas
também do pai bioldgico, que a tal nio se opds, assume relevancia legal.”
Porém, no ordenamento juridico portugués a vontade das partes s6 tem relevo no
campo de accdo da verdade bioldgica, é o caso do art® 1859 Cddigo Civil, a
perfilhacdo por pessoa que ndo seja o pai bioldgico pode ser impugnada a todo o
tempo (n°1) e conferindo a lei uma margem de legitimidade activa ampla para
intentar a acgdo, inclusive ao Ministério Publico (n°2).”* Tendo em consideragéo
que, a ciéncia evolui bastante nas ultimas décadas e devido ao arrastamento do
direito, indicam a contratualizacdo das relagdes familiares e a consequente
regulacdo pela autonomia privada.

Existe assim uma imensidade de problemas que a maternidade de
substituicdo levanta, desde logo, antropoldgicos, éticos e emocionais em todos

0S Seus intervenientes.

Argumentos a favor da Maternidade de Substituicdo

Relativamente aos argumentos favoraveis a maternidade de substituicao,

estes dividem-se nos que tém amparo na Constituicdo e aqueles que assentam

89 Cfr. Rafael Vale e Reis “Caducidade das Acgdes de Investigacio de Maternidade e de Paternidade,
Problemas Constitucionais”, Relatdrio apresentado a cadeira de Direito Civil II do curso de Mestrado de
Ciéncias juridico-civilisticas, Faculdade de direito da Universidade de Coimbra, pag. 10 apud Raposo,
Vera Lucia — De Méae para Mae — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de substituicao,
pag. 60

0 Cfr. Rafael Vale e Reis “Caducidade das Accdes de Investigacdo de Maternidade e de Paternidade,
Problemas Constitucionais”, Relatorio apresentado a cadeira de Direito Civil II do curso de Mestrado de
Ciéncias juridico-civilisticas, Faculdade de direito da Universidade de Coimbra, pag. 8 apud Raposo,
Vera Lucia — De Méae para Mae — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de substituicao,
pag. 61

"ICfr. Rafael Vale e Reis “Caducidade das Acgdes de Investigagdo de Maternidade e de Paternidade,
Problemas Constitucionais”, Relatorio apresentado a cadeira de Direito Civil 1l do curso de Mestrado de
Ciéncias juridico-civilisticas, Faculdade de direito da Universidade de Coimbra, pag. 8 apud Raposo,
Vera Lucia — De Méae para Mae — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de substituicao,
pag. 61
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em consideracdes de caracter moral e ético. O direito & autonomia pessoal e
contratual consubstancia o direito a celebrar contratos validos e eficazes. Na
esteira deste pensamento, a autora Carmel Shalev afirma que “ as obrigacgdes
contratualmente assumidas pela mée de substituicdo séo uma manifestacdo da
sua liberdade para escolher o trabalho que deseja”’2, propugnando o direito a
livre escolha por parte da mulher e o direito de dispor do proprio corpo. Neste
tipo de contratos é realgado o facto de o consentimento ser anterior a concepcao,
uma vez que, a mde de substituicdo contratou de forma livre e autonoma, a
autonomia privada deve prevalecer. No que toca aos direitos sobre o corpo, estes
implicam ndo s6 o direito ao sexo, sem o temor de uma gravidez indesejada,
como também o direito a ter filhos sem passar por uma gravidez, é o que
entende a autora Martha Field. Segundo esta autora, o corpo pertence-nos,
podendo dispor dele da forma que bem entendermos, inclusivamente tomar
decisdes que afectam terceiros desde que estas sejam livres e responsaveis,
deitando méo de todas as solucdes possiveis pela técnica, assim qualquer meio é
legitimo para evitar ou por termo a uma gravidez, assim como, para conseguir
um filho.”

E facto que algumas destes principios sejam controversos, porém é
indiscutivel que o fundamento que esta na sua base é o principio da autonomia
pessoal. Relativamente a esta matéria afirmou Kant “a autonomia ¢é a
independéncia da vontade relativamente a todo o desejo e a capacidade da
vontade se determinar em conformidade com a razdo ™. De acordo com este
principio cada pessoa é livre de escolher a forma como conduz a sua vida e
utiliza o corpo, desde que com isso ndo lese terceiros. Aplicando este principio a
maternidade de substituicdo, entende-se que as pessoas devem ser livres na
realizacdo da sua capacidade reprodutiva, verificando-se esta liberdade tanto na
capacidade de colocar a sua capacidade reprodutiva ao servico de terceiros como

forma de superar a incapacidade reprodutiva. Sendo assim, negar 0 pagamento a

72 Cfr. Carmel Shalev, Birth Power, pag 96 apud Raposo, Vera Llcia — De Mae para Mae — Questdes
Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de substituicio, pag. 64

3 Cfr. Martha A. Field, surrogate Motherhood, pag. 61 apud Raposo, Vera Licia — De Mée para Mée —
Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de substituicao, pag. 67

74 Cfr. Autonomia — um dificil conceito, CEIC — Lisboa — 3 de Abril
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uma mulher pela gestacdo de uma crianca, seria estar a negar a propriedade do
seu proprio corpo.”

Outro dos argumentos favoraveis & maternidade de substituicdo funda-se
na igualdade entre os cidadaos. Assim, representa uma violacdo do principio da
igual proteccdo da lei, o facto de o Estado permitir que algumas pessoas se
reproduzam e outras ndo, nomeadamente através do contrato de maternidade de
substituicdo. Ora, o facto é que o Estado permite que todos se reproduzam pela
via natural, mas, a distingdo arbitraria verifica-se no plano dos casais inférteis.
Vejamos, no caso de um casal em que apenas 0 homem é infertil, é possivel este
casal ter filhos com ligacdo biolégica com um dos membros do casal,
nomeadamente, através da inseminacdo artificial da mulher com sémen de
dador. Mas se essa infertilidade se verificar na mulher, a gestacdo por outra
mulher com sémen do elemento masculino do casal ja € vedada. Neste sentido
entende John Robertson que € ilegitima a distincdo entre maternidade de
substituicdo e inseminacdo artificial.”® Contrariamente a esta posicdo existem
autores que entendem que a distincdo entre ambas as situacoes reside no papel
que cada um dos dadores desempenha, mais concretamente no grau de
responsabilidade e envolvéncia emocional, e ndo nos danos que poderdo vir a
acorrer para a crianca (falta de identidade genética e social), pode verificar-se
em qualquer uma das situagdes.’”

Considerando que a maternidade de substitui¢do € aceite, 0 argumento da
discriminacdo ainda encaixa numa perspectiva diferente, verificando-se esta em
duas dimensdes. Primeiro, relativamente as pessoas que podem aceder ao
mecanismo, sendo ele circunscrito aos casais heterossexuais constituira um
tratamento discriminatorio relativamente as pessoas singulares. Em segundo,
consiste na utilizacdo desta técnica com base na preferéncia sexual dos
utilizadores, tratando-se de um casal, apenas 0s heterossexuais seriam

admitidos? A explicacdo para tal discriminacdo s6 poderia ter algum

5 Cft. Lori Andrews, Between Strangers: Surrogate Mothers,Expetant Fathers. .., pag. 267; Carmel
Shalev, Birth Power, pag. 157 apud Raposo, Vera Lucia — De Mae para Mae — Questdes Legais e Eticas
suscitadas pela maternidade de substitui¢do, pag. 67

76 Cfr. John Robertson, Embryous Families and Procreative Liberty, pag.939 apud Raposo, Vera Licia —
De Mae para Mae — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de substituicio, pag. 68

77 Cfr. Raposo, Vera Llcia — De Mée para Mée — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo, pag. 69
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acolhimento se entendermos que o direito a reproducdo s6 pode ser livremente
exercido nos casos em que a natureza, ou a biologia o permita. Ou seja, se uma
mulher independentemente do seu estado civil, ou opc¢do sexual engravidar pelos
ditos métodos ‘“naturais”, o Estado ndo tem legitimidade para intervir nesta
opcdo. Mas quando o seja através da ciéncia, o direito a reproducéo ja ndo possa
ser exercido, uma vez que colide com o bem-estar do novo ser, uma vez que ao
nascer se vé privado da uma parte da sua integracdo humana. Mais uma vez,
importa salientar que estas restricdes ao direito a reproducdo ndo podem ter
como fundamentos qualquer tipo de valoragdo moral, assim o fundamento de
qualquer intervencdo publica tem que assentar no bem-estar do novo ser,
nomeadamente a crescer num ambiente saudavel. Porém, ainda ndo existem
provas cabais gque este tipo de formac6es familiares interfira com o crescimento
saudavel da crianca, muito pelo contrério, existem relatos no qual o
desenvolvimento de criangas que nasceram através deste método se verifica na
sua plenitude, sem qualquer tipo de temor ou descriminacio da sociedade.’”®
Apesar de se considerar legitima a argumentacdo do interesse e bem-estar da
crianga, Vera Lucia Raposo considera que “a defini¢do daquilo que seja o
interesse e bem-estar da crianga emerge demasiado conotada com concepgoes
moralistas”."

Relativamente ao argumento do Direito a constituir familia, importa
distinguir primeiramente se ele constitui um mero desejo de ter filhos, ou se
efectivamente constitui um direito. No caso de este representar um direito legal,
importa saber se este se trata de um direito fundamental, e no panorama
constitucional poderd ser ainda colocada a questdo se estamos perante um
direito, liberdade e garantia ou se de um direito econémico, social e cultural. A
questdo assume particular relevancia uma vez que a decisdo da mulher envolve
outra pessoa, 0 feto. Para muitas pessoas a op¢do de uma mulher ter um filho
com o qual mantenha lagos bioldgicos configura um capricho fatil e egocéntrico.

Neste sentido, entende a autora Martha Field que o desejo de ter filhos

78 Reportagem - Linha da Frente — Barriga aluga-se — 30/11/2011 -
http://www.rtp.pt/blogs/programas/linhadafrente/?k=Linha-da-Frente-de-2011-11-30.rtp&post=19723

7 Cfr. Raposo, Vera Llcia — De Mée para Mée — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo, pag. 61
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bioldgicos se justifica pelo facto do casal criar um novo ser que contenha a
juncdo do material genético dos dois, 0 que ndo se verifica na maternidade de
substituicdo, pois nestes casos estamos perante um desejo egoista por parte do
pai em ter um filho seu, deixando de parte o papel da sua companheira.®
Contrariamente a esta posicdo Vera Llcia Raposo entende que “ Este é um
contrato que fomenta a vida e confere existéncia a quem de outra forma néo a
teria. E ndo uma existéncia qualquer, mas uma vida no seio de uma familia
onde aquele filho é muito desejado ”.®* Tendo em conta o sentido do art.° 36 da
CRP, a “familia” de que se fala engloba ndo s6 o matriménio mas também a
procriagdo, livre de obstaculos ao estabelecimento da filiagd0.82 A interpretagio
da Constituicdo tem de constituir uma tarefa dindmica, uma vez que na época em
que esta foi redigida ndo se pensou na evolucdo que a ciéncia teria, como é o
caso dos avangos da ciéncia no que toca a técnicas de procriacdo medicamente
assistida, como tal se esta ndo for interpretada desta forma, estaremos perante o
risco desta se tornar obsoleta. Assim, a norma que consagra o0 Direito a
Constituir Familia deve ser interpretada como consagracdo do direito a
procriacdo, quer seja ela através da via bioldgica como através de meios
cientificos que permitam a procriacdo, com a excep¢do dos que estejam vedados
pela lei. Neste sentido, Guilherme de Oliveira “evoca o direito ao
tecnologicamente possivel, estando este a priori condicionado pela fronteira
legal e eticamente permitido”® Assim, surge a duvida se a maternidade de
substituicdo consubstancia uma forma de constituir familia, e se enquadra no
quadro de técnicas cientificas admissiveis. Importa neste sentido apreciar se o
direito a reproducdo consubstancia um direito fundamental de utilizar a
maternidade de substituicdo como meio de efectivacdo do mesmo. Focando-nos
na mulher, deparamo-nos com uma consolidacdo gradual do direito a

reproducdo. Desde a mulher que é absolutamente incapaz de produzir ovécitos e

8 Cfr. Martha Field, surrogate Motherhood..., pag 52 e 53 apud Raposo, Vera Licia — De Mée para Méae
— Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de substituigdo, pag. 72

81 Cfr. Vera Llcia Raposo, Boletim da Ordem dos Advogados, Marco de 2012, n° 88, pag. 27

82 Cfr. Guilherme de Oliveira “Aspectos Juridicos da Procriagio medicamente Assistida”, Revista da
Ordem dos Advogados, ano 49, 1989, pag 785 apud Raposo, Vera Lucia — De Mée para Méde — Questdes
Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de substituicio, pag. 75

8 Cfr. Guilherme de Oliveira, “Aspectos juridicos da Procriagdo Assistida”, pag 768 apud Raposo, Vera
Licia — De Mée para Mée — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de substituicio, pag. 76
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de concluir uma gravidez, passando pela mulher que tem a capacidade de gerar
embrides mas incapaz de gerar ovocitos, culminando na mulher na mulher que
se revela incapaz de gerar, mas tem a faculdade de produzir os ovocitos que
serdo utilizados na gestacdo, sendo que, s6 neste ultimo caso a proibicdo da
maternidade de substituicdo constitui uma verdadeira restricdo ao direito,
revelando-se dlbia a restricdo nas restantes hipoteses.®*

Relativamente ao argumento do Direito a intimidade e a reserva da vida
privada, no nosso ordenamento juridico este resulta dos art.° 26/1 e 34 da CRP e
art. 80 do Cddigo Civil e os artigos do Codigo Penal relativos a reserva da vida
privada. Entre nés, o conceito de “intimidade e reserva da vida privada” assume
contornos de certa forma imprecisos, uma vez que ha autores que, incluem
interesses na esfera desta que por ela ndo sdo abrangidos, como é o caso da
liberdade de conduzir a propria vida, reputacdo, o bom nome e a livre apreciacao
e fruicdo de atributos pessoais.®® Defende Paulo Mota Pinto a inclusdo na esfera
de proteccdo do Direito a privacidade do controlo do conhecimento de
informacBes pessoais por parte de terceiros; ao direito ao anonimato; e a
exclusdo do acesso fisico dos outros a prdpria pessoa. Esta interpretacdo tem o
objectivo claro de evitar o alargamento do contetdo do Direito, evitando assim a
sua diluico.8 Verificou-se em outros ordenamentos juridicos, nomeadamente o
anglo-saxonico, decisBes que discutiam a questdo da reproducdo em termos do
Direito a privacidade, porém, tais decisGes foram evoluindo e afastando-se do
entendimento tradicional, centrando-se actualmente sobre a tutela da liberdade
de decisdo e de autodefinicdo do individuo, suscitando assim a critica de
alargamento excessivo do contelddo. Caso se considere que o direito a
privacidade deve ser respeitado, estd completamente interdito ao Estado

interferir em decisdes dos cidadaos, sejam estas casados ou ndo, que afectem a

8 Cfr. Raposo, Vera Lcia — De Mée para Mée — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo, pag. 79

8 Cfr. Paulo Mota Pinto — O direito a reserva sobre a Intimidade, cit., pag. 506; Paulo Mota Pinto — A
proteccdo da vida privada e a Constituicdo, Boletim da Faculdade de Direito, vol.LXXVI, Universidade
de Coimbra, 2000, pag. 159 apud Raposo, Vera Lucia — De Mae para Mae — Questdes Legais e Eticas
suscitadas pela maternidade de substitui¢do, pag. 81

8 Cfr . Paulo Mota Pinto — O direito a reserva sobre a Intimidade, cit., pag. 508 apud Raposo, Vera Llcia
— De Mée para Mée — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de substituicio, pag. 82
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esséncia da pessoa humana, como é a decisdo de ter ou n&o ter filhos.®” Porém, o
nosso ordenamento juridico tem um conceito de privacidade bastante mais
restrito pretendendo evitar o alargamento do conceito, pois este caminharia na
direc¢do da diluicdo do contetido do direito.®

O art® 26 da CRP consagra o Direito ao desenvolvimento da
personalidade, podendo ser esta norma entendida enquanto proteccdo da
personalidade, quer enquanto garantia geral da Liberdade de accdo e da livre
decisdo da pessoa.®® A orientacdo seguida pelo Acérddo n° 288/98 do Tribunal
Constitucional, foi a de ndo considerar inconstitucional na parte que dizia
respeito a interrupcdo da gravidez em determinadas situagdes, desde que fossem
respeitados os prazos fixados pela lei, e para tal invocou o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade e ndo o direito a vida privada, afastando-se
desta forma da posicdo da Supreme Court (Direito Anglo-saxénico), que
fundamentava as suas decisbes em matéria reprodutiva no direito a
privacidade.®® Porém a Doutora Vera Llcia Raposo considera arriscado tal
opcao de fundamentacdo neste direito, uma vez que inda é desconhecido o
efectivo contedido deste.

Facto que ndo merece contestacdo € o de que a reproducdo constitui uma
necessidade humana, e contribui para a realizacdo pessoal da familia (art.° 67/1
CRP), cabendo ao Estado providenciar os meios para tal, estando esta horma
enguadrada nos direitos econdémicos, sociais e culturais. Neste contexto, surge a
duvida se a salde reprodutiva tem a mesma dignidade constitucional que o
direito a saude (art.® 64 CRP). A defini¢do de “satde” que a Organizagdo
Mundial de Saude apoia revela-se ampla e como tal abarca a salde

reprodutiva.®

87 Cfr. Caso Eisenstadt, Supreme Court - Raposo, Vera Llcia — De Mée para Mae — Questdes Legais e
Eticas suscitadas pela maternidade de substituicdo, pag. 84

8 Cfr. Raposo, Vera Licia — De Mie para Mée — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo, pag.82

8 Cfr. Paulo Mota Pinto — A proteccéo da vida privada e a Constituicdo, pag. 160, Paulo Mota Pinto — O
Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade, Portugal — Brasil, ano 2000, Studia juridica,
Coimbra 2000, pag. 149 ss apud Raposo, Vera Licia — De Mae para Mée — Questdes Legais e Eticas
suscitadas pela maternidade de substituicdo, pag. 84

% Cfr. Paulo Mota Pinto — A Protec¢do da Vida Privada...pag. 160 apud Raposo, Vera LUcia — De Mae
para Mae — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de substituicio, pag. 85

91 Cfr. Raposo, Vera Llcia — De Mée para Mée — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo, pag. 87
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O contrato de maternidade de substituicdo fomenta a vida, conferindo
existéncia a um filho que é desejado por um casal, que por si s6 ndo consegue,
tendo este gesto um valor inestimavel constituindo uma verdadeira dadiva de
vida. As discordias morais e legais que sdo suscitadas por casos como o aborto
Oou mesmo a eutanasia, ndo podem ser tidas em conta no caso da maternidade de
substituicdo, uma vez que esta cria uma nova vida muito desejada, ao contrario
das primeiras que extinguem a vida. Neste sentido, Vera lucia Raposo entende
que “...se entendermos que o direito a vida é o mais bdsico dos direitos da
pessoa humana, todas as acgdes que o fomentam ou favorecam teréo de ser

legalmente admitidas” %

8. Possivel legalizagdo da Maternidade de Substituicdo: Legitimidade de

acesso.

Apesar de 0 acesso a maternidade de substituicdo estar vedado no nosso
ordenamento juridico, (art® 8 da Lei 32/2006, de 26 de Julho), certo é que,
“sopram ventos de mudanga”, nomeadamente os projectos de lei apresentados
pelos partidos politicos que admitem excepcdes a proibicdo da maternidade de
substituicdo. Tal proibicdo consta da Lei Portuguesa de Procriagdo Medicamente
Assistida, apesar de ser proibida visa 0 mesmo objectivo que as restantes
técnicas de PMA, a reproducdo. Como tal, parece pertinente que se discuta a
legitimidade de acesso a este instituto.

A legitimidade para aceder a maternidade de substituicdo prende-se
essencialmente com a delimitacdo dos sujeitos que podem aceder a este instituto
e, as motivacles que os levam a recorrer a esta técnica. Estas motivacdes podem
ter naturezas diversas, podendo ser distinguidas entre, aquelas que sdo legitimas

e as que se configuram menos legitimas, porém sendo elas todas plausiveis.

9% Cfr. Raposo, Vera Llcia — De Mée para Mée — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo, pag. 88
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A delimitacdo dos sujeitos com legitimidade para aceder & maternidade
de substituicéo levanta muitos problemas, desde logo, a questéo de saber se uma
pessoa singular podera recorrer a esta solucdo por forma a garantir a sua
descendéncia, ou pelo contrario é exigida que para tal sejam um casal? Para isso,
esse mesmo casal tera de estar legalmente unido pelo casamento? Ou ainda,
poderd esse casal ser homossexual ou teria de ser heterossexual? Tratando-se de
homens, sendo estes incapazes de gerar uma crianca, teriam sempre de recorrer a
uma mulher para levar a gravidez a termo, neste contexto, a maternidade de
substituicdo acaba por configurar um tratamento diferenciado tanto para os
homens que pretendam ser pais solteiros, como para 0s casais homossexuais
masculinos.®®

Regula o art® 6 da Lei 32/2006 que “so as pessoas casadas que ndo se
encontrem separadas judicialmente de pessoas e bens ou separadas de facto ou
as que, sendo de sexo diferente, vivam em condi¢des analogas as dos conjuges
ha pelo menos dois anos podem recorrer ds técnicas de PMA.” e ainda “as
técnicas s6 podem ser utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo menos 18
anos de idade e ndo se encontre interdito ou inabilitado por anomalia
psiquica.” Assim fica vedado o acesso as técnicas de procriacdo medicamente
assistida as pessoas singulares, sejam homens ou mulheres e a casais
homossexuais, facto é que, ndo existe estudo cientifico que demonstre que estas
pessoas sdo consideradas inaptas para educar e amar uma crianga, ou ainda que
estas crescam traumatizadas. Porém, alargar o acesso a maternidade de
substituicdo a estes sujeitos, seria uma solugdo que chocaria com muitas das
premissas do ordenamento juridico Portugués, nomeadamente, a fixacdo dos
requisitos de legitimidade e a determinagao da filiag4o.%*

No que toca a legitimidade das motivacdes encontramos diversos tipos de
motivagdes, encabecando o rol destas os casos de infertilidade. A infertilidade

pode verificar-se devido a patologias reprodutivas, ou infertilidades provocadas

% Cfr. Raposo, Vera LUcia, pag. 17 — De Mae para Mae, Questdes Legais e Eticas suscitadas pela
Maternidade de Substituicdo
% Cfr. Raposo, Vera Lcia, pag. 19 — De Mée para Mae, Questdes Legais e Eticas suscitadas pela
Maternidade de Substituicdo
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por incapacidade psicolégica da mulher.® Outra das motivagbes que
impulsionam os contratantes para a pratica da maternidade de substituicdo, é os
casos em que estes sdo férteis, mas a gestacdo poderia provocar riscos elevados
para a saude da mulher. No art® 4 da Lei 32/2006 que regula as condicdes de
admissibilidade as técnicas de PMA, estipula que “a utilizagdo de técnicas de
PMA s6 pode verificar-se mediante diagndstico de infertilidade...." .

A parte destas motivacdes poderiam surgir outras que se consideram
menos legitimas ou até mesmo controversas, tais como, o facto de uma mulher
nédo querer engravidar com o objectivo de ndo colocar a sua carreira profissional
(uma modelo, ou actriz), a aparéncia fisica ou um estilo de vida em risco, e
assim poder recorrer a esta técnica. Ou ainda, o caso de um homem que recorre a
maternidade de substituicdo porque, tem o desejo de deixar descendéncia mas
ndo pretende ter qualquer compromisso com alguém do sexo oposto.

Neste contexto, a Ordem dos Advogados Portuguesa em parecer,
considera que, fora 0s casos que se destinem a resolver problemas de
infertilidade ou tratamento de doencas a maternidade de substituicdo ndo deveria
ser admitida. Excepto estas situacOes (infertilidade), rejeita categoricamente a
utilizacdo desta técnica, considerando que, estariamos perante uma situacdo de “
instrumentalizacdo das caracteristicas essenciais da pessoa humana, o que fere
e viola a dignidade da pessoa humana"*®. Assim rejeita este processo, dado que
a “ utilizagdo de uma mde uterina como instrumento de gestagdo de uma
crianca que ela propria, através de um negocio juridico alegadamente gratuito,
se obrigou a ndo assumir como respectivo filho a instrumentaliza como mulher
e mée de aluguer e instrumentaliza a propria crianca, cuja gestacao resultou do
contributo de alguém que ndo a quis ter como seu filho”.

Relativamente a esta tematica, existem projectos-lei dos partidos
politicos (PS e PSD), nos quais se verificam distingdes no que toca a
legitimidade no recurso a esta técnica. O Partido Socialista admite a celebragéo

destes negocios de maternidade de substituicdo somente em casos excepcionais

% O caso de perturbacdes psicoldgicas susceptiveis de provocar depressdes durante a gravidez, sendo que
esta opgdo é discutivel, uma vez que, nem a mulher é incapaz de procriar do ponto de vista fisico nem a
gravidez pbe em risco a propria vida nem a do feto.

% Cfr. Boletim da Ordem dos Advogados, n°88, Margo de 2012, pag. 24
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e de natureza gratuita, quando a mulher tenha auséncia de Gtero e lesdo ou
doenca deste 6rgdo, que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez. Por
outro lado o Partido Social Democrata, admite esta técnica apenas a casais em
que a mulher é infertil (auséncia de utero, ou dependendo de autorizacao prévia
do CNPMA e audicgdo prévia da ordem dos Médicos, em situagdes clinicas que
justifiqguem),%’este casal tera de ser heterossexual e estejam juntos ha mais de
dois anos.%®

No caso de se considerar que a reproducdo constitui um direito
fundamental da pessoa, por via do direito a constituir familia tendo este assento
constitucional, art® 36 da CRP, ou até pelo direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, art® 26, n° 1 da CRP, poderiamos estar perante uma violacdo da
Constituicdo, mais concretamente de um direito fundamental. O pressuposto da
legitimidade do recurso as técnicas de PMA, € a verificacdo de uma situacdo de
doenca que impossibilite ou torne desaconselhavel, ou até mesmo perigosa, a
procriacdo natural de um casal que quer ter filhos (art®4 e 6° da Lei 32/2006 de
26 de Julho). Neste sentido, o legislador Portugués ainda ndo compatibilizou as
suas opgOes com a composi¢ao das “novas familias”, compostas muitas vezes
por vérios pais, mées, ou ainda, quando estas familias sdo constituidas apenas

por um dos progenitores. %

Proposta de Regulamentacéo

(Maternidade de substitui¢éo)

Artigo 1.° - Conceitos
1. Para efeitos da presente Lei, entender-se-a por:
a) Mae de substituicdo gestacional — a mulher que se compromete a gerar
uma crianga com Ovulos fornecidos por outra mulher (contratante ou

dadora) e, posteriormente, entrega-la ao(s) contratantes(s);

97 Cfr. Conselho Nacional de Etica para as ciéncias da Vida 63/CNECV/2012 — Parecer n2 63 — Procriacio
Medicamente assistida e gestacao de substituicao

9 Cfr. Boletim da Ordem dos Advogados, n® 88, Marco de 2012, pag.22

9 Cfr.André Dias Pereira e Vera LUcia Raposo, Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Satide —
Primeiras Notas sobre a Lei Portuguesa de Procriacdo Medicamente Assistida.
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b) Maée de substituicdo genética — a mulher que se compromete a gerar uma
crianga com 0s seus proprios évulos, e posteriormente, entrega-la ao(s)
contratante(s)

c) Contratante — pessoa que contrata com a mae de substituicdo, a fim de
esta gerar para si um filho que, de acordo com a presente lei, terd

necessariamente de ter um vinculo biolégico.

Artigo 2.° - Admissibilidade da Maternidade de substituicdo
1. A maternidade de substituicdo sé serd permitida se verificadas as condi¢des
dos artigos seguintes.
2. A ndo verificacdo das condicdes seguintes implica:
a) Nulidade das obrigacdes assumidas no contrato de sub-rogacéo
b) Sujeicdo as previstas no artigo 11°
3. A todos os intervenientes é imposto o adequado aconselhamento juridico e

psicoldgico, sob pena de nulidade do consentimento

Artigo 3.° - Contratantes

1. Podem ser partes num contrato de maternidade de substituigéo:
a) Pessoas singulares independentemente do sexo
b) Pessoas unidas pelo matriménio
c) Pessoas em unido de facto de sexo diferente ou do mesmo sexo

2. Quando a maternidade de substituicdo seja requerida por uma mulher, ou por um
casal do qual faca parte uma mulher, a sub-rogacdo apenas serd permitida
quando se verifiguem alguma das seguintes situacdes:
a) A mulher tenha nascido com auséncia ou malformacéo do Utero
b) Tenha sofrido histerectomia por razGes médicas
¢) Quando seja portadora de doenca que impeca a gravidez com sucesso e sem

risco grave de vida.

3. A admissibilidade da maternidade de substituicdo fica condicionada a
contribuicdo de gametas por um, ou ambos contratantes.

4. O recurso a maternidade de substituicdo esta sempre dependente de prévia

aprovacdo do Conselho Nacional para as Técnicas Reprodutivas.
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Artigo 4.° - Mé&es de Substituicao

1.

Podem ser mées de substituicio mulheres com idade superior a 25 anos e
inferior a 30 anos.

A intervencdo como mée de substituicdo apenas podera ter lugar uma vez.

Antes do inicio do processo a mée de substitui¢do terd de ser submetida a um
rasteio médico, com a finalidade de deteccdo de doencas geneticamente

transmissiveis e susceptiveis de afectar a vida do embrido.

Artigo 5.° - Ressarcimento de Despesas

1.

E proibido qualquer tipo de pagamento que extravase 0 ressarcimento das
despesas medicas razoaveis relativamente a gravidez e parto da mae de
substituicéo

O pagamento ndo serd devido quando a mde de substituicdo ndo entregue a

crianca.

Artigo 6.° - Substituicdo genética

1.

A mée de substituicdo genética dispGes de um més para decidir se entrega, ou
ndo a criancga ao casal contratante.

A entrega da crianca aos contratantes implica que estes sejam considerados pais
da crianca perante a lei, em derrogacéo do artigo 1796°1 do Cddigo Civil.

A n&o entrega da crianga remete a solucdo do caso para deciséo judicial, tendo
como critério base o melhor interesse da crianca.

Todas as decisfes judiciais serdo tomadas ap6s prévia audicdo do Conselho
Nacional de Reproducdo Medicamente Assistida que se pronunciara através de

parecer ndo vinculativo.

Artigo 7.° - Substituicdo Gestacional

1. No caso de substituicdo gestacional, no caso de a criangca noa ser

voluntariamente entregue pela gestante, o tribunal condenard a mée de
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2.

substituicdo na sua entrega, excepto em casos excepcionais em que 0 interesse
da crianca assim o justifique.
A decisdo do Tribunal tera em conta parecer ndo vinculativo do Conselho

Nacional de Reproducdo Medicamente Assistida.

Artigo 8.° - Filiagdo

1.

2.
3.

A mae de substituicdo genética é tida como mée da crianca, de acordo com o
artigo 1796°1 do Cddigo Civil, até ao momento que opte pela entrega voluntaria
ao(s) contratante(s), apds a entrega a mulher contratante é considerada mée da
crianca, sem necessidade de processo de adopg¢do ou reconhecimento judicial.

A mée de substituicdo gestacional nao é considerada pela lei como mée.

Porém, a mée de substituicdo é considerada pela lei como mée desde que nao
exista mulher contratante por se tratar de uma pessoa singular do sexo masculino
ou casal homossexual em que ambos sdo homens.

No caso de haver mais do que um contratante do sexo feminino, sera
considerada mae, aquela que tiver fornecido o 6vulo, ou ndo tendo sido a dadora

nenhuma delas, aquilo que resultar da vontade das partes.

Artigo 9.° - Anonimato

1.

A identidade de todos os participantes no processo, sera registada num registo

criado para o efeito.

A identidade ser4 mantida secreta até a maioridade da crianca, data em que esta

podera aceder aos registos.

Excepcionalmente podera ser revelando antes da maioridade da crianca a

identidade dos participantes nos seguintes casos:

a) No caso de tratamento médico haver necessidade de conhecer os seus
antecedentes genéticos

b) Se os intervenientes acordarem a revelacdo e cumulativamente existir
decisdo judicial que considere a melhor solu¢cdo do ponto de vista do
interesse da crianca.

Os registos permanecerdo anOnimos para todas as pessoas que ndo sejam

directamente envolvidas no processo de maternidade de substituigéo.
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Artigo 10.° - Imposi¢do de Contribuicéo genética dos contratantes
1. No caso de o(s) contratante(s) nédo tiverem aportado material genético, todas as
obrigacbes constantes do contrato de sub-rogacdo serdo nulas e o

estabelecimento da filiagdo sera decidido por critérios genéticos.

Artigo 11.° - Sancdes

1. As partes que num contrato de maternidade de substituicdo procedam a revelia
do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida serdo punidas com
coima.

2. Qualquer pagamento que ndo configure a natureza de ressarcimento de despesas
médicas implica a devolucdo da quantia e 0 pagamento de uma coima

3. A Promocdo ou angariacdo de maes de substituicdo é punivel com pena de
prisdo até 5 anos

4. Se o postulado no ndmero anterior for praticado no ambito de uma actividade
profissional pode ainda sujeitar o infractor a pena acesséria de suspensdo do

exercicio da profissao.
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9. Conclusao

O conceito de familia mudou completamente, se recuarmos até um
passado recente, a familia tinha como guia 0 homem, o pater familias, que
decidia a melhor forma de a conduzir. Existiam filhos legitimos e filhos
provenientes de relagcdes extramatrimoniais, 0os quais ndo eram reconhecidos
pelos pais. Hoje, o poder de direccdo das familias é distribuido entre o casal,
casal esse que muitas vezes nao é casado mas vive em unido de facto, os filhos
resultantes de uma relacdo extraconjugal tém os mesmos direitos que 0s
provenientes da relagdo matrimonial. Actualmente, os lagos constitutivos de uma
relacdo sdo o amor e o afecto, e ndo lagos consanguineos e contratos
matrimoniais.

No mundo actual o progresso da ciéncia e da técnica é tal modo rapido
que 0 que ontem era impossivel, hoje é uma realidade e amanhd estara
ultrapassado. O progresso cientifico, no que toca ao nascimento de um novo ser,
tem permitido que a infertilidade masculina e feminina, outrora considerada
irremediavel, encontre actualmente respostas nas técnicas de procriacdo
medicamente assistida.

A maternidade de substituicdo é praticada desde 1985, surgindo esta
inicialmente com o propdsito de ultrapassar problemas de fecundidade feminina,
particularmente mulheres com histerectomia por razdes oncoldgicas. O primeiro
caso a ter dimensdo mediatica ocorreu nos Estados Unidos da América em 1986,
ficando conhecido como o caso “Baby M”, no qual a méae de substituicdo se
recusou a ceder a custodia da crianca ao casal com quem tinha feito o acordo,
tendo neste caso o Tribunal de New Jersey reconhecido que, a mée legal era a
mée de substituicdo, mas acabou por reconhecer forca vinculativa ao contrato
obrigando a mde de substituicdo a entregar a crianca, tendo esta decisdo por
fundamento o melhor interesse da crianca. 1%

A maternidade de substituicdo surge com o objectivo de resolver
problemas concretos que surgem actualmente e afectam alguns casais aos quais €

vedada a possibilidade de procriar (ex: auséncia de utero, anomalia congénita,

100 cfr, Concelho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida — Relatério sobre a Procriagio Medicamente
Assistida e Maternidade de Substituicdo, pag. 25 e 26
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etc..). E inegavel o sofrimento de um casal, no qual a mulher sofre de alguma
impossibilidade de procriar, inviabilizando assim o desejo de descendéncia.
Porém, a existéncia de uma crianga, quer seja ela adoptada ou bioldgica, nao
assume um factor essencial para a realizacdo de uma pessoa, ou mesmo de um
casal. Ainda assim, ndo invalida o facto de que, ter um filho ndo constitua para
algumas pessoas, ou mesmo um casal, um factor de realizacdo pessoal. Neste
sentido, Vera Lucia Raposo entende que ““ Este é um contrato que fomenta a
vida e que confere existéncia a quem e outra forma ndo a teria. E ndo uma
existéncia qualquer, mas uma vida no sei de uma familia onde aquele filho é
muito desejado. Ou seja, ndo um filho que nasceu por acidente, por vinganca,
por despeito ou por motivaces econdémicas — como tantas vezes acontece — mas
sim por um profundo ato de amor e pela premente necessidade humana de
constituir familia. "%

Surge a questdo se o fim que se pretende com a Maternidade de
substituicdo justifica o recurso a este meio? E ainda se, o desejo de ter filhos é
suficiente para justificar o recurso a tais meios? E inegavel que faz parte da
natureza humana a necessidade de se reproduzir, 0 que ndo quer dizer que todos
tenham de seguir esse destino, mas mais do que uma necessidade bioldgica, a
reproducdo reveste-se muitas vezes de uma caréncia emocional. Aqueles que
estdo impossibilitados de se reproduzirem, por razdes varias, muitas vezes vivem
uma vida frustrada. Repare-se, quando estamos perante um contrato de
maternidade de substituicdo, ndo estamos perante um capricho fatil, muito pelo
contrario, estamos perante a consagracdo de direitos fundamentais,
nomeadamente o direito a reproducdo e a constituir familia, assim como o direito
a saude, (art® 36, 26° n° 1 e 64° da CRP). Apesar de o conceito de familia
actualmente ja se encontrar mais alargado, certo € que, o legislador portugués
ainda ndo conseguiu harmonizar a lei de acordo com as “novas familias” que
surgem, constituidas estas muitas das vezes por varios pais ou simplesmente por
um dos progenitores'®? Alguns autores designam estes de “os novos direitos

humanos”, incluindo nestes o direito de todas as pessoas serem livres de

101 Cfr. Vera Lucia Raposo in Boletim da Ordem dos Advogados, n° 88, Marco de 2012, pag. 27
102 Cfr. Vera Llcia Raposo e André Dias Pereira — Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da
Saude, pag. 93

47



procriar, quando e como quiserem. Porém, ao ser reconhecida esta autonomia
dos adultos, ndo pode ser ignorado os direitos da crianga, que em caso de
conflito, sobrepor-se-do sempre aos dos adultos.%

Alguns autores entendem que a gravidez ndo é um servico que se utiliza,
um utensilio, pois encarando-a como tal estariamos a instrumentalizar o corpo
humano.®* Em sentido diverso, sublinha a Doutora Vera Licia Raposo, que 0
que se contrata é uma prestacdo de servico, interrogando-se o porqué de os
demais servicos prestados com o corpo, nomeadamente, a prostituicdo, a moda
ou mesmo o desporto, ndo sdo consideradas praticas proibidas. Parece, e na
opinido da mesma autora, que a solugdo ndo passa pela proibicdo destes
contratos, mas sim, pela criacdo de um regime juridico que acautelasse ambas as
partes envolvidas.%®

Relativamente ao art® 39 da Lei 32/2006, no qual a maternidade de
substituicdo de caracter oneroso constitui um ilicito criminal, verifica-se que o
que subjaz a esta incriminacao é o facto de este servi¢o ser pago, ressaltam aqui,
nitidamente, concepcdes moralistas. Considera Figueiredo Dias que “ Desde
logo, puras violagdes morais ndo conformam como tais a lesdo de um auténtico
bem juridico e ndo podem, por isso, integrar o conceito material de crime. % O
mesmo autor, apesar de salientar que a no¢do de bem juridico até aos dias de
hoje ndo foi possivel ser determinada, define bem juridico como “ a expressdo
de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de
um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso
juridicamente reconhecido como valioso.” Como exemplo da aplicacdo do
modelo juridico-constitucional do Direito Penal do bem juridico, temos o Ac. Do
TC 211/95, “ o que justifica a inclusdo de certas situacdes no Direito Penal é a

subordinagdo a uma ldgica de estrita necessidade das restricbes de direitos e

103 Cfr, Concelho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida — Relatrio sobre a Procriagdo Medicamente
Assistida e Maternidade de Substituicdo, pag. 21

104 Cfr. Miguel Oliveira da Silva - Concelho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida — Relatorio sobre
a Procriagdo Medicamente Assistida e Maternidade de Substituicdo, 2012, pag. 32,

105 Cfr. Raposo, Vera Llcia — De Mae para Mae — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade
de substituicéo, pag. 141

106 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias — Direito Penal — Questdes Fundamentais, A doutrina geral do crime —
Tomo |, 22 Edicdo, pag. 124

48



interesses que decorrem da aplicagdo de penas publicas (art® 18, n°® 2 da
CRP).”107

As crencas e valores morais evoluem com os tempos, e de forma célere,
ndo proporcionando base segura a criminalizacdo de qualquer conduta. Neste
sentido afirma o autor Natscheratz “ os danos susceptiveis de legitimar a
criminalizacdo de qualquer conduta sdo os que dela propria advém. O puro
desvio de padr@es tidos como consensuais no plano moral ndo configura um
dano susceptivel de punicdo no direito penal. O Unico dano juridico-penalmente
relevante € o que se materializa na diminuicdo de valor de um bem
Juridico. "'®®Assim, os atentados a ordem moral revelam-se impotentes para
delinear o conceito material de crime, ndo assumindo assim qualquer relevancia
juridica. Os valores morais evoluem tdo rapidamente que ndo fornecem a
sustentabilidade necesséria a criminalizacdo de qualquer conduta.

De acordo com o principio juridico-constitucional do Direito Penal do
bem juridico, Vera Lucia Raposo considera que, “ qualquer criminalizacdo
pressupoe um bem juridico criminal” e como tal, na incriminacgdo do art® 39 da
Lei 32/2006 “ ...afirma, falta esse bem juridico. A dignidade humana nédo € um
bem juridico criminal, ndo serve para fundamentar uma criminalizacdo. %

Ao direito cabe prevenir danos cuja ocorréncia se torne provavel, resta
saber se, 0s perigos e danos provenientes da maternidade de substituicdo sdo
efectivamente susceptiveis de se verificarem. Neste sentido, Guilherme de
Oliveira reconhece que nestes casos estdo em causa direitos fundamentais, e a
ocorréncia desses danos ainda ndo se encontra comprovados, “ ...os danos reais
originados pelo contrato de gestacdo paga estdo longe de estar provados; 0s
prejuizos, seja para quem for, sdo apenas conjecturados”.**° Porém, este autor
utiliza como um dos argumento contra a maternidade de substituicdo, o facto de
0 homem estar fora do comércio juridico tendo em conta o principio da

dignidade humana, “ ... o pagamento da gestac¢do e da entrega do filho traduz-

107 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias — Direito Penal — Questdes Fundamentais, A doutrina geral do crime —
Tomo I, 22 Edicdo, pag. 124 a 127

108 Cfr. Raposo, Vera Licia — Da Moralidade a Liberdade: O Bem juridico tutelado na criminalidade
sexual apud Liber Disciplinarum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003 -
pag.960 e 961

109 Cfr. Raposo, Vera Lucia - Boletim da Ordem dos Advogados, n° 88, Marco de 2012, pag. 24

110 cfr, Guilherme de Oliveira — Mae ha s6 uma....Duas — Contrato de Gestacdo, pag. 51

49



se na coisificacdo da pessoa e, por isto, é contrdrio a dignidade humana” **

assim como, escreveu Kant “ o que estd acima de qualquer prego e que por
conseguinte ndo admite equivalente, é aquilo que tem dignidade . **? Contudo,
parece que 0 que se esta aqui a contratar € uma prestacdo de um servico de
caracter pessoal, e ndo uma vida humana, foi este o entendimento que o Juiz
Sorkow no caso Baby M. considerou, admitindo o pagamento & mae de
substituicdo. Ha autores que consideram que, no caso de um dos contratantes ser
0 pai o bioldgico, o pagamento efectuado ndo configura a compra de um ser
humano, uma vez que ndo pode comprar aquilo que ja é seu. Este est4 a pagar a
mée de substituicdo um servico que esta Ihe prestou, a gestacdo do seu filho.3

Actualmente, o corpo humano é explorado de formas distintas a troco de
uma remuneracdo, ndo causando essas praticas quaisquer tipo de transtorno
moral na sociedade.

Tendo em conta 0s argumentos anteriormente apresentados, e com a
consciéncia de todas as davidas e incertezas que a maternidade de substituicdo
nos coloca, e mais concretamente tendo em consideracdo o principio Juridico-
Constitucional do Direito Penal do Bem Juridico, é minha convicgdo, na esteira
de Vera Llcia Raposo que a incriminacao constante do art® 39 da Lei 32/2006 de
26 de Julho ndo se enquadra no principio supra mencionado, ndo sendo possivel
a identificacdo desse bem juridico. Ora, ndo sendo a maternidade de substituicédo
de carécter gratuita passivel de incriminacédo, (apenas nulidade do negdcio, art® 8
da Lei 32/2006) conclui-se que o que na realidade fomentou a incriminagdo € o
facto de envolver uma prestacdo pecuniaria. Como anteriormente foi referido, no
nosso ordenamento juridico as criminalizacbes ndo sado norteadas por
moralismos e bons costumes, antes sim, pela necessidade de proteccdo de
determinados bens juridicos que carecem de tutela penal. Uma restricdo desta
natureza, fundar-se-ia num mero preconceito moralista com base num
entendimento tradicional do que é infertilidade e reproducdo. Assim, considero

que este tipo de contratos onerosos, deveriam ser puniveis sem que

111 Cfr. Guilherme de Oliveira — Mie ha s6 uma...Duas — Contrato de Gestagdo, pag.22

112 Cfr. Miguel Oliveira da Silva - Concelho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida — Relat6rio sobre
a Procriagdo Medicamente Assistida e Maternidade de Substituigdo, 2012, pag. 31

113 Cfr, Raposo, Vera Licia — De Mae para Mae — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade
de substituicdo, pag. 58
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«

constituissem crime, uma vez que mais do que “...proibir condutas de perigos

incertos, o direito deveria intervir no sentido de limitar e desincentivar.” 1*

Facto é que, a maternidade de substituicdo tem ganho adeptos nos
altimos anos, nomeadamente 0s mais jovens da nossa sociedade, sendo estes a
favor da legalizagdo do fenomeno.!*®

Actualmente, ser pai ou mée, implica muito mais do que simplesmente
ser a pessoa gue gera ou a que tem um vinculo genético com a crianca. E, antes
disso, a pessoa que cria, ampara, da amor, dignidade, ou seja, a pessoa que
realmente exerce as funcbes de pai ou mée tendo sempre como horizonte o
melhor interesse da crianca.

Nestes dominios sensiveis, as novidades comegcam por ser rejeitadas,

passam a ser toleradas, e acabam finalmente por ser aceites.!®

114 Cfr. Guilherme de Oliveira — Mie ha s6 uma..., pag 52, apud Raposo, Vera Licia — De Mae para Mae
— Questdes Legais e Eticas suscitadas pela maternidade de substituicio, pag. 142

115 Jovens portugueses receptivos a8 maternidade de substitui¢do - 21/12/2011 -
http://www.cienciahoje.pt/index.php2oid=52277&op=all

116 Cfr. Guilherme de Oliveira — M3e hd s6 uma, duas — contrato de gestacdo, pag. 97
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