Os Direitos Reprodutivos das Mulheres - A lei portuguesa sobre procriacao

medicamente assistida e a promocao da igualdade de género

Mariana Schafhauser Bocon

UMinho|2018

Universidade do Minho
Escola de Direito

Mariana Schafhauser Bocon

Os Direitos Reprodutivos das Mulheres
- A lei portuguesa sobre procriacao
medicamente assistida e a promocao
da igualdade de género

outubro de 2018



Universidade do Minho
Escola de Direito

Mariana Schafhauser Bocon

Os Direitos Reprodutivos das Mulheres
- A lei portuguesa sobre procriacao
medicamente assistida e a promocao
da igualdade de género

Dissertacao de Mestrado
Mestrado em Direitos Humanos

Trabalho efetuado sob a orientacao da
Professora Doutora Benedita Ferreira Silva Mac Crorie
Graca Moura

outubro de 2018



DECLARACAO

Nome: Mariana Schafhauser Bogon
Endereco electronico: marianabocon@gmail.com
Nimero do Bilhete de Identidade: 06VV6F0101

Titulo da dissertacdo: Os Direitos Reprodutivos das Mulheres - A lei portuguesa sobre

procriacdo medicamente assistida e a promocéo da igualdade de género
Orientadora: Professora Doutora Benedita Ferreira Silva Mac Crorie Graga Moura
Ano de conclusio: 2018

Designacio do Mestrado:

Mestrado em Direitos Humanos

E AUTORIZADA A REPRODUGAO INTEGRAL DESTA DISSERTACAO APENAS PARA
EFEITOS DE INVESTIGACAO, MEDIANTE DECLARACAO ESCRITA DO INTERESSADO,
QUE A TAL SE COMPROMETE;

Universidade do Minho, [ ]

Assinatura:




Agradecimentos

Agradeco aos meus pais por todo o carinho, compreens&o e incentivo que, como
numa mistura magica, consolidaram a base a partir da qual sigo levantando os voos que

desejo realizar.

Guga, irmdo e melhor amigo, agrade¢co o apoio e companheirismo que nem o

0oceano separa.

Miguel, obrigada pelos sorrisos didrios de incentivo e pelas palavras com

propriedades calmantes para as minhas inquietacées.

Amigas do mestrado e, desde entdo, amigas para a vida, obrigada pela recepgéo
tdo calorosa e pelo apoio educacional e gastronémico nessa nossa trajetoria.

Victoria e Joana, obrigada por todas as nossas conversas sobre um mundo mais
igualitario e justo em que ndés mulheres possamos seguir 0S nossos caminhos com

liberdade e autonomia.

A minha orientadora Professora Doutora Benedita Mac Crorie, agradeco toda a
disponibilidade, atencdo e conhecimento transmitido ao longo desse meu percurso

académico.

Aos demais professores e professoras do Mestrado em Direitos Humanos,
agradeco por terem me ajudado a aprimorar meus estudos e me permitido melhor

desenvolver a minha alteridade e humanidade.






Os Direitos Reprodutivos das Mulheres - A lei portuguesa sobre procriagédo

medicamente assistida e a promocéo da igualdade de género

RESUMO

Inicialmente formulado em uma concepcao abstrata e generalista, 0 sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos foi se desenvolvendo e especificando
para abranger as diferengas de individuos e sociedades. Nesse sentido, foi importante o
movimento por uma maior atencdo as necessidades e interesses das mulheres e
consequentemente pela promocdo dos seus direitos humanos, os quais incluem os
denominados direitos reprodutivos. Atualmente, a protecdo dos direitos reprodutivos
das mulheres enfrenta novos desafios face aos avancos nas tecnologias reprodutivas,
uma vez que estas, ao permitir que se alcancem os fins reprodutivos sem atividade
sexual, trazem uma série de questdes para a ideia de liberdade e autonomia reprodutiva.
Assim, com base no marco histérico do desenvolvimento dos direitos humanos da
mulher no Direito Internacional dos Direitos Humanos e tendo em conta a perspectiva
de género, este estudo tem como objetivo analisar a protecdo dos direitos reprodutivos
das mulheres em Portugal, particularmente o papel que mudancas recentes na lei da
procriacdo medicamente assistida, em virtude da promulgacédo das leis n.° 17/2016 e n.°
25/2016, tem desempenhado na promoc¢do de maior igualdade de género no ambito

destes direitos.
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The Reproductive Rights of Women - The Portuguese law on medically assisted

procreation and the promotion of gender equality

ABSTRACT

Initially formulated in an abstract and generalist conception, the international
system for the protection of human rights was developed and specified in order to
encompass the differences of individuals and societies. In this sense, the movement for
greater attention to the needs and interests of women and consequently for the
promotion of their human rights, which includes the reproductive rights, was
particularly relevant. Currently, the protection of women's reproductive rights faces new
challenges as a result of advances in reproductive technologies, since by allowing
reproduction without sexual activity, many new questions, concerning freedom and
reproductive autonomy are raised. Thus, based on the historical framework of the
development of women's human rights in the International Human Rights Law and
taking into account a gender perspective, this study aims to analyze the protection of
women’s reproductive rights in Portugal, particularly the role that recent changes in the
portuguese law on medically assisted procreation, due to the enactment of the laws n.°
17/2016 and n.° 25/2016, have played in promoting greater gender equality within the
scope of these rights.
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INTRODUCAO

A procriagdo humana é elemento essencial a humanidade e sempre foi objeto de
andlise do conhecimento, comecando com os mitos dos antepassados e vindo a se
desenvolver com as ideias tracadas pelas crencas religiosas e as concepcdes definidas

consoante o avanco da ciéncia.

Nesse sentido, a infertilidade sempre foi objeto de preocupagdo nas suas
componentes médicas, psicossociais, demograficas e econdmicas, sendo considerada

pela Organizacdo Mundial da satide (OMS) como um problema de satide publica®.

O estudo para o tratamento das situacdes clinicas de infertilidade conjugal teve
significativo avanco com a introducdo da técnica terapéutica da Fertilizacdo in Vitro
(FIV) quando em 25 de julho de 1978 nasceu a primeira crianga da unido do ovacito e

do espermatozoide em laboratorio.

A utilizacdo da técnica trouxe esperanca para muitos casais que viam o sonho de
ter um filho impossibilitado por questbes de saude sexual e reprodutiva, entretanto,
trouxe também o impulso para um debate de caréater ético-juridico, filoséfico e religioso
que perdura até hoje consoante os avancos das denominadas técnicas de procriacdo

medicamente assistida e o desenvolvimento da sociedade.

Afinal, as tecnologias de procriagdo medicamente assistida trazem uma mudanca
significativa na l6gica reprodutiva até entdo compreendida na sociedade, uma vez que
permitem a reproducdo independente da pratica sexual entre individuos e,
consequentemente, trazem uma série de novos desafios aos denominados direitos

reprodutivos.

Os direitos reprodutivos, no seu entendimento inicial, vinculavam-se a ideia de
um direito ao planejamento familiar, no @mbito do desenvolvimento das teorias
populacionais que defendiam a relacdo de controle de natalidade com o controle do
desenvolvimento econémico de uma sociedade e que tiveram significativo papel nas
discussdes entre os paises nas frequentes conferéncias internacionais sobre populacdo

gue aconteceram na segunda metade do século XX.

1 A OMS define infertilidade como a incapacidade de um casal conseguir gravidez apds um ano de
relagBes sexuais sem contracep¢ao.



No entanto, concomitantemente a defesa de tais teorias, decorria um importante
processo de densificagdo do reconhecimento dos direitos das mulheres como direitos
humanos, de modo que foram se colocando em discussdo demandas especificas da
condicdo feminina que vinham sendo negligenciadas no decorrer da histdria, seja devido

ao aspecto bioldgico do sexo, seja devido ao constructo social do género.

Foi neste contexto de combate as discriminagdes sofridas pelas mulheres e com
0 objetivo de assegurar maior igualdade de direitos entre homens e mulheres que foi
aprovada a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagédo
Contra as Mulheres, em 1979, a qual veio a se tornar relevante parametro para a
promoc¢do da igualdade independentemente do sexo, fazendo com que esse principio
base da luta feminista passasse a assumir outros contornos nos instrumentos

internacionais posteriores.

Assim, toda essa conjuntura de reconhecimento dos direitos humanos das
mulheres foi importante para se consagrar a ideia de que os direitos reprodutivos, para
além de um direito a um planejamento familiar que deve ser garantindo em condi¢des
de igualdade a todos, também envolvem o direito a vida e a autonomia corporal, 0 que
tem significativo relevo quando consideramos os direitos das mulheres no decorrer da

atividade reprodutiva.

Esse entendimento foi ganhando forca nomeadamente nas Conferéncias
Internacionais sobre populacdo, como foi a Conferéncia Internacional de Populacédo e
Desenvolvimento, no Cairo, em 1994, quando se reconheceu que o0s direitos
reprodutivos incluem também o direito de tomar decisdes sobre a reproducdo, livre de

discriminacdo, coergéo ou violéncia.

Bem como quando, na IV Conferéncia Internacional sobre a Mulher, realizada
em Pequim, China, em 1995, estabelece-se que o reconhecimento explicito e a
reafirmacdo do direito de todas as mulheres a controlar todos os aspectos de sua salde,
em particular sua propria fertilidade, é basico para seu fortalecimento.

Deste modo, ndo obstante parte do processo de consolidacdo dos direitos
reprodutivos esteja intrinsicamente ligado a questdo demografica e de controle de
natalidade, ndo se pode negar que muitos dos direitos estabelecidos nos instrumentos

juridicos internacionais colaboraram significativamente para 0 movimento



emancipatério das mulheres na conquista de seus direitos na esfera pablica e privada,

dentre os quais os direitos reprodutivos.

No entanto, atualmente ainda se constata que a desigualdade de género é um
elemento fortemente presente nos mais variados ambitos da sociedade, de modo que,
apesar de existirem importantes instrumentos juridicos para protecdo dos direitos das
mulheres, ainda ha muitos outros aspectos a se analisar e proteger consoante o
desenvolvimento da sociedade e da ciéncia, nomeadamente quando se tem consideragéo

0 avanco das denominadas tecnologias de procriacdo medicamente assistida.

Dessa forma, neste estudo, partimos da analise do desenvolvimento da protecéo
dos direitos reprodutivos enquanto direitos humanos das mulheres primeiramente no
ambito internacional, de modo a elencar os instrumentos juridicos que consolidaram o

arcabouco juridico de protecdo desses direitos.

Bem como, buscamos verificar como as perspectivas de género, ao trazer
questdes como a vulnerabilidade e desigualdade entre os géneros, a sexualidade e o
corpo feminino, as necessidades especificas das mulheres frente aos interesses politico-
financeiros presentes nas pesquisas cientificas, tiveram importante papel no ambito do

desenvolvimento dos instrumentos de protecdo dos direitos humanos das mulheres.

Todavia, considerando que para além do plano normativo e abstrato das
construcdes legais e das normativas internacionais, € importante analisar como na
pratica os Estados tém tratado efetivamente a questdo dos direitos reprodutivos e as
novas tecnologias reprodutivas, optamos por estudar a protecdo dos direitos
reprodutivos em Portugal, tendo em consideracdo as alteracdes ocorridas em 2016 na
legislacdo portuguesa referente as praticas de procriacdo medicamente assistida, as
quais trouxeram modificacdes significativas, nomeadamente a ampliacdo do acesso as
técnicas de procriacdo medicamente assistida e a legalizacdo da gestacdo de

substituig&o.

Assim, a partir do arcabouco historico de desenvolvimento dos direitos humanos
das mulheres, dos respectivos documentos de Direito internacional de protecdo dos
mesmos, e tendo como pressuposto tedrico uma perspectiva de género, 0 presente
estudo almeja analisar o atual quadro juridico internacional de prote¢do dos direitos

reprodutivos e o papel que as recentes alteracdes na legislacdo portuguesa quanto as



técnicas de procriacdo medicamente assistida cumprem na promocdo de uma maior

igualdade de género dentro do &mbito desses direitos.

Afinal, a consagracdo de direitos reprodutivos das mulheres é algo recente
dentro da historia do Direito internacional dos direitos humanos, estando ainda em
desenvolvimento e em constante mudanca, principalmente diante da nova ldgica de

procriacéo trazida pelas atuais tecnologias.

Dessa forma, entdo, questionamos em que medida seriam as tecnologias de
procriacdo medicamente assistida um importante mecanismo para fortalecer a promocao
dos direitos reprodutivos das mulheres favorecendo sua continua emancipagdo social
bem como a promogdo de uma maior igualdade de género? A forma como essas
técnicas estdo reguladas em Portugal sdo compativeis com os instrumentos de Direito
Internacional, bem como com uma visdo em que se dé efetiva atencdo as necessidades

das mulheres na medida das suas caracteristicas especificas?

Em Portugal, a ampliacdo dos beneficiarios das técnicas de procriacdo
medicamente assistida, bem como a possibilidade da concretizacdo de contratos de
gestacdo de substituicdo acabam por permitir o acesso a parentalidade a pessoas que
naturalmente ndo poderiam a ela aceder. Dessa forma, estardo a ser garantidas uma
maior autonomia e liberdade nos direitos reprodutivos das mulheres e no exercicio do
seu planejamento familiar, ou, na verdade, continuam a ser sujeitas a medidas que as
instrumentalizam em prol de um maior acesso a parentalidade? Nesse sentido, como
conciliar a protecdo dos direitos das mulheres envolvidas no contrato de gestacdo de
substituicdo, isto €, como proteger os interesses da mulher beneficiaria do contrato e os
da mulher gestante de substitui¢do?

Ademais, ainda que nesta tese nos centremos nos direitos das mulheres, é
importante considerar que, no que toca as técnicas de procriacdo medicamente assistida,
aos direitos reprodutivos estdo sempre associados os direitos das criangas oriundas
dessas técnicas. Em que medida, entdo, estdo os direitos das criangas protegidos na atual
legislacdo portuguesa sobre o assunto? Como conciliar a necessidade de anonimato na
aplicacdo das técnicas com o direito da crianga a saber a sua origem? Como regular e
proteger o superior interesse da criangca em um contrato de gestagéo de substituicdo em

que também estdo em questdo os interesses da gestante e dos beneficiarios?



Este estudo, portanto, tem por objetivo averiguar as conquistas em termos de
direitos reprodutivos das mulheres no @mbito do direito internacional e, com o olhar
critico pautado nas contribuicGes das perspectivas de género, busca analisar o atual

contexto de tais direitos diante das tecnologias reprodutivas.

Com a analise especifica da situacdo de Portugal, nomeadamente tendo por base
toda a discussdo social e politica que levou as recentes alteracdes legislativas, pretende-
se entender, por sua vez, como se da a aplicacdo pratica dos direitos reprodutivos,
questionando se a ampliacdo do acesso as técnicas de procriacdo medicamente assistida,
bem como a legalizacdo do contrato de gestacdo de substituicdo configuram uma maior
promo¢do da igualdade de género e, consequentemente, uma maior protecdo dos

direitos reprodutivos das mulheres enquanto seres livres, autbnomos e dignos.






CAPITULO I - OS DIREITOS REPRODUTIVOS DAS MULHERES

1. A evoluc¢ado historica dos direitos humanos das mulheres no

direito internacional

A histdria dos direitos humanos das mulheres é marcada por movimentos de luta
por reconhecimento e legitima¢do uma vez que, até hoje, muitos contextos socio-
politicos sdo ainda marcados por uma viséo patriarcal de sociedade e consequentemente
impedem a efetiva implementacdo dos direitos que deveriam ser garantidos de modo
igualitario a todas as mulheres independentemente da etnia, opcdo sexual, religido,

opinido politica e outras variaveis.

Deste modo, apesar de a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948
proclamar que todos sdo iguais perante a lei, na realidade o tratamento dado aos
interesses juridicos de homens e de mulheres ainda sofria diferenciacdo, na medida em
que apesar de as mulheres participarem de igual modo para o desenvolvimento do
sistema internacional politico, econémico e social, a atencdo dada aos seus problemas

era minima®.

Assim, para o desenvolvimento da protecéo dos direitos humanos das mulheres,
foi essencial a movimentacgdo destas no sentido de trazerem ao debate politico e juridico
internacional temas especificos da condi¢do feminina, bem como de exigir normas que

garantissem o reconhecimento efetivo dos seus direitos.

E nesse contexto entdo que acontece a aprovacio da Convencdo sobre a
Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra as Mulheres, em 1979, ponto
de partida importante para o reconhecimento e maior protecdo dos direitos das mulheres
nas Conferéncias Mundiais sobre Direitos Humanos que iriam decorrer nos anos

seguintes.

2 Cf. Vital MOREIRA e Carla de Marcelino GOMES (coords.), Compreender os direitos humanos —
Manual de educacéo para os direitos humanos, Coimbra, Centro de Direitos Humanos Faculdade de
Direito da  Universidade de Coimbra, 2013, p. 196, texto disponivel em
http://igc.fd.uc.pt/manual/pdfs/E.pdf [05.02.2018].



http://igc.fd.uc.pt/manual/pdfs/E.pdf

1.1. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos e a Conferéncia
Internacional de Direitos Humanos em Teerao

No decorrer da historia, os direitos humanos ganharam importancia e
mecanismos de protecdo, visto que sua origem baseia-se no principio fundamental da
protecdo da dignidade de todos os seres humanos. Ap6s a Segunda Guerra Mundial,
com a aprovacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, da-se inicio

a um sistema global de protecdo aos direitos humanos no ambito das Nagdes Unidas.

Proclamada como ideal comum a se atingir por todos os povos e todas as nagoes,
a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos estabelece que todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos, podendo invocar os direitos e
liberdades proclamados na Declaracdo sem distingdo alguma, nomeadamente, de raca,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou

social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.

Portanto, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos vem proclamar que
todos sdo iguais perante a lei e, sem distingdo, tém direito a igual protecdo da lei, bem
como todos tém direito a protecdo igual contra qualquer discriminacdo que viole a
Declaragéo e contra qualquer incitamento a tal discriminacao.

A Declaragdo garante, assim, a prote¢do de uma série de direitos reconhecidos a
homens e mulheres enquanto seres humanos dotados de direitos e dignidade, como o
direito a liberdade de locomocdo, o direito a propriedade, direito a liberdade de
pensamento e ao trabalho, o direito de contrair matriménio e fundar uma familia, bem

como de assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, baseada numa formulagédo
abstrata e de viés universal, fomenta a internacionalizacdo da protecdo dos direitos de
todos os seres humanos, de forma que, a partir dela, os diferentes grupos de individuos
deram ensejo a busca pela protecdo internacional de direitos especificamente voltados a
sua realidade, a fim de abarcar as suas diferencas enquanto pessoas e enquanto membros

dos seus paises, dentro da promocao da igualdade e dignidade humana.

A partir da Declaragdo, portanto, cada vez mais os instrumentos juridicos de
protecdo dos direitos humanos passaram a promover direitos que levassem em

consideracdo as diferengas oriundas do sexo, raga, nacionalidade, geracoes, etc.



No desenvolvimento desse movimento de especificacdo da protecédo dos direitos
humanos, foi importante a Conferéncia Internacional de Direitos Humanos em Teeré&o,
na qual, vinte anos apos a aprovacao da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 0s
Estados reuniram-se entre os dias 22 de abril a 13 de maio de 1968, com o objetivo de
examinar os progressos alcancados desde a Declaracdo e assim elaborar metas para o

futuro.

Tendo examinado os problemas relacionados na promocgéao dos direitos humanos
e liberdades fundamentais, a Conferéncia de Teerdo proclamou ser indispensavel que a
comunidade internacional cumprisse com a sua obrigacdo solene de fomentar e
incentivar os direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distin¢ao
nenhuma por motivos de raca, cor, sexo, idioma ou opinides politicas ou de qualquer

outra especie.

Nesse sentido, a Conferéncia elencou que, no que toca a discriminacdo com base
no sexo, o fato de a mulher seguir sendo vitima de discriminacdo, ndo gozando dos
mesmos direitos que o homem, é contrario & Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de forma que a eliminacdo desse tipo de discriminacdo é elemento essencial

para a promocéo dos direitos humanos e para o progresso da humanidade®,

Concomitantemente, sempre pautando sua luta no principio da igualdade, com o
reconhecimento internacional de que todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos, nos termos do artigo 1.° da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, as mulheres buscavam o reconhecimento sistematico e efetivo de seus

direitos.

Entretanto, ndo era o que se constatava nos mecanismos de direito internacional
estabelecidos a época, tal como o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
e 0 Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais®, uma vez que,

embora determinassem o dever de garantir a igualdade entre homens e mulheres, ainda

® Proclamac#o de Teerdo, de 13 de Maio de 1968, paragrafo 15, in Gabinete de Documentagéo e Direito
Comparado, texto disponivel em http://direitoshumanos.gddc.pt/3_1/I1IPAG3_1_10.htm [10.01.2018].

* Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, de 16 de Dezembro de 1966, texto disponivel em
http://www.cne.pt/sites/default/files/dl/2_pacto_direitos_civis_politicos.pdf  [27.12.2017] e Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 16 de Dezembro de 1966, texto
disponivel em
http://www.dge.mec.pt/sites/default/files/ECidadania/educacao_para_a_Defesa_a_Seguranca_e_a Paz/do
cumentos/pacto_internacional_sobre_direitos economicos_sociais_culturais.pdf [27.12.2017].



http://direitoshumanos.gddc.pt/3_1/IIIPAG3_1_10.htm
http://www.cne.pt/sites/default/files/dl/2_pacto_direitos_civis_politicos.pdf
http://www.dge.mec.pt/sites/default/files/ECidadania/educacao_para_a_Defesa_a_Seguranca_e_a_Paz/documentos/pacto_internacional_sobre_direitos_economicos_sociais_culturais.pdf
http://www.dge.mec.pt/sites/default/files/ECidadania/educacao_para_a_Defesa_a_Seguranca_e_a_Paz/documentos/pacto_internacional_sobre_direitos_economicos_sociais_culturais.pdf

eram documentos bastante incipientes no tratamento de questfes especificas do universo

feminino.

Assim, diante da constatacdo de que as convengdes internacionais concluidas
sob a égide da Organizacdo das Nagdes Unidas ndo eram suficientes no combate as
discriminacdes que as mulheres continuavam a sofrer, os Estados Partes, preocupados
em assegurar maior igualdade de direitos entre homens e mulheres, tomaram um passo
importante com a aprovacgdo da Convengéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminacdo Contra as Mulheres, em 1979.

1.2. A Conven¢dao Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacio contra as Mulheres

Nos termos da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres, de 18 de Dezembro de 1979, a expressdo
“discriminacdo contra as mulheres” significa qualquer distin¢do, exclusdo ou restri¢ao
baseada no sexo que tenha como efeito ou como objetivo comprometer ou destruir o
reconhecimento, 0 gozo ou o exercicio pelas mulheres, seja qual for o seu estado civil,
com base na igualdade dos homens e das mulheres, dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais nos dominios politico, econémico, social, cultural e civil ou em

qualquer outro dominio®.

Dessa forma, os Estados Partes da Convencdo, tomando em consideragdo a
importancia da contribuicdo das mulheres para o bem-estar da familia e o progresso da
sociedade, acordaram em prosseguir uma politica tendente a eliminar a discriminagédo

contra as mulheres e comprometeram-se, dentre varios pontos, a:

Inscrever nas suas constituicdes nacionais ou em qualquer outra lei apropriada o
principio da igualdade dos homens e das mulheres, se 0 mesmo ndo tiver ja sido feito, e
assegurar por via legislativa ou por outros meios apropriados a aplicacdo efetiva do
mesmo principio (cfr. art. 2.°, alinea a);

a) Absterem-se de qualquer ato ou pratica discriminatérios contra as mulheres e

atuar por forma que as autoridades e instituicbes publicas se conformem com
esta obrigacéo (cfr. art. 2.°, alinea d);

> Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres, de 18 de
Dezembro de 1979, artigo 1.°, texto disponivel em http://plataformamulheres.org.pt/docs/PPDM-
CEDAW-pt.pdf [12.02.2017].
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b) Tomarem todas as medidas apropriadas, incluindo disposicdes legislativas, para
modificar ou revogar qualquer lei, disposicdo regulamentar, costume ou pratica
que constitua discriminacéo contra as mulheres (art. 2.°, alinea f).

Os Estados Partes estabeleceram assim o dever de tomar todas as medidas
apropriadas, incluindo disposicdes legislativas, para assegurar o pleno desenvolvimento
e o0 progresso das mulheres, para assim promover a modificacdo dos modelos de
comportamento sociocultural e papéis de geénero, bem como desenvolver o

entendimento correto da maternidade como funcdo social.

Nesse aspecto, a Convencdo definiu no seu artigo 4.° que a ado¢éo de medidas
temporarias especiais visando acelerar a instauracdo de uma igualdade de fato entre os
homens e as mulheres ndo é considerada um ato de discriminacdo, como no caso de
medidas que visem proteger a maternidade em especifico. Todavia, ndo devem ter como
consequéncia a manutencdo de normas desiguais ou distintas, devendo, portanto, ser
retiradas quando os objetivos em matéria de igualdade de oportunidades e de tratamento

tiverem sido atingidos.

A Convencdo estabelece pardmetros para que os Estados tomem todas as
medidas apropriadas para suprimir todas as formas de trafico e de exploracdo da
prostituicdo das mulheres; para eliminar a discriminacdo contra as mulheres na vida
politica e publica do pais, nomeadamente no que respeita a aquisicdo, mudanca e
conservacao da nacionalidade, a educacdo, ao acesso ao emprego, ao dominio dos

cuidados de saude e as questdes relativas ao casamento e as relacdes familiares.

Ademais, com o fim de examinar os progressos realizados na aplicacdo da
Convencdo, o artigo 17.° criou o Comité para Eliminacdo da Discriminacdo contra as
Mulheres, para o qual os Estados Partes comprometeram-se a enviar relatorios sobre as
medidas de ordem legislativa, judiciaria e administrativa que tenham adotado para dar

aplicacdo a Convencao®.

A Convengdo tornou-se, assim, importante pardmetro para a promocao da
igualdade independentemente do sexo, fazendo com que esse principio base da luta

feminista passasse a ter forte presenca e também assumisse outros contornos nos

® Cf. Rebecca J. COOK, Women's Health and Human Rights - The Promotion and Protection of Women's
Health through International Human Rights law, Geneva, World Health Organization, 1994.
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instrumentos internacionais posteriores, principalmente nas Conferéncias Mundiais

sobre os Direitos Humanos e nas Conferéncias Mundiais sobre Populago’.

1.3. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de 1993

No contexto do desenvolvimento da regulacdo internacional dos direitos
humanos e especificacdo dos sujeitos de direitos, entre 14 a 25 de junho de 1993, em
Viena, ocorreu a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, que tinha como
objetivo fortalecer e promover uma maior observancia dos direitos humanos de forma

justa e equilibrada.

A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de Viena foi bem mais
abrangente do que a Conferéncia Internacional de Direitos Humanos em Teerdo e
ofereceu uma oportunidade Unica para uma andlise do sistema internacional dos direitos
humanos e dos seus mecanismos de protecdo, em que os Estados Partes, reconhecendo
que a origem dos direitos humanos esta na dignidade e no valor inerente a pessoa
humana, sendo esta o0 sujeito central desses direitos e das liberdades fundamentais,
enfatizaram as responsabilidades ja anteriormente assumidas de desenvolver e estimular

o respeito dos direitos humanos sem distinc&o de raca, sexo, idioma ou religi&o®.

Desta Conferéncia resultou a Declaracéo e Programa de Acéo de Viena® que,

com um programa de acdo com cem paragrafos recomendatorios, € considerado o

" “Embora seja o documento mais importante relativo aos direitos humanos das mulheres — por ter trazido
a esfera das Nacbes Unidas, finalmente, o entendimento de que as mulheres sdo sujeitos de direito, e
criado a obrigacdo legal dos Estados-partes de respeitar, proteger e implementar seus direitos —, a
CEDAW ¢ fruto do consenso possivel a época. Os direitos, nas palavras de Norberto Bobbio, ‘nascem em
certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes’.
Nascem, ainda, de modo ‘gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas’ (Bobbio, 1992,
p.5). N&o é por outra razdo, pois, que o artigo 16(e) da CEDAW é uma formulagdo incipiente do que
futuramente se tornariam os direitos reprodutivos, conceitualmente desenvolvidos e aprimorados nas
conferéncias internacionais da ONU realizadas nos anos seguintes.” Cf. Laura Davis MATTAR e Carmen
Simone GRILLO, “Hierarquias reprodutivas: maternidade e desigualdades no exercicio de direitos
humanos pelas mulheres”, in Interface - Comunicacéo, Salde, Educacdo (Botucatu), v. 16, n.° 40, 2012,
p. 109, (aspas no original), texto disponivel em http://www.scielo.br/pdf/icse/v16n40/aop0212.pdf
[13.02.2018].

% Cf. José Augusto Lindgren ALVES, “Direitos humanos: o significado politico da conferéncia de Viena”,
in Lua Nova (S&o Paulo), n° 32, 1994, pp. 170-180, texto disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64451994000100009&Ing=en&nrm=iso
[10.06.2017].

° Declaragdo e Programa de Accdo de Viena, Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, de 25 de
Junho de 1993, in Gabinete de Documentagdo e Direito Comparado, disponivel em
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/decl-prog-accao-viena.html
[02.02.2017].
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documento mais abrangente adotado consensualmente pela comunidade internacional
sobre o tema dos direitos humanos, contribuindo para a reafirmagdo da sua

universalidade.

Dentre as tematicas abordadas na Conferéncia, estavam as diversas formas de
discriminacdo e violéncia as quais as mulheres continuavam expostas em todo o mundo,
tendo sido na Declaracdo e Programa de Acédo de Viena que se colocou oficialmente em
um documento internacional que os direitos das mulheres sdo direitos humanos, como

se V& nos termos do paragrafo 18:

18. Os Direitos Humanos das mulheres e das criangas do
sexo feminino constituem uma parte inaliendvel, integral e
indivisivel dos Direitos Humanos universais. A participacao
plena das mulheres, em condi¢des de igualdade, na vida politica,
civil, econémica, social e cultural, aos niveis nacional, regional
e internacional, bem como a erradicacdo de todas as formas de
discriminagdo com base no sexo, constituem objectivos
prioritarios da comunidade internacional.

A violéncia baseada no sexo da pessoa e todas as formas
de assedio e exploracdo sexual, nomeadamente as que resultam
de preconceitos culturais e do trafico internacional, sdo
incompativeis com a dignidade e o valor da pessoa humana e
devem ser eliminadas. Isto pode ser alcancado atraves de
medidas de caracter legislativo e da ac¢do nacional e cooperacao
internacional em é&reas tais como o desenvolvimento socio-
econdmico, a educacdo, a maternidade segura e os cuidados de
salde, e a assisténcia social.

Os Direitos Humanos das mulheres deverdo constituir
parte integrante das actividades das Na¢des Unidas no dominio
dos Direitos Humanos, incluindo a promocdo de todos os
instrumentos de Direitos Humanos relativos as mulheres.

A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos insta o0s
Governos, as instituicdes e as organizagcfes intergovernamentais
e ndo governamentais a intensificarem os seus esforcos com
vista a proteccdo e a promocao dos Direitos Humanos das
mulheres e das meninas.*°

No seu capitulo que trata do tema “Igualdade de condigdo e os direitos humanos
das mulheres”, a Declaragdo e Programa de Acdo de Viena instou que as mulheres

tivessem acesso pleno e igual a todos os direitos humanos e que isto fosse uma

1% Declaragdo e Programa de Acgéo de Viena, Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, op. cit..
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prioridade para os governos e as Nacdes Unidas, sendo que a igualdade de condi¢do das
mulheres e seus direitos humanos deveriam ser integrados nas principais atividades do
sistema das Nagdes Unidas de forma a erradicar todas as formas de discriminagéo

contra a mulher, tanto abertas quanto veladas.

Dentre os atos discriminatorios contra as mulheres, sdo significativos os que
ocorrem na area da saude, os quais abrangem atos realizados na prestagdo de servigos de
salde bésica e especializada, bem como atos referentes as pesquisas cientificas em

medicamentos e tratamentos clinicos'®.

Nesse sentido, a Conferéncia assumiu 0 compromisso de promover a igualdade
da mulher e seus direitos humanos, reconhecendo as mulheres a importancia do gozo de
elevados padrdes de salde fisica e mental durante todo o ciclo da vida, reafirmando o
direito da mulher a uma assisténcia de salude acessivel e adequada e ao leque mais
amplo possivel de servicos de planejamento familiar, bem como ao acesso igual a

educacdo em todos os niveis *2.

A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de Viena, reconhecendo pela
primeira vez em um instrumento internacional os direitos das mulheres como direitos
humanos, colaborou para realcar a necessidade de se garantir o direito de todas as

mulheres a terem acesso aos adequados servigos de salde e de planejamento familiar.

No entanto, tais preocupacgdes apareciam de forma ainda muito abstrata e as
medidas adotadas pelos Estados nédo tiveram significativo teor pratico que pudesse ser

capaz de mudar a realidade diaria das mulheres.

Essa situacdo, entretanto, comecou a mudar, principalmente a partir dos Planos
de Acédo definidos nas Conferéncias Mundiais sobre Populagdo em que ficaram
demonstradas, por um lado, as preocupa¢des dos Estados com a relacdo existente entre
crescimento demogréafico e desenvolvimento econémico, politico e social, tendo sido

retomadas as ideias malthusianas de controle de natalidade, e, por outro, o

1 Muitos aspectos da sadde feminina foram negligenciados no decorrer da historia, seja devido ao
aspecto bioldgico do sexo, seja devido ao constructo social do género, de forma que muitas doengas que
atingem majoritariamente as mulheres foram deixadas de lado na pesquisa cientifica, bem como esta,
durante muito tempo, ignorou as especificidades fisicas e mentais inerentes ao sexo feminino, fazendo
com que muitos medicamentos fornecidos as mulheres sequer tivessem sido testados nos seus corpos,
bem como muitos tratamentos nao foram realizados da forma mais adequada as especificidades clinicas
das mulheres.

'2 Declaragdo e Programa de Acgdo de Viena, Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, de 25 de
Junho de 1993, op. cit., paragrafo 41.
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fortalecimento dos movimentos feministas na luta pelos direitos das mulheres na area da
salde, em que muitos aspectos relacionados a garantia de condi¢cdes adequadas ao
planejamento familiar e ao acesso a satde reprodutiva de qualidade passaram a ser cada

vez mais demandados.

2. O reconhecimento e protecdo dos direitos reprodutivos

A partir da analise da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e posteriores
instrumentos de direito internacional como a Convencdo Sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacao contra as Mulheres e a Declaracdo e Programa de Acéo de
Viena, é possivel aferir que dentre os direitos humanos das mulheres, nomeadamente
dentro do espectro do direito a salde, ha um grupo de direitos que ocupam papel
fundamental, posto que diretamente vinculado ao direito a vida, o direito a constituir
familia e ao principio da dignidade da pessoa humana: os denominados direitos

reprodutivos.

Os direitos reprodutivos tém sua origem na ideia do direito dos individuos a
liberdade e autonomia de gerir a sua organizacdo familiar, tendo inicialmente uma
ligacdo estreita a ideia de um controle populacional, uma vez que se desenvolveu em
meio a vigéncia de teorias populacionais que retomavam o0s argumentos apresentados
por Thomas Malthus no século XVIII, no sentido de que o efetivo desenvolvimento
mundial necessitava de uma estabilidade populacional, a qual deveria se dar com a
reducdo das taxas de fecundidade. Essas teorias, denominadas teorias neomalthusianas,
ocuparam, entdo, significativo papel nas discussdes entre os paises nas frequentes
Conferéncias Internacionais sobre Populacdo que aconteceram na segunda metade do

século XX.

Todavia, em paralelo a defesa das teorias de controle populacional, que viam na
atividade reprodutiva uma forma de controlar o desenvolvimento econdmico e social de
uma sociedade, desenvolviam-se as ideias do movimento feminista que buscavam
discutir a atividade reprodutiva e o corpo feminino como elemento de emancipagéo

politica, civil, social e sexual.

Desta forma, trouxeram a discussdo dos direitos reprodutivos uma perspectiva de

género, em que, a partir dessa categoria de analise, buscavam entender as relacGes de
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poder entre homens e mulheres para se consolidar uma protecdo dos direitos

reprodutivos que atenda de forma igualitaria e integral os interesses de ambas as partes.

Foi com base nessa dicotomia entre as ideias defendidas pelas politicas
populacionais de controle de natalidade e pelos movimentos emancipatérios feministas
que se desenvolveram as Conferéncias sobre Populacdo no decorrer da segunda metade

do século XX.

2.1. As Conferéncias Mundiais sobre Populaciao (1954, 1965, 1974) e o

direito ao planejamento familiar

A Primeira Conferéncia Internacional sobre Populagéo organizada pelas Nagdes
Unidas aconteceu em Roma, de 31 de Agosto a 10 de Setembro de 1954, e teve como
objetivo a troca de informacdo cientifica sobre as variaveis demogréaficas, as suas

determinantes e consequéncias®®.

A segunda Conferéncia Internacional sobre Populagdo aconteceu em Belgrado,
de 30 de agosto a 10 de setembro de 1965, e, focou a sua analise demografica na
concepcao de que a fertilidade deve ser parte de uma politica de planejamento do

desenvolvimento.

Em 1974, designado Ano Mundial da Populacdo, tem-se entdo a realizacdo da
terceira Conferéncia Mundial sobre Populacdo, em Bucareste, Roménia. Esta
conferéncia, organizada pela ONU e contando com a presenca das delegac@es oficiais,
visava entender a relacdo entre a questdo demografica e o desenvolvimento
socioeconémico de cada pais, de forma a estabelecer politicas populacionais que
gerassem 0 bem estar dos cidaddos, nomeadamente com a criacdo de um projeto de

Plano de Acdo Mundial sobre a Populacao.

Duas linhas de pensamento tomaram conta do debate na Conferéncia Mundial
sobre Populacdo, em Bucareste: a defesa de que o grau de desenvolvimento
socioeconémico tem um papel mais importante do que os fatores demogréficos; e a

nogcdo de que os problemas de populacdo sd&o muito diferentes segundo o contexto

13 Esta Conferéncia teve caracter eminentemente académico, visando produzir dados e conhecimento
sobre a situacdo demogréafica dos paises em desenvolvimento.
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social, cultural, politico e economico de cada lugar de forma que dificilmente se poderia

obter um consenso numa conferéncia que reuniu 138 paises™.

Os principais pontos de divergéncia de opinides estavam nos seguintes pontos:
desenvolvimento, status da mulher e distribuicdo dos recursos mundiais. Ademais, a
Conferéncia apresentava uma divisdo entre paises com concepcdes neomalthusianas que
enfatizavam a reducdo da fecundidade para promover desenvolvimento, como eram 0s
Estados Unidos; e os paises que defendiam o fortalecimento das politicas de apoio e
desenvolvimento em detrimento da ideia de controle de natalidade, como a Uniédo

Soviética e a China.

Os resultados dos debates decorridos na Conferéncia acabaram por afastar as
concepcdes de carater neomalthusiano™ e o Plano de A¢do Mundial da Conferéncia em
Bucareste concretizou que “[a] base duma soluc¢do efectiva dos problemas de populagédo
é, antes de mais, uma transformacdo econémica. Uma politica de populacdo pode ter um
certo sucesso se faz parte integrante de um desenvolvimento socieconémico; a sua

contribuicdo para o problema do desenvolvimento do mundo é apenas parcial [...]"*.

Nesse sentido, o Plano de Ac¢do Mundial sobre a Populacdo de Bucareste
defendeu a necessidade de medidas que buscassem solucionar a desigualdade dos
processos de desenvolvimento econdmico existente entre os diferentes paises, de forma
a criar uma nova ordem econémica mundial. Ademais, reconheceu que a participacdo
ativa da mulher no processo produtivo é essencial ao desenvolvimento, propondo,
assim, que todos os paises eliminassem todas as praticas sociais e todas as medidas

legislativas que estabelecessem uma discriminagéo baseada no sexo.

Nesse sentido, foi entdo aprovada uma mogéo para se fomentar a igualdade entre

os dois sexos, nomeadamente em matéria de educacdo, satde, emprego e vida familiar,

1 Cf. J. Manuel NAZARETH, “Anélise critica do Plano de Acgdo Mundial sobre a Populagdo ”, in
Revista Analise Social, Vol. XI, n° 44, 1975 pp. 736-750, texto disponivel em
http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1223913202W2mPX4gx0L z97GC5.pdf [22.12.2017].

15 As concepgbes de carater neomalthusiano primavam pela ideia de que o maior obstaculo ao
desenvolvimento econémico de um pais € o seu crescimento populacional explosivo, sendo necessario
atuar prioritariamente sobre as taxas de fecundidade excessivas. Nesse sentido, Cf. Sonia CORREA, José
Eustaquio Diniz ALVES, e Paulo de Martino JANNUZZI, “Direitos e saide sexual e reprodutiva: marco
tedrico-conceitual e sistema de indicadores”, in Suzana Cavenaghi (org.), Indicadores Municipais de
Saude Sexual e Reprodutiva, Rio de Janeiro/Brasilia, 2006, pp. 27-62, texto disponivel em
http://www.abep.org.br/~abeporgb/publicacoes/index.php/livros/article/view/142 [04.01.2017].

16 Cf. J. Manuel NAZARETH, Anélise critica do Plano de Acgdo Mundial sobre a Populagéo, op. cit., p.
738.
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bem como ficou acordado que cada pais iria adotar campanhas para informar

devidamente todas as mulheres de seus direitos em todos 0s niveis socioecondmicos.

O Plano de Acdo Mundial sobre a Populagéo salientou, assim, a importancia da
mulher no desenvolvimento de uma nacdo, reconhecendo que uma melhoria no seu
status pode contribuir para reduzir a dimensdo familiar e que, em contrapartida, o fato
de a mulher poder planificar os nascimentos de seus filhos consequentemente também

melhora o seu status.

Nesse aspecto, para encorajar uma parentalidade responsavel e facultar as
pessoas interessadas 0s meios adequados para planejarem adequadamente a sua familia,
cumpria assegurar que os servicos de planificacdo familiar e servigos associados ndo so
se destinassem a evitar 0os nascimentos ndo desejados, mas também eliminassem a

esterilidade involuntaria ou a subfecundidade.

Dentre os servicos de planificacdo familiar, o Plano de A¢do recomendou que 0s
governos integrassem as politicas de planejamento familiar nos esquemas de seguranca
social, de forma que os profissionais da salde e os trabalhadores sociais em geral
trabalnem em auxilio aos servicos de planificacdo familiar, os quais devem incluir
informacdes baseadas em conhecimentos cientificos validos, incluindo a contabilizacéo

dos riscos que podem envolver a utilizacdo e a ndo utilizacdo de contraceptivos.

O Plano de Acdo fez, assim, um convite a elaboracdo de politicas de populacao,
todavia, ao formular apenas uma recomendacdo teérica e genérica, sem atentar aos
dados objetivos das taxas de natalidade de cada um dos paises integrantes da
Conferéncia, ndo deu verdadeira énfase ao planejamento familiar como um instrumento
eficaz para mudar o ritmo do crescimento populacional e, consequentemente, do

desenvolvimento socioeconémico®’.

A Conferéncia sobre Populacdo Mundial em Bucareste trouxe, portanto, a
discussdo pontos de vista bem distintos e polarizados no que toca a relacéo crescimento
populacional e desenvolvimento socioeconémico, tendo de um lado paises com uma

visdo otimista dessa relacdo, como Argélia, Argentina, China, Albania, Roménia, Cuba

7 No entanto, sem estabelecer qualquer parametro objetivo e numérico de quais seriam as taxas de
crescimento populacional desejaveis para cada pais, o Plano de Acdo acabou por afirmar que todos 0s
paises que considerassem as suas taxas de natalidade prejudiciais aos seus objetivos nacionais foram
convidados a formular objetivos quantitativos e a elaborar politicas que permitissem atingi-los até 1985.
Cf. J. Manuel NAZARETH, Anélise critica do Plano de Ac¢do Mundial sobre a Populagéo, op. cit., pp.
744-745.

18



e Peru, e outros com uma visao pessimista, como Mexico, Jugoslavia, Italia, Estados

Unidos, Canada, Australia e Nova Zelandia.

No entanto, predominou a visdo otimista, tendo sido preteridas as ideias
neomalthusianas sobre a demografia do mundo, e tendo a Conferéncia sido importante
por ter conseguido chegar ao fim com um Plano aprovado, 0 que representa o primeiro

grande acordo internacional sobre populagéo.

2.2. A contribuicao da perspectiva de género no reconhecimento dos direitos

reprodutivos

Assim, no contexto da Guerra Fria, comecou a surgir a ideia do direito a
liberdade e autonomia de gerir a organizacdo familiar, sendo defendido dentro do
ambito dos direitos civis e politicos nos anos 1970 e 1980. No entanto, o
reconhecimento desse direito humano ao planejamento familiar teve ligacdo estreita a
ideia de um controle populacional, uma vez que se desenvolveu em meio a vigéncia de

teorias populacionais dentro da politica internacional.

Apesar de a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos preconizar o principio
da igualdade e da autonomia, a visdo predominante na sociedade e na ciéncia
colaborava para que as mulheres continuassem a parte dos avangos tecnoldgicos, bem
como tivessem pouco espaco de decisdo no planejamento familiar, sendo vistas apenas
como 0 corpo-objeto que gesta outro ser, sofrendo, portanto, significativa discriminagéo

e violagdo de seus direitos.

Afinal, no come¢o da humanidade no mundo ocidental, predominava uma série
de davidas em torno da procriacdo da espécie humana, de modo que pelo fato de a
mulher ser a portadora do grande mistério de dar a luz e por ndo se saber ao certo o
nivel de participacdo masculina na questdo, dava-se grande poder as mulheres. Em
estudos sobre as civilizagBes primitivas, ha relatos sobre tribos inteiras que eram
comandadas por mulheres, as quais eram fortes e independentes e valiam-se dos

mistérios que envolviam a menstruacdo, procriacdo e maternidade para dominar'®,

18 «Além das pesquisas junto as tribos remanescentes, outros indicativos de um periodo matriarcal,
mesmo sem registros escritos, dizem respeito as interpretacdes mitoldgicas e das artes, ambas apontando
a mulher como deusa maior, a Grande Mée e a Senhora da Terra. Através da mitologia - ponto comum
encontrado em todas as civilizagfes -, pode-se perceber uma espécie de auge do elemento feminino que
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Todavia, periodos antes do segundo milénio A.C, comecaram a ser derrubados
os parametros de endeusamento das mulheres e no seu posto de dominio passaram a
constar deuses masculinos, bem como, consoante os homens se apercebiam do seu
papel da procriacdo, houve uma crescente valorizacdo do elemento masculino, até
chegar ao ponto em que 0 homem era visto como o portador da semente da reproducéo e
a mulher apenas a incubadora necessaria a germinagdo, consolidando-se, assim, a

dessacralizagdo da maternidade™.

Deste modo, evidencia-se que, cada vez mais, as caracteristicas biologicas
definiam as capacidades mentais e 0s papéis sociais de cada um dos sexos na sociedade,
de modo que a inteligéncia passou a caber ao masculino e a sensibilidade ao feminino,

sendo a funcdo precipua das mulheres a procriacao®.

Esta visdo da superioridade masculina é corroborada, posteriormente, quando
surge, com a lIgreja Catolica, a ideia de um Deus todo-poderoso, onipotente e
onipresente que criou 0 homem a sua imagem e semelhanca e a mulher, por sua vez,

surgiu da costela daquele, sendo-lhe, portanto, inferior®.

Assim, com o Cristianismo foram dados a mulher dois possiveis papéis: o de
Eva, pervertida e fonte do pecado, e o de Virgem Maria, mulher virgem, esposa e mée

dedicada, sendo este o venerado pela crenca judaico-crista.

Portanto, o desenvolvimento da espécie humana dependia da capacidade

reprodutiva das mulheres, o que justificava o controle sobre seus corpos e a sua

gradativamente vai cedendo espago para o elemento masculino, até finalmente acontecer o reverso numa
grande virada”. Cf. Jucara Teresinha CABRAL, Constituicdo historica da sexualidade humana na
tradicdo ocidental: uma contribuicdo para a educagéo-sexual, Tese de mestrado apresentada ao Centro
de Ciéncias da Educacdo da Universidade Federal de Santa Catarina, 1994, p. 84, texto disponivel em
https://repositorio.ufsc.br/xmlui/handle/123456789/76082 [12.09.2018].

19 Aristoteles contribuiu com seus estudos para o fim da crenca de que o homem ndo tem nenhuma
participagdo na procriacéo, antes na verdade, quase atribui toda a responsabilidade ao homem, no sentido
de que reduz consideravelmente o papel da mulher no processo procriativo, sendo que a semente da
procriagdo estd no esperma, e este vem do homem, e a mulher uma vez desprovida de semente, é apenas o
receptaculo do novo ser. Nesse sentido, cf. Jugara Teresinha CABRAL, “Constituigdo histérica da
sexualidade ...”, op. cit., pp. 90-91.

20 Cf. Laura Davis MATTAR, “Reconhecimento juridico dos direitos sexuais — Uma analise comparativa
com os direitos reprodutivos”, in SUR — Revista Internacional de direitos humanos, Ano 5, n.° 8, 2008,
pp. 60-83, texto disponivel em http://www.scielo.br/pdf/sur/v5n8/v5n8a04.pdf [03.01.2017].

2L “No século XIII, Santo Tomés de Aquino faz lembrar que a mulher foi criada da costela de um homem
para Ihe fazer companhia. No entanto esta companhia era para assuntos biologicamente indispensaveis,
isto &, para procriar. Ndo fosse isso, um outro homem seria uma companhia mais agradavel. Afinal, o
homem nascera para ser o cabeca da familia, pelo simples fato de residir nele o "discernimento da razéo".
A superioridade masculina estava evidente no ato sexual, pois o homem era ativo e a mulher passiva.”
Cfr. Jugara Teresinha CABRAL, “Constitui¢do historica da sexualidade ...”, op. cit.,p. 99.
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subordinacdo aos interesses dos homens, bem como estabelecia um modelo normativo
pautado na ligacdo direta, nomeadamente para as mulheres, entre sexo e reproducéo, de
modo que a finalidade dltima da atividade sexual ndo era o prazer, mas sim a

concepcao, de modo a ndo se cair no pecado de Eva.

Isso ndo sO gerou um controle sobre os corpos femininos, proibindo o sexo fora
do casamento, como também definiu os discursos sobre o sexo no paradigma da
heterossexualidade, de forma a excluir as relagbes sexuais entre pessoas do mesmo

sexo, ja que ndo geram filhos.

Assim, com o decorrer dos tempos foi se fortalecendo a concepcgdo de que o
objetivo do ato sexual, nomeadamente dentro do instituto do matriménio, é a
procriacdo, sendo 0 sexo por prazer considerado um pecado, a fecundidade considerada

graca divina e a esterilidade uma desgraga®.

Dessa forma, a consolidacdo da ideia de que mulher corresponde a figura de uma
maée, permitiu que a sexualidade, vista popularmente para os homens como a capacidade
de gozo absoluto, fosse limitada as mulheres ao seu viés reprodutivo, permitindo as
diversas instituicdes da sociedade se apropriarem do controle sobre a sua capacidade

reprodutiva®.

Bem como foi assim se desenvolvendo a ideia de uma responsabilidade integral
da mulher no que se refere a reproducdo humana: desde a gravidez, passando pelo parto,

amamentacao e educacao dos filhos.

Como exemplo, na era Vitoriana, reforca-se a ideia do esteredtipo da
feminilidade inerente a toda mulher, cujo papel é ser a virtuosa, a mae, a rainha do lar, o
qual deve ser o seu lugar principal dentro da sociedade. Assim, molda-se uma nova

dicotomia entre 0 homem e a mulher: o espaco daquele é o publico, e o dela é o privado.

22 A mulher que n&o tem filhos perturba a ordem estabelecida das relagdes entre homens e mulheres e
abala o sistema de exclusdes que sustenta a ordem hierarquica, o poder de um sobre o outro. Cf. Patricia
Thomas REUSCH, e Rodrigo Cristiano DIEHL, “Questdes contemporaneas de género e controle
feminino sobre o corpo: uma andlise sobre as novas tecnologias reprodutivas”, in XIII Seminario
Internacional de Demandas Sociais e Politicas Publicas na Sociedade Contemporanea, 2016, p. 6, texto
disponivel em http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/view/15871 [04.01.2017].

2 Ao serem obrigadas a exercer a maternidade, muitas mulheres perderam a autodeterminacao sobre seus
préprios corpos, ficaram submetidas a uma exploracdo do seu poder reprodutivo pelo Estado, pela
sociedade e pela Igreja, Nesse sentido, cf. Laura Davis MATTAR e Carmen Simone GRILLO,
“Hierarquias reprodutivas ...”, op.cit., p. 108.
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E o progresso das ciéncias, ao inves de melhorar o caminho das mulheres,
acabou por muitas das vezes reiterar esses papéis e a inferioridade da mulher em relacéo
ao homem, fazendo com que as principais tecnologias a serem desenvolvidas para tratar
aspectos vinculados a satude da mulher dessem prioridade ao enfoque na sua capacidade
reprodutiva, estabelecendo tratamentos de combate ao problema da infertilidade e
métodos de contracep¢do cuja responsabilidade recaia prioritariamente sobre as
mulheres, deixando de lado uma série de outros problemas clinicos que também

compdem a satde feminina®.

Nesse mesmo caminho seguiu a protecéo dos direitos reprodutivos e sexuais das
mulheres. Segundo Laura Davis Mattar®® a evolucao histérica da sexualidade feminina
tem por base trés principios: 1) inicialmente, nos primérdios cientificos, a mulher era
considerada um corpo masculino menos desenvolvido; 2) depois de entendida a
existéncia de “dois sexos”, entendeu-se que cada um tinha finalidades sociais
determinadas por caracteristicas bioldgicas, sendo a da mulher a da procriacdo; 3)
durante muito tempo permaneceu a obrigatdria vinculacdo entre sexo e reproducdo, o
que determinou que a heterossexualidade fosse considerada a forma natural de se
relacionar sexualmente, sendo vedadas socialmente aquelas que buscam somente o

prazer, como eram vistas as relagcdes dos homossexuais ou as fora do casamento.

Nessa perspectiva do sexo como meio de procriacdo e em meio a vigéncia de
teorias populacionais dentro da politica internacional na primeira metade do Século XX,
que viam no controle de natalidade um mecanismo de garantia e promocao do
desenvolvimento das nacgOes, tem-se que os primeiros debates acerca dos direitos
reprodutivos tratavam-nos numa perspectiva de planejamento familiar, tendo por base
um entendimento de controle populacional fortemente pautado por um viés masculino
que fazia perpetuar uma visdo patriarcal de sociedade, que pouco ou nada atendia as

necessidades das mulheres.

% No século X1X, a medicina passa a ter uma nova especialidade: a ginecologia ou a medicina da mulher,
a qual para além de tratar os 6rgdos reprodutivos da mulher, constituia uma ciéncia da feminilidade e das
diferencas entre homens e mulheres, fortalecendo a ideia de que 0 sexo e a reprodugdo sdo mais
importantes para a natureza da mulher do que para a do homem. Cf. Patricia Thomas REUSCH, e
Rodrigo Cristiano DIEHL, “Questdes contemporaneas de género ...”, op. Cit., p. 8.

% Cf. Laura Davis MATTAR, “Reconhecimento juridico dos direitos sexuais — Uma analise comparativa
com os direitos reprodutivos ”, in SUR — Revista Internacional de direitos humanos, ano 5, n.° 8, 2008, p.
67, texto disponivel em http://www.scielo.br/pdf/sur/v5n8/v5n8a04.pdf [03.01.2017].
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Entretanto, concomitantemente a forte presenca dessas teorias e politicas de
controle populacional, o movimento feminista ganhava cada vez mais forga, buscando
trazer o foco para as demandas das mulheres, colocando como objeto de estudo o corpo

feminino, elemento de emancipacéo politica, civil, social e sexual.

Para esse movimento, o tema da reproducdo era fundamental, uma vez que a
partir do direito a liberdade e autonomia com o proprio corpo e sexualidade, fora das
amarras do Estado, da Igreja e das concepcOes tradicionais de familia, as mulheres

conquistavam elementos essenciais a busca de seus outros direitos.

Dessa forma, nos anos 1970, o movimento feminista questionava o enfoque
limitado da ideia de direito humano ao planejamento familiar que via o amplo tema da
satde da mulher apenas no seu papel materno. Reivindicavam, assim, um maior debate
publico em torno da ideia de saude integral da mulher, visando que o Estado atuasse
para atender demandas como a descriminalizacdo do aborto, o0 acesso publico a métodos
contraceptivos e maior acesso a informagdo sobre anatomia, medicamentos e

procedimentos médicos.

Assim, dentro do espectro de especificacdo do sistema de protecdo dos direitos
humanos, o movimento das mulheres, a partir do questionamento da universalidade
abstrata, do formalismo e do individualismo presentes na linguagem dos direitos
humanos®, trouxe ao a&mbito de discussdo internacional uma série de temas
historicamente subvalorizados, colocando em pauta demandas especificas da condicao
feminina, bem como pondo em anélise a relacdo hierarquica entre os direitos civis e
politicos e os direitos econémicos e sociais, de modo que ndo houvesse prioridade de
um grupo de direitos sobre o outro, assegurando-se assim a indivisibilidade de todos os

direitos?’.

%6 Cf. Sonia CORREA, e Rosalind PETCHESKY, “Direitos Sexuais e Reprodutivos: uma perspectiva
feminista”, in PHYSIS: Rev. Satde Coletiva, Rio de Janeiro vol. 6, n.° 1-2, 1996, p. 154.

27 “Adotada a Declaragio Universal, a ONU comegou a preparar uma Convengao ou Pacto destinado a
regular a aplicacdo dos direitos recém reconhecidos internacionalmente. Contudo, alguns paises se
opuseram a uma Unica Convencdo, alegando de que os direitos correspondiam a espécies distintas: 0s
civis e politicos seriam de aplicagdo imediata, enquanto os econdmicos, sociais e culturais seriam de
aplicacao progressiva. No contexto da Guerra Fria foi dificil chegar a um acordo. Os paises capitalistas
realcavam os direitos civis e politicos, enquanto os paises socialistas realgavam os direitos sociais
economicos.”, cfr. Jos¢ Eustdquio Diniz ALVES, “Direito Reprodutivo: o filho cagula dos Direitos
Humanos”, s/d, p. 2, texto disponivel em
http://www.ie.ufrj.br/aparte/pdfs/direito_reprodutivo_filhocacula.pdf [10.08.2018].
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Afinal, os direitos reprodutivos quando se referem a liberdade e a autonomia de
exercer a atividade reprodutiva e gerir o planejamento familiar inserem-se no campo dos
direitos civis e politicos, todavia quando considera-se que para exercer esses direitos é
necessario garantir-se acesso a salde e a educacdo, eles passam a ser tratados como

direitos econémicos, sociais e culturais?®.

Nesse sentido, 0 movimento feminista, defendendo a integralidade dos direitos
humanos, contribuiu para que os direitos reprodutivos passassem a compreender para
além de uma perspectiva politica e civil, as perspectivas sociais e econdémicas que
afetam de modo desigual os seus sujeitos de direito, nomeadamente quando se tem em
vista as diferengas ainda existentes quer econdémica, quer cultural e social, entre os

diferentes grupos de mulheres ao redor do mundo®.

Para além do que trouxe a andlise dos direitos reprodutivos uma perspectiva de
género, colocando em pauta a organizacao social das diferencas sexuais entre homens e
mulheres a fim de romper paradigmas e modificar a concepg¢édo da protecdo dos direitos
reprodutivos para um viés integral e mais universal que atente de forma plena aos

interesses das mulheres e homens nas suas respectivas necessidades.

Afinal, uma analise pautada numa perspectiva de género demonstrou-se
essencial para que a protecdo dos direitos reprodutivos e sexuais passassem a entender
as relacGes de poder que se encontravam por detras das definicdes dos papéis sociais de
homens e mulheres, e assim desconstruir certos paradigmas predominantes que
contribuiam para dificultar a garantia dos direitos humanos das mulheres. Afinal,
quando pensamos no tratamento dado as mulheres pela sociedade e pela ciéncia, ndo

podemos deixar de ter em vista uma perspectiva de género.

%8 “Esta tensdo entre direitos civis e politicos, de primeira geragdo, com os direitos econdmicos, sociais e
culturais, de segunda geracdo, vem permeando o debate sobre os direitos reprodutivos, a construgdo de
seu conceito e a forma como deve ser aplicado.” Cf. Denise Dourado DORA, “No fio da navalha”, in
Denise Dourado DORA e Domingos Dresch da SILVEIRA (orgs.), Direitos Humanos, Etica e Direitos
Reprodutivos, Porto Alegre, Themis — Assessoria Juridica e Estudos de Género, 1998, p. 40.

% 0 movimento de mulheres também colaborou para um maior equilibrio da hierarquia dos direitos
humanos, tradicionalmente separados em gera¢Ges na qual os direitos civis e politicos vinham antes dos
econdmicos e sociais. Nesse sentido, cf. Denise Dourado DORA, “Os direitos humanos das mulheres”, in
Denise Dourado DORA e Domingos Dresch da SILVEIRA (org.), Direitos humanos, ética e direitos
reprodutivos, Porto Alegre, Themis Assessoria Juridica e Estudos de Género, 1998, pp. 33-36.
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O termo género assume varios significados, dentre eles pode ser definido como o
“conceito de ordem geral que abrange todas as caracteristicas ou propriedades comuns

. . . 30
que especificam determinado grupo ou classe de seres ou de objetos”™ .

Aplicando-se esse conceito as relagbes entre homens e mulheres dentro do
ambito da sexualidade, a separacdo entre 0 género masculino e o género feminino
refere-se a totalidade de arranjos através dos quais uma sociedade transforma a
sexualidade bioldgica em atividades humanas e nas quais as necessidades humanas séo

tanto satisfeitas quanto transformadas®".

Isto é, a partir da criacdo social de dois géneros dicotomicos, tendo por base o
sexo bioldgico, estabelecem-se representacfes sociais do que corresponde a cada
género, as quais, por sua vez, afetam as construcdes subjetivas de cada individuo, seja
para fazer uma correspondéncia da sua realidade subjetiva que ja é compativel ao
construto de género que socialmente lhe é determinado, seja para transformar a sua
identificacdo e auto-representacdo de modo a atender ao papel de género que é
expectavel.

Assim, no decorrer da historia, as praticas sociais organizaram as diferencas
bioldgicas e sexuais existentes entre homens e mulheres, conferindo determinadas
associacfes ao masculino e ao feminino, como a atribuicho aos homens da
racionalidade, do pensamento ldgico, da producdo de cultura e as mulheres a
afetividade, o natural, as emocdes e a intuicdo, bem como, nesse ambito, a procriacdo e

a maternidade®,

%0 Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa Michaelis, disponivel em

http://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/genero/ [12.09.2018].

31 «As a preliminary definition, a ‘sex/gender system’ is the set of arrangements by which a society
transforms biological sexuality into products of human activity, and in which these transformed sexual
needs are satisfied”. Cf. Gayle RUBIN, “The Traffic in Women: Notes on the ‘Political Economy’ of
Sex”, in Rayna R. REITER (ed.), Toward an Anthropology of Women, New York, Monthly Review Press,
1975, p. 159 (aspas no original), texto disponivel em https://philpapers.org/archive/RUBTTI.pdf
[12.09.2018].

32 “Recapitulando o que foi dito anteriormente, a caracteriza¢do de masculino e feminino, e sua distingao,
em muitas culturas, com particularidade na Europa ocidental, tomou como base as diferengas
biologicas/corporais e, depois, a estas associou diferencas psicolégicas. As mulheres foram classificadas
como seres determinados pela natureza (o corpo era algo considerado natural) e, por isso, eram-lhes
determinados os papéis de esposas e maes. Essa concepcao acerca das mulheres, desde cedo, associou
uma outra imagem: elas deveriam servir a procriacdo da espécie. E mais outra: o sexo deveria servir,
fundamentalmente, & procriacdo. Sob a influéncia do Catolicismo oficial (Roma), o sexo exercido como
prazer foi considerado pecado. Dessas concepgdes, inferiu-se que as mulheres deveriam permanecer no
espaco doméstico, da vida privada, familiar, exercendo um trabalho ndo remunerado, como gestoras da
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Com isso continuamente foi reforcada a ideia de uma conjuntura familiar
patriarcal, em que as mulheres cumprem os papéis de esposas e maes, cabendo-lhes a
procriacdo da espécie, sendo que o progresso das ciéncias acabou por muitas das vezes
reiterar as relacdes diferenciadas e discriminatorias entre a mulher em relacdo ao

homem®,

Nesse sentido, a autora Rosa Maria Godoy Silveira afirma que o movimento
feminista foi essencial para promover uma série de criticas a essas concepgdes e buscou

reformular o significado de género.

Segundo a autora, 0 género € uma dimensdo da vida humana socialmente
construida, no sentido de que até mesmo as diferencas bioldgicas entre homens e
mulheres séo elaboradas na vida social, consoante cada cultura, de modo que séo

oriundas das relacdes sociais e ndo pré-determinadas por diferencas psicolégicas.

O conceito de género é também uma construcdo historica, de modo que,
conforme a época e o lugar, as diferentes sociedades e grupos sociais interpretam e ddo
significado as diferencas entre 0s sexos e as relaces que se estabelecem entre si. Assim
sendo, género é um conceito abrangente relacionado a varios outros elementos
constitutivos das identidades de homens e mulheres, tais como classe social, etnia,

geracdo, religido, etc.

O termo género buscaria estabelecer a diferenca entre as caracteristicas
bioldgicas que determinam o sexo e aquelas que sdo construidas social e culturalmente e
que determinam as concepcdes de masculinidade e feminilidade e também a

subordinacdo das mulheres na sociedade.

Nesse sentido, o conceito de género na sua construcao na histéria da humanidade
serviu e continua a servir para classificar e desclassificar as diferencas entre homens e
mulheres, com base no corpo, nas distin¢cGes anatbmicas, apontando as suas alteridades

e a0 mesmo tempo, associando a esta classificacdo determinados qualificativos aos

familia”. Cf. Rosa Maria Godoy SILVEIRA, “Diversidade de género — mulheres”, s/d, texto disponivel
em http://www.dhnet.org.br/dados/cursos/edh/redh/03/03 rosal diversidade genero.pdf [20.04.2018].

% «A0 nos debrucarmos sobre a producdo cientifica do ponto de vista médico sobre o masculino e o
feminino, o entendimento sobre os corpos e a evolugdo das teorias a respeito da sexualidade fica mais
claro porque ha ainda hoje grande dificuldade de primeiro, separar a pratica do sexo da finalidade da
reproducdo e, depois, alterar os modelos de género que temos, com suas perversas estruturas de poder”.
Cf. Laura Davis MATTAR, “Reconhecimento juridico dos direitos sexuais ...”, op. Cit., p.6.
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homens e outros, as mulheres, criando uma desclassificacdo destas ultimas, tanto nas

praticas sociais quanto nos discursos.

Dessa forma, o conceito de género também serve para demonstrar as relacdes de
poder que se estabelecem entre os homens e as mulheres, 0 que acaba por definir uma

hierarquia que influencia na maior ou menor protecéo dos direitos destas e daqueles.

Portanto, quando se compreende que 0 género € uma construcao sociocultural e
ndo uma relagdo pré-determinada, dilui-se a ideia de que cabe as mulheres exercer a
maternidade, de que elas tém um instinto natural e obrigatorio nos cuidados de um filho,
retira-se, assim, o seu papel predestinado a ser mae, bem como demonstra-se que outros
conceitos vinculados ao tema, como familia, cuidado e responsabilidade sdo também

socialmente construidos.

Também quando se compreende que essas relagdes de género sdo construidas no
tempo e no espaco, passa-se a compreender melhor os diferentes papéis que as mulheres
de diferentes culturas sdo destinadas a cumprir, de modo que também as concepc¢des

sobre o exercicio da maternidade variam entre os paises.

Ademais, quando se tem em consideracdo que a perspectiva de género baseia-se
numa relacdo de poder que permite priorizar ou desclassificar determinadas
caracteristicas de cada género, podemos perceber o quanto o género feminino foi
prejudicado no decorrer da histéria e da protecdo dos direitos.

Assim, uma anélise de género pressupde a coleta e exame sistematicos sobre
disparidades de género e relacbes sociais, com 0 objetivo de identificar, conhecer e

reparar desigualdades fundadas em género.

Nesse sentido & que muitos estudiosos apontam para a importancia de
desconstruir cada um dos discursos que, de forma continua e persistente, tém
determinado as mulheres a um papel inferior e excludente dentro da sociedade atual, a
fim de assim demonstrar o que cada um desses discursos significam dentro do contexto
politico e social, realizando-se, assim, uma analise de género® que posteriormente

permita construir outras concepgdes que sejam baseadas em relagdes mais igualitarias®.

% Acresce ainda que a teoria do género surge também da necessidade verificada pelo movimento
feminista de aprofundar tais questfes no plano ideoldgico, mediante a introducdo de novos paradigmas e
novos critérios ao trabalho cientifico através da insercdo da mulher e do género como categorias de
analise. A analise de género pressupde a coleta e exame sistematicos sobre disparidades de género e
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2.3. A Conferéncia Internacional de Popula¢ao e Desenvolvimento de 1994

No constante embate entre as ideias defendidas pelas politicas populacionais de
controle de natalidade e pelos movimentos emancipatorios feministas, € importante
analisar o que foi discutido e definido no @mbito da Conferéncia Internacional de
Populacdo e Desenvolvimento (a seguir CIPD), realizada entre os dias 5 a 13 de
setembro de 1994, no Cairo, Egito, a qual foi considerada um marco na evolugdo dos
direitos das mulheres, especialmente no que tange a capacidade de tomarem decisdes

sobre suas proprias vidas.

A CIPD tem por origem e base o consideravel consenso internacional que ja
vinha se desenvolvendo desde a Conferéncia Mundial de Populagdo em Bucareste, em
1974, e a Conferéncia Internacional sobre Populagdo, da Cidade do México, em 1984,
nas quais ficou cada vez mais consolidada a concepcdo que relaciona populacdo e
crescimento econdmico sustentado e 0s progressos na salde, educacdo e emancipagdo

das mulheres.

A CIPD, entretanto, deixa de lado a ideia que fundamentou as Conferéncias
anteriores de que o desenvolvimento socioecondmico de um pais esta relacionado ao
seu crescimento populacional, para adotar a concep¢do de que o desenvolvimento e
qualidade de vida dos individuos de uma nacdo dependem muito mais do pleno

exercicio dos direitos humanos e da ampliacdo dos meios de acdao das mulheres.

Nesse sentido é a recomendacdo do paragrafo 1.12 do Programa de Acdo do
Cairo®®:

O presente Programa de Acdo recomenda a comunidade
internacional uma série de importantes objetivos de populacéao e
desenvolvimento, assim como metas qualitativas e quantitativas
que se apoiam mutuamente e de importancia decisiva para esses
objetivos. Entre esses objetivos e metas estdo: crescimento
econdmico sustentado no contexto de um desenvolvimento

relagBes sociais, com o objetivo de identificar, conhecer e reparar desigualdades fundadas em género.
Nesse sentido, cf. Regina Beatriz de Andrade VARGAS, “A construgdo das politicas de satide sexual e
reprodutiva no Brasil”, Trabalho de conclus@o do curso de graduagdo em administragcdo apresentado a
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008, texto disponivel em
https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/17986/000652909.pdf?sequence=1 [10.08.2018].

% Cf. Maria Luzia Miranda ALVARES, “Mulheres e participacdo politica”, s/d, texto disponivel em
http://www.ufpa.br/ifch/administrator/mulheresepolitica.pdf [12.12.2017].

% Cf. Relatério da Conferéncia Internacional sobre Populac&o e Desenvolvimento — Plataforma de Cairo
— de 13 de Setembro de 1994, pardgrafo 1.12, p. 41, texto disponivel em
http://www.unfpa.org.br/Arguivos/relatorio-cairo.pdf [17.01.2017].
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sustentavel; educacdo, especialmente para mogcas; equidade e
igualdade dos sexos; reducdo da mortalidade materna, de bebés
e criancas e 0 acesso universal aos servicos de saude

reprodutiva, inclusive de planejamento familiar e satde sexual.
O Programa de Acdo do Cairo traz ainda maior importancia a questdo da
garantia e promocao dos direitos humanos das mulheres, bem como, diferentemente do
que havia sido discutido no Plano de Acdo Mundial de Bucareste, enfatiza o papel do
planejamento familiar no desenvolvimento de uma sociedade e, consequentemente, traz

a discusséo a questdo do pleno acesso aos servigos de satde reprodutiva.

A Conferéncia tratou dessas tematicas tendo uma série de principios base para
suas fundamentacdes, dentre eles, ha o principio de que todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos, sem distingdo de qualquer natureza, como ragca,

cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra.

Nesse sentido, & também o principio que defende a ideia de que o progresso na
igualdade e equidade dos sexos, a emancipacao da mulher, a eliminacdo de toda a
espécie de violéncia contra ela e a garantia de poder ela prépria controlar sua
fecundidade sdo pedras fundamentais dos programas relacionados com populacéo e
desenvolvimento, reconhecendo assim que os direitos humanos da mulher e da menina

sdo parte inalienavel, integral e indivisivel dos direitos humanos universais.

No que toca a um acesso igualitario ao direito a saude, ha outro principio que
defende que toda a pessoa tem direito a0 gozo do mais alto padrdo possivel de satde
fisica e mental. Dessa forma, os Estados devem tomar todas as devidas providéncias
para assegurar, na base da igualdade de homens e mulheres, o0 acesso universal aos
servicos de assisténcia médica, inclusive os relacionados com saude reprodutiva, que

inclui o planejamento familiar e a satde sexual.

Partindo desses e outros principios fundamentais, a CIPD tratou de varios temas,
os quais foram estabelecidos em diferentes capitulos no Programa de Ac¢édo do Cairo,
que trataram da igualdade dos sexos, equidade e empoderamento da mulher como um

fim de alta importancia, uma vez que a experiéncia demonstra que programas de
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populacéo e desenvolvimento sdo mais eficientes quando, simultaneamente, se tomam

providéncias para melhorar a situagdo da mulher®’.

Com isto, o Programa de Acdo do Cairo tragou como objetivos alcangar a
igualdade e a justica baseadas numa harmoniosa parceria de homens e mulheres e
capacitar a mulher a realizar todo o seu potencial, assegurando que todas e todos
recebam a educacdo necessaria para satisfazer as suas necessidades humanas bésicas e
para exercer seus direitos humanos, eliminando toda a prética que discrimine a mulher,
de forma a ajuda-la a estabelecer e realizar seus direitos, inclusive os relativos a saude

reprodutiva e sexual®.

Nesta perspectiva, delegados de todas as regides e culturas concordaram que a
salde reprodutiva é um direito humano e um elemento fundamental da igualdade de
género, sendo ela definida como um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social em todas as matérias concernentes ao sistema reprodutivo e as suas funcdes e
processos, implicando que o seu pleno exercicio corresponde a pessoa ter uma vida
sexual segura e satisfatoria, ter a capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir sobre

quando, e quantas vezes o deve fazer™.

A saude reprodutiva, portanto, pressupde que homens e mulheres tenham o
direito de serem informados e de terem acesso a métodos eficientes, seguros,
permissiveis e aceitaveis de planejamento familiar de sua escolha, assim como outros
métodos de controle da fecundidade que ndo sejam contrarios a lei, e o direito de acesso
a servicos apropriados de saude que deem a mulher condicGes de passar, com

seguranca, pela gestacéo e pelo parto e proporcionem a chance de ter um filho sadio.

%7 Nesse aspecto, 0 Programa de Ac#o do Cairo define a importancia de incentivar e capacitar o homem a
assumir a responsabilidade de seu comportamento sexual e reprodutivo, bem como tomar consciéncia dos
seus papeis na sociedade e na familia, de forma que questdes de sexualidade e de salde reprodutiva sejam
compreendidas como de responsabilidades conjuntas entre homens e mulheres, enfatizando a
responsabilidade partilhada do homem e o seu ativo envolvimento na paternidade responséavel, no
comportamento sexual e reprodutivo, inclusive o planejamento familiar. Cf. Relatério da Conferéncia
Internacional sobre Populacéo e Desenvolvimento — Plataforma de Cairo — op. cit., paragrafo 4.1., p. 49.
%De conformidade com a definicdo de salde reprodutiva, 0 acesso a servigos apropriados de satde é
definido como o conjunto de métodos, técnicas e servigos que contribuem para a salde e o bem-estar
reprodutivo, prevenindo e resolvendo problemas de salde reprodutiva, o que, nos termos do Programa,
inclui também a sadde sexual, cuja finalidade é a intensificacdo das relagdes vitais e pessoais e ndo s6 0
aconselhamento e assisténcia relativos a reproducdo e as doengas sexualmente transmissiveis.

% Cf. Relatério da Conferéncia Internacional sobre Populacéo e Desenvolvimento — Plataforma de Cairo
— op. cit., paragrafo 7.2., p. 62.

30



Dessa forma, conforme o disposto no Capitulo VII, paragrafo 7.3 do Programa
de Agéo do Cairo, ficava finalmente consagrado no ambito do direito internacional o
conteudo do termo ‘direitos reprodutivos’:

[O]s direitos de reproducdo abrangem certos direitos
humanos ja reconhecidos em leis nacionais, em documentos
internacionais sobre direitos humanos e em outros documentos
de acordos. Esses direitos se baseiam no reconhecido direito
basico de todo casal e de todo individuo de decidir livre e
responsavelmente sobre o ndmero, 0 espacamento e a
oportunidade de seus filhos e de ter a informacdo e os meios de
assim o fazer, e o direito de gozar do mais alto padréo de saude
sexual e de reproducdo. Inclui também seu direito de tomar
decisbes sobre a reproducéo, livre de discriminacao, coercao ou
violéncia, conforme expresso em documentos sobre direitos
humanos.

No exercicio desse direito, homens e mulheres devem levar em consideracao as
necessidades de seus filhos atuais e futuros, bem como as suas responsabilidades para
com a comunidade, de forma que a promocéao do exercicio responsavel desses direitos
por todo o individuo deve ser a base fundamental de politicas e programas de governos

e da comunidade na 4rea da satde reprodutiva, inclusive o planejamento familiar®.

Nesse sentido, o Programa tragcou como objetivos: a) assegurar que informacao e
toda uma série de servicos de assisténcia a saude reprodutiva sejam acessiveis,
permissiveis, aceitaveis e convenientes a todo o usuario; b) possibilitar e apoiar decisfes
voluntérias responsaveis sobre gravidez e métodos de planejamento familiar, que néo
contrariem a lei, e que todos tenham a informacdo, educacdo e meios de o fazer; c)
atender as diferentes necessidades de salde reprodutiva durante o ciclo de vida e assim
o fazer de uma maneira sensivel a diversidade de circunstancias das comunidades

locais™.

0 «A satde reprodutiva é motivo de frustracio de diversos povos do mundo por causa de fatores tais
como: niveis inadequados de conhecimento da sexualidade humana e informacdo e servi¢os inadequados
ou de pouca qualidade na area da salde reprodutiva; a predominancia de um comportamento sexual de
alto risco; praticas sociais discriminatorias; atitudes negativas com relacdo a mulher e a jovem; o limitado
poder que tém muitas mulheres e mogas sobre suas préprias vidas sexuais e reprodutivas. Os adolescentes
sdo particularmente vulnerdveis por causa de sua falta de informagao e de acesso a servicos pertinentes na
maioria dos paises. Homens e mulheres mais idosos tém diferentes problemas de salde reprodutiva e
sexual, muitas vezes tratados de maneira inadequada.” Cf. Relatorio da Conferéncia Internacional sobre
Populacéo e Desenvolvimento — Plataforma de Cairo — op. cit., paragrafo 7.3., pp. 62-63.

* Para tanto, ficou determinado que os paises devem envidar esforcos para tornar acessivel a satde
reprodutiva a todos os individuos, no contexto de uma assisténcia primaria a saide que deve incluir:
aconselhamento, informacéo, educacdo, comunicacdo e servicos de planejamento familiar; educacdo e
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Neste ponto, enfatizou-se que 0s governos e outras organizagdes devem tomar
providéncias positivas para incluir mulheres em todos os niveis do sistema de
assisténcia a saude, devendo ser lancados programas de assisténcia a satde reprodutiva
para atender as necessidades da mulher, inclusive das adolescentes, bem como envolver
mulheres na lideranca, planejamento, tomada de decisGes, gerenciamento, execucao,

organizacéo e avaliacdo de servigos.

No que toca especificamente ao planejamento familiar, o objetivo dos programas
de planejamento deve ser o de capacitar casais e individuos a decidir livre e
responsavelmente sobre o nimero e o espacamento de seus filhos e a ter a informacdo e
0s meios de o fazer e, assim, assegurar opgdes conscientes e tornar disponivel toda uma
série de métodos eficientes e seguros, de acordo com as suas proprias necessidades e as

da sua familia e da comunidade®?.

Os governos, assim, foram instados, em todos os niveis, a criar um clima
favoravel ao planejamento familiar tanto no setor publico, quanto no setor privado, bem
como, lideres e legisladores, em todos os niveis, deveriam traduzir seu apoio publico a
salde reprodutiva, inclusive ao planejamento familiar, em adequadas alocacdes
orcamentarias, em recursos humanos e administrativos para ajudar a atender as

necessidades de todos os que ndo podem arcar com o custo dos servicos.

Para tanto, a fim de garantir a concreta informacéo e os devidos meios para um
efetivo exercicio dos direitos reprodutivos, o Programa de Ac¢do do Cairo chamou a
atencdo a importancia da pesquisa cientifica na area da saude reprodutiva, a fim de
contribuir para a compreensdo de fatores que afetam a salde reprodutiva universal,
inclusive a salde sexual, e também para a expansao da opcao reprodutiva, garantindo-se

assim a seguranca e qualidade nos métodos usados.

servicos de assisténcia pré-natal, de parto seguro e de assisténcia pés-natal; prevencdo e o devido
tratamento da esterilidade; aborto, inclusive a prevengdo do aborto e o tratamento de suas sequelas;
tratamento de infeccdes do aparelho reprodutivo e informacéo, educacdo e aconselhamento, conforme a
necessidade, sobre a sexualidade humana, sadde reprodutiva e parentalidade responsavel.

*2 Para este tema, 0 Programa de Acéo do Cairo, baseando-se na ideia de que programas de planejamento
familiar funcionam melhor quando fazem parte de programas mais amplos de saudde reprodutiva e quando
ha mulheres internamente envolvidas no planejamento, na prestacdo, administracdo e avaliagdo dos
servigos, tragou como objetivos: tornar os servicos de qualidade de planejamento familiar permissiveis,
aceitaveis e acessiveis a todos que deles precisam e 0s queiram, assegurada, porém, sua
confidencialidade; aumentar a participacdo e a partilha de responsabilidade do homem na pratica efetiva
de planejamento familiar, de forma a assim ajudar casais e individuos a alcancar seus objetivos de ter
filhos segundo suas conveniéncias.
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2.4. A Conferéncia Internacional sobre a Mulher de 1995

O entendimento adotado na CIPD fortalece-se imediatamente no ano seguinte,
na IV Conferéncia Internacional sobre a Mulher, realizada em Pequim, China, em
setembro de 1995, em que, para além de se reiterar a ideia de igualdade de direitos entre
homens e mulheres e que os direitos das mulheres sdo direitos humanos, estabelece-se
que o reconhecimento explicito e a reafirmacdo do direito de todas as mulheres a
controlar todos os aspectos de sua saude, em particular sua propria fertilidade, é basico

para seu fortalecimento®.

Dentre os avangos paradigmaticos, a Declaracdo e Plataforma de Acdo de
Pequim, com énfase no tratamento da situacdo da mulher sob a perspectiva de direitos,
trouxe para a discusséo institucional dos direitos das mulheres o conceito de género, a

nocdo de empoderamento e o enfoque da transversalidade.

O conceito de género, ja aqui referido, trouxe uma compreensdo de que as
relacbes entre homens e mulheres é produto de padrbes determinados social e
culturalmente, os quais, sendo modificaveis, sdo elementos essenciais para mudangas no

sentido de uma maior igualdade de direitos.

Dentre as medidas para mudanca desse padrdo, a Declaracdo e Plataforma de
Acdo de Pequim enaltece a importancia do empoderamento da mulher para que estas
tenham o controle sobre o seu desenvolvimento, cabendo as instituicbes sociais e

governamentais dar as condi¢fes de apoio necessarias para esse desenvolvimento.

A nocdo de transversalidade, por sua vez, elenca esses dois anteriores conceitos
a fim de que a perspectiva de género integre efetivamente todas as nuances de atuacéo
das politicas publicas a fim de promover maior empoderamento das mulheres e

consequentemente maior igualdade entre homens e mulheres.

Nesse sentido, a Plataforma de Ac¢do de Pequim reafirma que os direitos
das mulheres séo direitos humanos, de modo que a igualdade de direitos, a diviséo
equitativa das responsabilidades familiares, a parceria harmoniosa entre homens e
mulheres, bem como a reafirmacao do direito de todas as mulheres de controlarem todos

0s aspectos da sua salde, em especial o da sua prépria fertilidade, sdo essenciais ao seu

3 Cf. Declaracéo e Plataforma de Acdo da IV Conferéncia Mundial Sobre a Mulher - Pequim, 1995 — de
15 de Setembro de 1995, texto disponivel em  http://www.onumulheres.org.br/wp-
content/uploads/2014/02/declaracao_pequim.pdf [17.01.2017].
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empoderamento e consequente bem-estar pessoal e da suas familias, bem como para a

consolidacdo da democracia®.

No que toca a salde reprodutiva, a Declaracdo e Plataforma de Agéo de
Pequim reconhece o direito do homem e da mulher a obterem informacgdo sobre
métodos seguros, eficientes e exequiveis de planejamento familiar e de ter acesso aos
meios de sua escolha®, como também um foco de preocupagdo quanto & protecéo da

saude sexual.

No objetivo de promover maior empoderamento das mulheres, a
Declaracdo e Plataforma de Acdo de Pequim estabeleceu, entdo, que os direitos
reprodutivos, fazendo parte dos direitos humanos das mulheres, devem incluir o pleno
respeito a integridade da pessoa humana, o consentimento e a responsabilidade comum
pelo comportamento sexual e suas consequéncias, podendo a mulher decidir de modo
livre de coercdo, discriminacdo e violéncia, os aspectos relacionados a sua saude sexual

e reprodutiva.

Para tanto, os Estados Partes da Declaragdo e Plataforma de Agéo de
Pequim assumiram o compromisso de promover o acesso da mulher a servicos de
atendimento a saude e a informacéo, devendo incorporar nas suas legislacGes nacionais
o direito ao gozo de saude fisica e mental no mais alto nivel possivel, nomeadamente a
legislacdo relativa ao atendimento a salde, para se proporcionar servigos de
atendimento primario a salde mais acessiveis economicamente e de qualidade,
incluindo o atendimento a salde sexual e reprodutiva, que compreende servicos de

planificacdo familiar e informagéo a respeito, encorajando tanto as mulheres quanto os

# «A Plataforma de Agdo reafirma o principio fundamental, estabelecido na Declaragio e no Programa de
Viena, aprovados pela Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, de que os direitos humanos das
mulheres e das meninas sdo uma parte inalienavel, integral e indivisivel dos direitos humanos universais.
Como programa de acdo, a Plataforma objetiva promover e proteger o gozo pleno de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as mulheres, ao longo de toda a vida.” Cf. Declaracdo e
Plataforma de Acéo da IV Conferéncia Mundial Sobre a Mulher - Pequim, 1995, op. cit., Capitulo I,
Declaracdo de objetivos, paragrafo 2, p. 154.

% «[Jos direitos de reproducio abarcam certos direitos humanos que j& estdo reconhecidos nas
legislagbes nacionais, em documentos internacionais relativos aos direitos humanos e em outros
documentos e consensos. Tais direitos tém por base o reconhecimento do direito fundamental de todos os
casais e individuos a decidir livre e responsavelmente 0 ndmero de seus filhos, 0 momento de seu
nascimento e o intervalo entre eles, a dispor de informacéo sobre os meios para isso e a alcangcar o mais
alto nivel de saude sexual e reprodutiva. Também inclui seu direito de adotar decisbes relativas a
reproducdo sem sofrer discriminacgdo, coaces nem violéncias, em conformidade com o que estabelecem
os documentos relativos aos direitos humanos. No exercicio desse direito, os casais e 0s individuos devem
ter em conta as necessidades de seus filhos nascidos e por nascer e suas obrigagdes para com a
comunidade”. Cf. Declaragdo ¢ Plataforma de Ag¢do da IV Conferéncia Mundial Sobre a Mulher -
Pequim, 1995, op. cit., paragrafo 95, p. 178.
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homens a assumirem a responsabilidade de seu comportamento sexual com respeito a

procriagéo.

A Declaracdo e Plataforma de Acdo de Pequim apela, assim, a
necessidade de medidas efetivas nas legislacbes dos Estados e consequente
implementacao de politicas publicas plenas e sem reservas no que toca a protecdo dos
direitos humanos das mulheres, uma vez que “[s]e os direitos humanos das mulheres, tal
como definidos nos instrumentos internacionais de direitos humanos, ndo forem
plenamente reconhecidos e efetivamente protegidos, aplicados, implementados e
cumpridos na legislacdo e nas praticas nacionais, os codigos de familia, civis, penais,
trabalhistas e comerciais, assim como as normas e 0s regulamentos administrativos

e e~ 4
existirdo apenas no papel.” 6

2.5. A Recomendacao Geral n° 24 do Comité CEDAW

Nos termos do artigo 21.° da Convengéo sobre Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra as Mulheres, o Comité para a Eliminacdo da Discriminagdo
contra as Mulheres (a seguir Comité CEDAW) presta contas das suas atividades todos
0s anos a Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas, por intermédio do
Conselho Econémico e Social, e pode formular sugestdes e recomendacdes gerais
fundadas no exame dos relatorios e das informacdes recebidas dos Estados Partes.

Dessa forma, em 1999, o Comité CEDAW das Nacdes Unidas, afirmando que o
acesso aos cuidados de saude, incluindo a saude reprodutiva, constitui um direito
fundamental ao abrigo da Convencdo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres, elaborou a Recomendacio Geral n.° 24*", que trata
sobre o tema Mulheres e Salde, mais especificamente a respeito do artigo 12.° da

Convencéo.

Nos termos da Convencdo sobre Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres, cabe aos Estados Partes tomar as medidas

apropriadas para eliminar a discriminagdo contra as mulheres no dominio dos cuidados

% Cf. Declaracéo e Plataforma de Acdo da IV Conferéncia Mundial Sobre a Mulher - Pequim, 1995, op.
cit., paragrafo 218, p. 224.

" Cf. General Recommendation No. 24 (20th session, 1999), made by the Committee on the
Elimination of Discrimination against Women, texto disponivel em:
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm.htm#recom24 [29.12.2017].
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da saude, incluindo os relativos ao planejamento familiar. Assim, o seu artigo 12.°, n.° 1,
busca aumentar a protecdo da saude da mulher, quando estabelece que os Estados Partes
tomam todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminagdo contra as mulheres
no dominio dos cuidados de salde, com vista a assegurar-lhes, com base na igualdade
dos homens e das mulheres, 0 acesso aos servi¢cos medicos, incluindo os relativos ao

planejamento da familia*®,

Acresce ainda que, nos termos do artigo 16.°, n.° 1, alinea e), da Convencdo fica
definido que cabe aos Estados Partes garantir aos homens e as mulheres 0s mesmos
direitos de decidir livremente e com todo o conhecimento de causa do nimero e do
espacamento dos nascimentos e de ter acesso a informacdo, a educacdo e aos meios

necessarios para permitir o exercicio destes direitos*.

Nesse sentido, a denominada Recomendacdo Geral n.° 24, tendo por base os
relatorios apresentados pelos Estados Partes realcou que o dever destes de garantir, em
condigdes de igualdade entre homens e mulheres, 0 acesso aos servicos de saude, a
informacdo e a educacao implica a obrigacdo de respeitar, proteger e cumprir os direitos
das mulheres aos cuidados de salde, de forma que é responsabilidade dos Estados
Partes assegurar a todas elas legislacdes, acdes executivas e politicas que cumpram com

essas obrigacoes, sob pena de violagdo ao artigo 12.°.

Assim, o Comit¢ CEDAW recomendou que os Estados Partes devem
implementar uma estratégia nacional abrangente para promover a satde das mulheres ao
longo de sua vida 0til, o que incluira intervencdes destinadas tanto a prevengdo como ao
tratamento de doengas e condigdes que afetam as mulheres, assegurando 0 acesso
universal de todas as mulheres a uma gama completa de cuidados de satde de elevada
qualidade, incluindo os referentes a saude reprodutiva, bem como a promocdo de

medidas que respondam a violéncia contra as mulheres.

*8 Cf. Convencéo sobre Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres, op. cit.,
artigo 12.,n.° 1.

* “Na realidade, o artigo 16 da Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher nada mais fez do que especificar, com o olhar de género, a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos , de 1948, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos , de 1966, dentre outros
documentos internacionais.” Cf. Leila Linhares BARSTED, e Elizabeth GARCEZ, “A legislagao civil
sobre familia no Brasil”, in Leila Linhares Barsted e Jacqueline Hermann (ed.), As mulheres e os direitos
civis, Rio de Janeiro, 1999, p. 9, texto disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/novosdireitos/direitoscivis/mulheres_direitos_civis.pdf [13.09.2018].
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A Recomendacéo Geral n.° 24, também estabelece que os Estados Partes devem,
em particular, assegurar a supressao de todas as barreiras ao acesso das mulheres aos
servicos de salde, a educacdo e informacdo, incluindo a &rea da salde sexual e
reprodutiva, de forma que nao haja restricdes a esse acesso pelo fato de as mulheres nao
terem autorizacdo dos maridos, parceiros, pais ou porque sao solteiras, ou pelo simples
fato da sua condicdo de ser mulher. Nesse sentido, a Recomendacdo Geral n.° 24
enfatiza que os Estados Partes também devem atuar nas barreiras de acesso das
mulheres aos cuidados de saude no que se refere a existéncia de legislacdo que
criminaliza procedimentos médicos necessarios apenas as mulheres, realcando que é um
ato discriminatorio do Estado Parte se recusar a prestar certos servigos referentes a

salide reprodutiva das mulheres™.

Assim, a Recomendacdo determina que os Estados Partes, nos seus relatorios,
devem indicar quais as medidas que tomaram para assegurar 0 acesso atempado a saude
sexual e reprodutiva em geral e a gama de servigos relacionados ao planejamento
familiar, nomeadamente dando-se atencdo a educacdo em saude reprodutiva e sexual

aos jovens.

No que toca a saude sexual e reprodutiva e a sua promocdo de forma igualitaria
entre homens e mulheres, 0 CEDAW chamou a atencdo em seu relatério a necessidade
de se avaliar as medidas adotadas para cumprir o disposto no artigo 12.° em conex&o
com outros artigos da Convencdo que também tém influéncia na garantia e promocéo da
salude feminina, nomeadamente: o artigo 5.°, b), que exige que a educacdo familiar
inclua uma compreensdo adequada da maternidade como funcao social; artigo 10.%, h)
que prevé o fornecimento de informacdes educacionais especificas para mulheres sobre
planejamento familiar para ajudar a garantir o bem-estar das familias; artigo 11.°, que
diz respeito também a protecdo da salde das mulheres em condicGes laborais,
incluindo-se a salvaguarda da fungéo reprodutiva; e o artigo 16.°, 1, €), que exige que 0S
Estados Partes assegurem as mulheres e aos homens, em condi¢cdes de igualdade, o

direito de decidir de forma livre e responsavel sobre o nimero e o espacamento de seus

%0 «“For example, States parties should not restrict women's access to health services or to the clinics that
provide those services on the ground that women do not have the authorization of husbands, partners,
parents or health authorities, because they are unmarried or because they are women. Other barriers to
women's access to appropriate health care include laws that criminalize medical procedures only needed
by women and that punish women who undergo those procedures.” Cf. General Recommendation No. 24
(20th session, 1999), op. cit., Key elements, Article 12 (1), point 14.
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filhos e ter acesso a informacdes, educagdo e meios para que possam exercer esses

direitos.

A Recomendagdo Geral n.° 24 coloca, portanto, o dever de os Estados Partes
tomarem as medidas legais, judiciais, administrativas, orgcamentarias, economicas e
outras que sejam adequadas para assegurar que as mulheres realizem de forma plena o
seu direito a saude, cabendo, dessa forma, aos Estados, nos seus relatorios ao Comité,

incluir anélises sobre os impactos que as medidas adotadas tiveram sobre as mulheres.

2.6. As novas tecnologias reprodutivas e o desafio a protecao dos direitos

reprodutivos das mulheres

Como exposto, embora boa parte do processo de consolidacdo dos direitos
reprodutivos esteja intrinsicamente ligado a questdo demografica e de controle de
natalidade, o que supGe uma forte componente moral e de intervencdo estatal, ndo se
pode negar que muitos dos direitos estabelecidos nos instrumentos juridicos
internacionais colaboraram significativamente para 0 movimento emancipatério das

mulheres na conquista de seus direitos na esfera publica e privada.

Dessa forma, dentro de uma perspectiva historica, as Conferéncias Mundiais
sobre Populacdo e as ja referidas Convencdes e Tratados Internacionais foram
fundamentais para consolidar o entendimento dos direitos reprodutivos das mulheres

nos dias de hoje.

Afinal, embora muitos deles sejam considerados instrumentos de soft law, isto &,
ndo possuem forca juridica vinculativa, ndo se pode negar que os seus dispositivos e
recomendacdes estabelecem entendimentos que, ao almejar um patamar universal,
impulsionam os Estados, bem como os individuos, a uma forma de agir que cada vez
mais tutele os direitos humanos, opondo-se a formas discriminatérias e buscando

fortalecer os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

No entanto, apesar de tais instrumentos ja consolidarem importantes pontos no
que se refere aos direitos reprodutivos das mulheres, ainda had muitos outros aspectos a
se analisar e proteger, principalmente quando se constata que a desigualdade de género

ainda é um elemento fortemente presente nos mais variados ambitos da sociedade, bem
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como quando se tem em consideracdo um continuo avango das tecnologias

reprodutivas.

As atuais tecnologias de procriagdo medicamente assistida (a seguir PMA)
trouxeram toda uma modificacdo paradigmatica na ideia de reproducdo, tornando-a
independente da pratica sexual entre individuos, o que, consequentemente, gerou a
necessidade de mudangas dentro da grande tematica aqui analisada dos direitos
reprodutivos e a igualdade de género. Afinal, a possibilidade de se ter a finalidade
reprodutiva sem a atividade sexual traz uma série de novos desafios a ideia de liberdade

e autonomia de decidir sobre o planejamento familiar.

As diferencas bioldgicas entre homens e mulheres continuam a ter seu papel na
atividade reprodutiva, entretanto, esta ganha, agora, a possibilidade de ser toda
hermética e anonimamente realizada em laboratorio, trazendo, assim, a discussao dos
direitos reprodutivos, novos sujeitos de direito como mulheres solteiras e homossexuais,
0 que por sua vez exige o fortalecimento das medidas de combate as préaticas

discriminatorias contra as mulheres.

Nesse sentido, € importante ter em vista que o continuo desenvolvimento das
tecnologias reprodutivas ndo é garantia de uma distribuicdo equitativa da justica, uma
vez que a sua utilizacdo depende de regulamentacéo, a qual, consoante o contexto social
em questdo, pode ser mais ampla ou mais restritiva. Ou seja, embora tais tecnologias
reprodutivas estejam largamente avancadas, nem todos 0s paises permitem a sua
utilizacdo de forma a atender a todos os seus cidaddos, impondo-se restricbes que,
baseadas em nocOes bioéticas, morais e juridicas, irdo delimitar os sujeitos que a elas

terdo acesso’”.

Como visto, nos termos da Convencdo sobre Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres, cabe aos Estados Partes tomar as medidas
apropriadas para eliminar a discriminacdo contra as mulheres no dominio dos cuidados

da saude, incluindo os relativos ao planejamento familiar.

Assim, no artigo 16.°, n.° 1, alinea e) da Convencdo fica definido que cabe aos

Estados Partes garantir a homens e mulheres os mesmos direitos de decidir livremente e

°1 Cf. Sandrina Maria Aratjo ALVES, e Clara Costa OLIVEIRA, “Reproducdo medicamente assistida:
questdes bioéticas”, in Revista bioética, vol. 22, n° 1, 2014, pp. 66-75, texto disponivel em
http://www.scielo.br/pdf/bioet/v22n1/a08v22n1.pdf [10.10.2017].
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com todo o conhecimento de causa do numero e do espacamento dos nascimentos e de
ter acesso a informacdo, a educacdo e aos meios necessarios para permitir o exercicio

destes direitos.

Ademais, a denominada Recomendacdo Geral n.° 24°* Comité CEDAW das
Nacdes Unidas, definiu que o dever dos Estados Partes de garantir, em condicdes de
igualdade entre homens e mulheres, 0 acesso aos servigos de salde, a informacédo e a
educacdo implica a obrigacdo de respeitar, proteger e cumprir os direitos das mulheres
aos cuidados de saude, assegurando a todas elas legislacGes, acbes executivas e politicas

gue cumpram com essas obrigacoes.

Deste modo, tendo por base toda a evolugdo da protecdo internacional dos
direitos reprodutivos, bem como dos dispositivos de combate a desigualdade de género,
é de significativa e atual importancia analisar como os Estados tém tratado efetivamente

a questdo dos direitos reprodutivos e as novas tecnologias reprodutivas.

No presente caso, optamos por estudar a protecdo dos direitos reprodutivos em
Portugal, tendo em consideracdo as alteracbes ocorridas em 2016 na legislacdo
portuguesa referente as praticas de PMA, as quais trouxeram modificacbes
significativas no que toca a promocdo da justica e da igualdade de genero,

nomeadamente com a ampliagdo do acesso as técnicas de PMA.

%2 Cf. General Recommendation No. 24 (20th session, 1999), op. cit..
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CAPITULO II — OS DIREITOS REPRODUTIVOS FACE A EVOLUCAO DA
LEI PORTUGUESA DA PMA

1. A Lei Portuguesa de PMA - Lei n.” 32/2006, de 26 de julho

A Constituicdo da Republica Portuguesa (a seguir CRP), no seu art. 36.2, n.> 1%,
estabelece que todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em

condigdes de plena igualdade.

Assim, nos termos estabelecidos na constituicdo, a separacdo entre o direito de
constituir familia, por um lado, e o direito de contrair casamento, por outro, permite o
entendimento de que o direito de constituir familia abrange uma realidade mais ampla
do que somente a familia originada no casamento, para também considerar a familia

constituida por pai ou mée e respetivos filhos>*.

Nesse sentido, o direito a constituir familia significaria também que todas as
pessoas independentemente de contrairem ou ndo casamento, tém um direito

fundamental a procriar, um direito a ter filhos.

No entanto, importa considerar se este direito fundamental a procriar incluiria
indistintamente também um direito fundamental a utilizacdo das técnicas de procriacéo

medicamente assistida para que se concretize o direito a ter filhos.

Segundo Diogo Leite de Campos, a procriagdo é uma necessidade e uma
liberdade fundamental de muitos seres humanos, a qual deve ser assegurada pelas
constituicOes e leis ordinarias, todavia, ha limites que mesmo com o avanc¢o da ciéncia e

da sociedade, ndo devem ser ultrapassados™.

Nessa sentido, J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira questionam até que ponto o

direito a ter filhos pode envolver também um direito as técnicas de PMA heter6logas ou

5% Constituicdo da Republica Portuguesa, de 2 de Abril de 1976, Revista pelas Leis Constitucionais n.%
1/82, de 30 de Setembro, 1/89, de 8 de Julho, 1/92, de 25 de Novembro, 1/97, de 20 de Setembro e
1/2001, de 12 de Dezembro,1/2004, de 24 de Julho e 1/2005, de 12 de Agosto, texto disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/crp.html [21.11.2017].

> Cf. Jorge MIRANDA, e Rui MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, vol. I, 2.2 edigdo revista,
Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2017, p. 586.

Cfr. Diogo Leite de CAMPOS, “A procriagio medicamente assistida heterologa e o sigilo sobre o dador
- ou a omnipoténcia do sujeito”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 66, Vol. Ill, 2006, texto
disponivel em http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idc=31559&idsc=54103&ida=
54130 [28.07.2017].
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a gestacao de substituicdo, vindo a concluir que a resposta deve vir conjugada com 0s
principios da dignidade humana e do Estado de direito democratico, que garantem

simultaneamente a autonomia pessoal e os seus limites®.

Pelo que, o direito a constituir familia e a procriar no ambito do acesso as

técnicas de PMA, encontra-se igualmente sujeito a limites constitucionais.

Dessa forma, no que toca a familia, o art. 67.°, n.° 1, da CRP estabelece que a
familia, como elemento fundamental da sociedade, tem direito & protecéo da sociedade e
do Estado e a efetivacdo de todas as condi¢cdes que permitam a realizacdo pessoal dos

seus membros.

Assim, enquanto o art. 36.° da CRP garante o direito das pessoas a
constituir familia, o art. 67.° garante o direito da familia a protecdo da sociedade e do
Estado, garante o direito a uma prestacdo social por parte do Estado a fim de se
assegurar a realizacdo das condicBes que propiciem a realizacdo pessoal dos membros

da familia®’.

Ora, mais especificamente quanto a relacdo da protecdo da familia e o pleno
exercicio dos direitos reprodutivos, o artigo 67.°, n.° 2, alineas d) e e), estabelece que
incumbe ao Estado para a protecdo da familia, enquanto elemento fundamental da
sociedade, garantir, no respeito da liberdade individual, o direito ao planejamento
familiar, promovendo a informacdo e 0 acesso aos métodos e aos meios que O
assegurem, e organizar as estruturas juridicas e técnicas que permitam o exercicio de
uma maternidade e paternidade conscientes, bem como regulamentar a procriacdo

assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana.

Este artigo prevé a positivacdo constitucional da utilizacdo das técnicas de PMA
como forma de concretizacdo do direito a ter filhos, e segundo J.J. Gomes Canotilho e
Vital Moreira, reconhece expressis verbis a liberdade de procriacdo como liberdade
negativa sem interferéncia do Estado, todavia, ndo se reconhece um direito subjetivo a
qualquer técnica de procriacdo segundo o estado atual da ciéncia, uma vez que deve ser
respeitado o principio da dignidade da pessoa humana. Bem como, pela sua prépria

natureza de ser um procedimento assistido, € um direito que também pressupbe

% Cf. J.J. Gomes CANOTILHO, e Vital MOREIRA, Constituicio da Replblica Portuguesa Anotada,
vol. I, 4.2 edicdo revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 567.

* Cf. J.J. Gomes CANOTILHO, e Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada ...,
op. cit., p. 856.
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dimens@es prestacionais por parte do Estado, entretanto, com a devida obediéncia ao

principio da subsidiariedade®®.

Nesse sentido, no que toca a garantir a utilizagdo das técnicas de PMA de modo
a salvaguardar a dignidade da pessoa humana, € importante considerar o estabelecido no
art. 26.° da CRP.

O n.° 1 do referido artigo estabelece que a todos sdo reconhecidos os direitos a
identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e a reserva da intimidade da
vida privada e familiar, e nesse aspecto, 0 n.° 2 refere que a lei estabelecera garantias
efetivas para evitar abusos quanto a obtencéo e utilizacdo das informacGes relativas as

pessoas e familias.

A identidade pessoal € 0 que caracteriza a pessoa pela sua vivéncia pessoal e
assim a diferencia em relacdo a todos os outros individuos, tendo nela incluido o direito
a identidade genética propria, bem como o direito fundamental ao conhecimento e

reconhecimento da paternidade e da maternidade®®.

Ja o direito ao desenvolvimento da personalidade tem por base a tutela da
individualidade e a salvaguarda das singularidades da personalidade humana, sendo
considerado como o direito de cada um escolher livremente e de acordo com as suas

convicgBes como pretende conduzir a sua vida com autonomia e responsabilidade®.

O art. 26.°, n.° 3 vai mais além num ponto de significativa importancia para
aqueles que nascem das técnicas de PMA no sentido que estabelece que a lei garantird a
dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano na criacao, desenvolvimento e

utilizacéo das tecnologias e na experimentacéo cientifica®".

No que se refere especificamente a regulamentacdo das técnicas de PMA, data

de 1986 o primeiro Projeto de Lei® sobre o tema, no entanto, confrontacdes ideoldgicas

%8 Cf. J.J. Gomes CANOTILHO, e Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada ...,
op. cit., p. 859.

% Cf. Jorge MIRANDA, e Rui MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada..., op. cit., p. 444.

% Benedita Mac CRORIE, Os limites da rentncia a direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, Coimbra, Almedina, 2013, p.94.

L “O n.° 3 deste artigo 26.° tem subjacente o reconhecimento de que a criagio, desenvolvimento e
utilizagdo das novas tecnologias e a experimentagdo cientifica poder ser uma fonte de riscos para a
dignidade das pessoas e para a identidade genética dos seres humanos. Por isso, a constituicdo reitera a
necessidade de assegurar os direitos de personalidade consagrados no n.° 1, em face das novas tecnologias
em matéria bioldgica e médica.” Cf. Jorge MIRANDA, e Rui MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa
Anotada..., op. cit., p. 460.

%2 Decreto lei n.° 319/86, de 25 de setembro, (DR, | Série n.° 221 de 25 de Setembro).
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e politicas fizeram com que esta materia so fosse efetivamente regulada em lei em 2006,
com a aprovacdo da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, estabelecendo as técnicas de PMA

enquanto método subsidiério e néo alternativo de procriagdo®.

A lei n.° 32/2006, de 26 de julho, é oriunda de um extenso debate entre diversos
setores da sociedade e da academia, tendo sido considerada de conteudo
significativamente liberal, muito embora, bastante intransigente no que toca aos
principios estruturantes do ordenamento juridico, tais como a dignidade humana, a néo

discriminacdo e a proibicéo do lucro a partir de produtos biolégicos de origem humana.

Nesse sentido, nos termos originais da Lei n.° 32/2006, 26 de julho, ela aplica-se
as seguintes técnicas de PMA: a) Inseminacdo artificial — que consiste na deposi¢do de
espermatozoides no interior da cavidade uterina, por meio de um cateter apropriado,
quando ha ovulagéo; b) Fertilizacdo in vitro — em que os ovdcitos sdo recolhidos a partir
dos ovérios, sendo de seguida fecundados com espermatozoides em meio laboratorial.
Os embribes assim obtidos sdo posteriormente transferidos para o Utero da mulher; c)
Injecdo intracitoplasméatica de espermatozoides -a microinjec¢do de um Unico
espermatozide no ovocito; d) Transferéncia de embrides, gametas ou zigotos — quando
0s embrides criados durante um ciclo de FIV ou ICSI nédo forem todos transferidos, os
casais podem decidir pela sua criopreservacdo para que possam ser utilizados numa
tentativa posterior, para terem um segundo filho ou caso a primeira ndo dé um resultado
positivo; e) Diagnostico genético pré-implantacdo - é o diagndstico de alteracbes
genéticas e cromossdmicas nos embrides, antes da sua implantacdo, para conseguir que
os filhos nascam sem doencas hereditarias; f) Outras técnicas laboratoriais de

manipulacdo gamética ou embrionaria equivalentes ou subsidiarias.

O art. 3.% da Lei de PMA estabelece que as técnicas de PMA devem respeitar a
dignidade humana, sendo proibida a discriminacdo com base no patriménio genético ou

no fato de se ter nascido em resultado da utilizacdo de técnicas de PMA.

Nos termos do art. 4.°, as técnicas de PMA sdo um método subsidiario, e ndo
alternativo, de procriacdo, sendo que o n.° 2 do referido artigo determinava que a

utilizacdo das técnicas de PMA sbé poderiam verificar-se mediante diagndstico de

% 0 diploma que mais longe conseguiu chegar foi o Decreto n.° 415/VII, de 1999, resultante da Proposta
de Lei n.° 135/VII, que foi vetado pelo entdo Presidente da Republica. Cfr. Vera Lacia RAPOSO, André
Dias PEREIRA, Primeiras notas sobre a lei portuguesa de procriacdo medicamente assistida (Lei n.°
32/20086, de 26 de julho), in Lex Medicinae, ano 3, n.° 6, Julho/Dezembro 2006.
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infertilidade ou em casos de tratamento de doenca grave ou de risco de transmissao de

doencas de origem genética, infecciosa ou outras.

Ademais, nos termos do art. 6.° da lei n.° 32/2006, de 26 de julho, as técnicas s6
podiam ser utilizadas em beneficio de quem tivesse, pelo menos, 18 anos de idade e nao
se encontrasse interdito ou inabilitado por anomalia psiquica, bem como s6 as pessoas
casadas que ndo se encontrassem separadas judicialmente de pessoas e bens ou
separadas de facto ou as que, sendo de sexo diferente, vivessem em condic¢des andlogas

as dos conjuges ha pelo menos dois anos podiam recorrer a técnicas de PMA.

Nos termos da lei, a aplicacdo das técnicas de PMA séo permitidas em centros
publicos ou privados, desde que expressamente autorizados para o efeito pelo
Ministério da Saude, sendo definidos em diploma préprio: a) as qualificacbes exigidas
as equipas médicas e ao restante pessoal de satde; b) o modo e os critérios de avaliacdo
periddica da qualidade técnica; c) as situacdes em que a autorizacdo de funcionamento

pode ser revogada.

Todavia, nos termos da lei, hd situacbes em que as técnicas de PMA sdo
proibidas, quais sejam, para fins de clonagem reprodutiva; para melhoramento de
caracteristicas ndo médicas do nascituro, designadamente a escolha do sexo, a ndo ser
que haja elevado risco de doenca genética ligada ao sexo e para a qual ndo seja ainda
possivel a deteccdo direta por diagndstico pré-natal ou diagndstico genético pré-
implantacdo, ou quando seja ponderosa a necessidade de obter grupo HLA (human

leukocyte antigen) compativel para efeitos de tratamento de doenca grave.

Acresce ainda que as técnicas de PMA ndo podem ser utilizadas com o objetivo
de originar quimeras ou hibridos, cujo DNA possui sequéncias provenientes de mais de
uma espécie. Também as técnicas de diagndstico pré-implantacdo sdo proibidas em
doencas multifatoriais onde o valor preditivo do teste genético seja muito baixo. O
descumprimento de alguma dessas proibi¢es pode acarretar pena de prisao ou multa,

nos termos definidos na lei.

Bem como nos termos do art. 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, a
denominada maternidade de substituicdo, situacdo em que a mulher se disponha a
suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianca apds o parto,
renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade, era considerado um

negocio juridico nulo, seja ele de carater gratuito ou oneroso, e a mulher que suportasse
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uma gravidez de substituicdo de outrem era havida, para todos os efeitos legais, como a

mée da crianga que viesse a nascer.

O diploma legal também proibe a criagdo de embrides através das técnicas de
PMA com o objetivo deliberado da sua utilizacdo na investigacdo cientifica, sendo,
entretanto, licita a investigacdo em embrides com o objetivo de prevencao, diagnostico
ou terapia de embrides, de aperfeicoamento das técnicas de PMA, de constituicdo de
bancos de células estaminais para programas de transplantacdo ou com quaisquer
finalidades terapéuticas. A utilizacdo de embrides para investigacao cientifica, portanto,
supde que seja razoavel esperar que dai possam resultar beneficios para a humanidade, e
cada projeto depende de apreciacdo e decisdo do denominado Conselho Nacional de
Procriagdo Medicamente Assistida.

A lei ainda especifica que tipos de embriGes podem ser utilizados para efeitos de
investigacdo cientifica: sdo embrides criopreservados excedentarios, para 0s quais ndo
exista nenhum projeto parental; embrides cujo estado ndo permita a transferéncia ou a
criopreservacdo com fins de procriacdo; embrides que sejam portadores de anomalia
genética grave, prevista no quadro do diagndstico genético de pré-implantacdo e
também embriBes obtidos sem recurso a fecundacdo por espermatozoide. No caso dos
embrides criopreservados excedentarios e dos embrifes com anomalia genética grave
percebida no diagndstico pré-implantacdo, a lei estabelece que a utilizacdo para fins
investigativos depende do prévio consentimento, expresso, informado e consciente dos

beneficiarios aos quais se destinavam.

Ja no que se refere a doacdo de espermatozoides, ovocitos e embrides, a lei
priorizou a utilizacdo dos gametas dos beneficiarios, exceto se ndo for possivel obter
gravidez ou gravidez sem doenca genética grave com eles, quando, entdo, pode-se
recorrer a ovocitos, espermatozoides ou embrides doados por terceiros, desde que sejam

asseguradas condicdes eficazes de garantir a qualidade de gametas.

Segundo a lei, a definicdo de qual técnica de PMA sera utilizada compete ao
médico responsavel, quem devera propor aos beneficiarios a técnica de PMA que,
cientificamente, se afigure mais adequada quando outros tratamentos ndo tenham sido
bem-sucedidos, ndo oferecam perspetivas de éxito ou ndo se mostrem convenientes
segundo os preceitos do conhecimento médico. Todavia, no que toca a objecdo de

consciéncia, a lei definiu que nenhum profissional de salde pode ser obrigado a
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superintender ou a colaborar na realizacdo de qualquer das técnicas de PMA se, por
razGes médicas ou éticas, entender ndo o dever fazer, devendo, entretanto, especificar as

raz6es de ordem clinica ou de outra indole que o motivaram.

No que se refere aos direitos dos beneficiarios, a lei estabeleceu que eles néo
podem ser submetidos a técnicas que nao oferecam razoaveis probabilidades de éxito ou
cuja utilizacdo comporte riscos significativos para a saide da mée ou do filho, bem
como devem ser corretamente informados sobre as implicagbes médicas, sociais e
juridicas dos tratamentos propostos, para além de serem informados das condi¢Ges em

que Ihes seria possivel recorrer a adocdo e da relevancia social desse instituto.

Os beneficiarios tém direito a serem assistidos em um ambiente médico idoneo
que disponha de todas as condi¢cbes materiais e humanas requeridas para a correta
execucdo da técnica aconselhdvel, bem como tém direito a conhecer as razdes que

motivaram a recusa de técnicas de PMA para 0 seu caso especifico.

Em contrapartida a esses direitos, a lei definiu que os beneficiarios também tém
como deveres: prestar todas as informagdes solicitadas pela equipe médica ou que
entendam ser relevantes para o correto diagndstico da sua situacao clinica e futuro éxito
da técnica a se submeter, e depois devem observar rigorosamente todas as prescricdes
da equipe médica, quer durante a fase de diagndstico, quer durante as etapas do
processo de PMA.

Com o efetivo nascimento de criancas com a técnica de PMA, os beneficiarios
devem prestar todas as informaces relacionadas com a saude e desenvolvimento das
criancas, a fim de serem globalmente avaliados os resultados médico-sanitarios e

psicossocioldgicos dos processos de PMA.

Segundo a lei, os beneficiarios também devem ser previamente informados, por
escrito, de todos os beneficios e riscos conhecidos resultantes da utilizacdo das técnicas
de PMA, bem como das suas implicacGes éticas, sociais e juridicas, a fim de com base
no conhecimento dos seus direitos e deveres, poderem prestar 0 seu consentimento
livre, esclarecido, de forma expressa e por escrito, perante 0 médico responsavel, sendo
gue o consentimento € livremente revogavel por qualquer dos beneficiarios até ao inicio

dos processos terapéuticos de PMA.

Conforme o disposto na lei n.° 32/2006, de 26 de julho, a aplicacdo das técnicas
de PMA rege-se pelo principio da confidencialidade, de forma que todos aqueles que
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por alguma forma, tomarem conhecimento do recurso a essas técnicas, ou da identidade
de qualquer dos participantes nos respectivos processos, estdo obrigados a manter sigilo
sobre a identidade dos mesmos e sobre o proprio ato da PMA.

Ademais, as pessoas nascidas do uso das técnicas de PMA com recurso a dadiva
de gametas ou embrides podem, junto dos servicos de saude, obter informacdes de
natureza genética que lhes digam respeito, mas ndo sobre a identificacdo do dador.
Podem, entretanto, informar-se, junto ao Conselho Nacional de Procriacdo
Medicamente Assistida, sobre a existéncia de impedimento legal a projetado casamento,
mantendo-se a confidencialidade da identidade do dador, exceto se este expressamente o

permitir.

A identidade do dador também podera ser obtida por razdes ponderosas
reconhecidas por sentenca judicial. Em todos os casos, 0 assento de nascimento ndo

pode conter a indicacdo de que a crianca nasceu da aplicacdo de técnicas de PMA.

A confidencialidade também € aplicada quanto a conservacdo dos dados
pessoais relativos aos processos de PMA, respectivos beneficiarios, dadores e criangas
nascidas, em que se aplica a legislacdo de protecdo de dados pessoais e de informacao
genética pessoal e informacdo de salde. Sendo que é em diploma proprio, de acordo
com a especificidade dos dados relativos a PMA, que decorre a regulamentacao,
nomeadamente, o periodo de tempo durante o qual os dados devem ser conservados,
guem podera ter acesso a eles e com que finalidade, bem como os casos em que poderdo

ser eliminadas informacdes constantes dos registos.

A lei definiu que os Centros autorizados a ministrar as técnicas de PMA ndo
podem, no célculo da retribuicdo exigivel, atribuir qualquer valor ao material genético
nem aos embrides doados, sendo que no ambito do Servico Nacional de Salde, o
recurso as técnicas é suportado nas condicbes a serem definidas em diploma proprio
consoante o parecer do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida. Em
todo caso, segundo a lei, é proibida a compra ou venda de 6vulos, sémen ou embrides

ou de qualquer material bioldgico decorrente da aplicacdo de técnicas de PMA.

Em seguida a lei estabelece dispositivos especificos quanto a cada uma das
técnicas de PMA. No seu art.° 19.° referente & possibilidade da inseminacéo artificial
ocorrer com o0 sémen de dador, estabeleceu-se que isto sO poderia ocorrer nos casos em

que ndo se pudesse obter gravidez com o sémen do marido ou com o daquele que
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vivesse em unido de fato com a mulher a inseminar, devendo o sémen do dador ser

criopreservado.

No que toca a denominada determinacdo de paternidade nos respetivos casos de
inseminacdo artificial, a lei n.° 32/2006, de 26 de julho, definiu que a crianca fruto da
técnica era havida como filha do marido ou daquele que estivesse vivendo em unido de
facto com a mulher inseminada, desde que tenha havido consentimento na inseminacéo,

sem prejuizo da presuncdo de paternidade estabelecida no art. 1826.° do Cédigo Civil.

Sendo que no caso de auséncia do unido de facto no ato de registo do
nascimento, determinou-se poder ser exibido, nesse mesmo ato, documento
comprovativo de que aquele prestou 0 seu consentimento nos termos do artigo 14.° da
lei, bem como no registo de nascimento é também estabelecida a paternidade de quem

prestou o consentimento.

Todavia, se ndo fosse exibido, no ato de registro de nascimento, documento
comprovativo do consentimento prestado, deveria lavrar-se registro de nascimento
apenas com a maternidade estabelecida, para depois ser aplicado o disposto nos arts.
1864.° a 1866.° do Codigo Civil, com vista a determinar a existéncia de consentimento
sério, livre e esclarecido, prestado por qualquer meio, a inseminacdo e consequente

estabelecimento da paternidade de quem o prestou.

Acresce ainda que a lei determinou que a referida presuncdo de paternidade
podia ser impugnada pela pessoa casada ou que vivesse em unido de fato com a pessoa
submetida a técnica de PMA, se for provado que ndo houve consentimento ou que a
crianga ndo nasceu da inseminacdo para que o consentimento foi prestado. Ademais,
tratando-se de sémen doado, o dador ndo pode ser havido como pai da crian¢a que vier a

nascer, ndo Ihe cabendo quaisquer poderes ou deveres em relacéo a ela.

A lei também define as situacdes de inseminacdo artificial post mortem,
proibindo a inseminacdo da mulher com sémen do falecido, ainda que este haja
consentido no ato de inseminacdo, bem como o sémen que tenha sido recolhido para
fins de inseminacdo, devido a um fundado receio de futura esterilidade, deverad ser
destruido se 0 homem tenha falecido durante o periodo estabelecido para a conservagédo

do sémen.

E, porém, licita a transferéncia post mortem de um embrifo para permitir a

realizacdo de um projeto parental claramente estabelecido por escrito antes do
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falecimento do pai, decorrido que seja o prazo considerado ajustado a adequada

ponderacédo da decisao.

Entretanto, se da violagdo da proibicdo de inseminacdo artificial post mortem
resultar gravidez da mulher inseminada, a crianga que vier a nascer € havida como filha
do falecido, exceto se a mulher tiver contraido casamento ou viver ha pelo menos dois
anos em unido de fato com homem que, nos termos do artigo 14.°, dé o seu
consentimento a tal ato, caso em que se aplica o disposto no n.° 3 do artigo 1839.° do
Cadigo Civil.

Para a fertilizacdo in vitro, a lei estabelece que s6 devem ser criados embrifes
em numero considerado necessario para o éxito do processo, de acordo com a boa
pratica clinica e os principios do consentimento informado, bem como o numero de
ovocitos a inseminar em cada processo deve ter em conta a situacéo clinica do casal e a
indicacdo geral de prevencdo da gravidez multipla. Os embrides que nao forem
transferidos nesse processo devem ser criopreservados, comprometendo-se 0S
beneficidrios a utiliza-los em novo processo de transferéncia embrionéria no prazo
maximo de trés anos, exceto no caso de embrifes cuja caracterizacdo morfologica nao

indigue condicdes minimas de viabilidade.

Decorrido o prazo de trés anos, os embrides podem ser doados a outro casal cuja
indicacdo médica de infertilidade o aconselhe, sendo os factos determinantes sujeitos a
registo e a doacdo sé pode verificar-se mediante o consentimento informado dos
beneficiarios originarios ou do que seja sobrevivo, sendo que 0s
embrides que néo tiverem possibilidade de ser envolvidos num projeto parental poderédo

seguir para investigacdo cientifica.

Quanto a fertilizacdo post mortem e a fertilizacdo com gametas de dador, a Lei
n.0 32/2006, de 26 de julho, estabeleceu que se aplica 0 mesmo que nos casos de
inseminacdo artificial.

Quanto & técnica de diagnéstico genético pré-implantacdo - DGPI®, a lei
estabeleceu que a mesma tem como objetivo a identificacdo de embrides ndo portadores

de anomalia grave, antes da sua transferéncia para o Utero da mulher, através do recurso

% Esta técnica destina-se a pessoas provenientes de familias com alteragfes genéticas que causam morte
precoce ou doenga grave quando exista risco elevado de transmisséo a sua descendéncia e as indicagfes
médicas para sua utilizacdo sdo determinadas pelas boas préaticas correntes e constam de recomendacdes
das organizacgdes profissionais nacionais e internacionais da area.
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a técnicas de PMA, ou quando haja a necessidade de obter grupo HLA (human

leukocyte antigen) compativel para efeitos de tratamento de doenga grave.

Assim, € permitida a aplicagdo, sob orientacdo de médico especialista
responsavel, do rastreio genético de aneuploidias (isto é uma alteracdo genética no
nimero de cromossomos) nos embrides a transferir com vista a diminuir o risco de
alteragBes cromossdmicas e assim aumentar as possibilidades de sucesso das técnicas de
PMA. No entanto, devem ser usadas técnicas de DGPI que tenham reconhecido valor
cientifico para diagnostico, tratamento ou prevencao de doencas genéticas graves, COmo

tal considerado pelo Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida.

Para além das determinacOes legais sobre a utilizacdo das técnicas de PMA, a
lei n.° 32/2006, de 26 de julho, criou o ja aqui referido Conselho Nacional de Procriacéo
Medicamente Assistida, ao qual compete genericamente, pronunciar-se sobre as
questdes éticas, sociais e legais da PMA, tendo como atribuicdes o estabelecimento das
condigdes em que devem ser autorizados 0s centros onde sdo ministradas as técnicas de
PMA e onde sdo preservados gametas ou embrides, bem como fiscalizar o cumprimento
da lei nesses centros, também apreciar, aprovando ou rejeitando, os projetos de

investigacdo que envolvam embrides.

Ademais, a lei determinou que cabe ao Conselho Nacional de Procriacéo
Medicamente Assistida™ apresentar & Assembleia da RepUblica e aos Ministérios da
Saude e da Ciéncia e Tecnologia um relatorio anual sobre as suas atividades e sobre as
atividades dos servigcos publicos e privados, descrevendo o estado da utilizacdo das
técnicas de PMA, formulando as recomendacBes que entender pertinentes,
nomeadamente sobre as alteracdes legislativas necessarias para adequar a pratica da
PMA a evolucdo cientifica, tecnolodgica, cultural e social, sendo que todas as entidades
publicas, sociais e privadas tém o dever de prestar a colaboracdo solicitada pelo

Conselho para o exercicio das suas competéncias.

Por fim, no seu Capitulo VII, a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, determina as
situagbes em que a aplicacdo das técnicas de PMA é contraria a ordem juridica
estabelecida, definindo para tanto as respectivas sanc¢des. Deste modo, séo punidas nos

termos da lei as préaticas de PMA realizadas fora dos centros autorizados, bem como as

% 0O Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida funciona no ambito da Assembleia da
Republica, que assegura os encargos com o seu funcionamento e o apoio técnico e administrativo
necessarios. Cfr. Art. 32.%,n.° 1, da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.
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que resultem em clonagem reprodutiva e na escolha de caracteristicas ndo médicas no
nascituro, ou aquelas que sejam oriundas da recolha de material genético sem o
consentimento do envolvido, ou nas quais tenha sido violado o dever de sigilo ou

confidencialidade.

Essa lei foi mais tarde objeto de julgamento no Tribunal Constitucional, apos o
requerimento de trinta e um Deputados quanto a declaracdo da sua ilegalidade e
inconstitucionalidade com fundamento em inconstitucionalidade formal e violagdo da
Lei Organica do Referendo, e ainda em inconstitucionalidade material de diversas das

Suas normas.

O Tribunal Constitucional, no seu Acérddo n.° 101/2009, decidiu a) nao declarar
a inconstitucionalidade formal da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, por violagéo do artigo
115.° da Constituicdo; b) ndo tomar conhecimento do pedido de fiscalizacdo da
legalidade da Lei n.° 32/2006, 26 de julho, com fundamento na violacdo dos artigos
166.° e 167.° do Regimento da Assembleia da Republica; ¢) ndo tomar conhecimento do
pedido de fiscalizacdo da legalidade da Lei n.° 32/2006, com fundamento na violagéo de
normas de direito internacional convencional; d) ndo declarar a inconstitucionalidade
das normas dos artigos 4.°, n.° 2, 6.2, 7.°, n.° 3, conjugado com o artigo 30.%, n.° 2, alinea
q), 9.% n.°s 2 a 5, conjugado com o artigo 30.%, n.° 2, alineas €) e g), 10.°, 15.°, n°s 1 a
4,19.°n°1,20.°21° 24.° 25.° 27.° 28.°, 29.°, 36.° ¢ 39.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de

Julho®®.

No entanto, o continuo desenvolvimento e aperfeicoamento das técnicas de
PMA; o aumento da taxa de infertilidade/esterilidade sugerido pelo indicador indireto
do aumento da idade média da mée ao ter um filho e a complexidade das questdes éticas
suscitadas pelo tema demonstraram a insuficiéncia e as imperfeicdes da legislacdo
vigente, incentivando continuos debates acerca da necessidade de alteracdes
legislativas, 0 que levou, mais recentemente, a proposi¢do de quatro projetos de lei na
Assembleia da Republica, dos quais viriam culminar as Leis n.° 17/2016, de 20 de
junho, a Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, e também a lei n.° Lei n.° 58/2017, de 25 de
julho.

% Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 101/2009, Diario da Republica n.° 64/2009, Série 11 de 2009-
04-01, texto disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search/1143211/details/maximized [25.07.2018].
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2. As alteracoes legislativas a Lei n.’ 32/2006, de 26 de julho

Tendo em vista o desenvolvimento da ciéncia e das técnicas de PMA, bem como
as mudancas na sociedade no sentido de se verificar um crescimento da taxa de
infertilidade-esterilidade em decorréncia do aumento na idade media de se ter um filho,
como também as mudancas na concepcao de familia, de modo que a exclusdo do acesso
as técnicas a pessoas do mesmo sexo passasse a ser vista como uma limitacdo séria da
autonomia das pessoas, temos que a lei n.° 32/2006, de 26 de julho, foi cada vez mais se

mostrando insuficiente para a complexidade das questdes suscitadas pelo tema.

Dessa forma, diante da necessidade de alteragGes a legislagdo entdo em vigor a
fim de a mesma se adaptar as mudancas na ciéncia e na sociedade, foram apresentados
quatro projetos de lei, quais sejam:

e Projeto de Lei 6/XI111 (1%) PS - Segunda Alteragdo a Lei n.° 32/2006, de 26 de

Julho, alargando o a&mbito dos beneficidrios das técnicas de Procriagdo
Medicamente Assistida;

e Projeto de Lei n.° 29/XI1I1 (1.%) PAN - Assegura a igualdade de direitos no
acesso a técnicas de Procriagdo Medicamente Assistida, procedendo a
segunda alteracdo a lei n.° 32/2006 de 26 de Julho;

e Projeto de Lei n.° 36/X1ll (1%) BE - Garante o acesso de todas as mulheres a
Procriacdo Medicamente Assistida (PMA) e regula o acesso a gestacdo de
substituicdo, procedendo a segunda alteracdo a Lei n.° 32/2006, de 26 de
julho, alterada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro;

e Projeto de Lei n.° 51/XI1I (1.8) PEV - Alarga as condicdes de admissibilidade

e 0 universo dos beneficidrios das técnicas de procriagdo medicamente
assistida, alterando a Lei n® 32/2006, de 26 de julho.

O Projeto de Lei n.° 6/XIlI, de proposta do Partido Socialista (a seguir PS),
tendo por base a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, prop6s uma alteracdo a lei, a fim de
introduzir alteragdes que melhorassem o diploma e alargassem o ambito de

destinatarios, de forma a eliminar certas discriminacdes injustificadas.

O PS defendeu que, nos termos definidos na Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, a
manutencdo da opcdo por um recurso meramente subsidiario as técnicas de PMA face
as possibilidades permitidas pelo desenvolvimento da ciéncia representa uma restricdo a
liberdade individual e & autonomia de vontade daqueles que querem realizar um projeto

parental.

Ademais, a lei, ao estabelecer os critérios de acesso as técnicas de PMA com
base no estado civil e orientacdo sexual das beneficiarias, concretiza uma discriminagao

incompativel com o principio da igualdade definido no art. 13.° da CRP, bem como
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permanece em desconformidade com uma visao integrada do direito a constituir familia
do artigo 36.° da CRP®". Assim, o Partido Socialista entendeu que a lei em vigor
também n&o assegurava plenamente a realizagdo do direito ao livre desenvolvimento da

personalidade, plasmado no n.° 1 do artigo 26.° da CRP.

Nesse sentido, apresentaram em seu projeto uma revisao da lei que alterava o
regime de beneficiarios das técnicas de PMA, de modo a eliminar os requisitos que
condicionavam o acesso em funcdo do estado civil e da orientagdo sexual dos casais,
passando a exigir apenas a maioridade, a auséncia de interdicdo ou inabilitacdo por
anomalia psiquica e a prestacdo de consentimento informado e, simultaneamente,
passando a definir as técnicas como complementares, e nao subsidiarias, de

procriacdo®.

Foram ainda introduzidas alteracdes destinadas a regular a definicdo da
parentalidade nos casos de recurso a PMA por casais, bem como a admitir um
alargamento da possibilidade, que j& era admitida na lei n.° 32/2006, de 26 de julho, de
inseminagdo post mortem, contanto que fosse correspondente a um projeto parental

previamente consentido pelo dador.

Ja o Projeto-Lei n.° 29/XIIl, de autoria do Partido Pessoas-Animais-Natureza (a
seguir PAN), apresentado em 13 de novembro de 2015, defendia que a lei n.° 32/2006,
de 26 de julho, mantinha uma desigualdade as mulheres que ndo estdo casadas ou
unidas de fato com um homem, bem como, a manutencdo do carater subsidiario das
técnicas de PMA revelava-se um obstaculo a autonomia e a liberdade individual que
ndo permite que os avancos da ciéncia pudessem ser colocados ao servico de todos de

modo igualitario®®.

67 «A defesa ativa de um anico modelo familiar caberé a outras instancias, mas ndo ao Estado, o qual s6
pode basear-se em critérios de racionalidade e, a partir dos mesmos, atuar no sentido de remover 0s
obstaculos infundados a felicidade das pessoas, 0 que é bem diferente de oferecer a felicidade em si
mesma. Cfr. Projeto de Lei 6/X111, p. 3, texto disponivel em
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7
a67774c336470626d6¢7561574e7059585270646d467a4¢31684a53556076644756346447397a4c3342716
244597457456c4a5353356b62324d3d&fich=pjl6-XI1I.doc&Inline=true [15.12.2017].

%8 Efetivamente, a evolucéo cientifica no ambito das técnicas de reproducdo assistida erradicou a visdo da
infertilidade enquanto facto inultrapassavel e determinado pela natureza (em que as pessoas que ndo
podiam ter descendéncia biolégica se conformavam com esse facto), para se passar a defender que
estamos perante direitos reprodutivos, para alguns enquadrados mesmo na quarta geracdo de direitos
fundamentais, enquanto direito a ter filhos mesmo quando o corpo ndo o permite. Cfr. Projeto de Lei
6/XII1, op.cit., p. 4.

% O parecer do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida e as declaracées de Rui Nunes, a
data presidente da Associacdo Portuguesa de Bioética, e de Eurico Reis, a data presidente do Conselho
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Desta forma, a semelhanca do Projeto de lei apresentado pelo PS, o PAN
defendeu uma alteracéo a lei de PMA entdo em vigor, a fim de se retirar os critérios de
acesso baseados na orientacdo sexual e no estado civil das beneficiérias, passando a
exigir apenas o consentimento informado, a maioridade e a auséncia de interdicdo ou
inabilitacdo por anomalia psiquica; bem como para promover a definicdo das técnicas
de PMA como complementares de procriacdo, retirando a obrigatoriedade da prova de
infertilidade, de modo a também se passar a uma nova regulacdo da determinacdo da
parentalidade em funcdo do alargamento do ambito de destinatarias. Ademais, também

sugeria uma ampliacao na regulacao da transferéncia post mortem de embrido.

Em 19 de novembro de 2015, por sua vez, o Bloco de Esquerda (a seguir BE)
apresentou o Projeto de Lei n.° 36/XI11/12, o qual também partiu do pressuposto de que
a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, apresentava insuficiéncias nomeadamente quanto a
possibilidade de um acesso mais amplo as técnicas da PMA, quer para alguns casais,
quer para mulheres solteiras e/ou sozinhas. Deste modo, como o PS e o PAN, o BE
propds 0 acesso de todas as mulheres as técnicas de PMA, todavia diferenciou-se dos
outros projetos, pois também propds a regulacdo da denominada gestacdo de

substituicdo™.

Assim, o BE propds como alteracdes a legislacdo de PMA entdo em vigor: a)
acesso as técnicas a todos os casais e a todas as mulheres independentemente do seu
estado civil; b) a retirada do critério de diagnéstico de infertilidade para aceder as

técnicas de PMA, e; c¢) possibilidade de recurso a gestacdo de substitui¢cdo nos casos em

Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida demonstram que, com a actual legislacdo, o Estado esta a
veicular a discriminacéo em relacdo as mulheres e em fungdo da orientagdo sexual, desconsiderando a
autonomia e liberdade individuais e pondo em causa direitos fundamentais de cidadas/dos, valorizando
um tipo particular de familia e discriminando outros projectos de parentalidade. Cfr. Projecto-Lei n.°
29/X111, p. 2, texto disponivel em
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679595842774f6a63334e7
a637664326¢756157357059326¢6864476¢3259584d7657456¢4a535339305a58683062334d7663477073

4d6a6b7457456¢4a5353356b62324d3d&fich=pjl29-XI1l.doc&Inline=true [15.12.2017].

"0 “Interessam-nos os direitos de tantas mulheres que querem aceder a técnicas de PMA e que hoje néo o
podem fazer porque a atual lei reconhece apenas um tipo particular de familia; interessa-nos dar resposta
ao legitimo direito a ter filhos por parte das mulheres que ndo tém Gtero ou tém uma lesdo que impede a
gestacdo e, portanto, necessitam de gestacdo de substituicdo para concretizarem um projeto de
parentalidade”. Cfr.  Projeto Lei n.° 36/XII, p. 2, texto  disponivel em
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679595842774f6a63334e7
a637664326c756157357059326c6864476¢3259584d7657456c4a535339305a58683062334d7663477073

4d7a597457456¢4a5353356b62324d3d&fich=pjl36-XIIl.doc&Inline=true [15.12.2017].
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que se verifique auséncia de utero e lesdo ou doenca deste 6rgdo que impeca a gravidez

de outra forma’*.

O BE considerou que as alteracGes propostas promoviam um maior respeito as
familias na sua diversidade e aos projetos de parentalidade de cada um e de cada uma,
bem como no que concerne a gestacdo de substituicdo, defendeu ser o Unico recurso
capaz de permitir ultrapassar algumas situagdes que impedem mulheres de terem filhos
como a auséncia de Utero e lesdo ou doenga deste 6rgdo que impeca de forma definitiva
e absoluta a gravidez da mulher, e por isso, cada vez mais necessaria a regulacao da
gestacdo de substituicdo nas situacdes clinicas acima referidas numa base altruista e a

titulo gratuito.

Para além das referidas propostas de alteracdo a lei em vigor, o BE também
apresentou proposta quanto a transferéncia post mortem de embrido para permitir a
realizacdo de um projeto parental claramente estabelecido por escrito e antes do
falecimento de um dos progenitores, bem como defendeu a possibilidade de se passar a
permitir o alargamento do prazo de criopreservacao dos embrides por um novo periodo

de trés anos.

Por ultimo, o Grupo Parlamentar “Os Verdes” (a seguir PEV) defendeu no seu
Projeto de Lei n.° 51/XI11/12 que a lei da PMA entéo em vigor era restritiva no sentido
de assumir a PMA apenas como método subsidiario, vinculada aos casos de
infertilidade, de tratamento de doenca grave ou de risco de transmissdo de doencas, bem
como era discriminatoria pelo fato de excluir qualquer mulher que ndo seja membro de
um casal, ou, mesmo sendo, quando sdo casadas ou unidas de fato com pessoa do
mesmo sexo, acrescendo ainda uma discriminacdo econémica das mulheres, na medida
que aquelas que tém posses econdémicas podem realizar o seu projeto de maternidade

noutros paises’.

Assim, o PEV apresentou, em 20 de novembro de 2015, projeto de lei a definir
que as técnicas de PMA fossem tidas como um método complementar de procriagéo,

™' Neste ponto em concreto (alteracdo ao artigo 8.°) o BE assumiu a proposta de alteracdo que foi
exaustivamente discutida e mereceu amplo consenso no Grupo de Trabalho — Procriacdo Medicamente
Assistida (GT-PMA).

"2Cf. Projeto de Lei n.° 51/X111/12 http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f7
64c32467959584277416a63334e7a637664326¢756157357059326¢6864476c3259584d7657456c4a53533
9305a58683062334d76634770734e54457457456¢c4a53533560h62324d3d&fich=pjl51-
Xlll.doc&Inline=true [15.12.2017].
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bem como que os beneficidrios ndo se restringissem apenas a casais, e que, dentro

destes, ndo existisse discriminagdo em razdo da orientacdo sexual dos seus membros.

Face aos referidos projetos de lei, duas importantes entidades emitiram seus
pareceres sobre o tema: o Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida (a
seguir CNPMA) e o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (a seguir
CNECV)™,

No seu parecer, 0 CNPMA optou por fazer uma andlise comparativa, artigo a
artigo, dos quatro projetos de lei quanto as alteracdes a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho,
tendo dai chegado a conclusdo de fazer o seu posicionamento critico mediante a

consagracdo de normas para além das enunciadas nas propostas legislativas’®.

Nesse sentido, dentre as sugestGes apresentadas pelo CNPMA quanto a
formulacdo final dos artigos da lei em debate, encontram-se: a) a aplicacdo da lei as
situacOes de gestacdo de substituicdo; b) a consagracdo das técnicas de PMA como um
método complementar de procriacdo e que podem também ser usadas como contributo
para o tratamento de doenca grave ou para a minimizagdo do risco de transmissdo de
doencas de origem genética, infeciosa ou outras; c) os beneficiarios tém que ter, pelo
menos, 18 anos de idade, ndo se encontrar interditos ou inabilitados por anomalia
psiquica e devem ter previamente expresso, de forma livre, consciente e esclarecida, o

seu consentimento nos termos previstos no artigo 14.° da lei n.° 32/2006, de 26 de julho.

No que toca aos contratos de gestacdo de substituicdo, 0 CNPMA defendeu que
sO sdo possiveis a titulo excecional e com natureza gratuita, nos casos de auséncia de
utero, de lesdo ou de doenca deste 6rgdo que impeca de forma absoluta e definitiva a
gravidez da mulher ou em situacgdes clinicas que o justifiquem e s6 pode ser autorizada
através de uma técnica de PMA com recurso aos gametas de, pelo menos, um dos
respetivos beneficiarios e em caso algum a gestante de substituicdo podera ser a dadora

de qualquer ovdcito usado no concreto procedimento em que € participante.

3 0 Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, abreviadamente designado por CNECV, é um
orgdo consultivo independente que funciona junto da Assembleia da Republica e que tem por missao
analisar os problemas éticos suscitados pelos progressos cientificos nos dominios da biologia, da
medicina ou da saide em geral e das ciéncias da vida. Cfr. art. 2.° da Lei n.° 24/2009, de 29 de Maio
(Com a alteracdo introduzida pelalei n.° 19/2015, de 6 de margo), texto disponivel em
http://www.cnecv.pt/legislacao.php [15.06.2018].

" parecer do CNPMA relativo ao projeto de decreto-lei que procede a regulamentacéo da Lei n.° 17/2016,
de 20 de  junho, 10 de novembro de 20186, texto disponivel em
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1461943756 _P%20CNECV%2087_2016 PMA%20GDS.pdf
[16.12.2017].
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Ademais, 0 CNPMA prop0s que apenas pode ser gestante de substituicdo a
mulher que seja mae de pelo menos uma crianga por si gerada e que sempre tenha
mantido quanto a esse ou esses seus descendentes, sem qualquer limitacdo, todos os
direitos e deveres de responsabilidade parental, sendo que a celebracdo de negocios
juridicos de gestacao de substituicdo carecem sempre da autorizagdo prévia do CNPMA,

a qual é sempre antecedida de audi¢cdo da Ordem dos Médicos.

No que toca a parentalidade da crianca nascida da gestacdo de substituicdo, o
CNPMA defendeu que a crianca é tida, para todos os efeitos legais, como filha dos
respetivos beneficiarios, sendo que na hipdtese dos negocios considerados nulos, caso a
gestante de substituicdo assim o declare no periodo de 48 horas ap6s o parto, € a mesma
havida como a mée da crianca nascida, todavia, se nada declarar nesse prazo, a crianca é

tida como filha dos beneficiarios.

No que toca a utilizacdo de ovocitos, espermatozoides ou embrides doados por
terceiros, o CNPMA entendeu que podem ser utilizados quando, face aos
conhecimentos médico-cientificos objetivamente disponiveis, ndo possa obter-se
gravidez ou gravidez sem doenca genética grave através do recurso a qualquer outra
técnica que utilize os gametas dos beneficiarios e desde que sejam asseguradas

condicdes eficazes de garantir a qualidade dos gametas.

Quanto a confidencialidade, 0 CNPMA propds que o determinado na Lei n.°

32/2006, de 26 de julho, passasse a se estender aos casos de gestacao de substituicao.

No que se refere ao estabelecimento da parentalidade nos casos de utilizacao das
técnicas de PMA, o CNPMA definiu que, se do recurso as técnicas de PMA previstas na
presente lei vier a resultar o nascimento de uma crianga, € esta também havida como
filha de quem, com a pessoa beneficiaria, tiver consentido no recurso & técnica em
causa, nos termos do artigo 14.°, nomeadamente a pessoa que com ela esteja casada ou
unida de facto, sendo estabelecida a respetiva parentalidade no ato do registo. Todavia,
no caso de auséncia no ato de registo de quem prestou o consentimento, pode ser
exibido nesse mesmo ato, documento comprovativo de que foi prestado o

consentimento nos termos do artigo 14.°, sendo estabelecida a respetiva parentalidade.

Porém, propds alteracdo no sentido de, se apenas tiver lugar o consentimento da
pessoa submetida a técnica de PMA, ser lavrado o registo de nascimento com essa Unica

parentalidade estabelecida e sem que tenha que ser instaurado qualquer processo
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oficioso de averiguacdo, sendo que o estabelecimento da parentalidade pode ser
impugnado pela pessoa casada ou que viva em unido de fato com a pessoa submetida a
técnica de PMA, se for provado que ndo houve consentimento ou que a crianga nao

nasceu da inseminacdo para que o consentimento foi prestado.

Ademais, 0 CNPMA prop6s sanc¢des a aplicacdo das técnicas de PMA fora dos
centros autorizados, com violacdo do art. 6.%, e na hipdtese de gestacdo de substituicao

que ndo cumpra o estabelecido em lei, nomeadamente quanto a sua gratuidade.

Por sua vez, o CNECV, ap6s a Comissdo Parlamentar de Saude lhe enderecar
um pedido de apreciacdo a respeito dos quatro projetos de lei apresentados para
alteracdo da lei de PMA em Portugal, preparou o relatério e parecer 87/CNECV/2016"

sobre o tema.

O CNECV ja tinha se pronunciado sobre a PMA e a gestacdo de substituicdo
anteriormente’®, todavia, a evolucdo cientifica das tecnologias reprodutivas e a
crescente complexidade das questdes éticas suscitadas pela sua utilizagdo fez com que o
Conselho optasse por reanalisar o tema.

Para tanto, o CNECV inicialmente buscou definir os seus parametros éticos
sobre a reflexdo do tema, apoiando-se em uma atitude fundamental que releva a
“eminente dignidade e altissima importancia social da gera¢do humana e da inalienavel
responsabilidade de todos, individuos, sociedade e Estado perante a mesma (cfr.
23/CNECV/98)”, tendo em conta que estdo em causa valores e principios quanto ao

“adequado uso da Biomedicina, no que respeita a geragao da vida humana, a identidade

» cf. Parecer 87/CNECV/2016, Marco de 2016, texto  disponivel  em
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1461943756_P%20CNECV%2087_2016_PMA%20GDS.pdf

[16.12.2017].

%0 CNECV ja tinha tido a oportunidade de expressar a sua reflexdo em matéria de procriacdo
medicamente assistida (PMA) em anteriores ocasibes, designadamente pelo Parecer sobre Reproducdo
Medicamente Assistida (3/CNECV/93), Parecer sobre o Projecto de Proposta de Lei relativa a Procriagdo
Medicamente Assistida (23/CNECV/97) e, sobre a iniciativa legislativa que deu lugar a legislacdo em
vigor, pelo Parecer sobre a Procriacdo Medicamente Assistida (44/CNECV/2004), acompanhado das
respetivas DeclaracGes e Relatorio. Especificamente sobre a matéria abordada pelo Projeto de Lei n.°
36/XI1l (1*) BE, o Conselho teve ocasido de refletir sobre a tematica da gestacdo de substituicdo no
ambito do seu Parecer sobre Procriagdo Medicamente Assistida e Gestacdo de Substituicdo
(63/CNECV/2012), acompanhado das respetivas Declaragdes e Relatério. Cf. Parecer 63/CNECV/2012,
marco de 2012, p.2, texto disponivel em http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1333387220-parecer-
63-cnecv-2012-apr.pdf [16.12.2017].
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pessoal e ao livre desenvolvimento da personalidade, que envolvem consequéncias

. .. . 77
juridicas e sociais complexas e delicadas.”

Considerando que as quatro propostas legislativas ndo revelaram diferencas
substanciais quanto as técnicas de PMA, o CNECV optou por fazer uma analise
conjunta das quatro propostas de lei no que toca as técnicas, mas autonomizou a analise
do tema da gestacdo de substitui¢do incluido no projeto do BE, pela especificidade das
questdes éticas que suscita.

Pela analise do CNECV, a argumentacdo que da suporte a todas as propostas de
alteracdo legislativa apresentadas, assenta no principio da igualdade no acesso as
técnicas de PMA, de modo que o “direito a ter filhos” ¢ encarado como um direito que
cabe a cada pessoa a ter filhos através das técnicas de PMA, mesmo que

desacompanhada de outra pessoa do sexo oposto que partilhe 0 mesmo desejo.

Ja no que toca ao enquadramento das alteracdes legislativas propostas, o
CNECV coloca que inicialmente as técnicas de PMA destinaram-se a solucionar o
problema clinico da infertilidade de um casal, posteriormente, porém, a sua aplicacdo
foi alargada a situacGes de tratamento de doenca grave ou risco de transmissdo de
doencas de origem genética ou infecciosa, sendo esse contexto clinico que atribuiu a
legitimidade & intervengdo do Estado no sentido de proporcionar essa modalidade de
tratamento aos cidadaos.

Ademais, os métodos usados nas técnicas de PMA tém demonstrado melhores
indices de sucesso terapéutico, bem como as mudancas culturais e sociais tém
proporcionado uma maior aceitagdo aos distintos modos de relagfes familiares, fatores
que em conjunto tém influenciado o entendimento da PMA como um novo modo de

procriar’®,

Todavia, 0 CNECV chama atencdo de que deve se ter em mente que permanece
questionavel o entendimento de que as técnicas de PMA possam ser vistas como

procedimentos alternativos a reproducdo natural, uma vez que, assim, poder-se-ia

"7 Cf. Parecer 63/CNECV/2012, op. cit., p. 3.

78 “Houve, claramente, mudangas no contexto cultural com impacto no modo de a sociedade entender o
processo de procriacdo. Essas mudancgas incorporaram, por diversas formas, as opgdes proporcionadas
pelas técnicas de PMA atualmente disponiveis, por alguns entendidas como escolhas que ndo sup8em
razdes clinicas, ou seja, estdo fora do contexto de patologias impeditivas de conceber.” Cf. Parecer
87/CNECV/2016, op. cit., p. 10.
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entender o seu acesso como um direito geral, cabendo ao Estado assegurar 0 seu

exercicio a cada um dos cidadaos.

Face a isto, 0 CNECV invocou as conclusdes do Comité de Acompanhamento
da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra as
Mulheres (CEDAW) das Nacbes Unidas, a respeito dos oitavo e nono relatorios
periddicos apresentados pelo Estado Portugués, na monitorizagao relativa ao art. 12.° da
Convencdo em matéria de eliminacdo das formas de discriminacdo contra as mulheres
no acesso a cuidados de saude, incluindo os relativos ao planeamento familiar, em que
foi recomendado que o Estado Portugués assegurasse 0 acesso as técnicas de reproducédo

assistida a todas as mulheres, sem quaisquer restricdes’®.

Nesse sentido, segundo o CNECV, todos os projetos legislativos em analise
suporiam uma mudanca do paradigma da utilizacdo das técnicas de PMA, de modo que
a beneficiaria das técnicas € a mulher, independentemente do fato de estar ou ndo
acompanhada por um/a parceiro/a. Deste modo, para 0 CNECYV, as alteragdes previstas
para a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, ndo implicam um verdadeiro alargamento dos
beneficiarios das técnicas da PMA, mas antes constituem o reconhecimento legal de que
a beneficiaria das técnicas € aquela em quem as técnicas sdo potencialmente aplicadas,

ou seja, a mulher.

Assim, ao fazer a reflexdo ética das propostas apresentadas, 0 CNECV defendeu
que a decisdo sobre a utilizacao de técnicas de PMA deve estar subordinada ao principio
fundamental da dignidade do ser humano, a qual rejeita a sua instrumentalizacdo, em

qualquer circunstancia, face as aplicacfes da ciéncia e das tecnologias médicas.

Pelo que, ndo obstante a mudanga de paradigma para se atentar aos direitos das
mulheres beneficiarias das técnicas, a aplicacdo das técnicas de PMA deve também
valorizar a condicdo da crianga que ira nascer, quem é mais carecido de protecdo nesta
relacdo, devendo ter em consideracdo os seus direitos a sua identidade pessoal, ao
conhecimento das suas origens parentais, bem como a conhecer eventuais riscos para a

sua salde associados aos processos tecnoldgicos usados na sua geracao.

¥ The Committee recommends that the State party: (...) (c) ... ensure access to assisted reproductive
services, including in vitro fertilization, for all women without any restrictions.” Cf. UN. Committee on
the Elimination of Discrimination against Women, Concluding observations on the combined eight and
ninth  periodic reports of Portugal, 24 november 2015, texto disponivel em
https://digitallibrary.un.org/record/816939 [05.01.2018].
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Assim sendo, segundo o CNECV, na analise ética dos projetos de lei, temos a
necessidade de ponderacdo entre dois valores superiores: 0 respeito pela vontade da
mulher e o respeito pelos direitos da crianca que vai nascer. Para os projetos em analise,
a mudanca de paradigma funda-se na tutela da liberdade e autonomia da mulher que

pretende ser mae e em quem irdo ser aplicadas as técnicas de PMA.

Todavia, 0 CNECV entende que, do ponto de vista ético, a mulher ndo € a
exclusiva beneficiaria, mas principalmente o/a filho/a que serd gerado/a, sendo que o
interesse desta crianca deve ser valorizado acima de todos 0s outros interesses
envolvidos, em consonancia, alids, com todo ordenamento legal portugués que
subordina quaisquer interesses ao “principio do interesse superior da crianca”,
favorecendo o que o Conselho coloca como “empobrecimento da matriz cultural da

e . ~ . . . 80
familia e a desvalorizagdo do impacto que tem sobre o desenvolvimento da crianga™"".

Ja no que toca a reflexd@o ética sobre a proposta de legalizacdo da gestacao de
substituicdo, proposta pelo BE, o CNECV relevou que no Parecer 63/CNECV/2012%",
entendeu-se por néo ser eticamente justificada a aprovacao da gestacdo de substituigéo
posto ter esta um potencial de incidéncia negativa sobre o interesse, construcdo de
identidade e o bem-estar fisico e psicolégico do nascituro, o qual é entendido como

prevalecente sobre o interesse do casal beneficiario.

Segundo o CNECV, a gestacdo de substituicdo diferencia-se das demais
técnicas, pois estabelece a realizacdo de um projeto parental dissociada da gestacdo e do
parto, de modo que as questfes éticas em analise focam-se nos interesses da gestante e
da crianca, nomeadamente: o respeito pela dignidade da gestante e 0s aspectos quanto a
instrumentalizacdo do seu corpo, quanto a quebra da ligacdo entre gestacdo,
maternidade e paternidade; e a realizacdo do superior interesse do nascituro e da
crianca, devendo-se ainda questionar os limites entre a obrigatoria atuacdo do Estado

nos cuidados de saude e a mera realizacdo de uma vontade individual.

No que se refere a mulher gestante, 0 CNECV entendeu que o contrato de

gestacdo de substituicio envolve a possibilidade de exploragio da mesma®.

8 Cf. Parecer 87/CNECV/2016, op. cit., p. 12.

81 Aprovado por maioria nas 1832 e 1842 reunides plenarias do CNECV.

820 CNECV refere a resolugdo do Parlamento Europeu sobre o Relatério Anual de 2014 sobre direitos
humanos e Democracia no Mundo e a politica da Unido Europeia sobre a questdo (resolucdo de 17 de
dezembro de 2015), na qual, no &mbito da defesa dos direitos das mulheres, se condena a prética da
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Ja quanto as criancgas nascidas de uma gestacdo de substituicao, questionou-se se
é possivel garantir os seus direitos e interesses no contexto reprodutivo, afinal ndo
existe evidéncia consolidada sobre os efeitos desse tipo de atividade reprodutiva na
construcdo da personalidade desta crianca, embora se possa verificar a existéncia de
uma ligacdo psicologica, bioldgica/epigenética entre a gravida e o feto que nela se
desenvolve. Nesse sentido, 0 CNECV ponderou se seria aceitvel conceber um contrato
que imponha um corte neste vinculo bioldgico e afetivo que se constréi durante a

gestacao.

Face a todos os referidos pontos, 0 CNECV criticou o projeto apresentado pelo
BE, uma vez que ele ndo contempla, na maior parte, as condigdes colocadas no Parecer
63/CNECV/2012, consideradas indispensaveis para uma avaliagdo ética favoravel, em

casos excecionais, da gestacdo de substituicao, quais sejam:

- A informacdo ao casal beneficiario e a gestante de substituicdo sobre o
significado e consequéncias da influéncia da gestante no desenvolvimento embrionario

e fetal;
- Os termos da revogacdo do consentimento, e as suas consequéncias;

- A previsdo de disposicdes contratuais para o0 caso da ocorréncia de

malformacdes ou doencas fetais e de eventual interrupgéo da gravidez;

- A decisdo sobre quaisquer intercorréncias de salde ocorridas na gestacdo, quer

a nivel fetal, quer a nivel materno;
- A ndo imposicao de restricdes de comportamentos a gestante de substituicdo.

Assim, apos a referida anélise sobre as propostas apresentadas, 0 CNECV emitiu
parecer no sentido de que o alargamento das técnicas de PMA para além dos casos de
infertilidade, passando a poderem ser aplicadas a um projeto pessoal de procriacdo

suscita clara ponderacao ética, pois, ndo obstante a garantia dos direitos das mulheres, é

gestacdo de substituicdo, considerando-se que atenta contra a dignidade da mulher uma vez que o seu
corpo e as suas fungdes reprodutivas sdo usados como um bem transacionavel (“commodity”); e que a
gestacdo de substituicdo que envolva exploragdo reprodutiva e 0 uso do corpo humano para obter um
ganho econdmico ou outro deve ser proibida e tratada como uma questdo de urgéncia em matéria de
direitos humanos, especialmente no caso das mulheres vulneraveis dos paises em desenvolvimento. Cfr.
European Parliament resolution of 17 December 2015 on the Annual Report on Human Rights and
Democracy in the World 2014 and the European Union’s policy on the matter (2015/2229 (INI)), point
115, texto disponivel em http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-
TA-2015-0470+0+DOC+XML+VO//EN [24.01.2018].
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indispensavel que a Lei faca prevalecer o respeito pelos direitos da crianca que vier a

nascer, onde radica de forma insuperdvel o de ser amada.

Assim sendo, 0 CNECV néo considerou justificavel, do ponto de vista ético, a
alteracdo do regime juridico da gestacdo de substituicdo nos termos propostos pela
iniciativa legislativa do BE, uma vez que ndo salvaguarda os direitos da crianca a nascer

e os da mulher gestante.

Acresce ainda que, por ndo estar previsto um adequado enquadramento do
contrato de gestacdo, o Conselho ponderou a necessidade de o Estado definir os critérios
de acesso as técnicas de PMA, tendo em consideracdo que no estabelecimento de
prioridades, em situacdes de recursos limitados, devera prevalecer a sua aplicacdo como
tratamento de infertilidade®.

Deste modo, a partir da discussdo realizada com a apresentacdo dos quatro
projetos de lei, foram promulgadas duas leis que trouxeram importantes modificacfes
ao texto original da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho: a Lei n.° 17/2016, de 20 de junho,
que alarga o ambito das beneficidrias dessas técnicas, e a Lei n.° 25/2016, de 22 de

agosto, que regula o acesso a gestacdo de substituicao.

O Decreto Regulamentar n.° 6/2016, de 29 de dezembro, veio regulamentar as
alteragOes trazidas pela Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, nos termos do seu artigo 3.°. J&
0 Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de julho, regulamenta a Lei n.° 25/2016, de
22 de agosto.

2.1. Lei n.” 17/2016, de 20 de junho
Como visto, nos termos do art. 4°, n.° 2, do texto original da Lei n.° 32/2006, de

26 de julho, a utilizacdo das técnicas de PMA sO poderia verificar-se mediante

8 Os termos do parecer do CNECV foram aprovados por maioria na reunido plenaria realizada no dia 11
de marco de 2016, sendo que votaram contra o texto aprovado os Conselheiros: Ana Sofia Carvalho, por
considerar ndo estarem reunidas justificacbes para terminar com a subsidariedade das técnicas de PMA,
nem formas de assegurar se a alteragdo legislativa podera salvaguardar a dignidade da crianca a nascer
através do recurso a estas técnicas; Rita Lobo Xavier, por considerar ndo ser eticamente aceitavel que as
técnicas de PMA sejam aplicadas no contexto de um projeto de procriagdo que nao se enquadre na causa
de infertilidade, bem como por entender ndo ser eticamente aceitavel fazer prevalecer totalmente o
interesse da mulher beneficiaria das técnicas de PMA sobre os direitos do/a filho/a que vird a nascer,
designadamente, no caso da possibilidade de inseminacdo post mortem; Tiago Duarte, por entender que o
Parecer falha por ndo concluir sobre se considera ou ndo que essas preocupacdes se encontram espelhadas
e garantidas nos textos dos projetos legislativos em apreciacao, desta forma se permitindo interpretacdes
dubias e equivocas sobre o sentido do Parecer do CNECV.
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diagnostico de infertilidade ou em casos de tratamento de doenca grave ou de risco de
transmissdo de doencgas de origem genética, infecciosa ou outras. Com a alteracao
promovida pela Lei n°® 17/2016, de 20 de junho, as técnicas de PMA, embora
mantenham-se como um método subsidiario, e ndo alternativo, de procriacdo, podem ser

utilizadas por todas as mulheres, independentemente do diagnéstico de infertilidade®*.

Ademais, altera-se o art. 6.°, n.° 1, da lei a fim de passar a constar que podem
recorrer as técnicas de PMA os casais de sexo diferente ou os casais de mulheres,
respectivamente casados ou casadas, ou que vivam em condi¢cdes analogas as dos
conjuges, bem como todas as mulheres independentemente do estado civil e da

respetiva orientacdo sexual.

Dessa forma, a lei na sua forma atual permite que todas as mulheres maiores de
18 anos e independentemente do seu estado civil ou orientacdo sexual tenham acesso a
utilizacdo das técnicas de PMA. Essa alteracdo originou-se da demanda que existia em
relacdo a redacdo legislativa anterior sob o fundamento de que esta ndo atendia de forma
igualitaria todas as mulheres, uma vez que, embora em termos cientificos as tecnologias

de PMA ja se encontrassem disponiveis a todas, a lei assim nao permitia.

A ampliacdo do rol de beneficiarias do acesso as técnicas de PMA trazida pela
Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, acabou por gerar também uma mudanca no
entendimento das possibilidades de utilizacdo de gametas doados. Dessa forma, no
artigo 10.° da Lei, no que se refere a doacao de espermatozoides, ovécitos e embrides, o
texto legal continua praticamente idéntico ao disposto na Lei n.° 32/2006, de 26 de
julho, no sentido de que a lei prioriza a utilizacdo dos gametas dos beneficiarios, exceto
se nao for possivel obter gravidez ou gravidez sem doenca genética grave com eles,
guando, entdo, pode-se recorrer a ovocitos, espermatozoides ou embrides doados por
terceiros, desde que sejam asseguradas condi¢des eficazes de garantir a qualidade de
gametas. No entanto, a interpretacdo do artigo passa a abranger também o caso das
mulheres solteiras ou casais homossexuais, em que a doacdo faz-se essencial. Nessas
situacOes de gametas doados, os dadores ndo podem ser havidos como progenitores da

crianga que vai nascer.

8 Cf. Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, Diario da Republica n.° 116/2016, Série | de 2016-06-20, texto
disponivel em https://dre.pt/home/-/dre/74738646/details/maximized?p auth=57fsVbIR [10.01.2017].
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Ja o artigo n.° 19, referente a possibilidade da inseminacdo artificial ocorrer com
0 semen de dador, teve seu texto alterado para abranger as novas beneficiarias da lei. O
diploma original estabelecia que a técnica da inseminag&o artificial s6 poderia ocorrer
com sémen de um terceiro doador nos casos em que ndo se pudesse obter gravidez com
0 sémen do marido ou com o daquele que vivesse em unido de fato com a mulher a
inseminar. Atualmente, o artigo apenas diz que € permitida a inseminacdo com sémen

de um doador quando n&o puder obter-se a gravidez de outra forma.

Conforme o ja exposto, quanto aos termos originais estabelecidos na Lei n.°
32/2006, de 26 de julho, a aplicacdo das técnicas de PMA rege-se pelo principio da
confidencialidade, a qual é aplicada também quanto a conservacdo dos dados pessoais
relativos aos processos de PMA, respectivos beneficiarios, dadores e criangas nascidas.
Atualmente é o Decreto Regulamentar n.° 6/2016, de 29 de dezembro, que especifica o
tempo de conservacdo dos dados, a forma de acesso a eles, bem como quando poderédo

ser eliminadas as informacdes contidas nos registos™.

De todas as formas, o acesso aos dados relativos 8 PMA tem finalidade médica,
designadamente profilatica, de diagnostico e terapéutica, sendo que para fins de
investigacdo médica é proibido o acesso aos dados pessoais, salvo com o consentimento
expresso por escrito do préprio. Nos termos do decreto, os dados pessoais relativos a
PMA podem ser eliminados, por mero decurso do prazo de conservagao, por decisao
judicial ou a requerimento do beneficiario que tenha revogado o consentimento até ao

inicio dos processos de PMA.

Acresce ainda que a ampliacdo do rol de beneficiarios promovida pela alteracdo

da lei também gerou mudancas na determinacdo de paternidade, atualmente denominada

8 Assim, nos termos do decreto regulamentar, os dados relativos @8 PMA sdo conservados nos centros de
PMA por um periodo de 30 anos ap6s o final da sua utilizacdo clinica, e caso algum centro de PMA
encerre suas atividades antes desse periodo, deve-se comunicar ao membro do governo responsavel pela
drea da saude, com antecedéncia de 6 meses, a fim de se determinar o destino a ser dado aos dados
relativos a PMA bem como aos gametas e embrifes criopreservados. J& a informacdo centralizada no
Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida acerca do registo de dadores, beneficiarios e
criangas nascidas, € mantida por um periodo de 75 anos. Nos termos do decreto, apenas estdo autorizados
a aceder aos dados relativos a PMA, apo6s o fim da sua utilizagéo clinica, o diretor do centro ou pessoal de
saude por este designado, a ndo ser que se trate de uma agdo de fiscalizagdo da Inspegdo-Geral das
Atividades em Saude, em articulagdo com o Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida, em
que os auditores estdo autorizados a aceder a esses dados. Cfr. Decreto Regulamentar n.° 6/2016, de 29 de
Dezembro, texto disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2632&tabela=leis&ficha=1&pagina=1
[21.07.2017].
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parentalidade. Dessa forma, atualmente, a lei diz que a crianga é também havida como
filha de quem, com a pessoa beneficiaria, tiver consentido no recurso & técnica em
causa, nomeadamente a pessoa que com ela esteja casada ou unida de facto, sendo
estabelecida a respetiva parentalidade no ato de registo. Sendo que o estabelecimento da
parentalidade pode ser impugnado pela pessoa casada ou que viva em unido de fato com
a pessoa submetida a técnica de PMA, se for provado que ndo houve consentimento ou

que a crianga ndo nasceu da inseminagdo para que o consentimento foi prestado.

Ademais, o diploma atualizado traz como significativa mudanca a possibilidade
de apenas se fazer o registro de nascimento com a sua parentalidade estabelecida, sem
necessidade de ulterior processo oficioso de averiguacdo, se apenas teve lugar o
consentimento da pessoa submetida a técnica de PMA.

Bem como, quando se trate de sémen doado, o dador ndo pode ser havido como
pai da crianca que vier a nascer, ndo lhe cabendo quaisquer poderes ou deveres em

relagéo a ela.

A Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, também alterou o prazo de criopreservacao
dos embribes, de modo que, em situacdes devidamente justificadas, os beneficiarios
passaram a poder requerer ao diretor do centro para alargar o prazo de criopreservacao

dos embrides em mais trés anos.

Assim, decorrido o prazo normal de trés anos ou o prazo prolongado, podem os
embribes ser doados a outras pessoas beneficiarias cuja indicacdo médica de
infertilidade o aconselhe, ou entdo doados para investigacdo cientifica sendo necessario
para tal procedimento o consentimento dos beneficiarios originarios ou do que seja

sobrevivo.

Consentida a doacdo, sem que nos seis anos subsequentes ao momento da
criopreservacao os embrides tenham sido utilizados por outras pessoas beneficiarias ou
em projeto de investigacdo, podem os mesmos ser descongelados e eliminados, por
determinacéo do diretor do centro. Se ndo for consentida a doagéo logo que decorrido

qualquer um dos prazos indicados seja 0 normal, seja o0 prolongado, podem os embrides
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ser descongelados e eliminados, por determinacdo do diretor do centro, comunicada

previamente ao Conselho Nacional da Procriacdo Medicamente Assistida™.

Conforme o exposto, a Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, veio alargar o @mbito
dos beneficiarios das técnicas de PMA garantindo o acesso de todos 0s casais e todas as
mulheres a essas técnicas, independentemente do seu estado civil, orientacdo sexual e
diagnéstico de infertilidade, sob o principal fundamento de assegurar o respeito pelo
principio da igualdade no acesso as técnicas de PMA, rejeitando-se a exclusdo de

qualquer mulher no acesso as mesmas.

Todavia, importa considerar que, ndo obstante o alargamento do acesso as
técnicas de PMA, a Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, manteve-as como um método
subsidiario, e ndo alternativo, de procriagao.

Ora, essa opcdo legislativa pode ser vista como uma forma de se manter um
limite entre a vontade individual e a efetiva concretizacao das técnicas, a fim de que,
embora esteja garantido o0 acesso as técnicas a todas as mulheres, hd uma determinagédo
legal que impde que a sua utilizacdo esteja delimitada aos casos que se demonstre
essencialmente necessaria para a garantia dos direitos dos envolvidos, isto é,
nomeadamente para aquelas situacfes em que ndo ha outro mecanismo que possibilite o

exercicio do direito a procriar, sendo pela utilizacdo das técnicas de PMA.

Nesse sentido, importa atender as dimensfes prestacionais por parte do Estado
com a devida obediéncia ao principio da subsidiariedade, pelo que foi também

necessario assegurar o principio da igualdade de tratamento entre os novos beneficiarios

8 No que se refere aos espermatozoides, ovécitos, tecido testicular e tecido ovarico que sejam recolhidos
para um processo de PMA e que acabem por néo ser utilizados, a Lei n.° 58/2017, de 25 de julho, aditou a
Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, o artigo 16.°-A, que estabelece que eles serdo criopreservados por um
prazo maximo de cinco anos, sendo que o diretor do centro de PMA, a pedido dos beneficiarios, em
situacBes devidamente justificadas, pode assumir a responsabilidade de alargar esse prazo de
criopreservacdo por um novo periodo de cinco anos, sucessivamente renovavel por igual periodo. Os
espermatozoides, ovocitos, tecido testicular e tecido ovarico podem ser destruidos ou doados para
investigacdo cientifica. No caso da doacdo para investigacdo, deve haver o consentimento livre,
esclarecido, de forma expressa e por escrito, dos beneficiarios originarios, apresentado perante o médico
responsavel. Uma vez consentida a doagdo, sem que nos dez anos subsequentes ao momento da
criopreservacdo 0s espermatozoides, ovacitos, tecido testicular e tecido ovarico tenham sido utilizados em
projeto de investigacdo, podem os mesmos ser descongelados e eliminados, por determinagéo do diretor
do centro de PMA. Se ndo for consentida a doacéo, entretanto, logo que decorrido o prazo de cinco anos
ou o prazo alargado, podem o0s espermatozoides, ovdcitos, tecido testicular e tecido ovarico ser
descongelados e eliminados. Cf. Lei n.° 58/2017, de 25 de Julho, Diario da Republica n.° 142/2017, Série
| de 2017-07-25 texto disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2721&tabela=leis&so_miolo=[12.11.2017].
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e 0s beneficiarios que relnam os requisitos previstos nos artigos 4.° e 6.° da Lei n.°
32/2006, de 26 de julho, na sua versdo original, favorecendo-se a equidade no acesso as
técnicas de PMA. Nesse sentido, o Decreto Regulamentar n.° 6/2016, de 29 de
dezembro, pretendeu concretizar esse acesso sem exclusdo, assegurando uma prestacdo

de servicos adequada, segura e ndo discriminatoria, conforme plasmado na Lei.

Dessa forma, o Decreto Regulamentar n.° 6/2016, de 29 de dezembro, sublinha a
importancia de dotar os Centros publicos de PMA de condicbes adequadas para fazer
face a um aumento da utilizacdo destas técnicas, assegurando-se, designadamente, um
maior acesso a gametas de dadores terceiros, de forma a gerar uma maior capacidade de
resposta no setor publico. Neste sentido, importava uma redefinicdo estratégica desta
area que considerasse 0 alargamento do acesso as técnicas da PMA efetuado através da
Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, e que permitisse também um aumento da capacidade de

resposta para todos os beneficiarios.

Nos termos do Decreto Regulamentar n.° 6/2016, de 29 de dezembro, as
técnicas de PMA s podem ser ministradas em Centros de PMA, publicos ou privados,
devidamente autorizados pelo Ministério da Salde, depois de ouvido o Conselho
Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida, bem como estabelece que na aplicacao
das técnicas de PMA deve ser privilegiada a inseminacdo artificial, a ndo ser que exista
uma razdo clinica que fundamente a utilizacdo de uma outra técnica de PMA. No caso
de casais mulheres, a decisdo relativa ao membro do casal que é submetido a
inseminacao artificial ou fertilizacdo in vitro cabe ao casal, a ndo ser que haja uma razao

clinica ponderosa que ndo aconselhe a realizacdo da técnica de PMA a essa mulher.

Independentemente de o beneficiario ser casal de sexo diferente, casal de
mulheres ou mulheres sem parceiro ou parceira, caso o diretor do centro de PMA
entenda que se mostra necessario realizar uma avaliacdo psicoldgica prévia a aplicacédo
das técnicas de PMA deve o mesmo declard-lo ao beneficiario, ndo podendo essa
avaliacdo ser realizada sem o consentimento prévio deste Ultimo e deve ser feita por
médico especialista em psiquiatria ou por psicélogo clinico. E licito o diretor do centro
de PMA ndo autorizar a aplicacdo das técnicas de PMA, caso o beneficiario se recuse a

realizar a avaliagdo psicoldgica prévia prevista no nimero anterior.

Segundo o Decreto Regulamentar, o recurso as técnicas de PMA no Servico
Nacional de Salde é efetuado pelos cuidados de salde primarios ou entidades

69



hospitalares do SNS para os Centros de PMA que integrem a rede de referenciacdo. As
consultas e atos complementares prescritos no SNS no ambito da PMA a casais de sexo
diferente, casais de mulheres ou mulheres sem parceiro ou parceira consideram-se atos
prestados no ambito do planeamento familiar para efeitos da aplicacdo de taxas
moderadoras. Ademais no SNS nédo é permitido ao casal de mulheres submeter-se em

simultaneo a tratamentos de PMA.

No que se refere a garantia de igualdade de tratamento para os diferentes
beneficiarios das técnicas de PMA o decreto estabelece que é proibida a existéncia de
tempos de espera distintos para os tratamentos de PMA, em fungédo do beneficiario ser
casal de sexo diferente, casal de mulheres ou mulheres sem parceiro ou parceira, sem
prejuizo das prioridades estabelecidas com base em critérios objetivos de gravidade

clinica.

2.2. Lei n.” 25/2016, de 22 de agosto

Enquanto a Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, trouxe como alteracdo principal a
ampliacdo do rol de beneficiarias das técnicas de PMA, a Lei n.° 25/2016, de 22 de

agosto, teve como principal papel regular o acesso a gestagdo de substituicao®’.

No texto original da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, a & época denominada
maternidade de substitui¢do era vista como um negdcio juridico nulo, seja ele de carater
gratuito ou oneroso e a mulher que suportasse uma gravidez de substituicdo de outrem

era havida, para todos os efeitos legais, como a mae da crianga que viesse a nascer.

Com a alteragdo promovida pela Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, embora com o
mesmo sentido, passa-se a utilizar o termo gestacdo de substituicdo e se estabelece que
0s negocios juridicos desse tipo de gestacdo sdo possiveis a titulo excecional e com
natureza gratuita, nos casos de auséncia de Utero, de lesdo ou de doenca deste 6rgdo que
impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situacgdes clinicas que
o justifiguem, sendo tal celebracdo negocial precedida de autorizacdo do Conselho
Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida, a qual é sempre antecedida de audicéo

da Ordem dos Médicos.

87 Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, Diario da Replblica n.° 160/2016, Série | de 2016-08-22, texto
disponivel em https://dre.pt/home/-/dre/75177806/details/maximized?p_auth=VLJzFY4y [10.01.2017].
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A gestacdo de substituicdo sO pode ser autorizada através de uma técnica de
PMA com recurso aos gametas de, pelo menos, um dos respectivos beneficiéarios, ndo
podendo a gestante de substitui¢cdo, em caso algum, ser a dadora de qualquer ovdcito
usado no concreto procedimento em que é participante. E proibido o pagamento ou
doacdo de qualquer bem ou quantia dos beneficiarios a gestante de substituicdo pela
gestacdo da crianca, exceto o valor correspondente as despesas decorrentes do
acompanhamento de salde efetivamente prestado, bem como ndo € permitida a
celebracdo de negocio juridico de gestacdo de substituicdo quando existir uma relacédo
de subordinacdo economica, nomeadamente de natureza laboral ou de prestacdo de

servigos, entre as partes envolvidas.

A celebracdo de negocios juridicos de gestacdo de substituicdo é feita através de
contrato escrito, estabelecido entre as partes, supervisionado pelo Conselho Nacional de
Procriacdo Medicamente Assistida, onde devem constar obrigatoriamente, as
disposicdes a observar em caso de ocorréncia de malformacdes ou doengas fetais e em
caso de eventual interrupcdo voluntéaria da gravidez. Este contrato ndo pode impor
restricbes de comportamentos a gestante de substituicdo, nem impor normas que

atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade.

Ademais, é aplicavel a gestacdo de substituicdo, com as devidas adaptacdes, o
disposto no art. 14.° quanto ao consentimento livre, esclarecido, de forma expressa e por
escrito, e a lei estabelece que devem os beneficiarios e a gestante de substituicdo ser
ainda informados, por escrito, do significado da influéncia da gestante de substituicdo
no desenvolvimento embrionario e fetal. Os direitos e deveres previstos na lei de PMA
também se aplicam aos beneficiarios e a gestante de substituicdo, sendo que a crianca
que nascer através do recurso a gestacdo de substituicdo é tida como filha dos

respectivos beneficiarios.

A lei estabelece que os negocios juridicos desse tipo de gestacdo sdo possiveis a
titulo excecional e com natureza gratuita para situacdes especificadas na lei, sendo,
portando, nulos os negdcios juridicos onerosos de gestacdo de substituicdo, bem como
0s gratuitos que desrespeitem o disposto na lei, havendo para ambos 0s casos punigéo
legal. A lei também define que quem promover a celebracdo de contratos de gestagdo de
substituicdo, bem como quem retirar beneficio economico da celebracdo de contratos de
gestacdo de substituicdo ou da sua promocdo € punido com pena de prisdo, sendo a
tentativa também punivel.
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Quase um ano apos a promulgacdo da Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, foi
pulicado o Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de julho, que objetivou regular o

acesso & gestacdo de substituicao®®,

Partindo do principio de que se deve garantir a prevaléncia dos interesses da
crianca sobre quaisquer outros, bem como que os interesses da mulher gestante de
substituicdo devem ser tidos em devida consideracdo, o Decreto Regulamentar n.°
6/2017, de 31 de julho, destacou a importancia de privilegiar a ligacdo da mae genética
com a crianga, ao longo do processo, designadamente no ambito da celebracdo e da
execucdo do préprio contrato, circunscrevendo-se a relacdo da gestante de substituicdo
com a crianca nascida ao minimo indispensavel, pelos potenciais riscos psicoldgicos e
afetivos dessa relacdo, sem prejuizo, entretanto, das situacbes em que a gestante de
substituicdo é uma familiar proxima, quando podera existir uma relacao entre a gestante

de substituicdo e a crianca nascida®®.

Dessa forma, o Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de julho, no seu art. 2.°,
regulamenta o pedido de autorizacdo prévia para a celebragdo de contratos de gestacdo
de substituicdo, o qual devera ser apresentado ao Conselho Nacional de Procriacédo
Medicamente Assistida através de formulario disponivel no respetivo sitio da internet®,

apos ser subscrito conjuntamente pelo casal beneficiério e pela gestante de substituicéo.

O Decreto Regulamentar deixa evidente que cabe ao casal beneficiario a procura
e escolha de uma gestante de substituicdo, bem como ndo estabelece qualquer restricdo

a nacionalidade, quer dos beneficiarios, quer da gestante de substituicéo.

Esse pedido de autorizacdo prévia deve ser, por sua vez, acompanhado da
documentacdo identificada nas alineas do n.° 2, do art. 2.°, do Decreto Regulamentar,
quais sejam: a) a identificacdo do casal beneficiario e da gestante de substituicdo; b) a
aceitacdo das condigbes previstas no contrato-tipo de gestacdo de substitui¢do por parte
do casal beneficiario e da gestante de substituicdo; c) a documentacdo médica, com
origem no centro de PMA no qual a(s) técnica(s) de PMA necessaria(s) a concretizacao

8 Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de julho, Diario da Republica n.° 146/2017, Série | de 2017-
07-31, texto disponivel em https://dre.pt/home/-/dre/107785481/details/maximized [05.08.2017].

% Nos termos do Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de julho, “[p]rocura-se, ainda, assegurar a
maxima segurangca médica possivel, acautelando o envolvimento de todas as partes, numa decisdo
alicercada na tutela de interesses comuns e, em especial, dos interesses da crianga.”

%Conferir formulario disponivel no sitio eletronico
http://www.cnpma.org.pt/Docs/CNPMA_formulario DR_6_2017.pdf [11.08.2017].

72


https://dre.pt/home/-/dre/107785481/details/maximized
http://www.cnpma.org.pt/Docs/CNPMA_formulario_DR_6_2017.pdf

da gestacdo de substituicdo serdo efetuadas, a fim de comprovar que a mulher elemento
do casal beneficiério se encontra nas condi¢des previstas nos n.°s 2 e 3 do art. 8.° da Lei
n.. 32/2006, de 26 de julho, na sua forma atual; d) uma declaracdo de psiquiatra ou
psicologo favoravel a celebracdo do contrato de gestacdo de substituicdo; e) uma
declaracdo do Diretor do centro de PMA no qual a(s) técnica(s) de PMA necessarias a
concretizacdo da gestacdo de substituicdo serdo efetuadas, aceitando a concretizagédo

nesse centro do ou dos tratamentos a realizar.

A contar da apresentacdo do pedido de autorizagéo préevia, o Conselho Nacional
de Procriacdo Medicamente Assistida tem o0 prazo maximo de sessenta dias para
deliberar sobre a admissdo ou rejeicdo do pedido, podendo no decurso desse prazo
solicitar ao requerente informacGes ou documentos complementares ao pedido

apresentado, suspendendo-se o prazo até a recepcdo do solicitado.

Tendo sido admitido o pedido, o Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente
Assistida envia a documentacdo a Ordem dos Médicos, solicitando o respectivo parecer,
observando-se as necessarias garantias de confidencialidade.

A Ordem dos Médicos, por sua vez, tem um prazo maximo de sessenta dias, a
contar da recepcdo da documentacdo, para apresentar o seu parecer ao Conselho
Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida. Este parecer, entretanto, ndo tem
carater vinculativo, de forma que, caso a Ordem dos Médicos ndo emita o seu parecer

no prazo fixado, pode o procedimento prosseguir e vir a ser decidido sem ele.

Assim, da recepcao do parecer da Ordem dos Médicos ou da expiracdo do prazo
de sessenta dias, no caso da Ordem dos Médicos ndo apresentar o seu parecer, 0
Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida tem um novo prazo maximo
de sessenta dias para decidir se autoriza ou se rejeita a celebracdo do respectivo contrato

de gestacdo de substituicao.

Em todo esse processo, o Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente
Assistida deve tomar as diligéncias que considere adequadas e necessarias para a
deciséo, designadamente, a realizacdo de uma reunido com a gestante de substituicdo e
o casal beneficiario, bem como a realizacdo de uma avaliacdo completa e independente
do casal beneficiario e da gestante de substituicdo, por uma equipa técnica e

multidisciplinar na area da satde materna e da saude mental.
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No que se refere ao contrato de gestacdo de substituicdo, o Decreto
Regulamentar estabelece no seu art. 3.° que o Conselho Nacional de Procriagdo
Medicamente Assistida aprovard um contrato-tipo que contém os elementos essenciais
do contrato, disponibilizando-o no sitio da internet, sendo que, por acordo das partes,

podem Ihe ser aditadas cléausulas®.

Ademais, o art. 4.°, do Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de julho, define
que no contrato de gestacdo de substituicdo as declaracGes negociais da gestante de
substituicdo e dos beneficiarios sdo livremente revogaveis até ao inicio dos processos
terapéuticos de PMA, sem prejuizo do disposto na alinea €), do n.° 1, do art. 142.° do

Cadigo Penal.

O Decreto Regulamentar define que o acesso as técnicas de PMA no ambito do
Servico Nacional de Saude pelo casal beneficiario e pela gestante de substituicdo deve
obedecer aos mesmos critérios que sdo aplicados aos outros beneficiarios das técnicas
de PMA nos termos da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, de forma a ndo serem objeto de
tempos de espera distintos dos aplicaveis a esses beneficiarios.

O Decreto Regulamentar também estabelece o regime de protecdo de

parentalidade. No que respeita ao casal beneficiario, o parto da gestante de substituicao

%! Deste contrato-tipo devem constar clausulas que tenham por objeto: a) as obrigacdes da gestante de
substituicdo no que respeita ao cumprimento das orienta¢cdes médicas do obstetra que segue a gravidez e a
realizacdo dos exames e atos terapéuticos por este considerados indispensaveis ao correto
acompanhamento clinico da gravidez, tendo em vista assegurar a evolugdo normal da gravidez e o bem-
estar da crianca; b) os direitos da gestante de substituicdo na participacdo nas decisfes referentes a
escolha do obstetra que segue a gravidez, do tipo de parto e do local onde o mesmo terd lugar; c) o direito
da gestante de substituicdo a um acompanhamento psicoldgico antes e apos o parto; d) as obrigagdes e 0s
direitos da gestante de substituicdo, tais como a possibilidade de recusa de se submeter a exames de
diagndstico, como a amniocentese, ou a possibilidade de realizar viagens em determinados meios de
transporte ou fora do pais no terceiro trimestre de gestagdo; €) a prestacdo de informagdo completa e
adequada sobre as técnicas clinicas e 0s seus potenciais riscos para a salde; f) a prestacdo de informagéo
ao casal beneficiario e a gestante de substituicdo sobre o significado e as consequéncias da influéncia do
estilo de vida da gestante no desenvolvimento embrionério e fetal; g) as disposi¢cdes a observar sobre
quaisquer intercorréncias de saude ocorridas na gestacdo, quer a nivel fetal, quer a nivel da gestante de
substituicdo; h) as disposices a observar em caso de eventual interrupcdo voluntéria da gravidez em
conformidade com a legislacdo em vigor; i) a possibilidade de dendncia do contrato por qualquer das
partes, no caso de se vir a verificar um determinado nimero de tentativas de gravidez falhadas e em que
termos tal dendncia pode ter lugar; j) os termos de revogacdo do consentimento ou do contrato e a suas
consequéncias; k) a gratuitidade do negdcio juridico e a auséncia de qualquer tipo de imposicdo,
pagamento ou doacdo por parte do casal beneficiario a favor da gestante de substituicdo por causa da
gestagdo da crianca, para além do valor correspondente as despesas decorrentes do acompanhamento de
salde efetivamente prestado, incluindo em transportes; 1) os subsistemas ou seguros de salide que podem
estar associados ao objeto de contrato; m) a forma de resolucdo de conflitos a adotar pelas partes em caso
de divergéncia que se suscite sobre a interpretacdo ou execugdo do negdcio juridico.
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é considerado como seu para efeitos da licenca parental®?, ja no que respeita & gestante,
0 seu parto beneficia de regime equivalente ao previsto para situacdo de interrupgdo da
gravidez®. Tanto quanto & gestante de substituicdo, quanto ao casal beneficirio, na
qualidade de pais da crianca, é aplicavel o regime das faltas e dispensas relativas a

protecao na parentalidade.

2.3. O Acordao do Tribunal Constitucional n.° 225/2018

Posteriormente a promulgacdo das leis supra referidas, um grupo de trinta
Deputados veio requerer a Assembleia da Republica, ao abrigo do disposto no artigo
281.° n.° 1, alinea a), e n.° 2, alinea f), da Constituicdo da Republica Portuguesa, a
declaracdo da inconstitucionalidade, com forca obrigat6ria geral, dos seguintes preceitos
da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, na redacdo dada pelas Leis n.%s 17/2016, de 20 de
junho, e 25/2016, de 22 de agosto: Artigo 8.°, sob a epigrafe “Gestagao de substitui¢ao”,
n.%s 1 a 12, e consequentemente, “das normas ou de parte das normas” da LPMA que se
refiram & gestacdo de substituicdo®; Artigo 15.°, sob a epigrafe “Confidencialidade”,
n.% 1 e 4, em conjugacdo com os artigos 10.2, n.% 1 e 2, e 19., n.° 1 e o0 Artigo 20.°, sob

a epigrafe “Determinacdo da parentalidade”, n.° 3.

Nos termos do pedido de declaragdo da inconstitucionalidade, os deputados
alegam que as alteracdes legislativas na redacdo dada pelas Leis n.° 17/2016, de 20 de
junho, e n.° 25/2016, de 22 de agosto, preocuparam-se em proteger exclusivamente a

mulher e consequentemente desconsideraram a protecao dos direitos da crianca.

Nesse sentido, entenderam que ao se alargar o ambito de acesso as técnicas de
PMA esta, embora ainda esteja descrita na lei como um método subsidiario de
procriacdo, passou a ser na pratica um método alternativo, uma vez que 0 acesso as
referidas técnicas deixa de ser uma forma de tratamento para infertilidade ou casos de
doenca grave, passando a ser considerado um direito reprodutivo de toda e qualquer

mulher que assim deseje ter um filho.

Como fundamentos, os deputados alegaram que os referidos artigos, cada um a

sua medida, violavam o principio da dignidade da pessoa humana [artigos 1.° e 67.°, n.°

% Tanto a mée, como o pai podem usufruir de licenca parental inicial de 120 ou 150 dias consecutivos,
cujo gozo podem partilhar ou ndo, devendo definir quais os periodos a serem gozados por cada um
alternadamente no caso de partilha.

% A mulher tem direito a uma licenca por interrupcéo de gravidez por um periodo de 14 e 30 dias.

% Nomeadamente os artigos 2.2, n.°2,3°,n.°1,5°n°1, 14° n%5e 6, 15° n°s1e5, 162 no 1, 30.°,
alinea p), 34.°,39.2e 44.°, n.° 1, alinea b).
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2, alinea e), da Constituicéo], o principio do dever do Estado de protecdo da infancia
(artigo 69.°, n.° 1, da Constituicdo), o principio da igualdade (artigo 13.° da
Constituicdo) e o principio da proporcionalidade (artigo 18.°, n.° 2, da Constituicdo),
bem como violavam os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da

personalidade e a identidade genética (artigo 26.°, n.% 1 e 3, da Constituicao).

Ap6s uma andlise extensa e detalhada dos varios principios em questdo,
nomeadamente tendo em conta a questdo do direito a identidade pessoal e genética, no
sentido de ser garantido a todos em igual modo a possibilidade de conhecer a prépria
historia e consolidar a sua individualidade, bem como a relevancia do superior interesse
da crianga e a dignidade humana das pessoas envolvidas na utilizacdo das técnicas, o
Tribunal Constitucional, no Acérddo n. 225/2018, 07 de maio®™, declarou a
inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, das seguintes normas da Lei n.°
32/2006, de 26 de julho: dos n.% 4, 10 e 11 do artigo 8.°, e, consequentemente, das
normas dos n.% 2 e 3 do mesmo artigo, na parte em que admitem a celebracdo de
negdcios de gestacdo de substituicdo a titulo excecional e mediante autorizagdo prévia;
do n.° 8 do artigo 8.°, em conjugacdo com o n.° 5 do artigo 14.° da mesma Lei, na parte
em que ndo admite a revogacdo do consentimento da gestante de substituicdo até a
entrega da crianca aos beneficiarios; consequentemente, do n.° 7 do artigo 8.%; do n.° 12
do artigo 8.%; das normas do n.° 1, na parte em que impde uma obrigacdo de sigilo
absoluto relativamente as pessoas nascidas em consequéncia de processo de procriacdo
medicamente assistida com recurso a dadiva de gametas ou embriBes, incluindo nas
situacdes de gestacdo de substituicdo, sobre o recurso a tais processos ou a gestacdo de
substituicdo e sobre a identidade dos participantes nos mesmos como dadores ou
enguanto gestante de substituicdo, e do n.° 4 do artigo 15.°; tendo ficado determinado
que os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ndo se aplicam aos contratos de
gestacdo de substituicdo autorizados pelo Conselho Nacional da Procriagédo
Medicamente Assistida em execucdo dos quais ja tenham sido iniciados 0s processos
terapéuticos de procriacdo medicamente assistida a que se refere o artigo 14.°, n.° 4, da
Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.

Assim sendo, o Tribunal Constitucional entendeu que a gestacdo de substituicao,

na sua esséncia ndo viola a dignidade da gestante, nem da criancga nascida da gestacao

% Cf. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 225/2018, Diario da Republica n.° 87/2018, Série | de 2018-
05-07 , texto disponivel em : https://dre.pt/home/-/dre/115226940/details/maximized [05.07.2018].
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de substituicdo, no entanto, certos aspectos da lei de PMA lesam principios e direitos
fundamentais consagrados na CRP, como o principio da proporcionalidade e o direito a
identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e a identidade genética.

Segundo o Tribunal Constitucional, a lei da PMA ap0s as alteragdes legislativas
ocorridas em 2016 ndo concebeu um adequado enquadramento do contrato de gestacédo
de substituicdo, permitindo, deste modo, uma indeterminagdo quanto aos limites da
autonomia das partes do contrato, nomeadamente quanto as restricdes admissiveis dos
comportamentos da gestante, sendo necessario um diploma legal que melhor concretize

as regras de conduta dos beneficiarios e da gestante de substituicéo.

Ainda no que se refere a autonomia da gestante de substituicdo, a maioria dos
juizes do Tribunal Constitucional entendeu que o fato da gestante ndo poder revogar o
consentimento prestado no contrato até a entrega da crianca representa uma violagdo do
direito ao desenvolvimento da personalidade, interpretado de acordo com o principio da

dignidade da pessoa humana e do direito de constituir familia.

O Tribunal Constitucional invoca o fato de a lei de PMA, no seu artigo 14.°, n.°
4, aplicavel a gestante por remissdo do art. 8.°, n.° 8, s6 admitir a livre revogacdo do
consentimento da gestante até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA, o que, no
seu entender, corresponde a concretizacdo de outras restricdes ao direito ao
desenvolvimento da personalidade da gestante em face do objetivo de salvaguardar o
interesse dos beneficiarios e seu projeto parental, pois para que se garanta a dignidade
pessoal da gestante tem de se acautelar que o consentimento prestado na fase inicial do

procedimento continue a ser voluntario em todas as fases seguintes.

Segundo o Tribunal Constitucional, portanto, a revogabilidade do consentimento
inicialmente prestado constitui a Unica garantia para que o cumprimento das obrigac6es
de cada uma das fases do procedimento de gestacdo de substituicdo continue a ser
voluntario, sendo assim essencial para a efetividade do direito ao desenvolvimento da
personalidade da gestante, nomeadamente pelo fato de que as obriga¢des contratuais

pressupbem o consentimento.

Acresce ainda que, para além dos termos de celebracdo do contrato, no que se
refere a situacdo de nulidade do contrato de gestacdo de substituicdo gratuito, o n.° 12
do art. 8.° da LPMA, prevé que, uma vez decretado nulo o contrato, os seus efeitos séo
eliminados do ordenamento, pelo que a regra de filiacdo especial estabelecida na lei de
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PMA deixa de ser aplicavel, decorrendo que a crianga nascida de um contrato de
gestacéo de substituicdo passa a ser filha da gestante, em decorréncia da filiagdo resultar
do nascimento, nos termos do art. 1796.%, n.° 1 do Cddigo Civil, o que representa
significativa inseguranca juridica para as criancas nascidas dessas técnicas, bem como

viola o seu direito a identidade pessoal.

Nesse aspecto do direito a identidade pessoal, o Tribunal Constitucional
reconheceu que a regra de anonimato de dadores e da gestante de substituicdo ndo
afronta a dignidade da pessoa humana, entretanto, considerou que a referida regra,
embora ndo seja absoluta, merece censura constitucional, devido a impor uma restricdo
desnecesséria aos direitos a identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade
das pessoas nascidas através deste método, uma vez que as criangas, embora possam
obter as informacdes de natureza genética que lhes digam respeito, ndo podem obter a

identificacdo do dador®®.

Todavia, mesmo entendendo que deve ser garantido as criancas o direito a
conhecer o seu progenitor bioldgico, o Tribunal entendeu ndo existir nenhuma
inconstitucionalidade na disposicdo legal que dispensa a averiguacdo oficiosa da
paternidade no caso em que a beneficiaria € uma mulher que tenha recorrido sozinha as
técnicas de PMA, sendo a referida norma razoavel e proporcional, tendo em
consideracdo o respeito pela vida privada e familiar e a salvaguarda dos direitos

fundamentais da mée e da crianca gerada®’.

A decisdo do Tribunal Constitucional, ao declarar inconstitucionais uma série de
normas da Lei n.° 32/2006 apds as alteracOes legislativas ocorridas em 2016, faz com
que fique impedida a aplicacdo pratica da lei, nomeadamente no que toca ao inicio de
novos processos de gestacdo de substituicdo e na utilizacdo de gametas doados sob o

regime de anonimato, até que haja uma superveniente alteracdo no Parlamento.

Ou seja, 0s atuais processos de aplicacdo das técnicas de PMA ficam em certa
medida suspensos, afinal embora o Tribunal Constitucional tenha limitado os efeitos da
decisdo para salvaguardar os contratos de gestacdo de substituicdo autorizados pelo

Conselho Nacional da Procriagdo Medicamente Assistida nos quais ja tivessem sido

% Cf. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 225/2018, op. cit., p. 1943.
%7 Cf. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 225/2018, op. cit., p. 1945.
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iniciados os processos terapéuticos®, a decisdo n&o limitou os efeitos da declaracio de
inconstitucionalidade das normas que impGem uma obrigacdo de sigilo absoluto
relativamente a identidade dos dadores e da gestante de substituicao.

Sem estabelecer os limites da decisdo no gque toca ao anonimato dos dadores, 0
Tribunal Constitucional abriu espaco para duvidas quanto a possibilidade de utilizagédo
dos gametas e embrides que ja foram doados no regime de anonimato, verificando-se a
necessidade de confirmar com cada um dos dadores se assim continuam mesmo que

deixe de existir o anonimato®.

3. Os limites aos direitos reprodutivos das mulheres

Os direitos reprodutivos, vistos dentro do &mbito do direito a familia e do direito
ao planejamento familiar, podem dar abertura a um entendimento do direito a constituir
familia e ter filhos, enquanto direito personalissimo e inaliendvel a ser assegurado, em
certa medida, pelo Estado, em condi¢des de plena igualdade para todos, de modo a

permitir um efetivo desenvolvimento da personalidade.

Assim, nos termos definidos no art. 67.%, n.° 2, e), da CRP, uma regulamentacgéo
da PMA em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana, deve estar atenta
aos direitos humanos e aos principios constitucionais, nomeadamente ao principio da

igualdade.

E nesta medida, consoante o acima exposto, as Leis n.° 17/2016, de 20 de Junho,
e n.° 25/2016, de 22 de agosto, trouxeram significativas mudancas e maior garantia e
igualdade na promogé&o dos direitos reprodutivos das mulheres, uma vez que passaram a
permitir de modo alargado o acesso ao exercicio da parentalidade, permitindo as

% Entretanto, no (nico processo de gestacdo de substituicdo que se mantinha ativo antes do Acérddo do
Tribunal Constitucional, os tratamentos de fertilidade ndo resultaram e ndo serdo feitos mais por
indicacdo médica, de modo que, do periodo que a Lei da Gestagdo de Substituicdo esteve em vigor em
Portugal, ndo resultara nenhuma gestacdo. Cf. Mariana BRANCO, “Nédo vai nascer nenhum bebé de
barriga de aluguer em Portugal”, publicado no portal eletronico S/Portugal, em 09.06.2018, texto
disponivel ~ em  https://www.sabado.pt/portugal/detalhe/nao-vai-nascer-nenhum-bebe-de-barriga-de-
aluguer?ref=DET _relacionadas_portugal [07.07.2018].

% Para Eurico Reis, que até Marco de 2018 foi presidente do CNPMA, a quebra do sigilo do dador vai
levar ao afastamento de novos dadores e vai fazer com que aumente significativamente a importagéo de
ovdcitos e esperma, 0 que ja acontece uma vez que 0 nimero de dadores portugueses é diminuto e,
consequentemente, serdo elevados os custos dos procedimentos. Cf. Leonete BOTELHO, e Ana MAIA,
“Tribunal Constitucional chumba normas da lei da gestacdo de substituicdo”, publicado em 24.04.2018,
texto disponivel em  https://www.publico.pt/2018/04/24/sociedade/noticia/tribunal-constitucional-
chumba-normas-da-lei-da-gestacao-de-substituicao-1811580 [30.06.2018].
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mulheres solteiras, homossexuais e com problemas especificos no utero o direito a

constituir familia.

Portanto, as referidas alteragbes legislativas, buscaram dar resposta
nomeadamente a uma exigéncia por maior igualdade entre as mulheres no acesso as
técnicas de PMA, de modo a promover o direito a constituir familia, bem como o direito
ao desenvolvimento da personalidade de todas as mulheres que desejem concretizar o
exercicio da maternidade e que por razdes das mais diversas ndo a podem exercer sem 0

auxilio das técnicas de PMA.

No entanto, o entendimento da reproducdo como um direito implica o
reconhecimento de limites ao exercicio desse direito. Nesse sentido, a promocao de uma
maior igualdade para aquelas mulheres que pretendem ser beneficiarias das técnicas de
PMA encontra obstaculos, questdes limitadoras e outros direitos em oposi¢do quando
passamos a analisar 0s outros sujeitos de direito que estdo envolvidos na utilizacdo das
técnicas de PMA e na gestacdo de substituicdo: as pessoas beneficiarias, os dadores, as

gestantes de substituicdo e as criangas nascidas dessas técnicas.

Assim, nos termos definidos pelas referidas alteracdes legislativas, importa
analisar os limites e questfes colocados a promocédo da igualdade de género nas técnicas
de PMA em Portugal tendo em consideracdo nomeadamente os interesses e direitos dos

beneficiarios, da gestante de substituic&o e das criancas nascidas das técnicas™™.

3.1. A igualdade de género e o acesso 2a PMA pelos homens homossexuais

Como visto, as alteracdes legislativas a Lei de PMA tiveram por ponto de
partida garantir uma maior promocdo dos direitos reprodutivos mediante 0 acesso as

técnicas de PMA a todas as mulheres, independentemente do estado civil e do quesito

100 «Aq remeter para a dignidade da pessoa humana, o artigo 67.2, n.° 2, alinea e), da Constituicdo da
Republica pretende, por conseguinte, primariamente, salvaguardar os direitos das pessoas que mais
diretamente poderdo estar em causa por efeito da aplicacdo de técnicas de procriacdo assistida, e, em
especial, o direito a integridade fisica e moral (artigo 25.%), o direito a identidade pessoal, a identidade
genética, ao desenvolvimento da personalidade e a reserva da intimidade da vida privada e familiar
(artigo 26.%), o direito a constituir familia (artigo 36.°), e, ainda, o direito a salde (artigo 64.°). Sem
ignorar, nesse plano, que no universo subjetivo de protecdo da norma estdo ndo apenas os beneficiarios e
as pessoas envolvidas como participantes no processo, mas também as pessoas nascidas na sequéncia da
aplicacdo das técnicas de procriacdo medicamente assistida.” Cf. Acérdao do Tribunal Constitucional n.°
101/2009, Diéario da Republica n.° 64/2009, Série Il de 2009-04-0, p. 12455, texto disponivel em
https://dre.pt/pesquisa/-/search/1143211/details/maximized.
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da infertilidade, bem como a partir da permissdo e regulamentacdo da gestacdo de

substituig&o.

No entanto, os direitos nunca assumem uma natureza absoluta, uma vez que
sempre encontram limites face ao reconhecimento de outros direitos®*, pelo que é de se
questionar se as alteracdes legislativas efetivamente proporcionam uma maior igualdade
no acesso as técnicas de PMA, quando verificamos que no exercicio dos direitos
reprodutivos atraves das referidas técnicas, ha uma série de outros interesses em

contraposicdo para além daqueles das beneficiarias.

Ora, primeiramente ha de se considerar 0 argumento de que, se a ampliacdo do
acesso as técnicas de PMA a todas as mulheres visava garantir uma maior igualdade no
exercicio dos direitos reprodutivos, por que o acesso ndo foi também conferido aos
homens homossexuais a partir do momento em que a gestacao de substituicdo passou a
ser permitida e tendo em consideracdo que a lei portuguesa ja permitia o exercicio do

direito a parentalidade por esses individuos mediante a adoc&o'%%?

Como vimos, o direito reprodutivo explicitado constitucionalmente no direito a
constituir familia e no direito a procriar, também tem de estar em conformidade com o
art. 13.° da CRP, de modo que, consoante o disposto no n.° 2 deste artigo, ninguém pode
ser privado deste direito em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de
origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica,

condicdo social ou orientacdo sexual.

Acresce ainda que a CRP define requisitos para que uma restricdo a um direito
fundamental seja valida, pelo que, nos termos do art. 18.%, n.° 2 da CRP, a lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros

direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

Bem como, nos termos do art. 18.°, n.° 3 da CRP as restrices de direitos,

liberdades e garantias tém de revestir carater geral e abstrato e ndo podem assumir um

101 Cf. Vera Lucia RAPOSO, “Em nome do Pai( ... Da Mée, dos dois Pais, das duas Mées) — Analise do
art. 6° da Lei n. 32/2006", in Lex Medicinae, n.° 7, 2007, p. 44.

102 «“H4 quem invoque o paralelismo com a adopgio para defender a liberalizagdo no acesso: pois se ja se
permite que pessoas singulares, inclusive homossexuais, adoptem criancas, qual a diferenca em permitir-

lhes que as gerem com os seus proprios gamétas?” Cf. Vera Lucia RAPOSO, “Em nome do Pai ...”,
op.cit., p. 47.
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efeito retroativo nem diminuir a extensdo e o alcance do conteddo essencial dos

preceitos constitucionais.

No que tange a restricdo da aplicacdo das técnicas de PMA em beneficio de
homens e/ou casais homossexuais varios sdo 0s argumentos defendidos nomeadamente
de que os homens naturalmente ndo tém a capacidade bioldgica gestacional, pelo que
dependem tanto dos gametas femininos, quanto do Utero de uma mulher para exercer o
seu direito a ter filhos, bem como a nocdo de que o bem estar da crianga nascida seria
prejudicado pelo exercicio de uma monoparentalidade ou uma parentalidade

homossexual, uma vez que nédo é natural esse tipo de parentalidade.

De fato, quando se trata da protecdo de direitos das mais diversas partes
envolvidas na utilizacdo de uma técnica como as de PMA, temos de considerar que
mesmo que 0 avango da ciéncia permita certas hipoteses, ndo necessariamente todas
elas deverdo ser promovidas, uma vez que ha sempre um limite de protecdo garantido
pela ordem juridica estabelecida numa sociedade, como por exemplo quando a Lei de
PMA proibe a utilizagdo das técnicas para conseguir melhorar certas caracteristicas ndo

médicas do nascituro®,

No entanto, em contrapartida, também € necessario ter em atencdo que assim
como a ciéncia avanga, a sociedade também se dinamiza e certos modelos concebidos
como unicos e fechados, ganham outros contornos e expandem-se a outros sujeitos de

direitos, como tem acontecido no direito de familia.

Assim sendo, no caso em questdo, um dos parametros para definir quem tem ou
ndo acesso as técnicas de PMA, refere-se ao relevo e protecdo juridica dados a certos
tipos de unidades familiares. De modo que, os individuos que ndo se enquadrem nesses
tipos, embora ndo estejam proibidos de se reproduzir de forma autdbnoma, estariam
excluidos da reproducdo mediante técnicas, ndo porque tenham que ceder o seu direito
face a um valor considerado superior, mas porque em verdade nunca foram titulares de

tal direito'®,

Nesse sentido, defende-se a ideia de que os homens sozinhos e casais de homens
homossexuais ndo poderiam ter acesso as técnicas de PMA, designadamente a gestacao

de substituicdo, uma vez que a concepgdo juridica inicial é de que ndo estariam

103 Nesse sentido, conferir o disposto no art. 7.° da Lei n.° 32/20086, de 26 de Julho.
104 Cf. Vera Licia RAPOSO, “Em nome do Pai ...”, op.cit., p. 47.
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habilitados a exercer deste modo o seu direito de constituir familia, ou apenas estariam

desde que em exercicio coletivo com uma mulher.

Contrap0e-se a este argumento o fato de hoje o ordenamento juridico portugués
permitir o casamento civil entre individuos do mesmo sexo, bem como a adoc¢éo por
esses casais e também por individuos solteiros, pelo que o exercicio do direito disposto
no art. 36° da CRP também Ihes esta garantido. Assim, questiona-se: se Ihes € permitida
a adocdo, porque ndo lhes seria permitido o exercicio da parentalidade mediante o

acesso as técnicas de PMA?

Em resposta, 0 que se defende é que diferentemente da adocdo em que se
compreende melhor a sua aceita¢do posto se tratar de dar uma familia a uma crianca que
foi abandonada, na PMA trata-se de passar a se aceitar a criacdo deliberada desde o

principio de uma familia que ainda € considerada com divergéncia por muitos.

Ora, mas mesmo que assim fosse, na forma como esta disposta a atual Lei de
PMA em Portugal, € permitida a criacdo ab initio de uma familia composta por apenas

uma mulher ou por um casal de mulheres independentemente do seu estado civil.

Segundo Carla Luisa Monteiro Cardoso, a proibicdo de homens
independentemente do seu estado civil e orientacdo sexual acederem a gestacdo de
substituicdo corresponde a uma violagdo do principio da igualdade e do direito a terem
filhos e constituir familia, posto que se a lei permite o0 acesso as técnicas de PMA a uma
mulher sozinha ou em relacdo com outra mulher, para que ndo fiquem a depender de um
homem para concretizar o desejo de ter filhos, 0 mesmo deveria acontecer com 0s

homens para ndo dependerem de uma mulher para concretizar esse desejo’®.

Acresce ainda que, 0 argumento de que se deve priorizar o superior interesse da
crianca face a capacidade do exercicio da parentalidade por homens sozinhos ou em
relacionamento homossexual também €é importante questionar, principalmente quando
se verifica que ndo ha qualquer comprovacdo concreta de que essas pessoas nao Sao

devidamente capazes de desempenhar os seus papéis como pais.

105 Cf. Carla Luisa Monteiro CARDOSO, “Procriagio Medicamente assistida: limites e desafios ao
regime juridico dos beneficiarios”, Dissertacdo de mestrado em direito das Criangas, Familia e Sucessfes
da UMinho, 2017, pp. 95-96, texto disponivel em
http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/51965[12.08.2018].
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3.2. A igualdade de género e a mulher gestante de substituicao

Ora, como visto, as alteracdes legislativas a Lei de PMA ao permitir que todas as
mulheres, independentemente do seu estado civil ou orientagdo sexual, tenham acesso
as técnicas de PMA promoveram uma maior igualdade no exercicio dos direitos

reprodutivos.

Todavia, quando pensamos na ampliagdo promovida pela lei, temos de verificar
também os direitos daqueles que participam de modo essencial para que a técnica se

concretize e as mulheres beneficiarias atinjam o objetivo inicialmente pretendido.

Como assinalou 0 CNECV no seu Parecer n.° 87/CNECV/2016, as alteracfes
legislativas a Lei de PMA permitem verificar uma mudanca do paradigma da utilizagdo
das técnicas de PMA, de modo que ndo implicam um verdadeiro alargamento dos
beneficiarios das técnicas, mas antes constituem o reconhecimento legal de que a
beneficiaria das técnicas € aquela em quem as técnicas sdo potencialmente aplicadas, ou

seja, a mulher.

No entanto, a utilizacdo das técnicas de PMA em prol das beneficiarias mulheres
podem implicar a atuacdo de outras mulheres, nomeadamente as gestantes de

substituicdo, as quais também precisam ver os seus direitos atendidos.

Como visto, no Acérdao n.° 225/2018, o Tribunal Constitucional decidiu que o
contrato de gestacdo de substituicdo em si ndo viola os preceitos estabelecidos na
Constituicdo, entretanto, certos dispositivos da lei sim, posto ndo preverem
adequadamente a protecdo dos diversos direitos em jogo quando se trata da utilizacéo de
técnicas de PMA.

Assim, quando falamos de direitos reprodutivos das mulheres no contrato de
substituicdo, diante da maior protecdo dos direitos das mulheres beneficiarias, é
importante verificar se este contrato prevé e protege adequadamente os direitos da
mulher gestante, nomeadamente a sua dignidade e o seu direito ao livre

desenvolvimento da personalidade.

Segundo Paulo Otero, a maternidade de substituicdo implica uma situagédo em

gue a mulher gestante acumula trés obrigagﬁeslos:

106 f Paulo OTERO, “A dimensdo ética da maternidade de substituicdo™, in Direito & Politica, n.0 1,
2012, p. 82.
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A cedéncia do seu utero, gerando uma crianca, a favor de terceiro;
A entrega a terceiro, apds o parto, da crianga gerada no seu Utero;
A renuncia ao estatuto de mée a favor do cliente.

Para o autor, embora a gestacdo de substituicdo tenha por fim o objetivo nobre
de se gerar uma nova vida, 0 meio empregue, mediante a cedéncia do Utero de uma
mulher ao projeto parental de outros, ndo o justifica, posto que a mulher gestante se
reduziria a uma mera incubadora, consequentemente reduzindo assim a sua propria
dignidade, representando um retrocesso histérico no processo de afirmacdo e
dignificacdo da mulher e atentando contra o principio da humanidade formulado por

Kant'®’,

Esta escolha da gestante de suportar uma gravidez e entregar posteriormente a
crianca que vier a nascer pode ser vista como um exercicio da sua liberdade para
renunciar, antecipadamente, aos poderes e deveres proprios da maternidade. Todavia,
até que ponto esta rendncia ndo pode significar ultrapassar os limites ao exercicio da

liberdade da gestante, e consequentemente uma violagdo a sua dignidade’%®?

Portanto, o contrato de gestacdo comunicaria uma contraposi¢cdo no que tange a
protecdo dos direitos reprodutivos das mulheres, uma vez que ao promover maior
garantia aos direitos reprodutivos das mulheres que desejam ter filhos e por razbes
clinicas ndo o podem, acabaria por interferir na garantia da dignidade das mulheres que

decidem ceder a utilizacdo de uma parte do seu corpo em beneficio de outras.

Nos termos descritos por Maria Raquel Guimardes temos “um contrato ‘de
mulheres’, paradoxalmente assumido entre nds como uma reivindica¢do (um ‘direito a

procriar’, como defendem alguns) de mulheres, quando em outras paragens ¢ criticado

107 «A jdeia kantiana de que o ser humano nunca pode ser um simples meio, nem tratado como um objeto,
antes cada pessoa humana encerra sempre um fim em si mesmo, € vilipendiada com a maternidade de
substituicdo: a mulher aparece aqui como meio, um objeto do servico dos interesses procriativos de
terceiro, num cenario em que a sua dignidade aparece capturada pela liberdade.” Cf. Paulo OTERO, “A
dimensdo ética da ...”, op. cit., p.85.

108 «O principio da dignidade da pessoa humana assume uma grande relevancia em matéria de rentincia a
direitos fundamentais, na medida em que tem sido simultaneamente considerado “limite absoluto da
possibilidade de rentncia” e “fundamentos do proprio poder de disposi¢do sobre posi¢cdes protegidas por
normas de direitos fundamentais”. Cf. Benedita Mac CRORIE, Os limites da renlncia a direitos..., op.
cit., p.75.
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pelos movimentos feministas com fundamento na instrumentalizacdo que pressupde do

~ 5,109
corpo da mulher e na exploragdo que potencia” .

Acresce ainda o fato de ser um contrato em que, embora tenha de ser definido
pela sua gratuidade e correspondente voluntariedade da gestante, é esta quem tem mais
obrigacBes, nomeadamente suportar uma gravidez e posteriormente entregar a criancga,
obrigagdes estas que acabam por envolver aspectos fisicos e psicologicos consideraveis
quando se tem em consideracdo a relacdo dindmica e intensa que se cria entre a gestante

e a crianca gerada™™.

Ha quem defenda, portanto que, ndo obstante o contrato de gestacdo de
substituicdo evidenciar o espirito altruista da mulher gestante, ele necessariamente
implica a sua instrumentalizacdo ao servi¢o dos interesses dos beneficiarios, de modo
que ela se converte num mero meio, numa incubadora, o que € incompativel com a sua

dignidade.

O contrato de gestacdo de substituicdo implicaria a gestante o consentimento e a
aceitacdo de intervencgdes continuadas em seus direitos fundamentais como o direito a
salde e o direito a constituir familia e a ter filhos, € um contrato em que o
consentimento dos beneficiarios e o da gestante ndo sdo simétricos, caracterizando-se
assim por uma exploracdo da utilizagdo do corpo da mulher, 0 que seria inaceitavel

dentro do que preveé o regime juridico portugués.

Contudo, outra vertente de entendimento, sublinha que embora o contrato de
gestacdo de substituicdo envolva a cedéncia do corpo por parte da mulher gestante, isso
ndo necessariamente implica que ela estara a perder a sua autonomia e

consequentemente tendo violada a sua dignidade®*.

109 Cf. Maria Raquel GUIMARAES, “ ‘Subitamente, no verdo passado’: a contratualizagio da gestagdo
humana e os problemas relativos ao consentimento”, in Luisa Neto e Rute Teixeira Pedro (org.),
Debatendo a Procriacdo Medicamente Assistida, 2017, p. 107.

10 <Nz obstante, o consentimento dos beneficidrios e o da gestante, nao sé nao sdo simétricos — uma vez
que o da gestante implica a aceitacdo de intervencBes continuadas em direitos fundamentais como a
integridade fisica ou a satde e o direito a constituir familia e a ter filhos, ao passo que o dos beneficiarios
se limita a recolha do material genético necessario para a concretizacdo da gestacdo de substituicdo e a
transferéncia uterina do embrido assim criado; sobretudo, ndo sdo consumidos pelo contrato que
beneficiarios e gestante celebram entre si”. Cf. Acorddo Tribunal Constitucional, n.° 225/2018, op. cit, p.
1897.

1 Cf. Vera Lucia RAPOSO, “A parte gestante esta proibida de pintar as unhas: direito contratual e
contratos de gesta¢do”, in Luisa NETO e Rute Teixeira PEDRO (org.), Debatendo a Procriagéo
Medicamente Assistida, 2017, p. 172.
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Como foi defendido pelo Tribunal Constitucional no seu Acordao n.° 225/2018,
a gestacdo de substituicdo tem relevancia constitucional positiva no sentido de que é um
modo de realizacdo de interesses juridicos fundamentais dos beneficiarios,
nomeadamente o direito de constituir familia e o direito de procriar, 0s quais, por razées

de salde, ficaram prejudicados de se realizar.

Bem como, no que se refere a gestante, a gestacdo de substituicdo pode ser vista
como um modo de exercicio do direito fundamental ao desenvolvimento da sua
personalidade, e consequentemente da sua dignidade, sendo que o que legitima a sua

intervencdo é a afirmacéao livre e responsavel da sua personalidade.

Nesse sentido, o Tribunal Constitucional entendeu que o legislador visou
garantir a dignidade da gestante no momento em que previu como pressuposto do
préprio contrato de gestacdo de substituicdo que a gestante seja informada dos
beneficios e riscos conhecidos, das implicacGes éticas, sociais e juridicas do seu
compromisso e que, assim devidamente informada, seja Ihe dada condicdo de prestar
um consentimento expresso, autbnomo e antecipado; bem como, por outro lado, quando
a lei permitiu a revogacdo de tal consentimento “até ao inicio dos processos terapéuticos

de PMA” (cf. os artigos 8.°, n.° 8, e 14.°, ambos da LPMA).

Ora, nesses termos para se consolidar um contrato de gestacdo de substituicdo
valido e legitimo é primeiramente necessario que haja o consentimento expresso e
informado por parte tanto da gestante quanto dos beneficiarios, no sentido de que estes
querem ser pais por tal meio, e aquela tem de demonstrar querer que os beneficiarios

sejam 0s pais da crianca gerada.

Bem como, a norma estabelecida na Lei de PMA dispde que o contrato firmado
entre as partes, para além de ter de ser gratuito, ndo pode impor normas que atentem

contra os direitos, liberdade e dignidade da gestante de substituicdo.

Assim sendo, primeiramente temos de considerar a gratuidade do contrato de
gestacdo de substituicdo na forma como se encontra consagrada no ordenamento
portugués, em que ndo é permitido a celebracdo de contratos quando exista qualquer
relacdo de subordinacdo econdmica entre as partes, sendo s6 permitido o pagamento do

valor correspondente as despesas decorrentes do acompanhamento médico necessario.

Ora, o estabelecimento da gratuidade do contrato de gestacdo de substituicdo

deve ser visto como condicdo essencial para garantir a ndo exploragdo economica da
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gestante e consequentemente para promover a sua atuacéo livre e auténoma no decorrer

do procedimento.

No mesmo sentido, a exigéncia de prestacdo de consentimento expresso,
autonomo e antecipado contribui para se garantir a autonomia e voluntariedade da
gestante no momento em que decide ser parte em um procedimento que envolve uma
série de cedéncias que, de outro modo, poderiam ser vistas como atentatdrias da sua

dignidade.

Afinal, a gestacdo em si € um processo que envolve aspectos biologicos,
psicoldgicos, afetivos e sociais relevantes, 0s quais, numa Vvisdo contraria aos contratos
de gestacdo de substituicdo, sdo considerados como excessivos, pois a gestante ficaria
privada de uma serie de seus direitos e interesses enquanto estivesse a decorrer o
procedimento, para além de ao final vir a ser submetida a uma separacao drastica depois

de todo o vinculo que se criou naturalmente com a crianca gerada.

Ora, este entendimento baseia-se na ideia de que o contrato de gestacdo de
substituicdo impde a utilizagdo da mulher gestante, violando a sua dignidade, submete a
mulher gestante a um papel submisso dentro do contrato, retirando a validade do

consentimento prestado por ela de concordar em participar do procedimento.

E claro que a gravidez ¢ um estado que exige maiores cuidados e cedéncias,
entretanto, a mulher mantém a sua liberdade e autonomia, podendo, conforme cada

caso, continuar com todos 0s seus hébitos anteriores sem grandes alteragdes**2.

Pelo que, reduzir o papel da mulher gestante de substituicdo a uma mera
incubadora em favor dos beneficiarios, é negar o seu papel como sujeito livre e
autodeterminado que tem plena capacidade de fazer escolhas, como é a escolha
voluntéria e beneficente de auxiliar um casal a concretizar o seu desejo pelo exercicio

da parentalidade.

Acresce ainda que, quando o art. 8.°, n.° 11 da LPMA determina que o contrato
de gestacdo de substituicdo ndo pode impor restricbes de comportamentos a gestante de

substituicdo, nem normas que atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade,

12 «A mulher gréavida, no essencial, continua t&o livre e autodeterminada nos planos intelectual e fisico

(incluindo neste a dimenséo sexual) como antes, ndo representando os mencionados cuidados mais do que
condicionamentos limitados, que se justificam em razdo do bem-estar da crianca que vai nascer e da
propria gravida.” Cf. Acdrdao Tribunal Constitucional, n.® 225/2018, op. cit, p. 19009.
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temos elementos que visam assegurar o continuo desenvolvimento da personalidade da

gestante e, correspondentemente, a sua néo objetificacéo.

Ora, esse compromisso assumido pelos beneficiérios face a gestante visa garantir
que a gestante ndo estd subordinada aos meros desejos e anseios dos beneficiarios, mas
antes mantém a sua liberdade em conjunto com o compromisso assumido de lhes gerar

uma crianga.

A todos esses aspectos, acresce o fato de que a LPMA estabelece que a
celebracdo dos negocios juridicos de gestacdo de substituicdo carece de prévia audicédo
da Ordem dos Médicos e posterior autorizacdo do CNPMA, o6rgao que também ¢é
responsavel por depois supervisionar todo o processo, o que contribuiria para garantir
no decorrer dos procedimentos a voluntariedade do contrato e a dignidade das partes

envolvidas.

3.3. O superior interesse da crianca

O art. 36.°, n.° 1 da CRP, ao estabelecer o direito a constituir familia compreende
ndo apenas o direito de concretizar uma vida em comum e o direito ao casamento, mas

também o direito a ter filhos, incluindo, nesse sentido, uma liberdade de procriacgéo.

Todavia, este direito a procriar ndo é absoluto, estando 0 mesmo sujeito aos
limites constitucionais e ao principio da proporcionalidade. Pelo que, no que toca as
novas tecnologias de procriacdo, o que se coloca €, até que ponto este direito envolve
também a utilizacdo de uma técnica de procriacdo heter6loga ou 0 recurso a uma
gestacdo de substituicdo, tendo em vista 0s outros interesses e direitos constitucionais
em questdo, nomeadamente o superior interesse da crianca e a sua dignidade, bem como

o seu direito & identidade pessoal e ao desenvolvimento da sua personalidade®*.

No ambito da protecdo da familia enquanto elemento fundamental da sociedade,
0 art. 67., n.° 2, e) da CRP trouxe a admissibilidade constitucional da procriagéo
medicamente assistida e incumbiu ao Estado a sua regulamentagdo em termos que

salvaguardem a dignidade da pessoa humana*“.

113 Cf. J.J. Gomes CANOTILHO, e Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
vol. I, 4.2 edicdo revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 567.
14 Cf. J.J. Gomes CANOTILHO, e Vital MOREIRA, Constituicdo da Replblica Portuguesa Anotada,
vol. |, 4.2 edicdo revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 859.
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Como vimos, as técnicas de procriacdo assistida e a gestacdo de substituicdo
visam garantir o direito a constituir familia dos beneficiarios, buscando assim proteger a
sua dignidade. No entanto, ao assim proteger, acabam por desafiar a protecdo da

dignidade da pessoa humana dos outros envolvidos.

No que toca a crianca nascida das técnicas de PMA, nomeadamente de um
contrato de gestacdo de substituicdo, questiona-se em que medida a lei visou assegurar a
protecdo da sua dignidade e do seu livre desenvolvimento pessoal.

Segundo Paulo Otero, a protecdo da dignidade da crianga nascida de um contrato
de gestacdo de substituicdo € colocada em perigo na relacdo desta com a gestante de
substituicdo, pois ha uma utilizacdo da criangca como simples meio a servico dos
propositos da gestante, sejam eles de indole financeira, sejam por razdes de

solidariedade®*®.

Ja na relacdo que se estabelece entre a crianca nascida e 0s beneficiarios,
segundo o autor, a crianga ¢ uma espécie de objeto encomendado, surgindo “como
instrumento de satisfacdo e expressao de um capricho”, sendo vista como um elemento

para a satisfacdo egoista dos desejos dos beneficiarios'®.

Portanto, de um lado, ou de outro, a gestacdo de substituicdo tornaria a crianga
nascida o objeto de um negdcio juridico, demonstrando assim uma evidente
mercantilizacdo do ser humano e consequentemente violando o principio da dignidade
da pessoa humana da crianca, bem como colocando em questdo o dever do Estado na

protecdo da infancia.

Nos termos do Parecer n.° 87/CNECV/2016, a alteracdo legislativa ao provocar
uma mudanca de paradigma da utilizacdo das técnicas de PMA na medida em que se
foca no interesse das mulheres beneficiarias, desconsidera um conjunto de direitos que
constituiria 0 mais importante valor a salvaguardar: os direitos da crianca. Ora, nas
palavras do CNECV, a utilizacdo das técnicas de PMA deve estar subordinada ao
primado do ser humano, pelo que, deve-se assim valorizar a condicdo do ser que ira

nascer que, pela natureza e vulnerabilidade € o mais carecido de protecéo.

15 paulo OTERO, “A dimensio ética da maternidade de substitui¢do”, in Direito & Politica, n.° 1, 2012,
p. 88.

18 paulo OTERO, “A dimensdo ética da maternidade de substitui¢do”, in Direito & Politica, n.2 1, 2012,
p. 88. op. cit?
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Os principais questionamentos quanto a protecdo do superior interesse da
crianca pelas alteragBes legislativas a lei n.° 32/2006, referem-se ao fato de que, a
ampliacdo do rol de beneficiarias e a regulamentacdo da gestacdo de substituicdo, ndo
houve a correspondente e necessaria garantia dos direitos da crianca que vier a nascer,
nomeadamente no que se refere a promocéao dos direitos que sdo essenciais a construcao

da sua personalidade e protecdo da sua dignidade.

Nesse sentido, questiona-se em que medida uma crianga nascida de uma técnica
de PMA ou de um contrato de gestacdo de substituicdo ndo pode ser vista como um
mero instrumento para a satisfacdo egoista, seja dos beneficiarios, seja da gestante de

substituicdo?

Por outro lado, quando nos referimos a gestacdo de substituicdo temos de
verificar todo o arcabouco bioldgico e psicoldgico que se desenvolve entre a gestante e
a crianca no decorrer do procedimento e que depois serd rompido com a entrega da

crianga aos beneficiarios.

Embora ndo existam evidéncias suficientes de que separacao entre a gestante e a
crianca nascida determine prejuizos efetivos no desenvolvimento pessoal da crianca, ja
se comprovou que a relacdo epigenética e psicoldgica que estabelece durante o
desenvolvimento intrauterino € importante para o crescimento, desenvolvimento pessoal

e afirmacdo bio-psicosocial da crianca™’.

Acresce ainda que, no que toca ao desenvolvimento pessoal da criancga,
questiona-se se a regra de anonimato dos dadores e também agora da gestante de
substituicdo prevista na Lei de PMA ndo violaria o direito a identidade pessoal, a
dignidade pessoal e a identidade genética da crianca nascida das técnicas, na medida em

que esses direitos sdo essenciais a construcdo da sua identidade como ser humano.

Ora, nos termos da lei de PMA, a utilizacdo das técnicas e o contrato de gestacao
de substituicdo visam ao nascimento de uma crianca, a qual, é considerada, em ambos
os casos, filha dos beneficiarios, ndo podendo o/a dador(a) serem considerados pais da

crianga, ndo Ihes cabendo quaisquer poderes ou deveres em relacdo a ela.

Nesse sentido, no que toca aos dadores, a lei de PMA também estabelece o sigilo

sobre o proprio ato da PMA, bem como o anonimato dos participantes dos processos

117 Cf. Declaragdo de voto de Rita Lobo Xavier sobre o Parecer 87/2016 do CNECV, Marco de 2016, op.
cit..
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com recurso a técnica de PMA, salvo se houver razbes ponderosas reconhecidas por
sentenca judicial que justifiquem a revelacdo da identidade do dador (v. artigo 15.%, n.°
4).

Portanto, nos termos da lei, as pessoas nascidas em decorréncia das técnicas de
PMA com recurso a dadiva de gametas ou embrides podem obter as informacdes de
natureza genética que lhes digam respeito, todavia, ndo podem obter a identificacdo do
dador.

No entender de parte da doutrina, bem como no dos deputados requerentes da
acdao de declaracdo de inconstitucionalidade que culminou no Acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 225/2018, esta regra de anonimato, mesmo nédo sendo absoluta, viola
o direito a identidade pessoal do qual decorreria a crianca nascida da técnica de PMA
um direito ao conhecimento da sua ascendéncia genética, a qual faz parte da sua
historicidade pessoal, mesmo que ndo haja qualquer relacdo de afetividade entre a

crianca nascida e o(s) dador(es).

A identidade pessoal é 0 que caracteriza cada pessoa enquanto individuo e que o
diferencia das outras pessoas, e teria como das suas componentes essenciais o direito a
identidade genética propria e o direito fundamental ao conhecimento e reconhecimento
da paternidade e da maternidade, 0os quais, Vvisto em uma perspectiva mais ampla

incluiriam o direito ao conhecimento das origens genéticas™®.

Segundo Rafael Vale e Reis, o direito fundamental ao conhecimento das origens
genéticas envolve, em principio, reconhecer a todo individuo o direito de investigar a
maternidade e paternidade, sendo que no caso das pessoas geradas com recurso a
técnicas de PMA com gametas ou embrides doados, envolveria o direito a obtencéo de
informacdo que permita a identificacdo desse(s) dador(es), bem como no ambito de um
contrato de ‘maternidade’ de substituicdo em que a portadora ndo tenha facultado o
6vulo que foi fecundado, o reconhecimento do direito a aceder a identidade dessa

mulher que suportou a gravidez™.

18 Cf. Jorge MIRANDA, e Rui MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, vol. I, 2.2 edico revista,
Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2017, pp. 444-445.

19 Cf. Rafael Vale e REIS, “Deve abolir-se 0 anonimato do dador de gametas na Procriagdo Medicamente
Assistida?”, in Jodo LOUREIRO, André Dias PEREIRA, Carla BARBOSA (coord.), Direito da Saude —
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, vol. IV — Genética e Procria¢do Médica
Assistida, Coimbra, Edi¢cBes Almedina, 2016, p. 164.
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Dessa forma, a regra do anonimato prevista na LPMA estabeleceria um conflito
de direitos: de um lado o direito da pessoa nascida de uma técnica de PMA a sua
identidade/historicidade pessoal e & ascendéncia genética nos termos dos artigos 26.°,
n.% 1 e 3 da CRP, e do outro lado o direito a constituir familia o direito a intimidade da
vida privada e familiar previstos respetivamente nos artigos 36.°, n°® 1 e 26.°, n.° 1 da
CRP.

Acresceria a isto, o fato de esta regra violar o principio da igualdade entre as
pessoas nascidas das técnicas de PMA e as nascidas pelos meios tradicionais, pois estas

podem conhecer as suas origens e aquelas nao.

Como visto, a CRP ao prever a todos o direito de constituir familia em condic¢Ges
de plena igualdade estabelece a todos o direito de ver juridicamente reconhecidos os
vinculos de parentesco, bem como ao estabelecer o direito a identidade pessoal e o
direito ao desenvolvimento da personalidade reconhece aos individuos um direito a ter
um nome e uma historicidade pessoal, o que estaria vinculado a um direito ao

conhecimento da identidade dos progenitores.

Segundo André Gongalo Dias Pereira, os referidos direitos constitucionalmente
reconhecidos ganham respaldo no sistema juridico portugués quando se verifica, nos
termos do art. 1796.° do Codigo Civil, que para o direito da filiacdo portugués a
maternidade é imposta ope legis (desconsiderando a vontade da mulher) e o critério
determinante é o do parto, demonstrando a intencdo do sistema de que os vinculos

bioldgicos tenham uma tradugéo juridica fiel .

Em contrapartida, no que se refere a paternidade, o Codigo Civil estabelece no
seu artigo 1826.° a presuncdo de paternidade segundo a qual, enquanto ndo se apresente

prova em contrario, é considerado pai 0 homem casado com a mae.

N&o se tratando de uma situacdo em que exista matriménio, a lei estabelece
outros mecanismos de verificacdo de paternidade: a perfilhagéo, a averiguagéo oficiosa
de paternidade e a acdo de investigacao da paternidade.

120 Cf. André Gongalo Dias PEREIRA, “Filhos de Pai Anénimo no Século XXI!”, in Luisa NETO e Rute
Teixeira PEDRO (org.), Debatendo a Procriacao Medicamente Assistida, 2017, p. 44.
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O ordenamento juridico portugués prevé assim uma conjuntura de dispositivos e
mecanismos para garantir aos individuos o reconhecimento juridico do seu parentesco e
consequentemente promover o desenvolvimento da sua identidade pessoal, tendo a
reforma do Codigo Civil de 1977 sido considerada importante no intuito de diminuir a

figura dos filhos de pai incégnito™?.

Ora, tendo por base os direitos e garantias estabelecidos na constituicdo, bem
como o sistema de filiacdo estabelecido no ordenamento civil portugués, as alteragoes
legislativas a Lei de PMA importaram novas nuances a determinacdo da parentalidade,
tendo as técnicas de PMA heter6logas estabelecido uma exce¢do ao principio da
verdade bioldgica e a gestacdo de substituicdo, uma excecdo ao estabelecimento da
maternidade como decorréncia do parto.

No que toca a utilizacdo de técnicas de PMA heter6loga, quando um ou ambos
0s gametas do casal ndo sao viaveis e tem de se recorrer a espermatozoides ou ovocitos
doados, o dador ndo pode ser havido como pai da crianga que ird nascer, bem como esta

nao tem o direito a conhecer a identidade do mesmo.

Ora, a lei n.° 17/2016, permitiu o acesso as técnicas de PMA a todas as mulheres
independentemente do seu estado civil ou orientacdo sexual e nesse sentido, alterou a
regra sobre a determinagéo da parentalidade, de modo que, conforme estabelecido no
art. 20.°, n.°3 da LPMA se apenas teve lugar o consentimento da pessoa submetida a
técnica de PMA, lavra-se apenas o registo de nascimento com a sua parentalidade

estabelecida, sem necessidade de ulterior processo oficioso de averiguacao.

Essa regra retirou, quanto as hipoteses de utilizacdo das técnicas de PMA por
mulheres solteiras, a obrigatoriedade estabelecida no art. 1864.° do Cddigo Civil de que
sempre que seja lavrado registo de nascimento de menor apenas com a maternidade

estabelecida, deve ser averiguada oficiosamente a identidade do pai.

Nesse sentido, uma questdo que se coloca é saber se 0 reconhecimento de um
direito a identidade pessoal também se aplicaria aos casos de técnicas de procriacdo

heter6logas e de gestagdo de substituicdo como um direito ao conhecimento da

121 «Ogs resultados desta politica legislativa sdoo muito positivos: nos Gltimos 40 anos, o numero de filhos
de pai incégnito tem baixado substancialmente. Com efeito, ha cerca de 151.000 portugueses sem 0 nome
do pai indicado no bilhete de identidade , mas apenas 8000 tem menos de 15 anos. E mais de 70% dos
casos referem-se a pessoas com mais de 40 anos.” Cf. André Gongalo Dias PEREIRA, “Filhos de Pai ...”,
op. cit., p. 51.
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progenitura, ou se nessas hipoteses o referido direito a identidade pessoal seria apenas

garantido, em substituicdo, como direito & identidade genética'?*.

No entender de parte da doutrina, esta norma vem em evidente contraposi¢do a
ideologia do sistema de filiacdo portugués das uUltimas décadas contribuindo para o
retorno dos filhos de pai incognito, uma vez que ao nao permitir a averiguacao oficiosa
da paternidade, nega a filiacdo a crianca nascida, consequentemente, nega-lhe o seu
direito a historicidade pessoal e o seu direito ao livre desenvolvimento da sua

personalidade.

Nas palavras de André Gongalo Dias Pereira: “Nao apenas nao tem nem poderao
ter um pai, como ndo tem nem podem ter uma familia paterna (avés, tios, meios-irmaos,
primos). Se a Constituicdo de 1976 pds fim a discriminacéo das criangas nascidas fora
do casamento,o legislador de 2016 criou novas diferenciacdes estruturais no estatuto das

123
pessoas’ .

Nesse mesmo sentido, o Tribunal Constitucional, no Acé6rddo n.° 225/2018
entendeu que o regime do anonimato estabelecido na lei de PMA constitui uma afetagéo
indubitavelmente gravosa dos direitos a identidade pessoal e ao desenvolvimento da
personalidade, consagrados no artigo 26.°, n.° 1, da CRP, bem como combinando as
exigéncias emanadas do nucleo essencial destes direitos com o padrdo imposto pelo
principio da proporcionalidade, consagrado no artigo 18.°, n.° 2, da Constituicao,
afigura-se desnecessaria tal op¢do, mesmo no que respeita a salvaguarda de outros
direitos fundamentais ou valores constitucionalmente protegidos, que sempre poderdo
ser tutelados de maneira adequada, através de um regime juridico que consagre a regra
inversa: a possibilidade do anonimato dos dadores e da gestante de substituicdo apenas -

e 56 - quando haja raz6es ponderosas para tal, a avaliar casuisticamente®*.

122 Cf. J.J. Gomes CANOTILHO, e Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
vol. I, 4.2 edicdo revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 462.

128 Cf. André Gongalo Dias PEREIRA, “Filhos de Pai ...”, op. cit., p. 53.

124 Assim sendo, 0 TC declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, das normas do art.
15.°, n® 1 da LPMA na sua forma atual, na parte em que imp8e uma obrigacdo de sigilo absoluto
relativamente as pessoas nascidas em consequéncia de processo de procriagdo medicamente assistida com
recurso a dadiva de gametas ou embribes, incluindo nas situagdes de gestacdo de substituicdo, sobre o
recurso a tais processos ou a gestagao de substituigcdo e sobre a identidade dos participantes nos mesmos
como dadores ou enquanto gestante de substituicdo, e do n.° 4 do referido artigo 15.° da LPMA, por
violacdo dos direitos a identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade de tais pessoas em
consequéncia de uma restricdo desnecessaria dos mesmos, conforme decorre da conjugacdo do artigo
18.%,n.°2, com o artigo 26.%, n.° 1, ambos da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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Entretanto, no que toca a dispensa da averiguacdo oficiosa da paternidade,
consagrada no artigo 20.°, n.° 3, da lei, nos casos em que uma mulher, a titulo
individual, tenha recorrido a técnicas de PMA para engravidar, o Tribunal
Constitucional entendeu que nesta situacdo a averiguacao seria inteiramente desprovida
de sentido, uma vez que, ainda que pudesse ser conhecida a identidade do dador, este
ndo poderia ser tido como progenitor da crianca nascida, pelo que o legislador apenas
teria se limitado a estabelecer uma excecdo a regra da averiguacdo oficiosa da
paternidade, evitando os transtornos para a mde e a crianca dai necessariamente
decorrentes, bem como a mobilizacdo de meios puablicos para um processo sem

qualquer propdsito.

Assim sendo, nos termos a decisdo do Tribunal, “a referida norma afigura-se
razoavel e proporcional, tendo em mente a necessidade de salvaguarda de direitos
fundamentais, quer da mae, quer da propria crianca gerada por mulher sozinha com

recurso a PMA, designadamente, o respeito pela sua vida privada e familiar.”
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CONCLUSAO

A partir da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, o sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos desenvolve-se no sentido de promover a
igualdade e a dignidade humana de todos os individuos, independentemente do sexo,

raca, nacionalidade, etc.

Dentro dessa l6gica de protecdo dos direitos humanos, inicialmente formulada
em uma concepgdo mais generalista, comegam a crescer oS movimentos de
especificacdo dos sujeitos dos referidos direitos, no sentido de que a protecdo dos
direitos humanos seja aplicada em adequacédo a cada contexto econémico, bem como

tendo em atencgéo os interesses de cada grupo social.

Nesse sentido, acompanhando esse processo, foi importante 0 movimento de
mulheres que, ao trazer para a discussdo institucional questfes especificas da condicao
feminina, buscaram questionar as desigualdades de direitos entre homens e mulheres e

assim demandar um reconhecimento sistematico e efetivo de seus direitos.

Assim, diante da constatacdo de que as convencdes internacionais concluidas
sob a égide da Organizacdo das Nacbes Unidas ndo eram suficientes para tratar das
discriminacdes a que as mulheres ainda eram submetidas tanto na vida privada quanto
na publica, bem como tendo por base a ideia de que a eliminacdo desse tipo de
discriminacdo € elemento essencial para a promocdo dos direitos humanos e para o
progresso da humanidade®®, foi aprovada a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as

Formas de Discriminacdo Contra as Mulheres, em 1979.

Esta Convencdo estabeleceu aos Estados Partes o dever de tomar todas as
medidas apropriadas no sentido de assegurar o pleno desenvolvimento e o progresso das
mulheres, vindo assim, a ser importante instrumento de Direito internacional para
condenar e eliminar préaticas discriminatorias contra as mulheres nos dominios politico,

econdmico, social, cultural, civil ou qualquer outro.

A partir dessa Convencdo ganhou ainda mais forca o objetivo de promocdo da
igualdade independentemente do sexo, fazendo com que esse principio base da luta
feminista passasse a galgar espago nos instrumentos internacionais posteriores, vindo a

ser oficialmente reconhecido que os direitos das mulheres sdo direitos humanos na

125 Cf. Proclamagéo de Teerdo, de 13 de Maio de 1968, op. cit.
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Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, em 1993, em Viena, na Conferéncia

Mundial sobre Direitos Humanos.

Em sequéncia, o reconhecimento dos direitos das mulheres como direitos
humanos ganha relevancia dentro das discussdes decorridas nas Conferéncias Mundiais
sobre Populacdo, em que ficavam cada vez mais em contraste, as teorias
neomalthusianas baseadas no controle de natalidade e a luta dos movimentos feministas
pelo reconhecimento dos direitos das mulheres na &rea da salde, como os relacionados

com a saude reprodutiva e o planejamento familiar.

E possivel perceber nesse desenvolvimento que dentre os direitos das mulheres
hd um grupo de direitos que ganham relevancia quando consideramos a saude e 0

desenvolvimento pessoal e social da mulher, qual seja, os direitos reprodutivos.

Como vimos, a origem dos direitos reprodutivos tem referéncia a ideia de
garantir a todos o direito a um planejamento familiar adequado, posto que 0 seu
construto institucional tinha forte ligagdo as teorias populacionais neomalthusianas da
segunda metade do Século XX que relacionavam a estabilidade econémica de um pais a
estabilidade de crescimento populacional do mesmo, de modo que para se garantir o

desenvolvimento de uma sociedade seria necessario um devido controle populacional.

Entretanto, concomitantemente & defesa dessas teorias, continuavam a crescer as
ideias feministas que, baseadas numa perspectiva de analise de género, buscavam
ressignificar o conceito por trds da atividade reprodutiva no intuito de ver nela
reconhecida uma possibilidade de emancipacdo e desenvolvimento da mulher e nao
apenas como modo de crescimento da populacdo cujos deveres e responsabilidades

recaem quase que prioritariamente sobre as mulheres.

A aplicacdo da categoria de género as relagcdes entre homens e mulheres dentro
do ambito da sexualidade e da reproducdo, fez com que o estudo desses temas
passassem a ter como arcabouco de andlise a organizacdo social das diferencas sexuais
entre homens e mulheres, bem como as relag6es de poder que se encontravam por detras
desses papéis sociais, a fim de assim poder-se realizar uma protecdo dos direitos que
combatesse a subordinacdo a que as mulheres foram reiteradamente colocadas no
decorrer da histéria e que congregasse de forma plena e igualitaria os interesses de

homens e mulheres.
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A medida que as ideias feministas ganhavam forca no discurso internacional, os
instrumentos juridicos que se desenvolviam foram tomando atencdo as mesmas. E o que
podemos verificar na Conferéncia Internacional de Populacdo e Desenvolvimento de
1994, considerada um marco na evolucao dos direitos das mulheres e responsavel por
consolidar a concepcdo de que o0 crescimento economico sustentado de uma populagéo

tem relacdo direta com os progressos na salde, educacdo e emancipacao das mulheres.

Nesta Conferéncia, a ideia de que o desenvolvimento socioecondémico de um
pais esta vinculado ao crescimento de sua populacdo foi perdendo espaco para a defesa
de uma concepcdo de que tal desenvolvimento depende em verdade da garantia de que

0s cidad&os possam exercer livremente os seus direitos.

Dentre os direitos reconhecidos na Conferéncia, encontram-se os denominados
direitos reprodutivos, vistos como o direito basico de todo casal e de todo individuo de
decidir livre e responsavelmente sobre o nimero, 0 espacamento e a oportunidade de
seus filhos e de ter a informagéo e os meios de assim o fazer e o direito de gozar do
mais alto padrdo de saude sexual e de reproducdo, sendo entendido como elemento

fundamental da igualdade de género.

Nessa perspectiva, todos os Estados participantes da Conferéncia foram
demandados a traduzir o seu apoio a salde reprodutiva e a garantir as condigdes

necessarias a um adequado planejamento familiar.

As Convencdes internacionais e as Conferéncias Mundiais sobre Populagédo
neste estudo citadas foram instrumentos importantes para a consolidacdo do
reconhecimento dos direitos reprodutivos das mulheres dentro de uma concepgéo atual
que busca promover a saude reprodutiva e a autonomia da mulher, bem como que visa a
garantia de condi¢bes para um planejamento familiar adequado que compreenda de

forma igualitaria os direitos e interesses das mulheres e homens envolvidos.

Portanto, todo o desenvolvimento do ordenamento juridico internacional no
sentido de reconhecimento dos direitos reprodutivos foi importante para consolidar o
entendimento de que a reproducdo ndo é consequéncia direta do exercicio da
sexualidade e de que a maternidade ndo deve ser vista como algo determinante e
essencial ao género feminino, bem como de que homens e mulheres, embora com
fungdes bioldgicas diferentes, tém os mesmos deveres e direitos no que se refere ao

planejamento familiar.
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Todavia, apesar de tais garantias institucionais, € importante considerar que
quando verificamos a realidade préatica de muitas sociedades, h& ainda muita
desigualdade de género, de modo que ainda ha muito o que se desenvolver para se

garantir a protecéo efetiva dos direitos das mulheres.

No que se refere aos direitos reprodutivos, temos de ter em conta que, ndo
obstante a perspectiva de género ter cada vez mais respaldo nos varios ambitos da
sociedade, hé ainda muito o que mudar para que a ciéncia, as instituicdes e a sociedade
entendam a complexidade que envolve o tema da saude reprodutiva da mulher, de modo
a tratar essa questdo com a integralidade que a mesma requer € com a devida atencao
que a mesma suple, principalmente quando consideramos as diferengas sociais,

econdmicas e culturais que existem dentre os varios grupos de mulheres.

A esses desafios acrescem, atualmente, as inovacgdes trazidas com o avango das
tecnologias reprodutivas que, como vimos, passaram a permitir o exercicio da atividade
reprodutiva sem a necessidade do ato sexual, contribuindo para a promogéo do direito a

constituir familia para aqueles individuos que ndo podem procriar naturalmente.

Ora, essa mudanca na logica reprodutiva trouxe a tematica dos direitos
reprodutivos novos sujeitos de direito, nomeadamente mulheres e homens

homossexuais, bem como solteiras e solteiros.

Consequentemente, essa ampliacdo das possibilidades de exercicio dos direitos
reprodutivos gera interferéncia no exercicio e garantia dos direitos dos outros individuos
envolvidos na utilizacdo das novas tecnologias reprodutivas: os dadores de gametas e

ovacitos, as eventuais gestantes de substituicdo e as criangas nascidas das técnicas.

Tendo em consideragdo essa conjuntura e a série de desafios colocados pelas
novas tecnologias reprodutivas a protecdo dos direitos reprodutivos das mulheres e a
garantia de uma igualdade de género, estudamos em que medida a Lei Portuguesa de
PMA, apds as alteracOes legislativas oriundas da Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, e a da
Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, promovem a protecdo desses direitos das mulheres e

salvaguardam a dignidade da pessoa humana.

A lei n.° 32/2006 foi relevante dentro da ordem juridica portuguesa ao permitir a
utilizacdo de técnicas de PMA a casais heterossexuais com diagnostico de infertilidade
ou que necessitassem de uma procriacdo assistida para tratamento de doenca grave ou

do risco de transmissao de doencas de origem genética, infecciosa ou outras.
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A referida lei, assim, visou garantir os direitos reprodutivos num outro espectro
do planejamento familiar, no sentido de que permitiu a mulheres e homens o exercicio

de uma parentalidade bioldgica que naturalmente ndo aconteceria.

Posteriormente, a Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, trouxe uma série de alteracfes
ao texto original da lei que regula a utilizacdo das técnicas de PMA em Portugal, tendo
como mudanca principal a ampliacdo do rol de beneficiarias das técnicas de PMA. Ja a
Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, trouxe uma modificacdo significativa ao permitir a

gestacdo de substituicdo em casos excepcionais.

Ora, quando analisamos sob a perspectiva de que cabe aos Estados Partes
garantir a homens e mulheres os mesmos direitos de decidir livremente sobre seus
direitos reprodutivos, bem como lhes cabe assegurar a supressao de todas as barreiras ao
acesso das mulheres aos servicos de saude sexual e reprodutiva, nomeadamente pelo
simples fato da sua condicdo de ser mulher, temos que a alteracdo legislativa ocorrida
em Portugal avanca significativamente na promocao de uma maior igualdade de género

no exercicio dos direitos reprodutivos.

Afinal, numa primeira analise, ao se permitir que, independentemente do seu
estado civil ou orientacdo sexual, as mulheres possam exercer seu direito a decidir
livremente e com todo o conhecimento de causa do nimero e do espacamento dos
nascimentos e de ter acesso a informacdo, a educacdo e aos meios necessarios para
permitir o exercicio destes direitos, da-lhes maior controle sobre suas capacidades
reprodutivas, garante-lhes maior autonomia frente a uma sociedade ainda marcadamente
patriarcal e promove uma justica mais equitativa entre as mulheres em si no acesso a

tais direitos.

Dessa forma, analisando sob o prisma normativo, na forma como estao dispostas
as alteracOes legislativas a Lei de PMA em Portugal, ndo podemos deixar de visualizar
uma maior promocéo da igualdade de género entre homens e mulheres e das mulheres
entre si, 0 que por sua vez garante uma maior justica no exercicio dos direitos
reprodutivos e consequentemente no exercicio das mais diversas formas de

parentalidade presenciadas no mundo contemporaneo.

No entanto, é importante considerar que a Lei n.° 17/2016, de 20 de junho,
embora tenha estabelecido uma significativa mudanca de paradigma ao retirar do acesso

as técnicas de PMA a obrigatoriedade do critério da infertilidade, manteve as técnicas
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de PMA como um método subsidiario, e ndo alternativo, de procriacdo, ndo obstante os
projetos de lei defenderem a definicdo legal das técnicas de PMA como complementares

de procriacéo.

Deste modo, se por um lado a referida mudanca de paradigma estabeleceu o
acesso as técnicas de PMA a todas as mulheres independentemente do seu estado civil e
do diagnostico de infertilidade, por outro lado, a opcéo do legislador pela manutencédo
da ideia de subsidiariedade das técnicas determina, entretanto, um limite a esta
ampliacdo do rol de beneficiarias, no sentido de que as técnicas sO se aplicardo para
aquelas situacdes em que o direito de procriar derradeiramente sé podera ser exercido

mediante a utilizag&o das referidas tecnologias.

Assim, importa também considerar que uma maior promocéo de justica formal
conforme consta da atual lei portuguesa de PMA, ndo necessariamente garante uma
maior promocao de justica material na pratica diaria, principalmente quando se tem em
vista que h&a uma série de outros interesses em contraposi¢do para aléem daqueles das

mulheres beneficiarias.

Ora, quando consideramos que as alteracdes legislativas tinham por objetivo
colmatar a excessiva desigualdade a que a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, submetia
algumas mulheres, € de se questionar por que, a partir do momento em que a gestacdo
de substituicdo passou a ser permitida, ndo se buscou verificar também a questdo do
acesso as técnicas por homens homossexuais tendo em consideracdo que a lei
portuguesa ja permitia o exercicio do direito a parentalidade por esses individuos

mediante a adog&o.

Os argumentos para a restricdo do acesso as técnicas de PMA por homens e/ou
casais homossexuais passam por argumentos referentes as diferencas bioldgicas e de
papéis sociais entre homens e mulheres, no sentido de que, pela sua natureza, os homens
ndo tém a capacidade bioldgica gestacional, bem como pela no¢do de que haveria um
prejuizo ao bem estar da crianca nascida pelo exercicio de uma monoparentalidade ou

uma parentalidade homossexual, uma vez que este ndo é o tipo natural de parentalidade.

O argumento de que o exercicio da parentalidade por homens sozinhos ou em
relacionamento homossexual pode gerar prejuizos & crianga nascida, entretanto, ndo

encontra comprovagéo concreta, bem como 0 mesmo seria motivo para impedir também
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o0 reconhecimento legal do acesso as técnicas por mulheres sozinhas ou casais

homossexuais.

Por outro lado, ha quem defenda que a lei excluiu a hipétese de que homens
homossexuais acedessem as técnicas, ndo porque eles tenham de ter o seu direito
limitado e cedido em prol de um outro valor superior, mas porque pela sua natureza,

nunca foram titulares de tal direito.

De fato, os homens dependem dos gametas femininos e do Gtero de uma mulher
para exercer 0s seus direitos reprodutivos, todavia, em contrapartida, as mulheres
embora tenham capacidade biologica de gestar um ser, também necessitam dos gametas

masculinos para 0 mesmo.

Dessa forma, podemos concluir que as alteracGes legislativas a Lei de PMA em
Portugal, ndo obstante terem promovido maior igualdade entre as mulheres
beneficiarias, mantiveram uma lacuna na protecdo dos direitos reprodutivos de forma
igualitaria quando ndo permitiram o acesso as técnicas de PMA por homens solteiros ou

em relacionamento homossexual.

Com isto, foram violados o principio da igualdade e o direito a terem filhos e
constituir familia daqueles homens, bem como, inevitavelmente, contribui-se para
reforcar a concepcdo de que a parentalidade estd necessaria e inevitavelmente
interligada a mulher.

Nesse sentido, importa também considerar um outro ponto, pois quando
pensamos na ampliacdo promovida pela lei as beneficiarias das técnicas, temos de
verificar os direitos das outras pessoas que contribuem para que a procriacdo se
concretize, como € o caso das gestantes de substituicao.

Como visto, nos termos da alteracdo legislativa ocorrida em 2016, o contrato de
gestacdo de substituicdo é uma solucdo para situacdes muito especificas de
infertilidade e esta sujeita a autorizacdo prévia, e uma vez considerado valido e eficaz
determina que a gestante se submeta a uma técnica de PMA e posteriormente suporte
uma gravidez por conta dos beneficiarios até ao fim, quando da a luz a crianca e

entrega-a aos beneficiarios.

Pelo tipo de contrato que é, muitos o consideram um procedimento que

pressupde a instrumentalizacdo da mulher gestante, reduzindo a sua dignidade. Outros,
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todavia, a entendem como um modo de exercicio do direito fundamental ao
desenvolvimento da personalidade e da dignidade da gestante, sendo que o que legitima

a sua intervencdo é a afirmacao livre e responsavel da sua personalidade.

Como vimos, foi neste Gltimo sentido que entendeu o Tribunal Constitucional no
seu Acorddo n.° 225/2018, ao considerar a relevancia constitucional positiva da
gestacdo de substituicdo como modo de realiza¢do de interesses juridicos fundamentais

dos beneficiarios, nomeadamente o direito de constituir familia e o direito de procriar.

Ora, € fato que a gestacdo é um processo complexo que envolve aspectos
bioldgicos, psicoldgicos, afetivos e sociais relevantes, e que pressupde uma serie de
escolhas importantes por parte da gestante capazes de influenciar todo o decorrer do
processo gestacional.

Ademais, quando consideramos que se trata de um contrato em que algumas
dessas escolhas estariam subordinadas aos interesses dos beneficiarios, embora a lei
proiba restricbes de comportamentos e normas que atentem contra os direitos, liberdade
e dignidade da gestante, bem como quando pensamos que ao final havera uma
separacdo drastica do vinculo que se construiu por meses entre a gestante e a crianca,
poderia se cogitar que tal contrato é atentatorio a salvaguarda da dignidade humana da

mulher gestante.

Todavia, quando verificamos que a Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, estabeleceu
como pressupostos do contrato de gestacdo de substituicdo a sua gratuidade, sendo s
permitido o pagamento do valor correspondente as despesas decorrentes do
acompanhamento médico necessario, verificamos que buscou-se garantir o espirito
altruista do procedimento, bem como a ndo exploracdo econémica da gestante de modo

gue esta possa atuar livre e autonomamente.

Acresce a isto, o pressuposto legal de que a legitimidade do contrato esteja
submetida a prestacdo de consentimento expresso, autdnomo e antecipado das partes, o
que contribui para se garantir a autonomia e voluntariedade da gestante no momento em

que decide ser parte em um procedimento que envolve uma série de cedéncias.

Assim sendo, defender que nos contratos de gestacdo de substituicdo
inevitavelmente a mulher vé-se reduzida a uma mera incubadora em favor dos

beneficiarios, € negar o seu papel como sujeito livre e autodeterminado que tem plena
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capacidade de fazer escolhas, como € a escolha voluntaria e beneficente de auxiliar um

casal a concretizar o seu desejo pelo exercicio da parentalidade.

Desta forma, no mesmo sentido defendido no Acordéo n.° 225/2018, do Tribunal
Constitucional, entendemos que o contrato de gestacdo de substituicdo em si nao viola
0s preceitos estabelecidos na Constituicdo, nomeadamente ndo viola a dignidade
humana da mulher gestante, uma vez que tem por base o livre desenvolvimento da sua

personalidade enquanto ser autbnomo e capaz.

Entretanto, determinados dispositivos da Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, ndo
preveem de forma minimamente suficiente e adequada a protecdo dos direitos da
gestante no decorrer do procedimento, nomeadamente tendo em consideragdo que o
legislador estabeleceu apenas vagamente os termos desse contrato, ndo dando as devidas
indicacdes dos limites positivos e negativos a serem observados pelas partes, tendo se
limitado a prever a existéncia necessaria de disposi¢cdes sobre certas matérias, o que
coloca em risco o efetivo exercicio da autonomia das partes e a consequente garantia do

livre desenvolvimento das suas personalidades.

Acresce ainda que, somos por concordar com o Tribunal Constitucional quando
no seu Acérddo n.° 225/2018 considera que a limitacdo a revogabilidade do
consentimento da gestante apenas até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA
restringe de forma desproporcional o direito ao desenvolvimento da personalidade e o

principio da dignidade da pessoa humana da gestante.

Afinal, se o que legitima a intervencdo da gestante na gestacdo de substituicdo €
a afirmacdo livre e responsavel da sua personalidade, isso tem de lhe ser garantido ao
longo de todo o processo de gestacéo de substituicdo™?. Pelo que, no entendimento do
Tribunal Constitucional, tem de ser assegurada a gestante a possibilidade de revogar o
seu consentimento em qualquer uma das fases do procedimento, caso em virtude de
vicissitudes ocorridas durante a gestagdo ou 0 parto, a sua vontade j& ndo seja
compativel com a continuacdo do estabelecido inicialmente no contrato de gestacdo de

substituicdo®?’.

126 Celebracéo do contrato, aplicagdo das técnicas de PMA, gravidez, parto e entrega da crianca aos
beneficiéarios.

127 «“Neste caso, estd em causa a defesa dos interesses dos beneficiarios perante uma eventual «mudanca
de ideias» ou 0 «arrependimento» da gestante, que se traduz na vontade de a mesma se afastar do projeto
parental daqueles e no qual se dispusera a participar.” Cfr. Acorddo Tribunal Constitucional n.°
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E evidente que a necessidade de se acautelar que o consentimento da gestante
prestado na fase inicial do procedimento continue a ser voluntario em todas as fases
seguintes, também deverd ter por consideracdo os interesses dos beneficiarios e o
consentimento que eles prestaram, nomeadamente verificar quais serdo 0s mecanismos
de garantia dos seus direitos de constituir familia e também assim desenvolverem a sua
personalidade, caso a gestante revogue seu consentimento e o contrato deixe de produzir
os seus efeitos.

Nessa sequéncia, quando pensamos a possibilidade de revogacéo do contrato de
gestacdo de substituicdo, para além da gestante e dos beneficiarios, temos também de

analisar uma terceira parte envolvida na questdo: a crianga a nascer.

Em que medida ficaria garantido o superior interesse da crianga diante do
conflito de interesses que se cria face a revogacao de consentimento por uma das partes

do contrato?

Ou, por outro lado, quando, nos termos da Lei de PMA, uma vez decretado nulo
0 contrato os seus efeitos sdo eliminados do ordenamento, pelo que a regra de filiagéo
especial estabelecida na Lei de PMA deixa de ser aplicavel, decorrendo que a crianca
nascida de um contrato de gestacdo de substituicdo passa a ser filha da gestante, em
decorréncia da filiacdo resultar do nascimento, nos termos do art. 1796.°, n.° 1 do
Cadigo Civil.

Ora, tendo em consideracdo que a filiacdo é um dos elementos essenciais a
identidade pessoal de cada individuo, o regime de nulidade estabelecido na Lei de PMA
acaba por ser demasiado rigido face as varias situacfes possiveis que envolvem um
contrato de gestacdo de substituicdo, principalmente, quando a nulidade se verifica
depois deste contrato ja ter sido integralmente executado, de modo que pode ndo vir a

assegurar o superior interesse da crianga nascida.

Portanto, tendo em vista os limites ao direito de constituir familia face aos outros
interesses e direitos em questdo, é importante verificar em que medida as alteracfes
legislativas buscaram assegurar a protecdo da dignidade e do livre desenvolvimento

pessoal da crianca nascida das técnicas de PMA.

225/2018, Diario da Republica n.° 87/2018, Série | de 2018-05-07, p. 1923. Texto disponivel em
https://dre.pt/home/-/dre/115226940/details/maximized [20.07.2018].
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Segundo 0 CNECYV no seu parecer 87/CNECV/2016, a utilizacao das técnicas de
PMA deve estar subordinada ao primado do ser humano, pelo que, deve-se assim
valorizar a condicdo do ser que ira nascer que, pela natureza e vulnerabilidade é o mais

carecido de protecao.

Como visto, quanto as alteracGes legislativas a lei n.° 32/2006, de 26 de julho, os
principais questionamentos quanto a protecdo do superior interesse da crianga, referem-
se ao fato de que, a ampliacdo do rol de beneficiarias e a regulamentacéo da gestacdo de
substituicdo, ndo houve a correspondente e necessaria garantia dos direitos da crianca

que vier a nascer, nomeadamente no que se refere a regra de anonimato dos dadores.

Nesse sentido, questionou-se se a regra de anonimato dos dadores e também
agora da gestante de substituicdo prevista na Lei de PMA ndo violaria o direito a
identidade pessoal, a dignidade pessoal e a identidade genética da crianca nascida das
técnicas — na medida em que esses direitos sao essenciais a construcao da sua identidade
como ser humano —, em beneficio da protecdo do direito a constituir familia e do direito
a intimidade da vida privada e familiar.

Como visto, no entender de parte da doutrina, bem como no do Tribunal
Constitucional no Acérddo n.° 225/2018, esta regra de anonimato, mesmo ndo sendo
absoluta, viola o direito a identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade da
crianga, uma vez que as criangas ficam sem direito a saber quem sdo os seus
progenitores bioldgicos, mesmo que ndo haja qualquer relacdo de afetividade entre a

crianca nascida e o(s) dador(es).

Entretanto, salvo melhor entendimento, a nosso ver, a Lei de PMA ao permitir as
pessoas nascidas das técnicas de PMA o direito as informacgdes de natureza genética que
Ihes digam respeito, embora excluindo a identificacdo do dador, ndo deixa de lhes
garantir o direito a identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade das
criangas nascidas das técnicas de PMA, garantindo-se concomitantemente o respeito

pela sua vida privada e familiar.

Bem como, quando consideramos que nas novas familias oriundas da utilizacdo
das técnicas de PMA, nomeadamente aquelas em que Se recorreu a procriacdo
heter6loga, vemos uma equiparacgdo entre os vinculos sociais e 0s bioldgicos, temos que
a garantia do direito a identidade pessoal da crianca nascida poderia considerar-se
efetivada mediante o conhecimento da identidade pessoal daqueles que em termos da lei
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sdo seus progenitores e 0 conhecimento da identidade genética daqueles que

contribuiram para o seu nascimento.

Portanto, como aqui fica evidente os direitos reprodutivos sdo um tema de
significativa complexidade, uma vez que envolvem valores éticos e juridicos caros para
a sociedade, bem como ainda tém por base muitas construcfes sociais que dividem
hierarquicamente os papeis de homens e mulheres na sociedade, o que

consequentemente afeta o respetivo reconhecimento igualitario dos seus direitos.

Acresce ainda o fato de que os referidos direitos relacionados as atuais
tecnologias de PMA trazem a questdo do direito a constituir familia e ter filhos uma
maior necessidade de se verificar também a protecdo juridica de outros interesses em

jogo.

Assim sendo, quando nos propormos a analisar a promocdo de uma maior
igualdade para aquelas mulheres que pretendem ser beneficiarias das técnicas de PMA
temos necessariamente de verificar as questdes limitadoras e outros direitos em
oposicdo dos outros sujeitos de direito que estdo envolvidos na utilizacdo das técnicas
de PMA e na gestacdo de substituicdo: as pessoas beneficiarias, os dadores, as gestantes

de substituicdo e as criancas nascidas dessas técnicas.

Nesse sentido, as alteragdes legislativas ocorridas a Lei de PMA em 2016
atendem a todo o arcabouco institucional de protecdo internacional dos direitos
reprodutivos e foram importantes para promover maior igualdade de género quando
consideramos a ampliacdo do rol de beneficiarias das técnicas de PMA a fim de que
todas as mulheres, independentemente do seu estado civil, orientagdo sexual e
diagnostico de infertilidade possam concretizar o seu direito a constituir familia e

desenvolver a sua personalidade de acordo com as suas conviccdes.

Afinal, quando mulheres solteiras ou homossexuais passam a poder exercer a
maternidade, 0 que em meios naturais ndo poderia ocorrer, temos um empoderamento
das mulheres que durante muito tempo na histéria e na ciéncia tiveram seus direitos e
sua saude negligenciados perante outros interesses; temos as mulheres assumindo um
maior controle sobre seus corpos e, assim, sobre seus destinos; temos novas estruturas

familiares que ja fazem parte do nosso cotidiano, como as familias monoparentais e
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familias de casais homossexuais com criancas adotadas, ganhando um impulso da

ciéncia para se tornarem realidade’?.

No entanto, como vimos aqui, a essa maior promocao dos direitos reprodutivos
das mulheres, as alteracdes a Lei de PMA nédo garantiram devidamente uma série de

outros interesses e direitos que também necessitam de protecéo.

A protecdo dos direitos reprodutivos das mulheres esta sempre a enfrentar novos
desafios, pelo que é necessario ter em conta os diferentes interesses envolvidos na
aplicacdo das técnicas de PMA, pois ha de se considerar que uma maior garantia dos
direitos reprodutivos das mulheres com a ampliacdo do seu acesso as técnicas de PMA
consequentemente envolve a contraposicdo de limites necessarios ao seu exercicio

igualitario e promovedor de dignidade para todas as partes.

Acresce ainda que, especificamente quando falamos do contrato de gestacdo de
substituicdo, é importante analisar a relacdo humana que se estabelece no decorrer de

uma gravidez para assim promover uma efetiva protecao das partes.

E que, apesar de se entender que a gestacdo de substituicdo permite a uma
mulher ter um filho que ndo poderia ter pelo seu proprio corpo, garantindo-lhe uma
maior protecdo dos seus direitos reprodutivos, ndo podemos perder de vista a protecao
dos direitos da mulher gestante de substituicdo que também tem de ter garantido o seu

direito a uma autonomia reprodutiva livre de coercéo ou restri¢oes.

Torna-se, portanto, premente promover um debate mais aprofundado acerca da
Lei de PMA na sua forma atual, nomeadamente tendo em consideracdo os dispositivos
legais que foram considerados inconstitucionais pelo Acérddo n.° 225/2018, a fim de
definirem novas propostas legislativas que atendam aos principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da proporcionalidade e aos direitos a identidade pessoal,
ao desenvolvimento da personalidade e a identidade genética de forma a promover 0s

direitos das mulheres em conjunto com o direito das outras partes envolvidas nos

128 SCHIOCCHET, Taysa, e CARLOS, Paula Pinhal de, A necesséria interface entre género, bioética e
direitos humanos: o emponderamento das mulheres frente as novas biotecnologias, 2006, texto
disponivel em
https://www.academia.edu/11466401/A_necess%C3%Alria_interface_entre_g%C3%AAnero_bio%C3%
Adtica_e_direitos_humanos_o_empoderamento_das_mulheres_frente %C3%A0s_novas_biotecnologias
?auto=download [14.12.2017].
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procedimentos de PMA, bem como para se equilibrar de forma ética os interesses da

Ciéncia e as necessidades e direitos dos individuos.
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