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Resumo

Em Portugal, o recurso as técnicas de procriacdo medicamente assistida es-
teve reservado apenas as pessoas casadas, que nao se encontrassem sepa-
radas judicialmente de pessoas e bens ou separadas de facto, ou as que,
sendo de sexo diferente, vivessem em condicoes analogas as dos conjuges
h4 pelo menos dois anos. Assim foi desde a entrada em vigor da Lei n.°
32/2006, de 26 de Julho. Acontece que, com a Lei n.° 9/2010, de 31 de
Maio (cujo inicio de vigéncia ocorreu em 05 de Junho desse ano), o casa-
mento civil entre pessoas do mesmo sexo passou a ser legalmente possivel,
alterando o conceito de casamento. Este é entendido como “o contrato ce-
lebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma
plena comunho de vida”, nos termos previstos no artigo 1577.° do Cédigo
Civil. Esta alteracdo marcou um desajustamento nao facilmente resolavel
entre a finalidade do casamento de “constituicdo de familia” e a inerente
vontade dos casais do mesmo sexo de terem filhos. Acresce que a lei subor-
dinava o uso das técnicas de procriagdo medicamente assistida ao diagnos-
tico de infertilidade ou para tratamento de doenca grave ou risco de trans-
missdo de doencas de origem genética, infecciosa ou outras, portanto, a fins
de natureza subsidiaria de procriacdo e nao alternativa. Em Junho de 2016
foi aprovado o alargamento dos beneficiarios as técnicas de procriacao me-
dicamente assistida, assegurando o seu acesso a todas as mulheres. O refe-
rencial heterossexual da Lei n.° 32/2006 e a compreensao da descendéncia
ligada ao casamento ou unido de facto entre pessoas de sexo diferente fica-
ram ultrapassados.

A superacao do modelo familiar heterossexual, no que respeita ao uso das
técnicas laboratoriais de procriacio medicamente assistida, na lei portu-
guesa, sera objecto deste texto, ao lado da cobertura mediatica desta ques-
tao, ao nivel da ultrapassagem de barreiras e mudanca de mentalidades.

Palavras-chave: procriacio medicamente assistida; casais homosse-
xuais; técnica subsidiria; técnica alternativa; igualdade.
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1. Enquadramento da questao

Desde a entrada em vigor da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho (que pela
primeira vez regulou a utilizacdo de técnicas de procriacio medicamente
assistida), que o recurso a estas técnicas esteve reservado apenas as pessoas
casadas, que nao se encontrassem separadas judicialmente de pessoas e
bens ou separadas de facto, ou as que, sendo de sexo diferente, vivessem em
condigbes analogas as dos conjuges ha pelo menos dois anos. Quatro anos
mais tarde, o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo passou a ser
legalmente possivel com a entrada em vigor da Lei n.° 9/2010, de 31 de
Maio, tendo produzido uma alteracdo no conceito de casamento. Entende-
se por casamento “o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem
constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida”. Assim resulta
do disposto no artigo 1577.° do Cédigo Civil”’. Esta modificacio marcou
uma inconformidade, nao facilmente resolavel, entre a finalidade do casa-
mento de “constituicdo de familia” e a vontade dos casais do mesmo sexo
de terem filhos.

A legislacdo de 2006 subordinava o uso das técnicas de PMA (adiante de-
signada por PMA) ao diagndstico de infertilidade ou ao tratamento de
doenca grave ou risco de transmissao de doencas de origem genética, infe-
ciosa ou outras, portanto, a fins de natureza subsidiaria de procriacdo e nao
alternativa. Por sua vez, os casais homossexuais, dadas as contingéncias de
ordem biologica, ndo estao capazes de alcangar a reproducao pela via tradi-
cional, condicionante que é impeditiva de constituicio de familia e do
desempenho de um dos papéis inerentes ao casamento. Por outras pala-
vras, a Lei da procriagdo medicamente assistida, através da delimitagédo do
seu ambito de aplicagdo, manteve o referencial heterossexual e da descen-
déncia ligada ao casamento ou a unido de facto, assente em um modelo fa-
miliar tradicional biparental. Casais homossexuais, mesmo que com ligacao
duradoura e estavel, bem como mulheres ou homens so6s nao tinham cabi-
mento no quadro legislativo das técnicas de procriacao medicamente assis-
tida.

7O mesmo normativo, na redacgéo dada pelo Decreto-Lei n.° 47334, publicado no ent&o
Diario do Governo, | série, de 25 de Novembro de 1966, preceituava: “Casamento é o con-
trato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir legit-
imamente a familia mediante uma comunhéo plena de vida”, conceito que sofreu alteragao
com o Decreto-Lei n° 496/77, publicado no Diario da Republica, de 25 de Novembro de
1977, | série, suplemento, passando a constar do artigo 1577.° do Cédigo Civil que
“casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem
constituir familia mediante uma plena comunhao de vida”.
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2, Trajectoria: de um problema de satde sexual e reprodutiva a
mera artificialidade das técnicas de PMA

2.1. A lei da PMA veio dar resposta essencialmente a problemas de inferti-
lidade dos casais heterossexuais. Segundo a Organizacao Mundial de Satide
a infertilidade consiste na “auséncia de gravidez apos dois anos de relagoes
sexuais regulares e sem uso de contracepc¢io™®, considerando-a “um pro-
blema de satde pablica”. Por via desta perspectiva, a infertilidade é recon-
duzivel a um problema da area de sadde sexual e reprodutiva e assume ca-
racter médico/clinico. Tanto assim que a Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho,
definiu, no artigo 4.2, como condi¢oes de admissibilidade ser “um método
subsidiario, e nao alternativo, de procriacao”, acrescentando que a “utili-
zacdo de técnicas de PMA s6 pode verificar-se mediante diagnostico de in-
fertilidade ou ainda, sendo caso disso, para tratamento de doenca grave ou
do risco de transmissao de doengas de origem genética, infecciosa ou ou-
tras, ou seja, ¢ um método terapéutico subsidiario. Portanto, as técnicas da
PMA tinham por finalidade resolver um problema clinico — infertilidade —
que depois se alargou a situacGes clinicas particulares — tratamento de
doenca grave ou o risco de transmissao de doengas de origem genética ou
infeciosa.

O artigo 6.° veio elencar os possiveis beneficiarios: “Sé as pessoas casadas
que nio se encontrem separadas judicialmente de pessoas e bens ou sepa-
radas de facto ou as que, sendo de sexo diferente, vivam em condigbes
anélogas as dos conjuges hé pelo menos dois anos podem recorrer a técni-
cas de PMA”. Sem qualquer tipo de rodeios, o legislador impediu que a
PMA, fosse em que situagao fosse, viesse a ter um caracter alternativo de
procriacdo. Ora, estando inviabilizada biologicamente a reproducao natural
nos casais homossexuais e no caso de pessoas singularmente consideradas,
dada a natureza destas técnicas, ficou definitivamente afastada qualquer
possibilidade de procriacao artificial humana neste circunstancialismo.

2.2, Todavia, a manutencao deste tipo de restricao ao acesso da PMA aca-
bou por criar dificuldades insuperaveis aos casais homossexuais sobretudo
a partir da legalizacao do casamento entre pessoas do mesmo sexo operada
com a Lei n.° 9/2010, de 31 de Maio. E que, se de um lado, é elemento do
casamento a “constituicao de familia”, do outro, legalmente a procriagao
medicamente assistida ndo é permitida como método substitutivo da im-
possibilidade da chamada descendéncia natural nestes casos. Os avangos
tecnologicos na area biomédica estavam reservados para o culturalmente

78 Esta nogao foi extraida de (2008). Saude Reprodutiva. Infertilidade. Orientages da Di-
recgdo-Geral da Saude. Programa Nacional de Saude Reprodutiva. Lisboa: DGS, p. 7. [con-
sulta em: 07/03/2017]. <http://www.saudereprodutiva.dgs.pt/upload/ficheiros/i009862.pdf>.
Acrescenta o mesmo documento que, apds um ano, devem procurar-se os motivos da infer-
tilidade, por via da realizagéo de uma avaliagdo do caso concerto.

® Idem, p. 6.
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adquirido como sendo a regra natural da procriacdo entre um homem e
uma mulher.

Perante o desfasamento de tratamento entre casais heterossexuais e ho-
mossexuais, a proposito de projectos de lei apresentados na Assembleia da
Republica, em 2012, o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da
Vida®, veio esclarecer o seguinte:

“A motivacdo, a intengdo e o interesse de quem recorre as técnicas de
PMA para gerar um novo ser é sempre uma motiva¢ao de beneficio, de
realizacdo ou de satisfacdo pessoais e que se traduz na intencao de pro-
criar, de gerar descendéncia, de assumir maternidade ou paternidade, de
constituir familia, porque se pensa que isso serd bom para o proprio e,
sendo o caso, para o projeto parental que se comunga com alguém, acom-
panhado da convic¢gdo — a nao ser que se estivesse no dominio de pato-
logia que pode ocorrer em qualquer situacido — de que o projeto parental
sera igualmente bom para o novo ser. Logo, pode haver outras razées que
determinem diferencas de tratamento consoante as diferentes situagdes
em que se inserem as pessoas que recorrem as técnicas de PMA, mas a
alegacdo de instrumentalizac¢do € inaplicavel ou, em alternativa, igual-
mente aplicivel, sem diferenciagoes, a quaisquer delas, sejam os interes-
sados casados, em unido, em vida singular, heterossexuais ou homosse-
xuais. (...) quando o Estado nao apenas seleciona de forma discriminato-
ria o acesso aos servigos que presta, como proibe e sanciona pessoas por
recorrerem as técnicas de PMA, mesmo recorrendo a recursos proprios e
meios privados, deve, dada a importancia e gravidade da afetagido das
opgoes e da autonomia das pessoas abrangidas pela exclusdo e pela
proibicao, apresentar uma justificagdo ponderosa para o fazer. No caso,
esta condicao nao parece, até ao momento, satisfeita”.

Por constituir uma limitacdo a autonomia individual néo é curial que se
vede o acesso as técnicas laboratoriais de procriacao a casais do mesmo
sexo, discriminando estes no que respeita a existéncia do seu projecto pa-
rental.

80 Parecer 63/CNECV/2012, de 26 de Marco (2012). Procriagdo medicamente assistida e
gestagdo de substituigdo. Lisboa: Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida.
Procriagdo medicamente assistida e gestacéo de substituicédo, p. 7. [consulta em:
09/03/2017]. <www.cnecv.pt/.../1333387220-parecer-63-cnecv-2012-apr.pdf>. Este Parecer
foi elaborado a pedido da Assembleia da Republica, referente a dois projectos legislativos
apresentados por deputados do PS e deputados do PSD — 131/XIl e 138/XIl). Na p. 12
deste Parecer Ié-se: “O CNECV considera que a exclusdo do acesso as técnicas de PMA as
pessoas que ndo se encontrem casadas com pessoas de sexo diferente ou em unides
analogas com pessoas de sexo diferente e, sobretudo, a proibicdo e sangéo desse acesso a
pessoas que o pretendam fazer através de recursos proprios constituem uma limitagéo tao
séria da autonomia das pessoas que s6 ndo merecera censura ética caso tenha uma justifi-
cacao igualmente ponderosa. O CNECV considera que, ndo tendo os proponentes dos pro-
jectos de lei em apreciacao apresentado, até agora, razdes justificativas suficientes para
fundamentar aquela exclusao e, ainda menos, a sua proibi¢cdo e sangao, tal justificagdo
devera ser apresentada”.
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“E fundamental que todos sejam livres para decidir se querem ter filhos
e quando os querem ter, estando conscientes de todos os fatores que po-
dem facilitar ou dificultar a concretizacio desse objetivo”, segundo a So-
ciedade Portuguesa de Medicina da Reproducio®'.

O procedimento discriminatorio relativamente aos beneficiarios favorecia
a deslocacdo a paises estrangeiros para realizacdo da PMA, colocando em
causa o principio da equidade.

O respeito pelo principio da igualdade no acesso as técnicas de PMA acabou
por se efectivar, ainda que parcialmente, em Junho de 2016, com a apro-
vacdo do alargamento dos beneficiarios as técnicas de PMA, assegurando
também o seu acesso a todas as mulheres, por meio da Lei n.° 17/2016, de
20 de Junho®2. Na nova redaccao do artigo 4., o recurso as técnicas de PMA
continua a ser um método subsidiario, e ndo alternativo, de procriacao. To-
davia, para além do diagnostico de infertilidade ou de tratamento de doenga
grave ou risco de transmissao de doencas de origem genética, infecciosa ou
outras, as técnicas de PMA podem ainda ser utilizadas por todas as mulhe-
res, independentemente do diagnostico de infertilidade.

Agora, as técnicas de PMA estao ao alcance de casais de sexo diferente e de
casais de mulheres, respetivamente casados ou casadas ou que vivam em
condigbes analogas as dos conjuges, bem como de todas as mulheres inde-
pendentemente do estado civil e da respectiva orientacao sexual. Esta é a
grande novidade. Neste caso, em conformidade com o Decreto Regulamen-
tar n.° 6/2016, de 29 de Dezembro, as técnicas de PMA s6 podem ser mi-
nistradas em centros proprios, pablicos ou privados, devidamente autori-
zados pelo Ministério da Satde, depois de ouvido o Conselho Nacional de
Procriacao Medicamente Assistida®®. Privilegia-se a inseminacao artificial,
anao ser que exista uma razao clinica que fundamente a utilizacdo de uma
outra técnica de PMA, nomeadamente a fertilizagdo in vitro. Em caso de
casais de mulheres, a decisao relativa ao membro do casal que é submetido
a inseminacao artificial ou fertilizacdo in vitro cabe a ambos os elementos,
a nao ser que exista uma razao clinica ponderosa que nao aconselhe a rea-
lizagdo da técnica de PMA a essa mulher. Nas situacoes em que exista indi-
cacdo médica para a doacao simultanea de ovocitos e espermatozoides doa-
dos por terceiros deve privilegiar-se o recurso a doacao de embrides. Inde-
pendentemente do beneficiario ser casal de sexo diferente, casal de mulhe-
res ou mulheres sem parceiro ou parceira, pode ser necessario proceder a
uma avaliagao psicologica prévia, a realizar por médico especialista em psi-
quiatria ou por psicologo clinico, se esse for o entendimento do director do

81 Sociedade Portuguesa de Medicina da Reprodugao [consulta em: 10/03/2017].
<http://www.spmr.pt/>

82 Procedendo & segunda alteragéo da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho.

83 A aplicagdo das técnicas de PMA fora dos centros autorizados é punida criminalmente
com pena de prisdo até 3 anos.
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centro de PMA; nesse caso deve este declarar tal necessidade ao benefici-
ario, ndo podendo a referida avaliacao ser realizada sem o consentimento
prévio deste altimo. A recusa da avaliacao pelo pretenso beneficiario pode
fundamentar a nao autorizagao da aplicagdo das técnicas de PMA pelo di-
rector do centro. No servico nacional de satide nao é permitido ao casal de
mulheres submeter-se em simultineo a tratamentos de PMA. A referen-
ciacdo no servigo nacional de saide dos casais de sexo diferente, casais de
mulheres ou mulheres sem parceiro ou parceira, é efectuada pelos cuidados
de satide primérios ou entidades hospitalares do servico nacional de satide
para os Centros de PMA que integrem a rede de referenciacao. As consultas
e actos complementares prescritos no servico nacional de satide no ambito
da PMA a casais de sexo diferente, casais de mulheres ou mulheres sem
parceiro ou parceira consideram-se actos prestados no ambito do planea-
mento familiar para efeitos da aplicacio de taxas moderadoras.

2.3. A solugdo legal acabada de apresentar nao da solucao ao projecto cons-
titutivo de familia e procriativo de casais homossexuais de homens que, da-
das as circunstancias, a biologia, a anatomia e a fisiologia humana, também
lhes nao permite procriar pelos meios tradicionais, tanto os casados, como
0s que vivam em unido de facto, como os sem parceiro. Esta situacao
quando comparada com a situacao legalmente prevista para as mulheres é
excludente dos homens. E os homens podem ter a mesma vocacao parental
e as mesmas competéncias educacionais que as mulheres. Longe vai o
tempo de se achar que a parentalidade é essencialmente coisa de mulher. A
realidade vem demonstrando que o invocado instinto maternal nao é um
dado evidente nem incontestado. A parentalidade exercida por mulheres ou
homens assenta em um projecto de vida em vigor, na vontade auténtica de
ter filhos, de os amar, de os cuidar e de os criar, na organizacao relacional e
ou pessoal e na aptidao individual.

As técnicas da PMA s3o isso mesmo, técnicas que tém o dom de, por meio
da manipulacdo de material genético, dar filhos a quem os nado pode ter
fruto do tradicional acto sexual. Do nosso ponto de vista os procedimentos
de PMA engendram a reproducao por meios artificiais para responder a
problemas especificos de incapacidade procriativa daqueles que pretendem
ser pais.

Quais os termos de equiparagao legal no caso de se tratar de dois homens
ou de um homem s6? A gestacdo de substituicdo, ou seja, a utilizacao do
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corpo de uma mulher que, nao sendo beneficiaria da técnica, auxilia altruis-
ticamente a concretizacdo do um projecto parental.® Trata-se de uma ma-
téria que é dificil, desde logo porque pressupde a compatibilizagio de direi-
tos fundamentais, como o de constituir familia, de livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa humana, da autonomia privada, de disposigao
do préprio corpo, cuja robustez é encabecada pelo principio do superior in-
teresse da crianca, e que se bate com posturas tradicionalistas sobre a fami-
lia e reproducio sexual®®,

Nao se trata de matéria pacifica, dada a sua sensibilidade e polemicidade.
Basta atentarmos no teor do ponto 115 da Resolucao do Parlamento Euro-
peu, de 17 de Dezembro de 2015, sobre o Relatério Anual sobre os Direitos
Humanos e a Democracia no Mundo (2014) e a politica da Unido nesta ma-
téria (2015/2229(INT)) que, na parte respeitante aos “direitos das mulheres
e das raparigas”,

“Condena a pratica de gestacdo para outrem, que compromete a digni-
dade humana da mulher, pois o seu corpo e as suas func¢des reprodutoras
sdo utilizados como mercadoria; considera que a pratica de gestagao para
outrem, que envolve a exploragio reprodutiva e a utilizagdo do corpo hu-
mano para ganhos financeiros ou outros, nomeadamente de mulheres
vulneraveis em paises em desenvolvimento, deve ser proibida e tratada
com urgéncia em instrumentos de direitos humanos”®.

84 O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, afirmou (p. 15): “As inter-
rogagdes éticas focam-se nas questdes do respeito pela dignidade da gestante, da instru-
mentalizagc&o do seu corpo, da quebra da ligagéo entre gestagdo, maternidade e paterni-
dade, bem como na realizagédo do superior interesse do nascituro e da crianga. Importa
ainda questionar os limites a reconhecer no ambito da aplicagdo das tecnologias disponiveis
e a fronteira entre os cuidados de saude a assegurar obrigatoriamente pelo Estado e a mera
realizagdo de uma vontade individual”. O Conselho considerou nao justificavel “do ponto de
vista ético, a alteragéo do regime juridico da gestagéo de substituicdo nos termos propostos
pela iniciativa legislativa” (p. 18, em relagéo ao projecto de Lei 36/XIIl (12) apresentado pelo
Bloco de Esquerda sobre legalizagdo da gestacao de substituigdo). Conselho Nacional de
Etica para as Ciéncias da Vida, (2016). Parecer 87/CNECV/2016 de 11 de Margo [consulta
em: 11/03/2017].
<www.cnecv.pt/.../1461943756_P%20CNECV%2087_2016_PMA%20GDS.pdf>

85 “O alargamento do acesso as técnicas traz consigo um empobrecimento da matriz cultural
da familia e a desvalorizagdo do impacto que tem sobre o desenvolvimento da crianga”, as-
sim o afirmou Antunes, J. L., (2016) [consulta em: 12/03/2017]. apud <https://personagrata-
blog.wordpress.com/2016/03/21/pma-joao-lobo-antunes-preocupado-com-matriz-cultural-da-
familia/> (divulgado em 21.Margo. 2016).

86 Resolugao do Parlamento Europeu de 17 de Dezembro de 2015 sobre o Relatério Anual
sobre os Direitos Humanos e a Democracia no Mundo (2014) e a politica da Unido nesta
matéria (2015/2229(IN1)), [consulta em: 17/03/2017].  <http://www.europarl.eu-
ropa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2015-
0470+0+DOC+XML+VO//PT>
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Acresce a existéncia de uma proposta de Resolugdo, datada de 15 de Abril
de 2016, apresentada sobre o risco que a maternidade de substituicao com-
porta para os direitos da mulher e da crianca. O Parlamento Europeu, tendo
em conta o artigo 133.° do seu Regimento,

“A. Considerando a pratica da maternidade de substituicao, me-
diante a qual uma mulher leva uma gravidez até ao fim, gratuitamente ou
mediante compensagao, por conta de outrem;

B. Considerando que a maternidade de substituicdo é autorizada
em alguns Estados-Membros, como a Bélgica e o Reino Unido, sendo proi-
bida noutros, nomeadamente em Italia pela Lei n.° 40/2004, e que, no en-
tanto, é cada vez maior o nimero de casais heterossexuais e homossexuais
que, nao podendo recorrer a maternidade de substituicdo nos seus paises,
se dirigem a instituicoes no estrangeiro, sobretudo na Rissia e na Ucrania;

C. Considerando que na sua resolucio, de 17 de dezembro de 2015,
sobre o Relatério Anual sobre os Direitos Humanos e a Democracia no
Mundo (2014) e a politica da Uniao Europeia nesta matéria, o Parlamento
Europeu condena a pratica da maternidade de substituicao;

1. Solicita a Comissdo que defina uma protecao juridica a nivel da
Unifo para os individuos, atuais e futuros, nascidos com recurso a mater-
nidade de substituigao;

2. Solicita igualmente a Comissao que verifique se a legislacao rela-
tiva a maternidade de substitui¢do em vigor nos Estados-Membros em que
a mesma é autorizada é compativel com a legislacio da UE em matéria de-
protecao dos direitos da mulher e da crianca™’.

Com a legalizacdo da PMA para todas as mulheres, independentemente do
seu estado civil ou da sua orientacao sexual ficou superada a discussao so-
bre a legitimidade da intervencdo médica nos casos da chamada “infertili-
dade social™®, de resto, a imposicao de solucoes, em alternativa, como a
adopcao ou a manutencio de relagGes sexuais com outrem do sexo diferente
esta para além do razoavelmente exigivel.

2.4. O artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, no seu nimero 2,
definia maternidade de substituicio como “qualquer situacdo em que a
mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entre-
gar a crianga apds o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da
maternidade”, acrescentando que o vicio da nulidade enfermaria qualquer

87 Parlamento Europeu, Proposta de Resolug&o (2016). [consulta em: 17/03/2017].
<http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-/EP//TEXT+MOTION+B8-2016-
0694+0+DOC+XML+VO//PT>

88 Veja-se sobre a infertilidade social, Guimaraes, J. M., (2012).“As dificuldades do acesso
de casais homossexuais a Procriagdo Medicamente Assistida”, Direito da Salde e Bioética,
FDUNL, 1-17 (em especial pp. 12-15). [consulta em: 02/03/2017]. <http://www.fd.unl.pt/do-
centes_docs/ma/hpm_MA_15762.pdf>
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negocio juridico nesta sede, fosse gratuito ou oneroso. A nova redac¢ao
deste normativo, dada pela Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto®’, altera a epi-
grafe que, de maternidade de substituicdo, passa para gestacao de substi-
tuicao® e mantém o conceito. Acrescenta que a celebracao de negocios ju-
ridicos de gestagao de substituicdo s6 é possivel a titulo excecional e desde
que gratuitos, nos casos de auséncia de Gtero, de lesao ou de doencga deste
orgao que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou
em situagdes clinicas que o justifiquem. A enunciacdo das situacoes passi-
veis de autorizar, sem qualquer tipo de censura, a gestacao de substituigao,
manifesta o intuito de que esta assuma forma de suprir deficiéncias de
satude reprodutiva da mulher. O que deixa de fora o projecto de parentali-
dade dos homens homossexuais. Todavia, o inalienavel direito de todos os
cidadaos a felicidade (tal como resultou da Declaracao de Independéncia
dos Estados Unidos da América, de Julho 1776: We hold these truths to be
self-evident, that all men are created equal, that they are endowed by their
Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Li-
berty and the pursuit of Happiness)®' e que, na nossa ordem juridica, se
concretiza enquanto dimensao do direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade ética do individuo, leva a que a gestagdo de substituicdo ultra-
passe o ambito dos motivos clinicos.

O preceito legal (artigo 8.°) é limitativo, mas a interpretacao mais conforme
com o principio da igualdade de tratamento, sera o de considerar, na ex-
pressao “situacoes clinicas que o justifiquem”, todos os casos de impossibi-
lidade biologicamente justificada de reproducio pela via tradicional®. Por
que podem duas mulheres casadas ou em uniao de facto recorrer as técnicas
de PMA com vista a concretizacao de um projecto familiar e dois homens

89 Regula o acesso a gestagéo de substituicao, procedendo a terceira alteragéo a Lei n.°
32/2006, de 26 de Julho (procriagdo medicamente assistida).

% Expressdo mais propria que a de maternidade de substituigéo pois que maternidade tem
uma carga emocional, afectiva e ligacional ao filho que vira a nascer, que a gestagdo pura e
simples nédo acolhe.

9 Declaragéo de Independéncia dos Estados Unidos da América. [consulta em:
18/03/2017]. <http://www.ushistory.org/DECLARATION/document/>. Tradugdo nossa: Con-
sideramos que essas verdades s&o evidentes, que todos os homens s&o criados iguais, que
sdo dotados pelo Criador de certos Direitos inalienaveis, entre os quais estdo a Vida, a
Liberdade e a busca da Felicidade.

92 “O reconhecimento médico da “infertilidade social” podera servir de base para a legitima-
¢ao do acesso a PMA, que podera ajudar a combater a discriminagdo de que sao alvo os
casais homossexuais e ajudar a que mais criangas sejam planeadas e concebidas em
meios familiares estaveis, por pessoas que desejam realizar o natural sonho da materni-
dade/paternidade”, afirma Guimaraes, J. M., (2012). “As dificuldades do acesso de casais
homossexuais a Procriagdo Medicamente Assistida”, 1-17 (em especial p. 16). [consulta em:
02/03/2017]. <http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma’/hpm_MA_15762.pdf>
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casados ou em unido de facto nao podem?® A PMA é factualmente um mé-
todo auxiliar e complementar da procriacdo com o alargamento estendido
atodas as mulheres, embora a lei ndo reconheca expressamente esta finali-
dade. Por que motivo a maternidade de substitui¢do ndo pode funcionar
com idéntica finalidade no que respeita aos homens?

Quais as condicionantes da maternidade de substituicao?

A celebracgio de negocios juridicos de gestacao de substituicao tem caracter
excepcional e depende de autorizacdo prévia do conselho nacional de pro-
criacdo medicamente assistida, entidade que supervisiona o processo, es-
tando sujeita a audicdo prévia da ordem dos médicos e apenas pode ser con-
cedida nas situacoes legalmente previstas. A gestante tera de actuar altruis-
ticamente pois estd impedida de receber qualquer tipo de pagamento ou
doacao de bens ou quantias dos beneficiarios pela gestacao da crianca.
Pode, no entanto, receber o valor das despesas, devidamente documenta-
das, relativas ao acompanhamento de satde prestado e transportes. Esta
também interdita a celebracao de negocios juridicos de gestagao de substi-
tuicdo quando existir uma relagio de subordinac¢ao econémica entre as par-
tes envolvidas, seja de natureza laboral ou de prestacao de servigos. Con-
substancia a pratica de um ilicito criminal a celebracao de contratos de ges-
tagao de substituicao, enquanto beneficiario, a titulo oneroso, punivel com
pena de prisdo até 2 anos ou pena de multa até 240 dias. Quem, enquanto
gestante de substituicao, concretizar contratos de gestagao de substituicao
a titulo oneroso sera punido com pena de multa até 240 dias. Todo aquele
que promover, por qualquer meio, designadamente através de convite di-
reto ou por interposta pessoa, ou de antncio publico, a celebragio de con-
tratos de gestacdo de substituicdo fora dos casos previstos na lei sera puni-
vel com pena de prisdo até 2 anos. Também sera punivel com pena de prisao
até 5 anos quem retire beneficio econémico da celebracdo de contratos de
gestacao de substituicdo ou da sua promocao, por qualquer meio.

% De acordo com inquéritos de opinido efectuados por Gago “A maternidade de substituigdo
apresenta-se como uma técnica aceitavel a procriagdo medicamente assistida, com 70% de
concordancia em caso de infertilidade e condigdes clinicas que a justifiquem. Contudo, ser
unicamente subsidiaria é discutivel, uma vez que, 14 dos inquiridos indicaram também mo-
tivos nao clinicos, entre os quais a produgéo independente e a homossexualidade, que
remete para os beneficiarios, condigdes de admissibilidade, e condigdes da maternidade de
substituicao. (...) Apesar de, alguns dos inquiridos ponderarem a possibilidade de recurso a
maternidade de substituicdo, caso se justificasse, uma grande parte ndo se demonstrou ca-
paz de ser gestante de substituicdo, apesar de, considerarem tal ato virtuoso. A adopgéo,
apesar de ndo constar no questionario foi mencionada por 25% dos inquiridos como uma
alternativa para o exercicio da parentalidade”. Gago, J. I. F., (2012). Maternidade de Substi-
tuicado, legalidade e aplicabilidade, altruismo e valor da vida humana. Tese de mestrado em
Bioética, Universidade de Lisboa, Faculdade de Medicina. [consulta em: 15/03/2017]. <re-
positorio.ul.pt/bitstream/10451/8978/1/679073_Tese.pdf> (pp. 73 e 74).
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A gestacdo de substituicao s6 pode ser autorizada através de uma técnica de
procriacdo medicamente assistida com recurso aos gametas de, pelo menos,
um dos respetivos beneficiarios. No especifico procedimento em que parti-
cipe a gestante nao podera ser dadora de qualquer ovocito. Estes negocios
sdo celebrados entre os interessados, por contrato escrito, supervisionados
pelo conselho nacional de procriacao medicamente assistida. Dos contratos
tém de constar obrigatoriamente as regras a observar caso ocorram malfor-
macoes ou doencas fetais ou eventual interrupcao voluntaria da gravidez.
Nao pode constar do contrato qualquer tipo de restrigdes ao comporta-
mento da gestante ou imposicao de normas atentatorias dos seus direitos,
liberdade e dignidade. O desrespeito pelo contetido do contrato implica a
nulidade. A criancga que vier a nascer por este meio é havida como filha dos
respetivos beneficiarios®®. No assento de nascimento nao pode, em caso al-
gum, constar indicacao de que a crianca nasceu por forca da aplicacdo de
técnicas de PMA®.

3. Noticias sobre a nova lei da PMA

3.1. Nao pretendendo arrogar-nos conhecimentos de uma area que confe-
ssadamente ndo dominamos mas que assumidamente nos atrai, faremos
uns breves apontamentos sobre as noticias que foram divulgadas sobre a
nova Lei da PMA de 2016.

Existe um tragamento de critérios de noticiabilidade®, sendo certo que
existem diferenciados entendimentos sobre tais critérios. Apontamos al-
guns parametros referenciais que pensamos terem dado origem as noticias:
actualidade, importancia, impacto, interesse social e curiosidade do as-
sunto.

Os jornalistas estao sujeitos a legislagao propria, a Lei n.° 1/99, de 01 de
Janeiro, alterada pela Lein.® 64/2007, de 06 de Novembro (conhecida pelo
Estatuto do Jornalista) onde constam deveres enunciados no artigo 14.°,
que impdem aos jornalistas o respeito pela ética profissional. Destacamos
o dever de “informar com rigor e isencao, rejeitando o sensacionalismo e
demarcando claramente os factos da opinido” ao lado do direito fundamen-

tal de “ liberdade de expressao e de criacao” previsto no artigo 6.°.

3.2. Elencamos alguns dos titulos publicados sobre esta matéria, sem ca-
racter exaustivo:

94 Na Lei de 2006, a mulher que suportava uma gravidez de substituicdo de outrem era
havida, para todos os efeitos legais, como a mae da crianga que viesse a nascer.

95 Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto, que procedeu a terceira alteracdo a Lei n.° 32/2006, de
26 de Julho.

% Ver estes critérios, Silva, G., (2005). “Para pensar critérios de noticiabilidade”, Estudos em
Jornalismo e Midia, Vol. Il N.° 1, 95-107. [consulta em: 18/03/2017].
<http://200.144.189.42/0js/index.php/estudos/article/viewFile/5931/5402>
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» Barrigas Remax, ndo!, in observador.pt / opinido, de
23.abril.2016

» AR alarga PMA a mais mulheres e aprova gestacdo de substi-
tuicdo, in https://www.publico.pt, de 13.maio.2016

» Parlamento aprova “barrigas de aluguer” e procriacdo medica-
mente assistida, in www.dn.pt, de 13.maio.2016

» Parlamento aprova PMA para mais mulheres e a gestacdo de
substituicdo, in https://www.publico.pt, de 14.maio.2016

» Veto de Marcelo abre oportunidade para revisdo da lei, in
www.tvi24.iol.pt, de 08.junho.2016

» Gestacgdo de substitui¢ao aprovada. Presidente promulga, in ob-
servador.pt, de 20.julho.2016

» Barrigas de aluguer: uma precipitacdo legislativa, in
https://www.publico.pt, de 06.agost0.2016

= Solteirasjarecorreram a PMA antes de a lei estar regulamentada, in
www.dn.pt, de 06.novembro.2016

= PMA: Movimento nas clinicas privadas de procriagdo assistida
Jja é maior, in www.tsf.pt, de 15.fevereiro.2017

» Leida gestagdo de substituicao reforca discriminacdo contra ca-
sais lgbt, in www.dnoticias.pt, de 02.marg¢o.2017

» Leida gestagao de substituicao reforca discriminacdo contra ca-
sais lgbt, in www.tvi24.iol.pt, de 02.marg¢o.2017

» Gays continuam a enfrentar “obstaculos” aos seus direitos re-
produtivos, in https://www.publico.pt, de 03.mar¢o.2017

3.3. Da amostra aqui reproduzida e da anélise dos respectivos contetidos
noticiosos concluimos que se trata de uma matéria que acabou por ser abor-
dada por varios 6rgaos de comunicagao social mas que, apesar da sensibili-
dade, melindre, interesse, relevo e impacto que a matéria em causa suscita,
a classe jornalistica ndo deixou de respeitar o seu dever de informacio®.
Fé-lo com isencdo, rigor, objectividade e sem fazer grandes alarmismos em
torno do assunto. Referenciamos este aspecto pois que o tema se prestava
e presta a noticias de teor sensacionalista (como se verifica, aqui e ali, em
determinados contextos, muitas vezes ditadas por motivos concorrenciais
com outros 6rgaos de comunicacao). Citamos Trigo, sobre a importancia e
o papel do jornalista no século XXI:

9 Exceptua-se desta apreciagao o artigo de opinido publicado pelo Observador.
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“Curiosamente, é entdo esta proliferacdo imparavel da concorréncia que
acaba, afinal, por alimentar a necessidade de continuar a haver Jornalis-
tas. De facto, quanto maior a abundéncia de informacao (ha quem chame
a Sociedade da Informagdo a Sociedade do Excesso de Informacao),
maior a necessidade de ajuda para se encontrar aquilo que se pretende,
para se perceber a informacio por detras da noticia. Esta pode ser, no
futuro, uma das tarefas do Jornalista: como que um sinaleiro no meio da
intensidade do trafego de informacao™?.

De outro lado, a diversidade de noticias sobre esta teméatica tem também o
mérito de favorecer e proporcionar a reflexdo e o debate e a virtude de au-
xiliar para a consciencializacao da sociedade para as dificuldades que per-
passam por quem simplesmente é diferente da maioria, por quem vive ou-
tras dimensoes da procriacao, fendmeno que para a maioria é um dado pra-
ticamente adquirido, simples e linear.

Afinal, a critica, o comentario, a censura, o juizo de valor, a imputacio de
culpa ao outro é tao fAcil... mas tdo dificil a compreensao do sofrimento do
outro e tao complicada a inclusdo do semelhante.

Conclusio

A grandiosidade da vida humana, o seu surgimento e modos da sua mate-
rializagdo, nao se compadecem com a veiculagao de ideias feitas nem com
confabulacodes. De resto, se é verdade que a vida de muitos se ficou a dever
a um mero acaso, é fruto de um relacionamento sexual imponderado, es-
pontaneo e até fugaz, a vida dos filhos de casais homossexuais é pratica-
mente sempre resultado de um planeamento cuja concretizacdo encontra
pelo caminho variados obsticulos e dificuldades; mas é um acto de amor.
Pelo respeito que a vida de todos merece sé por si, pelo respeito pelo prin-
cipio da igualdade e pelo desrespeito que o preconceito deve colher, nao
hesitamos em defender o uso das técnicas de PMA e gestacao de substi-
tuicdo como forma substitutiva, auxiliar e complementar da procriacao
sempre que a reproducio pelos meios ditos naturais nao seja possivel, haja
ou nao causa clinica, tal como sucede nos casais do mesmo sexo. S6 deste
modo podera ser assegurado o direito efectivo a constituicao de familia dos
casais homossexuais, sejam mulheres ou homens. Se a PMA d4 resposta as
mulheres, jad ndo o faz em relacdo aos homens, o que podera vir a encontrar
solucdo na gestacao de substituicdo. A lei nao deve buscar problemas, deve
procurar, antes, solugdes. De resto, a manter-se este panorama, os homens
(casais ou sem parceiro) sao tratados de forma desigual as mulheres (casais
ou sem parceiro). Tal situagdo nao se concilia com a Lei n.° 9/2010, que

% Trigo, V. M., “Jornalistas para qué, na Sociedade da Informagao?”, p. 6. [consulta em:
20/03/2017]. <http://www.apdsi.pt/up-
loads/news/id546/3.19_vasco%20trigo_070626.pdf>
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autoriza o casamento entre duas pessoas do mesmo sexo, nem com a res-
pectiva finalidade do casamento de “constituir familia”. Pelo que a traject6-
ria se faz passando de um problema de satde sexual e reprodutiva a mera
artificialidade das técnicas de PMA, assegurando-se a reproducdo por
meios artificiais, de modo a responder a problemas especificos de incapaci-
dade procriativa daqueles que verdadeira e realmente pretendem ser pais.

Esta matéria mereceu espaco noticioso na imprensa portuguesa. Apesar da
sua sensibilidade e importancia, os jornalistas ndo deixaram de cumprir o
dever de informacao, com critérios de isencao, rigor e objectividade, evi-
tando sensacionalismos. A informacao é uma ferramenta essencial para
proporcionar a reflexdo, o debate e a consciencializacdo de todos sobre as
dificuldades de constituicao de familia por parte de quem é homossexual,
seja casado, em unido de facto, ou s6, e do auxiliar que podem ser as técni-
cas de procriagdo e a gestacao de substituigdo.
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