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O teste para a tolerancia ndo é ver como
lidamos com as pessoas ou os habitos com os
quais nos sentimos identificados, mas como
encontramos solu¢do para a expressdo do que
nos parece estranho ou diferente.

Albie Sachs
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Resumo

Na presente dissertacdo abordaremos a evolugdo historica e politico legislativa
da reprodugdo/procriagdo medicamente assistida e as alteracdes que ocorreram no
casamento civil e possivel alteragdo ao instituto da adocdo, analisando para o efeito

jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.

Para depois, ap6s tratarmos de uma panoramica geral da PMA. e institutos com
a matéria relacionados, debrucarmo-nos no problema em especial, ou seja, nas sanc¢des
penais, de mera ordenagdo social e sangdes acessorias em torno da violagdo do disposto
no artigo 6.° da Lei nimero 31/2006 de 26/07, da responsabilidade penal médica e da

legitimidade da intervencdo penal e contraordenacional.

Também analisaremos, em especial, quais os beneficiarios das técnicas de
PMA. face ao direito comparado (abordando a este titulo as experiéncias italiana,
francesa, espanhola, inglesa e californiana) descrevendo se existem sangdes em caso de
violagdo do artigo que os define, no intuito de num quadro sintese, elaborarmos uma

comparac¢do das diferentes sangdes existentes ou inexistentes.

E, por ultimo, abordaremos algumas questdes atuais de direito penal
internacional, diretamente relacionadas com a PMA., que surgiram da aplicacdo pratica
da propria lei, designadamente o efeito que a liberdade de circulagdo na Europa provoca
na matéria em analise, o fendmeno crescente do «turismo reprodutivo», o fundamento
arguido para a restri¢do, proibi¢do e até criminalizagdo dos beneficidrios e ainda a

consequente inaplicabilidade das sangdes existentes.

E nossa inteng¢do, abordar a norma constante no artigo 6.° da Lei da procriagao
medicamente assistida que trata dos beneficiarios das técnicas de PMA., fazendo uma

reflexdo critica da legislagdo existente recorrendo a jurisprudéncia nacional e mundial,
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para delinearmos por fim, se o progresso legislativo portugués seguiu o seu melhor
percurso € o que poderiamos alterar de modo a aperfeicoa-lo, dando para o efeito as

nossas humildes conclusdes e possiveis solucdes.

Cumpre advertir que estardo excluidas do dmbito da presente dissertagdo todas
as outras normas e sangdes aplicaveis na Lei da PMA., que se reportam a outras

dogmaticas, ndo conexas com 0 nosso tema.

Mais do que o estrito problema juridico, procuraremos seguir o rumo das
consequéncias juridicas das sancgdes existentes, procurando descrever a sua evolugao

recente para tentar, numa apreciagdo critica, antecipar a sua evolucado futura.

Palavras Chave: procriagdo medicamente assistida, beneficiarios, sangdes, liberdade de

circulacao, «turismo reprodutivoy.
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Summary

In this essay we will focus on the historical evolution of policy and legislative
medically assisted reproduction/procreation and still the alterations occurred in the civil
marriage and possible alteration in the adoption institute, including analyzing

jurisprudence of the Constitutional Court related to the same.

For then and after dealing with an overview of PMA., avail ourselves in the
question in special, in criminal sanctions, of mere social ordinance and additional
sanctions around the violation of article 6™ of the Law number 31/2006 of 26/07, the
medical criminal responsibility and the legitimacy of the criminal and countermanding

intervention.

We also analyze, in particular, what are the benefits of the techniques of PMA.
In view of the comparative jurisprudence (focusing under this pretense the Italian,
French, Spanish, English and Californian experiences) describing whether there are
sanctions in case of violation of the article which defines them, with the purpose of
drawing up in a synthesis, a comparison of the different existing or non-existing

sanctions.

And, at last, we will focus some current questions of International Criminal
Law, directly related with PMA., which arose from the practical application of the law
itself, namely the effect that freedom of movement in Europe causes in the analyzing
matter, the creasing phenomenon of «reproductive tourismy, the ground which is argued
for the restriction, prohibition and even criminalization of the beneficiaries and still the

consequent inapplicability of the existing sanctions.

It’s our purpose, to focus the consisting rule in the article 6™ of the medically
assisted procreation/reproduction which treats the beneficiaries of the techniques of

PMA., making a critical reflection of the existing legislation appealing to a national and
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world-wide jurisprudence, to outline, lastly, if the Portuguese legislative development
has followed its best way and what we could change in order to improve, giving, for the

effect our humble conclusions and possible solutions.

It should be warned that it will be excluded from the scope of this essay all the
other rules and applicable sanctions on the Law of PMA., which refers to other

dogmatic, ones not connected with our theme.

More than the strict juridical problem, we will try to follow the course of the
juridical consequences of the existing sanctions, trying to describe the recent evolution

to try, in a critical analysis, to anticipate its future one.

Key-Words: medically assisted procreation/reproduction, beneficiaries, sanctions,

freedom of movement, «reproductive tourismp.
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Abreviaturas

artigo

artigos

conforme

paginas

pagina

Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida
Conselho Nacional da Procriagdo Medicamente
Assistida

Codigo Penal
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Uniado Europeia

Estados Unidos da América

Decreto Lei

Comentario das Leis Penais Extravagantes
Regime Geral das Contra Ordenagdes
Servigo Nacional de Saude

National Health System

Assisted Reproduction Tecnology

Human Fertilisation and Embryology Act
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
Lei da Procriacdo Medicamente Assistida
Uniform Parentage Act

Inspecao Geral das Actividades em Saude
Departamento de Investigacdo e Accdo Penal

Family Code

NOTAS:

As citacdes em portugués, extraidas de textos em lingua estrangeira, resultam

de tradugao nossa.

O quadro sintese (numero 1) resulta de elaboragdo nossa, baseada na

investigagdo realizada.

Todos os enderecos de sitios de Internet citados na presente dissertacao foram

acedidos, respetivamente, nas datas assinaladas.
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Introducao

O progresso da ciéncia e os avangos tecnoldgicos que se tém demonstrado ao

longo dos ultimos anos abriram portas, que jamais antes pensariamos ser possivel.

A medicina genética sofreu uma evolucdo exacerbada e a infertilidade que no
passado era irremedidvel hoje tem solucdo, gracas aos avangos da reproducdo

. |
medicamente assistida .

Contudo, embora o progresso tecnologico e cientifico por um lado tenha
caracteristicas positivas, por outro, também revela aspetos negativos, que a sociedade
moderna podem afetar de forma dréstica e irreversivel, uma vez que, o homem nem

sempre utiliza os recursos que tem a sua mercé da forma mais benéfica.

E em face da sociedade do risco e os excessos inerentes a ela, verificou-se a
necessidade de legislar sobre a reproducdo medicamente assistida, por forma a garantir
a seguranga juridica, evitando por conseguinte que, 0 progresso nao se tornasse um risco

para a propria humanidade.

Portugal adotou, ha cerca de oito anos, legislagdo especial acerca da matéria,
porém ainda na presente data, pairam duvidas sobre se a opg¢do politico legislativa
tomada, designadamente, no que toca a restricao de determinados grupos de individuos
dos beneficidrios legalmente aptos as técnicas de procriagdo assistida e, se o
alargamento do dmbito contraordenacional e do criminalmente relevante, relativamente

aos beneficiarios tera ou ndo, sido legitimo?

E fundamental, acompanharmos a evolu¢do desta matéria, para conseguirmos
dar resposta as problematicas que hoje voltam a ser, mais do que nunca, debatidas um

pouco por todo o mundo.

" Ou também chamada de procriagdo medicamente assistida (PMA.)
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Porquanto, sera afinal legitimo ao Estado portugués restringir o acesso a

PMA.?

E para fazer tal restrigdo, recorrer como recorreu, ao direito penal e

contraordenacional sem qualquer motivo plausivel?

Serd correto afirmarmos que, a restricdo prevista na norma relativa aos

beneficiarios da PMA., destina-se a protecao do instituto da familia e a defesa do

superior interesse da crianga?

E ainda que, se na atualidade em que vivemos, perante a massificada
globalizacdo em determinadas 4reas, como a da saude, ¢ aceitdvel e praticavel a
existéncia de inimeras discrepancias sancionatorias e até contradi¢des entre as normas
existentes que delimitam o acesso de pacientes a determinados tratamentos e praticas

clinicas no ambito da PMA.?

Estas e outras questdes, sdo sem duvida, a razdo pela qual defendemos que ¢é
necessario debatermos esta matéria, que na atualidade tem sido alvo de tanta
controvérsia, de modo a que, a semelhanca de outros sistemas juridicos estrangeiros,
consigamos desenvolver sistema juridico que represente a sociedade portuguesa atual

sem quaisquer discriminagoes.

E para tal € necessario fazermos uma analise critica da legislagdo existente e da
jurisprudéncia nacional e mundial, para delinearmos se o progresso legislativo
portugués seguiu o seu melhor percurso, até porque: “E imperioso que as novas
geragoes ndo venham um dia a considerar-se vitimas do nosso tecnologismo. E nos,
teremos que assumir a grave responsabilidade de decidir que tipo de humanidade e de

. r . . 4 . )’2
sociedade queremos preparar para o proximo milénio.

E facto assente, em nossa modesta opinido, que a presente matéria deve abragar
a realidade social e ndo fazer julgamentos morais através de comandos que ditam o

comportamento humano.

* Luis Archer - O progresso da genética e o espirito eugénico, Cadernos de bio-ética, 10 (1995), p. 81.
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Optamos assim por ordenar a presente dissertagdo de forma logica e
cronoldgica, para depois numa abordagem comparativa com outros sistemas,
demonstrar que possivelmente a legislacdo portuguesa em vigor nesta matéria ndo sera a
melhor op¢ao face a realidade social atual, dando para o efeito, as nossas humildes
opinides € comentarios que nos parecem contribuir para o enriquecer da legislagao

vindoura.
O tempo assim o dira!

Abordaremos assim, no ambito do Capitulo 1 da presente dissertacdo, a
evolucdo historica e politico legislativa da matéria analisando para o efeito
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional existente e¢ relacionada com a mesma; no
Capitulo 2, depois de termos formalizado uma abordagem geral, trataremos do
problema em especial, ou seja, das san¢des penais, de mera ordenacgdo social e sangdes
acessorias em torno da violagdo do disposto no artigo 6.° da Lei nimero 32/2006 de
26/07, também da responsabilidade penal médica e ainda da legitimidade da intervengao
penal e contraordenacional; no Capitulo 3, abordaremos os beneficidrios das técnicas de
PMA. face ao direito comparado, fazendo por fim um quadro sintese das diferentes
san¢des existentes ou inexistentes nos paises abordados; e, por ultimo, no Capitulo 4, de
algumas questdes de direito penal internacional diretamente ligadas com a PMA., que

implicam a necessaria reflexdo sobre a matéria.

Para enfim, concluirmos que afinal, se aplicamos uma determinada regra de
igualdade para todos abranger, num determinado contexto e momento social, como foi a
aplicagdo do casamento a todos segundo o principio da igualdade, qual a razdo para
proibir sem motivos, o acesso de determinados grupos de pessoas que por diferente
tratamento se encontram limitadas quanto a liberdade de procriar, no ambito da

reproducdo medicamente assistida?

E, a nosso ver, compreensivel e aceitdvel que se tenha intervindo

legislativamente na area, para garantia da segurancga juridica, porém “admitir tudo ou
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proibir tudo seria uma forma excepcional de interven¢do do Direito — e, quando

. . L 993
despropositada, a mais grosseira™ .

E da aplicagdo pratica das normas e respetivas sangdes que se verifica se as
mesmas atingem ou ndo o seu objetivo e, quando se verifique que, o mesmo nio €

sequer atingido, a sua existéncia tera que necessariamente ser posta em causa.

Nesta senda, o nosso objetivo principal € contribuir para a prossecu¢ao de um
regime juridico que interligue o direito a realidade do progresso, sem no entanto,

esquecer o processo natural da natureza humana.

Foram varias as dificuldades, fragilidades e duvidas encontradas, no entanto,
preferimos arriscar a abordéd-las do que a mantermo-nos no siléncio, afinal ¢ essa a

natureza do homem.

Até porque, em nome dos novos seres, impde-se a criagdo de um regime
juridico que encare a realidade social e ndo se limite a julgar comportamentos que nos

possam parecer estranhos ou diferentes.

* Guilherme de Oliveira - Legislar sobre procriagdo assistida, RLJ. 3841/2 (1994), p. 102, nota 43.
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Capitulo 1 — Evolucio legislativa

1.1. Evolucio historica e politico legislativa

A reprodugdo humana ¢ das matérias, na area da saide, que mais tem vindo a

sofrer alteragdes nos ultimos anos.

Contudo, as modernas técnicas e acelerado avanco cientifico, hda muito que
foram alvo de vérios mitos ou até mesmo lendas, porque o desejo de procriar € dos

desejos mais antigos do ser humano.

E por esse motivo que ja no século III, antes de Cristo, o filésofo Aristételes
refletia sobre a concecdo humana, como refere Agostinho Almeida Sant0s4, afirmando
que o esperma provinha do sangue e possuia a faculdade de dar vida ao embrido, o qual

se formava no ttero, por coagulacdo do sangue menstrual.

E evidente que daquele pensamento ao que ¢ a realidade dos nossos dias, muito
se alterou, por todo o mundo foram vdrias as tentativas, experimentacgdes € até mesmo
conflitos judiciais que ocorreram, para comegarem a surgir os métodos reprodutivos tal

qual os conhecemos na atualidade”.

Decorreram durante séculos varios estudos e experimentacdes e foi gracas a

estes, que resultou a final, ja no século XX, o nascimento do primeiro bebe proveta.

A intervengdo do bidlogo Robert Edwars e do obstetra Patrick Steptoc revelou-

se fundamental para o nascimento de Louise Brown, em Inglaterra, no Oldham General

¢ Agostinho de Almeida Santos - Procriagdo Medicamente Assistida — Limites e Valores, Genética e
Pessoa Humana, Colec¢do “Temas de Bio-Etica”, 1991, p. 31.

> Entre outros, veja-se: Tiago Duarte — In Vitro Veritas? A Procriacio Medicamente Assistida na
Constitui¢do e na Lei, Almedina, 2003, pp. 17-23.
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Hospital, em 25 de Julho de 1978 e, desde essa data, ndo pararam de nascer em todo o

mundo mais bebes, gracas as técnicas da reproducdo medicamente assistida.

Portugal também nao foi excecdo e, em 25 de Fevereiro de 1987, nasceu Carlos

Miguel, o primeiro bebe proveta, com recurso as novas técnicas.

Evidente ¢ que, por todo o mundo, principalmente nos paises mais
desenvolvidos e ricos o desenvolvimento destas técnicas foi impressionante e o que ha

décadas parecia impossivel hoje tornou-se acessivel e praticavel.

A reproducdo humana que no passado tinha como pressuposto a atividade

sexual entre o homem e a mulher, no presente perdeu por completo tal vinculo.

A infertilidade passou a ndo ser vista como irremediavel, porquanto os
progressos deram hipoteses a alguns de realizar o desejo de ter filhos nomeadamente, a

quem nao tinha capacidade para se reproduzir.

Embora o progresso nesta matéria tenha revelado balanco positivo para o
homem, a verdade ¢ que, nem sempre o avango tecnoldgico ¢ utilizado da melhor
forma, ainda mais, quando estdo em causa valores que atingem a vida humana — direito
fundamental maximo — levando a que o direito tivesse de intervir e acompanhar o

desenvolvimento do dominio da reprodu¢d@o humana.

A intervencdo do direito nesta area foi mundialmente muito discutida,
porquanto as opinides divergiam, enquanto uns por um lado defendiam total liberdade,
outros pelo contrario, encontrando-se em maioria, defendiam a intervengdo legislativa

urgente, por consistir na inica forma de se alcangar a seguranga juridica®.

Luis Archer’, compartilhando da ideia da necessidade da intervengdo
legislativa, esclarecia que: “No passado, a medicina era fundamentalmente uma arte e
a ética médica preocupava-se sobretudo com a relacdo médico/doente e com as

relagoes profissionais dos médicos. As respectivas normas de conduta podiam ser

% Vide: Marta Costa - anotac@o ao art. 1.° In: Paula Martinho da Silva, Marta Costa - A Lei da Procriagio
Medicamente Assistida Anotada, 2011, 1? ed., Coimbra Editora, pp. 9-10.

" Vide: Luis Archer — A dimensdo social. In: Luis Archer; Jorge Biscais; Walter Osswald, coord.
Bioética. Lisboa: Verbo, 1996, pp. 24-25.
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estabelecidas exclusivamente pela classe médica” e, que: “(...) a partir da segunda
metade do séc. XX, tornou-se uma tecnociéncia complexamente equipada e associada a
outras tecnologias, nomeadamente biologicas e cibernéticas” concluindo, entre o mais,
que: “(...) é certo que se deve defender o direito a liberdade de investigagdo, ndao é
menos certo que esse direito ndo é absoluto e tem de ser considerado em articula¢do
com o bem publico e a vontade de uma sociedade livre, sobretudo quando essa

investigacdo se realiza nos proprios seres humanos”.
A intervenc¢ao do direito veio a verificar-se mas nao foi serena.

Vejamos, foram necessarios alguns anos de andlise sobre a matéria para a
prossecu¢do de um diploma legal amplo que abordasse e delimitasse todas as questdes

inerentes a reproducao medicamente assistida.

Pese embora tal lacuna legislativa®, ja o Codigo Penal originario’, aprovado
pelo Decreto Lei ntimero 400/82 de 23 de Setembro, contemplava o crime de
inseminagdo artificial'’, no seu artigo 214.°, sob a epigrafe “Inseminacdo artificial”,
integrado na secgdo dos “crimes sexuais”, do capitulo dos “crimes contra os
fundamentos ético-sociais da vida social”, do titulo dos “crimes contra valores e
interesses da vida em sociedade”, prevendo no seu numero 1, que: “Quem praticar
inseminag¢do artificial em mulher, sem o seu consentimento, sera punido com prisdao de

1 alanos.”.

¥ O que ndo significava um vécuo no direito portugués, pois em determinadas questdes, era possivel
recorrer a técnica de analogia para a resolugdo das mesmas, cfr. afirmava Guilherme de Oliveira citado
por Marta Costa - anotagdo ao art. 1.° In: Paula Martinho da Silva, Marta Costa, - 4 Lei da ..., cit. [n. 6],
p. 13.

’ Na elaboragdo deste codigo, o legislador baseou-se essencialmente nos projetos de codigo penal
elaborados em 1963 (Parte Geral) e em 1966 (Parte Especial) pelo Professor Eduardo Correia, para tal
comissionado pelo entdo Ministro da Justica Jodo de Matos Antunes Varela, vide: Manuel Lopes Maia
Gongalves - Codigo Penal Portugués Anotado e Comentado — Legislagdo Complementar, 2007, 18* ed.,
Almedina, p. 29.

' Que por sua vez, correspondia ao art. 257° do Projeto de Parte Especial do Cédigo Penal de 1966,
discutido em 13 de Maio de 1966, na 12* Sessdao da Comissao Revisora, cfr. resulta do Ponto 1., anotagdo
ao art. 168.°, Manuel Lopes Maia Gongalves - Codigo Penal ..., cit. [n. 9], p. 640.
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Verificamos logo a partida que, a san¢do aplicavel sofreu uma consideravel
elevagdo, porquanto o artigo 256.° do projeto de Codigo de 1966 contemplava sangdo

inferior'".

E, também o Codigo Civil originario'?, ja fazia referéncia no seu artigo 1799.°
que a inseminagdo artificial ndo podia ser invocada, nos casos de estabelecimento de
paternidade face a quem tinha doado o esperma e, na impugnacdo de paternidade
presumida na lei. Com a reforma de 1977"°, também veio o artigo 1801.° a estabelecer
que nas acdes relativas a filiagao, seriam admitidos como meios de prova, exames de
sangue ¢ todos os métodos cientificamente comprovados e, o nimero 3 do artigo 1839.°
veio consagrar também que, ndo seria permitida a impugnac¢do da paternidade com

fundamento na inseminacao artificial do conjuge que nela consentiu.

Ainda, no nosso ordenamento juridico existiam diplomas avulsos, que pese
embora, ndo regulassem de forma plena a RMA./PMA. estavam relacionados

. .. , - 14
implicitamente com a matéria .

Foi entdo, a partir da Recomendagio nimero 1046'°, emanada em 24 de
Setembro de 1986, pela Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, que teve como

base o uso de embrides e fetos humanos para fins de diagndstico, terapéuticos,

11 . c o~ . . . ~ [
Porque previa a puni¢do de todo aquele que praticasse inseminagdo artificial em mulher, sem o seu

consentimento ou com o seu consentimento, mas obtido com violéncia ou grave ameaca, ou em mulher
inimputavel, com pena de prisdo até trés anos e prisdo até dois anos para quem praticasse inseminagao
artificial em mulher casada com o seu consentimento, mas sem o consentimento do conjuge, incluindo-se
aqui até se a mulher praticasse em si mesma a inseminagao.

12 Codigo ainda vigente, cuja revisdo foi presidida pelo Professor Jodo de Matos Antunes Varela. Foi
aprovado a 25/11/1966 e entrou em vigor a 01/06/1967, revogando o primeiro Codigo Civil elaborado
pelo Visconde de Seabra que entrara em vigor em Portugal em 1867. E frequentemente conhecido por
"Cédigo de Varela" por oposi¢do ao "Codigo de Seabra" anterior. Disponivel na Internet:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=1701&artigo _id=&nid=775&pagina=18&t
abela=lei_velhas&nversao=1 (acedido a 18/05/2013)

'3 Correspondente a 7* versdo aprovada pelo DL. n.° 496/77, de 25/11.

14 Designadamente a Lei numero 3/84, de 24 de Marco sobre a educagao sexual e planeamento sexual, o
DL. numero 319/86 de 25 de Setembro que estabeleceu normas relativas a disciplina e atividade do banco
de esperma e, a Lei nimero 12/93 de 22 de Abril sobre a colheita e transplante de 6rgdos e tecidos de
origem humana, vide Tiago Duarte — In Vitro ..., cit. [n. 5], p. 25.

" Vide: Conselho da Europa «Recommendation 1046 (1986) on the use of human embryos and foetuses
for diagnostic, therapeutic, scientific, industrial and commercial purposes», disponivel na Internet:
http://assembly.coe.int/Documents/Adopted Text/ta86/EREC1046.htm (acedido a 1 de Maio de 2013).
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cientificos, industriais e comerciais, que os Estados Membros passaram a adotar

rapidamente diplomas legislativos acerca da matéria.

Porquanto, da Recomendacdo supra identificada, resultaram um conjunto de
medidas limitativas que deveriam ser adotadas, designadamente: a limitacdo do uso de
embrides humanos, fetos, materiais e tecidos; a proibicdo da criagdo de embrides
humanos por fertilizacdo «in vitro» para fins de pesquisa durante a sua vida ou apds a
morte; a proibicao de qualquer coisa que possa ser considerada como uma utiliza¢ao
indesejavel ou desvio das técnicas incluindo: criagdo de seres humanos idénticos por
clonagem ou qualquer outro método, seja para fins de selecdo de raga ou nao,
implantacdo de um embrido no utero humano de outro animal ou o inverso, fusdo de
gdmetas humanos com os de um outro animal, criacdo de embrides a partir do esperma
de diferentes individuos, fusdo de embrides ou qualquer outra operagdo que possa
produzir quimeras, etogénese, ou a producdo de um ser fora do ttero de uma fémea, isto

¢, num laboratério individual humano e auténomo, criacdo de filhos de pessoas do

mesmo sexo'®, escolha de sexo por manipulaco genética para fins ndo terapéuticos,
criagdo de gémeos idénticos, investigagdo em embrides humanos vidveis,
experimentacdo em embrides humanos vivos, vidveis ou nao, manutengao de embrides
«in vitroy» para além do décimo quarto dia apds a fertilizacdo; e ainda prevendo que os
Estados deveriam exigir o cumprimento das referidas limitacdes, inclusivamente

estabelecendo san¢des adequadas para garantir a aplicagdo das regras estabelecidas.

Foi a partir da referida Recomendagdo, que de um modo geral, por toda a

. .- . . .1
Europa foram adotados regimes juridicos, que muito embora divergentes entre si'’, a
verdade ¢ que, os Estados Membros uns mais cedo, outros mais tarde, acabaram por

aceitar a necessidade de legislar sobre o assunto.

' De realcar especialmente esta, pois verificamos que apenas foi sugerido, que era passivel de sangio a
criacdo de filhos de pessoas do mesmo sexo.

"7 Vide: Conselho da Europa «Medically Assisted Procreation and the Protection of the human embryo
comparative  study on the situation in the 39 states», disponivel na Internet:
http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/Activities/04_Human_embryo_and foetus en/default en.asp
(acedido a 4 de Maio de 2013).
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Pelo que, apesar das varias polémicas e discussdes em torno da matéria, foram
de um modo geral, criadas legislagdes internas de cada Estado Membro, impondo

limites as praticas da RMA./PMA.

Portugal também optou por intervir legislativamente, sendo para o efeito criada
em 1986 a Comissdo para o Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias,
presidida pelo Prof. Doutor Francisco Pereira Coelho'®, a qual veio a propor nesse
mesmo ano, a0 Ministério da Justi¢a as técnicas de procriagdo medicamente assistida,

que deveriam ser permitidas e o regime das autorizagdes necessarias.

A proposta da Comissdo veio a dar origem ao Decreto-Lei numero 319/86 de
. r o g .. 1
25 de Setembro, o qual possuia caracter meramente provisorio e restritivo'’ e que nunca

veio a ser revogado de forma expressa.

O citado Decreto-Lei, foi o primeiro diploma especifico a vigorar em Portugal
quanto a esta matéria, que contendo trés artigos, consagrou que seria permitido o acesso
a técnicas de procriagdo medicamente assistida basicas geralmente aceites,
designadamente, inseminagdo artificial, quer a chamada inseminagdo artificial

homologa, quer a inseminag¢do com esperma de um dador.

E veio a consagrar uma destringa fundamental, quando estivessem em causa a
inseminacdo heter6loga e a fertilizagdo «in vitro» tendo em conta os problemas técnico
e ético juridicos delicados envolvidos, apenas era autorizada a recolha, manipulagdo,
conservagao de esperma e quaisquer outros atos, exigidos pelas técnicas, sob a
responsabilidade e a direta vigildncia de um meédico, em organismos publicos ou
privados, que tivessem sido expressamente autorizados para o efeito pelo Ministro da
Saude, se estivessem em causa técnicas de procriagdo artificial homologa com sémen

fresco, ja ndo era necessaria tal autorizacao.

'8 Responsavel pela elaboragio de um anteprojeto de lei relativo a procriagdo assistida.
¥ Cfi- resulta do disposto no art. 2.° e n. 2 do art. 3.° do Decreto Lei n. 319/86 de 25/09, disponivel na
Internet: http://www.cnpma.org.pt/legislacao_contexto.aspx (acedido a 5 de Maio de 2013).
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Assim constatamos que ja o diploma em causa privilegiava a procriagao
artificial homologa, ou seja, preferia-se a procriagdo na qual existisse uma relagdo

bioldgica entre os beneficiarios e o nascituro.

Passados varios anos, nos quais, a matéria continuava a ser alvo de debate,
verificou-se em 1995, resultante de revisdao do Codigo Penal levada a cabo pelo
Decreto-Lei nimero 48/95 de 15 de Margo, cuja redagdo continua vigente, a alteracao
do artigo 168°°, sob a epigrafe “procriacdo artificial ndo consentida”, inserida na
seccdo dos crimes contra a liberdade sexual, do capitulo dos crimes contra a liberdade
e autodeterminagdo sexual, do titulo dos crimes contra as pessoas, passando o mesmo a
ter seguinte redagdo: “Quem praticar ato de procriacdo artificial em mulher, sem o seu

consentimento, é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos.”.

Ora, resulta desta alteracdo, o manifesto agravamento da sang¢do aplicével e a
adi¢ao do facto de que poderia ser qualquer ato de procriagdo, ou seja, ndo sO a

inseminagao artificial.

E também, da letra da lei verificamos que o legislador ndo formulou qualquer
objecdo ao ato de procriacdo artificial, nomeadamente ndo fez referéncia a se a
inseminacdo ¢ realizada dentro ou fora do matrimdnio ou até se para a inseminagdo €
utilizado sémen do marido/companheiro ou sémen de dador, considerou sim penalmente
relevante, a auséncia do consentimento na mulher a ser inseminada, ou seja, protegeu a

liberdade de escolha da mulher em querer ou ndo ser mae.

Logo ¢ essencial para a pratica de inseminagdo artificial, o consentimento da

mulher?!.

Em 1997, veio a ser alterada a Constitui¢do da Reptblica Portuguesa e foi
aditada a alinea e) do n.° 2 do art. 67°**, passando assim a estar incumbido ao Estado, a
regulamentacdo da procriacdo medicamente assistida salvaguardando a dignidade da

pessoa humana.

20 Correspondente ao art. n.° 214.°, da versio originaria do Codigo Penal.

*! Vide: Ana Paula Guimardes — Alguns Problemas Juridico-Criminais da Procriagido Medicamente
Assistida, Coimbra Editora, 1990, p. 31.

2 Através da Lei Constitucional n.° 1/97.
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Houve assim o reconhecimento expressis verbis da liberdade de procriagao,

. . . A e 2
como liberdade negativa sem interferéncia do Estado®.

A partir da alteracdo da Constituicdo da Republica Portuguesa e verificando-se
que o Diploma sobre a matéria em vigor, Decreto-Lei nimero 319/86 de 25 de
Setembro, possuia carater provisorio e restritivo, como supra ja referimos, foram varias
as tentativas de regular a procriacdo medicamente assistida, porém a maior parte

fracassou.

Assim, neste sentido ainda em 1997 foi apresentada no Parlamento, uma
proposta de lei**, por varios partidos politicos, que mais tarde em 1999, veio a ser
convertida em Decreto da Assembleia®, que tinha como principal fundamento regular

de forma mais ampla a procriagdo medicamente assistida.

Contudo, o referido diploma foi vetado pelo Presidente da Republica, por este
considerar que ainda nao havia amadurecimento suficiente na matéria e ainda por nao
haver consenso sobre matérias como a fecundagdo «in vitroy, a utilizagao de técnicas de

. , . , . ~ . . - ~ .. N . . 2
diagnostico pré-implantacio, a investigagdo em embrides e o direito a privacidade®’.

O Presidente da Republica justificou o veto por considerar que ainda nao
existia necessidade de um diploma com aquela natureza na sociedade em que se vivia.
Em torno da discussdo sobre a necessidade de legislar, deparou-se com defensores de
ideias contrarias: os que apoiavam a total liberdade na pratica cientifica (v.g. os
investigadores) que, ndo acreditavam na necessidade de legislar e, no outro extremo, os

que defendiam a urgéncia e necessidade de legislar.

» Vide sobre esta matéria o ponto VII., B. Anotagdes do artigo 67.° - I.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira
in Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, artigos 1.° a 107.°, vol. I, 4.* ed. rev., Coimbra Editora
2007, p. 859.

# Proposta de Lei n.° 135/VII, in D.R., n.° 69, II Série — A, de 1 de Agosto de 1997.

% Decreto da Assembleia n° 457VI, de 16-07-1999, disponivel na Internet:
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=5012 (acedido a 5
de Maio de 2013), que foi aprovado com seguintes votos: maioria a favor PS. e CDS-PP, contra do PCP e
de Os Verdes e abstencdo do PSD.

% Veto do Presidente da Republica, de 03-08-1999, disponivel na Internet:
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=5012 (acedido a 5
de Maio de 2013)

* 0 CNECV emitiu em 29 de Julho de 1997, o Parecer 23/CNECV/97 relativo aquela proposta de lei,
considerando fundamental a existéncia de disposi¢oes reguladoras da PMA. disponivel na Internet:
http://www.cnecv.pt/pareceres.php?p=4 (acedido a 5 de Maio de 2013)
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Os primeiros (nos quais, o Presidente da Republica se revia) invocavam
argumentos como falta de amadurecimento da matéria, inutilidade de qualquer lei pela
sua quase imediata desatualizag¢do, inconveniéncia de criacdo de um estatuto especial
para uma certa categoria de filhos, suscetivel de ser alvo de discriminagdes e, a

inexisténcia de consenso quanto aos assuntos a disciplinar.

Os apologistas da necessidade de legislar fundamentavam-se em argumentos

como a seguranga juridica, o respeito pela ética e pelos direitos humanos.

Em 2005, vieram a ser apresentados mais quatro Projetos Lei®® sobre a matéria,
os quais foram postos a discussdo, sendo de realcar principalmente, que entre os
mesmos existia muita divergéncia, quanto a quem poderia ter acesso as técnicas e ainda

quanto as sang¢oes que lhes seriam aplicaveis.

Continuava assim, a inexistir na ordem juridica penal portuguesa, diploma que

regulasse objetivamente a matéria.

Efetivamente, o acesso as técnicas da PMA., s6 passaram a vigorar definitiva e
amplamente em Lei no nosso ordenamento juridico em 2006, porque até aquela data era

o Decreto-Lei nimero 318/86 de 25 de Setembro, que se mantinha em vigor.

Assim foi a Lei nimero 32/2006 de 26 de Julho, com cerca de quarenta e oito
artigos, que veio regulamentar muitas das questdes controversas que se vinham a

discutir e que se encontravam sem resposta.

** Vide: Projeto Lei n.° 141/X de Julho de 2005 da iniciativa do Bloco de Esquerda, Projeto Lei n.° 151/X
de Setembro de 2005 da iniciativa do PS., Projeto de Lei n.° 172/X de Outubro de 2005 da iniciativa do
PCP. e o Projeto Lei n.° 176/X também de Outubro de 2005 da iniciativa do PSD, disponivel na Internet:

http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=21047 (acedido a
5 de Maio de 2013)
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1.2. Situacao atual no ordenamento juridico portugués

A Lei nimero 32/2006 de 26 de Julho® regula amplamente a Reprodugéo
Medicamente Assistida, porquanto foi a mesma que, veio estipular o conjunto de
técnicas que podiam ser utilizadas, no que € que consistiam, seus beneficiarios,
dominios adjacentes (como por exemplo o diagndstico genético pré implantacao), quais
as técnicas proibidas, seus efeitos e sangdes, representando em termos gerais, 0s

alegados valores dominantes da sociedade portuguesa.

Este diploma, por sua vez, veio a ser alterado pela Lei numero 59/2007 de 4 de
Setembro® relevante a nivel das contraordenagdes e, regulamentada pelo Decreto
Regulamentar nimero 5/2008 de 11 de Fevereiro®' que se refere a aspetos clinicos,
designadamente os Centros Autorizados. O referido Decreto Regulamentar ainda veio a
ser alterado pelo Decreto Regulamentar nimero 1/2010 de 26 de Abril, também este

relevante em termos de aspetos clinicos.

Ressalta concretamente no final da Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho a sua
dimensdo juridico criminal, pois a mesma, encarrega-se de criar varios novos ilicitos
) 32 . ~ . . . R
tipicos™, aos quais correspondem sang¢des criminais, desde penas de prisdo, penas de

multa e até sangdes acessorias, estas destinadas a complementar as sangdes principais’>.

¥ Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, publicada no Didrio da Repiiblica, 1* série, n.° 143, pp. 5245-5250.

% Que aditou o artigo 43°-A sob a epigrafe “Responsabilidade penal das pessoas colectivas e
equiparadas” estipulando: “As pessoas colectivas e entidades equiparadas sdo responsaveis, nos termos
gerais, pelos crimes previstos na presente lei.”

°! Diploma que esta disponivel, assim como a restante legislagio em torno da PMA., na Internet:
http://www.cnpma.org.pt/legislacao_contexto.aspx. (acedido a 12 de Maio de 2013)

% Vide: artigos 34° e seguintes da Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho.

3 Vide: artigo 45° da Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho.
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O legislador entendeu que a tipificacdo ja existente no Codigo Penal™, ndo
seria suficiente para contemplar as novas questdes em torno da medicina e bioética em

matéria reprodutiva.

Ainda, para além das novas san¢des criminais, surgiram novos ilicitos de mera
ordenacdo social®” previstos para condutas menos gravosas, mesmo que se praticados a

titulo negligente™®.

Porém, embora se tenha legislado sobre a matéria, a discussdo em torno da

PMA. continua a ser tema atual.

A controvérsia em torno da reproducao volta a ser debatida, o que ¢
compreensivel uma vez que, o processo legislativo nao foi pacifico, o conceito de
familia atual ndo € o que era no passado e da globalizagdao emergiu fendmeno novo, que
pde em risco 0s novos seres, que com o recurso a reproducdo medicamente assistida

forem concebidos.

Tendo sido esta Lei para muitos uma conquista, a verdade ¢ que Portugal foi
um dos ultimos paises a legislar sobre a PMA./RMA. (tendo como referéncia a

Europa®”).

Atualmente ja ndo se coloca o problema da necessidade da seguranca juridica,
como alguns evidenciavam no passado. Mas sera que a legislacdo vigente serve a

sociedade em que atualmente vivemos?

Esta e outras perguntas que se t€ém vindo a levantar, sdo a base motivadora para
nos voltarmos a debrucar sobre Diploma, que devera abranger a realidade atual da

sociedade portuguesa inserida num contexto global.

3 Vide: artigo 168.° do Codigo Penal.

* Vide: n.° 1 do artigo 44.° da Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho.

* Vide: n.° 2 do artigo 44.° da Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho.

*7 Veja-se: a lei sueca Act on Insemination de 1985, a lei espanhola Ley sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida de 1988 ou até mesmo as leis bioéticas francesas de 1994, vide Marta Costa - anotagdo ao art. 1.°
In: Paula Martinho da Silva, Marta Costa - 4 Lei ..., cit. [n. 6], p. 11.
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1.2.1. Noc¢ao e modalidades permitidas da PMA.

A RMA (reproducao medicamente assistida) ou também chamada de PMA.
(procriagao medicamente assistida) traduz-se no conjunto de técnicas artificiais ou

biomédicas tendentes a substituir ou alterar o modo natural da procriagao.

. ~ 38 . A
Para Ana Paula Guimaraes™ a PMA. consiste no: “(...) encontro dos gametas
masculinos com os femininos no processo de transmissdo de vida, através do qual se
renova a espécie humana, pode ocorrer em circunstancias diferentes das «normaisy, ou

seja, fora da relagdo sexual fisica entre o homem e mulher, no periodo fértil desta.”

Para outros autores, entre eles Castro Mendes ¢ Teixeira de Sousa, consiste
numa expressao para agrupar o conjunto de técnicas destinadas a formagdo de embrido
humano sem que para tal esteja inerente o ato sexual®”.

No Ato Uniforme de Filiagio Norte Americano®, a RMA. ¢ definida como o

«método de causar gravidez sem ser através do coito».

No ambito destas técnicas, ha que diferenciar a procriagdo sexuada da
procriacdo assexuada. A procriacao sexuada que falaremos adiante, pressupde o recurso
a um componente genético de sexo masculino e um componente de sexo feminino, ja a
procriacdo assexuada s6 necessita de um componente genético de um sexo, masculino

ou feminino*'.

O regime juridico portugués da PMA. pressupde que as técnicas de procriagao

~ O b 42 . . oy . g
sao atos médicos - que somente podem ocorrer mediante diagnostico de infertilidade ou

3 Vide: Ana Paula Guimaries — Alguns Problemas ..., cit [n. 21], p. 18.

% Vide: Castro Mendes/Teixeira de Sousa, Direito da Familia; Lisboa, AAFDL, 1990/1991, p. 235.

Y Vide: art. 1, secgdo 104, n.° 2 do Acto «Assisted reproduction means a method causing pregnancy other
than sexual intercourse» Disponivel na Internet: http://uniformlaws.org/Act.aspx?title=Parentage%20Act
(acedido a 19/05/2013).

*! Destacando-se a este titulo, a clonagem humana.

* Cfy-. art. 11.° da Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho.
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para tratamento de doenca grave ou risco de transmissao de doengas graves de origem

genética, infeciosa ou outras.

Pelo que a infertilidade para o legislador portugués trata-se de doenga passivel

de ser tratada pelo recurso a tais técnicas.

Sendo a PMA. um conjunto de técnicas, seria de se supor que as mesmas,
viessem devidamente identificadas nos varios diplomas existentes, porém tal na
generalidade ndo sucede. Alias a generalidade das leis europeias, diferentemente do que
sucede em Portugal, ndo descreve as técnicas que regula, tendo em conta o acelerado

N 4
avanco cientifico®.

A atual legislagao sobre PMA. no que toca a mengdo das técnicas autorizadas ¢é

algo diferente das restantes leis europeias atinentes & mesma matéria.

Desde logo, porque no artigo 2.° da referida Lei, estdo elencadas as técnicas de
PMA. que disciplina, designadamente: a inseminagdo artificial, a fertilizag¢do «in vitroy
a injegdo intracitoplasmdtica de espermatozoides, a transferéncia de embrioes, gametas
ou zigotos, o diagndstico genético pré implantagdo e por fim, outras técnicas

laboratoriais de manipulag¢do genética ou embrionaria ou subsidiarias.
. 44 .
Podendo ser descritas, tal como refere Marta Costa™, do seguinte modo:

“a) inseminagdo artificial: técnica que consiste na introdugdo artificial, através do
cateter apropriado, de esperma no organismo feminino, no endocolo, no interior
do utero ou na propria cavidade peritoneal.

Neste procedimento pode ser utilizado o esperma proveniente do cénjuge ou do
convivente, ou ainda de um terceiro dador, sendo o sémen inseminado depois de
diversas preparagoes laboratoriais ou logo apods a respetiva colheita (a fresco).

Ou seja, apos determinar o momento de ovulagdo da mulher (ovulagdo que pode
ser natural ou induzida), a mulher ¢ inseminada com esperma.

O éxito desta técnica depende de uma prévia estimula¢do hormonal, mediante
citrato de clomifeno ou gonadotrofinas, a operar no corpo da mulher, para que a
produgdo de ovocitos seja maior naquele ciclo menstrual.

# Veja-se 0 exemplo espanhol, tal sucedia na anterior lei espanhola (Lei n.° 35/1988 de 22 de Novembro)
por contraposicdo a atual Lei n.° 14/2006 de 26 de Maio.

* Vide: Marta Costa - anotacdo ao art. 2.° In: Paula Martinho da Silva, Marta Costa - 4 Lei da ..., cit. [n.
6]/, pp. 14-16.
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Os espermatozoides sdo recolhidos e sujeitos a um tratamento laboratorial, sendo
depois transferidos para o corpo da mulher.

Consoante a concreta parte do corpo para onde se da a transferéncia poderemos
ter uma inseminagdo intravaginal, intracervical, intrauterina, intraperitoneal ou
intrafalopiana.

Esta técnica apenas permite superar os problemas de infertilidade mais simples.

b) fertilizagdo in vitro: tal como na inseminagdo artificial, através desta técnica
procede-se a recolha e tratamento dos espermatozoides; no entanto, nesta, o
processo de fertilizacdo ndo ocorre no interior do corpo da mulher, mas dentro de
um tubo de ensaio.

A mulher é submetida a um tratamento de estimulacdo hormonal, sendo-lhe
estriados, posteriormente, uma serie de ovocitos. Os foliculos ovaricos da mulher
sdo aspirados por via endovaginal, preparados em laboratorio e selecionados,
rejeitando os imaturos ou anomalos, sendo os restantes fecundados em
laboratorio. Os embrides assim obtidos sdo cultivados num recipiente, sob a
camada de células endometriais estriadas do aparelho reprodutor feminino, até
atingirem a fase do blastocito, momento em que sdo transferidos para o corpo
materno.

A mulher a quem sdo extraidos os ovocitos pode ser a mesma que levara a cabo a
gestagdo de embrido ou entdo podem ser mulheres distintas.

¢) injecgdo intracitoplasmatica de espermatozoides: trata-se de uma técnica que se
autonomizou da fertilizacdo in vitro, sendo, no entanto, uma modalidade desta. A
particularidade desta técnica reside no facto de o proprio acto de fecundagdo ser
manipulado, pois o espermatozoide é directamente injectado no ovocito.

d) transferéncia de embrides, gdmetas ou zigotos: nesta técnica que se baseia na
transferéncia de embrides, gametas ou zigotos, a fecundag¢do ja ndo ocorre em
ambiente laboratorial, mas sim no corpo (trompas de Faldopio) da mulher gestante,
devendo, apos a transferéncia, o processo de fecundagdo ocorrer de forma natural.
e) diagnostico genético pré-implantagdo: técnica que permite detectar, antes da
transferéncia uterina, os embrides que ndo estdo em condigoes de se
desenvolverem com sucesso, ndo devendo ser transplantados, de forma a evitar
uma gravides que ndo chegara a bom termo ou que originara um embrido
portador de graves anomalias cromossomaticas ou de doengas genéticas.

f) Outras técnicas laboratoriais de manipulagdo gamética ou embrionaria
equivalentes ou subsidiarias: o legislador portugués optou por utilizar uma
expressdo aberta e evolutiva, dependendo o seu significado, em concreto, do
estado da ciéncia medica contempordnea. A consagracdo desta expressdo
indeterminada compreende-se bem perante a anterior escolha de elencar as

’

técnicas legisladas.’

A posicao adotada pelo legislador portugués neste ambito, podera a nosso ver,

salvo sempre melhor opinido, ndo ter sido a mais correta, uma vez que, tratando-se de
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técnicas em constante avango cientifico, rapidamente podem ficar desadequadas ou até

mesmo, surgir novas técnicas ainda ndo conhecidas.

E, se novas técnicas surgissem, ficariamos na duvida, se as mesmas estariam
incluidas e se poderiam ou nao ser disciplinadas por esta Lei, porque pese embora a
alinea f) do artigo 2° da Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho estabeleca que a mesma regula
“outras técnicas laboratoriais de manipulagdo genética ou embrionaria equivalentes ou
subsidiarias”’, tratando-se de conceito indeterminado, ao contrario do que estabelecem

as restantes alineas, suscitar-se-iam sempre inimeras dividas.

E por se tratar de matéria controversa, que a Lei nimero 32/2006 de 26 de

Julho, foi alvo de analise por parte do Tribunal Constitucional portugués.

Logo ¢ de dar especial atengdo a matéria abordada que ja foi alvo de anélise,
que aqui nos interessa em especial, porque afinal ¢ da jurisprudéncia que muitas das

vezes, se obtém respostas para os problemas juridicos mais discutidos.

1.2.2. Analise do Acordao numero 101/2009 do Tribunal Constitucional

Cerca de trinta e um deputados vieram requerer a Assembleia da Republica a
declaragdo com forga obrigatoria geral, da ilegalidade e da inconstitucionalidade da Lei
numero 32/2006 de 26 de Julh045, com fundamento na inconstitucionalidade formal e
violagdo da Lei Organica do Referendo e ainda na inconstitucionalidade material de
diversas normas, entre elas, o nimero 2 do artigo 6°, interessando-nos especialmente a

analise desta.

* Com origem no Decreto da Assembleia da Republica n.° 64/X.
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No ambito do acorddo proferido®, foi discutida a norma constante no nimero
2*7 do artigo 6.° da citada Lei, por ndo ser imposto limite méximo de idade para recorrer
as técnicas de procriagdo medicamente assistida, porém nunca até a data, foi discutida a
norma constante do numero 1 do referido artigo®™ e, as sancdes ao artigo inerentes,

5 049

constantes no artigo 3 , alinea ¢) do n.° 1°° e n.° 2°! do artigo 44.° ¢ ainda do artigo

4532,

Os Recorrentes basearam a sua fundamentagao, no facto de que o artigo 6.° da
Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho atenta contra os artigos 25.°, 26.°, 64.°, 67.°, n.° 2, alinea

e), 68.°, ¢ 69.° da CRP., bem como contra os artigos 1.° ¢ 2.° da Convenc¢ao de Oviedo.

Alegaram os mesmos, que a PMA. deveria ser dirigida para a prote¢do da
familia, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana, tendo em conta a
inviolabilidade da vida e integridade humanas e a identidade pessoal, ou seja, a norma
nao impondo um limite méximo de idade para recorrer as técnicas de PMA. possibilita

que uma mulher em idade avangada possa ter um filho.

E fundamentaram os Recorrentes tal alegacdo, com base de que praticamente
todas as leis da Europa ocidental sobre esta matéria estabeleceram limites de idade,

sendo que mesmo as mais liberais, delimitaram o acesso até a idade fértil da mulher.

* Disponivel na Internet: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html (acedido em
20/05/2013)

" Que refere: “2- As técnicas sé podem ser utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo menos, 18 anos
de idade e ndo se encontre interdito ou inabilitado por anomalia psiquica.”

*® Que refere: “ 1- S6 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¢oes andlogas as dos
conjuges ha pelo menos dois anos podem recorrer a técnicas de PMA.”

* Que refere: “Quem aplicar técnicas de PMA com violagdo do disposto no n.° 2 do art. 6.°é punido com
pena de prisdo de 2 a 8 anos.”

> Que refere: “c) A aplicagdo de qualquer técnica de PMA sem que, para tal, se verifiquem os requisitos
previstos no art. 6.° "

! Que refere: ”2- A negligéncia é punivel, reduzindo-se para metade os montantes mdximos previstos no
numero anterior.”

32 Que refere: “A quem for condenado por qualquer dos crimes ou das contra-ordenagées previstos neste
capitulo pode o tribunal aplicar as seguintes sangoes acessorias: a) Injungdo judiciaria; b) Interdi¢do
temporaria do exercicio de actividade ou profissdo; c) Privagdo do direito a subsidios, subvengoes ou
incentivos outorgados por entidades ou servicos publicos; d) Encerramento temporario de
estabelecimento; e) Cessagdo da autorizagdo de funcionamento; f) Publicidade da decisdo
condenatoria.”
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Entenderam que a semelhanga do que se encontra previsto no instituto da
adocio™: “(...) as relacées a estabelecer entre os beneficidrios da PMA. e a crianga,
deverdo ser equivalentes as da filiagdo natural, em homenagem ao superior interesse
da crianga, que ndo pode ser afastado em virtude de um desejo pessoal de maternidade

a todo o custo.”

Apontando ainda que a citada norma prevé um requisito etario quanto a idade

minima, mas ja ndo, quanto a idade méaxima.

Em resposta, vieram os Meritissimos Juizes Conselheiros referir que
atualmente a maternidade surge mais tarde, ou seja, em idade mais tardia, devido a
varios fatores socioldgicos e a propria evolugdo da biomedicina, assim possibilitando
mulheres em idades avangadas, que em circunstancias normais decorrentes da idade nao

estariam aptas a procriar, o possam fazer através da PMA.

E, que o recurso a PMA. em idade avangada comporta riscos tanto para a futura
mae como para a crianga que venha a nascer, o que coloca a questdo de saber se devera

estar estabelecido um limite legal maximo de idade para a utilizagdo da PMA.

Da andlise de direito comparado realizada no douto acérddo, verificamos que,
em varios ordenamentos, se optou por incluir um limite de idade para os beneficiarios
de PMA., como sucede, designadamente: na Austria (40 anos), no Luxemburgo (40
anos), na Bélgica (42 anos), na Eslovénia (43 anos), na Dinamarca (45 anos); porém
noutros paises, como a Italia e Franca ¢ estabelecido requisito subjetivo, o de que,
ambos os membros do casal estejam ainda numa «idade potencialmente fértil>*» ou que

ambos os membros do casal estejam «em idade de procriar>».

Espanha e Inglaterra pelo contrério, entenderam que ndo se devia fixar idade

maxima para o recurso @ PMA. e basearam suas legislagdes no sentido de defenderem

3 Vide: artigos n.° 1974.°,n.° 1, ¢ 1979.°, n.° 3, do CC.

* Vide: n° 1 do art. 5° da Legge 19 febbraio 2004, n. 40. Disponivel na Internet:
http://www.trovanorme.salute.gov.it/dettaglioAtto?id=4538&articolo=5 (acedido em 25-05-2013)

» Vide: art. L-2141-2 do Code de la Sant¢ Publique. Disponivel na Internet:
http://www.legifrance.gouv.fi/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665&idArticle=LE
GIARTI000006687420&dateTexte=20110311 (acedido em 25-05-2013)
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mais a pessoa a nascer. E assim, neste sentido, no ordenamento espanhol®® foi
estabelecido que «as técnicas de procriagdo assistida s se realizardo quando haja
possibilidades razoaveis de éxito e ndo impliquem risco grave para a saude, fisica ou
psiquica, da mulher ou da possivel descendéncia (...)». O ordenamento britdnico”’ foi
mais longe, ndo s6 defendendo os interesses da pessoa a nascer como o seu integral

desenvolvimento, estabelecendo o «bem-estar da crianga que possa vir a nascer».

Em Portugal, pese embora, ndo se faga expressamente mengdo do limite
maximo de faixa etaria, foi entendido que a limitacdo ndo envolve apenas o direito a
integridade fisica e moral, o direito ao desenvolvimento da personalidade, o dever que
os pais tém de educar e manter os filhos, mas ainda, o direito das criangas e jovens as
condi¢des necessarias a um desenvolvimento integral, num ambiente familiar normal,
exigindo estes direitos e deveres uma relacao efetiva dos pais com a crianga a nascer ao
longo do seu crescimento educacional e da formagao da sua personalidade, porquanto a
Constituicdo da Republica Portuguesa exige que se dé prote¢do aos direitos do

nascituro, de modo a que o superior interesse da crianca seja garantido.

Essa protecdo esta no entender do Tribunal Constitucional, consignada através
do disposto no artigo 3.° da Lei numero 32/2006 de 26 de Julho, referindo que “(...) as

técnicas de PMA devem respeitar a dignidade humana (...)”.

E estd implicito no corpo do artigo 4.° da mesma Lei, porquanto no
ordenamento juridico portugués as técnicas de PMA. sdo um método subsididrio e ndo
alternativo de procriacdo, s6 poderdo ser utilizadas mediante um prévio diagnostico de
infertilidade, que manifestamente tem implicita: “a ideia de que a mulher beneficiaria
se encontra em idade em que normalmente poderia procriar se ndo existisse um factor

inibitorio de natureza clinica que tenha afectado um dos membros do casal”.

E, o mesmo se verifica no nimero 2 do artigo 4.° da referida Lei, porque esta

implicito que a mulher se deve encontrar em idade fértil e que o recurso a PMA. se

% Vide: n° 1 do art. 3° da Ley 14/2006 de 26 de Mayo. Disponivel na Internet:
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2006-9292 (acedido em 25-05-2013)

*7 Vide: secgdo 13, § 5, do Human Fertilisation and Embriology Act de 1990. Disponivel na Internet:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/37/section/13 (acedido em 25-05-2013)
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destina apenas a evitar o risco de transmissao de doenca ou do tratamento de doenca

grave de terceiro.

Assim o Tribunal Constitucional pronunciou-se no sentido de que, embora ndo
tenha o ordenamento juridico portugués fixado expressamente um limite etario maximo
para os beneficiarios da PMA., aproximou-se dos critérios estabelecidos nos
ordenamentos juridicos italiano e francés, porque estabeleceu condigdes de

admissibilidade restritivas a ordem natural das coisas.

Porque o regime se encontra protegido por outras clausulas de salvaguarda®,
que impdem a decisdo médica avaliando riscos e beneficios, perspetivas de éxito,
devendo ser tida em conta, a subsidiariedade das técnicas de PMA. relativamente a
outros tratamentos e, ainda devendo os beneficiarios para o efeito prestar o seu
consentimento livre e esclarecido, sobre todos os beneficios e riscos conhecidos

resultantes da utilizagdo das técnicas de PMA.

Assim e em face do supra exposto, bem consideraram em nosso entender, os
Meritissimos Juizes Conselheiros do Tribunal Constitucional que o regime legal atual
relativo a falta de mencao do limite maximo de idade do beneficiario da PMA.,
constante do niimero 2 do artigo 6.° da Lei numero 32/2006 de 26 de Julho, ndo ofende
quaisquer valores constitucionalmente tutelados e, por conseguinte, ndo declarar a
inconstitucionalidade do mesmo, porque afinal existem outras cldusulas de salvaguarda

que permitem avaliar a fertilidade da mulher.

*% Designadamente, o disposto nos artigos 11.%/1, 12.°, alinea c), e 14.%/2, da Lei n.° 32/2006 de 26 de
Julho.
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1.3. Lei numero 9/2010 de 31 de Maio (alteracdes ao instituto do casamento civil

e adocao)

A Lei numero 9/2010 de 31 de Maio™ veio permitir o casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo, dando assim a sociedade portuguesa, mais um passo em

direcdo a plena democracia e liberdade.

A citada Lei®, veio por fim a uma velha discriminagdo, cujo debate ja era

longo e aprofundado na sociedade portuguesa.

Discriminagdo que, sem duvida era causadora de exclusdo e sofrimento para
muitas pessoas e que, com a evolugdo da consciéncia social, torna-se hoje desnecessaria

e verdadeiramente inaceitavel.

Trata-se implicitamente de movimento legislativo que, desde algum tempo a
esta parte, vem procedendo a uma reavaliagdo do nosso ordenamento juridico, no

sentido de combater situagdes de discriminagdo e desigualdade social.

Devem sublinhar-se determinados exemplos a nivel nacional, designadamente:
a descriminalizacdo da homossexualidade em 1982, a extensao aos casais homossexuais
do regime juridico das unides de facto em 2001, a proibicdo de qualquer discriminagdo
em razdo da orientagdo sexual introduzida pela revisdo constitucional de 2004; e a nivel
europeu a Recomendagdo CM/Rec (2010)5°' do Comité de Ministros aos Estados-
Membros sobre medidas para o combate a discriminagdo em razao da orientagdo sexual

ou da identidade de género.

% Lein. 9/2010 de 31/05, publicada no Didrio da Republica, 1* série, n.° 105, p. 1853.

5 Que resultou do Decreto n.° 9/XI da Assembleia da Republica resultante da aprovagdo da Proposta de
Lei n.° 7/X1, cujo processo legislativo esta disponivel na Internet:
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=35004  (acedido
em 25-05-2013)

5! Disponivel na Internet: http:/www.coe.int/t/dg4/Igbt/Documents/RecCM2010_5_EN.asp (acedido em
26-05-2013)
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Casos idénticos verificaram-se na Espanha, Holanda, Bélgica, Suécia,
Noruega, Africa do Sul, Canada, para além de alguns Estados, dos Estados Unidos da
América, destacando-se a California, que confirmam, que esta alteragdo em nada
contribui para a diminui¢ao do valor social da familia, pelo contrario, ao eliminar uma
restri¢ao valoriza e promove o acesso ao casamento civil e a constituicao de familia na

sua diversidade.

Estabelece assim, o atual artigo 1577.° do CC, que: “Casamento é o contrato
celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia mediante plena

’

comunhdo de vida, nos termos das disposi¢oes deste Codigo.’

Contudo na referida Lei, foi incluida salvaguarda legal quanto ao regime da

. ) . 62
adogao, impedindo o acesso por pessoas casadas do mesmo sexo a mesma .

Justifica-se o legislador que, enquanto no casamento civil entre pessoas do
mesmo sexo estamos perante a op¢ao livre de duas pessoas, em razdo da sua também
livre orientagcdo sexual, na adogdo estdo envolvidos os interesses de um terceiro (uma

crianga a guarda do Estado).

E assim, tendo em conta o superior interesse da criancga, cabe ao legislador

adotar medidas que salvaguardem esse interesse.

Salvo melhor opinido, estamos em crer que, tal justificagdo ndo € razdo
suficiente e devidamente esclarecedora porquanto, pese embora se tenha restringido o
acesso a pessoas casadas com conjuge do mesmo sexo, sempre a adogdo ¢ admissivel a

pessoas singulares®.

r

Ora, coloca-se aqui o problema de saber se o superior interesse da crianca ¢é
mais salvaguardado, em caso de adogao por pessoa singular que até por ventura podera
ter uma orientacao sexual «diferente» ou, em caso de adogao por um casal composto por

duas pessoas do mesmo sexo.

62 Referindo: “I-As alteragées introduzidas pela presente lei ndo implicam a admissibilidade legal da
adopgdo, em qualquer das suas modalidades, por pessoas casadas com conjuge do mesmo sexo.”
® Vide: n.° 2 do art. 1979° e n.° 1 do art. 1992° do CC.
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Consideramos que, se a pessoa singular ¢ permitida a adogdo, também a um
casal composto por pessoas do mesmo sexo deveria ser permitida, uma vez que, se uma
pessoa sé € considerada apta pelo legislador a adotar uma crianga, muito mais o ¢, um

casal que possui uma estrutura familiar composta por dois membros.

Nao serd que o legislador ao ndo encarar a realidade social atual acaba por

prejudicar a final quem mais queria proteger, a crianga.

E, por se tratar de matéria muito discutida, também a mesma passou pelo crivo

do Tribunal Constitucional.

1.3.1. Analise do Acordao naumero 121/2010 do Tribunal Constitucional

O Presidente da Republica requereu em processo de fiscalizagdo preventiva a
apreciacao da constitucionalidade das normas que permitiram o casamento civil entre

pessoas do mesmo sexo.

E, em resposta, vieram os Meritissimos Juizes Conselheiros do Tribunal
Constitucional enunciar que as questdes dos modos, ambito de protecao,
reconhecimento e legitimagdo das situagdes de vida em comum entre pessoas do mesmo
sexo irromperam de forma crescente, nas Ultimas décadas, no ordenamento juridico

portugués como noutros paises da Unido Europeia.

Partindo de algumas das experiéncias comentadas, verificamos que foi a
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa a pioneira na defesa da situacdo
g . . , ~ 64 .
juridica dos homossexuais. Porquanto foi esta, através de Resolugio®™ que convidou a

Organizagdo Mundial de Satde a suprimir do seu catalogo de doengas, a

% Vide: Resolugio 756 (1981), de 1 de Outubro de 1981. Disponivel na Internet:
http://assembly.coe.int/ ASP/XRef/X2H-DW-XSI .asp?fileid=16167&lang=EN (acedido em 01/06/2013)
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homossexualidade. Esta resolugdo deu inicio a uma série de alteracdes legislativas nos

varios Estados Membros.

Através de Recomendacdo® instruiu os Estados Membros onde os atos
homossexuais eram passiveis de persegui¢do penal a abolirem essas leis e praticas e, a

aplicar um conjunto de medidas, destinadas a impedir discriminagdes.

E também emitiu duas outras Recomenda¢des® importantes em termos de
unifio entre pessoas do mesmo sexo e, ainda Resolucdo®’, que convida os Estados
Membros a combater todas as formas de discriminacdo fundadas no género ou na
orientacdo sexual e, nesse contexto, a aprovar legislagdo que admitisse o

reconhecimento legal de unides entre pessoas do mesmo sexo.

A Convengao Europeia dos Direitos do Homem, de 4 de Abril de 1950, refere
no seu artigo 12° que: “A partir da idade nubil, o homem e a mulher tém o direito de se
casar e de constituir familia, segundo as leis nacionais que regem o exercicio deste
direito” e o artigo 14°, em matéria de igualdade, estabelece que: “O gozo dos direitos e
liberdades reconhecidos na presente Convengdo deve ser assegurado sem quaisquer
distingoes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas
ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria nacional, a riqueza, o

nascimento ou qualquer outra situa¢do”.

Também o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem em 2002%, ndo manteve

a diferenca de sexo bioldgico para definir o casamento, afirmando que:

“Reexaminando a situagdo em 2002, o Tribunal fez notar que no artigo 12.° se
encontra garantido o direito fundamental, para um homem e uma mulher, de casar

% Vide: Recomendagio 924 (1981). Disponivel na Internet: http://assembly.coe.int/ASP/XRef/X2H-DW-
XSL.asp?fileid=14958&lang=EN (acedido em 01/06/2013)
% Vide: Recomendagdo 1470 (2000), de 30 de Junho, disponivel na Internet :
http://assembly.coe.int/ ASP/XRef/X2H-DW-XSL .asp?fileid=16822&lang=EN (acedido em 01/06/2013)
e, a Recomendacdo 1474 (2000), de 26 de Setembro, disponivel na Internet :
http://assembly.coe.int/ ASP/XRef/X2H-DW-XSL .asp?fileid=16829&lang=EN (acedido em 01/06/2013)
7 Vide: Resolugio 1547 (2007), de 18 de Abril. Disponivel na Internet:
http://assembly.coe.int/ ASP/XRef/X2H-DW-XSL .asp?fileid=17531&lang=EN (acedido em 01/06/2013)
Disponivel na Internet: http://www.gddec.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-

dh/tidhregionais/conv-tratados-04-11-950-ets-5.html (acedido em 01/06/2013)
% Vide: Caso Christine Goodwin ¢. Reino Unido, de 11 de Julho de 2002.
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e de fundar uma familia. Todavia, o segundo aspecto ndo é uma condi¢do do
primeiro, e a incapacidade de um casal conceber ou criar uma crianga ndo seria
em si suficiente para o privar do direito visado pela primeira parte da disposi¢do
em causa”’ e ainda que: “desde a adop¢do da Convencdo, a institui¢do do
casamento foi profundamente afectada pela evolucdo da sociedade, e os
progressos da medicina e da ciéncia levaram a mudancas radicais no dominio da
transexualidade. (...) Outros factores devem ser tidos em conta: o reconhecimento
pela comunidade médica e as autoridades sanitarias nos Estados contratantes do
estado médico de perturbacdo da identidade sexual, a disponibiliza¢do de
tratamentos, incluindo intervengdes cirurgicas, destinadas a permitir a pessoa em
causa de se aproximar tanto quanto possivel do sexo a que sentem pertencer, a
adopgdo por esta do papel social do seu novo sexo. O Tribunal nota igualmente
que o texto do artigo 9.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
adoptada recentemente se afasta — e isso ndo pode deixar de ter sido deliberado —
do texto do artigo 12.° da Convengdo, na medida em que exclui a referéncia ao

. 71
homem e a mulher”.

Foram assim diversos os paises da Europa a adotar medidas para o
reconhecimento e tutela das unides entre pessoas do mesmo sexo, sendo que em alguns

. e~ ) . . .
deles, foi aprovada a figura da unifio civil’® e noutros, foi redefinido o conceito de

cas amento73 .

Nos outros ordenamentos juridicos o impulso para a institucionalizacdo das
unides entre pessoas do mesmo sexo, foi protagonizado por decisdes judiciais,

nomeadamente nos Estados Unidos da América, Canada e Africa do Sul.

Em Portugal as unides de fato entre pessoas do mesmo sexo estdo
reconhecidas, desde a publicacdo da Lei nimero 7/2001 de 11 de Maio, cujo fim foi a

equiparacao da unido de fato homossexual a unido de fato heterossexual.

A citada lei, veio a atribuir as pessoas em unido de facto, independentemente

da identidade ou diversidade de sexo, direitos no que respeita a casa de morada comum,

0 Cfr. § 98.

' Cfr. § 100.

72 Designadamente: Dinamarca (1989), Noruega (1993), Suécia (1994), Islandia (1996), Franga (1999),
Finlandia (2001), Alemanha (2001), Reino Unido (2004) e Suiga (2007).

7 Designadamente: Holanda (2001), Bélgica (2003), Espanha (2005) e sendo que em 2009 a Noruega e a
Suécia cujo direito reconhecia a unido civil registada, passaram a permitir o casamento entre pessoas do
mesmo sexo.

UNIVERSIDADE LUSOFONA DE HUMANIDADES E TECNOLOGIAS

42



Patricia S. Duarte
Reproducio Medicamente Assistida e Direito Penal

relagdes laborais no sector publico e privado, imposto sobre o rendimento, seguranca
social, protecdo em caso de acidente de trabalho e pensdes por servigos excecionais €

relevantes prestados ao Pais.

Existem porém diferencas que se devem assinalar em duas situacdes
especificas, no ambito do regime legal da adocdo e também no ambito do recurso as
técnicas de procriagdo medicamente assistida, em que os membros da unido de facto

entre pessoas do mesmo sexo ficaram excluidos.

E evidenciado no acdérdiao aqui em analise, que a Constituicdo da Republica
Portuguesa representou o casamento entre duas pessoas de sexo diferente, porém nao
proibiu a evolucdo do instituto, alids o problema era politico juridicamente

desconhecido naquele contexto ¢ momento.

No dominio do casamento e da familia a realidade social estd em assinalavel e

constante mudanga e sobre ele s6 podera haver uma sociedade aberta e plural.

A CRP. ndo define o perfil dos elementos constitutivos do casamento no nimero
4 . e, . , . ~
17* do artigo 36°, alias incumbe no niimero 27, o legislador de manter a conexdo entre o

direito e a realidade social.

O coletivo de Juizes Conselheiros menciona que o conceito de casamento €
aberto, admitindo assim, diversas conformagdes legislativas e concegdes politicas, éticas
ou sociais. Contudo isto ndo significa que o casamento seja conceito que possa ser
livremente estabelecido pelo legislador, porque hd que salvaguardar o seu nucleo
essencial, comtemplando designadamente o estabelecimento de uma relagdo de

comunhdo de vida entre duas pessoas.

O ntcleo essencial esta salvaguardado mesmo perante o abandono da regra dos

diferentes sexos, porquanto a regra da comunhdo de vida entre duas pessoas ¢ o

™ Que dispde: “I. Todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condi¢ées de
plena igualdade.”

™ Que dispde: “ 2. A lei regula os requisitos e os efeitos do casamento e da sua dissolu¢do, por morte ou
divorcio, independentemente da forma de celebracdo.”
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elemento estruturante ao casamento, apenas ¢ imprescindivel a diversidade dos sexos,
na geracdo de filhos biologicamente comuns, porém esta finalidade, ndo esta

constitucionalmente nem legalmente adstrita ao casamento.

A Constitui¢do desvinculou a constituicdo da familia do casamento, assim quem
casa ndo tem obrigatoriamente de constituir familia e vice-versa, ou seja, o conceito de
familia que ¢ acolhido é um conceito aberto e plural, adaptdvel as necessidades e

realidades sociais.

Nao esta definido na Constituicdo o que ¢ a familia, verificando-se assim que é
dada protecdo aos varios modelos de familia que existem na nossa realidade social’®,
porquanto familia: “(...) ndo é s6 aquela que se funda no matrimonio; é também aquela
outra que pressupoe uma comunidade auto-regulada de afectos, vivida estavel e
duradouramente a margem da pluralidade de direitos e deveres que, nos termos da lei

civil, unem os conjuges por for¢a da celebragdo do casamento.”

Assim, o casamento entre pessoas do mesmo sexo s6 vem proteger a realizagio
interpessoal, defender a coabitagdo, muiitua assisténcia e contribuir para as necessidades

comuns em que a familia consiste.

Refere o acordao e bem a nosso ver, que o regime do casamento entre pessoas
do mesmo sexo, nao colide com os deveres de prote¢do da sociedade e do estado em
relacdo a familia e, que a atribui¢cdo do direito ao casamento a pessoas do mesmo sexo
ndo afeta a liberdade de contrair casamento por pessoas de sexo diferente, nem altera os
deveres e direitos que para estas dai resultam e a representacdo ou imagem que elas ou a

comunidade possam atribuir ao seu estado matrimonial.

Concluiram assim, os Meritissimos Juizes do Tribunal Constitucional, pela
improcedéncia das duvidas de constitucionalidade que justificaram o pedido de

fiscalizacdo preventiva de inconstitucionalidade.

70 Vide: Acérdio n.° 651/09 de 27 de Julho de 2009 do Tribunal Constitucional, disponivel na Internet:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/2009065 1 .html (acedido em 01/06/2013)
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Nestes moldes, foi a polémica em torno da matéria superada, se bem que para

muitos, continua a ser uma opg¢ao legislativa duvidosa.

1.3.2. Analise do Projeto Lei nimero 278/XII e Acérdao nimero 176/2014

do Tribunal Constitucional

Volvidos quatro anos, desde a legalizagdo do casamento entre pessoas do mesmo
sexo, encontra-se em debate na Assembleia da Republica, através do projeto lei nimero
278/X11"7, a possibilidade da coadogdo pelo conjuge ou unido de fato do mesmo sexo.
Projeto este, que ja foi aprovado na reunido plenaria de 17 de Maio de 2013 e ja passou
pela comissdo de especialidade, foi proposto a referendo e este, a pedido do Presidente

da Republica, foi alvo de apreciagdo por parte do Tribunal Constitucional.

Tal como resulta da exposi¢do de motivos do referido projeto lei, nos tltimos
anos, tem ocorrido o aumento do nimero de casais do mesmo sexo, casados ou unidos
de fato, que constituem familia e cujos filhos bioldgicos, ndo dispdem de protegdo

juridica adequada.

Referem os autores do mesmo, que é com vista a dar seguranga a situagdes ja
existentes, ou seja, realidades familiares atuais que o projeto lei foi criado, e ndo para

revisitar temas como o alargamento da adogdo a todas as pessoas.

7 Vide:  atividade  parlamentar e processo legislativo,  disponivel na  Internet:

http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=37202  (acedido
em 01/06/2013, em 09/02/2014 e em 04/05/2014)
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E importante voltar a referir que, em Portugal a adogdo singular ¢ permitida,
independentemente da orientacdo sexual, porém a adogdo por casais do mesmo sexo ¢é

proibida’®.

Se no ambito da adogdo singular a orientagdo sexual nao ¢ tida como requisito
legal, qual a razdo de no ambito da adogdo por casais do mesmo sexo se tratar de uma
caracteristica que leva a proibicdo de acesso, ndo compreendemos em nossa humilde

opinido onde se funda tal diferenca de tratamento.

Insistem os autores que o Projeto Lei trata de dar solu¢do a casos reais ja
consumados e nao de ditar regras para o futuro ou abrir premissas e fazem algumas
interrogacdes manifestamente interessantes: “como vai ser educada uma crianga por
um homem gay? Num casal de pessoas do mesmo sexo, quem faz “de pai” e “de mde”?
Como ¢ que uma crian¢a reage se o pai ou a mde for transexual? Como podem duas
mulheres lésbicas criar bem um rapaz? .

Estas e outras questdes, noutros ordenamentos juridicos, ja ha muito que foram
discutidas e nada existe cientificamente provado, que possa aferir que as criancas
educadas e inseridas numa familia cujo casal ¢ constituido por pessoas do mesmo sexo,
tenha desenvolvimento educacional, social e comportamental distinto das criancas que

integram as familias compostas por casais de sexo diferente.

E apelam os autores do projeto a que: “Facga-se um teste a coeréncia do nosso
sistema juridico a luz do principio da justica e das realidades familiares ja existentes
(...) O projeto que apresentamos faz apenas isto: introduz coeréncia valorativa no
sistema juridico portugués, reconhecendo as familias diversas com criang¢as cujos

interesses superiores ndo estdo acautelados, permite a co-adog¢do por parte do conjuge

8 Cfi-. resulta do disposto no artigo 3° da Lei n° 9/2010, de 31 de Maio e pelo artigo 7° da lei 7/2001, de
11 de Maio

" Vide: http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=37202
(acedido em 04/05/2014)
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ou unido de facto do pai ou mde da crianga, desde que ndo exista outra parentalidade
)180

anteriormente estabelecida.

No seguimento da resolugdo nimero 6-A/2014 da Assembleia da Republica, foi
proposto ao Presidente da Republica a realizagdo de um referendo acerca do citado
Projeto Lei, para que os cidaddos portugueses se viessem a pronunciar acerca das
seguintes perguntas: “I/-«Concorda que o conjuge ou unido de facto do mesmo sexo
possa adotar o filho do seu conjuge ou unido de facto?» 2-«Concorda com a ado¢do

. . JJ81
por casais, casados ou unidos de facto, do mesmo sexo?»

Contudo, o Presidente da Republica duvidando da constitucionalidade e
legalidade de tal proposta de referendo requereu a fiscalizagdao preventiva da mesma ao
Tribunal Constitucional, tendo o citado Tribunal para o efeito, proferido o acordao

numero 176/2014, no qual veio a ser decidido que:

“a) (...) a Proposta de realizacdo do referendo sobre a possibilidade de coadogdo

pelo conjuge ou unido de facto do mesmo sexo e sobre a possibilidade de adogdo
por casais do mesmo sexo, casados ou unidos de facto, aprovada pela Resolugdo
da Assembleia da Republica n.° 6-A/2014, de 17 de janeiro, ndo respeita os
requisitos exigidos pelos artigos 115.° n.° 6, da Constituicdo da Republica
Portuguesa e 7.°, n.° 2 da Lei Orgdnica do Regime do Referendo.

b) (...) que a mesma Proposta ndo respeita o requisito exigido pelos artigos 115.°,
n°12, e 223.° n.° 1, alinea f), da Constitui¢do da Republica Portuguesa e 37.°, n.’
3, da Lei Orgdnica do Regime do Referendo.

¢) Consequentemente, ter por ndo verificada a constitucionalidade e a legalidade

do referendo proposto na mencionada Resolucdo (...)"".

E para proferir tal decisdo, baseou-se aquele Tribunal, entre outros, no ponto

15.3, pronunciando-se acerca da possibilidade da ado¢ao do filho de conjuge ou unido

% Vide: http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=37202
(acedido em 04/05/2014)

¥! Vide: Diario da Republica, 1.* Série — n.° 13 — 20 Janeiro de 2014.

%2 Vide: Diério da Republica, 1.* Série — n.° 44 — 4 Margo de 2014.
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de facto do mesmo sexo, evidenciando aspetos que ao nosso tema de dissertagdo tem

especial relevancia, designadamente que:

“(...) Trata-se, pois, de estabelecer um lago juridico entre duas pessoas que tém
vinculos juridicos pre-existentes com uma terceira, i.e. de reconhecer efeitos
juridicos ao lado remanescente desta relagdo triangular — ao vinculo entre a
crianca e o outro membro do casal.

Para além do enquadramento familiar juridico, varias podem ser as situagoes em
que uma crianga se pode encontrar ja de facto integrada no seio de uma familia
composta por um casal de pessoas do mesmo sexo: a viuvez de um dos conjuges e
posterior casamento ou unido de facto com pessoa do mesmo sexo; 0 recurso a
técnicas de procriacdo medicamente_assistida por um_dos membros do casal,

independentemente da forma como a mesma foi alcancada, ou a doagdo singular
prevista no n.° 2 do artigo 1797.° do CC. (sublinhado e negrito nosso)

Nestes casos, independentemente das demais questoes que se possam colocar,
como o direito a identidade pessoal e o direito ao desenvolvimento da
personalidade, a ado¢do visa o reconhecimento de efeitos juridicos a uma relagdo
que se foi estabelecendo de facto e que une diretamente a crianga e o aspirante a
adotante. Nas situagoes de familias que ja existem, poderd discutir-se na consulta

referendaria se a adogdo pelo conjuge ou unido de facto compromete ou _ndo o
superior interesse da crianca (...) No caso Gas e Dubois vs. Fran¢a (Acordado de
21 de agosto de 2010), considerou que a comunidade de vida estabelecida entre

duas mulheres e o filho biologico de uma delas, concebido por recurso aos

meétodos de procriacdao médica assistida constituia “vida familiar” para os efeitos

do artigo 8.° da CEDH, tendo em conta a relacdo estavel que se havia formado
entre os trés com o decurso do tempo; e no caso X e outros vs. Austria (Acorddo

de 19 de fevereiro de 2013), considerou que a negag¢do do vinculo juridico da
adogdo de filho de unido de facto do mesmo sexo afetava ndo soé o candidato a
adotante, mas ainda a crianga, que, por forca da simples orientagdo sexual da mae
e unida de facto, ficava privada de ver a sua ligagcdo efetiva e afetiva com esta

ultima reconhecida juridicamente, o que ndo acontece com um casal de sexo
: 283
diferente.

E patente ao longo do acoérddo o recurso ao principio do superior interesse da

crianca e ao vinculo afetivo que esta ja possa ter com o adotante no seu seio familiar.

% Vide: Diario da Reptblica, 1.* Série — n.° 44 — 4 Margo de 2014, p. 1710-1711.
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Pelo que, por mais controverso que possa parecer, aos olhos dos mais
conservadores, ¢ a crianga que neste caso ¢ a principal interessada em ver a sua relagdo
familiar juridicamente existente, porquanto para ela a sua familia ¢ aquela com quem ela

criou lagos de afetividade e, ndo aquelas pessoas, com quem tem uma ligagao bioldgica.

O supra citado projeto lei tem também sido alvo de discussdo publica® acesa e

ndo pacifica.

O que resultara desta discussdo so o futuro podera responder, contudo ¢ evidente
que cada vez mais, a orienta¢do sexual deixou de ser ndo s6 uma opg¢ao individual para
se tornar caracteristica, alvo de discussdo coletiva, principalmente por o acesso a
determinados direitos estar vedado a determinadas pessoas em funcdo dessa

caracteristica, violando verdadeiramente a autonomia da vontade e o direito a igualdade.

Felizmente, a nosso ver, deixou-se de simplesmente negar, proibir e repudiar
aquilo que nos era estranho ou diferente, para passar a discutir e talvez at¢ mesmo

aceitar essa realidade social.

Estamos cientes que o presente tema envolve uma complexa reflexdo juridica e
que contém aspetos de fundo distintos do tema da presente dissertagao; pelo que, tendo
em conta a complexidade de cada aspeto inerente na correspondente area juridica e o
fator tempo, limitamo-nos a aferir em especial e de forma mais abrangente ao artigo 6.°
da Lei da Procriacdo Medicamente Assistida e correspondente perspetiva juridico penal

e de mera ordenagao social.

% Refira-se a esse titulo o programa “Pés e Contras” da RTP1, debate em direto do dia 27-05-2013, em
que a favor, presidiu Dra. Isabel Moreira e contra, o Exmo. Senhor Bastonario da Ordem dos Advogados
Dr. Marinho Pinto.
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Capitulo 2 — San¢oes penais e de mera ordenacao social

2.1. Beneficiarios da PMA. - artigo 6° da Lei numero 31/2006 de 26/07

O artigo 6.° da Lei numero 32/2006 de 26 de Julho® vem dispor que
beneficiarios sdo: “I - So as pessoas casadas que ndo se encontrem separadas
Jjudicialmente de pessoas e bens ou separadas de facto ou as que, sendo de sexo

iferente, vivam em condicoes analogas as dos conjuges ha pelo menos dois anos
d t di¢ log d juges ha pel d
podem recorrer a técnicas de PMA. 2 - As técnicas so podem ser utilizadas em
beneficio de quem tenha, pelo menos, 18 anos de idade e ndo se encontre interdito ou
q p

inabilitado por anomalia psiquica.”

Este artigo, veio delimitar o acesso as técnicas da procriagdo medicamente
assistida, exigindo ndo s6, que as referidas técnicas sejam método subsididrio e ndo
alternativo, s6 podendo verificar-se mediante diagnostico de infertilidade ou, em caso
de, tratamento de doencga grave ou risco de transmissdo de doengas de origem genética,
. . 86 . . e e e o
infeciosa ou outras™, mas também, prevendo um conjunto de caracteristicas individuais
necessarias relativas aos beneficiarios designadamente, respeitantes ao estado civil,
orientagdo sexual, idade e, ainda que, ndo se encontrem interditos ou inabilitados por

anomalia psiquica.

Ora, tal delimitagdo restringe em muito, o acesso as técnicas da PMA. retirando
a possibilidade de acesso a uma série de beneficiarios designadamente, as mulheres e

homens celibatarios, casais homossexuais, menores entre os dezasseis € dezoito anos,

85

Diploma integral que se encontra disponivel na Internet:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?nid=903&tabela=lei_velhas&nversao=1 (acedido
em 02/06/2013)

8 Vide: art. 4.° da Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho.
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casais cujo diagnoéstico nao seja infertilidade e mesmo assim ndo consigam procriar,

casais unidos de fato a menos de dois anos, entre outros.

Sendo que relativamente aos primeiros — mulheres ¢ homens celibatarios — se
suscitam problemas controversos, dado que a sua legitimidade noutros ordenamentos

T , - I 8
juridicos ¢ incontestavel®’,

E também porque a opg¢ao legislativa portuguesa assumida no ambito do n.° 3 do
artigo 22° da Lei da PMA., foi a de admitir a possibilidade de transferéncia de embrido
mesmo apos o falecimento do pai, ou seja, acabando no fundo por consubstanciar a
possibilidade da monoparentalidade, o que manifestamente ndo se compreende, uma vez

que, o espirito da lei vai no sentido da inadmissibilidade da monoparentalidade.

Afinal o velho argumento de que a crianga tem necessidade de ter um pai € uma

mae so ¢ considerado em determinadas situagoes.

Porqué a diferenga de tratamento da monoparentalidade, no ambito da
inseminagdo com vista a formacdo de novo embrido e com vista a transferéncia de
embrido ja criado (inseminagdo pdstuma) se o que esta em causa € o superior interesse

da crianga?

Vejamos, se a monoparentalidade fosse uma condi¢do prejudicial a crianca,

assumiriam os referidos casos a mesma solu¢do negativa, porém tal ndo se verifica.

Para Vera Lucia Raposo™ o entendimento ¢ o de que: “(...) se este motivo é
assim tdo relevante, ndo se compreende como vem depois o legislador (pelo menos o
legislador portugués — art. 22.%3 da Lei n.° 32/2006) permitir a transferéncia post-
mortem de embrioes. Embora estas duas ocorréncias — insemina¢do com vista ad

formagado de um novo embrido, por um lado, transferéncia de embrioes ja criados, por

87 Veja-se, por exemplo, na vizinha Espanha (n.° 1 do artigo 6° da Lei n.° 14/2006 de 26 de Maio).

% Vera Lucia Raposo — EM NOME DO PAI (... DA MAE, DOS DOIS PAIS, E DA DUAS MAES) in Lex
Medicinae Revista Portuguesa de Direito da Saude, publicacdo do Centro de Direito Biomédico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Ano 4, n.° 7, 2007, p. 41

UNIVERSIDADE LUSOFONA DE HUMANIDADES E TECNOLOGIAS

51



Patricia S. Duarte | 52
Reproducio Medicamente Assistida e Direito Penal

outro lado — apresentem rasgos diferentes, se a monoparentalidade fosse uma condi¢do

1

assim tdo perniciosa, partilhariam a mesma solug¢do negativa.’

Tal como ja referimos, o regime do casamento civil em Portugal, sofreu
alteracdes significativas®, permitindo nomeadamente o casamento civil entre pessoas

. ~ O
do mesmo sexo e vedando o acesso das mesmas a adogdo’".

Sucede que, tais alteragdes em nada vieram alterar a Lei da PMA.,
compreendendo-se que tal se prende com o fato de que no momento da feitura da lei o
legislador previu a realidade dos unidos de fato, pese embora ndo o tenha feito, quanto
ao casamento, uma vez que, na altura em que esta lei foi aprovada ndo havia ainda a
possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Verificamos que porventura

o legislador caiu no «esquecimento»’' de abranger a Lei da PMA.

Embora o conceito de familia tenha sido alargado, pela inclusdo do novo
conceito de casamento civil, o legislador ainda ndo harmonizou as op¢des legislativas as

rqe 2
chamadas «novas familias» .

A delimitacao dos beneficiarios da PMA. veda o acesso a inimeras pessoas, que
mesmo nao sendo inférteis ou padecendo de doenca pretendem recorrer as técnicas da
PMA. que por razdes dignas de respeito a reproducdo natural ndo constitui um meio

aceitavel as mesmas.

Qualquer pessoa naturalmente sente o desejo de ter um ser biologicamente seu,

ser mae ou pai, decorre da sua propria natureza.

8 Cfr. Lei n.° 9/2010 de 31/05, disponivel na Internet:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1249&tabela=leis (acedido em 02/06/2013)
% Sendo que os unidos de fato do mesmo sexo ja estavam vedados pela Lei n.° 7/2001 de 11/05,
disponivel na Internet: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?nid=901&tabela=leis
(acedido em 02/06/2013)

°! Dizemos que se trata de esquecimento, porquanto é visivel que ndo se trata de op¢éo legislativa, porque
se de tal se tratasse, teria sido referido no predmbulo da citada lei e tal ndo sucedeu, neste sentido, veio a
CNPMA. emitir em 18/06/2010 declaragdo interpretativa, a qual estd disponivel na Internet:
http://www.cnpma.org.pt/profissionais_pareceres.aspx (acedido em 02/06/2013)

2 As que sdo compostas por varias mdes ou pais, por um dos progenitores veja-se sobre este tema, J.
Gerris in L Embryon Humain: la Pratique Médicale en Belgique, Yvon Englert, Van Orshoven (edit.),
L Embryon Humain in Vitro, De Book Université, Paris, Bruxells, 2000, p. 46.
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Sucede que o Estado nao so6 restringe o acesso a PMA. como a proibe,

extravasando assim, a razoabilidade da solugdo defendida.

Sempre que estdo em causa disposi¢des que afetam de forma gravosa planos de
vida individuais, de cada individuo enquanto ser de direitos, ¢ necessario que as mesmas
sejam justificadas, fundamentadas com motivos de interesse superiores, para ndo se cair

no eticamente censuravel’.

Verificamos que o acesso ndo ¢ limitado somente nos casos em que os meios sao
fornecidos e subsidiados pelo Estado, proibe-se e sanciona-se (0 que manifestamente
cabe ao direito penal) o acesso a todos aqueles que ndo sejam casados ou unidos de fato
de sexo diferente, mesmo se estes pretendam aceder as técnicas da PMA. com recursos

proprios, em Clinicas Privadas.

Richard F. Storrow’ refere que: “In an area as sensitive as human
reproduction, it is not enough for restrictive legislation to satisfy the standard of
rationality. More is required, lest pure majoritarian will succeed in suffocating other,

though perhaps less popular, sentiments on family life.”’

Refira-se que o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida ja em
2012%°, referiu entre o mais, que: “(...) quando o Estado proibe e sanciona mesmo
quando o acesso é alcangavel através de meios proprios e em estabelecimentos
privados. Ai se o Estado proibe, sanciona, eventualmente criminaliza, é porque
considera a situacdo errada, danosa, eticamente inadmissivel, mas, no minimo, deve
dizer porqué e as razoes invocadas devem ser sustentaveis e ponderosas.” e que: “Ndo

o0 fazendo, isto é, se a proibi¢do puder ser percecionada como gratuita, arbitraria ou,

 Veja-se neste sentido, Parecer n.° 63 do CNECV., acerca da Procriagio Medicamente Assistida (Margo
de 2012), disponivel na Internet: http://www.cnecv.pt/pareceres.php (acedido em 08/06/2013)

% In Assisted reproduction on treacherous terrain: the legal hazards of cross-border reproductive travel,
Reproductive Biomedicine Online (2011) 23, p. 544.

% Que traduzido para a lingua portuguesa para melhor compreensio refere: «Numa drea tio sensivel
como a reprodu¢do humana, ndo é suficiente para uma legislacdo restritiva satisfazer o padrdo de
racionalidade. Mais é necessadrio, para que a maioria pura tenha sucesso em sufocar o outro, embora
talvez menos popular, sentimentos sobre a vida familiar.»

% Através do Parecer n.° 63 do CNECV., acerca da Procriagio Medicamente Assistida (Margo de 2012),
disponivel na Internet: http://www.cnecv.pt/pareceres.php (acedido em 08/06/2013)
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no minimo, ndao fundamentada, o Estado incorre numa desconsideracdo eticamente
censuravel da autonomia das pessoas, tanto mais condendavel quando da exclusdo

resultar um efeito discriminatorio.”

Assim parece-nos evidente que até a presente data ndo foi arguida qualquer
justificacdo ponderosa para a exclusdo e proibi¢do do acesso de pessoas que ndo
representem casais heterossexuais unidos pelo casamento ou casais unidos de facto

heterossexuais com pelo menos dois anos de duragao.

E manifesta a distingdo existente no tratamento dos grupos formados pela norma
prevista no art. 6.° da LPMA. que acaba, por entre eles, criar uma distingao social que
desfavorece determinados sujeitos, em face de caracteristicas pessoais, implicando

diferente tratamento no acesso a liberdade de procriagao.

E pior, para tanto, utilizando expressdao manifestamente discriminatoria — “de

sexo diferente”.

2.2. Enquadramento juridico do problema, quem pode afinal ter acesso a

PMA.?

A restricdo do acesso a PMA. sé se torna um problema juridico, se concluirmos
legalmente, que o acesso deve ser garantido a qualquer pessoa, que alids ¢ o nosso

entendimento.

O recurso as técnicas da procriacdo medicamente assistida consubstancia-se num

direito fundamental”’, na sua vertente positiva de direito a reprodugdo (distinta da

7 Neste sentido vdo, entre outros, os autores Javier Gafo, Yolanda Gomes Sanchez, Luis Zarraluqui, cfr.
refere Vera Lucia Raposo — EM NOME DO PAI ..., cit. [n. 88], p. 38.
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negativa - o direito a ndo reprodugdo) e como tal, determinante para que uma pessoa

atinja sua realizagdo.

A multiplicagdo da espécie assume uma importancia vital para a comunidade
humana no seu todo, paralela a importancia que a propagagao do patriménio genético
assume para cada um de nos, ndo apenas no estrito plano bioldgico mas também nos

planos social, emocional e inclusive patrimonial.

Ja em 1942, o «Supreme Courty referia que a reprodugdo/procriagao
correspondia a: “one of the civil rights of man. Marriage and procreation are
fundamental to the very existence of the species”°®.

Pese embora, o direito de reproducdo nao seja um direito fundamental de cariz
absoluto (que nenhum ¢ perante um conflito de direitos), muitas das vezes, cedendo
perante outros direitos fundamentais com valor considerado superior, este implica o
direito de «todos» a ter filhos, seja por reproducdo natural, seja pela procriagdo
medicamente assistida conjugado claro com os principios da dignidade da pessoa
humana e do Estado de direito democratico, garantido pela autonomia da pessoa e seus

limites.

Assim apesar do direito de reproducdo ndo constar expressamente nos varios
textos constitucionais, incluindo o portugués, o mesmo estd reconhecido,
designadamente pelo direito de constituir familia”, direito ao desenvolvimento da
personalidade e reserva da vida privada e familiarloo, direito a saﬁdelm, direito a

102

igualdade ™, surgindo inerente a outros direitos fundamentais que estdo interligados nos

seus conteudos materiais.

% Case Skinner v. Oklahoma, 316 U.S. 535 (1942) Disponivel na Internet:
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/316/535/case.html (acedido em 08/06/2013)

* Vide: n.° 1 do artigo 36.° da CRP.

' Vide: n.° 1 do artigo 26.° da CRP.

""" Vide: artigo 64.° da CRP.

"2 Vide: artigo 13.° da CRP.
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Apenas sao admitidos como beneficiarios por Lei (32/2006 de 26 de Julho), os
casais heterossexuais'® ou os unidos de fato, de sexo diferente, em que a unido esteja

reconhecida e estavel ha pelo menos dois anos.
Contudo, este ndo ¢ o unico modelo legitimo de familia ou sequer o preferivel.

O modelo tradicional de familia nem sequer ¢ perfilhado pela propria

Constituicao embora seja associado a maternidade e paternidade.

O conceito de familia tradicional resultou nitidamente da doutrina cristd, que
desde sempre, foi firme defensora do vinculo entre o matriménio e a reproducdo, por

considerar que, esta constitui um fim daquele.

Ao longo dos anos a familia sempre foi considerada como o nucleo da sociedade
e, no pressuposto de tal conceito, sempre esteve inerente o casamento catélico formado
por homem e mulher de sexo diferente, em que o principal objetivo, era e ¢, a

reproducao.

Pelo que, o legislador optou por restringir o acesso as técnicas de procriagdo

medicamente assistida a familias com esta configuragao.

Sucede que na atualidade, a familia que antes possuia determinada configuracao,
hoje raramente ¢ assim assumida, sdo muitos mais os casos da monoparentalidade que
os casos de biparentalidade, consistindo esta, na familia tida como «normaly, para a

sociedade em geral.

Como refere Marize Cunha de Souza'® “

(...) pai pode ser qualquer pessoa,
independentemente do sexo ou da existéncia de vinculo de consanguinidade, que
demonstre autoridade para o filho, eis que este é o signo da figura paterna, a lei, o

limite. Igualmente, mde serd aquela pessoa que desempenhar a fun¢do que cabe a tal

1% 0 que se entende pelos casais resultantes do matriménio entre o homem e a mulher.

' Juiza de Direito na 2.* Vara de Familia na Ilha do Governador — RJ. (Brasil) /n Os Casais
Homoafetivos e a Possibilidade de Procriagdo com a utilizagcdo do Gametas de um deles e de Técnicas de
Reproducdo Assistida — Revista da EMERJ, v. 13, n.° 52, 2010, p. 149.
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figura, chamada de maternagem, mais ligada a parte afetiva, emocional, psicologica,

’

aos cuidados com o filho.’

Acompanhamos esta configuragdo de familia pois que, a ligacdo desenvolvida

com a crianca ¢ manifestamente superior a qualquer vinculo biolégico.

Tendo em conta que, a sociedade portuguesa atravessa uma profunda
transformagao do modelo de familia, ndo podemos logo a partida, sem mais, defender o
modelo tradicional por ser o que sempre existiu, ha sim que refletir sobre quem a

crianga se identifica como figura materna e paterna.

2.3. Sancdes decorrentes da violacido do artigo 6.° da Lei niimero 32/2006

de 26/07

Para restringir o acesso as técnicas de PMA., o legislador ndo so6 elencou
expressamente o conceito de familia que pretendia ver como beneficidrio, como proibiu

e sancionou quem nao integrasse tal grupo, mediante a enunciagao de sangdes.

Alias, de uma Lei com cerca de quarenta e oito artigos, foram expressamente
previstos doze novos crimes, quatro contra ordenacdes e seis sangdes acessorias,
aplicaveis a quem for condenado por qualquer dos crimes ou contra ordenagdes ali

previstas.

Para além de que, estende as intervengdes e tratamentos feitos através das
técnicas da procriagdo medicamente assistida por médico ou outra pessoa legalmente

autorizada com conhecimento do médico responsavel, o estabelecido no artigo 150.° do
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Codigo Penal'®, porque atentam sempre contra a liberdade de dispor do corpo e da

propria vida quanto praticadas sem o consentimento da pessoa.

Especifica também que: “As intervengoes e os tratamentos no ambito da PMA
feitos sem conhecimento do médico responsavel ou por quem ndo esteja legalmente
habilitado constituem ofensas a integridade fisica, puniveis nos termos do Codigo
Penal, de acordo com as lesoes provocadas, sem prejuizo de qualquer outra tipificagcdo
penal .

E, ainda determina que, as pessoas coletivas e entidades equiparadas sdo
responsaveis, nos termos gerais pelos crimes previstos'®’ e que poderdo ser aplicaveis
penas acessorias'*.

Nestes termos, a violagdo do disposto no n.° 1 do artigo 6.° da citada Lei,
constitui contra ordenacao (alinea c) do n.° 1 do artigo 44.°), punivel mesmo a titulo
negligente (n.° 2 do artigo 44.°), com possivel aplicagdo de sang¢do acessoria (artigo
45.°) e, a violag@o do disposto no n.° 2 do mesmo artigo, constitui crime (artigo 35.°) e
contra ordenacdo (alinea c) do n.° 1 do artigo 44.°), punivel mesmo a titulo negligente
(n.° 2 do artigo 44.°), com possivel aplicagdo de sancdo acessoria (artigo 45.°),

verificando-se no caso de pessoas singulares ou coletivas.

1
109

Ana Vitorino ¢ Luisa Sobral ™ referem que:

“O legislador previu novos ilicitos criminais para além dos tipos legais ja
previstos no CP. por entender que, em matéria reprodutiva, se impbe uma maior e
especifica tutela penal em face dos constantes desafios e avangos da medicina e da
bioética” e ainda: “A criminaliza¢do ndo decorre automaticamente da necessidade
de tutela do bem juridico. A protecg¢do penal é utlizada como ultima ratio. A
intervengdo legislativa, apenas reconduz ao direito penal a conduta que lesa o
ético-social, ou perturba a paz social e juridica e, ainda assim, o punir ou ndo
punir depende de uma margem de livre apreciacdo e das politicas legislativas.

195 Cfi-. dispde o n.° 1 do artigo 41.° da Lei n.° 32/2006 de 27 de Julho.

1% Cfi-. dispde o n.° 2 do artigo 41.° da Lei n.° 32/2006 de 27 de Julho.

' Disposicio que foi aditada pela Lei n.° 59/2007 de 4 de Setembro.

1% Cfi-. dispde o artigo 45.° da Lei n.° 32/2006 de 27 de Julho.

' Vide: anotagdo 17 ao artigo 2.° da Lei 32/2006, de 26 de Julho - Paulo Pinto de Albuquerque /José
Branco (Org.) in Comentario das Leis Penais Extravagantes, Vol. 2, Universidade Catolica Editora,
2011, p. 564.
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Acresce que ndo hd obrigatoriedade constitucional da tutela penal sempre que
esteja em causa um bem juridico constitucionalmente protegido. Os limites sdo,
sim impostos pela adequacdo e proporcionalidade entre o principio violado, a
conduta e a resposta legal (...)”

Vejamos,

2.3.1. Responsabilidade criminal

Conforme refere o artigo 35.° da Lei numero 32/2006, de 26 de Julho, sob a
epigrafe “Beneficiarios”, inserido na Seccdo I Responsabilidade Criminal do Capitulo
VII Sangoes, € punido com pena de prisao de dois a oito anos, quem aplicar técnicas de

procriacdo medicamente assistida, com violagdo do disposto no niimero 2 do artigo 6.°

. .110
da referida Lei .

Sendo o crime previsto, aplicavel a pessoas coletivas e entidades equiparadas,
por for¢a do disposto no artigo 43.°- A, na redagdo aditada pela Lei nimero 59/2007 de
4 de Setembro''",

Verificamos que sdo fontes da norma “os arts. 1.° 24.°, 25.°, n.° 1, 67°, n.°s 1 e
2, als. d), e), 68.° n." 1 e 2 69° n°1 e 71.°da CRP e arts. 1., 5.° 6. ¢ 7.° da
Convengdo do Conselho da Europa para a Protecg¢do dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano face as aplicagoes da Biologia e da Medicina (...) o Estatuto
Disciplinar dos Meédicos: Decreto-Lei n.° 217/94 de 20.08 (art. 2.9); o Codigo
Deontologico da Ordem dos Médicos (2008) (arts. 1.°, 2., n.° 1, 5., n.° 1, 10°, 34.°,
39.°n.°1,45.°n°1, 46.° n.°1, 48.° ¢ 65.°); a Lei n.° 120/99, de 11.08, que prevé as
Garantias do Direito a Saude Reprodutiva;, o Decreto-Lei n.° 259/2000 de 17.10, que

"0 qual dispde: “ds técnicas s6 podem ser utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo menos, 18 anos
de idade e ndo se encontre interdito e inabilitado por anomalia psiquica.”
""" Lei que entrou em vigor em 15 de Setembro de 2007.
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fixa as condigoes de promog¢do da educagdo sexual e de acesso dos jovens a cuidados

, - . 112
de saude no ambito da sexualidade e do planeamento’ .

Sao protegidos pela norma os bens juridicos, da dignidade da pessoa humana e a
integridade fisica e moral de todos aqueles que por si s6 ndo sao capazes de se reger, 0s
menores, os inabilitados e os interditos e, ainda os bens, que se prendem com a prote¢ao
da identidade genética e da espécie nomeadamente, daqueles que viessem a nascer da

aplicacdo das técnicas da PMA. aquele grupo de pessoas.

Sao os casos em que a capacidade de determinagdo e de avaliagcdo das praticas
médicas por parte dos pacientes ndo sdo suficientes para que estes possam determinar
um consentimento livre e informado (a que a lei obriga). O esclarecimento médico dado
a estes pacientes, ndo seria eficaz, por se presumir que estes ndo possuem a inteligente,

discernimento e liberdade necessarias para a legitimagao desses atos médicos.

Assim a incriminagdo prevista destina-se a defender os interesses das pessoas
que por si, ndo podem ou ndo tém capacidade de dar o seu consentimento livre e

informado e, a defender a pessoa a nascer.

Veja-se o que dispde o numero 1 do artigo 11.° da Lei 32/2006 de 26 de Julho:
“Compete ao médico responsavel propor aos beneficiarios a técnica de PMA que,
cientificamente, se afigure mais adequada quando outros tratamentos ndo tenham sido
bem sucedidos, ndo ofere¢cam perspectivas de éxito ou ndo se mostrem convenientes

segundo os preceitos do conhecimento médico”.

E, o nimero 2 do artigo 63.° do Codigo Deontologico da Ordem dos Médicos
(2008), também refere que: “O médico so deverd propor a técnica de procriag¢do
medicamente assistida que se afigure mais adequada quando outros tratamentos nao

tenham sido bem sucedidos, ndo oferecam perspectivas de éxito ou ndo se mostrem

"2 Vide: anotagdo 1 ao artigo 35.° da Lei 32/2006, de 26 de Julho - Paulo Pinto de Albuquerque /José
Branco (Org.) in Comentario..., cit. [n. 109], p. 572.
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. . 1o w113
convenientes segundo conhecimento médico”

. Também, os artigos 45.° e 46.° do
mesmo diploma reportam-se ao consentimento informado, fazendo inclusivamente
depender a sua validade, da necessidade do beneficiario decidir livremente a sua

aplicagdo.

Ainda o niimero 3 do artigo 48.° do mesmo Diploma menciona que, no caso dos

menores ou incapazes, sao 0s pais ou representantes legais a dar o consentimento.

Pelo que o consentimento do beneficiario'”

das técnicas de procriagao
medicamente assistida é fundamental e imprescindivel para a sujeicdo do mesmo as

técnicas, veja-se o disposto nos artigos 157.°'"° ¢ 168.°''°, ambos do CP.

Pese embora visivel omissdo, ndo existem duvidas que a interdi¢do e a

. O - - . .. 11
inabilitagdo deverdo ser declaradas judicialmente'"”.

Porém, existe um mecanismo de defesa para os menores de dezoito anos e para
0s que apresentem alteracdes cognitivas sem declaragdo judicial de inabilitagdo ou
interdi¢do, que passam pelo consentimento informado''*, uma vez que cabe a0 médico
responsavel, averiguar as capacidades do paciente e quando incapazes, requerer o
consentimento junto dos pais ou representante legal. Assim se o médico responsavel
verificar alguma carateristica que evidencie alguma alteragdo cognoscitiva deve recusar

que o consentimento informado seja efetuado naquelas circunstancias.

13 Disponivel em sitio da Internet, para consulta:

https://www.ordemdosmedicos.pt/?lop=conteudo&op=9c¢838d2e45b2ad1094d42f4ef36764f6&id=cc42ac
c8ce334185e0193753adb6eb77 (acedido em 16/06/2013)

14 Veja-se o disposto no art. 14.° da Lei 32/2006 de 26 de Julho.

5 Que dispde: “(...) o consentimento s6 é eficaz quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido
sobre o diagnostico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da interveng¢do ou do
tratamento, salvo se isso implicar a comunica¢do de circunstincias que, a serem conhecidas pelo
paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam susceptiveis de lhe causar grave dano a saude, fisica ou
psiquica.”

"6 Que dispde: “Quem praticar acto de procriagio artificial em mulher, sem o seu consentimento, é
punido com pena de prisdo de um a oito anos”.

"7 Porquanto o Codigo Civil assim o impde, vide para a interdigdo o disposto nos artigos 138.°a 151.° ¢
para a inabilitag@o o disposto nos artigos 152.° a 156.° todos do CC.

""® Tendo em conta o disposto no art. 14° da Lei 32/2006 de 26 de Julho e nos arts. 45.° ¢ 46.° do Codigo
Deontologico da Ordem dos Médicos (2008).
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Os sujeitos passivos do ilicito criminal disposto no nimero 2 do artigo 6.° da
citada Lei, sdo as pessoas que reunam as condi¢des descritas pela norma, ou seja, que
tenham pelo menos uma das seguintes das caracteristicas: menoridade, inabilitagdo por

anomalia psiquica ou interdi¢ao.

Tendo em conta que, a factualidade tipica deste tipo de ilicito ¢ feita por
remissdo do artigo 35.° para o disposto no niimero 2 do artigo 6.°, constitui assim o
elemento objetivo do tipo, na aplicacdo das técnicas de procriagdo medicamente

assistida em pessoas com idade inferior a dezoito anos ou inabilitadas ou interditas'"’.

Quanto as caracteristicas do tipo de crime, verificamos que se trata de um crime

, . 120
especifico, proprio, de resultado e de dano .

Porquanto,

Consubstancia-se num crime, que apenas pode ser cometido por médicos ou
outros profissionais especialistas da saude e pelo centro autorizado para a realizagdo das

técnicas de PMA. - por isto especifico.

Pende sobre o profissional responsdvel ou centro autorizado o dever de
conhecimento de todos os dados do beneficiario a recorrer as técnicas da PMA., como

por exemplo a idade, o que fundamenta o grau de ilicitude do agente — por isto proprio.

O crime verifica-se mediante a aplicacdo das referidas técnicas a qualquer uma
das pessoas enunciadas no numero 2 do artigo 6.° da citada Lei da PMA. — por isto de

resultado.

A dignidade do beneficiario, inclusivamente a sua integridade fisica e moral sao

atingidas, pelo que o bem juridico protegido ¢ alcancado — por isto € de dano.

" Embora o elenco dos Beneficiarios da PMA. seja elencado numa vertente positiva verifica-se que, para
a delimitagdo do ambito de aplicagdo da norma penal € utilizada uma vertente negativa.

120 Cf. anotagdo 31-34 ao artigo 35.° da Lei 32/2006, de 26 de Julho - Paulo Pinto de Albuquerque /José
Branco (Org.) in Comentario ..., cit. [n. 109], p. 576.
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O elemento subjetivo deste tipo de ilicito criminal consiste no agente aplicar as
técnicas de PMA. com inten¢do e com conhecimento de que o beneficiario tem menos
de 18 anos, esta inabilitado ou interdito, bem sabendo que a sua conduta ¢ proibida e

punida pela Lei.

Por conseguinte ¢ fundamental que o agente atue com dolo especifico, tendo em
conta a qualidade em que o mesmo intervém, ou seja, a conduta s6 ¢ penalmente

relevante se o agente que a pratique atue com o dolo que a lei exige.

Podera eventualmente verificar-se um caso de erro, como por exemplo, a
convic¢do de que um individuo ndo padece de qualquer anomalia psiquica e padeca

afinal, sendo que a verificar-se, se exclui o dolo (cfr. dispde o artigo 16.° do CP.)

A aplicagdo deste tipo de ilicito criminal podera apresentar-se em dois tipos de
relagdo: concurso efetivo com outros ilicitos (designadamente artigo 34.°'*' da Lei n.°
32/2006 de 26/07 e artigos 143.%/1'%% 144.°'% ¢ 145.°'** com a agravagio prevista no
artigo 147.°'*, todos do CP.) ou numa rela¢do de subsidiariedade (com o crime

previsto no artigo 168.°'%° do CP.).

121 L . o . , .
Que dispde: “Quem aplicar técnicas de PMA fora dos centros autorizados é punido com pena de

prisdo até 3 anos.”

122 Referindo: “Quem ofender o corpo ou a saiide de outra pessoa é punido com pena de prisdo até trés
anos ou com pena de multa.”

'2 Dispondo: “Quem ofender o corpo ou a saiide de outra pessoa de forma a: a) Privd-lo de importante
orgdo ou membro, ou a desfigurda-lo grave e permanentemente; b) Tirar-lhe ou afectar-lhe, de maneira
grave, a capacidade de trabalho, as capacidades intelectuais ou de procria¢do, ou a possibilidade de
utilizar o corpo, os sentidos ou a linguagem; c) Provocar-lhe doenga particularmente dolorosa ou
permanente, ou anomalia psiquica grave ou incuravel; ou d) Provocar-lhe perigo para a vida; ¢ punido
com pena de prisdo de 2 a 10 anos.”

2% Que refere: “I - Se as ofensas a integridade fisica forem produzidas em circunstincias que revelem
especial censurabilidade ou perversidade do agente, este é punido: a) Com pena de prisdo até quatro
anos no caso do artigo 143.°; b) Com pena de prisdo de trés a doze anos no caso do artigo 144.° 2 - Sdo
susceptiveis de revelar a especial censurabilidade ou perversidade do agente, entre outras, as
circunstdncias previstas no n.° 2 do artigo 132.°”.

125 Que dispde: “I- Se das ofensas previstas nos artigos 143.° a 146.° resultar a morte da vitima, o agente
é punido com a pena aplicavel ao crime respectivo agravada de um ter¢o nos seus limites minimo e
mdximo. 2 — Se das ofensas previstas no artigo 143.°, na alinea a) do n.° I do artigo 145.° e na alinea a)
do artigo 146.° resultarem as ofensas previstas no artigo 144.°, o agente é punido com a apena aplicavel
ao crime respectivo agravada de um quarto nos seus limites minimo e maximo.”

120 Referindo que: “Quem praticar acto de procriagdo artificial em mulher, sem o seu consentimento, é
punido com pena de prisdo de um a oito anos.”
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Ainda ¢ relevante afirmarmos que a tentativa neste tipo de ilicito também ¢
punivel, uma vez que, a moldura penal prevista no seu limite superior € superior a trés
. - . 12 12
anos de prisio, conforme resulta do previsto nos artigos 22.°'*" ¢ 23.%/1'*, ambos do

CP.

Consideramos que a previsdo normativa existente padece de algumas
contrariedades, porquanto se analisarmos o caso exemplificativo de um casal infértil de
faixa etaria entre os dezasseis € os dezoito anos, que ndo pode recorrer as técnicas da
PMA. por os individuos se tratarem de menores de dezoito anos, verificamos que se no
ambito civil a idade dos nubentes inicia-se aos dezasseis anos de idade, tornando-se
emancipado o nubente pelo casamento civil, € inexplicavel que exista um impedimento

legal destes casais ao acesso a tratamento necessario de fertilidade.

Onde é que esta a vitima neste tipo de situacdes? Nao conseguimos, salvo

posicao diversa, obter resposta razoavel para explicar tal previsao.

Também a moldura penal abstrata prevista para este tipo de ilicito ¢ de dois a
oito anos de prisdo, o que consideramos salvo melhor opinido, ser demasiado severa. Se
comparamos a moldura penal deste crime a outras molduras que constam do elenco do

Codigo Penal verificamos que, ndo existe similaridade.

O numero 1 do artigo 161.° do Cdédigo Penal que pune o crime de rapto, preve
uma pena de prisdo de dois a oito anos, sucede que este ilicito criminal pressupde
violéncia, ameaga ou astucia para alcangar o rapto, enquanto o artigo em analise,
reporta-se a um bem juridico distinto e embora também se reporte a liberdade numa

outra vertente, ndo possui 0S mMesmos requisitos.

27 Que dispde: “I- Hd tentativa quando o agente praticar actos de execucdo de um crime que decidiu

cometer, sem que este chegue a consumar-se. 2- Sdo actos de execugdo: a) Os que preencherem um
elemento constitutivo de um tipo de crime; b) Os que forem idoneos a produzir o resultado tipico, ou c)
Os que, segundo a experiencia comum e salvo circunstancias imprevisiveis, forem de natureza a fazer
esperar que se lhes sigam actos das espécies indicadas nas alineas anteriores.”

1% Referindo: “(...) a tentativa sé é punivel se ao crime consumado respectivo corresponder pena
superior a trés anos de prisdo.”
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O mesmo se diga do nimero 1 do artigo 140.° do Cédigo Penal que pune o crime
de aborto sem o consentimento da mulher gravida, prevé uma pena de prisao de dois a
oito anos, sucede que este crime protege o bem juridico da vida uterina, enquanto o
crime em analise reporta-se a dignidade da pessoa humana e a integridade fisica e moral
de todos aqueles que por si s6 ndo sdo capazes de se reger, os menores, os inabilitados e

os interditos.

Pelo que, consideramos que o bem juridico protegido pela norma constante do
numero 2 do artigo 6.° da Lei nimero 32/2006 de 26/07, ficaria igualmente protegido se
lhe tivesse sido atribuida moldura penal semelhante a constante no niimero 1 do artigo
156.° do CP. porquanto o mesmo, se refere as intervengdes e tratamentos médico
cirargicos arbitrarios, determinando uma moldura manifestamente mais leve, podendo ir

no maximo até aos trés anos de prisao.

Em suma, a existir ilicito criminal, existe uma maior analogia entre estes dois
ultimos ilicitos do que os anteriormente referidos, porquanto afina versam sobre a

mesma matéria.

Se a Lei 32/2006 de 26/07 se reporta a verdadeiros atos médicos, ndo podemos
nega-lo, com o objetivo nitido de prever uma moldura penal mais elevada através de

nova incriminagdo especial, se ndo existe sequer fundamento, para tal elevagao.

2.3.2. Ilicito de mera ordenacao social

Dispde a alinea ¢) do n.° 1 do artigo 44.° da Lei 32/2006, de 26 de Julho, sob a
epigrafe “Contra-ordenagoes”, inserido na Seccdo Il llicito Contra-Ordenacional do
Capitulo VII Sang¢oes, que constitui contraordenagao punivel com coima, a violagao dos

numeros 1 e 2 do artigo 6.° da mesma Lei.
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Coima que, no caso de pessoas singulares, varia entre 10.000,00€ (dez mil
euros) a 50.000,00€ (cinquenta mil euros) e, no caso de pessoas coletivas o limite

maximo se eleva para 500.000,00€ (quinhentos mil euros).

Esta ainda previsto que, mesmo a titulo negligente, o agente ¢ punido cfr. dispde
o nimero 2'*° do artigo 44.° da ja citada Lei contudo, a coima é substancialmente
reduzida para metade dos montantes maximos previstos, sendo que para as pessoas
singulares sera fixado o limite maximo até 25.000,00€ (vinte e cinco mil euros) e para

as pessoas coletivas at¢ 250.000,00€ (duzentos e cinquenta mil euros).

Sao protegidos pela norma constante no n.° 1 do artigo 6.°, os bens juridicos, da
dignidade da pessoa humana, da familia, a paternidade, a maternidade e ainda os bens
que se prendem com a protecdo da identidade genética e da espécie nomeadamente,
daqueles que viessem a nascer da aplicagdo das técnicas da PMA. aquele grupo de

pessoas.

Consubstancia-se nos casos em que, os pacientes que nao correspondem a
pessoas casadas de sexo diferente ou unidos de facto ha mais de dois anos nao estdo
incluidos no modelo de familia tida como a «natural». Assim o ilicito destina-se a

proteger aparentemente a crianga resultante das técnicas de PMA.

Salvo melhor opinido, ndo compreendemos que perante a violagdo do niimero 2

do artigo 6.° da citada Lei, exista a sobreposi¢ao de sangoes.

O legislador previu um novo tipo de ilicito criminal com respetiva san¢ao penal,
como para além disso, previu uma nova contra ordenagdo, na qual, fixou a coima a ser

aplicada.

Ora, se o0 novo ilicito criminal ¢ aplicadvel ao profissional responsavel e ao centro
autorizado, ndo existe qualquer motivo legal para que o legislador mantenha o ilicito

contra ordenacional. Até porque de tal solucdo, podera advir consequéncias nefastas

129 3 . A . ’ ’ . ro. .
Referindo: “A negligéncia é punivel, reduzindo-se para metade os montantes maximos previstos no
numero anterior.”
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para a sociedade, pois que a duvida que ¢ suscitada na incriminagdo e o que desta na
pratica podera advir, podera culminar na decisdo de que ambas ndo deverdo ser

aplicadas.

Verificamos que a remissao feita conduz efetivamente a uma dupla

. .. ~ 1 ,
incriminagio'®’, a qual est4 expressamente vedada.

Esta opcdo ndo demonstra clareza, pelo que colocamos aqui em causa a davida
da solugdo do legislador, se 0o mesmo tera pretendido a insercdo de um novo ilicito
criminal ou pelo contrdrio um novo ilicito contra ordenacional, uma vez que, o agente

) S .. 131
s6 pode ser condenado pelo ilicito criminal e nunca em concurso por ambos'*".

* a este titulo refere que: “Ndo propriamente porque

Maria Jodo Antunes'
haveria aqui um sancionamento duplo, mas na medida em que o artigo 20.° do Regime
Geral das Contraordenagoes exclui esta possibilidade, mas antes porque tal é, em si
mesmo, sugestivo de uma opg¢do criminalizadora relativamente a qual o proprio

’

legislador tem duvidas.’

Assim concluimos que, a solucdo apresentada pelo legislador ndo foi a melhor.
O mesmo, deveria e podia ter previsto a presente dupla incriminagdo e em face disso ter
optado por apenas uma delas, uma vez que, ao prever ambas caiu numa op¢ao que por si

sO € dubia.

B0 Veja-se a este titulo o referido nas anotagdes 41-42 ao artigo 35.° da Lei 32/2006, de 26 de Julho -
Paulo Pinto de Albuquerque /José Branco (Org.) in Comentdrio ..., cit. [n. 109], p. 576.

B Veja-se o disposto no artigo 20.° do RGCO. que refere: “Se o mesmo facto constituir simultaneamente
crime e contra-ordenagdo, serda o agente sempre punido a titulo de crime, sem prejuizo da aplica¢do das
sangoes acessorias previstas para a contra-ordena¢do.”

132 Maria Jodo Antunes — Procria¢do Medicamente Assistida — Questdes Novas ou Questées Renovadas
para o Direito Penal? In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Org.
Manuel Andrade/Maria Antunes/Susana Sousa, Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, Vol. III, p. 91.
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2.3.3. Sancgoes acessorias

A quem vier a ser condenado (pessoa singular ou coletiva) pelo crime previsto
no artigo 35.° ou pela contra ordenagdo prevista na alinea c) do n.° 1 do artigo 44.°,
ambos da Lei 32/2006, de 26 de Julho, podera ser ainda aplicada sangdo acessoria,
designadamente: injuncao judicidria, interdicdo temporaria do exercicio de atividade ou
profissdo, privagdo do direito a subsidios, subvenc¢des ou incentivos outorgados por
entidades ou servigos publicos, encerramento temporarios de estabelecimento, cessagao
da autorizagdo de funcionamento e ainda publicidade da decisdo condenatoéria,

conforme dispde o artigo 45.° da ja citada Lei, alvo do nosso estudo.

Logo, para além de existir para o crime previsto no nimero 2 do artigo 35.° da ja
citada Lei, a possibilidade de aplicagdo de pena de prisao de dois a oito anos, existe
ainda a possibilidade do Tribunal condenar numa sang¢do acesséria que considere

adequada ao caso.

E tal se passa também no ambito da contra ordenagdo prevista na alinea c) do n.°
1 do artigo 44.° da mesma Lei, que prevé uma coima, no caso de pessoas singulares,
entre 10.000,00€ (dez mil euros) a 50.000,00€ (cinquenta mil euros) e, no caso de
pessoas coletivas se elevando o seu limite maximo para 500.000,00€ (quinhentos mil
euros) a qual poderd ser também acrescida uma san¢do acessoéria caso o Tribunal

considere necessaria tal aplicagao.

Consideramos que as sanc¢des acessOrias no dmbito desta matéria sdo sangdes
com a maxima importancia, uma vez que, sdo sujeitos passivos médicos ou outros
profissionais especialistas da satide e o centro autorizado para a realizagdo das técnicas
de PMA. e, assim sendo, fundamentais e imprescindiveis para vedar o exercicio da

realizacdo das referidas técnicas por parte destes.
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2.4. Responsabilidade penal médica

Os médicos enquanto profissionais ligados a atividades sociais em favor da
satide e bem estar dos seus semelhantes, existem para prestar um servigo insubstituivel a
comunidade e, nesse contexto, sdo entes sujeitos a responsabilidade, quer a nivel
disciplinar e civil, quer ainda na vertente penal, interessando-nos especialmente esta

ultima.

A lista de infragdes que o médico pode cometer no exercicio da sua profissdo ¢
muito elevada, podendo as mesmas surgir durante a realizacdo de um determinado ato
médico ou até de problemas particulares e especiais, desde a prescricdo de um
determinado receitudrio, até ao emprego de radiagdes e outros tratamentos, para a
eliminagdo de determinadas células patoldgicas, a responsabilidade médica esta

iminente.

Etimologicamente o vocédbulo responsabilidade provém do verbo latino

: . 133
«respondere» cujo sentido € o de comprometer-se perante alguém ™.

Ser responsavel nao significa so ter responsabilidade, ¢ muito mais que isso, ¢

ter a obrigacdo de responder perante quem se ¢ responsavel e, exemplo disso, € o

relacionamento que existe entre 0 médico e seu paciente.

Os litigios envolvendo a responsabilidade penal dos médicos aumentaram
significativamente nos ultimos anos em Portugal e tal ficou a dever-se ao facto de que,
nas ultimas décadas, ocorreram mudangas significativas dos valores e regras no

respeitante ao relacionamento médico paciente, destacando-se a Lei de Bases da

" Vide: Adelino Marques - Responsabilidade Médica In Luis Archer; Jorge Biscais; Walter Osswald,
coord. Bioética. Lisboa: Verbo, 1996, pp. 83-84.
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Saude* (também conhecida por Lei Arnaut) e o estatuto nacional de satde que

passaram a disponibilizar cuidados de satide tendencialmente gratuitos'”.

Pelo que, os pacientes passaram a ser utentes do Servigo Nacional de Saude e os
médicos a ser prestadores de servicos, sendo que neste relacionamento passou-se a

exigir mais quanto aos meios disponiveis como também quanto aos resultados obtidos.

Simultaneamente com esta nova compreensdo a medicina moderna tornou-se
cada vez mais eficaz, crescendo por um lado as novas oportunidades de tratamento e de

atuacdo, porém por outro € como consequéncia, 0s riscos inerentes.

A medicina moderna inclusivamente veio a alterar no seu limite, os conceitos da
propria vida e morte, porquanto o tempo que medeia o nascimento € a morte natural
passou a ser aferido entre o nascimento que atualmente pode ser alcangado através de
métodos artificiais (PMA. ou RMA.) e o fim da vida, que pode ser prolongado pela

substitui¢do de 6rgaos e processos de vida artificial.

% Lei de Bases da Saude (Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto) que tem como Principios gerais: “I - A

protec¢do da saude constitui um direito dos individuos e da comunidade que se efetiva pela
responsabilidade conjunta dos cidaddos, da sociedade e do Estado, em liberdade de procura e de
prestagdo de cuidados, nos termos da Constitui¢do e da lei. 2 - O Estado promove e garante o acesso de
todos os cidaddos aos cuidados de saude nos limites dos recursos humanos, técnicos e financeiros
disponiveis. 3 - A promogdo e a defesa da saude publica sdo efetuadas através da atividade do Estado e
de outros entes publicos, podendo as organizagées da sociedade civil ser associadas aquela atividade. 4 -
Os cuidados de saude sdo prestados por servigos e estabelecimentos do Estado ou, sob fiscalizagdo deste,
por outros entes publicos ou por entidades privadas, sem ou com fins lucrativos”.

B3 Vide: Artigo 64.° (Saude) “I. Todos tém direito a prote¢io da saiide e o dever de a defender e
promover. 2. O direito a prote¢do da saude é realizado: a) Através de um servi¢o nacional de saude
universal e geral e, tendo em conta as condigoes econdmicas e sociais dos cidaddos, tendencialmente
gratuito, b) Pela cria¢do de condi¢oes economicas, sociais, culturais e ambientais que garantam,
designadamente, a prote¢do da infdncia, da juventude e da velhice, e pela melhoria sistematica das
condi¢ées de vida e de trabalho, bem como pela promog¢do da cultura fisica e desportiva, escolar e
popular, e ainda pelo desenvolvimento da educacdo sanitaria do povo e de praticas de vida saudavel. 3.
Para assegurar o direito a protecdo da saude, incumbe prioritariamente ao Estado: a) Garantir o acesso
de todos os cidaddos, independentemente da sua condi¢do economica, aos cuidados da medicina
preventiva, curativa e de reabilitagcdo,; b) Garantir uma racional e eficiente cobertura de todo o pais em
recursos humanos e unidades de saude; c) Orientar a sua ac¢do para a socializagdo dos custos dos
cuidados médicos e medicamentosos, d) Disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e privadas da
medicina, articulando-as com o servi¢o nacional de saude, por forma a assegurar, nas instituicoes de
saude publicas e privadas, adequados padroes de eficiéncia e de qualidade; e) Disciplinar e controlar a
produgdo, a distribui¢do, a comercializagdo e o uso dos produtos quimicos, biologicos e farmacéuticos e
outros meios de tratamento e diagnostico, f) Estabelecer politicas de prevengdo e tratamento da
toxicodependéncia”.
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A ética também foi influenciada pela medicina moderna e pela exigéncia de uma
sociedade justa e equitativa, fazendo com que fosse aberto espaco a feicdo de novas

normas juridicas em func¢do do conhecimento emergente.

Porém, ndo s6 houve uma enorme evolucao cultural, social e juridica como
também na classe médica passaram a ser aplicados modernos meios de terapéutica e

diagndstico pese embora mais agressivos, perigosos € complexos.

Cultivando a classe profissional, os médicos encaram geralmente que a sua
profissdo deve ser exercida em conformidade com um designio altruista, comummente
baseado nas preocupagdes €ticas e deontoldgicas e principalmente reservando para si a

decisdo de atuar pela forma que, em sua consciéncia, melhor servirad o paciente.

E por esta razdo que, com relutancia, aceitam ser alvos das regras de direito

aplicaveis as situacdes comuns de responsabilidade civil e criminal.

A verdade também ¢ que, assistimos tanto na classe médica como na classe
juridica a uma genérica impreparacdo de base, porquanto nem os médicos tém
conhecimento legal suficiente para agir em conformidade, nem os juristas possuem

conhecimento cientifico suficiente.

Por isso € que, muitas das vezes, assistimos ao carater inconclusivo de muitas
provas, exames periciais facilmente contestaveis, falta de consisténcia na argumentagao
€ nos pareceres, erros grosseiros nos depoimentos médicos e das testemunhas, auséncia

de provas que ndo chegam as maos dos pacientes, entre outras.

Ao nd3o conhecer o ambiente em que se desenvolve o ato médico e as
circunstancias em que o mesmo se verificou, um qualquer elo da relacdo médico
paciente os constrangimentos das instituigdes de satde, nomeadamente na sua
incapacidade para garantir os meios materiais € humanos idealmente necessarios,
sobrepdem muitas vezes o desejavel ao possivel, a utopia a realidade, condenando
profissionais dedicados e probos, o que manifestamente a nosso ver tem consequéncias

nefastas em termos sociais, profissionais € humanos.
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Para a classe médica a responsabilidade penal ¢ possivelmente a principal

causadora do mau relacionamento entre médicos/instituicdes de saude e pacientes.

Sendo a responsabilidade penal o recurso extremo a ser utilizado no sistema de

protecao dos direitos dos pacientes, o percurso nao ¢ manifestamente facilitado.

Pouco preparados tecnicamente, ¢ habitual os mandatirios dos pacientes
exigirem uma indemnizagao, a qual ndo sendo paga culminara na apresentacdo de uma
queixa crime, junto do Ministério Publico, que originara um processo crime obrigando o

médico a ser ouvido na qualidade de denunciado.

Escusado ser4 dizermos que, o didlogo entre o médico e o oficial do Ministério
Publico ou inspetor da Policia Judicidria ou, até mesmo, com o magistrado do

Ministério Publico ¢ um didlogo com dificuldades acrescidas.

Porque afinal o que sabe o Ministério Publico ou a Policia Judiciaria de

Medicina?
Obviamente a resposta sera nada, ou em rarissimos casos, pouco.

E o que sabem os médicos sobre processos penais ou sobre o apuramento da

responsabilidade penal de um médico?
Naturalmente que aqui também a resposta sera nada.

Em conclusdo, mais grave do que a responsabilidade criminal e a aplicagao

consequente do disposto nos artigos 150.°'%¢, 156.°*7 ¢ 157.°"*® todos do Cédigo Penal,

136 . ~ - L . ~
Sob a epigrafe: Intervengoes e tratamentos médico-cirurgicos, que refere: “1 - As intervengdes e os

tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrarem
indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges artis, por um médico ou por outra pessoa
legalmente autorizada, com inteng¢do de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenga, sofrimento,
lesdo ou fadiga corporal, ou perturba¢do mental, ndo se consideram ofensa a integridade fisica. 2 - As
pessoas indicadas no numero anterior que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem
intervengoes ou tratamentos violando as leges artis e criarem, desse modo, um perigo para a vida ou
perigo de grave ofensa para o corpo ou para a saude sdo punidas com pena de prisdo até 2 anos ou com
pena de multa até 240 dias, se pena mais grave lhes ndo couber por for¢a de outra disposicdo legal.”
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¢ a invocagdo acritica e tecnicamente deficiente dos atos médicos em si mesmos, que

serviram de base a averiguagdo da responsabilidade criminal de um médico.

Na PMA. o médico e estabelecimento de saude autorizados desempenham um
papel fundamental, pois que € sobre estes que impende a responsabilidade e o dever de

controlar o acesso aos beneficidrios permitidos e a rece¢do do consentimento informado.

139 & um pressuposto exigido legalmente em qualquer

O consentimento informado
intervencdo médica, cabendo ao paciente decidir sobre a proposta médica,

nomeadamente rejeitar ou anuir a um determinado tratamento.

O n.° 2 do artigo 156.° do Cddigo Penal prevé apenas duas excegdes a
obrigatoriedade na obten¢do do consentimento informado, a saber: quando “soé puder
ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para o
corpo ou para a saude; ou tiver sido dado para certa interven¢do ou tratamento, tendo
vindo a realizar-se outro diferente por se ter revelado imposto pelo estado dos

conhecimentos e da experiéncia da medicina como meio para evitar um perigo para a

7 Sob a epigrafe: Intervengdes e tratamentos médico-ciriirgicos arbitrdrios, que refere: “I - As pessoas
indicadas no artigo 150.° que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem intervengoes ou
tratamentos sem consentimento do paciente sdo punidas com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de
multa. 2 - O facto ndo é punivel quando o consentimento: a) So puder ser obtido com adiamento que
implique perigo para a vida ou perigo grave para o corpo ou para a saude; ou: b) Tiver sido dado para
certa intervengdo ou tratamento, tendo vindo a realizar-se outro diferente por se ter revelado imposto
pelo estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina como meio para evitar um perigo para a
vida, o corpo ou a saude; e ndo se verificarem circunstancias que permitam concluir com seguranga que
o consentimento seria recusado.3 - Se, por negligéncia grosseira, o agente representar falsamente os
pressupostos do consentimento, é punido com pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 60
dias. 4 - O procedimento criminal depende de queixa.”

¥ Sob a epigrafe: dever de esclarecimento, que refere: “Para efeito do disposto no artigo anterior, o
consentimento so é eficaz quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagnostico e a
indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da intervengdo ou do tratamento, salvo se isso
implicar a comunicagdo de circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a
sua vida ou seriam susceptiveis de lhe causar grave dano a saude, fisica ou psiquica.”

%0 conceito de consentimento informado foi utilizado pela primeira vez em 1957 na California, no
decurso da sentenga judicial do caso Salgo v. Leland Stanford Jr University Board of Trustees. O doente
Martin Salgo, de 55 anos, tinha arteriosclerose e submeteu-se a uma aortografia de diagnostico. O
procedimento foi feito sob anestesia geral e com a utilizagdo de produtos de contraste. Na manha seguinte
o doente descobriu que tinha os membros inferiores paralisados. O Tribunal ressaltou que o médico
violou um direito do doente ao ndo informar sobre eventuais ou possiveis complicagdes do procedimento,
possibilitando ao doente o seu consentimento. O Tribunal na decisdo final refere que o médico deveria ter
revelado ao doente os factos necessarios a um consentimento informado. Salgo v. Leland Stanford Jr
University Board of Trustees, 154 Cal. App. 2d 560, 317 P.2d 170 (1957). Poland SM. Landmark Legal
Cases in Bioethics. Kennedy Institute of Ethics Journal 1997; 7(2):193-4.
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vida, o corpo ou a saude; e ndo se verificarem circunstancias que permitam concluir

com seguranga que o consentimento seria recusado.”

T . ., 140 . . . .
O médico deve informar por escrito — e discutir com o paciente os beneficios e
as complicagOes passiveis de virem a ocorrer'*’, bem como as suas implicagdes éticas,

sociais e juridicas.

Os problemas inerentes ao consentimento, informagdo e confidencialidade sao
objeto de inumeros litigios, para além de que, o médico € responsavel se o tratamento

vier a ser ministrado sem o consentimento livre e esclarecido do paciente.'*

O consentimento do paciente € um pré requisito, como acima referimos,
essencial a todo o tratamento ou intervencdo médica, porquanto sobre os pacientes
pende o direito & sua autodeterminagdo.'® E ao paciente que cabe a decisdo, depois de
devidamente esclarecido, de querer ou ndo sujeitar-se a determinado tratamento ou

intervengdo médica quer esta seja mais ou menos complexa.

Para alguns autores “o consentimento tem de ser perspectivado como um
dialogo entre o médico e o doente, em que ambas as partes trocam informagoes e se
interrogam reciprocamente; dialogo que hd-de terminar em concorddncia ou

714 e também, “Se

discorddncia sobre a conduta terapéutica a prosseguir ou a encetar
¢é verdade que o doente tem que ter conhecimento de um leque alargado de informagado,

~ ’ r g 145 .
ndo ¢ menos verdade que o médico tem que receber do doente’”” um conjunto de

0 Vide n.° 2 do artigo 14.° da Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho.

"1 A experiéncia demonstra que nem sempre os médicos sio comunicativos com os pacientes. Por outro
lado, muitas vezes os pacientes nem querem saber em pormenor o seu estado de satide, a proposta de
intervengdo e o prognostico. Com frequéncia encontram-se pacientes que negam o seu verdadeiro estado
de saude e familiares que suplicam para que o paciente ndo conhega a «verdade». SO a re-personalizagdo
da relag@o médico paciente podera melhorar esta confianca.

12 Cfi-. dispde o artigo 156.° do CP. a titulo de intervengdes e tratamentos médico-cirargicos arbitrarios,
numa pena de prisao até trés anos ou com pena de multa.

'3 Autodeterminagdo consubstancia-se na capacidade e no direito que o individuo tem para decidir e
escolher o que lhe convém, o que julga ser melhor para si mesmo, para decidir o seu destino segundo as
suas concegoes ¢ sem influéncias, ndo tendo que obedecer ou aceitar, obrigatoriamente, conce¢des de
terceiros, no presente caso, dos médicos.

1% Fay A. Rozowky - Consent to treatment, A pratical guide, p. 3

143 Consubstanciando-se inclusive num dever do paciente/beneficiario, cf. dispde a alinea a) do n.° 1 do
artigo 13.° da Lei n.® 32/2006 de 26 de Julho.
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informagdo, objectiva, circunstanciada, para poder equacionar os riscos e beneficios

da sua actuagdo, enquadrando-a no saber cientifico da sua darea médica”"*.

Torna-se assim discutivel se a mera assinatura por parte do doente de uma folha

de consentimento ¢ suficiente como garantia de consentimento informado e esclarecido.

Alvaro Dias'¥" refere que o principio do consentimento esclarecido, significa
que o médico que se propde a efetuar um tratamento ou intervengdo sobre um doente
deve dar-lhe suficiente informagao sobre o tratamento proposto, quais as probabilidades
de éxito, quais os riscos envolvidos, quais os efeitos colaterais ou mal estar dai
resultantes, quais as alternativas disponiveis, porque ¢ que o tratamento escolhido ¢, na
sua opinido, o melhor para o doente, porque € que os outros tratamentos possiveis foram
rejeitados. Tudo para que um doente de uma razodvel inteligéncia, em moldes tdo

objetivos quanto possivel, possa compreender.

O médico deve com suas palavras ou com o seu siléncio, ndo induzir o paciente
em erro, nem tornando dificil a decisdo, pelo que neste sentido a linguagem a utilizar
deve ser simples, leal, rigorosa e acessivel, evitando o uso de terminologia

demasiadamente técnica.

No entanto ndo pode cair na tentagdo de simplificar de tal modo a linguagem,
que o resultado final seja uma informac¢do que nio contenha os conceitos fundamentais

das legis artis.

O consentimento (ou recusa) deve ser obtido de um paciente com todas as suas
capacidades, de molde a que este seja juridicamente aceitdvel. Um paciente que esteja
diminuido na sua capacidade de audi¢cdo e compreensdo, quer por incapacidade juridica
(menores, interditos, etc.), por incapacidade momentanea ou meramente pontual (ferido
ou em estado de inconsciéncia) ndo pode consentir ou recusar uma intervencao médico
cirargica, pelo que nestes casos, o consentimento deve ser obtido através dos seus

representantes legais.

'4®" Guilherme de Oliveira in entrevista A SIC, 2006, “Consentimento informado”.
147 Jodo Alvaro Dias - Responsabilidade Médica, Acta Juridica 21, p. 282.
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O legislador optou por regular na Lei da PMA. o consentimento expresso, dado
por escrito, através de documento aprovado pelo CNPMA.'*, assegurando assim a
certeza juridica e uma certa reflexdo por parte dos beneficidrios das técnicas de
procriagdo medicamente assistida e, ainda que, o consentimento devera ser prestado
pelos dois beneficiarios, uma vez que apenas os casais de sexo diferente, podem

recorrer as técnicas de PMA. sendo livremente revogavel a todo tempo.

A Lei de Bases da Saude define como direitos dos doentes serem estes
“informados sobre a sua situagdo, as alternativas possiveis de tratamento e a evolug¢do

provavel do seu estado”.'”

O Cddigo Deontolégico da Ordem dos Médicos' refor¢a que a obteng¢do do
consentimento informado e livre devera ser realizado pela forma escrita, nos termos do
disposto no artigo 65.°"°! com remissdo para o disposto nos artigos 45.°'>%, 46.°'> ¢

154 ;o ~ C . ..
48.°>* com as necessarias adaptacdes para a procriagdo medicamente assistida.

1% Este documento poderé servir também de prova a favor do médico, porquanto na doutrina portuguesa
dominante ha o dever geral de documentagdo do prestador de cuidados de saude, cfr. J. Figueiredo
Dias/Sinde Monteiro - Responsabilidade médica em Portugal in Boletim do Ministério da Justica, 332,
1984, p. 42; recaindo o 6nus da prova da prestacdo do consentimento sobre o médico, ¢fr. Rui Cascao — O
dever de documentag@o do prestador de cuidados de saide e a responsabilidade civil in Lex Medicinae,
ano 4, n.° 8, 2007, pp. 33 a 35.

' Que refere na Base XIV: “I - Os utentes tém direito a: a) Escolher, no dmbito do sistema de saide e
na medida dos recursos existentes e de acordo com as regras de organizagdo, o servico e agentes
prestadores; b) Decidir receber ou recusar a prestacdo de cuidados que lhes é proposta, salvo disposi¢cdo
especial da lei; c) Ser tratados pelos meios adequados, humanamente e com prontiddo, correcg¢do
técnica, privacidade e respeito; d) Ter rigorosamente respeitado a confidencialidade sobre os dados
pessoais revelados; e) Ser informados sobre a sua situagdo, as alternativas possiveis de tratamento e a
evolugdo provavel do seu estado; f) Receber, se o desejarem, assisténcia religiosa; g) Reclamar e fazer
queixa sobre a forma como sdo tratados e, se for caso disso, a receber indemnizacdo por prejuizos
sofridos; h) Constituir entidades que os representem e defendam os seus interesses; i) Constituir
entidades que colaborem com o sistema de saude, nomeadamente sob a forma de associagdes para a
promogdo e defesa da saude ou de grupos de amigos de estabelecimentos de saude.” - Lei n.° 48/90, de
24 de Agosto, com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 27/2002, de 08/11, disponivel na Internet:
http://www.portaldasaude.pt/portal/conteudos/at+saude+em+portugal/politica+da+saude/enquadramento+1
egal/leibasessaude.htm (acedido em 30-06-2013).

%0 Novo Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos - Regulamento n.° 14/2009 da Ordem dos
Médicos, publicado em 13-01-2009 no Diario da Reptblica, 2.* série, n.° 8, disponivel na Internet:
https://www.ordemdosmedicos.pt/?lop=conteudo&op=9c838d2e45b2ad 1094d42f4ef36764f6&id=cc42ac
c8ce334185e0193753adb6ecb77 (acedido em 30-06-2013).

1 Que refere: “I- O esclarecimento do médico aos doentes serd feito nos termos do artigo 44.°, com as
adaptagoes para a procriagdo medicamente assistida. 2 - O consentimento dos doentes devera ser feito,
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A intervencdo médica arbitraria realizada pelo médico que nao tenha o
consentimento do paciente, pode e deve conduzir a responsabilidade penal,
independentemente da existéncia de impericia ou de ter tido como resultado um dano,
porque a intervencao nestes termos, constitui um crime contra a liberdade e por isso

punivel nos termos do previsto nos artigos 150.°, 156.° ¢ 157.°, todos do Codigo Penal.

E toda a intervengdo do médico, com vista a obtencao do consentimento livre e
informado, devera também ser concordante com o disposto no Cédigo Deontoldgico'™,
em nome do qual e no limite pode, em concordancia com a reserva da sua consciéncia,
por motivo ético, moral, religioso, etc. abdicar de tratar o paciente, desde que tal ndo

esteja em desconformidade com os seus deveres para com os pacientes.

Em suma, o médico ¢ o estabelecimento de satde sdo responsaveis

criminalmente, se violarem o disposto no n.° 2 do artigo 6.° da LPMA. e ainda em

por escrito, nos termos dos artigos 45.°, 46.° e 48.°, com as adaptagdes para a procriagdo medicamente
assistida.”

132 Que refere: “I- 86 é vdlido o consentimento do doente se este tiver capacidade de decidir livremente,
se estiver na posse de informagdo relevante e se for dado na auséncia de coacgoes fisicas e morais. 2-
Sempre que possivel, entre o esclarecimento e o consentimento deverad existir intervalo de tempo que
permita ao doente reflectir e aconselhar-se. 3- O médico deve aceitar e pode sugerir que o doente
procure outra opinido médica, particularmente se a decisdo envolver grandes riscos ou graves
consequéncias.”

133 Que dispde: “I- No caso de menores ou de doentes com alteracées cognitivas que os torne incapazes,
temporaria ou definitivamente, de dar o seu consentimento, este deve ser solicitado ao seu representante
legal, se possivel. 2 — Se houver uma directiva escrita pelo doente exprimindo a sua vontade, o médico
deve té-la em conta quando aplicavel a situacdo em causa. 3 — A opinido dos menores deve ser tomada
em consideragdo, de acordo com a sua maturidade, mas o médico ndo fica desobrigado de pedir o
consentimento aos representantes legais daqueles. 4 — A actuag¢do dos médicos deve ter sempre como
finalidade a defesa dos melhores interesses dos doentes, com especial cuidado relativamente aos doentes
incapazes de comunicarem a sua opinido, entendendo-se como melhor interesse do doente a decisdo que
este tomaria de forma livre e esclarecida caso o pudesse fazer. 5 — Os representantes legais ou os
familiares podem ajudar a esclarecer o que os doentes quereriam para eles proprios se pudessem
manifestar a sua vontade. 6 — Quando se considerar que as decisoes dos representantes legais ou dos
familiares sdo contrarias aos melhores interesses do doente, os médicos devem requerer o suprimento
Jjudicial de consentimento para salvaguardar os interesses e defender o doente.”

13 Referindo que: “I- O consentimento pode assumir a forma oral e escrita. 2 — O consentimento escrito
e ou testemunhado é exigivel em casos expressamente determinados pela lei ou regulamento
deontologico. 3 — No caso de menores ou incapazes, o consentimento serd dado pelos pais ou
representantes legais, mas o médico ndo fica dispensado de tentar obter a concorddncia do doente, nos
termos do numero 3 e 6 do artigo 46.° e do artigo 52.°.”

'3 Vide 0 n.° 1 do artigo 37.° do Codigo Deontolégico da Ordem do Médicos que refere: “O médico tem
o direito de recusar a pratica de acto da sua profissdo quando tal pratica entre em conflito com a sua
consciéncia, ofendendo os seus principios éticos, morais, religiosos, filosoficos ou humanitarios.”

UNIVERSIDADE LUSOFONA DE HUMANIDADES E TECNOLOGIAS

77



Patricia S. Duarte | 78
Reproducio Medicamente Assistida e Direito Penal

concurso, pela violagao do disposto nos artigos 143.°, 144.°, 145.°, 147.°, 150.°, 156.° e,
157.°, todos do CP.

2.5. Legitimidade da intervenc¢ao penal

A legitimidade penal ¢ aferida através de duas proposi¢des fundamentais'*:

“Primeira: ao direito penal cabe a tutela de bens juridicos dotados de dignidade
penal, ndo a decisdo de controvérsias morais, o reforco de normas morais ou, em
suma, a tutela de qualquer moral. A nog¢do de bem juridico torna-se politico-
criminalmente util, erigindo-se em padrdo critico do sistema juridico-penal,
aceitando que a ordem dos bens juridicos constitui uma ordenagdo axiologica
como aquela que preside a Constitui¢cdo. Entre as duas ordens verifica-se uma
relagdo que ndo é por certo de identidade, ou sequer de reciproca cobertura, mas
de analogia material, fundada numa essencial correspondéncia de sentido e — do
ponto de vista da sua tutela — de fins. Correspondéncia que deriva, ainda ela, de a
ordem  juridico-conmstitucional  constituir o quadro de referéncia e,
simultaneamente, o critério regulativo da actividade punitiva do Estado. E nesta
acepg¢do que os bens juridicos protegidos pelo direito penal devem considerar-se
concretizagoes dos valores constitucionais expressa ou implicitamente ligados aos
direitos e deveres fundamentais e a ordenagdo social, politica e econémica. E por
esta via - e 50 por ela em definitivo — que os bens juridicos se “transformam em
bens juridicos dignos de tutela penal ou com dignidade juridico-penal, numa
palavra, em bens juridico-penais. O direito penal do bem juridico continua a ser
um padrdo critico do sistema face aos novos fendmenos, nomeadamente aos que
emergem da sociedade do risco. Ao lado dos bens juridicos individuais, dotados de
referente individual e ao mesmo nivel de exigéncia tutelar autonoma, existem
auténticos bens juridicos sociais, comunitarios universais ou colectivos.

Segunda: o critério decisivo da intervengdo penal ¢ o critério da “necessidade”
(ou da “caréncia”) de tutela penal, ndo bastando que se divise na incriminagdo o
proposito de tutela de um bem juridico-penal. O direito penal constitui a ultima
ratio da politica social e a sua intervengdo ¢é de natureza definitivamente
subsidiaria. Tanto impde o requisito constante da parte final do n.° 2 do artigo 18.°
da Constituicdo. E derivaria sempre do principio juridico-constitucional da
proporcionalidade em sentido amplo e corolario do principio do Estado de direito
democrdtico (artigo 2.° da Constitui¢do). O principio da proibi¢do do excesso é
violado quando a protec¢do do bem juridico possa ser suficientemente tutelado

Vide: Maria Jodo Antunes, Procriacdo ..., cit. [n. 132], pp. 81-82.
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pela intervencdo de outros meios; ou quando se demonstre a inadequacdo das
sancoes penais, nomeadamente sempre que a criminalizacdo de certos
comportamentos seja_factor da prdatica de muitissimas mais violacées do que as
que se revela susceptivel de evitar.” (sublinhados nossos)

O acelerado avango cientifico da biologia e da medicina, fizeram com que o
direito em geral (supranacional e nacional) interviesse cada vez mais e, no ambito do

. . . , .. . ~ 1
direito penal em especial, assiste-se ao fenomeno da neocriminalizagdo'”’.

A legitimidade da intervencdo penal ja foi alvo de reflexdo'*®, principalmente
quando foram discutidas as incriminagdes previstas na Lei da PMA. pelo que ndo
discutimos aqui a defini¢do do que passou a ser crime, nem como foram inseridos os

crimes sistematicamente.

Interessa-nos sim, aferir da legitimidade da intervengdo penal em matéria da
procriacdo medicamente assistida, em particular, no que respeita a aplicagdo do segundo
critério, acima melhor identificado, face as alteracdes sociais e politico legislativas que
se tém vindo a refletir na sociedade portuguesa e, em especial, quanto a aplicacdo do

artigo 6.° da Lei da PMA.

A violagdo do disposto no niimero 1 do artigo 6.° da Lei da PMA. ndo esta
criminalizada, integrando-se por isso, no suposto modelo do direito penal do bem
juridico, assim quem aplicar as técnicas de procriagdo medicamente assistida a pessoas
diferentes das que constam como beneficiarios, somente incorre numa mera contra

~ 159
ordenacgdo .

Porém, o corpo desta norma restringe e proibe o acesso de determinadas pessoas
as técnicas de PMA. independentemente das mesmas possuirem ou ndo recursos

proprios para recorrem a Clinicas Privadas.

'37 Designa-se por uma nova fase decorrente da criminalidade, insergdo de novas formas de crime que
anteriormente nao existiam, representam a tipificacdo ex novo de crimes.

'8 Sobre esta matéria vide Maria Jodo Antunes, Procriagio ..., cit. [n. 132], pp. 81-83.

"% Vide: alinea c) do n.° 1 do artigo 44° da Lei n.° 32/2006 de 26/07.
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Ora ¢ ao direito penal que cabe restringir e proibir determinados
comportamentos humanos'® no foro privado, em fungdo das transformagdes dos valores
éticos e sociais, porquanto o crime como tudo na vida tem o seu tempo e lugar, assim
quando ocorre um novo facto delituoso cabe a ciéncia penal a solu¢ao para encontrar a

forma de punigao para conté-lo.

A contra ordenacdo ¢ aplicada perante a violagdo de normas menos graves e
punivel com uma san¢do pecuniaria denominada coima, que ndo ¢ convertivel em
prisdo. Existem em niimero bastante expressivo, em virtude de terem vindo a substituir

~ 161
as contravencgoes. 6

A competéncia para o seu processamento cabe a diversas entidades
administrativas, que procedem a instru¢do do processo e aplicagdo da coima (e,
eventualmente, de sang¢do acessoria). Os Tribunais sdo competentes para apreciar os

recursos das decisoes das entidades administrativas que aplicam as coimas.

A opg¢do do legislador em constituir mera contra ordenacao, defendendo por
mera aparéncia o bem juridico supra individual da familia, acaba por colmatar
inconsisténcia porque se afinal se pretende defender a familia e o superior interesse da
crianga resultante das técnicas da PMA., qual o motivo para mais a frente, no niimero 1

. . .162 ~ C . . ~
do artigo 22.° da citada Lei'®, ndo resultar a criminalizacio desse comportamento e
, , . 163 . , . . . o
também, no nimero 3 do mesmo artigo -, ser considerada licita a inseminagdo post

mortem em mae viuva.

Na verdade entendemos, salvo sempre melhor opinido, que a restrigdo € a
proibi¢do resultando da norma, nao tem como principal objetivo a protegdao do bem

juridico supra individual da familia nem o fundamental superior interesse da crianga,

10 Veja-se neste sentido o mencionado no Parecer numero 63 do CNECV emitido em Margo de 2012,
disponivel na Internet: http://www.cnecv.pt/pareceres.php. (acedido em 13/07/2013)

181"y o. no dominio rodoviario — Cédigo da Estrada.

12 Que refere: “Apds a morte do marido ou do homem com quem vivia em unido de facto, nio é licito d
mulher ser inseminada com sémen do falecido, ainda que este haja consentido no acto de insemina¢do”
' Que dispde: “E, porém, licita a transferéncia post mortem de embrido para permitir a realizagdo de
um projecto parental claramente estabelecido por escrito antes do falecimento do pai, decorrido que seja
o prazo considerado ajustado a adequada ponderagdo da decisdo.”
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mas sim, a protecao de uma certa moralidade social que a sociedade portuguesa afinal

ndo ultrapassou.

A Lei adotou uma concecao subsididria de procriagdo medicamente assistida, na

qual o prévio diagndstico de infertilidade, constitui requisito geral de acesso as
, . 164 . . ~ , .

técnicas ~, contudo existem situagdes especificas, designadamente em caso de

tratamento de doengas graves ou, até mesmo, perante o risco de transmissao de doencas,

em que ¢ possivel mesmo assim recorrer as técnicas de PMA'®.

E essencial que se enuncie o interesse legitimo do Estado para impor tal
proibicdo e san¢do, o que manifestamente até a presente data ndo sucedeu, para que o
Estado ndo caia numa desconsideracdo censuravel da autonomia das pessoas e
consequentemente ndo crie grupos de pessoas socialmente desfavorecidas, pelo

diferente tratamento no que respeita a liberdade de procriagao.

A norma ndo so6 apresenta contradigdes no que respeita ao seu enquadramento na
Lei como inclusivamente o seu texto enferma manifestamente de discrimina¢do em

razdo da orientagdo sexual ao prever a expressao “de sexo diferente”.

Veja-se que da feitura da norma até a presenta data o contexto social e politico
legislativo da sociedade portuguesa evoluiu bastante, como ja tivemos oportunidade de
referir, acrescendo que em 2010, a Recomendacdo emanada do Comité de Ministros aos
Estados Membros sobre medidas para o combate a discriminagdo em razdo da
orientagio sexual ou da identidade de género'®®, veio sublinhar a importincia de
garantir a igual dignidade de todas as pessoas, sem quaisquer distingdes, como no sexo,

raga, cor, lingua, religido, entre outras.

E, veio no ambito do direito ao respeito pela vida privada e familiar, referir que:
“18. Os Estados-Membros devem assegurar que seja revogada toda a legislagdo

discriminatoria criminalizando atos sexuais consentidos entre adultos do mesmo sexo

' Vide: n.° 1 do artigo 4.° da Lei 32/2006 de 26/07.

' Vide: n.° 2 do artigo 4.° da Lei 32/2006 de 26/07.

166 Recomendacio CM/Rec (2010)5 do Comité de Ministros aos Estados Membros, disponivel na
Internet: http://www.coe.int/t/dg4/Igbt/Documents/RecCM2010_5_EN.asp. (acedido em 13/07/2013)
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(...) devem adotar as medidas apropriadas para que as disposi¢oes de direito penal
que, devido a sua formulacdo, possam prestar-se a uma aplica¢do discriminatoria
sejam revogadas, emendadas ou aplicadas de uma maneira compativel com o principio

da ndo discriminac¢do”.

Também que: “24. Sempre que a legislagdo nacional reconheg¢a as unioes
registadas entre pessoas do mesmo sexo, os Estados-Membros devem procurar

assegurar que o estatuto juridico e os_direitos e as obrigacdes destas pessoas sejam

equivalentes _aos_dos casais_heterossexuais numa_situacdo _compativel.”’ (negrito e

sublinhado nosso)

E especialmente que:

“26. Tendo em conta o fato de que o interesse superior da crian¢a deve ser a
consideragdo primordial em decisées relativas a responsabilidade parental ou a
tutela de um menor, os Estados-Membros devem assegurar que tais decisoes
sejam_tomadas sem _discriminacdo em_razdo da orientacdo sexual ou da
identidade de género.

27. Tendo em conta que o interesse superior da crianga deve ser a consideragdo
primordial em decisées relativas a ado¢do de uma crianca, os Estados-Membros
cuja_legislacdo permita_a _adocdo de menores por pessoas solteiras devem
assegurar_que_a _lei seja_aplicada sem_discriminacdo fundada na orientacdo
sexual ou na identidade de género.

28. Sempre que a legislacdo nacional permita o tratamento de reproducdo
assistida para mulheres solteiras, os Estados-Membros devem assegurar o acesso
a_esse tratamento sem _discriminacdo em razdo da ovientacdo sexual.” (negritos e
sublinhados nossos)

E quanto a saude, referindo ainda a citada Recomendagao, que: “33. Os Estados-

Membros devem adotar medidas legislativas e outras apropriadas para_assegurar o

2070 efetivo dos mais elevados padroes de saude atingiveis, sem discriminacdo em

razdo da orientacdo sexual ou da identidade de género (...)". (negrito e sublinhado

Nnosso)
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Assim, verificamos que, mesmo tendo a opc¢ao do legislador sido a de prever
uma contra ordena¢ao em caso de violacdo do disposto no n.° 1 do art. 6.° da LPMA.,
esta tratando-se de direito sancionatorio, deverd mesmo assim ser justificada, uma vez
que trata-se de norma que diferencia de forma discriminatoria em razao da orientagdo
sexual, o acesso aos tratamentos a determinadas pessoas, restringindo-as na sua

autonomia.

O legislador ao proibir como o fez, no n.° 1 do artigo 6.° da Lei da PMA. com a
aplicacdo de mera contra ordenagdo, optou por defender o critério do bem juridico.
Porém, a citada norma em si mesma ¢ reveladora de caracter manifestamente criminal,
pese embora, perante a sua violagdo, ndo seja aplicada pena de prisdo mas sim uma

coima.

Da violagdo do numero 2 do artigo 6.° da Lei da PMA. resultou por parte do
legislador a incrimina¢do de tal comportamento, o que nos suscita algumas duvidas,
tendo como padrao critico de andlise o principio juridico constitucional do direito penal
do bem juridico, porquanto a violacdo do referido artigo constitui crime e contra

ordenagdo, pese embora o Regime Geral das Contra Ordenagdes o exclua.

E, prevé ainda a referida norma, o limite minimo de idade de dezoito anos sem
previsdo de limite maximo e, ainda que o beneficiario ndo poderd estar interdito ou
inabilitado por anomalia psiquica, perguntamo-nos o que podera suceder, nos casos de
emancipagdo e consentimento prestado aos dezasseis anos, que manifestamente ¢
permitido por lei "7
Se o Cddigo Penal prevé que o consentimento pode ser prestado a partir dos

dezasseis anos, significa que entre os dezasseis e os dezoito anos, a ilicitude de

17 Cfr. resulta do disposto nos artigos 132.° ¢ 133.° com remissdo para o disposto na alinea a) do artigo
1601.° e 1600.°, todos do CC. relativamente a emancipagdo e artigo 38.° do CP. relativamente ao
consentimento.
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determinado comportamento estd excluida pela ordem juridica, deixando por

. , , ~ ge . 1
conseguinte, o fato de ser punivel, a titulo de causa de exclusdo de ilicitude'®®.

Ora, a Lei da PMA. impde no seu numero 2 do artigo 6.°, que tal consentimento
seja concedido a partir dos dezoito anos, pelo que em cumprimento do principio lex
specialis derogat legi generali, teremos que considerar o fato punivel quando praticado

naqueles casos.

Também se refletirmos acerca do crime constante do artigo 168.° do CP. sob a
epigrafe “Procriagio artificial ndo consentida” e da agravagio constante no numero 1'®,
570 ¢ 6'" do artigo 177.° do Codigo Penal, verificamos que naqueles casos, as penas de
prisdo sdo consideravelmente agravadas nos seus limites minimos € maximos, enquanto

no artigo 35.° sob a epigrafe “Beneficiarios” da Lei da PMA. a pena ¢ fixa.
Existira alguma justificacdo para tal diferenciacdo de tratamento?

Concluimos em nossa modesta opinido, que porventura a solucao do legislador
ndo foi a mais adequada, porque afinal n3o poderd resultar a inadequacdo de

determinadas san¢des como verificamos atras sucederem.

Ao restringir, sancionar € até criminalizar certos comportamentos como sucede
na Lei da PMA. estamos sem duvida a dar espago para muitas mais violagdes do que

aquelas que o Estado e a sociedade portuguesa pretendem evitar.

Se o Estado pretende evitar a pratica de determinados comportamentos sociais

nao pode impor a sociedade, legislacdo que leva a que sejam praticadas mais violagdes

' Veja-se o disposto na alinea d) do n.° 2 do artigo 31.° do CP.

1 Que dispde: “As penas previstas nos artigos 163.°a 165.°e 167.° a 176.° sdo agravadas de um terco,
nos seus limites minimo e mdximo, se a vitima: a) For ascendente, descendente, adoptante, adoptado,
parente ou afim até ao segundo grau do agente; ou b) Se encontrar numa relag¢do familiar, de tutela ou
curatela, ou de dependéncia hierdrquica, economica ou de trabalho do agente e o crime for praticado
com aproveitamento desta relagdo.”

70 Que refere: “As penas previstas nos artigos 163. 164.% 168.% 174.% 175.° ¢ no n.° 1 do artigo 176.°
sdo agravadas de um tergo, nos seus limites minimo e mdximo, se a vitima for menor de 16 anos.”

"' Que dispde: “As penas previstas nos artigos 163., 164.° 168. 175.° e no n.° 1 do artigo 176.° sdo
agravadas de metade, nos seus limites minimo e mdaximo, se a vitima for menor de 14 anos.”
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do que aquelas que pretende evitar, porque tal ndo faz qualquer sentido, nem representa

a atual sociedade democratica em que vivemos.
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Capitulo 3 — Beneficiarios da PMA. face ao direito comparado

3.1. Breve enquadramento geral

A legislagdo portuguesa relativa a procriagdo medicamente assistida em nossa
modesta opinido, ndo veio trazer nada de novo, relativamente as legislagdes sobre a
matéria ja existentes em outros Estados Membros, veio apenas a configurar um regime
misto, baseado por um lado no regime permissivo' * e, por outro, no regime nao

f et 173
permissivo .

Se por um lado, temos caracteristicas na Lei da PMA. portuguesa que se
assemelham a uma legislacdo permissiva, designadamente a possibilidade de realizacio
excecional da inseminacao post mortem e de realizacdo da inseminac¢do heterdloga, por
outro, temos ainda caracteristicas que se assemelham a uma legislacao restritiva, como a
restricdo do acesso a PMA. a certos beneficiarios e, pelo facto das técnicas

consubstanciaram método subsididrio e ndo alternativo de procriagao.

A atual sociedade portuguesa a semelhanga dos restantes paises europeus
acompanhou uma evolugdo social que tem vindo a fazer com que os conceitos de

familia, paternidade e maternidade se alterassem, como aliés ja referimos.

E, pese embora, para muitos (os mais conservadores) reflitam e considerem que
estamos a viver anos em que ja ndo se da valor a familia, o que realmente evoluiu foi o

conceito de familia e como esta é constituida.

"2 g espanhol.
Y. g. italiano.
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As Leis da PMA. a nivel europeu sdao divergentes entre si, isto porque a unica
diretriz existente para que haja alguma convergéncia, provém dos diplomas emanados

pelo Conselho da Europa.

O Conselho da Europa tem sido o principal 6rgdo institucional, a emanar
diversas linhas gerais orientadoras, quanto a procriagio medicamente assistida e seus
principais aspetos juridicos a serem seguidos, contudo deixou o caminho livre aos

, . , . e~ . 174 . \ , .
varios Paises integrados na Unido Europeia " para legislarem quanto a matéria, por

forma a garantirem o seu cumprimento.

Dai que o resultado tenha sido o de que, cada Pais tendo em conta as suas

diferengas socio culturais, optasse por legislar de forma distinta.

Assim ¢ da analise das legislagdes estrangeiras andlogas ou ndo a nossa, que ao
comparar os diferentes sistemas legislativos, alcancaremos uma visdo da evolucgdo

normativa da matéria e possivelmente o que de futuro podemos esperar.

Vejamos, no que respeita as diferentes normas, que se reportam aos beneficiarios
e respetivas sangdes em caso de sua violagdo, quais as principais diferengas existentes,

para uma melhor analise e compreensao.

3.1.1. Experiéncia italiana

Em Italia é a Lei namero 40 de 19 de Fevereiro de 2004'” sobre normas da

procriacdo medicamente assistida, que veio a estabelecer uma regulamentacdo ex novo

7% Atualmente com 28 estados membros, designadamente: Alemanha, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre,
Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estonia, Finlandia, Franga, Grécia, Hungria,
Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Baixos, Poldonia, Portugal, Reino Unido,
Republica Checa, Roménia e, Suécia, disponivel para consulta na Internet: http://europa.eu/about-
eu/countries/index_pt.htm (acedido em 21/09/2013)

"> Lei publicada na Gazzetta Ufficiale, n. 45 de 24/02/2004.
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sobre a matéria, que naquele Pais, ndo havia sido ainda regulada, a qual se mantém até

hoje' .

A citada Lei, veio a considerar a procriagdo medicamente assistida como um
recurso a utilizar apenas em caso da inexisténcia de outros métodos terapéuticos
eficazes para eliminar as causas de infertilidade ou esterilidade, enunciando
explicitamente que a mesma, ndo ¢ um método alternativo ao natural, ¢ sim o ultimo

177

recurso terapéutico contra a esterilidade ou infertilidade "', ou seja, meramente

subsidiario "".

Tendo em conta o proposito da referida Lei italiana, esta veio a permitir apenas a
procriacdo homoéloga e ndo a procriacao heter(')logam, ou seja, apenas veio permitir o
uso das técnicas através de gametas do casal, excluindo por completo, os doados por

terceiros.

E ainda, veio limitar no artigo 5. sob a epigrafe «Requisiti soggettivi» da citada
Lei, o acesso as técnicas de procriagdo a casais de sexo diferente, casados ou unidos de
facto, em idade potencialmente fértil ¢ ambos vivos, dispondo que: “Fermo restando
quanto stabilito dall'articolo 4, comma 1, possono accedere alle tecniche di
procreazione medicalmente assistita coppie di maggiorenni di sesso diverso, coniugate

PR . : 180
o conviventi, in eta potenzialmente fertile, entrambi viventi.”

17 pese embora, tenha sido alvo de um referendo (Junho de 2005), o mesmo veio a ser declarado nulo,
porquanto ndo foi alcancada a votagdo necessaria (50% mais um) por parte dos italianos, apenas 25,9%
dos italianos votou.

"7 Veja-se a esse titulo, o enunciado no artigo 1°, da Legge 19 febbraio 2004, n. 40, sob a epigrafe
“Finalita” que refere: “1. Al fine di favorire la soluzione dei problemi riproduttivi derivanti dalla sterilita
o dalla infertilita umana é consentito il ricorso alla procreazione medicalmente assistita, alle condizioni
e secondo le modalita previste dalla presente legge, che assicura i diritti di tutti i soggetti coinvolti,
compreso il concepito. 2. 1l ricorso alla procreazione medicalmente assistita ¢ consentito qualora non vi
siano altri metodi terapeutici efficaci per rimuovere le cause di sterilita o infertilita.”

'78 Regime alias semelhante ao portugués, consagrado na Lei que serve de base a presente Dissertagdo -
Lei n.° 32/2006 de 26/07.

17 Restrigdo que consta no n.° 3 do artigo 4. da da Legge 19 febbraio 2004, n. 40 que dispde: “E vietato il
ricorso a tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo.”

"% Que traduzido para a lingua portuguesa para melhor compreensio refere: «Sem prejuizo do disposto no
artigo 4 °, paragrafo 1 °, podem ter acesso as técnicas de procriagcdo medicamente assistida, os casais
maiores de sexo diferentes, casados ou em coabita¢do, em idade fértil e vivos.»
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Assim, verificamos que em Italia, sdo beneficidrias das técnicas de procriagao
medicamente assistida, somente as mulheres casadas ou as unidas de facto, em que
ambos os membros do casal prestem conjuntamente o seu consentimento para aceder as

técnicas.

Ficam assim logo a partida excluidas as mulheres solteiras, mulheres em idade

avangada, as viiivas e 0s casais homossexuais.

Ora, como em Italia também em Portugal, o regime legal existente em torno da
procriacdo medicamente assistida restringe o acesso a beneficidrios em fungdo de
carateristicas pessoais, designadamente a sua orientacdo sexual, estado civil, entre

outras.

Contudo ¢ visivel que o regime italiano vai além do regime portugués

. . ., . 181
restringindo o acesso a mais beneficiarios .

A Lei italiana é extremamente restritiva e nesse sentido apenas permite que a

paternidade legal seja correspondente a paternidade bioldgica.

Talvez a experiéncia normativa italiana se fique a dever em parte, ao facto de
que, a sociedade italiana € extremamente conservadora e, principalmente por estar
intrinsecamente ligada a Igreja Catolica, a qual exerce muita pressao nesta area, por ser-
lhe completamente alheia, a ideia da possibilidade da reprodug¢do que nao seja praticada

pelo método natural.

Por se tratar de matéria controversa, foi o diploma alvo de apreciacao
constitucional'* pelo Tribunal Constitucional italiano (Corte Costituzionale), o qual
veio a declarar inconstitucional a obrigacdo de Unica transferéncia e a proibigdo de

produzir o maximo de trés embrides por ciclo.

181 Veja-se a esse titulo a restri¢do & fecundago post mortem enunciada no artigo 5. da citada Lei italiana.

"2 Vide Sentenga n.° 151/2009 de 08/05 do Tribunal Constitucional italiano, disponivel na Internet
http://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2009&numero=151  (acedido em
19/10/2013)
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Tal Sentenca nao afetou porém as disposig¢des existentes relativas as restri¢oes
dos beneficiarios, respetivas sangdes em caso de violacdo, nem apreciou o carater

“qe, . . e~ . , . ~ r 1
subsidiario da Lei e a proibi¢do existente a nivel da procriacio heteréloga'®’.

Verificamos assim que Itdlia possui um regime legal que se inclui nos mais

restritivos (tendo por base a Unido Europeia) quanto a procriagdo medicamente

assistida.

Contudo, quanto as sangdes previstas para a violacao do disposto no artigo 5. da
Lei numero 40 de 19 de Fevereiro de 2004, estad prevista apenas uma sanc¢io
administrativa pecuniaria de 200.000,00€ (duzentos mil euros) a 400.000,00€

(quatrocentos mil euros).

Tal san¢do vem regulada no nimero 2 do artigo 12 da citada Lei, sob a epigrafe
“Divieti generali e sanzioni”, que dispde: “Chiunque a qualsiasi titolo, in violazione
dell'articolo 5, applica tecniche di procreazione medicalmente assistita a coppie i cui
componenti non siano entrambi viventi o uno dei cui componenti sia minorenne ovvero
che siano composte da soggetti dello stesso sesso o non coniugati o non conviventi e
punito con la sanzione amministrativa pecuniaria da 200.000 a 400.000 euro » 184

Ora, Italia pese embora possua um regime legal restritivo, optou por apenas
incluir na sua Lei da procriagdo medicamente assistida san¢do administrativa para a
violagdo do artigo 5., deixando assim de parte o direito penal, que apenas devera ser

utilizado em ultima instancia.

Italia possui assim uma norma Unica para delimitar quais os beneficidrios das

técnicas de PMA. e, na qual, incluiu também a maioridade como requisito.

'8 Nao obstante o TEDH. ter-se pronunciado acerca da matéria, condenando a Austria pela proibigdo da
procriagio heterdloga em 01/04/2010 (caso S.H. y outros c. Austria) e condenando Itilia, pelo mesmo
motivo, em 28/08/2012 (caso Costa e Pavan c. Italia).

'8 Que traduzido para a lingua portuguesa para melhor compreensdo refere: «Qualquer um, que a
qualquer titulo, em viola¢do do disposto no artigo 5., que se aplica as técnicas de procriagdo
medicamente assistida em casais e cujos requisitos ndo estdo preenchidos, ndo convivéncia ou um for a
menor ou que sdo compostos de individuos do mesmo sexo ou ndo casados ou viuvos, serda punido com
uma multa de 200.000 a 400.000 euros.»
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Pelo que, nesta parte diverge o regime italiano do regime legal portugués.

3.1.2. Experiéncia francesa

Em Franga, a procriagdo medicamente assistida estd regulada no Codigo Civil e,
ndo em legislacdo avulsa como em Portugal, na sec¢do IIl sob a epigrafe “De
["assistance médicale a la procréation” do capitulo I do Titulo VII, nos artigos 311-19 ¢

311-20'%,

Para tanto, dispde o artigo 311-19, o seguinte: “En cas de procréation
médicalement assistée avec tiers donneur, aucun lien de filiation ne peut étre établi

entre l'auteur du don et l'enfant issu de la procréation. Aucune action en responsabilité

. o 2186
ne peut étre exercee a l'encontre du donneur.

E, o artigo 311-20, que:

“Les époux ou les concubins qui, pour procréer, recourent a une assistance
médicale nécessitant l'intervention d'un tiers donneur, doivent préalablement
donner, dans des conditions garantissant le secret, leur consentement au juge ou
au notaire, qui les informe des conséquences de leur acte au regard de la filiation.

Le consentement donné a une procréation médicalement assistée interdit toute
action aux fins d'établissement ou de contestation de la filiation a moins qu'il ne
soit soutenu que l'enfant n'est pas issu de la procréation médicalement assistée ou
que le consentement a été privé d'effet.

Le consentement est prive d'effet en cas de déces, de dépot d'une requéte en divorce
ou en séparation de corps ou de cessation de la communauté de vie, survenant

'8 Cuja redacio atual resulta da “Ordonnance n® 2005-759 du 4 juillet 2005, disponivel na Internet:
http://www.legifrance.gouv.fr (acedido em 20/10/2013)

'8 Que traduzido para a lingua portuguesa para melhor compreensio refere: «Em caso de procriacdo
medicamente assistida com um terceiro doador, nenhuma relacdo juridica podera ser estabelecida entre
o autor do presente e a crianga nascida da procriagdo. Nenhuma a¢do por danos poderd ser intentada
contra o doador.»
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avant la réalisation de la procréation médicalement assistée. Il est également privé
d'effet lorsque I'homme ou la femme le révoque, par écrit et avant la réalisation de
la procréation médicalement assistée, auprés du médecin chargé de mettre en
oeuvre cette assistance.

Celui qui, apres avoir consenti a l'assistance médicale a la procréation, ne
reconnait pas l'enfant qui en est issu engage sa responsabilité envers la mere et
envers l'enfant.

En outre, sa paternité est judiciairement déclarée. L'action obéit aux dispositions
des articles 328 et 331.”"

E ainda, o artigo 1.2141-2'* do «Code de la santé publique», vem dispor quanto

a matéria o seguinte:

“L'assistance médicale a la procréation a pour objet de remédier a l'infertilité d'un
couple ou d'éviter la transmission a l'enfant ou a un membre du couple d'une
maladie d'une particuliere gravité. Le caractére pathologique de l'infertilité doit
étre médicalement diagnostiquée.

L'homme et la femme formant le couple doivent étre vivants, en dge de procréer et
consentir préalablement au transfert des embryons ou a l'insémination. Font
obstacle a l'insémination ou au transfert des embryons le décés d'un des membres
du couple, le dépot d'une requéte en divorce ou en séparation de corps ou la
cessation de la communauté de vie, ainsi que la révocation par écrit du
consentement par ['homme ou la femme auprés du médecin chargé de mettre en
oeuvre l'assistance médicale a la procréation.”"”’

187 . . ~ P
Que traduzido para a lingua portuguesa para melhor compreensdo refere: «Os conjuges ou

companheiros, que, para procriar, recorrem a assisténcia médica que requer a interveng¢do de um
terceiro doador, deve dar anteriormente, em condi¢oes que garantam a confidencialidade, o
consentimento perante um juiz ou notario, que os informa das consequéncias do ato e em relagdo a
paternidade. O consentimento dado a procriagdo medicamente assistida proibe qualquer ac¢do para o
estabelecimento ou de contestagdo da paternidade, a menos que se argumente que a crian¢a ndo nasce
da procria¢do medicamente assistida ou que o consentimento foi ineficaz. O consentimento prestado é
ineficaz em caso de morte, perante a apresentagdo de uma peti¢cdo de divorcio ou separagdo judicial ou
rescisdo da comunhdo de vida, que ocorra antes da conclusdo da procriacdo medicamente assistida. E
tambem sem efeito, se o homem ou a mulher revogar com o médico responsavel pela implementagdo
dessa assisténcia, por escrito, antes da conclusdo da procriagdo medicamente assistida. Que quem,
depois de ter consentido a procriagdo medicamente assistida, ndo reconhece a crian¢a que é
responsabilidade dai resultante para a mde e para a crianga. Nesse caso, a paternidade é judicialmente
declarada. A agdo segue as disposi¢oes das secgoes 328 e 331.»

' Na redagio dada pelo artigo 33 da Lei n.° 2011-814 de 07/07/2011, disponivel na Internet:
http://www.legifrance.gouv.fr (acedido em 20/10/2013)

"% Que traduzido para a lingua portuguesa para melhor compreenséo refere: «4 procriagio medicamente
assistida tem por objetivo remediar a infertilidade de um casal ou impedir a transmissdo para a crianga
ou a um membro de um casal de doenca particularmente grave. A natureza patologica da infertilidade
deve ser clinicamente diagnosticada. O homem e a mulher que formam o casal devem viver juntos, em
idade fértil e dar consentimento prévio para a transferéncia de embrides ou para a inseminagdo. E
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Resulta assim das referidas disposicdes, que em Franga a procriagdo
medicamente assistida esta principalmente destinada a responder aos problemas de
infertilidade medicamente diagnosticados que, um casal possa vir a ter ou para evitar a

transmissao de doenga grave a crianga ou a um dos membros do casal.

E que, para que estes casais, possam recorrer as técnicas da procriagdo
medicamente assistida tém que reunir os requisitos enumerados, designadamente,
formar um casal que resida conjuntamente, que estejam casados ou unidos de facto ha
pelo menos dois anos e, que ambos estejam em idade fértil'", que prestem o
consentimento prévio para a transferéncia de embrides ou para a inseminagdo ¢ ainda

que estejam ambos Vivos.

E permitida a procriagdo heter(')loga191 ¢ vedada a maternidade de substituicao a

semelhanca do regime legal existente em Portugal.

Quanto aos beneficiarios, em Franca sdao somente as mulheres casadas ou as
unidas de facto, em que ambos os membros do casal prestem conjuntamente o seu

consentimento para aceder as técnicas.

Ficam desde logo a partida excluidas de aceder as técnicas, as mulheres

solteiras, mulheres em idade avancada, as viuvas e os casais homossexuais.

Tem vindo a ser muito discutida a altera¢do da Lei da procriagdo medicamente

assistida em Franga, inclusivamente tem sido alvo de debate popular.

A semelhanga do que se estd a passar nos restantes paises, em Franca também o

casamento entre pessoas do mesmo sexo veio a ser legalizado'” pela Lei n.° 2013-404

impedimento da inseminagdo ou transferéncia de embrioes, a morte de um dos membros do casal, o
deposito de um pedido de divorcio ou separagdo judicial ou rescisdo da comunhdo de vida, e a
revogagdo com o médico responsavel pela implementa¢do da procriagcdo medicamente assistida, por
escrito, do consentimento por parte do homem ou da mulher.»

1% Tdade que ¢ compreendida na Lei até aos 40 anos.

! Vide artigo 1.2141-3 do «Code de la santé publiquey.

12 Aprovagdo, que foi alvo de contestagio popular, tendo sido organizadas manifestagdes que se
prolongaram por todo o Pais, mas principalmente em Paris.
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de 17/05/2013'", a qual, veio também permitir que aqueles casais possam adotar

criangas conjuntamente.

Pese embora, a grande alteragdo legislativa francesa, ndo foi ainda, incluida a

alteracao da Lei da Procriacao Medicamente Assistida.

Franca a semelhanga de Portugal possui um regime legal, quanto a procriagao

. .. . . . ... 194
medicamente assistida, considerado misto (uma mistura entre restritivo e
permissivo'””) porquanto, reine caracteristicas restritivas e permissivas, apontando-se
como Uunica diferenca, a possibilidade existente em Portugal de inseminagdo post

morten.

Relativamente as sangdes decorrentes da violagao do disposto no artigo 1.2142-2
do «Code de la santé publique», respeitante aos requisitos dos beneficiarios verificamos
que o artigo L2152-8 do mesmo Diploma, vem punir quem efetuar as técnicas, para fins

destintos dos ali impostos.

E, para tanto, prevé o citado artigo o seguinte: “Le fait de procéder a des
activités d' assistance médicale a la procréation a des fins autres que celles définies a I’
article L. 2141- 2 du code de la santé publique est puni de cinqg ans d' emprisonnement

et de 75000 euros d' amende. "’

A referida norma consubstancia-se numa reproducdo do estabelecido no artigo

511-24 do Cédigo Penal francés'®’.

Assim, para garantir que os fins e os requisitos impostos no artigo L. 2141 — 2

ndo sdo violados, designadamente as condi¢cdes especiais reservadas aos beneficidrios

'3 Disponivel para consulta, na Internet: http://www.legifrance.gouv.fr (acedido em 20/10/2013)

194V o regime italiano.

195 .o regime espanhol.

1% Que traduzido para a lingua portuguesa para melhor compreensio refere: «Realizando as técnicas de
reprodugdo medicamente assistida para fins que ndo os definidos no artigo L. 2141-2, do Codigo de
Saude Publica é punido por cinco anos de prisdo e 75.000 euros de multa.»

"7 Disponivel para consulta, na Internet: http:/legifrance.gouv.fr (acedido em 20/10/2013)
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das referidas técnicas, € prevista uma pena de prisao de cinco anos € uma pena de multa

de 75.000,00€ (setenta e cinco mil euros).

A pena de prisao prevista no regime sancionatdrio francés ¢ consideravelmente
mais baixa que a moldura penal existente em Portugal, porque como vimos, a moldura
penal portuguesa vai dos dois anos até aos oito anos de prisdo, contudo a pena de prisao

em Franca ¢ de apenas cinco anos.

Porém, esta pena em Franca ¢ cumulada com uma multa no montante de

75.000,00 euros (setenta e cinco mil euros).

Logo, concluimos que as sanc¢des francesas vigentes na matéria, t€m um peso
consideravel para a manuteng¢do e imposi¢cdo de regime que muito possivelmente sera
revogado, tendo em conta as alteragdes sociais que se tém vindo a refletir na sociedade

francesa.

Contudo, ndo podemos prever o que vai suceder nem quando ird suceder, porém
sabemos que estando a adog¢ao conjunta legalizada atualmente entre pessoas do mesmo
sexo em Franga ¢ de todo razoavel, por em consideragao que, beneficiarios como
mulheres solteiras, viivas ou casais do mesmo sexo, recorram em plenas condi¢des de
igualdade também as técnicas da procriacdo medicamente assistida independentemente

da orientacao sexual que possuam.

Verificamos que, nem no regime legal portugués nem no francés, existe até ao
momento qualquer explicagdo para o Estado vedar o acesso de determinados

beneficiarios as técnicas da PMA.
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3.1.3. Experiéncia espanhola

Em Espanha, com a entrada em vigor da Lei numero 14/2006 de 26 de Maio'*®
relativa as técnicas de reproducdo assistida, foram revogadas todas as disposigdes

anteriores, designadamente e, em particular, as Leis nimeros 35/88 e a 45/2003.

A primeira delas - a Lei nimero 35/1988 - foi promulgada com o intuito de criar

C . . , 199 o
seguranc¢a juridica perante o progresso cientifico, promovendo e facilitando ao
mesmo tempo, o avango da investigacao cientifica e tecnoldgica respeitando os direitos

¢ liberdades fundamentais dos homens>®.

Pelo que, seguindo estas orientagdes fundamentais, a referida Lei, acabou por ser
consagrada com caracter subsidiario, resultando assim como requisito imprescindivel
para a admissibilidade as técnicas a esterilidade humana, semelhante ao atual regime

legal existente em Portugal®".

E também a primeira Lei, ndo limitava o numero de dvulos a fecundar por ciclo
e permitia a conservacao de embrides por um periodo de cinco anos, sendo que ao fim

~ . . 202
deste tempo 0s mesmos ndo tinham destino™*.

Como consequéncia das imprecisdes da primeira Lei, veio a ser promulgada em

203

Espanha uma segunda™, com o intuito de definir o destino dos embrides conservados

sem destino e ainda para evitar a regeneracdo de novos embrides sobrantes no futuro.

"% publicada em Espanha no BOE, n.° 126, 27/05/2006, pp. 19947-56.

99 Cfy-. resulta dos motivos da Lei, parte II, da Ley 35/1988 de 22/11 sobre técnicas de reproduccion
asistida.

20 -, resulta dos motivos da Lei, parte I, da Ley 35/1988 de 22/11 sobre técnicas de reproduccién
asistida.

20! Regime consagrado na Lei que serve de base a presente Dissertagio - Lei n.° 32/2006 de 26/07.

22 Se estima que em Espanha no ano de 2003 foram criopreservados 200.000,00 embrides dos quais
60.000,00 teriam mais de cinco anos, cfi. El Pais (Espanha) 5 de julho de 2003, p. 30.

9% A referida Lei espanhola n.° 45/2003 de 21/11 sobre «técnicas de reproduccion assistida.

UNIVERSIDADE LUSOFONA DE HUMANIDADES E TECNOLOGIAS

96



Patricia S. Duarte
Reproducio Medicamente Assistida e Direito Penal

Contudo, considerando que a Lei namero 45/2003 de 21/11 sé deu parcialmente
resposta as necessidades existentes, principalmente no que respeita a limitagdo para
investigar com os embrides congelados e tendo em conta o limite imposto de trés
ovocitos a fecundar por ciclo, situagdes que dificultavam a pratica das técnicas de

295 a4 alterar o regime

reproducdo assistida’™, veio a terceira e atual lei espanhola
. . . .206 . , .
existente e, a revogar por completo a primeira Lei” ", consagrando diferentes niveis de
valorizagdo para o concebido, de acordo com as diferentes etapas do processo de
procriagdo, também aplicando as técnicas a fins distintos da procriagdo humana e

consequentemente eliminando a esterilidade como requisito de acesso.
A nova lei espanhola revelou-se um marco significativo de mudanga.

Porquanto, ao alterar a esterilidade como requisito de acesso as técnicas, veio a
consagrar a reproducao assistida como um direito de toda a pessoa em plenas condi¢des

de igualdade.

E para tanto, no que respeita aos beneficidrios das referidas técnicas, que nos

importa especialmente ao nosso tema, veio o namero 1 do artigo 6.°, a dispor:

“Articulo 6. Usuarios de las técnicas.

1. Toda mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar podrd ser
receptora o usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley, siempre que haya
prestado su consentimiento escrito a su utilizacion de manera libre, consciente y
expressa.

La mujer podra ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta Ley com
. . .. . .7 2207
independencia de su estado civil y orientacion sexual. (...)

2% Vide exposigdo de motivos da Ley 14/2006 de 26/05, que refere entre o mais, o seguinte: (...) lo que
dificultaba la practica ordinaria de las técnicas de reproduccion assistida, al impedir poner los medios
para lograr el mayor éxito com el menor riesgo posible para la salud de la mujer (...)” disponivel na
Internet: http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2006-9292 (acedido em 23/09/2013)

205 Reputamo-nos 4 lei espanhola n.° 14/2006 de 26/05.

206 Reputamo-nos a lei espanhola n.° 35/1988 de 22/11.

27 Que traduzido para a lingua portuguesa para melhor compreensio refere: «Artigo 6. Beneficidrios das
técnicas 1. Toda a mulher maior de 18 anos e com pena capacidade para o trabalho podera ser
beneficiaria das técnicas reguladas nesta Lei, sempre que haja prestado seu consentimento escrito por
forma livre, consciente e expressa. A mulher podera ser beneficiaria das técnicas reguladas na presente
Lei independentemente do seu estado civil e sua orientagdo sexual.»
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Se analisarmos o artigo comparativamente com outras legislagdes existentes na

g . ~ L : 20
matéria, verificamos que a alteracdo levada a cabo por Espanha ¢ tnica e inovadora®®®.

Este artigo veio a permitir que os bebes, resultantes da procriagdo medicamente
assistida, nao tivessem pai podendo ser filhos de mulheres solteiras ou de um casal de

mulheres.

E novidade que foi levada a cabo, no sentido de, alcancar um dos trés
propositos®” levados a cabo pela Lei espanhola, que se consubstanciava no de que a Lei
ndo exigisse na aplicagdo de uma técnica, causa de infertilidade ou esterilidade

21
humana®'®,

Assim, tal alteracdo, resultou na possibilidade de aplicagdo das técnicas de
procriacdo medicamente assistida a pessoas férteis que podem procriar naturalmente,
como aquelas que sdo portadoras de enfermidades genéticas e, mesmo, em mulheres

solteiras.

Vejamos, a semelhanca do que sucedeu em Portugal, em Espanha também o

211 ,
, tendo também

casamento entre pessoas do mesmo sexo veio a ser permitido
posteriormente (e aqui divergindo de Portugal) a matéria da reproducdo medicamente
assistida sido objeto de alteracao, passando a exigir os mesmos requisitos para os casais

. . - 212
homossexuais compostos de duas mulheres e para os casais heterossexuais™ “.

Houve uma nitida alteragdo social e um ponto de viragem que levou a que o

direito da familia tivesse que se adaptar a realidade social espanhola.

% Vide a este titulo: Roberto German Zurriarain que refere: “A raiz deste articulo se inaugura, en Espaiia
(...)” in Técnicas de Reproduccion Humana Asistida: Determinacion Legal de La Filiacion Y Usuarias en
el Derecho Comparado, Cuad. Bioét. XXII, 2011/2?, pag. 206.

2% £ possivel identificar trés objetivos no n.° 1 do art. 1 da Lei espanhola, designadamente: obter mais
éxito na aplicag@o das técnicas; admitir as técnicas de reprodugdo assistida para fins alheios a reproducao
humana; consagrar a reprodu¢do humana como um direito de toda a pessoa.

219 yerificamos que o artigo 1° da Lei n.° 35/1988 impunha que as técnicas s6 poderiam ser utilizadas em
caso de esterilidade humana para facilitar a procriagdo ao ndo existir terapias alternativas, norma esta que
foi revogada pela Lei n.° 14/2006.

I Desde a aprovagio da «Ley 13/2005, de 1 de Julio (BOE, num. 157, 2 de julio, pp. 23632-34)».

12 Vide: Roberto Germéan Zurriarain — Técnicas de ..., cit. [n. 208], p. 207.
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Tal alteragdo foi alvo de polémicas e debates, mas felizmente para muitos, no
qual se inclui J. A. Souto “limitar o excluir a la mujer soltera de este processo, podria

o ) 213
ser un atentado a un derecho constitucionalizado”.

Assim «beneficidria» pela Lei espanhola ¢ toda e qualquer mulher,

independentemente de ser casada, estar unida de facto ou simplesmente so.

Esta norma esta em visivel concordancia com o estatuido no artigo 2.° da Lei
espanhola n.° 14/2006 de 26/05*'*, tendo em conta os direitos fundamentais estatuidos e
reconhecidos na Constituicao espanhola de 1978, onde expressamente no artigo 14, se
consigna que: “(...) los esparnioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquiera outra condicion o circunstancia personal o social. !’

Também expressamente no artigo 18.° da Constituicdo espanhola de 1978, se
dispde que: “(...) se garantiza el derecho a la intimidad personal y familiar y a la
propria imagem”.*'¢

E ainda, no n.° 2 do artigo 39.°, do mesmo Diploma, que: “(...) los poderes

publicos asseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales estos ante la

13 Vide «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», numero 376, 1985. Disponivel na Internet:
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Publicaciones (acedido em 23/09/2013)

2% Que refere: “Articulo 2. Técnicas de reproduccion humana asistida.

1. Las técnicas de reproduccion humana asistida que, conforme a lo que se determina en el articulo 1,
retinen las condiciones de acreditacion cientifica y clinica son las relacionadas en el anexo. 2. La
aplicacion de cualquier otra técnica no relacionada en el anexo requerira la autorizacion de la autoridad
sanitaria correspondiente, previo informe favorable de la Comision Nacional de Reproduccion Humana
Asistida, para su practica provisional y tutelada como técnica experimental. 3. El Gobierno, mediante real
decreto y previo informe de la Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida, podra actualizar el
anexo para su adaptacion a los avances cientificos y técnicos y para incorporar aquellas técnicas
experimentales que hayan demostrado, mediante experiencia suficiente, reunir las condiciones de
acreditacion cientifica y clinica precisas para su aplicacion generalizada.”

2 Que traduzido para a lingua portuguesa para melhor compreensao refere: «(...) os espanhdis sdo iguais
perante a lei, sem que possa prevalecer a discriminag¢do por alguma razdo de nascimento, raga, sexo,
religido, opinido ou qualquer outra condi¢do ou circunstancia pessoal ou social.»

1% Que traduzido para a lingua portuguesa para melhor compreensio refere: «(...) garante-se o direito a
intimidade pessoal e familiar e a propria imagem.»
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ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquier que sea su estado
! 59217

civi

Espanha ¢ sem duvida o Pais que, na Unido Europeia, adotou regime normativo
mais aberto e permissivo em termos dos beneficidrios da procriagdo medicamente
assistida, porque ndo so6 garante a toda a mulher o acesso as técnicas de reproducdo
assistida, como para além disso, verificamos que em termos de sangdes foi

extremamente coerentezls.

A referida Lei, enuncia que as infracdes da reprodu¢do medicamente assistida
sdo objeto de sanc¢des administrativas, sem prejuizo da aplicagdo da responsabilidade
civil, penal ou outra concorrente (cfr. dispde o artigo 24.°/2.2%) e, também que, a
aplica¢do de qualquer sancdo penal, excluird a aplicacdo de san¢do administrativa (cfr.

dispde o artigo 24.%/3. ab initio**’

) e, que em nenhum caso, se devera verificar um duplo
sancionamento pela violagdo dos mesmos direitos ¢ em fun¢do dos mesmos interesses

(cfi-. dispde o artigo 24.%/3. in fine’?").

Logo da referida Lei, s6 resultam a aplicagdo de san¢des administrativas, que
sdo divididas em infracdes leves, graves e muito graves, tendo em conta a gravidade das

mesmas (cfr. resulta do disposto no n.° 1 do artigo 26.° da Lei).

As infracdes graves e muito graves vém expressamente previstas na Lei
espanhola nimero 14/2006 de 26/05, respetivamente, na alinea b) e c¢) do n.° 2 do artigo

26.°, que dispdem:

“b) Son infracciones graves:

7 Que traduzido para a lingua portuguesa para melhor compreensio refere: «(...) os poderes publicos

asseguram, assim mesmo a protecao integral dos filhos, iguais perante a lei e independentemente da sua
filiagdo e de suas maes, qualquer que seja o seu estado civil.»

1% Comparativamente ao regime sancionatério portugués (infia pp. 46-55).

219 Que dispde: “Las infracciones en materia de reproduccién humana asistida serdn objecto de las
sanciones administrativas correspondientes, previa instruccion del oportuno expediente, sin perjuicio de
las responsabilidades civiles, penales o de otro orden que puedan concurrir.”

220 Que refere: (...) La sancion penal excluird la imposicion de sancién administrativa.”

! Que enuncia: “(...) En ningiin caso se impondrd una doble sancién por los mismos hechos y en
funcion de los mismos interesses protegidos, si bien deberan exigirse las demas responsabilidades que se
deduzcan de otros hechos o infracciones concurrentes.”
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1.“ La vulneracion por los equipos de trabajo de sus obligaciones legales en el
tratamiento a los usuarios de estas técnicas.

2.“ La omision de la informacion o los estudios previos necesarios para evitar
lesionar los intereses de donantes o usuarios o la transmision de enfermedades
congénitas o hereditarias.

3.“ La omision de datos, consentimientos y referencias exigidas por esta Ley, asi
como la falta de realizacion de la historia clinica en cada caso.

4.“ La ausencia de suministro a la autoridad sanitaria correspondiente para el
Sfuncionamiento de los registros previstos en esta Ley de los datos pertenecientes a
un centro determinado durante un periodo anual.

5.“ La ruptura de las condiciones de confidencialidad de los datos de los donantes
establecidas en esta Ley.

6.“ La retribucion economica de la donacion de gametos y preembriones o su
compensacion economica en contra de lo previsto en los articulos 5.3 y 11.6.

7.“ La publicidad o promocion que incentive la donacion de células y tejidos
humanos por parte de centros autorizados mediante la oferta de compensaciones o
beneficios economicos en contra de lo previsto en el articulo 5.3.

8.“ La generacion de un numero de hijos por donante superior al legalmente
establecido que resulte de la falta de diligencia del centro o servicio
correspondiente en la comprobacion de los datos facilitados por los donantes y, en
el caso de éstos, el suministro de datos falsos en la identidad o la referencia a
otras donaciones previas.

9. La generacion de un numero de preembriones en cada ciclo reproductivo que
supere el necesario, conforme a los criterios clinicos para garantizar en limites
razonables el éxito reproductivo en cada caso.

10.“ En el caso de la fecundacion in vitro y técnicas afines, la transferencia de mas
de tres preembriones a cada mujer en cada ciclo reproductivo.

11.” La realizacion continuada de practicas de estimulacion ovarica que puedan
resultar lesivas para la salud de las mujeres donantes sanas.

12.° El incumplimiento de las normas y garantias establecidas para el traslado,
importacion o exportacion de preembriones y gametos entre paises.

¢) Son infracciones muy graves:

1.¢ Permitir el desarrollo in vitro de los preembriones mas alla del limite de 14
dias siguientes a la fecundacion del ovocito, descontando de ese tiempo el que
pudieran haber estado crioconservados.

2.“ La prdctica de cualquier técnica no incluida en el anexo ni autorizada como
técnica experimental en los términos previstos en el articulo 2.

3. La realizacion o prdctica de técnicas de reproduccion asistida en centros que
no cuenten con la debida autorizacion.

4.“ La investigacion con preembriones humanos con incumplimiento de los limites,
condiciones y procedimientos de autorizacion establecidos en esta Ley.

5.“ La creacion de preembriones con material biologico masculino de individuos
diferentes para su transferencia a la mujer receptora.

6.“ La transferencia a la mujer receptora en un mismo acto de preembriones
originados con ovocitos de distintas mujeres.

7. La produccion de hibridos interespecificos que utilicen material genético
humano, salvo en los casos de los ensayos actualmente permitidos.

8.“ La transferencia a la mujer receptora de gametos o preembriones sin las
garantias bioldogicas de viabilidad exigibles.
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9.“ La prdctica de técnicas de transferencia nuclear con fines reproductivos.
10.” La seleccion del sexo o la manipulacion genética con fines no terapéuticos o
terapéuticos no autorizados.”

Quanto as infracdes leves, poderdo ser todas aquelas que, decorrem do
incumprimento de qualquer obrigacdo ou transgressao de qualquer proibigao
estabelecida na citada Lei e, que ndo estdo contempladas no elenco das infragdes graves

e muito graves cfr. dispde a alinea a) do numero 2 do artigo 26.° da citada Lei.

Verificamos entdo, que a violacdo do artigo 6, ndo se enquadrando em nenhuma
das alineas correspondentes as infragdes graves ou muito graves, s6 podera dar lugar a
uma infracdo leve, a qual é sancionada com uma multa até 1.000,00€ (mil euros)

7 0222

conforme dispde o numero 1 do artigo 2 e aplicada, tendo em conta o mencionado

nos numeros 2, 3 ¢ 4 do artigo 27.°%%.

E ainda que, a responsabilidade penal, nomeadamente os ilicitos criminais
previstos em Espanha, em matéria da procriagdo assistida ¢ a constante do Titulo V do

Cddigo Penal, ou seja, os artigos nimeros 159."224, 160."225, 161.% ¢ 162."227, sem que

222 . . . , .
O qual enuncia que: “Las infracciones leves seran sancionadas com multa de hasta 1.000 euros;

3 Que referem: “(...)2. La cuantia de la sancién que se imponga, dentro de los limites indicados, se
graduard teniendo en cuenta los riesgos para la salud de la madre o de los preembriones generados, la
cuantia del eventual beneficio obtenido, el grado de intencionalidad, la gravedad de la alteracion
sanitaria o social producida, la generalizacion de la infraccion y la reincidencia. 3. En todo caso,
cuando la cuantia de la multa resulte inferior al beneficio obtenido por la comision de la infraccion, la
sancion serd aumentada hasta el doble del importe en que se haya beneficiado el infractor. 4. Si un
mismo hecho u omision fuera constitutivo de dos o mas infracciones, tipificadas en esta u otras Leyes, se
tomard en consideracion unicamente aquélla que comporte la mayor sancion.”

2% Que para uma melhor compreensio refere: “Articulo 159 1. Serdn castigados con la pena de prision
de dos a seis arios e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio de siete a
diez anios los que, con finalidad distinta a la eliminacion o disminucion de taras o enfermedades graves,
manipulen genes humanos de manera que se altere el genotipo. 2. Si la alteracion del genotipo fuere
realizada por imprudencia grave, la pena serd de multa de seis a quince meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesion u oficio de uno a tres anos.” Disponivel na Internet:
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.12t5. html#al 59 (acedido em 05/10/2013).

3 Que para uma melhor compreensio refere: “Articulo 160 1. La utilizacién de la ingenieria genética
para producir armas biologicas o exterminadoras de la especie humana, serd castigada con la pena de
prision de tres a siete anos e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio por
tiempo de siete a 10 afios. 2. Seran castigados con la pena de prision de uno a cinco afios e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio de seis a 10 arios quienes fecunden ovulos
humanos con cualquier fin distinto a la procreacion humana. 3. Con la misma pena se castigara la
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nestes, se encontre expressamente previsto ilicito criminal decorrente da violagao do
228

artigo que se reporta aos beneficidrios da Lei da Procriagdo Medicamente Assistida™".
Tal inexisténcia, a nosso ver, resulta possivelmente do facto de a norma em
causa ter abrangido na generalidade todas as mulheres, sem fazer qualquer delimitagao

2 ~ . . )
de grupos ? em fungdo da orientagao sexual, idade, casamento, entre outras.

Resulta assim que, Espanha ¢ pioneira, pelo menos desde a entrada em vigor da
Lei niimero 14/2006 de 26/05 relativa a PMA., no entendimento de garantir a igualdade

de acesso as técnicas de procriagdo a todas as mulheres.

, . - . 230
Até ser alcangado este entendimento, foram varias as criticas formuladas™" e

inclusivamente foi a Lei espanhola nimero 35/1988 de 22/11 na sua totalidade, alvo de

. . . . 231
recurso de inconstitucionalidade®

para o Tribunal Constitucional Espanhol,
relativamente a varias questdes, entre as quais, interessando-nos especialmente a que se
reporta a possibilidade de utilizacdo das técnicas por mulheres solteiras e a relativa a

inconstitucionalidade das infragdes e sangdes administrativas previstas na Lei.

creacion de seres humanos idénticos por clonacion u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la
raza.” Disponivel na Internet: http:/noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.12t5.html#al59
(acedido em 05/10/2013).

2% Que para uma melhor compreensio refere: “Articulo 161 1. Quien practicare reproduccion asistida en
una mujer, sin su consentimiento, serd castigado con la pena de prision de dos a seis anos, e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio por tiempo de uno a cuatro arios.
2. Para proceder por este delito serd precisa denuncia de la persona agraviada o de su representante
legal. Cuando aquélla sea menor de edad, incapaz, o una persona desvalida, también podra denunciar el
Ministerio  Fiscal.” Disponivel na Internet: Attp://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lol0-
1995.12¢5. htmi#al59 (acedido em 05/10/2013).

7 Que para uma melhor compreensio refere: “Articulo 162 En los delitos contemplados en este titulo, la
autoridad judicial podrd imponer alguna o algunas de las consecuencias previstas en el articulo 129 de
este Codigo cuando el culpable perteneciere a una sociedad, organizacion o asociacion, incluso de
caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades.” Disponivel na Internet:
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.12t5.html#al59 (acedido em 05/10/2013).

2 Vide: Artigo 6./1 Usuarios de las técnicas.

2% Contrariamente ao que consta do artigo 6° da Lei da PMA. portuguesa — infia pag. 40.

230 yeja-se neste sentido o exemplo mais significativo: Fernando Pantaledn in Contra la ley sobre técnicas
de reproduccion assistida, Jueces para la Democracia, 5 diciembro 1988, pp. 19-36.

3! Para uma melhor compreensdo veja-se: «Sentencia 116/1999, de 17 de junio de 1999. Recurso de
inconstitucionalidad 376/1989. Promovido por Diputados del Grupo Parlamentario Popular contra la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, de Técnicas de Reproduccion Asistida, en su totalidad y, subsidiariamente,
contra distintos apartados de la misma.» Disponivel na internet:

http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-1999-15024#analisis (acedido em 06/10/2013).
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J4 a referida Sentenca constitucional®” esclarecia que a Constitui¢do Espanhola
ndo identifica o conceito de familia que protege, nem que este tem origem no
casamento, refere sim, que existem relacionamentos sem filiagdo e que a fertilizagdo de
qualquer mulher, independentemente do doador ser seu marido (vinculado pelo

casamento) ndo viola o nucleo essencial da institui¢ao familia.
Para tanto, refere a douta sentenga:

“(...) 13. Procede ahora examinar otro motivo impugnatorio formulado por los
Diputaos recurrentes y mediante el que se aduce la infraccion, imputable a
determinados preceptos de la Ley 35/1988, de lo que aquéllos denominan garantia
institucional de la familia.

Ha de precisarse que esta pretension impugnatoria se subdivide en otras dos, mds
especificas y pretendidamente complementarias: la primera de ellas, concerniente
a una supuesta arbitrariedad del legislador determinante de incongruencia y que
se conecta con la pretendida inconstitucionalidad de los arts. 1, apartado 1, 6, 7,
8, 9y 10; y, la segunda, relativa al régimen constitucionalmente garantizado de las
relaciones paterno-filiales y la investigacion de la paternidad (art. 39 C.E.) que los
recurrentes consideran vulnerado por los arts. 5, apartados 1y 5; 6, 7, 8 y 9 de la
Ley enjuiciada.

(...) A partir de todos estes referentes normativos deducen los demandantes una
serie de rasgos identificativos de la definicion constitucional de familia, entre los
que explicitamente se citan el matrimonio heterosexual y la posibilidad de que en
él «se desprendan relaciones paterno-filiales, determinadas legalmente con
arreglo al principio de seguridad juridicay. A estos rasgos configuradores de la
imagen de la familia en la Constitucion, les resultaria aplicable la doctrina de la
garantia de instituto por lo que, en definitiva, aquellas normas legales que
desnaturalicen los perfiles sustantivos del instituto familiar han de considerarse
contrarias a la Constitucion.

Pues bien, con independencia de que todos los preceptos constitucionales
invocados por los recurrentes, en rigor, solamente el art. 39.1 de la Constitucion,
proporciona un sustrato argumental a este motivo impugnatorio, y sin negar que la
Constitucion garantiza el instituto de la familia y, por ende, la existencia de «un
reducto indisponible o niicleo esencialy del mismo (STC 32/1981, fundamento
Juridico 3., ultimamente reiterado en las SSTC 40/1998 y 109/1998), a cuya
preservacion «en términos re cognoscibles para la imagen que de la misma tiene
la conciencia social en cada tiempo y lugar (STC 26/1987, fundamento juridico
4.)», la Constitucion obliga, no es menos cierto que el concepto constitucional de
familia posee perfiles notoriamente mas amplios que los considerados como tales
por los Diputados recurrentes. Asi, siendo evidente que en dicho precepto (art.
39.1 C.E.) se incluye la familia matrimonial (STC 45/1989, fundamento juridico
4.), también lo es que nuestra Constitucion «no ha identificado la familia a que
manda proteger con la que tiene su origen en el matrimonioy, ni existe ninguna
«constriccion del concepto de familia a la de origen matrimonial, por relevante

2 Referimo-nos a Sentenga numero 116/1999 de 17/06.
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que sea en nuestra cultura —en los valores y en la realidad de los comportamientos
sociales — esa modalidad de vida familiar.

Existen otras junto a ella, como corresponde a una sociedad plural (...)» (STC
222/1992, fundamento juridico 5., reiterada en la STC 47/1993, fundamento
juridico 2.). Igualmente obvio resulta, pese a la rotundidad de alguna de las
afirmaciones vertidas en el recurso, que, como es normal y arraigado en nuestra
cultura, la nocion constitucional de familia incluye relaciones sin descendencia
(STC 222/1992, fundamento juridico 4.)

En consecuencia, no puede establecerse un obligado paralelismo entre los perfiles
constitucionales de la familia y el concepto de ésta, mucho mas restringido, del
que parten los recurrentes. En este sentido y apurando la argumentacion actora,
bien pudiera deducirse que la ratio ultima de su impugnacion estriba en el hecho
de que la Ley 35/1988 al permitir, mediante las técnicas de reproduccion en ella
reguladas, la fertilizacion de cualquier mujer, independientemente de que el
donante sea su marido o del hecho de que esté o no vinculada matrimonialmente,
vulnera el niicleo esencial de la institucion familiar. Esta tesis no puede ser, sin
embargo, compartida, pues arranca de una identificacion entre la familia natural y
la juridica que carece de todo respaldo constitucional. En efecto, quiza la prueba
mds palpable de esa necesaria diferenciacion de planos y, por ende, de la
autonomia de significado que adquiere el instituto de la familia en su concepcion
estrictamente juridica, lo constituya el hecho comunmente aceptado de que los
hijos adoptivos se integren y constituyan una familia, aunque sus padres legales no
se correspondan con los biologicos (véanse, en este sentido, las Sentencias del
T.E.D.H. de 13 de junio de 1979 (asunto: Marckx), 26 de mayo de 1994 (asunto
Keegan v. Irlanda) y la de 27 de octubre de 1994 (asunto: Catharina Kroon, Ali
Zerrouk y Sami M Hallem-Driss v. Paises Baijos). No existe, por lo tanto, una
obligada correspondencia entre las relaciones paterno-filiales juridicamente
reconocidas y las naturales derivadas de la procreacion (SSTC 289/1993 y
114/1997) ni, como queda dicho, el concepto constitucional de familia se reduce a
la matrimonial (SSTC 184/1990 y 222/1992).

Desde este entendimiento de la familia, es evidente que las técnicas de
reproduccion asistida reguladas en la Ley no implican, por si mismas, un
menoscabo de su proteccion constitucional ni, por lo tanto, del principio
establecido en el art. 39.1 C.E. es por ello perfectamente licito, desde el punto de
vista constitucional, la disociacion entre progenitor biologico y padre legal que
sirve de fundamento a ciertas reglas contenidas fundamentalmente en los arts. 8 y
9 de la Ley. Por otra parte, el argumento de los recurrentes, en el sentido de que
en los supuestos de adopcion la diferencia entre la paternidad o maternidad
biologica y la legal se justifica por razones de proteccion del interés del hijo, lo
que no ocurre en relacion con las hipotesis contempladas en la Ley 35/1988,
supone desconocer la finalidad primera y justificativa de la propia Ley que es,
precisamente, la de posibilitar la fecundacion e, por ende, la creacion o el
crecimiento de la familia como unidad basica y esencial de convivencia.”

Também, a mesma Sentenga constitucional, reportou-se a admissibilidade das

infragdes e sancdes administrativas previstas na Lei, que pese embora protejam
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condutas que atentam contra o bem juridico da vida humana, nada impede (ficando sob
a alcada do Legislador) que estejam contempladas na citada Lei, em vez de, inseridas
em Catalogo do Cddigo Penal espanhol que constitui a categoria maxima do Direito

sancionatorio.

Referindo, a douta sentenca a esse titulo, o seguinte:

“(...) 16. Como sefialabamos en el fundamento juridico 3., in fine, de esta
Sentencia, al rechazar que la Ley 35/1988 tuviese que revestir el rango de Ley
Organica ex art. 81.1 C.E., los Diputados recurrentes proyectaban especificamente
esta impugnacion, en principio de alcance general, al cuadro de infracciones y
sanciones expresamente previsto en el art. 20 de la Ley, cuestion de la que ahora
pasamos a OCuparnos.

(...)

En segundo lugar, aducen los recurrentes que el art. 20 de la Ley es
inconstitucional por tipificar como infracciones meramente administrativas
«conductas que por atentar al bien juridico vida humana protegido por el art. 15
de la Constitucion, y la dignidad del ser humano deben ser (...) delitos, es decir,
infracciones catalogadas en el Codigo Penal con la maxima categoria del Derecho
sancionadory. En este sentido, y en sintonia con lo declarado en la STC 53/1988 y
212/1996, cumple recordar que la proteccion penal de los derechos fundamentales,
o de determinados bienes constitucionales, no puede aspirar a revestir un cardcter
absoluto, aunque, en ciertos caos, la plena ausencia de esa garantia pueda ser un
elemento suficiente para justificar el examen de la constitucionalidad de una ley a
partir de un contraste entre la eficacia de la proteccion de un derecho fundamental
ordenada por la Constitucion y la finalmente dispensada por el legislador. Ahora
bien, fuera de ciertos supuestos extremos, ninguna duda cabe acerca de la
competencia del legislador para determinar cual ha de ser la proteccion penal que
deba dispensar a los bines y derechos de los ciudadanos, maxime cuando en esa
tarea ha de guiarse por el principio de minima intervencion, que, en cierto modo,
convierte a la garantia ultima de los derechos. No existiendo una absoluta reserva
de Ley Organica en materia sancionadora (por todas, vid. STC 119/1992), ni una
obligacion constitucionalmente impuesta al legislador de establecer la
correspondiente sancion penal para todas y cada una de las interdicciones
previstas en la Ley, es claro que la pretension formulada por los actores carece de
toda consistencia.

A ello hay que anadir que, en la actualidad y como consecuencia del ejercicio de
esa libertad de configuracion normativa que corresponde al legislador, varias de
las conductas que se hallaban tipificadas como infracciones administrativas en la
Ley impugnada concretamente las descritas en el art. 20.2.B), letras a), k), ) y v)
han pasado a constituir delitos castigados en el vigente Codigo Penal (arts. 160 y
161), que asimismo ha dado nueva redaccion a uno de los supuestos de infraccion
muy grave previsto en la Ley art. 20.2.B), letrar).”
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Foi assim no desenvolvimento da tese de que deve ser garantido a toda a mulher
0 acesso as técnicas da procriagdo medicamente assistida que, a final com a Lei niimero
14/2006 de 26/05 se veio a efetivar tal entendimento, consagrando que a reprodugdo
assistida € um direito de toda e qualquer mulher independentemente de qualquer causa

de infertilidade ou esterilidade humana.

Pelo que Espanha, em termos de direito europeu comparado, constitui sem
margem para duvidas o Pais com legislacdo vigente mais permissiva, significando isto
que, em termos normativos € o Pais que mais técnicas, permite € a um maior numero de

beneficiarios.

Termos em que, constitui o inico modelo normativo que defende e garante que a
toda a mulher ¢ permitida a PMA. em plenas condi¢des de igualdade, sem que para tal,

imponha qualquer tipo de restri¢cdo ou sanc¢do criminal.

Constitui um modelo divergente do portugués no que respeita as condi¢des de
admissibilidade, as plenas condi¢des de igualdade da mulher e ainda quanto a auséncia

do sancionamento criminal.

Se este modelo normativo constitui ou ndo o mais correto, ndo podemos ao certo
responder, contudo constitui sem margem para dividas, um dos mais coerentes face a

realidade social atual.

3.1.4. Experiéncia inglesa (Reino Unido)

No Reino Unido, pais que detém um sistema de direito anglo saxdo baseado na

2 . . © e .
«common law»*>*, a procriagio medicamente assistida esta atualmente regulada pelos

3 Que por tradigdo, aplica normas gerais a partir de decisdes judiciais proferidas e precedentes

respeitantes a casos individuais, diferindo do nosso (roménico germanico) na medida em que a
generalidade das normas juridicas, sdo aplicadas pelos juizes aos casos concretos.
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seguintes normativos: «human fertilisation and embryology act 2008%** ou «HFE

2008» e pelo «human fertilisation and embryology act 1990%**» ou «HFE 1990».

O «human fertilisation and embryology act 1990» constituiu o primeiro Diploma
legal mundial a criar um sistema nacional de regulagdo do tratamento da fertilidade, que
surgiu no seguimento do «1984 Warnock Report®®», que se traduziu numa investigago
ampla, que debateu as questdes sociais, éticas e legais levantadas pelo nascimento do

primeiro bebe de proveta®’, em 1978.

Foi através das recomendacdes dadas pelo Comité Warnock que o «HFE 1990»

veio a ser criado.

Por sua vez, o «human fertilisation and embryology act 2008», veio alterar
algumas disposi¢oes do «<HFE 1990» designadamente, no que respeita a assegurar a
criacdo e o uso de todos os embrides humanos fora do corpo humano, no que respeita ao
método utilizado para a criacdo dos mesmos que devem ser sujeitos a regulacdo; veio
banir a selecdo do sexo por razdes ndo médicas; manteve o principio do superior
interesse da crianga, quando estd em causa, o tratamento de fertilidade mas removendo a
expressao precisando de um pai; e ainda, providenciou pelo reconhecimento dos casais
do mesmo sexo, como pais legais da crianca concebida, usando métodos de procriagdo

alternativos.

Pelo que, veio assim o «HFE 2008» estabelecer que ndo existem quaisquer
restrigdes impostas para os beneficiarios, quer ao nivel do estado civil ou até mesmo
quanto a orientacdo sexual, para aceder as técnicas da procriagdo medicamente assistida.
Inclusivamente foi o citado Diploma que reconheceu como pais legais, os casais do

mesmo sexo, que sejam beneficiarios da PMA.

»4 Disponivel na Internet: http:/www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22/contents  (acedido em

29/10/2013).

5 Disponivel na Internet: http:/www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/37/contents  (acedido em
29/10/2013).

2% Disponivel na Internet: http://www.hfea.gov.uk/2068.html (acedido em 02/11/2013).

#7 Falamos de Louise Brown, o primeiro bebe a nascer desta tecnologia.
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O «HFE 1990» especifica que a licenca a obter pelos beneficiarios para o

tratamento da PMA. deve ter em conta o superior interesse da crianca que vai nascer em
. . . . 2 .

resultado da mesma, incluindo a necessidade da crianga «for a father™®», assim como o

interesse, de qualquer crianca que venha a ser afetada pelo nascimento®”.

Esta disposi¢ao poderia sugerir ou dar a entender que o tratamento poderia ser
recusado a casais ndo unidos pelo matriménio, casais do mesmo sexo ou mulheres

solteiras>*.

Contudo, noutros locais do Diploma «HFE 1990» estava regulado que a mulher
ou o casal ndo unido pelo matriménio, poderia ser beneficiario do tratamento, o que
implica necessariamente que ndo havia a obrigatoriedade do casamento para os
beneficiarios do tratamento®*".

Assim veio o «HFE 2008» confirmar, explicitando que o tratamento da
procriagdo medicamente assistida nao carecia de um pai, removendo todas as
referéncias que estavam colocadas no Diploma quanto a isso e, substituindo tal
expressdo, pela seguinte «supportive parenting”*» sendo esta, considerada um pré

requisito, para a submissao ao tratamento.

A se¢dao 13(6) do Diploma «HFE 1990» foi alterada, de modo a, incluir
especialmente os casais do mesmo sexo, passando a sua redagio’* a: “4 woman shall
not be provided with treatment services of a kind specified in Part I of Schedule 3724

unless she and any man or woman who is to be treated together with her have been

given a suitable opportunity to receive proper counseling about the implications of her

238 . . ~ .
Que traduzido para a lingua portuguesa para melhor compreensao refere: «por um pai».

2 Vide: «<HFO 1990, ¢. 37, § 13(5) (UK).

0 Disposi¢io que garantia os valores de uma familia tida como a tradicional e a institui¢io do
casamento, desencorajando os pais do mesmo sexo e solteiros, vide posi¢do de Natalie Gamble e Louisa
Ghevaert Partners, Gamble and Ghevaert LLP. /n In Practice — The Human Fertilisation na Embryology
Act 2008: Revolution or Evolution?, August (2009). Fam Law, pp. 730-731.

! Vide: <HFO 1990, c. 37, § 13(6) (U.K).

2 Que traduzido para a lingua portuguesa para melhor compreensio refere: «pais de apoio».

¥ Disponivel na Internet: http:/www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22/section/14/enacted (acedido em
01/11/2013).
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being provided with treatment services of that kind, and have been provided with such

s 244

relevant information as is proper”.”"" (sublinhado nosso)

Ainda, a Parte 2 do Diploma «HFE 2008» veio a incluir, quanto a determinagao
legal de parentesco, aos casos da procriagdo medicamente assistida, iguais disposi¢des
quanto aos pais do mesmo sexo e casais de sexo diferente, de modo a que, inexistissem

diferencas quanto a determinagéo legal de parentesco®*’.

A atribuicao do parentesco por via direta da Lei constitui uma disposi¢ao de
importante valor na defesa dos direitos e superior interesse da crianga que provenha das
técnicas de procriagdo medicamente assistida, porquanto ndo ¢ habitual nos diversos
sistemas legais, a existéncia de uma disposicdo que o garanta diretamente. Alias, nos

sistemas legais que acima referimos nao existe disposi¢do semelhante.

Porém, o Diploma «HFE 2008» foca apenas dois tipos de familia, a constituida
por casais de sexo diferente ou do mesmo sexo, ¢ visivel a diferenga de tratamento
relativamente as outras opg¢des de constituicdo de familia, como a titulo de exemplo a
mulher solteira ou o pai solteiro, ndo nos parece muito coerente o Diploma quanto a esta

parte.

Quanto ao limite da idade, no Reino Unido ndo se encontra qualquer restri¢cao
nos diplomas vigentes para que uma mulher ndo seja considerada beneficiaria das

técnicas de procriagdo medicamente assistida tendo em conta a sua idade.

: 4 . 24 ’ )
Contudo, o sistema de saude nacional®*® daquele Pais recomenda que o limite
considerado aceitdvel para a viabilidade do tratamento, ronda uma mulher nos seus

quarenta anos de idade.

244 : ’ ~ .
Que traduzido para a lingua portuguesa, refere: «A uma mulher ndo devem ser prestados servicos de

tratamento especificados na Parte 1 do Capitulo 3ZA a menos que a ela e qualquer homem ou mulher que
esta a ser tratado em conjunto com ela tenha sido dada uma oportunidade adequada para receber
aconselhamento adequado sobre as implicacdes de ser submetido, e ter-lhe sido fornecida a informagao
pertinente como é convenientey.

* Vide: «HFO 2008», c. 22, §§ 42-50 (U.K.)

46 Referimo-nos ao «National Health Systemy.
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A alteragdo que se veio a registar no «<HFE 2008» ndo se justificou sé pelo
avanco da ciéncia, mas também pela alteracdo de atitudes sociais significativas, houve
uma melhor aceitacdo das familias criadas fora do casamento e inclusdo das relagdes de
casais do mesmo sexo na Lei, passou a haver legislagdo para a igualdade de tratamento

. ~ SR ~ 247
e a inclusao do direito a adogao™".

Verificamos assim que, o Reino Unido possui um regime legal quanto a
procriagdo medicamente assistida que se inclui nos mais permissivos (tendo por base a
Unido Europeia), por permitir o acesso a mais técnicas € a um maior numero de

beneficiarios.

Quanto as sangdes existentes, nomeadamente quanto as restricdes existentes no
acesso dos beneficiarios as técnicas, ambos os Diplomas ndo possuem qualquer tipo de

~ . ~ . .~ . . 24
sangdo, para a violagdo das disposicdes existentes, quanto ao conceito de «mother®*®»

ou «father’®.

Alids os proprios Diplomas nem dispdem de artigo no qual se restrinja o
conceito de beneficidrio, fazem apenas referéncia ao conceito de pai e mae, para uma

melhor compreensdo das condi¢des em que se aplicam.

Também, como ja referimos, ndo existe qualquer delimitagcdo de idade pela qual
a mulher podera recorrer as técnicas de reproducdo, apenas ¢ feita recomendacdo por

parte do NHS., logo inexistindo tal normativo, também nao ¢ regulada qualquer sancao.

Em face do exposto, a experiéncia inglesa ¢ completamente distinta da
portuguesa, em que nos inserimos, tanto a nivel da propria experiéncia legislativa como
para além disso, em termos sancionatorios, em que o nosso Pais recorre ao direito penal

e de mera ordenacdo social para assegurar a alegada seguranca juridica.

247 Vide: Natalie Gamble & Louisa Ghevaert Partners, Gamble and Ghevaert LLP. In Practice — The
Human ..., cit. [n. 240], p. 731.
**® Que traduzido para a lingua portuguesa, refere: «mie.

249 : : .
Que traduzido para a lingua portuguesa, refere: «pai».
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A unica semelhanga encontrada provém do Diploma «HFE 1990», no qual era
privilegiada a familia tida como a tradicional, composta por um casal com pessoas de
sexo diferente e a instituicdo do casamento, desencorajando os pais do mesmo sexo e

solteiros a recorrer as técnicas.

Sucede que, pese embora tal disposi¢cdo, levando esta ao desencorajamento do
acesso as técnicas por casais do mesmo sexo e pessoas solteiras, tal acesso ndo era
proibido nem restringido, era apenas desaconselhado. Traduz-se numa diferenga
essencial de estipulagdo e ai, divergindo em pleno, com o regulado na LPMA.

portuguesa.

3.1.5. Experiéncia americana (E.U.A) — estado da Califérnia

Os Estados Unidos da América a semelhanca do Reino Unido, detém sistema de

direito, baseado na «common law»*>".

Contudo, nao podemos descrever como esta regulada a procriagdo medicamente
assistida no Estado da Califérnia, sem primeiramente entendermos a longa tradigdo
daquele Pais, no que respeita as liberdades individuais, mercado livre e livre iniciativa
na orienta¢do e concessao de ampla autonomia aos médicos e outros profissionais da

saude.

E também, ter presente que, nos Estados Unidos da América a liberdade
religiosa ¢ muito valorizada, sendo que no ambito de muitos debates publicos tal

influéncia normalmente determina visdes € pensamentos.

* Vide supra, nota 223.
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Dai que nos E.U.A. muitas das vezes sejam separados os problemas que surgem

em volta da esfera publica e privada e, partam desta premissa, para analisar questdes

~ . . . 251
como a reprodu¢do medicamente assistida™ .

Por isso ¢ que nos E.U.A. as pessoas sdo livres de por exemplo, praticar o
aborto, a contrace¢cdo, a reprodu¢do medicamente assistida e, as investigacdes nos
embrides; contudo para aceder a tais praticas, ndo se podem socorrer de apoios do

Estado e, por conseguinte, terdo que suportar na integra os custos de tais procedimentos.

A liberdade individual nos E.U.A. constitui um dos direitos mais tradicionais € a

protegdo de tal direito, decorre da propria Constituigao.
Michelle N. Meyer25 2, a esse titulo, refere:

“The Due Process Clauses of the Fifth Amendment of the U.S. Constitution, which
applies to the federal government, and the Fourteenth Amendment, which applies
to the states, provide that the government shall deny no person “life, liberty, or
property, without due process of law. Although this language, on this face,
suggests that the government need only provide certain procedural safeguards
before depriving an individual of these things (such as a trial by jury, or notice and
a hearing), the Supreme Court has long held that the Due Process Clauses have “a
substantive component as well, one barring certain government actions regardless
of the fairness of the procedures used to implement them.” The Court has
explained that it is a promise of the Constitution that there is a realm of personal
liberty which the government may not enter. »233 (sublinhado nosso)

3! Vide: John A. Robertson in Reprodutive Tecnology in Germany and the United States: An Essay in
Comparative Law and Bioethics, Columbia Journal of Transnational Law, 12/02/04 6:55 PM, p. 194.

32 Vide: States' Regulation of Assisted Reproductive Techologies: What Does the U.S. Constitution
Allow? Bioethics, Rockefeller Institute, New York, p. 3.

3 Que traduzido para a lingua portuguesa, para uma melhor compreensio, refere: «As clausulas que se
reportam ao justo processo legal na Quinta Emenda da Constitui¢ao dos EUA, que se aplica ao governo
federal, e a Décima Quarta Emenda, que se aplica aos Estados, estabelece que o governo ndo deve negar a
nenhuma pessoa "a vida, liberdade ou propriedade, sem o devido justo processo legal”. Embora esta
linguagem, nesta fase, sugira que o governo s6 precisa de fornecer certas garantias processuais antes de
privar um individuo dessas coisas (como um julgamento com juri, ou notificagdo e uma audiéncia), o
«Supreme Court» tem defendido por muito tempo que as cldusulas do processo justo t€m "um
componente substantivo, bem como, um travdo de certas a¢cdes governamentais, independentemente da
justica dos procedimentos utilizados para implementa-las." O Tribunal explicou que "¢ uma promessa da
Constituicdo que ¢ uma esfera da liberdade pessoal, que o governo ndo pode entrar.»

UNIVERSIDADE LUSOFONA DE HUMANIDADES E TECNOLOGIAS

113



Patricia S. Duarte
Reproducio Medicamente Assistida e Direito Penal

E, também que:

“Two aspects of such constitutional liberty rights are important to note (...) First,
they constitute negative rights to make certain decisions or take certain actions
without government interference, not positive rights to government assistance in
achieving one's ends. The question, then, is whether the Constitution protects a
negative right to be let alone by the government to decide to use ARTs (or, more
broadly, to procreate). No one seriously argues that, under the Supreme Court’s
interpretation of the Constitution, individuals have a positive right to government
assistance in obtaining the means to procreate, whether through ARTs or
otherwise.

Second, as the constitutional text itself suggests, these rights to be let alone operate
only against government action. They do not apply to private parties. Thus,
whatever the Constitution may prevent the government from doing, it does not bar
private entities, such as many fertility clinics, from enacting policies that could be
construed as interfering with individuals’ procreative liberty — say, by refusing to
serve same-sex couples wishing to procreate. * (sublinhado nosso)

2 . . . . . . ~
John A. Robertson” menciona que os direitos positivos constitucionais nao
estdo na generalidade reconhecidos nos Estados Unidos da América®™® pese embora,

estejam reconhecidos na generalidade de outros sistemas, como ¢ o caso do nosso.

Alias, ao contrario do que se passou na generalidade dos paises europeus em que

a procriagdo medicamente assistida tem sido alvo direto de criacdo de legislacio

254 . , . . . . . . .
** Que traduzido para a lingua portuguesa, refere ainda que: «Dois aspetos de tais direitos constitucionais

de liberdade sdo importantes observar (...) Primeiro, eles constituem direitos negativos para tomar certas
decisdes ou certas agdes sem a interferéncia do governo, e ndo direitos positivos de assisténcia do
governo em alcangar determinados caminhos. A questdo, entdo, ¢ se a Constitui¢do protege um direito
negativo, o de ser deixado em paz pelo governo para decidir usar ARTs (ou, mais amplamente, para
procriar). Ninguém a sério discute que, de acordo com a interpretagdo do «Supreme Court» da
Constituicdo, as pessoas t€ém um direito positivo de assisténcia do governo em obter os meios para
procriar, seja através das ARTs ou de outra forma. Em segundo lugar, como o proprio texto constitucional
sugere, esses direitos que se prendem com a liberdade individual operam apenas contra a agdo do
governo. Elas ndo se aplicam a particulares. Assim, qualquer norma que a Constitui¢cdo possa impedir o
governo de fazer, ndo impede as entidades privadas, como muitas clinicas de fertilidade, de promulgar
politicas que poderiam ser interpretadas como interferindo com a liberdade de procriacdo dos individuos -
por exemplo, ao se recusar a tratar casais do mesmo sexo que desejam procriar.»

33 Vide supra, nota 237.

6 Vide como exemplos os seguintes casos: 1. Maher v. Roe, 432 U.S. 464, 479-80 (1977) que defende
que a Constituicdo americana ndo impde nenhuma obrigacdo aos Estados para dar fundos para permitir a
mulheres indigentes o aborto nao terapéutico; 2. Harris v. MacCrae, 448 U.S. 297, 317-18 (1980) que
defende que ndo existe qualquer afirmag@o constitucional para obrigar o Congresso a subsidiar o abordo
para mulheres indigentes.
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especifica, nos E.U.A. optaram por deixar a matéria na disponibilidade privada e sob a

decisdo de livre mercado que impende sobre os médicos e pacientes.

Assim cabe aos médicos e seus pacientes, a decisao de quais 0s servicos que
devem ser oferecidos e praticados, ficando contudo os mesmos sujeitos, as leis vigentes
respeitantes aos contratos e responsabilidade civil e de um sistema opcional de

informacao clinica.

Pelo que, ndo existe nos E.U.A. disposicdo legal directa para regular a PMA.*’.
Contudo, também ndo esta correto, afirmarmos que nos E.U.A ndo existe qualquer

disposicao legal para regular a matéria, porquanto tal, ndo corresponderia a verdade.

Lynn D. Wardle™, refere que: “At the state level, Dr. Adamson notes that there
are many indirect regulations of ART. These include regulations of the practice of
medicine, state licensing of hospitals, licensing of fertility laboratories in some states
(like California and New York), laws regulating informed consent, laws regulating
sexually transmitted infection screening, and medical privacy laws, among other things.

. . g 259
However, most of these regulations are indirect.”

Existem inumeras disposi¢des legais, para cada Estado, para regular as boas
praticas médicas, clinicas e laboratorios e principalmente para manter a boa qualidade
de cuidados de satude, porém nao estdo direcionadas para os problemas ou assuntos que

possam surgir no contexto da reprodu¢do medicamente assistida, em particular.

E existem outras normas a nivel federal que regulam diretamente a proibi¢do da

clonagem reprodutiva, as experiéncias em fetos humanos e embrides, limitam os fundos

37 Contrariamente as experiéncias anteriormente estudadas que possuem lei especifica que incide sobre a
matéria.

»8 Vide LYNN D. WARDLE in Global Perspective on Procreation and Parentage by Assisted
Reproduction, Capital University Law Review, 2006, p. 417. Disponivel na Internet:
law.capital.edu/WorkArea/Download Asset.aspx?id=20764 (acedido em 24/11/2013).

% Que traduzido para a lingua portuguesa refere que: «A nivel estatal, Dr. Adamson nota que existem
muitas formas indiretas de regular as técnicas de reproducao assistida. Que incluem regulagdes da pratica
da medicina, licenciamento estatal de hospitais, licenciamento de laboratérios de fertilidade em alguns
estados (como Califérnia e Nova York), leis que regulam o consentimento informado, leis que regulam
infecdes sexualmente transmissiveis, leis da privacidade médica, entre outras coisas. Contudo, a maior
parte destas regulagdes sdo indiretas.»
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federais nas pesquisas de células embrionarias humanas, a cobertura dos seguros perante
tratamentos de infertilidade, destacando-se entre as mesmas e conhecida como a

«Wyden Law»*®.

Sucede que, pese embora a existéncia destas leis, verificamos que existe mais
regulacdo da procriagdo medicamente assistida a nivel estatal do que a nivel do governo
americano, por isso nao existe um sistema legal uniforme de recolha de dados e que

monitorize as praticas biotecnoldgicas que afetam a reproducdo humana.

Tendo em conta as diversas leis existentes em cada um dos Estados americanos
sobre a matéria, muitas das vezes contrarias entre si, veio a ser promulgado o «Uniform

261

Parentage Act™ » com o fim de proceder a harmonizagdo das mesmas.

Porém a referida tentativa acabou por se revelar um insucesso, porque 0s

Estados reagiram diferentemente ao contetido da lei uniforme.

Contudo da andlise e pesquisa realizadas por Lynn D. Wardle e seus
assistentes®®”, quanto as normas estatais americanas existentes importante para o
presente tema, chegaram a conclusdo de que ndo existe nenhuma lei que proiba o acesso
a procriacdo medicamente assistida por parte de homossexuais ou por casais

heterossexuais nao casados.

Aliés, desde 1 de Julho de 2005, que em cerca de vinte estados americanos>® é

permitida a adogdo por casais homossexuais, nomeadamente naqueles que possuam

2607 e publicada com o n.° 102-493, § 2, Oct. 24, 1992, 106 Stat. 3146 (codificada em 42 U.S.C.§§ 201,
263a).

61 Adotado em 1973 e revisto em 2000 e 2002, o qual pertence a um conjunto de atos uniformes nas
diversas areas do direito, que sdo promulgados pelo «National Conference of Commissioners» sobre leis
uniformes de estado, que representa uma entidade nao oficial composta de representantes de todos os
estados americanos.

> LYNN D. WARDLE in Global Perspective ..., cit. [n. 258], p. 419.

% Que sdo os seguintes: California, Connecticut, Columbia, Indiana, Massachusetts, New Hampshire,
New Jersey, Nova lorque, Pensilvania, Vermont, Tennessee, Ohio, Alabama, Colorado, Florida,
Mississippi, Nebrasca, Oklahoma, Utah, Wisconsin.

UNIVERSIDADE LUSOFONA DE HUMANIDADES E TECNOLOGIAS

116



Patricia S. Duarte
Reproducio Medicamente Assistida e Direito Penal

. o , 264 .~ . .. yqe ~
legislagao especifica™ ou que possuam decisao judicial valida acerca da questdo,

: 2
emanada de Tribunal de recurso, que o permita®®’

No contexto da adogdo, os E.U.A possuem uma longa tradicdo de respeito pela
autonomia dos pais em criarem e educarem os seus filhos, tradicdo que estd enraizada
na cultura americana, muito ficando a dever-se as proprias decisdes do «Supreme

266 ~ . . N .
Court»™™” que vao nesse sentido, protegendo o valor da independéncia acima de tudo.

E por este motivo talvez que tantos estados americanos permitem a adog¢ao por
homossexuais e, mesmo 0s que ndo permitem, ndo passaram a criar leis a proibirem
como sucedeu na maior parte da Europa; porém, quanto ao casamento entre pessoas do

. . , . . o - 267 . .
mesmo sexo sucedeu o inverso, foram criadas varias leis a proibir™’ e inclusivamente

~ . . . 268
alteracdes constitucionais™ .

Aqui encontramos uma divergéncia evidente entre a atitude respeitante aos
casamentos entre pessoas do mesmo sexo na Europa e nos E.U.A., porquanto enquanto
a atitude da maior parte dos paises da Unido Europeia ¢ mais liberal, no que respeita a
este tipo de casamentos ou unides, permitindo-os ¢ atribuindo-lhes igual
reconhecimento legal que teriam casais de pessoas de sexo diferente, quanto as criancas
assumem atitude mais conservadora que a americana, baseando-se no principio do

superior interesse da crianga.

O Estado da California ha muito que adotou medidas para a defesa da liberdade
individual de cada cidaddo, nomeadamente no que respeita a matéria da reprodugao

medicamente assistida.

%4 Apenas quatro estados americanos, possuem legislagio especifica que permite a adogdo por
homossexuais, designadamente: Califérnia (California Family Code § 9000 (b)), Conneticut (Conn. Gen.
Stat. Ann. § 45a — 726a, New Hampshire (N.H. Rev. Stat. Ann. § 170 — B:4 ¢ o Vermont (VT. Stat. Ann.
Tit. 15A, § 1 —102(b).

65 p.g. caso Sharon S. v Superior Court, 73 P.3d 554, 574 (California 2003). Disponivel na Internet:
http://www.leagle.com/decision/20037012CalRptr3d699 1646 (acedido a 07/12/2013)

66 Vide Pierce v. Soc'y of Sisters, 268 U.S. 510, 530, 534 -36 (1925) cuja decisdo invalida lei publica
compulséria da escola do Oregon, por interferir com os direitos parentais. Disponivel na Internet:
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/268/510/case.html (acedido a 08/12/2013)

7 Em cerca de quarenta e quatro estados.

% Em cerca de vinte e sete estados.
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Dai que na California nao exista qualquer normal legal que impecga ou restrinja o

acesso das técnicas de PMA. a qualquer cidaddo.

Aligs existe o «Uniform Parentage Act» ou UPA. que constitui a parte 3.2 da
divisdo 12. sob a epigrafe “Parent and Child Relationship™’® do Codigo da Familia da
California, que estipula expressamente nas se¢des 7600 a 7650, quem devera ser
considerado pai ou mae naturais e regula a relacao existente entre pais e criangas, que ao
contrario de restringir o acesso a parentalidade demonstra uma maior liberdade de

acesso.
Vejamos,

Dispde a se¢do 7601(a) que: «“natural parent” as used in this code means a
nonadoptive parent established under this part, wheter biologically related to the child

or not.271

» e, também a secao 7602, que: «The parent and child relationship extends
equally to every child and to every parent, regardless of the marital status of the

272
parents.»”’

E também, na parte 7.”° da mesma divisio, sob a epigrafe “Surrogacy
Facilitators and Assisted Reproduction Agreements for Gestational Carriers®’*” quem
mediante um acordo e, em que termos, podera recorrer a uma barriga de substitui¢dao ou

a reprodugdo assistida e, para tanto, regula a se¢do 7960(c) que:«“Intended parent”

2 Que inclui as se¢des 7600 a 7730.

" Que traduzido para a lingua portuguesa refere que: «relagio entre os pais e a crianga».

"' Que traduzido para a lingua portuguesa refere que: «pai natural como ¢ usado neste codigo significa
um pai ndo adotivo estabelecido nesta parte, independentemente de ser biologicamente relacionado com a
crianga ou ndo.»

™2 Que traduzido para a lingua portuguesa refere que: «A relagio dos pais com a crianga estende-se
igualmente a todas as criangas e a todos os pais, independentemente do estado civil dos pais.»

2" Que inclui as segdes 7960 a 7962.

" Que traduzido para a lingua portuguesa refere que: «acordos acerca de barrigas de substituigdo e
reprodugdo assistida para quem suporta a gestagao».
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means an individual, married or unmarried, who manifests the intent to be legally bound

as the parent of a child resulting from assisted reproduction»”””.

Ainda, vem a secdo 7960(a) com remissao para a sec¢ao 7606(b), da parte 3., da
mesma divisdo, dispor que: «“Assisted reproduction agreement” means a written
contract that includes a person who intends to be the legal parent of a child or children
born through assisted reproduction and that defines the terms of the relationship

276

between the parties to the contract.»”” e, a secdo 7606 (a) definir que: «“Assisted

. . . 277
reproduction” means conception by any means other than sexual intercourse.»

Assim, a divergéncia legal que atualmente é debatida nos Tribunais®’*da
Califérnia, prende-se com circunstancias bem distintas das nossas, entre as quais, a
atribuicdo da paternidade legal a casais do mesmo sexo, se o0 UPA. determina que duas
maes ou dois pais possam ser considerados os pais naturais de uma crianga, qual a
presungao legal de parentesco aplicando a secdo 7611(d) do «Fam. Code» e, também

com a obrigacdo do pagamento de alimentos devidos ao menor.

De acordo com a Lei da California existem diversas formas para que uma pessoa
seja considerada pai ou mae, as quais ndo estdo diretamente relacionadas com o

conceito tradicional de familia.

2 : ’ . . ~ . . . .-,
> Que traduzido para a lingua portuguesa refere que: «“pai por intengdo” significa um individuo, casado

ou ndo, que manifesta a intengdo de ser legalmente o pai ou mde de uma crianga que provenha da
reprodugdo assistida.»

% Que traduzido para a lingua portuguesa refere que: «“acordo de reprodugdo assistida” significa um
contrato escrito, que inclui uma pessoa que tem a intengao de ser pai legal de uma crianga ou criangas que
nasceram através da reprodugdo assistida e que define os termos da relagdo existente entre as partes do
contrato».

2" Que traduzido para a lingua portuguesa refere que: «“reproducio assistida” significa concegio por
outros meios que nado a relagdo sexual.»

"8 y.g. Elisa B v. Superior Court, (Cal. 2005) 37 Cal. 4th 108, 119-120, 33 Cal. Rptr. 3d 46, 117 P.3d
660. In WHO IS A PARENT? A QUICK GUIDE TO CALIFORNIA PARENTAGE LAW - Deborah H.
Wald, Wald & Thorndal, Attorneys at Law, March 2013, p. 10-11, a qual versou sobre a possibilidade de
a ex parceira da mae biologica de uma crianca, fosse declarada a mae presumida se tivesse recebido a
crianga na sua casa e cuidado sempre dela como sua, ou seja, ndo sendo considerado relevante que a ex
parceira coabitasse com a mée biologica nem o tempo que viveu com ela nem muito menos o seu género
ou orientagdo sexual. Disponivel na Internet: http://www.waldlaw.net/who-is-a-parent.html (acedido a
27/02/2014)
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O pai ou mae “natural” ¢ um termo que ¢ utilizado pela ART. de acordo com a
lei daquele estado, ndo ¢ de todo sinénimo de pai biologico,”” até porque o proprio
termo inclui todos aqueles que dentro do «California’s Uniform Parentage Act» sdo

considerados legalmente pais.

Pelo que, dentro do termo “natural”, estdo o pai ou mae bioldgicos, uma pessoa
cujo Tribunal determinou ser o pai ou mae, ou até mesmo, o pai ou mae presumidos por

aplicacdo do UPA., cuja presun¢ao nao tenha sido refutada.

Assim, verificamos que no Estado da Califérnia, dentro do conceito de pai legal,
estdo incluidos os pais bioldgicos, os pais adotivos, qualquer pessoa que o Tribunal
d . 280 . . ~

eclare o respetivo parentesco™ ou ainda, qualquer homem que assinou uma declaragao

voluntaria de paternidade, a qual nao foi posta de parte.

E, o conceito de pai presumido inclui, o pai legal que seja casado ou tenha unido
de facto registada, em que a crianca tenha nascido durante esse relacionamento ou até
300 dias apos o seu término ou divorcio™'; o pai legal que seja casado ou tenha unidio
de facto registada, em que a crianca tenha nascido antes dessa unido ter sido registada e
que o parceiro (mulher ou marido) conste do certificado de nascimento e tenha feito a
promessa sob a forma escrita de suportar a crianga ou que o Tribunal o tenha

282 . . . . .
ordenado®®; e ainda, a pessoa que tenha vivido com a crianca e tenha cuidado dela

como sua (como pal ou mae), independentemente do seu género (pai ou mae) ou de

e~ 2
casamento ou de qualquer unido de facto 8

E ¢ aqui nesta tltima formulagdo, que a nosso ver, foi atribuida a imprescindivel

valora¢dao, de que os lagos criados com a criangca sdao fundamentais para que seja

20 que alias também foi confirmado pelo «California Supreme Court» veja-se os casos seguintes:
Johnson v. Calvert (1993) 5 Cal. 4™ in p. 93 (sustentando que o termo “natural” como ¢ usado no UPA
acaba por ser um termo legal, ndo termo bioldgico e simplesmente se refere a uma mae que ndo ¢ mae
adotiva), Nicholas H. (2002) 28 Cal. 4™ in p. 64 (recusando expressamente a interpretagio de que pai
natural no UPA terd que ser o pai bioldgico), Jesusa V. (2004) 32 Cal. 4™ in p. 616 (reiterando que um
homem pode ser o pai natural nos termos do UPA mesmo que nao seja o pai bioldgico).

280 Nos termos do disposto no Fam. Code § 7636.

21 Cfi-. dispde o Fam. Code §§ 7611 (a), 7613(a).

%82 Cfi-. dispde o Fam. Code 7611 (c).

*8 Cfr-. dispde o Fam. Code 7611 (d).
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avaliada a verdadeira parentalidade, porque afinal nem sempre esta advém da mera

matriz bioldgica existente.

Pese embora, ndo exista qualquer normal legal que impega ou restrinja o acesso
das técnicas de PMA. a qualquer cidadao, ¢ necessario fazermos uma pequena analise
da jurisprudéncia existente, porquanto o sistema de direito americano impde a

aplicabilidade de normas baseando-se nos casos precedentes.

E ao analisarmos a evolugdo da jurisprudéncia no Estado da California
verificamos que, apenas em 2005, foi possivel a casais do mesmo sexo com criangas, a
possibilidade de verem reconhecida a presungdo de paternidade baseada em conduta,

por aplicagdo do disposto na se¢io 7611(d) do «Fam. Code»™™*.

Foi a partir do processo judicial (Elisa B. v. El Dorado County Superior Court
(2005) 37 Cal.4th 108.*%) que a presungdo de paternidade baseada nas ac¢des e conduta
de quem a requer passou a ser admitida®*®, independentemente do género ou orienta¢ao
sexual, ou seja, passou a ser tido em conta, designadamente se a pessoa em causa,
participou na vinda da crianca ao mundo, se levou a crianga para sua casa ¢ a criou

como sua e, ainda, se a recebeu e gostou dos beneficios da parentalidade.

A decisao de atribui¢do da paternidade, em tal processo, veio a ser dada nesse

sentido, referindo em sintese, que:

“A person who actively participates in bringing children into the world, takes the
children into her home and holds them out as her own, and receives and enjoys the
benefits of parenthood, should be responsible for the support of those children —
regardless of her gender or sexual orientation (...) We conclude, therefore, that
Elisa is a presumed mother of the twins under section 7611, subdivision (d),
because she received the children into her home and openly held them out as her
natural children, and that this is not an appropriate action in which to rebut the
presumption that Elisa is the twin's parent with proof that she is not the children’s
biological mother because she actively participated in causing the children to be
conceived with the understanding that she would raise the children as her own
together with the birth mother, she voluntarily accepted the rights and obligations

* Vide WHO'IS ..., cit. [n. 278], p. 4-15.
* Vide WHOIS ..., cit. [n. 278], p. 10-11.
% por aplicagdo do disposto na se¢io 7611(d) do «Fam. Code»
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of parenthood after the children were born, and there are no competing claims to
her being the children’s second parent.””’

. .~ - D88 . .. .

O Supremo Tribunal da Califérnia™" veio a decidir que uma crianca apenas tem
dois pais e que, esses pais podem ambos ser mulheres, nada o impede, desde que a
mulher, que ndo ¢ a mae bioldgica, tenha recebido a crianga em sua casa ¢ tenha

cuidado dessa crianga como sendo sua.

Na California ¢ permitida a ado¢do de uma crianca a casais do mesmo sexo.
Aliés, o Supremo Tribunal da California considera tal possibilidade o fundamento para

suportar a decisao de que uma crianga possa ter duas maes.

No processo judicial de Charisma R. v. Karisma S.**, o Tribunal de Recurso
entendeu desnecessaria a prova da durabilidade da coabitagdo ou sequer a imposicao de
algum periodo de tempo para a duragdo da mesma, suportando o seu entendimento na
norma prevista no Codigo de Familia®*’, que permite a parceira do mesmo sexo da mée
bioldgica ser declarada mae presumida, se tiver recebido a crianga em sua casa e tenha

cuidado dessa crian¢ga como sendo sua.

Assim, a aplicabilidade da citada presun¢do de maternidade, nem sequer tem

como pressuposto que a coabitacdo, entre mae bioldgica e sua parceira, dure um certo

7 Que traduzido para a lingua portuguesa refere que: «Uma pessoa que participa ativamente na vinda de

criangas ao mundo, leva as criangas para sua casa e cuida delas como suas, e recebe e aprecia os
beneficios da parentalidade deve ser responsavel pelo suporte dessas criangas — independentemente do
seu género ou orientagdo sexual (...) Nos concluimos, assim, que a Elisa ¢ mae presumida dos gémeos, ao
abrigo do disposto na se¢do 7611, subdivisdo (d), porque ela recebeu as criangas em sua casa e livremente
cuidou delas como suas criangas naturais, € que esta ndo ¢ uma agao apropriada para refutar a presungdo
de que a Elisa tem a parentalidade com prova de que ela ndo ¢ a mde bioldgica das criangas, porque ela
participou ativamente em causar a conce¢do das criangas com o entendimento de que ela criaria as
criangas como suas juntamente com a mae bioldgica, ela voluntariamente aceitou os direitos e obrigagdes
da parentalidade depois das criangas terem nascido, e ndo existem nenhumas reclamagdes pendentes
relativas a ela ser a segunda parente.»

88 Vide: Elisa B. v. El Dorado County Superior Court (2005) 37 Cal.4th 108.

* Vide: Charisma R. v. Kristina S. (2009) 175 Cal.App.4th 361.

* Designadamente, na norma constante no Fam. Code §7611(d), que dispde: “(d) The presumed parent
receives the child into his or her home and openly holds out the child as his or her natural child.”
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lapso de tempo, apenas incide sobre critérios que valorizam o superior interesse da

crianca.

Ainda, no caso judicial S.Y. v. S.B.zgl, este mais recente, veio o Tribunal a
entender decretar a maternidade presumida de S.Y., mesmo esta possuindo uma
residéncia separada e nunca tendo formalizado a sua unido com S.B., baseando tal
decisdo no facto de que tal compromisso poderia vir a comprometé-la

profissionalmente.

A presuncao da maternidade no Estado da Califérnia estd na atualidade muito
alargada, porquanto basta que existam provas suficientes no processo que levem a
conclusao que a parceira da mae adotiva, desde inicio ndo sé aceitou a maternidade,

como encorajou a mae adotiva a adotar as criancas.

Em todos os processos citados, para que o Tribunal formasse a sua convicgao
para tomar uma decisdo, foi sempre tido em conta o interesse da crianga. Nao existe
nenhuma decisdo judicial em que quaisquer dos Tribunais da Califérnia para a formagao

da sua convic¢do, tenham apenas aferido da vontade das partes.

Verificamos assim, que a Califérnia possui o regime mais permissivo dentro
dos regimes que estudamos na presente Dissertacao, quanto a procriagdo medicamente
assistida (tendo por base a Unido Europeia), por deixar a decisdo da pratica ou nao
pratica do ato médico sob a alcada do médico e seu paciente, sem qualquer interferéncia

do Estado.

Nao existem quaisquer diplomas sancionatorios ou restricdes quanto aos
beneficiarios das técnicas, nem sequer ¢ feita qualquer distingdo entre eles, porque o

principio subjacente 8 PMA. no Estado da California € a liberdade no acesso a satde.

Em face do exposto, a experiéncia californiana ¢ completamente distinta da

portuguesa, em que hos inserimos, tanto a nivel da propria experiéncia legislativa como

! Vide: S.Y. v. S.B. (2011) 201 Cal. App. 4th 1023.
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para além disso, em termos sancionatdrios, em que o nosso Pais recorre ao direito penal

e de mera ordenagdo social para assegurar a alegada seguranca juridica.

Na California pratica-se a procriagio medicamente assistida®”> como um

verdadeiro ato médico, em que o Estado nada interfere.

Cabe assim ao médico e seu paciente, decidir se aquela ou outra pratica médica ¢
conveniente, sem que para tal coexista um critério legal expresso no qual a infertilidade,
estado civil ou até a orientacdo sexual do paciente sejam requisitos para a sua

concretizagao.

Ora, este € o sistema de acesso as técnicas de PMA./RMA. que mais difere do
nosso, ¢ aquele que num contexto alargado tudo pode permitir e a0 mesmo tempo tudo

pode restringir.

Pese embora, a auséncia de regulamentacdo de quais os beneficiarios da PMA.
neste Estado existe legislacdo no direito da familia, com o proposito de garantir a

protecdo das criangas que possam vir a nascer do recurso a estas técnicas.

E verdadeiramente importante referir tal aspeto, porque foi-nos visivel que a
jurisprudéncia do Estado da Califérnia desde 2005, veio a evoluir no sentido de se
adaptar a novas realidades sociais, designadamente criando solugdes para as criangas

que necessitavam de protecdo juridica.

As decisdes nao deixaram de focar o principio do superior interesse da crianga,

para salvaguardar o tradicional conceito de familia.
Até porque o primeiro dos principios ¢ manifestamente superior ao segundo.

Assim ¢ neste sentido que também nds, em nossa opinido, devemos acima de

tudo defender o interesse da crianca e, ndo, recorrer a este principio correlacionando

2 Naquele contexto, mais conhecida como «Assisted Reproduction».
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com o tradicional conceito de familia, porque os dois podem muitas das vezes nem

sequer S¢ cruzar.
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3.2. Quadro sintese das san¢oes aplicaveis

Para uma melhor andlise comparativa dos regimes sancionatorios penais e

contraordenacionais vigentes ou ndo, em cada Pais, que atras identificamos, procedemos

a elaboragdo de um quadro sintese, no qual ¢ visivel a disparidade de sang¢des existentes.

Quadro Sintese*

: Italia Fran o, .
Pais/ | Portugal (Logge 19 (L;} n€3 | Espanha | Inglaterra | Califérnia
Leiem | (Lein°322006 | bi% : Code de1 (Ley 14/2006, (HFE 1990) e (EUA.)
vigor de 26/07) cobraio, ode de a de 26 de mayo) (HFE 2008) Califorma’
2004, n. 40) Santé Publique) (Ca UlpoArn)m s
n.°1do
art. 6.° da
LPMA.
[ )
Norma | p3jo tem
violada 12141-2 art. 27. e
(contra ordenagio art. 28 do
coima de 10.000€ do «Code
a 50.000€ - de la «HFE Cal. Fam.
pessoas singulares o
¢ pessoas art 5. Santé art. 6. 1990» Code §§
coletivas com o ’ . art. 33, art. 7600 to
méximo de Publique» ’
500.000€) . 35.a37, 7730
° art. 41 a 44.
n.°2 do * do
art. 6.° da | nao tem «HFE o
tem -
LPMA. (sangtio nio tem 2008
° administrativa
pecuniaria de ena de -
tem 200.000€ a (I.) 50 de 5 ta até 10006 o nao tem
(pena de 400.000,00¢) | Prisao de (multa até )
prisio de 2 anos ¢
Norma 2 8 anos e 75.000 nao tem
violada euros de
contra Ita)
ordenacio) Tmirita
coima de 10.000€
a 50.000€ -
pessoas singulares
€ pessoas
coletivas com o
maximo de
500.000€)

*Quadro 1: comparativo das sang¢des criminais existentes ou ndo, nos paises estudados (designadamente: Portugal,
Italia, Franca, Espanha, Inglaterra e Estado da Califérnia — EUA.) no dmbito de violacdo de norma existente ou

inexistente, relativa aos beneficiarios da PMA.
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Capitulo 4 — Questoes de direito penal internacional

relacionadas com a PMA.

4.1. Breve enquadramento geral

Na ultima década do século XX e, ja neste novo século, a humanidade tem vindo
a adaptar-se as consideraveis mudancas, nomeadamente no que respeita a realidade

social na escala mundial.

A ciéncia, o conhecimento e a tecnologia levaram a que as comunicagdes, a
circulacao de pessoas, bens e informagdes sofressem uma revolucao, alterando a propria

forma com que o Homem se relaciona para com o espago € o tempo.

A politica e o direito ndo deixam de acompanhar estas transformacdes, uma vez
que, as mesmas tém implica¢des nas relagdes humanas, na demografia e nas culturas
dos povos, exigindo que os direitos sancionatorios, principalmente o direito penal dé
respostas aos novos problemas que possam surgir, sempre sem que sejam postos em

. ree 2
causa, valores base de qualquer sociedade democratica™”.

A mundializa.c;ﬁ.o294 acelerou de forma exacerbada no inicio do século XX até a
atualidade, tornando possivel comunicagdes mais sofisticadas, acessiveis e céleres

destacando-se nelas a Internet.

O intercadmbio entre culturas e povos hoje ¢ efetuado sem quaisquer fronteiras

caraterizando-se muitas vezes a sociedade por uma “aldeia global”.

293 Consideramos os principais no que respeita a puni¢io: a dignidade da pessoa humana, a protegdo da
vida, da integridade fisica e moral e liberdade, proibicdo da pena de morte e penas ou tratamentos
desumanos, da legalidade, da igualdade, da culpa, da proporcionalidade, da necessidade e humanidade
das penas.

2% Que se trata do ato ou efeito de dar uma dimensio mundial a alguma coisa, vide Mundializacdo. In
Infopédia [Em linha]. Porto: Porto Editora, 2003-2014. Disponivel na Internet:
http://www.infopedia.pt/$mundializacao. (acedido em 07/06/2014)
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Apesar das diferencas ao nivel da nacionalidade, etnia, localizagdo geografica,
lingua, religido e cultura atualmente ¢ possivel as pessoas, de todo o mundo, acederem a
quaisquer informagdes, conhecimento, produtos, tratamentos, € muitos outras coisas, em

qualquer sitio, sem terem que ficar confinados ao espago em que se inserem.

Tal desenvolvimento demonstra uma realidade social cada vez mais
independente e global, contudo ndo menos conflituosa ou segura, porque o progresso
cientifico e tecnoldgico trouxe-nos uma alteragdo brusca no modo de vida da
humanidade, e por isso a sociedade atual ¢ caraterizada como «sociedade do risc0»295,

na expressao de Ulrich Beck.

A democracia e a mundializacio deram lugar a sociedades cada vez mais
abertas, onde convivem pessoas de todas as culturas, etnias, nacionalidades, ideologias e

orientagdes sexuais.

, C . ~ . 296
E também a criminalidade, por sua vez, assumiu propor¢des globais™ ", nunca

antes vistas.

Assim, contrariamente a tendéncia da liberalizacdo, descriminalizacao e
despenalizacdo dos anos setenta, do século passado, a partir dos anos oitenta

tendencialmente passaram a encontrar-se solucdes mais repressivas € punitivas.

Verificamos um crescente sentimento de intolerancia para com comportamentos
e condutas que nos parecem estranhas e desviantes e, para o combate as mesmas, 0

direito penal ¢ chamado a intervir cada vez mais.

%5 Sobre este ponto, veja — se FIGUEIREDO DIAS, O Direito Penal entre a sociedade industrial e a
sociedade do risco in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra Editora, 2001,
pp- 588-590.

*% Vide: PINTO, Inés Horta Pinto /n A Harmonizagdo dos Sistemas de Sang¢des Penais Na Europa
Finalidades, Obstaculos, Realiza¢des e Perspectivas de Futuro, Coimbra Editora: 1.* Ed., Setembro 2013,
pp. 58-60.
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Face a esta tendéncia, por exemplo nos ultimos anos, nenhum estado europeu

aboliu a prisdo perpétua, pelo contrario a Eslovénia introduziu-a em 20087

98

e, a

Espanha em 2003, elevou o limite méximo da pena de prisdo, para 40 anos®

Acompanhamos a posicao adotada por Figueiredo Dias, nas questdes postas
pela globalizacdo, no sentido de que devemos preservar a matriz da politica criminal, e
evoluir a partir dai, encontrando solugdes e instrumentos para os novos problemas sem
perder a esséncia dos pilares base de qualquer estado de direito democratico®”.

Sao estas caracteristicas que ditam a sociedade global em que nos inserimos,
contudo no contexto europeu existem outros fatores de risco que similarmente implicam

0 aparecimento de novos problemas.

4.2. A liberdade de circula¢ao dos cidadaos europeus

Existe liberdade de circulagdo, no caminhar dentro de um espacgo europeu, esta
foi uma das missdes fundamentais da Comunidade Europeia — a criagdo de um mercado

comum300.

Mercado esse assente na aboli¢do, entre os estados membros, dos obstaculos a

. . - . . ., - 301
livre circulagdo de mercadorias, pessoas, servigos e capitais™ .

#7 Através da alteragdo ao Codigo Penal da Eslovénia, de 20/05/2008, texto n.° 2296, publicado na
Uradni List, pp. 5865-5956.

2% Através da Ley Organica 7/2003 de 30/06, que alterou o Codigo Penal Espanhol.

% Vide FIGUEIREDO DIAS, O Direito Penal ..., cit. [n. 295], pp. 612-613.

E, no mesmo sentido, vai o apelo de FARIA COSTA em «A criminalidade em um mundo globalizado: ou
Plaidoyer por um direito penal ndo-securitario», Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia 3934, 2005,
pp. 26-33. concluindo em sintese que o mundo globalizado de hoje ndo nos deve fazer esquecer os
principios, as regras e ao axiomas axiologicos que tém feito grandeza desde os tempos da mais remota
antiguidade.

% Veja-se o artigo 1.° ¢ 2.° do Tratado da Comunidade Europeia.
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Aos cidadaos da Unido ¢ concedido “O direito de circular e permanecer

2. 2 : €
302 ¢, proporcionado “(...) um espaco

livremente no territorio dos Estados-Membros,
de liberdade, seguranca e justica sem fronteiras internas, em que seja assegurada a
livre circulagcdo de pessoas, em conjugacdo com medidas adequadas em matéria de
controlos na fronteira externa, de asilo e imigrag¢do, bem como de prevencdo da

o . 1,303
criminalidade e combate a este fenomeno.

Atualmente todos os residentes na Unido Europeia tém o direito de se deslocar,
viver, estudar e trabalhar num qualquer Estado Membro®®, sem estarem sujeitos a

discriminagdo com base na sua nacionalidade.

Assim como tém o direito, a deslocarem-se a outros Estados Membros, que
contenham no ambito da procriagdo medicamente assistida sistema de acesso e regime

sancionatorio que lhes seja mais favoravel.

Ao nao existir similitude nas restrigdes, proibi¢des, sangdes € até incriminagdes
existentes nos diferentes estados membros, num espago em que existe a liberdade de
circulagdo de pessoas, de um lado prova a disparidade com que os cidadios sdo punidos
mediante condutas semelhantes e, por outro, como se torna mais favoravel a deslocacao

de pessoas, de modo a evitarem qualquer sangdo no Pais de origem.

Se a mobilidade dos cidadados foi favorecida ha décadas, cremos que o sistema

sancionatorio devera passar por uma harmonizagio®” quanto a esta matéria.

' Vide: Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, resultante do Tratado de Lisboa, artigo
26.°/2 que refere: “2. O mercado interno compreende um espaco sem fronteiras internas no qual a livre
circulagdo das mercadorias, das pessoas, dos servigos e dos capitais é assegurada de acordo com as
disposigoes dos Tratados.”

% Vide: alinea a) do artigo 20.°/2 do Tratado sobre o Funcionamento da Unidio Europeia, resultante do
Tratado de Lisboa.

3% Vide: artigo 3.°/2 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, resultante do Tratado de
Lisboa.

3% Ou seja, em qualquer dos seguintes estados: Alemanha, Austria, Bélgica, Bulgéria, Chipre, Cro4cia,
Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estonia, Finlandia, Franca, Grécia, Hungria, Irlanda, Italia,
Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Baixos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa,
Roménia e  Suécia. Disponivel na Internet:  http://europa.eu/about-eu/countries/member-
countries/index_pt.htm (acedido em 31/05/2014)

303 Veja-se a este titulo, PINTO, Inés Horta Pinto /n A Harmonizagdo ..., cit. [n. 296], pp. 104-105.
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Porque, se um determinado Estado restringe e proibe a pratica da procriagao
medicamente assistida a determinados grupos de pessoas, desfavorecendo-as, essas
pessoas dentro da Unido Europeia podem facilmente circular e procurar Estado que

possua regime juridico sobre a matéria, que lhes seja mais favoravel.

E verdade que a liberdade de circulagdo de pessoas foi um grande marco para a
evolucdo da Unido Europeia, porém também ¢ verdade que, tem vindo a ser reforcada
cada vez mais a eficacia no combate ao crime, ja que os «criminosos» tiram partido

dessa mesma liberdade.

Existe como vimos, disparidade e divergéncias relevantes entre, quem podera
aceder as técnicas de PMA, as condutas que sdo proibidas e san¢des que sdo aplicaveis,

para cada Estado.

Em termos de prevengdo geral, tais divergéncias em nada contribuem na
aplicabilidade das sangdes, pois que em termos praticos as sangdes existentes, s6 levam

a que sejam cometidas mais violagoes.

Contudo, se as margens das proibicdes e restricdes diferem em cada espago
territorial, como ¢ que na dimensdo da cognoscibilidade do comportamento proibido
perante a liberdade de circulagdo de um cidaddo europeu, podera haver seguranca

juridica?

Cremos ser muito dificil alcangar a certeza juridica, enquanto coexistir a
disparidade de sancdes aplicaveis a PMA., apenas perante a harmonizacdo dos regimes

legais estaduais existentes talvez no futuro seja possivel alcanca-la.

Como consequéncia direta dos diferentes sistemas juridicos existentes na area da
PMA. ¢ da liberdade de circulagio na Europa, surgiu um fenomeno’*’, igualmente

importante e relevante que aqui deve ser analisado.

3% Designado por «turismo de reprodugio».
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4.3. O fenomeno do «turismo de reproducio»

Este fendmeno atual surgiu da variedade de leis existentes, no que diz respeito a
reproducdo medicamente assistida nos diferentes Paises, aliada a facilidade de

deslocagdes (particularmente entre os paises da U.E.), como atras analisamos.

A . . . . . . 307
Como consequéncia directa de tais fatores, surgiu o «turismo reprodutivo»™,

que consiste nas situagdes onde um casal, homem ou mulher se deslocam de uma
Institui¢do, Jurisdi¢do ou Pais onde uma técnica de PMA. ¢ proibida, para outro, em que

tal proibi¢ao nao existe.

A maior parte das situagdes de circulacdao de pessoas para a realizagdo da PMA.,
esta relacionada com o facto de que no seu Pais de origem a técnica lhes ¢ proibida,
contudo existem outros fatores que também pesam, designadamente o preco dos

tratamentos.

Frequentemente, os casais, homens ou mulheres originarios de Paises com leis
restritivas no campo da PMA. — como por exemplo a Itdlia e a Alemanha — viajam
preferencialmente para locais com pouca ou nenhuma legislacdo nessa area, sendo

alguns dos principais «destinos turisticos reprodutivos»: a Espanha e os Estados Unidos.

As leis europeias sdo as principais motivadoras do «turismo reprodutivoy,
porque permitem por um lado, que os Estados dentro das suas fronteiras proibam a

procriagdo medicamente assistida, contudo por outro, ndo podem, tendo em conta a

307 A estas migragdes ja foram dados muitos nomes, mais frequentemente de furismo reprodutivo e, mais
recentemente, com um termo mais neutro, de «cross-border tourismy», conforme refere Richard F.
Storrow In Assisted reproduction on treacherous terrain: the legal hazards of cross-border reproductive
travel, Reproductive Biomedicine Online (2011) 23, pp. 538-545.
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liberdade de circulagdao de pessoas, deter ou punir os seus cidaddos por procurarem

tratamentos de PMA. noutro Pais da Europa’®.

Se o «turismo reprodutivo» leva a que pessoas procurem noutros Paises, técnicas
de PMA. que nos seus de origem lhes sdo proibidas, quando regressam a estes,
deparam-se muitas das vezes com a recusa do reconhecimento legal das criancas
nascidas nestas condi¢des, designadamente no que respeita ao registo civil de
nascimento da crianga, a obtencao de passaporte junto da sec¢ao consular da Embaixada
desse Pais, no reconhecimento da nacionalidade da crianca ou, ainda, no

reconhecimento da parentalidade da crianca®”.

Em Franga, por exemplo, sao mais de quatrocentos casais que cada ano recorrem
ao turismo de reprodu¢do e quando pretendem ver reconhecida a sua situagdo é-lhes

recusado.

Em Portugal ndo conhecemos numeros certos, mas com certeza também

existirdo.

Se o registo civil de uma crianga ¢ recusado com base no fato de a mesma ter
sido gerada com o recurso a técnicas proibidas naquele Pais, a defesa do interesse dessa
crianca ndo estéd assegurado, carece de protecao juridica, porque a crianga (gerada com o
recurso a PMA.) assiste o direito de ver reconhecida a sua cidadania, tal como a todas as

outras criangas.

Nao concordamos de todo com a recusa que pende sobre alguns Estados mais
conservadores, em ver reconhecida a existéncia destas criangas, uma vez que, quem

prejudicam por si sO, ndo se pode defender.

Negamos a possibilidade de criagdo de uma nova categoria de criangas, para

definir quais as criancas consideradas «legitimas ou tradicionalmente concebidas» e

3% Vide: Shenfield, F., de Mouzon, J. Pennings, G., Ferraretti, A., Anderson, A., de Wert, G. Goosens, V.,
In Cross-border reproductive care in six European countries, Hum. Reprod. 25, 2010, pp. 1361-1368.
% Vide: Richard F. Storrow In Assisted ..., cit. [n. 307], pp. 539-540.
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«nao legitimas ou artificialmente concebidas» pois todas as criangas sdo criangas, nao

. . ~ c o~ . 310
devem ser diferenciadas em fun¢do das condi¢des em que foram concebidas™ .

Em Portugal, o Ministério Publico ja levantou diversos processos de averiguagao
oficiosa da paternidade nestas situagdes, porque ¢ proibido haver pais ou maes
desconhecidos, contudo quando o dador ¢ and6nimo o processo normalmente ¢
arquivado®'.

Sendo posteriormente tirado o cartdo de cidadao da crianga junto do registo civil,
porém no local onde tradicionalmente estd o nome do pai ou da mae ¢ colocado um
asterisco, porque foi com o recurso a um dador andénimo ou maternidade de
substitui¢do.*!?

Contudo, pese embora a regra comum dos processos, seja o inevitavel
arquivamento, ja houve uma situacao recente em que o DIAP. de Coimbra veio a
requerer ao IGAS.>" a promocdo de investigacio de uma clinica portuguesa
interveniente no processo de inseminacdo artificial, no sentido de ser averiguado se o
314

envolvimento da mesma, poderia ou ndo ser considerado ilicito

sido emitido parecer do CNPMA.*"?

, tendo para o efeito

Se os Estados ndo podem deter ou punir os seus cidaddos por obterem

tratamentos de PMA. noutro Pais da Europa, ndo podem a posteriori querer sancionar

*1% Vide: Richard F. Storrow In Assisted ..., cit. [n. 307], p. 540.

3" Vide: Inseminagdo artificial em mulher solteira leva IGAS a investigar clinica, Jornal O Publico,
13/02/2014, p. 10.

312 Vide: Inseminagdo artificial em mulher solteira leva IGAS a investigar clinica, Jornal O Publico,
13/02/2014, p. 10

313 Entidade competente para a instrugdo dos processos de contra ordenagdo, nos termos e ao abrigo do
disposto na clausula 20.* do Protocolo de Colaboracao celebrado entre a CNPMA. e a IGAS. Disponivel
na Internet em: www.cnpma.org.pt/Docs/Protocolo CNPMA-IGAS.pdf (acedido em 17/06/2014)

3% Vide: Inseminacdo artificial em mulher solteira leva IGAS a investigar clinica, Jornal O Publico,
13/02/2014, p. 10

*13 0 qual referia em sintese o seguinte: “(...) tratamentos de Procriacio Medicamente Assistida (PMA)
que tiveram lugar fora de Portugal, os mesmos, quando configurados isoladamente e independentemente
(...) ndo entram no conceito de técnicas de PMA. (...)”
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as criangas negando-lhes a sua propria existéncia e nao reconhecendo a sua real

. . ~ \ : .. 316
paternidade, porque a tal corresponderia denegacgdo grave de acesso a sua cidadania.

Outro aspeto, que podera suceder, como consequéncia do «turismo reprodutivoy,
prende-se com a mal pratica das técnicas de PMA., pois se em causa estd tratamento
realizado noutro Estado distinto do nosso, em que pessoas deslocam-se a um Pais
estrangeiro para realizaram a PMA., no caso de algo correr mal, ja regressados ao Pais

de origem, poderao ter dificuldades em encontrar ajuda médica.

E, nos piores casos, quando perante responsabilidade civil ou penal do médico
ou Clinica estrangeiras intervenientes, a promoc¢ao de um processo judicial contra estes,
enfrentara sempre grandes barreiras, pois no ambito de diferentes procedimentos de
tratamento que existem nas diferentes jurisdigdes, pior se torna a possibilidade de ver
provada a existéncia de responsabilidade médica de uma determinada pratica ou

procedimento meédicos.

O fenémeno do «turismo reprodutivo» tende a aumentar, cada vez mais, o que s6
demonstra que, o objetivo da proibicao levada a cabo pelos Paises mais tradicionais ndo

¢ alcancado.

Se o fator principal, que levou a promulgacao da Lei 32/2006 de 26/07, era a
necessidade de contemplar as novas questdes em torno da medicina e bioética em
matéria reprodutiva garantindo a seguranca juridica, verificamos que esta nao foi

efetivamente alcancada.

Porque se a proibicdo imposta tinha como principal objetivo a restricdo de
determinados procedimentos a determinadas pessoas e estas, mesmo com a imposi¢ao

de tal proibicdo, recorrem as técnicas em espaco distinto do seu, tudo leva a crer que a

316 Veja-se neste sentido: Nacionalidade e Apatridia — Inter-Parliamentary Union, disponivel na Internet:
www.ipu.org/PDF/publications/nationality p.pdf (acedido em 01/06/2014)
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proibigdo existente nao atinge o seu principal objetivo, sendo por conseguinte

manifestamente inutil.

E se ndo atinge o objetivo em que se fundamenta, questionamo-nos qual sera
entdo o pilar em que o Estado se baseia para continuar a restringir o acesso a PMA. a

determinados beneficiarios em prol de outros.

4.4. Qual ¢é afinal o fundamento plausivel para a proibicdo, sancao e

eventual criminalizacao?

Como temos vindo a referir, na presente dissertagdo, o Estado portugués para
impor determinada legislacdo restritiva, como a relativa a PMA., terd que justificar a
razdo de ser, ndo pode simplesmente recorrer a conceitos e principios abstratos e de

dificil compreensao aos olhos dos mais leigos.

Até porque, o Estado ao tentar arranjar justificacio para a legalidade da
proibi¢do existente, voltaria a focar o que afinal mais ndo se trata do que sentimentos

em torno da vida em familia, repudiando tudo o que possa parecer estranho ou diferente.

Mas nao se trata desse tipo de justificacdo que o Estado devera prestar, mas sim
aquela que nos demonstrara que a criagdo de diferentes grupos de pessoas, as quais sao
colocadas a parte em funcdo de caracteristicas pessoais, desfavorecendo-as e
sancionando-as relativamente a outras, quer no foro privado quer no foro publico, sera

legalmente admissivel.

Ora, em face do que ja analisamos, ao Estado serd manifestamente dificil

arranjar uma justificacdo legalmente plausivel e admissivel para a criacdo de grupos de
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pessoas com a manifesta intencao de desfavorecé-las, face a outras, tendo em conta que

o principal objetivo em que se funda a LPMA. nem sequer ¢ atingido.

E verossimil que o Estado ¢ livre para criar normas com o intuito de alcangar
legitimos interesses contudo, estes ndo se podem sobrepor a aplicacao das doutrinas
com a matéria relacionadas, designadamente: a proporcionalidade, a aplicacdo da lei no

. ~ C o~ . o . 317
espaco ¢ a aplicacao das decisdes estrangeiras em territorio nacional” .

Se em causa estdo direitos fundamentais, a restricdo de alguns deles em
beneficio de outros, devera satisfazer a maxime do padrao da proporcionalidade ¢ a
legislagdo adotada devera garantir a menor restricao possivel para alcangar o objetivo
pretendido’'®.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no caso S.H e outros v. Austria®'’,
j4& havia sugerido que as restricdes na matéria da reproducdo assistida terdo que

satisfazer o principio da proporcionalidade no futuro.

E para tanto, nessa decisdo considerou que a Austria havia falhado na escolha do
meio menos intrusivo para alcancar o seu objetivo, considerando que a Lei austriaca
violava a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Em face do que, demonstra-nos
o TEDH. que, os paises europeus nao sao livres para impor quaisquer restricdes que

queiram, de livre arbitrio, no &mbito da reproducdo medicamente assistida.

Logo, quando estd em causa um particular caso de autonomia pessoal, existéncia
ou identidade individual, a margem legal permitida a um determinado Estado serd
restringida, porque se um Estado permite determinadas formas de reproducdo, devera

fazé-lo assente numa base ndo discriminatoria € com a menor restri¢cao possivel.

A aplicacdao da lei no espago € outra doutrina que assenta na possibilidade de

aplicabilidade da LPMA. extraterritorialmente.

W Veja-se neste sentido, o referido por Richard F. Storrow In Assisted ..., cit. [n. 307], p. 540.

31% Veja-se neste sentido o referido por Richard F. Storrow In Assisted ..., cit. [n. 307], p. 540.
319 Caso que esta disponivel na Internet em: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
107325. (acedido em 17/06/2014)
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Se vimos que existem Estados Europeus com sistemas legais mais favoraveis
que o nosso e, também que, atualmente o «turismo de reproducdo» tendo com conta a
liberdade de circulagdo na Europa tem vindo a aumentar cada vez mais, por conseguinte
recorrendo os grupos de pessoas ndo incluidas como beneficiarios aqueles Estados, a

Lei portuguesa nao se aplicara a estas.
Porquanto, a aplicabilidade da lei ndo vai além fronteira.

Como vimos, prevé o artigo 6.° da LPMA. a proibi¢do de determinados grupos
de pessoas de acederem as técnicas da procriagdo medicamente assistida, prevendo um
ilicito de mera ordenacdo social na violagdo do seu ntimero 1 e, um ilicito criminal e
também um ilicito de mera ordenacao social, na violagdo do seu numero 2., pelo que se
essas pessoas se deslocarem para outro Pais, as sanc¢des aplicaveis em caso de violagao
do artigo ndo se aplicardo, delimitando-se aquela aplicacdo apenas ao territorio
nacional®*’.

Assim, se as sangdes sdo inaplicaveis extraterritorialmente e no territério nao
existe qualquer processo, quer criminal quer contra ordenacional, a correr termos pela

321

violagdo do previsto no artigo 6.° da LPMA.”" tal norma e sangdo previstas sdo em

nosso entendimento manifestamente inuteis.

Ainda, a doutrina da aplicacdo das decisdes judiciais e documentos publicos
estrangeiros em territdrio nacional, poderd incidir direta ou indiretamente sobre técnicas

que a LPMA. portuguesa proibe.

E, em tais casos, em que se discute a situacao da pessoa, dependendo do Pais em
causa ser aderente a convencdo > ou tratado aplicaveis, devera a decisdo emanada de

Estado diferente aderente, ser reconhecida pelos Tribunais portugueses.

320 Conforme decorre do estipulado nos artigos, 4.° e 5.° do Codigo Penal quanto a aplicagio da lei penal
no espago e, o artigo 4.° do RGCO. quanto a aplicagdo do ilicito de mera ordenagdo social no espago.

2! Para tanto, contactamos o IGAS e 0o CNPMA., para confirmagio da presente informago.

322 Nomeadamente, a Convengio da Haia de 1961.
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Porém, as decisdes ao serem reconhecidas em Portugal poderdo entrar em

conflito com as normas proibitivas e sancionatérias existentes.

Contudo, negar o reconhecimento de decisdes judiciais e documentos publicos
emanados de autoridades competentes e legitimas para o efeito, sera uma violagao grave
de norma internacional de cooperagdo, com posi¢cdo superior hierarquicamente

relativamente a Lei nacional, destinada a procriacdo medicamente assistida.

Em suma, ndo existe at¢ ao momento, qualquer razao pela qual o Estado possa

proibir e desfavorecer determinadas pessoas.

Nem sequer, foi feito até ao momento, qualquer estudo relacionando a realidade
legal portuguesa e estrangeira que mais tem debatido a matéria, face aos fendmenos

proprios da sociedade de risco que vieram a surgir.

Concluimos, posto isto que, existem fundamentos que nos levam a crer que
muito dificilmente qualquer motivo encontrado pelo Estado portugués seria
suficientemente plausivel, para atingir o objetivo que o Estado pretende impor, por mais
ndo se tratar do que de uma norma social, que mais parece ir ao encontro dos valores e

expetativas da sociedade.

4.5. Da inaplicabilidade da proibi¢ido existente

Como referimos, a violagdo do disposto no numero 1 do artigo 6° da Lei da
PMA. nao ¢ considerado um ilicito criminal, constituindo somente um ilicito de mera
ordenacao social (contra ordenagdo), contudo a violagdo do nimero 2 do mesmo artigo,

foi considerado pelo legislador simultaneamente um ilicito criminal e contra
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ordenacional, pese embora o Regime Geral das Contra Ordenac¢des impega a sua dupla

aplicabilidade.

Tornou-se usual ao legislador portugués criar infragdes para especificos campos,
como o da saude, recorrendo ndo s6 ao ilicito penal como também ao de mera
ordenagdo social, em que muitas das vezes, o conjunto de contra ordenagdes se
aproxima muito da ilicitude penal, porquanto protegem bens juridicos com dignidade

penal.

Como ¢ o caso do numero 1 do artigo 6.° da LPMA., uma vez que, sao
protegidos pela norma os bens juridicos, da dignidade da pessoa humana, da familia, da
paternidade, da maternidade e¢ ainda os bens que se prendem com a protecdo da
identidade genética e da espécie nomeadamente, daqueles que viessem a nascer da

aplicagdo das técnicas da PMA. aquele grupo excluido de pessoas.

Se ao direito penal, cabe a tutela de bens juridicos e ndo a tutela de qualquer
questdo social controversa e, ao ilicito de mera ordenagdo social por sua vez, cabe a
tutela de todo o facto ilicito e censuravel que preencha um tipo legal no qual se comine

uma coima, os mesmos nao se devem confundir.

¢

Como menciona Figueiredo Dias’® no direito penal “(...) estamos perante
condutas cujos elementos constitutivos, no seu conjunto, suportam imediatamente uma
valoragdo — social, moral, cultural — na qual se contém ja a valoragdo da ilicitude.” e,
no ilicito de mera ordenagdo social “(...) pelo contrdrio, ndo se verifica uma

’

correspondéncia imediata da conduta a uma valoragdo mais ampla daquela espécie.’

Ao direito penal cabe restringir e proibir determinados comportamentos

humanos no foro privado, em funcao das transformacdes dos valores ético sociais.

A contra ordenacdo ¢ aplicada perante a violagdo de normas menos graves e

punivel com uma sang¢ao pecunidria denominada coima.

33 Vide: Figueiredo Dias in Direito Penal Questdes Fundamentais A Doutrina Geral do Crime, Parte
Geral, Tomo I, Coimbra Editora, 2004, pp. 150-151.
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O corpo do artigo 6.° da LPMA. no seu todo, restringe, proibe e sanciona o
acesso de determinadas pessoas relativamente a outras, em fun¢do de suas

caracteristicas as técnicas de PMA, quer no foro publico como no privado.

Verificamos que a proibigdao resultando da norma, ndo tem como principal
objectivo a prote¢do do bem juridico supra individual da familia, nem o fundamental

superior interesse da crianga mas sim, a prote¢ao de uma certa moralidade social.

O legislador portugués ao restringir, sancionar e até criminalizar certos
comportamentos como sucede no artigo 6.° da Lei da PMA. estd nitidamente a dar
espaco, para muitas mais viola¢des, do que aquelas que o Estado e a sociedade

portuguesa pretendem evitar.

Uma vez que, existem outros Paises com legislacio mais favoravel, que
proporcionam as pessoas restringidas o acesso a PMA., independentemente de no Pais
de origem dessas pessoas, lhes estar vedado o acesso a PMA. e existirem sangdes para o

efeito.

Assim, se quem procura tratamento dentro do territério portugués vé suas
espectativas frustradas, tem caminho facilitado extraterritorialmente, porquanto como
atras evidenciamos existem ordenamentos que nos estdo proximos que, por um lado ndo
tém legislacdo sobre a matéria e ai o recurso as técnicas € possivel a todas as pessoas, ou
por outro possuindo, tém legislagdo menos restritiva, permissiva ao acesso de um maior

grupo de beneficiarios.

,

E na sequéncia da disparidade legislativa global existente que surge a
inaplicabilidade das sancdes existentes, pois que, quem estd restringido de aceder as
técnicas recorrera sempre a PMA. em lugar pelo qual o direito lhe estd legalmente

adstrito.

Ora, o ilicito criminal e de mera ordenagdo social s6 t€ém aplicabilidade em
territorio nacional, uma vez que se encontram limitados ao espago em que foram

praticados, assim todos aqueles que recorram as técnicas noutro Pais e regressem
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posteriormente ao seu Pais de origem, ficardo excluidos da aplicagdo de qualquer

san¢do, quer criminal quer de mera ordenagao social.

Logo, se o numero de pessoas que recorrem ao «turismo de reproducao» s6 tem
vindo a aumentar, tudo nos leva a crer que, ndo serdo as sangdes existentes que alterarao
qualquer conduta ou atingirdo qualquer objetivo que, ao legislador portugués por certo

terd levado a prolacao da LPMA.

Defendemos assim, que em face de todo o contexto global e fenomenos atuais
que vieram a emergir da sociedade do risco, nao faz qualquer sentido manter sangdes
que na sua aplicabilidade pratica ndo sdo eficazes, nem muito menos manter normas

cuja finalidade ndo ¢ atingida na integra.

Também ndo sera uma mera alteragdo legislativa que resolvera o problema da
falta de harmonizagdo legislativa global, que alids consiste no principal motivo pelo

qual surge o «turismo reprodutivo.

Em nosso entendimento, s6 uma harmonizacdo legislativa europeia nesta
matéria, faria com que os diversos regimes legais sancionatorios existentes fossem
igualmente aplicaveis a todos, sem qualquer diferencia¢do de tratamento, em fung¢ao do

territorio em que se encontram.

Pois que, se assim ndo for, nada travara as pessoas de alcangarem objetivo, tao

primario como o de quererem constituir a sua propria familia.

Até porque se a todos ¢ garantido o direito a constituir familia e o direito a
aceder a saude, em plenas condi¢des de igualdade, sempre diremos que nem deveria o
Estado ponderar sobre a hipdtese de limitar o acesso, que a todos € constitucionalmente

garantido.

Nao serdo normas inuteis e até divergentes entre si, que fardo com que seja
cumprido o objetivo social da preservagdo do conceito de familia tradicional, pois que,

ha muito que esse conceito nao ¢ tido como regra.
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Em suma, se uma determinada norma e sua sancao nao tém aplicacao direta no
sistema judicidrio dentro do territorio e, fora dele sdo excluidas, ¢ por certo que as
mesmas ndo se devem manter, pois mesmo que se venham a manter ¢ evidente que no
contexto da reproducao, as pessoas que em Portugal ndo possam recorrer as técnicas
recorrerdo a elas fora do territério, para evitarem estar sujeitas a aplicagdo de qualquer

sancao.
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Conclusao

A Recomendacao numero 1046, emitida em 24 de Setembro de 1986, pela
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, foi a principal impulsionadora para
que os Estados Membros, cada um por si, adotassem diploma acerca da procriagdo

medicamente assistida.

Porém, cada Estado Membro dotado da sua independéncia optou por legislar a
PMA., em funcdo das suas proprias caracteristicas historicas, culturais e sociais
formando uma Europa composta por diferentes sistemas legais, muitas das vezes

divergentes entre si sobre a matéria.

Em Portugal, desde 2006, com a promulgacao da Lei nimero 32/2006 de 26 de
Julho foi regulada amplamente a PMA., porquanto foi a mesma que veio estipular o
conjunto de técnicas que podiam ser utilizadas, no que ¢ que consistiam, seus
beneficiarios, dominios adjacentes, quais as técnicas proibidas, seus efeitos e sangdes,
representando em termos gerais os alegados valores dominantes da sociedade

portuguesa.

A procriagdo medicamente assistida em Portugal ¢ considerada um método
subsidiario e ndo alternativo, s6 podendo ter acesso as técnicas, os beneficidrios

previstos no artigo 6. da LPMA.

Contudo, ja na vigéncia da LPMA. viemos a assistir a uma alteragdo profunda

da sociedade.

Porque, o conceito de familia veio a alterar-se, acompanhando o movimento de
outros Paises europeus, passando a ser mais frequente na sociedade portuguesa atual a

monoparentalidade que a biparentalidade.
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Assistimos ao alargamento do conceito de casamento, passando este a também
ser possivel a casais de pessoas do mesmo sexo (Lei numero 9/2010 de 31/05) e, ainda,

a discussdo publica em torno da coadogao por casais do mesmo sexo.

Todos estes fatores demonstram a alteragdo social da sociedade portuguesa, ja

nao ¢ possivel nega-lo.

Decorreram cerca de oito anos desde a promulgacdo da Lei da PMA. e, até hoje,
o Estado nao justificou o alargamento do ambito penal e contraordenacional a Lei,
ferindo com tal omissao, principios fundamentais como a dignidade da pessoa humana e
do Estado de direito democratico, garantidos pela autonomia da pessoa e seus limites, o
direito a constituir familia, o direito ao desenvolvimento da personalidade e reserva da

vida privada e familiar, o direito a satde e o direito a igualdade.

A norma que delimita os beneficidrios da PMA. (artigo 6.° da LPMA.), veda o
acesso a inimeras pessoas, que mesmo nao sendo inférteis ou que padecem de doenga
pretendem recorrer as técnicas da PMA. e que, por razdes dignas de respeito, a

reproducdo natural ndo constitui um meio aceitavel as mesmas.

Qualquer pessoa naturalmente sente o desejo de ter um ser biologicamente seu,

ser mae ou pai, decorre da sua propria natureza.

Sucede que, o Estado ndo so restringe o acesso a PMA., como a proibe,
extravasando assim, a razoabilidade da solucdo defendida e, pior, sem que para tanto

apresente qualquer motivo.

Da violacdo do disposto no niimero 1 do artigo 6.° da Lei da PMA. resulta um
ilicito de mera ordenag¢do social e da violagdo do niimero 2 do mesmo artigo, um ilicito
criminal e contraordenacional, defendendo assim hipoteticamente a decisao legislativa a

teoria do bem juridico.

Contudo até ao momento, quanto a sua aplicacao pratica, que serviu de base a
nossa pesquisa, ndo foram instruidas pelo Ministério Publico quaisquer processos crime

ou pelo IGAS. quaisquer contra ordenacdes.
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Isto €, pese embora existam sangdes, para o caso da violagdo do artigo 6.° da

LPMA., as mesmas em cerca de oito anos, nunca foram sequer utilizadas.

Comparatisticamente a outros Paises, Portugal possui um regime legal de
PMA. misto, caraterizado por ser simultaneamente restritivo e permissivo, € um
exemplo disso ¢ a imposicao feita aos beneficiarios da PMA., que para além de um
diagnostico médico de infertilidade, tém que possuir determinadas caracteristicas

pessoais, em fungdo nomeadamente da sua orientagdo sexual.

Portugal, entre Estados como a Italia, Franca, Reino Unido e California, possui
o regime com sanc¢des mais elevadas, porquanto do numero 1 do artigo 6.° prevé em
caso de violagdo, uma coima aplicavel entre os 10.000€ (dez mil euros) a 50.000€
(cinquenta mil euros) para pessoas singulares, neste caso necessariamente aos médicos e
pessoal assistente e para pessoas coletivas, com o maximo de 500.000€ (quinhentos mil
euros), neste caso necessariamente as Clinicas ou Hospitais envolvidos e, do numero 2
do mesmo artigo, em caso de violagdo, um ilicito criminal com pena de prisdo de 2
(dois) a 8 (oito) anos e, uma coima aplicavel entre os 10.000€ (dez mil euros) a 50.000€
(cinquenta mil euros) para pessoas singulares, neste caso, também, necessariamente aos
médicos e pessoal assistente e para pessoas coletivas, com o maximo de 500.000€
(quinhentos mil euros) neste caso, também, necessariamente as Clinicas ou Hospitais

envolvidos.

Quer Espanha, Italia, Reino Unido e Califérnia ndo recorrem ao ilicito criminal

para impor os beneficiarios que pretendem ver legalmente aptos e reconhecidos.

Franca constitui o Pais com o diploma legal de PMA. mais semelhante ao
nosso, pese embora em termos de sanc¢do criminal aplicavel, Franca tenha previsto pena

mais leve, ou seja, pena de prisdo de apenas 5 anos.

No Estado da California (Estados Unidos da América) existem diversas formas
para que uma pessoa seja considerada pai ou mae, as quais ndo estdo diretamente
relacionadas com o tradicional conceito de familia, nomeadamente cabendo dentro do

conceito, toda a pessoa que tenha vivido com a crianga e tenha cuidado dela como sua
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(como pai ou mae), independentemente do seu género ou de casamento ou de qualquer

unido de facto.

Reparamos da andlise efetuada, que no contexto legal californiano ¢ dada
absoluta valoracao aos lagos criados com a crianga, os mesmos sao fundamentais para
que seja avaliada a verdadeira parentalidade, protegendo sem margem para quaisquer

davidas o superior interesse da crianca.

E certo que a humanidade tem vindo a adaptar-se as consideraveis mudangas,
nomeadamente no que respeita a realidade social na escala mundial e ao progresso

cientifico em areas como a da saude.

Também a ciéncia, o conhecimento e a tecnologia levaram a que as
comunicagdes, a circulacdo de pessoas, bens e informacdes sofressem uma revolugdo,

alterando a propria forma com que o Homem se relaciona para com o espago € o tempo.

A politica e o direito ndo deixam de acompanhar estas transformacdes, uma vez
que, as mesmas tém implica¢des nas relagdes humanas, na demografia e nas culturas
dos povos, exigindo que os direitos sancionatorios, principalmente o direito penal que

funciona como ultima ratio dé respostas aos novos problemas que possam surgir.

Em matérias como a saude, que atualmente sofre constantes e magnificas
descobertas serd necessaria, cada vez mais, a tomada de decisdes em quadros supra
nacionais e, tal permitira claros beneficios, tornar-se-& mesmo imprescindivel num

mundo com as caracteristicas atuais face aos riscos iminentes.

E necessario contudo que tais decisdes respeitem os principios fundamentais de
Estados de Direito Democraticos e uma politica racional e humanista, fazendo jus ao

que a Europa tem vindo a fazer.

Deverdo ser tomadas opgdes politico legislativas no sentido de enquadrar a

realidade nacional a supra nacional.
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Porque se tal nao for trilhado, cairemos na manutencdo de normas e sangdes
inaplicaveis, que s6 para uma mera formalidade social existem, porque a sua aplicagdo ¢

inexistente.

Pois que, se uma determinada norma e sua san¢do nao tém aplicacao direta no
sistema judiciario dentro do territorio e, fora dele sdo excluidas, ¢ por certo que as

mesmas nao se devem manter.

Porque ao manterem-se, s6 proporcionara a que as pessoas que em Portugal ndo
podem recorrer as técnicas, recorram a elas fora do territério, para evitarem estar

sujeitas a aplicagdo de qualquer sangao.

Prova desse mesmo facto, é o fendmeno crescente do «turismo reprodutivo» que

continua em larga expansao.

Posto isto, concluimos que foi legitimo ao Estado portugués intervir
legislativamente na matéria da PMA., contudo ao té-lo feito como fez, deveria ter
efetuado previamente uma analise ¢ um estudo comparatistico com outros Paises que
nos sdo proximos, para dai verificar se o alargamento do ambito contra ordenacional e

criminal ao artigo 6.° da LPMA. seria praticavel.

No que concerne ao nosso estudo, verificamos que pese embora o Estado tenha
tido legitimidade para criar dois novos tipos de ilicitos de mera ordenagdo social e um
criminal, tal opc¢do legislativa ndo foi a mais correta, uma vez que, passados oito anos,

sobre a promulgac¢do da Lei, continuamos a assistir a sua inaplicabilidade.

E, ainda ao facto de que, determinadas normas se encontram em manifesta

contradi¢do e, outras ainda, levam a uma dupla incriminagao.

O Estado ndo tem legitimidade para restringir direitos fundamentais cujos bens
defendidos possuem natureza criminal se ndo estiverem em causa valores estritamente

superiores.
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Nao € o superior interesse da crianga que o Estado salvaguarda ao impor no
artigo 6.° quais os beneficiarios da PMA. ¢ sim o conceito tradicional de familia que a

sociedade pretende ver como o preferivel.

E sendo este o fundamento, nao constitui motivo suficientemente plausivel para
o Estado recorrer como recorreu ao direito penal ou contraordenacional, pois que a
preservacao da familia tida como tradicional, possui cardter manifestamente inferior ao

superior interesse da crianga.

Nao se confundem, pois muitas das vezes, um nem sequer depende do outro.

Assim a restri¢do prevista no artigo 6. da LPMA. ndo se destina a prote¢do da
familia no seu todo, nem a salvaguardar o superior interesse da crianga, pois que, como

resultou da nossa pesquisa, a familia de hoje nem sequer ¢ a tida como a tradicional.

Ora, em face de todo o exposto, concluimos que nao basta uma mera alteragao
legislativa no ambito do artigo 6.° e respetivas sangdes da LPMA, no sentido de se
atribuir o acesso alternativo as técnicas a todos as pessoas em plenas condi¢des de
igualdade, despenalizando e revogando as sangdes existentes, para que o problema

findasse, € necessario mais do que isso.

Nem mesmo, adotar regime semelhante ao espanhol, aqui estudado, no qual ¢
garantido o acesso a PMA. a todas as mulheres, em plenas condi¢des de igualdade,
independentemente da sua orientag¢do sexual, pois que dai, também surgiria o problema
de sabermos se seria legitimo restringir o acesso aos homens, que por natureza

necessitariam de recorrer a maternidade de substituicao.

Uma vez que, se assim fosse permitido, Portugal passaria a ser considerado
também um destino de interesse ao «turismo reprodutivo» e manter-se-ia o problema

juridico fundamental.

Em face do que, ndo se trata s6 de uma questdo de atribuir a todos de forma

igual o acesso a PMA., mas sim também de garantir a certeza juridica de todos os
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beneficiarios no espago europeu, assegurando principalmente o superior interesse da
crianga que possa vir a nascer do recurso a estas técnicas, que atualmente mais que

nunca sucede.

Consideramos assim ser necessario que, os artigos que estabelecem os
beneficiarios da PMA. e suas sangdes em caso de violagdo deverdo ser alvo de uma
reformulagdo e possivel revogacdo, porém esta a ser pensada deverd ser feita, no
contexto da harmonizag¢dao de todos os regimes legais supra nacionais existentes em
torno da PMA, pois s6 nesse contexto serao resolvidos os problemas que representam a

sociedade global.

Nao queremos de todo, com esta solugdo, retirar a primazia de decisdao e
independéncia de cada Estado Membro contudo, fazendo uma andlise cuidada das
questdes que nesta tese foram abordadas, tudo nos leva a crer que, em area tdo
importante como a da reprodu¢do humana, nada ha que impeca o Conselho da Europa

ou até outro Orgdo Institucional europeu de intervir.

Pois que, em areas tdo fundamentais como a saude, em face da sociedade do

risco, nao € a primeira vez que se pensa em harmonizar determinado diploma.

A liberdade de circulagdo, o turismo reprodutivo e a inaplicabilidade das sancdes
existentes em torno da violacdo do artigo 6.° da LPMA demonstram por si s6 a
necessaria reflexdo sobre a matéria, porém ¢ fundamental que tal reflexdo seja efetuada
no seu conjunto, tendo em conta a experiéncia de outros Estados, face aos fenémenos

atuais.

E vero que a Europa atravessa um momento de profunda crise financeira,
contudo tal facto ndo fara travar por certo, matéria tdo controversa e debatida como a

presente.

Portanto, a nosso ver, apenas a harmonizagdo de todos os diplomas existentes
nos Estados Membros, serd a solucdo mais viavel a resolugdo de questdes como: a

desigualdade social, inaplicabilidade sancionatoria, discriminacdo em razdo da
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orientagdo sexual, o favorecimento de determinadas pessoas em prol de outras, negagao

da cidadania, a diferenciacao das criancas em funcao da sua concegao, entre outras.

Pois que, s6 a harmonizagdo fard com que os cidaddos europeus sejam iguais
entre si, na matéria da reprodu¢do medicamente assistida, com plena igualdade de

direitos e deveres no espago europeu, sendo-lhes aplicaveis ou nao iguais sangoes.

E para tal suceder, cabera aos cidadaos europeus decidirem o que querem para o

futuro, uma vez que afinal a Europa esta ainda em construgao.
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