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Introducgéo

Estou imdvel, ao meu redor tudo se move, tudo evolui, pessoas nascem, pessoas
morrem, umas naturalmente, outras por intervencao das ciéncias biomédicas, fala-se em
técnicas de PMA, fala-se em eutanésia, fala-se!

Tudo muda, o mundo gira rapidamente, ontem sabiamos claramente definir o
conceito de familia, hoje falamos em conceito tradicional de familia. O que € ser pai? O
que é ser mae?

Surgem novas realidades, realidades jamais impensaveis, surge uma sociedade
contemporanea e com ela controvérsias religiosas, morais, teoldgicas e juridicas. Apesar
dos progressos cientificos e tecnolégicos eventualmente ameacarem os direitos humanos e
liberdades fundamentais do individuo, certamente, os mesmos, melhoram as nossas
condigdes de vida.

Sem eles a infertilidade seria uma doenca inultrapassavel, por isso abordar-se-a
como as técnicas de PMA influenciam a vida de casais inférteis e em que consistem tais
técnicas. Vamos estudar porque, muitas das vezes esta doenca sO € ultrapassavel
recorrendo a técnica da Maternidade de Substituicdo, em que consiste esta técnica e quais
0s seus aspetos juridicos.

Dar-se-a respostas a questdes como: porqué terd o direito que intervir nestas
matérias? Porqué da transponibilidade destas questdes do mundo cientifico para 0 mundo
juridico? Qual a sua razdo?

Explicitar-se-4 a proibicdo da Maternidade de Substituicdo, o porqué da ndo
criminalizacdo da Maternidade de Substituicdo gratuita com base na analise do ac. n°
101/2009 do TC. O motivo da discrepancia de tratamento da Maternidade de Substituicdo
onerosa que cumula a sancao civil uma sancao penal.

Obviamente que no concerne as biotécnicas modernas o direito tem de intervir,
nomeadamente o Direito Penal, pois sendo num futuro préximo deixariamos de ter ser
humanos e passariamos a ser aberra¢@es, com misturas de genes com outras espécies.

Mas serd legitima a intervencdo do Direito Penal face a problematica da
Maternidade de Substituicdo? Como um direito de ultima ratio, o Direito Penal s6 deveria

intervir quando os demais ramos do direito fracassarem na tutela de determinado bem
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juridico, mas se o Direito Civil é bastante para regular a Maternidade de Substituicdo
gratuita, porque também ndo o é para regular a Maternidade de Substitui¢do a titulo onero?

Sera efetuada uma analise juridico-penal do tipo incriminador da Maternidade de
Substituicdo onerosa, relativamente aos crimes previstos no art. 39° LPMA, de celebracao
e promocao da Maternidade de Substituicdo onerosa.

Para terminar, analisaremos os resultados obtidos através de inquéritos feitos a
uma pequena amostra da populacdo Portuguesa e qual a sua perspetiva quanto a
Maternidade de Substituicao.

12



PARTE |

PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA
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CAPITULO |

INFERTILIDADE

1. Eraumavez um sonho...

Pedro e Maria conheceram-se numa festa de aldeia, acabaram por se apaixonar.
Durante o namoro fizeram promessas mutuas de amor, e perspetivaram o futuro com o
casamento, uma casa para habitarem e quando tivessem o maior conforto possivel teriam o
que mais desejavam: um filho. Ainda eram muito jovens, mas a vida em comum e 0S Seus
planos e ja estavam bem definidos.

Trabalharam anos a fio, com o objetivo de construir um lar s6 deles. Quando o
conseguiram, finalmente casaram. Logo de seguida foram viver para o novo lar, mas ainda
ndo estavam reunidas todas as condigdes para receber uma crianga. Havia poucos moveis
na casa e o dinheiro naquele momento também escasseava.

As pessoas que os rodeavam perguntavam constantemente: “quando vem a
cegonha”, “quando vou ser avo”, “quando serei tio”, “quando serei madrinha”, “quando...”,
“quando...”e “quando...”. A resposta era sempre a mesma: - “para o ano que vem, a nossa
vida estara mais estavel e ai seremos pais”.

Pedro e Maria sabiam que ndo eram mais aqueles adolescentes que se conheceram
na festa da aldeia e a pressao da sociedade encorajava-0s para aquele passo tdo importante
nas suas vidas, serem pais.

Ao fim de alguns meses Maria estava gravida, era a concretizacdo de um sonho,
nem podiam acreditar, tantos anos a trabalhar para aquele momento. Toda a familia ficou
eufdrica, comecaram os preparativos para o enxoval. Mobilaram o quarto do bebé todo em
tons de branco. Perante aquele branco novo e imaculado que vinha de dentro do novo
quarto, sobressaiam as cores berrantes dos bonecos de peluche que Maria nédo resistiu a
comprar. Estava tudo preparado para a chegada do bebé.

Maria estava no quarto més de gravidez, quando inesperadamente sofreu um

aborto. Muitas gravidezes e muitos abortos se seguiram. Apesar de Maria ter tudo para ser
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mde, Nndo 0 conseguia ser, pois 0 seu Utero ndo conseguia suportar a crianga a partir do
quarto més de gravidez.

Pedro e Maria viram o seu sonho a desmoronar, o branco do quarto, a cada aborto
sofrido, ia ficando cada vez mais escuro de tanto p6 que acumulava. Nem sequer
conseguiam I& entrar. O sonho tinha virado pesadelo! Maria sentia-se culpada, chorava
muito, sentia-se deprimida e ndo se via mais como mulher.

Numa conversa com Pedro falaram em adotar uma crianga, mas os longos anos de
espera “matava-0s”. E o desejo de ter uma crianca sua, do seu sangue, fruto do seu amor
era tdo grande!

Maria disse a Pedro: - “Quem me dera que a Maternidade de Substituicdo fosse
permitida em Portugal, teriamos uma crianca do nosso sangue, Nossa Mesmo, com 0s teus
olhos e os meus cabelos.”

Pedro ficou pensativo e ao mesmo tempo frustrado por o seu pais ndo Ihe permitir
ser pai. No dia seguinte Pedro dirigiu-se para Maria e disse-lhe: - “VVamos ter 0 nosso
bebé! Encontrei uma solucdo: vamos ao estrangeiro onde a Maternidade de Substituicdo é
permitida”.

Maria sorriu pela primeira vez desde o Ultimo aborto e euférica respondeu: -

“Vamos ter o nosso filho!”!

O sonho deste casal ndo era ver-se reconhecido juridicamente como pais, por
forca da lei ou de uma sentenca judicial?, como acontece na adogo, era sim estar ligado
biologicamente ao seu filho. O desejo de ter um filho bioldgico era tdo forte, que quando

frustrado, Pedro e Maria sentiram-se perdidos e decididos a alcanca-lo de qualquer forma.

! Para demonstrar o desespero de um casal que tinha tudo para ser pais, mas que nio o consegue
devido a um problema do Utero do elemento feminino. Escrevi esta historia ficticia, que embora ndo seja real,
adapta-se a muitas das historias veridicas de casais portugueses.

2 RAPOSO, Vera, Direitos Reprodutivos, in Lex Medicinae, Revista do Centro de Direito
Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n° 3, 2005, p.112.
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2. Uma viagem pelo mundo: o Turismo Biomédico

Quanto a Maternidade de Substituicdo had opiniGes controversas por todo o
mundo, existem paises que permitem a sua pratica, outros que a proibem e outros que se
mostram ambiguos perante tal problematica. Vejamos quais 0s paises em que a sua pratica
é permitida e qual seria 0 melhor pais para Pedro e Maria verem o seu sonho tornado
realidade.®

A Maternidade de Substituicdo é proibida na maioria dos paises seja por forca de
disposicdo legal expressa, seja por meio das clausulas gerais de nulidade dos negdcios
contrérios aos bons costumes.* E proibida em Italia, Alemanha, Espanha, Austria, Franca,
Portugal, Noruega, Suécia, Suica, Finlandia, China, Japdo, Singapura e em alguns estados
Norte Americanos.®

No entanto, é permitida na Ucrania, Russia, Cazaquistdo, na maioria dos estados
Norte Americanos, Africa do Sul, india, Grécia, Inglaterra. A titulo altruista é permitida na
Australia (dependente do estado), Holanda e Dinamarca, Reino Unido, Dinamarca, Israel,
Canada e Paises Baixos, Brasil.®

S80 muitos o0s casais portugueses que recorrem a esta pratica, apesar de a Lei
Portuguesa a proibir expressamente, os paises escolhidos centram-se nos Estados Unidos,
india, Brasil e Ucrénia, e dependem das possibilidades econémicas de cada casal” 2.

Um parecer do IRN conclui que na ordem juridica portuguesa ndo é admitida
eficacia ao contrato de Maternidade de Substituicdo outorgado em pais que o admite (arts.
41°,42°¢ 22°CC).°

3 A procura da Maternidade de Substituicdo por paises estrangeiros é uma realidade bastante
frequente Vd. SOUSA, Filipa, Dezenas de casais 'compram' barrigas de aluguer. Disponivel em:
www.dn.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content id=1660531.

“Ac. n° 101/2009 do TC, Proc.n°® 963/06.

5> VENDRAMI CL; BARBOSA CP; SANTOS JRD; CORDTS EB; BARBOSA MAP; SOUZA
AMB, Cesso temporaria de Utero: aspetos éticos e ordenamento juridico vigente, in Febrasgo, Revista
Femina, Junho 2010, vol 38, n° 6, p. 301-305, Disponivel em www.febrasgo.org.br/site/?page_id=50.

& Ibidem.

7 Na Ucrénia e na india os valores rondam os 15 mil euros, nos EUA pode ir dos 70 aos 90 mil
euros. No Brasil as clinicas ndo pagam as mées de substituicdo apenas recebem um valor pela implantacéo do
embrido no Utero, cujo valor médio é de cerca de 31 mil euros e permite que os casais levem parentes até ao
2° grau e, subsidiariamente, ndo parentes para serem as mdes de substituicdo. Informagdo disponivel em
www.dn.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content id=1660531.

8 Vd. SOUSA, Filipa, Dezenas..., op. cit.

°IRN, Parecer do Conselho Técnico n°® 96/2010 SJC, Registo de nascimento — Maternidade de
Substituicdo. Disponivel em www.irn.mj.pt/IRN/sections/irn/doutrina/pareceres/civil/2010/ct-publicacoes-
de/.
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Porém as criangas nascidas, noutros paises, através da pratica da Maternidade de
Substituicdo sdo registadas nas nossas conservatorias, independentemente de quem foi a
mulher que teve o parto.® Explica, EURICO REIS, que "obviamente, em Portugal,
nenhum conservador vai pedir prova de qual foi a méae que deu a luz". Porém, acredita que,
podem ser suscitados problemas juridicos apenas nos casos em que a mée de substituicao
vier a reivindicar para si a maternidade. Admite que nestas situagdes 0s casais portugueses
ndo estdo salvaguardados, uma vez que tais contratos, mesmo que celebrados no
estrangeiro, sdo nulos perante a ordem juridica portuguesa. Conclui ainda que o "Unico
instrumento legal que pode valer nos tribunais portugueses é o do abuso de direito, porque

a mée de aluguer assinou um contrato e sabia ao que ia".!!

3. A Infertilidade e o Desejo de Ter um Filho

A maioria das “mulheres trazem dentro de si o desejo e a necessidade da
maternidade” 2.

Mas, para muitas delas a maternidade ndo passa de um mero acontecimento, uma
obrigacdo e durante a gravidez ndo se sentem verdadeiramente maes, nem ligadas
emocionalmente ao feto. A jurisprudéncia é prova disso, mdes que matam 0s seus proprios

filhos'®.Outra realidade é-nos revelada através do estudo elaborado pela FPV que nos

100 que coloca complexos problemas no ambito do Direito Internacional Privado. Para um estudo
mais aprofundado Vd. VICENTE, D. Moura, A Maternidade de Substituicdo e Reconhecimento
Internacional. In Estudos de Homenagem ao Professor Doutor Jorge Miranda, Vol. V, Ed. da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 607-645.

11 DN PORTUGAL, Lei nacional ndo permite mas bebés acabam registados. Disponivel em
www.dn.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content id=1660540.

12 MENDES, Christine, Mées substitutas e a determinagdo da maternidade: implicacdo da
reprodu¢do medicamente assistida na fertilizagdo in vitro heteréloga”, Boletim juridico, disponivel em
www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1310.

13 E.g., Ac. do T.R.P. de 23-10-2013; Ac. do T.R.L. de 11-03-2010; Ac. do T.R.G. de 19-11-2007;
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alerta para um numero assombroso de abortos realizados em Portugal desde a sua
despenalizacdo®®.

Mas para comunidade em geral, ter um filho esta incluido na maioria dos planos
de vida, e é sem divida um desejo universal.™® A histdria ficticia supra escrita demonstra
como a infertilidade recai sobre um casal, cujo sonho de vida era constituir uma familia. E,
dia apds dia aumenta os casos de infertilidade.

A APFertilidade define a infertilidade como “o resultado de uma faléncia organica
devida a disfungio dos 6rgios reprodutores, dos gaimetas ou do concepto.”*®

O CNECV prevé duas modalidades de infertilidade: a absoluta ou esterilidade
(quando da prética de relacdes sexuais desprotegidas ndo resultar a gravidez ao fim de dois
anos, a gravidez de forma natural é impossivel, sendo necessario o recurso as técnicas de
PMA); a relativa ou hipofertilidade'’ (quando existe fecundagdo, mas a gravidez n&o
termina com o nascimento de um novo ser e viavel,!8 o casal infértil pode recorrer a outras
técnicas terapéuticas).

A infertilidade € um problema conjugal, dai se fale em casal infértil. Apesar de a
regra ser de que o problema médico surja apenas de um deles, o certo € que em ambos

persiste o desejo de ter um filho, é um desejo do casal. *°

14 Desde Julho 2007 até 30 de Novembro 2013 realizaram-se em Portugal mais de 118 000 abortos
“por op¢do da mulher”, informagéo disponivel em federacao-vida.com.pt/estudos/FPV%20-%20Aborto%20-
%20Fact0s%20e%20N%C3%BAmMeros%202013NOV.pdf.

ISSANTOS, Almeida; RAMOS, Mariana, Esterilidade e procriacdo medicamente assistida,
Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2010, pag.9.

16 Informacéo disponivel em www.apfertilidade.org/web/infertilidade

"CNECV, Relatério- Parecer sobre Reproducdo Medicamente Assistida 3/CNE/93,
Documentagdo, Vol. I, 1991-1993.Neste sentido também RAPOSO, Vera, Direito..., op. cit., p.111.

18 FIGUEIREDO, Helena, A Procriacdo Medicamente Assistida e as Geragdes Futuras, Coimbra:
Grafica de Coimbra, 2005, p. 25.

19 SANTOS, Almeida; RAMOS, Mariana, Esterilidade...,op. cit., p.39.
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CAPITULO I

AS TECNICAS DE PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA

Para os casais inféerteis, o uso das
tecnologias reprodutivas converte o desejo em
esperancga e, para alguns, o sonho em

realidade.?°

1. As técnicas de PMA: O tratamento dos inférteis?

Atualmente, o casal infértil tem ao seu dispor duas op¢es: a opc¢do social e a
opcao médica?l. As opg¢des sociais ja ndo sdo o Ginico meio que os casais inférteis tém ao
seu dispor, embora para muitos deles continuam a ser a melhor forma de superar a
infertilidade. Estas opcdes traduzem-se na adogdo??, iniciativas assistenciais, atitudes de
assumir voluntariamente a infertilidade. Muitos casais assumem a infertilidade, assumem
uma vida sem filhos, perspetivando outros objetivos.?®> Outros acabam por recorrer a
adocdo, valorizam a adocao, se existem criancas sem familia, porque haverao eles a todo o
custo programar o nascimento de uma crianca.?* Porém, nem todos os casais veem as

opgOes sociais como solugdo. Uma vida sem filhos, nem pensar! E a adogdo, enquanto

2 FIGUEIREDO, Helena, 4 Procriagdo..., op. cit., p.70.

2L |dem, p. 27 e também Relatério- Parecer n® 3/CNE/93, op. cit.

22 0O art. 1586° CC define a adogdio como o “vinculo que, a semelhanca da filiacdo natural, mas
independentemente dos lagos do sangue, se estabelece legalmente entre duas pessoas nos termos dos arts
1973° ¢ ss.” PEREIRA COELHO ¢ GUILERME OLIVEIRA asseveram que a ado¢do é um parentesco legal,
criado a semelhanca do parentesco natural, que é o verdadeiro parentesco (Vd. COELHO, Pereirg;
OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia — vol. I, Introdugé&o. Direito matrimonial, 4.2 edicao,
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 49).

3 vd. AUGUSTO, Amélia, A regulacdo da reproducdo medicamente assistida em Portugal:
agentes, contextos e processos, in RepresentacGes Juridicas das Tecnologias Reprodutivas. Contributos para
Uma Reflexao, Susana Silva e Luisa Veloso (coords.), Porto: U. Porto Editorial, 2009, p. 47, 48.

2 CNECYV, relatério sobre Reproducdo Medicamente Assistida (44/CNECV/2004). Disponivel em

www.cnecv.pt/, p. 30.
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método alternativo de ter um filho juridicamente reconhecido nem sempre consegue
proporcionar os resultados desejados, por diversas razdes. O casal tem de passar por um
processo moroso, rigoroso e complicado.? 260 casal deseja ter com o seu filho mais do que
um mero reconhecimento legal da filiagdo, deseja estabelecer com ele lagos bioldgicos,?’
conhecer as suas origens genéticas.

Nestes casos, o casal infértil recorre a op¢do médica, onde se incluem as técnicas
de PMA, técnicas médicas e laboratoriais que se desenvolveram rapidamente para fazer
face as situacbes de infertilidade, e tém possibilitado a reproducdo bioldgica a casais
inférteis, que de outra forma nédo seria possivel. As técnicas de PMA tém abrindo novas
fronteiras no campo da autorrealizacio pessoal?® e novas possibilidades para a populagio

infértil.

2. Técnicas usadas para fins de PMA

O recurso a estas tecnologias reprodutivas permite dar uma resposta ao desejo
legitimo de muitos casais inférteis terem filhos, apesar da sua aplicacdo gerar controvérsia
na sociedade.

Existem inimeras técnicas que se utilizam para fins de PMA?°, porém o CNECV

identifica como técnicas de PMA mais comuns a:

% RAPOSO, Vera, De mie para mae: questdes legais e éticas suscitadas pela Maternidade de
Substitui¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 24; FIGUEIREDO, Helena, A Procriacéo..., op. cit., p.27,
28.

% O processo de adogdo é simultaneamente um processo judicial e administrativo, onde intervém
0s organismos da seguranca social, estando sujeito a um conjunto de regras prevenientes do CC (arts. 1973° a
2002°D) e de legislacdo extravagante, tornando-o assim muito complexo e moroso. Vd. COELHO, Pereira;
OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia - vol. I, op. cit, p. 50 e COELHO, Pereirg;
OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia — Vol IlI, Direito da Filiagdo, Tomo |,
Estabelecimento da Filiaco. Adopcao, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 268.

27 RAPOSO, Vera, De mée.., op. cit., p. 25.

BAPB, relatério/parecer n® P/03/APB/05 Sobre Procriacdo Medicamente Assistida, Disponivel
em www.apbioetica.org/gca/index.php?id=143&idbloco=152.

2% Para um estudo mais aprofundado consultar pma_tecnicas.blogs.sapo.pt/.
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2.1. Inseminacdo artificial (1A)

Consiste na introducéo artificial de espermatozoides no interior do aparelho
genital feminino de forma a facilitar o encontro dos gametas masculino e feminino

essencial a fecundagéo. *

2.2. Fertilizacéo in vitro seguida de transferéncia de embrides (FIVETE)

Consiste na manipulacdo dos gametas feminino e masculino em laboratdrio e apds
fecundacéo, introducdo do embrido no organismo materno.

Quanto a origem dos gametas, a fertilizacdo in vitro pode caracterizar-se como
homologa (sémen e 6vulo originarios do casal) ou heteréloga parcial (sémen ou évulo de
terceira pessoa) ou total (sémen e 6vulo de terceira pessoa). 3

Esta técnica permite que a mulher a quem sdo extraidos os ovécitos ndo seja a

mesma que vai gerar a crianga, podemos assim ter trés situacfes distintas: o elemento

feminino do casal doa os ovocitos, mas sera outra mulher a gerar a crianca; o elemento
feminino do casal ndo tem nenhuma participacdo, sendo os ovdcitos doados por uma
mulher e a gestacdo feita por outra, nestes dois casos estamos perante a Maternidade de
Substituicdo; pode também suceder que o elemento feminino do casal gere a crianga com

ovacitos doados. 32

2.3. Transferéncia intratubaria gametas (GIFT) ou de zigotos (ZIFT)

A GIFT consiste na transferéncia de gametas para o interior das trompas uterinas,
ai vai ocorrer a fecundacdo de forma natural e, posteriormente, todo 0 processo
subsequente. %3

A ZIFT consiste na transferéncia do zigoto obtido in vitro para as trompas de
Falopio, que depois progride naturalmente até ao uUtero.3*

%0 Ibidem.

31 Ibidem.

32 RAPOSO, Vera, Direitos...op. cit., p.119.

¥ GUIMARAES, Ana, Alguns Problemas Juridico-Criminais da Procriagdo Medicamente
Assistida, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.25.
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3. Regulamentagéo da utilizacéo de técnicas de PMA. A Lei n° 32/2006, de 26 de
Julho.

Mundialmente gerou-se uma enorme controversia em torno desta matéria, porque
a ciéncia evolui rapidamente e 0 homem inquire-se sobre 0 acompanhamento ou ndo da
ciéncia. Para AMELIA COSTA o homem pode optar pela total abertura & evolugio das
ciéncias e a permissividade de aplicacdo de novas técnicas em beneficio da Humanidade
ou pode adotar por uma atitude restritiva quanto a aplicacio dessas técnicas.*

Assim surgiram duas correntes doutrinarias: a minoritaria que defendia que néo
devia haver uma intervencdo legislativa, defendia uma total liberdade para a prética
cientifica; a maioritaria apelava pela intervencdo legislativa em nome da seguranca
juridica e da dignidade da pessoa humana. ¢

GUILHERME OLIVEIRA entendia que, apesar de ndo haver um diploma que
regulamentasse a utilizacdo de técnicas de PMA, o sistema juridico portugués era favoravel
a sua utilizacdo. E, se eventualmente surgisse algum litigio, este seria resolvido com o
recurso a analogia e aos principios gerais de Direito.%’

Face a omissdo legislativa, quaisquer aspetos sobre a PMA eram abordados pelos
arts. 1839%3 CC (ndo permite a impugnacdo da paternidade “com fundamento em
inseminagao artificial ao conjuge que nela consentiu”) e 168° CP (pune “quem praticar ato
de procriacdo artificial em mulher, sem o seu consentimento”). E, se eventualmente
surgisse um caso de Maternidade de Substituicdo de que normas poderiam socorrer-se? Tal
acordo, ou contrato, de gestacdo seria regulado pelos arts. 280%2 CC (tal contrato seria
nulo por ser contrario & ordem publica ou ofensivo aos bons costumes®), 1796°/1 CC (a

filiacdo resulta da nascimento, sendo a mée quem tiver o parto) 1882° e 1982°/3 CC (a mée

3 Ibidem.

35 COSTA, Amélia, Perspectiva Juridica de um Acto de Amor: A Procriagdo Assistida, Lisboa:
Universidade Autonoma de Lisboa, 2000, p. 19.

% SILVA, Paula; COSTA, Marta, A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida - Anotada (E
legislacdo Complementar), Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 10.

37 OLIVEIRA, Guilherme, Aspectos Juridicos Da Procriacéo Assistida, in Revista da OA. A. 49,
n° 3 (Dez. 1989), p. 777.

38 A ordem publica consiste num agrupado dos principios fundamentais subjacentes ao sistema que
0 Estado e a Sociedade estdo fundamentalmente interessados em que predominem sobre as convencdes
privadas. A nocdo de bons costumes é varidvel com o tempo e o lugar, abrangendo o conjunto de regras, de
praticas de vida, que, num dado meio e em certo momento, as pessoas honestas, corretas e de boa-fé aceitam.
Vd. Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 3.2 edigdo, Coimbra, 1986, p. 551, 552 apud NETO, Abilio,
Cddigo Civil Anotado, 172 Edicdo Revista e Actualizada, Lisboa: Ediforum, 2010, p. 194.
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substituta ndo pode renunciar as responsabilidades parentais nem a qualquer dos direitos
que a lei especialmente lhes confere, podendo apenas dar consentimento para ado¢do, mas

s6 depois de decorridas seis semanas apos o parto).3®

Face a inexisténcia legislacao especifica sobre a PMA, foi criada a Comissdo para
o Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias,*® sendo, posteriormente, aprovado
o DL n° 319/86, de 25 de Setembro. O seu objetivo era estabelecer as condi¢bes para
autorizacdo de atos exigidos pelas técnicas de PMA, as quais deveriam ser definidas em
Decreto regulamentar, o que nunca aconteceu, acabando o DL por ndo ter qualquer efeito.

Face a inércia legislativa, 0 CNECV divulgou inimeros relatorios e pareceres
sobre a PMA alertando para a lacuna juridica e para o incumprimento da CRP*, que
contribuiram para a elaboragdo de varios Projetos de Lei*> que deram origem a Lei n°
32/2006, de 26 de Julho® (LPMA).

Tal Lei regula a utilizacdo de técnicas de PMA e permite a utilizacdo de vérias
técnicas de PMA (art. 2°), prevendo que tais técnicas sdo apenas métodos subsidiarios de
procriacéo (art. 49).4

A LPMA, por um lado, admite a utilizacdo de certas técnicas de PMA, mas por
outro, proibe a pratica de certas condutas, chegando mesmo a criminaliza-las (arts. 34° a
439). Exemplo disso é a Maternidade de Substituic&o.

39 CAMPOS, Alexandra. A Lei n° 32/2006 de 26 de Julho — A regulacdo das técnicas de
Procriacdo Medicamente Assistida em Portugal, in Revista Portuguesa de Saude Publica, vol. 24, n° 2
(Julho/ Dezembro 2006), p. 84.

“OPara uma analise das solucBes apresentadas por esta comissdo veja-se CENTRO DE DIREITO
BIOMEDICO, Comiss&o para o Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias - Utilizag&o de Técnicas
de Procriacdo Assistida (Projectos), Publicagdes do Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito
Universidade de Coimbra, n° 1, 1990.

4l Define a CRP no art. 67°2 al. €), a obrigaco constitucional de regulamentagio da PMA, “em
termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana”.

42 Em 2005 foram apresentados o PL n° 172/X (PCP); o PL n® 17/X (PSD); o PL n° 141/X (Bloco
de Esquerda); o PL n® 151/X (PS). Também foi apresentado o projeto de resolucdo n°® 159/X, o qual
concretizava uma “Peticdo para um Refendo de Iniciativa Popular” com o objetivo da realizagdo de um
referendo nacional sobre as questdes de PMA. (SILVA, Paula; COSTA, Marta, A Lei..., op. cit., p.12).

43 A LPMA foi alterada pela Lei n° 59/2007, de 4/09, aditando-lhe o art. 43°-A, o qual dispde que:
“As pessoas colectivas e entidades equiparadas s3o responsaveis, nos termos gerais, pelos crimes previstos na
presente lei.”; A LPMA ¢ regulamentada pelo Decreto Regulamentar n°5/2008 alterado pelo Decreto
Regulamentar n® 1/2010, de 26/04, Decreto Regulamentar n® 4/2013 de 11/06.

“GUIMARAES, Ana, Procriagdo medicamente assistida em Portugal. Disponivel em
www.advocatus.pt/opiniao/8110-procriacao-medicamente-assistida-em-portugal.
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PARTE Il

A MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO EM FACE DO
BIODIREITO

24



CAPITULO |

ASPECTOS JURIDICOS DA MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO

Para ser pai ndo basta ser a fonte do
espermatozoéide fecundante, para ser mae ndo basta gerar o
feto. E preciso exercer o Poder Familiar de forma

permanente e efetiva.*

1. Aterminologia

O Art. 8° da LPMA tem como epigrafe “Maternidade de Substituicao”.

Esta é uma técnica conhecida por inimeras denominag6es, como: Maternidade de
Substituicdo, gestacdo por outrem, Utero de aluguer, barriga de aluguel, locacdo de Utero,
mée hospedeira, mde portadora, mae de empréstimo, mée por procuracdo, gestacdo de
substituicdo, gravidez de substituicdo, entre outras.*®

A denominagdo “Maternidade de Substituicdo” ¢é criticada pela maioria dos
autores que se debrucaram sobre esta problematica.

OLIVEIRA ASCENSAO entende que a lei deveria ter presente a realidade que é
uma “gestacio para outrem”, *’ ndo se deve falar em maternidade porque pode ndo haver
maternidade nenhuma.®

VERA RAPOSO questiona-se sobre quem ¢ a “mae de substitui¢do”, se ¢ mae de

substituicdo significa que é uma substituta, ou seja esta a substituir a mae. Mas o legislador

4 SILVA, Jana, Aspectos polémicos sobre a gestacdo de substituicdo, Disponivel em:
www.fa7.edu.br/recursos/imagens/File/direito/ic/v_encontro/aspectospolemicossobreagestacao.pdf.

4% ABREU, Laura, A renincia da Maternidade: reflexdo juridica sobre a Maternidade de
Substituicdo: Principais Aspectos nos Direitos Portugués e Brasileiro, in Panorama do Direito no terceiro
Milénio. Livro em Homenagem ao Professor Doutor Diogo Leite de Campos, Coimbra: Almedina, 2013,
p.610

47 ASCENSAO, Oliveira, A Lei n° 32/2006, sobre procriacdo medicamente assistida, in Revista da
OA. Disponivel em www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=30777&idsc=65580&ida=65542.

%8 ASCENSAO, Oliveira, O inicio da vida, in Estudos de Direito da Bioética, Vol. 11, Coimbra:
Almedina, 2008, p. 23.
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considera que é a mde quem d& a luz (arts. 1796%1 CC e 8%3 LPMA), sendo a verdadeira
mae aquela que é designada de substituta, o que para a autora é antinémico.*°

MARCELO OTERO prefere a denominacdo ‘“gestacdo por outrem”, pois a
“gravidez e o parto nestes casos ndo implicam em maternidade, a ser atribuida a participe
do projeto parental, tenha ela concorrido ou ndo com material genético, tenha ela dado ou
n&o a luz.”>°

O CNECV prefere a expressdo “gestacdo de substitui¢do” a “Maternidade de
Substituicdo”, uma vez que esta leva a pressupor que a gestante ¢ também mée do
nascituro.®® Chamar mée de substituicdo a uma gravida de substituicdo pode induzir em
equivocos e ambiguidades éticas e antropoldgicas, por se considerar “tacitamente aceite a
fragmentacdo da maternidade biologica (genética e uterina), social e juridica”, ferindo o
conceito de maternidade.>

ALBERTO BARROS prefere a expressdo “utero de substitui¢do” uma vez que a
expressdo “Maternidade de Substituicdo™” tem um alcance muito superior a circunstancia
estritamente uterina. >

Contrariamente, GUILHERME OLIVEIRA>, PAULA SILVA e MARTA
COSTA®, defendem que se deve optar pela expressdo “Maternidade de Substituicio”, uma
vez que consideram como mée a mulher que gera e que tem o parto.

Como ja depreendemos, muitos autores entendem que a expressao “Maternidade

de Substituicdo” deveria ser aplicada as situacbes em mulher que suporta a gravidez

contribui com o seu préprio material genético. Para as situacfes em que a mulher apenas

cede 0 seu Utero, dever-se-ia usar expressdes como ‘“barriga de aluguer”, “aluguer de
56 57

29 ¢c

utero”, “locacdo de Utero”, “gestagdo de substituicao”, entre outras.

49 RAPOSO, Vera, De mde... op. Cit., p. 10- 11.

%0 OTERO, Marcelo. Contratacdo da Barriga de Aluguel Gratuita e Onerosa: Legalidade, Efeitos
e 0 Melhor Interesse da Crianga. Disponivel em:
www.pasqguali.adv.br/public/uploads/downloads/microsoft word_contratosgestacionais 27 _01 2010.pdf.

5 CNECV, Declaragdo Conjunta sobre Parecer n° 63 do Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncias da Vida Procriacdo. Medicamente Assistida e Gestacdo de Substituicdo. Disponivel em
www.checv.pt/admin/files/data/docs/1335282946-declaraa-a-0-de-voto-conj.pdf.

%2 CNECV, Parecer sobre Procriacdo Medicamente Assistida e Gestacdo de Substituicdo
(63/CNECV/2012). Disponivel em www.cnecv.pt/.

%3 BARROS, Alberto, Barrigas de aluguer, in Boletim da OA, n° 88, Marco, 2012, p. 25.

5 OLIVEIRA, Guilherme, Aspectos..., op. cit., p. 787.

% SILVA, Paula; COSTA, Marta, 4 Lei ... op. Cit., p.58.

% STELA BARBAS faz distingdo entre “mae portadora” e “mae substituta”. A primeira é aquela
que recebe um évulo ja fecundado, com gametas do casal. A segunda contribui com o seu material genético.
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Para nos, a expressdo “Maternidade de Substituicdo” é a mais adequada, ndo
estabelece implicitamente que a gestante é também mée da crianca, significa sim que a
maternidade foi substituida durante o periodo da gestacdo. A mulher que suporta a
gestacdo da crianca fa-lo em substituicdo da mae, por impossibilidade fisica desta para
suportar o periodo gestacional. Efetivamente, maternidade por parte da gestante ndo ha,
existe sim a substituicdo da maternidade. O facto de se falar em maternidade ou mée nas
expressdes “Maternidade de Substituicdo” ou “méie de substituicdo”, respetivamente, a
nosso ver, ndo atribuiu a maternidade ou a qualificacdo de mae, a quem nédo a tem (embora

o legislador o faga).

2. O conceito

O art. 8°%/2 LPMA define Maternidade de Substituicdo como “qualquer situagao
em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a

crianca apos o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade.”

No entendimento de GUILHERME OLIVEIRA a Maternidade de Substituicdo
consiste num contrato de gestacdo para outrem, atraves do qual uma mulher aceita gerar
um filho, fazé-lo nascer e entrega-lo, despois do nascimento, a outra mulher renunciando
em favor desta a todos os direitos sobre a crianga, inclusivamente a qualificacdo juridica de

mae. 58

Vd. BARBAS, Stela, Direito ao patriménio genético, Coimbra: Almedina, reimpr., ed. 1998, p. 45 apud
ABREU, Laura, 4 renuncia..., op. cit. p. 610.

S’SILVA, Paula; COSTA, Marta, 4 Lei ... op. cit., p.57.

%8 OLIVEIRA, Guilherme, Mé&e ha sé uma/duas!, Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 9.
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Neste sentido, VERA RAPOSO®, acrescenta que a mulher que suporta a gravidez
pode contribuir com o seu proprio material genético (substituicdo genética) ou pode ser
inseminada com material concedido por outra mulher (substituicdo gestacional).

A Maternidade de Substituicdo, no entendimento de JORGE PINHEIRO, verifica-
se quando uma mulher se disp8e a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar
a crianca apds o parto a outra mulher, reconhecendo a esta a qualidade juridica de mae.

Para este autor a mée gestacional pode ou ndo contribuir com o seu material genético. °

JAVIER GAFO entende por Maternidade de Substituicdo a que se origina pela
gestacdo de um ser humano no Utero de uma mulher, em nome e por comissdo ou encargo
de outra a qual Ihe seré entregue o recém-nascido como a mae propria.5! Este autor entende

que a prestadora de Utero pode ser a mae genética do recém-nascido.®?

Mais correto, no nosso entender, é o conceito dado por JUDIT SANDOR, que
assevera que a Maternidade de Substituicdo refere-se aos casos em que a mae gestacional,

que gera a crianca, ndo coincide com a mae genética que faculta o dvulo. %

Varios sdo os autores que vao neste sentido, nomeadamente, ISILDA PEGADO,
que define a Maternidade de Substituicdo como um “processo de reproducdo artificial em
que uma mulher cede o seu Utero para que nele seja implantado um 6vulo j& fecundado,
comprometendo-se a gerar uma crianca e a entrega-la no final da gestacdo, a dadora do
6vulo ou a uma terceira pessoa que Ihe encomenda tal gestacio.”%*

CHRISTINE MENDES define-a como uma técnica de reproducéo artificial que
consiste na apelagdo a uma terceira pessoa para assegurar a gestacdo quando o estado do
utero da doadora dos 6vulos ndo permite o desenvolvimento normal do ovo fecundado ou

quando a gravidez apresenta um risco para a mae.%®

%9 RAPOSO, Vera, De mde... op. cit., p. 13 e RAPOSO, Vera.; PEREIRA, André, Primeiras Notas
sobre a Lei Portuguesa de Procriacdo Medicamente Assistida (Lei n® 32/2006, de 26 de Julho), in Lex
Medicinae, ano 3, n°6, 2006, p. 95.

8 PINHEIRO, Jorge, Mde Portadora — A Problematica da Maternidade de Substitui¢do, in
Estudos de Direito da Bioética, Vol. Il, Coimbra: Almedina, 2008, p. 326.

81 GAFO, JAVIER, Nuevas técnicas de reproduccion humana, in Publicaciones de la Universidad
Pontificia Comillas, Madrid, 1986, p. 91.

52 |dem, p. 92.

8 SANDOR, Judit, A Retérica Legal em Torno da Reproducéo, in Representacdes Juridicas das
Tecnologias Reprodutivas. Contributos para uma Reflexao, Susana Silva e Luisa Veloso (coords.), Porto: U.
Porto Editorial, 2009, p. 32.

S4PEGADO, Isilda, Barriga de Aluguer. Disponivel em
www.apfn.com.pt/news_detalhe.php?id=806.

% MENDES, Christine, Mé&es..., op. cit.
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OLIVEIRA ASCENSAO afirma que Maternidade de Substituicio “ultrapassa o
dominio” da PMA, uma vez que ndo é requisito da Maternidade de Substituicdo a
utilizacdo de gametas de ambos ou de um s6 dos membros do casal destinatario. Este autor
entende ser apenas necessario a disponibilidade de uma mulher para suportar uma gravidez
por conta de outrem, desde que ndo concorra com gametas préprios, sendo o embrido
implantado no seu Gtero para ser gerado.®®

Para 0 CNECV a Maternidade de Substituicdo ndo passa de uma adoc¢édo pré-natal
de um ser humano intencionalmente concebido (por PMA) para ser adotado pelos pais

genéticos.®’

Qualificamos como Maternidade de Substituicdo, os casos em que a mée
substituta ndo coincide com a mae genética. Defendemos que quando coincide ndo
podemos falar em Maternidade de Substituicdo, pois, a nosso ver, ndo existe qualquer
substituicdo. Se a mulher que suporta a gravidez € mée gestacional e, simultaneamente,
mde genética, nada difere de wuma dita “gravidez normal”. Nestes casos,
independentemente de qualquer pré-acordo, essa mulher (mée genética e gestacional) ndo
pode ser chamada de mée de substituicdo, mas sim de mae. Neste sentido OLIVEIRA
ASCENSAO afirma que “se 0 embrido é implantado na mulher que cedeu o dvulo e que

completara a gestacio, essa mulher é a méie.”®

Contrariamente a posicdo de VERA RAPOSO®, que entende que a Maternidade
de Substituicdo ndo é propriamente uma técnica de PMA, uma vez que todo 0 processo se
pode desenrolar sem recorrer a ciéncia médica, defendemos que a Maternidade de
Substituicdo s6 é possivel quando se recorre as técnicas de PMA, nomeadamente a

fertilizacdo in vitro. SO através desta técnica é que a mée genética nao coincide com a mée

gestacional, e s6 nestes casos se verifica uma verdadeira Maternidade de Substituicdo, pois
a mae gestacional s6 cede o seu Utero durante a gestacdo da crianca, sem ter com ela
qualquer ligagdo genética. A mde gestacional é designada como mée substituta, uma vez

que ela substitui a mae somente na gestacéo.

8 ASCENSAO, Oliveira, 4 Lei..., op. cit.; ASCENSAOQ, Oliveira, O inicio..., op. cit., p. 23.

87 CNECV, Declaragio Conjunta..., Op. Cit.

8 ASCENSAO, Oliveira, Procriacéo assistida e direito, in Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Pedro Soares Martinez., vol. I, Coimbra: Almedina, 2000,p. 667.

RAPOSO, Vera, Direitos..., op. cit., p. 118.
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Um elemento caracterizador da Maternidade de Substituicdo é a dissociacdo da
maternidade biologica, por um lado existe a mae genética (quem fornece o 6vulo) por
outro, a mée de substituicdo (quem gera a gravidez).”” Sem este elemento essencial ndo
podemos falar em Maternidade de Substituicéo.

A doutrina anglo-saxodnia classifica os casos em que a mesma mulher doa o 6vulo
e gera o feto como sub-rogacdo completa ou total, e como sub-rogacéo parcial 0s casos em

que a mulher s6 gera o feto. '

Entendemos por Maternidade de Substituicdo um recurso as técnicas de PMA, em
que uma mulher se disponibiliza a suportar uma gravidez por conta de outrem, cedendo
temporariamente o seu Utero, para que nele seja gerado um embrido, concebido in vitro
com gametas de ambos ou de um sé dos membros do casal destinatario, a quem a crianca
devera ser entregue ap6s 0 nascimento.

Como requisitos essenciais da Maternidade de Substituicdo elencamos o0s
seguintes: disponibilizacdo de uma mulher para suportar uma gravidez por conta de
outrem; participando unicamente no processo de gestacdo; ndo podendo contribuir com os
seus gametas; tendo o embrido que ser concebido obrigatoriamente com gametas de ambos
ou de um s6 dos membros do casal destinatario; apds o nascimento a crianga devera ser

entregue a este casal.

0 SILVA, Miguel Oliveira da, Ciéncia, Religido e Bioética, no inicio da vida, Lisboa: Editorial
Caminho, 2006, p. 97.

I PUECHE, José. El derecho ante el reto de la nueva genética. Madri:Dykinson, 1996, p.179,
apud, SAUKOSKI, Sayonara, Gestagcdo por Outrem — Aspectos Juridicos, Dissertacdo apresentada no
ambito do 2° Ciclo de Estudos em Ciéncias Juridico-civilisticas da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2007, p. 54-55.
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3. Alinfluéncia da Maternidade de Substituicdo no sistema juridico Portugués.

3.1. Do Superior Interesse da Crianca a proibicdo da Maternidade de Substituicéo.

A Maternidade de Substituicdo € proibida sobretudo pela dificuldade de
estabelecer a filiagdo. Esta pratica é propicia a que surjam conflitos de maternidade.”
Estes conflitos podem ser positivos (varias mulheres arrogam-se mae do nascituro) ou
negativos (quando declinam a maternidade para outra mulher).”

Ja surgiram em diversos paises conflitos de maternidade, o mais mediatico foi o
caso “bebé M”, em que o casal Stern celebrou com Mary Beth, um contrato nos termos do
qual esta Gltima assumiria a gravidez de uma crianga, concebida com o esperma do
elemento masculino do casal Stern, recebendo uma quantia monetaria, em contrapartida;
todavia, apds o parto, Mary e o respetivo marido recusaram-se a entregar a crianca.’*

Questiona-se: Qual o interesse primordial que deve ser tutelado, o da mae
genética, o da mée gestacional, o da mée afetiva ou o da crianca?

Por vezes, os conflitos entre os intervenientes no processo de maternidade
proporcionam situacbes em que ndo esta salvaguardado o interesse do nascituro, o qual
deve prevalecer sobre os desejos de procriacdo dos progenitores.” A concordancia pratica,
entre o interesse da crianca e os de terceiros, como o casal destinatario e a mae de
substituicdo, deveria ser decidida de forma a que o interesse da crianca se sobreposse aos
restantes.

Este principio vem consagrado em inimeros diplomas nacionais e internacionais,
todos com um Unico objetivo de assegurar que as criangas se desenvolvam de forma
normal, assegurando-lhe todos os seus direitos, nomeadamente o direito a liberdade e a
dignidade da mesma.

A Carta Europeia dos Direitos da Crianca e a Convencdo sobre os Direitos da

Crianca obrigam os Estados signatarios a “respeitar 0 menor como sujeito de um conjunto

2V/d. Relatério-Parecer n° 44/CNECV/2004, op. cit.
8 MENDES, Christine, Mdes..., op. cit.

"4 OLIVEIRA, Guilherme, Mde hd..., op. cit., p. 87-95.
5 Vd. Relatério-Parecer n° 44/CNECV/2004, op. cit.
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de direitos por forma a assegurar o seu normal, saudavel e completo desenvolvimento,
tanto ao nivel fisico como psiquico e intelectual.”™

A ordem juridica Portuguesa enuncia um conjunto de direitos fundamentais e
principios protetores do interesse da crianca que vém consagrados em varios diplomas.
Passamos a destacar os mais importantes: A CRP consagra um conjunto de principios
previstos nos arts 36° 3, 4, 5 e 6; 67° 68° 69°; 70° que tém como objetivo a protecédo da
crianca, dos seus DLG, enquanto individuo e membro ativo de uma sociedade, reservando
para o Estado o papel regulador e garante do cumprimento desses principios. O CC, art.
1905°, e a OTM, arts.177° e 180°1, consagram este principio como um critério
fundamental da deciséo judicial. A LPCJP (art. 4°) e a OTM (art. 147°A) estabelecem o
interesse superior da crianga como primeiro principio orientador para a promoc¢do dos
direitos e protecdo da crianca e do jovem em perigo.

Contudo, nenhum diploma define o conceito de “ superior interesse da crianca”.
Trata-se de conceito juridico indeterminado, exprimindo a necessidade de se adotar a
solucdo mais adequada a cada caso concreto, porque “o interesse de uma criangca nao € o
interesse de uma outra crianca e o interesse de cada crianca é, ele proprio, suscetivel de se
modificar.”"’

Nas palavras de RUI EPIFANEO e ANTONIO FARINHA “trata-se afinal de uma
noc¢édo cultural intimamente ligada a um sistema de referéncias vigente em cada momento,
em cada sociedade, sobre a pessoa do menor, sobre as suas necessidades, as condi¢fes

adequadas ao seu bom desenvolvimento e ao seu bem-estar material e moral”.”

3.2.Estabelecimento da maternidade: haverd um novo conceito de mae?

Existem dois tipos de regime para o estabelecimento da maternidade, um resulta
do facto do nascimento, ou seja, do parto, o outro resulta do ato juridico autbnomo de

8 PORTAL DA CRIANCA, A familia e o interesse superior da crianga. Disponivel em
www.portaldacrianca.com.pt/artigosa.php?id=8.

"vd. Ac.do T.R.L. de 14-12-2004, Proc.n°10069/2004-6.

8 EPIFANIO, Rui; FARINHA, Anténio, Organizagdo Tutelar de Menores, I, Almedina, 1987,
p.326 apud Ac.do T.R.C. de 16-10-2012, Proc.n°99/10.1 TMCBR.
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reconhecimento do filho por parte da mée. Neste regime o parto e 0 ato de assumir do
estatuto juridico de mée néo estdo necessariamente ligados.”

O ordenamento juridico Portugués adotou o primeiro regime, reconhecendo como
mae quem da & luz. &

Até recentemente, este seria 0 melhor regime a adotar, pois poder-se-ia afirmar,
com relativa seguranga, que a mde genética coincidia com a mde gestacional, a
maternidade era suscetivel de provas diretas, como a gestacdo e o parto. Perfilharam-se
principios como “mater semper certa est” (a mae é sempre certa) ¢ “pater semper incertus
est” (0 pai é sempre incerto).8! Mas o surgimento das Técnicas de PMA e a pratica de
Maternidade de Substituicdo fez com que o Principio “mater semper certa est” fosse
seriamente questionado.®

Na Maternidade de Substituicdo, o parto deixa de ser caracteristica demarcadora
da maternidade, perdendo a sua credibilidade.®® Para fazer face a esta problematica, a
LPMA instituiu no seu art. 8%/3 que “a mulher que suportar uma gravidez de substituicao
de outrem ¢ havida, para todos os efeitos legais, como a mae da crianga que vier a nascer’.
O legislador ndo teve em consideracdo 0s casos em que a crianga nada tem a ver com a
mulher que da a luz.®* Fica a seguinte questdo em aberto: Podera este critério ser derrogado
face ao superior interesse da crianga?

Na Maternidade de Substituicdo “a figura da “mae” deixa de existir como um todo
e transforma-se na soma de segmentos desmembrados.”®® Para AMELIA COSTA® ¢
GUILHERME OLIVEIRA® a crianca que nascer terd duas maes, mas a maioria dos
autores entende que poderdo ser trés, VERA RAPOSO chega mesmo a afirmar que

poderdo existir cinco mées.®® Poderdo assim, intervir num processo de Maternidade de

®COELHO, Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia — Vol I, Direito da
Filiagdo, Tomo I, Estabelecimento da Filiagdo. Adop¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 57, 58.

80 O art. 1796°/1 CC dispde que “Relativamente a mie, a filiagdo resulta do facto do nascimento”.

81 Cf. Ac. do S.T.J. de 25-01-1963, proc. n° 058179.

8 CARDOSO, Augusto, Procriacdo Humana Assistida (Alguns Aspectos Juridicos), in Revista da
OA. A.51,n°1 (Abr. 1991), p. 24.

8Vvd. RAPOSO, Vera, De mae..., op.cit.,p. 60

8 Imaginaremos os casos em que a mde genética é de cor negra e a mée gestacional é de cor
branca.

8 RAPOSO, Vera, De mde... op.cit.,p.34.

8 COSTA, Amélia, Perspectiva..., op. cit., p. 74.

8 OLIVEIRA, Guilherme, Mde hd..., op. cit.

8 RAPOSO, Vera, Direitos, ... 0p. Cit., p.126.
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Substituicdo trés mées, a genética (doadora do 6vulo), a gestacional (gesta a crianca) e a
social (cria e educa a crianga).

O Legislador nacional, na LPMA, adotou a posicdo tradicional, mantendo a regra
prevista no Codigo Civil, de que a “filiagdo resulta do facto do nascimento”. Na doutrina
existem alguns autores que se opdem a tal posigéo.

Vaérios autores defendem que devera ser juridicamente mée, a “maie genética”.
OLIVEIRA ASCENSAO da prevaléncia aos vinculos de sangue, pois a filiacdo significa
sempre “integracdo numa estirpe”. Por isso ndo podera ser reconhecida como mée a “mae
gestacional”, mas sim a “mde genética”.89 Porém, nas situacdes em que o embrifo é
implantado na mae gestacional, mas fora concebido com évulos doados por uma terceira
mulher, é essencial a existéncia de um projeto de maternidade, devendo ser reconhecida
como mae a “mie social”, pois fora ela quem planeou tal projeto.*’Neste sentido também
TIAGO DUARTE®.

Outros autores entendem que deverd ser reconhecida como made, a “mae
gestacional”. Neste sentido ANTUNES VARELA% e ALEXANDRA CARDOSO * com
0 argumento de serem muito fortes os lagos que se estabelecem entre a mae uterina e o feto
durante a gestagdo. Também JOSE FREITAS vé& como mais correta esta posi¢do, uma vez
que “esta de acordo com a regra segundo a qual ¢ mae para o direito é aquela que gera a
crianga.”%

H& quem defenda que a maternidade seja atribuida a “mae social”,
independentemente de quem doou o 6vulo. Neste sentido CARMEN IBANEZ® e também

8 ASCENSAO, Oliveira, Procriagdo..., op. Cit, p.667,668.

% ASCENSAO, Oliveira, Direito e Bioética, in Revista da OA. A. 51, n° 2 (Jul. 1991), p. 457.

%1 DUARTE, Tiago, In Vitro Veritas? - A Procriacdo Medicamente Assistida na Constituicdo e na
Lei, Coimbra: Almedina, 2003, p. 70.

% VARELA, Antunes, A Inseminacgdo Artificial e a Filiagdo Perante o Direito Portugués e o
Direito Brasileiro, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 127°, n° 3843, 1994, p.68 apud
DUARTE, Tiago, In Vitro..., op. cit., p. 71.

% CARDOSO, Alexandra, A Procriagdo Assistida: O Direito da filiacdo entre a Biologia e a
Etica, 1995, Dissertacio de Mestrado, Universidade Auténoma de Lisboa, policopiada, p. 45 apud DUARTE,
Tiago, In Vitro.., op. cit., p. 72.

% vd. CNECV, Parecer n° 63/CNECV/2012, Declaragdo Conselheiro José Lebre de Freitas,
Disponivel em www.cnecv.pt/.

% |IBANEZ, Carmem. La filiacion en la fecundacion asistida: consecuencias juridicas en torno a
la mesma, in Ingenieria genetica y reproduccion asistida. Mariano Barbero Santos,Ed. ,Madrid, 1989, p.
257-259 apud COSTA, Amélia, Perspectiva...op. cit., p. 76.
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OLIVEIRA ASCENSAO, como vimos, nas situagdes em que o projeto de maternidade foi
planeado por mulher diferente daquela que doou os 6vulos. DEBORA SPAR defende que a
maternidade tem de ser definida pela intencdo e ndo pela presuncéo, por isso devera ser a
mée a mulher que tem a intencdo de procriar a crian¢a, que planeou a conce¢do da

crianca.®

Nos perfilhamos o entendimento de OLIVEIRA ASCENCAO, pelo que devera
ser reconhecida como mée a “mée genética”, a qual pertence o projeto de maternidade, em
detrimento da “mée gestacional”. Adotamos esta posicdo em virtude de um dos principios
fulcrais no estabelecimento da filiacdo: o principio da verdade biolégica.

Segundo este principio a atribuicdo juridica da filiagdo bioldgica deve
corresponder a filiacdo bioldgica efetivamente existente, ou seja a verdade juridica e a
verdade bioldgica devem ser coincidentes. Este principio tem como objetivo que o pai e a
mde juridicamente reconhecidos sejam, realmente, 0s progenitores, os pais bioloégicos do
filho.%” Porém, admitimos uma exce¢do nos casos em que intervém-se trés mulheres,
devendo ser reconhecida como mée a “mae social”, em detrimento da “mae gestacional” e
da “mae genética”. Pois, apesar de estas mulheres participarem no processo de
maternidade, uma doando os seus Ovulos, outra o seu Utero, acontece que nenhuma delas
desejou, inicialmente, a crianca. Quem perspetivou e desencadeou todo o processo de
maternidade fora uma terceira mulher, a “mae social”, que apesar de ndo poder conceber
um filho com os seus proprios gametas, foi a Gnica que planeou o projeto de maternidade.

Admitimos que, em certos casos, além da verdade bioldgica, deve prevalecer uma
verdade socio-afectiva salvaguardando o melhor interesse da crianca. Sustentamos que
prevalece o principio do superior interesse da crianca em detrimento do principio da
verdade biologica. Nestas situacfes a mulher que simplesmente doou os seus 6vulos nem
deverd ser chamada de mée, como costumamos fazer, designando-a de “mée genética.”
Esta mulher ndo passa de uma doadora de 6vulos, a quem a lei exige o0 anonimato (art. 15°
LPMA).

% SPAR, Debora, O negdcio de bebés: como o dinheiro, a ciéncia e a politica comandam o
Comércio da concecao. Coimbra: Almedina, 2007,p.131.
% Ac.do T.R. C.de 02-07-2013, Proc. n° 295/12.7T6AVR.C1.
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CAPITULO I

A DIGNIDADE DO SER HUMANO COMO LIMITE

N&o so a sociedade portuguesa, acrescentaria,
mas as sociedades em geral que pretendem percorrer o caminho do
progresso, do conhecimento, mas também da coeréncia e, sobretudo,

da dignidade humana.®®

1. A influéncia da bioética no Direito

Os avancos cientificos tém ultrapassado obstaculos, tém conquistado o que
outrora era imaginavel e impensavel. Mas a par das conquistas cientificas, colocou-se a
ética uma série de desafios, questionou-se até onde poderd a ciéncia ir, que limites lhe
devem ser impostos para salvaguardar a dignidade da pessoa humana. Perante esta nova
problematica surgiu um novo ramo do saber para estudar esses desafios: a bioética®®.

DANIEL SERRAO define a ética “como uma categoria de espirito humano que
orienta segundo valores o desejo humano e as decisdes humanas que ele provoca” e
bioética como ““ o segmento da ética que se refere ao valor vida humana.”

No entendimento de ARCHER! ¢ da competéncia da bioética “a elaboragio de
uma profunda reflexdo ética e a apresentacdo de propostas devidamente fundamentadas
acerca das tecnologias que convém ou ndo as sociedades humanas, na salvaguarda dos

valores que elas pretendem preservar”. Para PAULA SILVA!® a bioética assenta na

% SILVA, Paula, Simposio: Perspectivas juridicas portuguesas e europeias sobre a reproducéo
assistida. In Revista Bioética, 2003; vol. 11, n°2, p. 134.

% RAPOSO, Vera, Direitos... op, Cit.,p.111.

100 SERRAO, Daniel, Bioética. Perspectiva Médica, in Revista da OA. A. 51, n° 2 (Jul. 1991), p.
419.

101 ARCHER, L. (2004), A genética, o desejo e o interdito, in Cadernos de Bioética. Ano 12, n°
35, p. 27, apud GOUVEIA, Fatima, Implicages bioéticas sobre procriagdo medicamente assistida, in
Revista Referéncia, Série Il, n.° 12, Marco. 2010, p.106.

102 SILVA, Paula, A Bioética na evolugéo das sociedades, in Boletim da OA, n° 71, Outubro, 2010,
p.32.
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reflexdo daquilo que o Homem precisa, que é adequado a espécie humana no seio dos

avancos tecnoldgicos.

Com o surgimento das técnicas de PMA, com a possibilidade da maternidade ser
dissociada, de uma mulher conceber o seu préprio filho, sangue do seu sangue, fora do seu
utero, deixou a sociedade perturbada, incrédula. Inevitavelmente surgiram indmeras
repercussdes bioéticas, questionando-se sobre a necessidade e validade de tal técnica.

Uma das principais questdes éticas levantadas pelo CNECV fora a seguinte:
“Relativamente a Maternidade de Substituicdo em que medida e até que ponto € eticamente
aceitavel ou desejavel que a técnica biomédica intervenha supletivamente de modo tal que
eu possa chamar “meu” aquilo que me foi conferido pela intervencdo de outrem ou por um

artificio técnico?”103

No entendimento de JUDITH COSTA o principio da dignidade da pessoa humana

é claramente infringido nos casos de Maternidade de Substituicdo.%*

Questiona-se a conciliagdo dos avancos das ciéncias biomédicas com a defesa da
dignidade e dos direitos fundamentais das pessoas.'®

Devera a ciéncia ficar estanque relativamente aos processos bioldgico da
reproducdo humana? Ou podera continuar a atingir infindamente os seus objetivos? Porque
surge a necessidade de criacdo de normas reguladoras dos procedimentos a serem

utilizados pela ciéncia?

A ciéncia deverd desenvolver solugbes para combater a infertilidade. Mas a
evolucdo cientifica precisa que Ihe sejam impostos limites, sendo deixamos de ser seres
humanos, por exemplo pelo cruzamento de ADN com outros animais, o ser humano tornar-
se-ia em algo inexplicavel. E entdo que surge a necessidade de regulamentar os

procedimentos a serem utilizados pela ciéncia, porque nem sempre 0 homem se limita por

103 CNECV, Declaracéo Conjunta..., op.,cit.

104 COSTA, Judith, Bioética e Dignidade da Pessoa Humana: rumo a construgdo do Biodireito, in
Estudos de Direito da Bioética, Vol. Il, Coimbra: Almedina, 2008, p. 100.

105 MELO, Helena, Implicagbes Juridicas do Projecto do Genoma Humano: Constituira a
Discriminaco Genética uma Nova Forma de Apartheid?, vol. 1, Porto: Servico de Bioética e Etica Médica
da Faculdade de Medicina do Porto, 2007,p. 32.
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principios éticos ou morais. Por essa razdo o Direito é chamado a intervir, tendo como
objetivo conciliar essas inovagdes cientificas e os direitos humanos fundamentais, tais

como a dignidade da pessoa humana, o direito a vida e o direito & autodeterminag&o. 1%

Na orientagio de MARIO RAPOSO
“E precisamente a captacio e a configuracdo de uma ética
dominante, que, naquilo que tenha a ver com a ideia de dignidade da pessoa,
ganha uma certa via expressiva, esbatendo as fronteiras entre a moral e o
direito, de modo que a bioética tendera para alguma propagacdo a um
biodireito, que sobrestara a que cada pessoa possa definir a sua propria ética,

desde que posta em ralagdo com os outros.” 1%/

Deste modo, os recentes dilemas impostos pela revolucéo tecnoldgica implicam a
necessidade de limites éticos e juridicos a serem discutidos sob o rétulo da Bioética e do

Biodireito.1%8

2. O Biodireito: do mundo cientifico para o juridico.

O biodireito!®surge para regular muitas das questdes que a bioética levanta, ou
seja € através do biodireito que existe a conexao da bioética com o Direito. Porém ha muito
se afirmou que o “direito seria um minimo ético”, ou seja nem tudo o que se apresenta

firmemente estabelecido no plano ético tem a sua repercussao no plano juridico.*

106 JACINTO, Vania, A conciliagdo da Ciéncia com a dignidade do ser humano e do animal, in
Boletim da OA, n° 71, Outubro, 2010, p. 29.

107 RAPOSO, Mério, Bioética e Biodireito, in Revista do Ministério Publico, ano 12, n° 45, p.26.

108 CORREA, Elidia; GIACOIA, Gilberto; CONRADO, Marcelo, Biodireito e dignidade da
pessoa humana: didlogo entre a Ciéncia e o Direito» Jurua Editora, 2006, p. 74.

199 Em Portugal, muitos dos autores adotaram a expressdo “Direito Biomédico”, outros preferem a
expressao “Biodireito”.

LOASCENSAO, Oliveira, Direito..., op. cit., p.433.
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Os conhecimentos sobre as técnicas de PMA provenientes dos avancos cientificos
foram transportados do mundo cientifico para 0 mundo juridico, e ai valorou-se o que é
licito e o que € ilicito, impondo limites para a autonomia privada.'*!
E este o dominio do biodireito, regulamentar juridicamente as novas descobertas
da ciéncia, impondo-lhe limites, conciliando as normas juridicas com a realidade social e
cientifica.!'? Mas a realidade de hoje é diferente da realidade de amanhé, por isso existem
“limites teoricos ligados a principios ético-juridicos, alguns quase intransponiveis e
intemporais, outros por ventura modificaveis a médio ou longo prazo.”*™
Este novo ramo juridico encontra-se associado a Varias areas do direito, como por
exemplo o Direito Constitucional (relativo aos DLG) o Direito Civil (relativo as questdes
conexas com o direito da familia, por exemplo quanto a filiacdo, com as novas técnicas de
PMA), o Direito Penal (e.g. Maternidade de Substituicdo, clonagem, utilizacdo indevida de
embrides, eutanasia) entre muitas outras. Para 0 nosso estudo interessa como o biodireito
da resposta a Maternidade de Substituicdo e qual a sua relagdo com o Direito Penal.
Facilmente se depreende que os problemas éticos oriundos da possibilidade da
pratica de Maternidade de Substitui¢cdo que primeiramente sdo colocadas a bioética séo
transponiveis para o Direito pelo chamado Biodireito.
E é ao Direito Penal que cabe definir as condutas consideradas ilicitas, e
responder a questdes como: até que ponto é legitimo incriminar e, se sim, em que
medidas ou circunstancias podera haver uma clausula de exclusdo da ilicitude, ou até

da culpa? 114

111 CORREA, Elidia; GIACOIA, Gilberto; CONRADO, Marcelo, Biodireito...op. cit., p. 80.

112 SALES, Ana, A Possibilidade Juridica da Dupla Maternidade ante as Técnicas de Procriacdo
Medicamente Assistida, Dissertacdo apresentada no dmbito do 2° Ciclo de Estudos em Direito da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, 2011, p. 18.

113 RAPOSO, Vera, Em Nome do Pai (...E da Mde, e de Dois Pais, e de Duas Mdes) — Anlise do
Art. 6° da Lei 32/2006, in Lex Medicinae, ano 4, n° 7, 2007, p.37.

114 SANTOS, André, Os "novos" desafios do direito penal no século XXI, In Scientia ivridica,
Tomo 57, n° 316, (Out. Dez. 2008),p. 615.
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PARTE Il

ABORDAGEM DA MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO PELO
DIREITO PENAL
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CAPITULO |

A NAO CRIMINALIZACAO DA MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO A
TITULO GRATUITO

Havera maior bem do que permitir, de uma
forma responséavel, que seres humanos ajudem outros seres
humanos a beneficiar dessa verdadeira béncdo que é ter

filhos?1%®

1. A Maternidade de Substituicdo a Titulo Gratuito

A Maternidade de Substituicdo gratuita verifica-se quando uma mulher aceita
gerar uma crianga para outrem sem receber qualquer quantia ou compensacdo material,
pode porventura receber o ressarcimento de algumas despesas médicas, exames e
medicamentos, as quais seriam assumidas pelo casal beneficiario.

Este tipo de Maternidade de Substituicdo tende a ser vista pela sociedade como
um ato de amor, um processo voluntario e solidario da mée de substituicdo em relacdo a
mulher infértil. Por isso é menos censuravel e a probabilidade de ser aceite pela sociedade
e pela ordem juridica Portuguesa é muito maior'!®, pois nio veem nesta pratica um
desrespeito pela dignidade da mulher, qualquer instrumentalizacdo ou exploracdo da mae
de substituicdo. Neste caso, ndo se paga um preco pela gestacdo, ndo se impdem regras

comportamentais & mée de substituicéo.

U5Eurico Reis, disponivel em www.dn.pt/inicio/opiniao/interior.aspx?content_id=2134517.

116 E foi nesse sentido, de legalizar a Maternidade de Substituicdo gratuita, que se apresentaram
trés projetos-leis com o intuito de alterar a LPMA; PL n° 122/XI11/1.2 (BE); o PL n° 131/XII (PS); o PL n°
138/XI11 (PSD).Disponiveis em www.parlamento.pt/Paginas/default.aspx.
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N&o existem transacOes onerosas a respeito do corpo humano, existe sim a
preservacgdo do consentimento livre e consciente dos contratantes e sobretudo da mée de
gestac&o.t’

A LPMAM® ¢ a generalidade da doutrina nega qualquer tipo de validade a estes
contratos quer sejam onerosos, quer sejam gratuitos, uma vez que instrumentaliza o corpo

da mulher ofendendo o principio da dignidade da pessoa humana.'*°

Contra a Maternidade de Substituicdo podemos destacar autores como JORGE
PINHEIRO; ISILDA PEGADO'? que defende que a legalidade da Maternidade de
Substituicdo ¢ uma “brecha nos direitos das mulheres” consistindo na ” instrumentaliza¢do
e escravatura da mulher e mae.”; MIGUEL SILVA!?? que garante que “uma gravida ndo é
um contentor, ndo é substituivel”’; PEDRO PATTO'? defende que a legalizacdo da
Maternidade de Substituicdo representa uma “regressdo social, uma degradagdo das
mulheres, de modo especial as mais pobres.”; GUILHERME OLIVEIRA!?* que considera
qualquer contrato de maternidade invalido; JOAO LOUREIRO!? entende que
relativamente a Maternidade de Substituicdo trata-se “de um caso de pura

instrumentaliza¢dao, nomeadamente nos casos de venaliza¢do.”

Mas ha quem entre nés chegue a admitir, de iure condendo, a possibilidade da
Maternidade de Substituicdo gratuita, nomeadamente ALBERTO BARROS!?%® que

defende que a doacdo uterina € um ato gratuito e altruista, baseando-se somente num gesto

17vd. OTERO, Marcelo. Contratagdo... op. cit., p. 14.

118 Curioso pelo facto de ir em sentido contrario 8 LPMA é o art® 63° do C6digo Deontoldgico dos
médicos (Regulamento 14/2009, de 13/01), sob a epigrafe “Casos em que o médico pode realizar procriagdo
medicamente assistida” prevé no seu n°5 que “a Maternidade de Substituicdo s6 pode ser ponderada em
situagdes da maior excepcionalidade.”

119 APB, relatério/parecer n° P/03/APB/05..., op. cit., p. 18.

120 pINHEIRO, Jorge, Mde... op., Cit., p. 344.

121 CABO, Ana, Regulamentac&o deve ser exaustiva e cautelosa, in Boletim da OA, n° 88, Marco,
2012, p.23.

122 CABO, Ana, Regulamentacdo... op. cit., p.23.

123 PATTO, Pedro, Maternidade de Substituicio — um Retrocesso Social, Disponivel em
www.federacao-vida.com.pt/index.php?option=com_content&view=article&id=379:maternidade-de-
substituicao-um-retrocesso-social-pedro-vaz-patto&catid=6:noticias&Itemid=8.

124 OLIVEIRA, Guilherme, Mae..., op., cit., p, 60-64.

125 | OUREIRO, Jodo, Outro Gtero é possivel: civilizagdo (da técnica), corpo e procriagdo:
topicos de um roteiro em torno da Maternidade de Substituicdo. Direito Penal: Fundamentos Dogmaticos e
Politico-criminais, in Livro de Homenagem ao Prof. Doutor Peter Hiinerfeld, Coimbra: Coimbra Editora,
2013, p. 1413.

126 yvd. BARROS, Alberto, Barrigas..., op. cit., p. 25.
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de amor e de generosidade e sé possivel numa relacdo afetiva muito préxima entre a
dadora uterina e o casal; CLAUDIA VIEIRA aceita Maternidade de Substituicio quando
se trate de um “empréstimo benévolo do utero” '?”; TIAGO DUARTE entende que se
deveriam aceitar os contratos gratuitos de Maternidade de Substitui¢do desde que a mée de
substituicdo ndo coincidisse com a mée genétical?®; ALEXANDRA CARDOSO entende
que quando existe um verdadeiro altruismo por parte da mée de substituicdo, a ilicitude dos
contratos de gestacdo gratuita dissipa-se devendo ser validos, pois deixam de ser contrarios
a ordem publica ou ofensivos aos bons costumes?®; SOUSA DINIS argumenta que se a
PMA serve para casais inférteis se reproduzirem também deveria servir para casais férteis
se reproduzirem, quando tenham dificuldades na gestacdo!®’; VERA RAPOSO assevera
que se a Maternidade de Substituicdo vier a ser legalmente admitida é impreterivel a
proibicdo de qualquer compensacdo monetaria que extravase o ressarcimento das despesas
médicas™*!; JUDIT SANDOR advoga se a lei permite a doagdo de 6rgdos entre familiares,
que pode provocar uma maior intervengdo na integridade do corpo do dador, porque nao

permite a gestacdo de uma crianca através da pratica da Maternidade de Substituicéo.*?

2. A proibicdo da Maternidade de Substituicédo a Titulo Gratuito

O art. 8°/1 da LPMA consagra que “S&o nulos 0os negdcios juridicos, gratuitos ou
onerosos, de Maternidade de Substituigo.” 133

12vd. APFertilidade, Maternidade de Substituigdo: € urgente legislar!, Disponivel em
www.apfertilidade.org/web/noticias-e-destagues/379-maternidade-de-substituicao-e-urgente-legislar.

128 DUARTE, Tiago, In Vitro Veritas? op. cit., p. 90

129 CARDOSO, Alexandra, A Procriagdo...op. Cit., p. 386 apud DUARTE, Tiago, In Vitro... op.
cit., p. 92.

130 Dinis, J. J. Sousa, Procriacdo Assistida: Questdes Juridicas, in "Colectanea de jurisprudéncia",
Coimbra, A. 18, (4), 1993, p. 13 apud DUARTE, Tiago, In Vitro... op. cit., p. 91.

1B1vd. RAPOSO, Vera, De mde..., Op. cit., p. 128-129.

132 SANDOR, Judit, A Retorica Legal..., op. cit., p. 33.

13A par da legislagdo Portuguesa, muitas legislacGes optam pela nulidade dos contratos de
Maternidade de Substituicdo, mormente a Espanhola, a Francesa e a Italiana (Vd. SILVA, Paula; COSTA,
Marta, 4 Lei...op. cit., p. 60-65.)
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A proibicdo da Maternidade de Substituicdo gratuita implica que seja prevista

uma sancdo de carcter civil para os prevaricadores.**

JORGE PINHEIROafirma que “o0 contrato de gestacdo a titulo gratuito ndo pode
deixar de ser sempre nulo.” Para este autor a Maternidade de Substituicdo, ainda que a
gratuita, instrumentaliza o corpo da mulher em beneficio de outra. ¥ Também JOAO
DIAS sustenta que tais contratos sdo feridos de “nulidade absoluta”, pois 0 seu objeto é
contrario a lei e aos bons costumes, uma vez que recai sobre “realidades insuscetiveis de

comércio como sdo a maternidade e a filiagio” 1%,

Estes contratos sdo nulos por colidirem com varios principios basilares do direito
da familia, nomeadamente os estabelecidos nos arts.1796° CC (a filiacdo resulta do facto
do nascimento) e 1982°3 CC (quanto & obrigacdo de entregar a crianga, S0 se considera
valido o consentimento da mée de substituicdo para a adogdo decorridas seis semanas apos
0 parto).*¥’

A ordem juridica Portuguesa proibe a Maternidade de Substituicdo, ainda que
gratuita, tendo como o objetivo a protecdo do superior interesse da crianca e acautelar
possiveis conflitos de estabelecimento da filiagdo que degradam consequentemente o
conceito tradicional de familia. Para solucionar esta problematica, ndo h& nada mais facil
que invalidar tais negdcios e estabelecer a filiacdo segundo as regras tradicionais, sendo a
mde a mulher que d& a luz, independentemente da verificacdo do principio “mater semper

certa est”, do superior interesse da crianca e do principio da verdade bioldgica.!®

134 RAPOSO, Vera, De mde... op. Cit., p. 119

135 PINHEIRO, Jorge, Mée... op. cit., p. 336.

136 DIAS, Jodo, Procriacdo assistida e responsabilidade médica, in Boletim da Faculdade de
Direito Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 93.

137 Neste sentido GUILHERME OLIVEIRA, Vd. OLIVEIRA, Guilherme, Mae..., op. cCit., p. 47.

138 No sentido da protecdo do principio da verdade biolégica Diogo Leite de Campos, Vd.
CAMPOS, Diogo, A Procriagdo Medicamente Assistida heterdloga e o sigilo sobre o dador — ou a
Omnipoténcia do Sujeito, in Estudos de Direito da Bioética, Vol. Il, Coimbra: Almedina, 2008,p. 74.
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3. Estard salvaguardado o superior interesse da crianca tendo em conta a
nulidade destes contratos?

O art. 286° CC prevé o regime da nulidade dos contratos, a qual “é invocavel a
todo o tempo por qualquer interessado e pode ser declarada oficiosamente pelo tribunal”.
TIAGO DUARTE afirma que “ndo nos parece razoavel, que, por ter incumprido a lei e
celebrado um contrato de gestacdo esta (mde genética) receba, como puni¢do, a “pena
perpétua” de ficar sem 0 “seu” filho.” 13

A maternidade deve ser atribuida a titulo de san¢do? N&o serd o interesse da
crianga menosprezado com a nulidade do contrato e consequente estabelecimento da
filiagio? 140

A intencdo do legislador era dissuadir a pratica destes negdcios, pois a declaracao
de nulidade do negdcio juridico tem efeito retroativo (ex tunc), devendo ser restituido tudo
0 que tiver sido prestado (art. 289°1 CC), produzindo-se efeitos contrapostos aos
desejados por quem os celebra. !

Suponhamos que foi celebrado um contrato de Maternidade de Substituicdo e
passados alguns meses ou anos apds o0 nascimento da crianga, a mae de substituicdo vem
invocar a nulidade do referido contrato. Quid luris? Estard o superior interesse da crianca
salvaguardado, quando esta é retida aos pais e entregue a mulher que teve o parto, a mae de

substituicdo#?.

139 DUARTE, Tiago, In Vitro...,op. cit., p. 87.

140 OLIVEIRA ASCENSAO critica a lei, afirmando que “A maternidade nio pode ser atribuida a
titulo de sangdo.” (Vd. ASCENSAO, Oliveira, A Lei..., op. cit.) Defende que o critério de atribuicio da
maternidade deve estar acima de quaisquer outras preocupagdes do legislador, ndo a devendo atribuir com o
objetivo de dissuasdo de contratos de Maternidade de Substituicio (Vd. ASCENSAOQ, Oliveira, O inicio...,
op. cit., p. 25)

141 Ac. do S.T.J. del6-10-2003, Proc. n° 03B484.

142 MATOS, Manuel, Maternidade de Substituicdo e Procriagdo Medicamente Assistida, Boletim
Informativo. Disponivel em www.csm.org.pt/ficheiros/boletim/boletiminformativo2013.pdf.
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4. Breve andlise do Acordio n° 101/2009 do Tribunal Constitucional.143

4.1. Sera a Maternidade de Substituicdo a titulo gratuito admitida, pelo facto de

nao ser criminalizada? Essa falta de sancéo penal revela a sua permissividade?

Esta foi a questdo levantada por um grupo de Deputados da AR. Os requerentes
levantam a questdo de constitucionalidade relativamente ao facto da LPMA, no seu art. 39°
criminalizar a celebracdo e a promocdo de contratos de Maternidade de Substituicdo
onerosa e nao criminalizar a Maternidade de Substituicdo gratuita.

O Tribunal Constitucional (TC) esclarece que o regime previsto na LPMA néo
revela qualquer permissividade do legislador face & Maternidade de Substituicdo gratuita.
Desde logo, porque o art. 8° nega a esta pratica quaisquer efeitos juridicos, considerando-
os nulos independentemente de serem onerosos ou gratuitos, reconhecendo juridicamente
como mée a mulher que suportar a gravidez, indo ao encontro como o estabelecido art.
1796°1 CC.

4.2. E porque se pune a Maternidade de Substituicdo a titulo oneroso, e ndo se

pune a Maternidade de Substituicdo a titulo gratuito?

Elucida o TC, que o legislador ndo é obrigado a criminalizar todas as condutas,
muitas das vezes pode haver um bem juridico digno de tutela juridica, sem haver
intervencdo do Direito Penal. Existem muitos casos que embora semelhantes, o legislador
opta pela sua diferenciacdo, € o que acontece com a pratica da Maternidade de
Substituicdo, em que o legislador aplica uma san¢do criminal e simultaneamente uma
sanc¢ao civil aos negdcios onerosos, e somente uma sanc¢do civil aos negodcios gratuitos.

O legislador “dentro da sua margem de livre escolha dos melhores meios para dar
tutela aos bens juridicos envolvidos”, entendeu que “poderia abdicar da prote¢do penal”

para as situacOes de Maternidade de Substituicdo gratuita.

143Disponivel em dre.pt/pdf2sdip/2009/04/064000000/1245212472.pdf.
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4.3. Qual a razéo da aplicacdo de sanc¢des juridicas tdo diferentes relativamente a
Maternidade de Substituicdo onerosa e gratuita?

Ponto assente é que Maternidade de Substituicdo, quer gratuita, quer onerosa €
proibida. Quis o legislador com esta proibigdo “proteger o superior interesse da crianga e
prevenir os conflitos que possam pdr em causa a paz familiar.” Considera o TC que o
legislador tera entendido como suficiente para regular a Maternidade de Substitui¢éo
gratuita os “meios civis relativos a nulidade do negdcio e a determinacdo do vinculo de
maternidade”.

Contrariamente a Maternidade de Substituicdo onerosa, que é vista como uma
decadéncia da mée de substituicdo, uma coisificacdo da crianca, afetando o principio da
Dignidade da Pessoa Humana, a Maternidade de Substituicdo gratuita tende a ser vista
como menos censurdvel. A Maternidade de Substituicdo gratuita move-se por sentimos de
amor e solidariedade da mée de substituicdo em relacdo a mulher infértil.

O TC conclui que a ndo criminalizacdo da Maternidade de Substituicdo gratuita,
ndo merece censura constitucional. Apesar de consistir numa conduta que suscite imensos
problemas ético-juridicos, também surge num contexto pessoal e emocional de tal forma
complexo que se “torna dificil formular um juizo global de censura, nos termos em que tal

juizo vai ser pressuposto em toda a san¢do penal.”
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5. A criminalizacdo indireta da Maternidade de Substituicéo a titulo gratuito

Aparentemente a Maternidade de Substituicdo gratuita prevé unicamente uma
sancdo de caracter civil, a nulidade. Porém o art. 248° CP pune-a, ainda que
indiretamente, 144

Dispoe o referido artigo que “é punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena
de multa até 240 dias”, quem se (al. a) “fizer figurar no registo civil nascimento
inexistente,” ou quem (al. b) de alguma maneira a colocar em perigo a “verificagdo oficial
de estado civil ou de posicdo juridica familiar, usurpar, alterar, supuser ou encobrir 0 seu
estado civil ou a posicdo juridica familiar de outra pessoa”.

Como facilmente se depreende através da palavra “Quem”, estamos perante um
crime comum, que pode ser praticado por qualquer pessoa.’*® O sujeito ativo pode ser
qualquer pessoa, porque o estabelecimento da maternidade pode ser feito mediante
declaracdo de maternidade pela propria mae (art. 1806%1 CC), ou pela identificacdo ou

indicacdo da mae, por terceiro (art. 1806% 2 CC).14®

Quanto a problematica em estudo, Maternidade de Substituicdo, a al. a) do art.
248° CP ndo tem qualquer relevancia, uma vez que apenas pune as situacoes de registo de
nascimento inexistente, o nascimento néo se verifica.

Porém, a al. b) pune os ilicitos de “parto suposto”. E o que se verifica na
Maternidade de Substituicdo, que embora ndo produza qualquer efeito juridico, devido a
nulidade do negdcio, incorre em Crime de Falsificacdo do Estado Civil quem em sede de
Registo de Civil for indicada como mée, ndo a mae de substituicdo, que teve o parto, mas
outra mulher (podendo ser a mae genética)*’. Verifica-se este tipo de ilicito quanto existe
um nascimento real, mas a atribuicdo da maternidade ¢ falsa, ndo corresponde a verdade,
ou seja a mulher que teve o parto ndo coincide com a mulher que foi declarada ou indicada

como mde da crianca para efeitos de registo. O bem juridico protegido no Crime de

144 Relativamente a esta matéria tivemos em consideracdo a anotagdo ao art. 248°CP. Vd.
CUNHA, Damido, Artigo 248°- Falsificacdo do estado civil, in DIAS, Jorge Figueiredo (dir.),

Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo 1, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.
607- 612..

145 DIAS, J. Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes Fundamentais- A Doutrina
Geral do Crime, 2.2 Edicdo Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 303-304.

146COELHO, F. Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia — Vol Il, op. cit.,
p. 62-63.

147LOUREIRO, Jodo, Outro... op. cit., p. 1408-1409.
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Falsificacdo de Estado Civil é o préprio estado civil (em especial o estado familiar)
enquanto estado juridico, que ndo pode ser posto em causa gerando incerteza ou
inseguranca juridica quanto as relagdes juridico-familiares. Por isso, o referido ilicito visa
fundamentalmente a “protecdo da comunidade, pelo que sO reflexamente se pode

considerar que o tipo legal visa proteger a fidedignidade do documento”.148

As condutas tipicas que aparecem como elemento objetivo do tipo legal de crime
encontram-se, efetivamente, descritas no tipo sdo: a usurpacdo (ato de se apropriar
ilegitimamente de um estado civil ou posicdo juridica familiar), a alteracdo (ato de
modificar o estado civil ou posi¢do juridica familiar verdadeiros), a suposi¢cdo (ato de
considerar como verdadeiro um estado civil ou uma posicdo juridica familiar, quando a
realidade ndo o é) e 0 encobrimento (ato de ocultar para impedir o conhecimento de uma
qualidade essencial quanto ao estado civil ou posi¢éo juridica familiar).

Estas condutas tipicas, para o preenchimento do tipo, tém de se referir ao estado
do agente ou ao estado familiar de outra pessoa, demonstrando relevancia penal quando

coloquem em perigo a verificacéo oficial de estado ou de posicdo juridico-familiar.*4°

Na Maternidade de Substituicdo, o estabelecimento da maternidade feito por
declaracdo ou indicagdo de mulher que ndo teve o parto, faz com que ela se arrogue
ilegitimamente de uma posicdo familiar (de mae) pertencente a outrem (mde de
substituicdo), cria uma situacdo de facto que faz crer a posse de uma determinada
qualidade que de facto ndo a tem, a qualidade de mae, estando deste modo preenchidos o

conceito de "usurpagdo" e “suposi¢do” previsto na al. b) do art. 248° CP.

Deste modo, o tipo de ilicito é preenchido através de declaragcdes expressas falsas ou
através da criacdo de um estado que impeca ou dificulte o correto conhecimento da sua
posicdo familiar.1%°

E considerado um crime de perigo, uma vez que o tipo legal ndo exige uma lesdo

efetiva do bem juridico, bastando-se com a colocagdo em perigo desse bem juridico.’®! O

148 CUNHA, Damido, Artigo 248°...p. 607.
149 |dem, 608-609.
150 |dem, p.609.
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agente tem de atuar de maneira a colocar em perigo a verificagcdo oficial de posigéo
juridico familiar, ndo é necesséario verificar-se o resultado da falsificacdo, basta que se
verifique que a conduta falsificadora esteja sujeita a uma valoracdo da entidade
competente. E um crime de perigo concreto, caracterizado pelo facto de o perigo fazer
parte do tipo legal, isto €, o tipo s6 é preenchido quando o bem juridico tenha efetivamente
sido posto em perigo.1®2

O tipo subjetivo para a pratica deste tipo de crime € o dolo, bastando o dolo
eventual. Basta que o agente tenha previsto e se tenha conformado com a verificacdo de
um determinado resultado lesivo, um determinado tipo de crime, ou sSeja 0 agente

conforma-se se com a sua atuagéo. 1°3

1B1DIAS, J. Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |...., op. cit., p. 309.
152 CUNHA, Damido, Artigo 248°..., op. cit., p. 610
153 |bidem.
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CAPITULO I

A CRIMINALIZACAO DA MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO A
TITULO ONEROSO

Quem recebe para gerar o filho de
outrem néo € nenhum mercenario, muito pelo contrario, € um realizador de sonhos,
é uma varinha de condao e precisa ser gratificado por isso, de forma combinada e

contratada entre as partes.’>*

1. A Maternidade de Substituicao a titulo Oneroso

Na doutrina é nitida a repulsa pelo contrato de Maternidade de Substituicdo a
titulo oneroso independentemente de se saber se o dinheiro “paga” o bebé ou apenas o
servigo pessoal de gestacéo.

Varios autores ndo aceitam este tipo de contrato, nomeadamente GUILHERME
OLIVEIRA, que considera o pagamento da gestacdo contrario a dignidade da pessoa
humana traduzindo “uma degradacio da pessoa, da crianga e da mie” 1°; que a “gestagdo e
a entrega do filho, a troco de dinheiro, afeta a dignidade da mulher que venda a sua
capacidade reprodutora; e a dignidade do filho que € avaliado em dinheiro e trocado por

uma certa quantia.”®

154 DIANA POPPE, disponivel em arpen-sp.jusbrasil.com.br/noticias/100062700/artigo-mitos-
sobre-a-graVd. z-de-substituicao-por-diana-poppe.

I0OLIVEIRA, Guilherme, “Mdes ‘Hospedeiras’. Tdpicos para uma Interven¢do” in Procriagdo
Assistida, Coloquio Interdisciplinar (12-13 de Dezembro de 1991), Coimbra:; Centro de Direito Biomédico
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1993, p. 69. Apud APB relatério/parecer n°
P/03/APB/05... op. cit., p.17.

156 OLIVEIRA, Guilherme, Mae..., op. cit., p. 45.

o1


http://arpen-sp.jusbrasil.com.br/noticias/100062700/artigo-mitos-sobre-a-graVd.%20z-de-substituicao-por-diana-poppe
http://arpen-sp.jusbrasil.com.br/noticias/100062700/artigo-mitos-sobre-a-graVd.%20z-de-substituicao-por-diana-poppe

Alguns autores consideram tais contratos reprovaveis que 0s comparam com 0
trafico de criangas para adogéo,™®’ venda de bebés!®®, exploracgéo, instrumentalizagio'®® e

coisificacgdo de ser humanos.t®®

Tais contratos onerosos representariam uma
mercantilizacdo, onde a mée de substituicdo e a crianca estariam reduzidas a condicao de
objeto, qualificando-se como a “coisificagao” do ser humano, aceite na ideia de criangas
serem vendidas como parte do acordo. 6!

Chega-se mesmo a ver as maes se substituicio como “fabricas de criancas™®?,
“produtoras de bebés”t83, como “mercenarias™®*, como “incubadoras®®”, “chocadeiras e
poedeira mercenaria”1%®

Varios autores se questionam sobre a natureza do contrato, se sera de compra e
venda, ou doacdo de uma crianca, se um contrato de aluguer de Uteros, e/ou se sera um
contrato de prestacio de servicos'®’, leasing do Utero'®, locacéo do utero, comodato.'6°

Outros vao mais longe garantindo que a Maternidade de Substituicdo abre portas a
um mercado de bebés!™ e a partir do qual surgira uma nova profissdo: mulheres cuja

profissdo é gerar filhos para outrem.

Minoritéria, é a doutrina que aceita a Maternidade de Substituicdo a titulo
oneroso, argumentando que deste modo a mée de substituicdo ndo é explorada, pois 0s
seus servicos sdo pagos. Defendem o pagamento de um servigo de caracter pessoal.

15TARAUJO, Fernando, A Procriacdo Assistida e o Problema da Santidade da Vida, Coimbra:
Almedina, 1999, p. 28.

%8 \/d. RAPOSO, Vera, Direitos.., op. cit., p. 127

159 PINHEIRO, Jorge, Mée... op. cit., p. 334.

160 \v/d. RAPOSO, Vera, Direitos.., op. cit., p. 127

161 ARCHER, Lufs, Procriacéo Artificial: Reflexdo Sobre Pessoas e Coisas, In Revista Juridica,
Lisboa, (13/14), Jan.-Jun. 1990, p. 192

162 ARAUJO, Fernando, 4 Procriagio ..., op, cit., p. 29.

163 RAPOSO, Vera, De mde... op. Cit., p. 39.

14ASCENSAO, Oliveira, A Lei.. op. cit.

185 | OUREIRO, Jodo, Outro..., op., cit., p. 1413; NEVES, M. Patrdo, Mudam-Se os Tempos,
Manda a Vontade — O Desejo e o Direito Ter Um Filho, in Estudos de Direito da Bioética, Vol. 111, Coimbra:
Almedina, 2009, p137.

166 ALMEIDA, J.M. Ramos, Reproducéo Assistida: as Técnicas, a Etica, a Lei, instituto de apoio
a crianga, Lisboa, 1993, p. 14.

167 VERA RAPOSO defende que o0 que se esta a contratar é um servico e ndo o produto final. (Vd.
RAPOSO, Vera, Quando a Cegonha chega por Contrato, in Boletim da OA, n° 88, Marco 2012, p. 26).

188 | OUREIRO, Jodo, Qutro ...op. cit., p. 1388.

169 PINHEIRO, Jorge, Mae... op. cit., p. 329.

10yd. RAPOSO, Vera, Direitos.., op. cit., p. 126; SPAR, Debora, O negécio... op. cit., p. 11.
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Nesta vertente podemos destacar LAURA ABREU!"!, que defende a inexisténcia
da coisificacdo da crianca e a subordinagdo da mde de substituicdo. FERNANDO
ARAUJO sustenta que qualquer trabalho subordinado é alugar quer a forga corporal, quer
mental, e que a ideia de que sO6 aceitam alugar o utero as mulheres com necessidades
econOdmicas é uma ideia que pode alastrar a qualquer tipo de tarefa, defende que mesmo a
ser admissivel a Maternidade de Substituicdo onerosa haveriam muitos casos de
Maternidade de Substituicéo altruista por parte de familiares da mae biol6gica.'’?

JORGE PINHEIRO defende que a Maternidade de Substituicdo deve ter por base
um contrato de prestacdo de servicos atipico, segundo o qual a mée de substituicdo se
comprometia a entregar, de ato e de direito, & mée do destino o resultado da sua atividade
de gestacdo.'”

Para VERA RAPOSO dever-se-ia admitir a legalizacdo da Maternidade de
Substituicdo, mas em termos restritos, sendo impreterivel a “proibi¢do de qualquer
compensacdo monetaria que extravase o ressarcimento das despesas médicas”!’4. Sobre
esta problematica escreveu recentemente que “a solucdo nao reside na sua proibi¢cdo, mas
na criacdo de um regime juridico que garanta acompanhamento juridico (e até psicoldgico)
a ambas as partes, um estrito controlo das prestacdes devidas e um adequado periodo de
reflexio para a mie de gestagdo.”'”® Neste sentido a autora defende que a “mie de
substituicdo ndo vende um bebé, mas presta um servigo de caracter pessoal.” “A quantia
transacionada visa pagar a prestacdo de um servico, a gestacdo de uma crianca, € nao o

proprio bebé, enquanto mercadoria.”*’®

11 ABREU, Laura, 4 rentincia... 0p. Cit., p. 617.

172 ARAUJO, Fernando, 4 Procriagdo...,op. Cit., p. 29-31.
13vd. PINHEIRO, Jorge, Mée... op. cit., p. 330.

174 RAPOSO, Vera, De mde...op. cit., p. 129.

15 RAPOSO, Vera, Quando a Cegonha... op. cit., p. 26
176 RAPOSO, Vera, De mae ... op. cit., p.56-57.
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2. Cumulacéo de sanc¢ao civil com a sang¢do criminal

A Maternidade de Substituicdo onerosa acarreta para os infratores uma sanc¢éo de
caracter civil e outra de caracter penal. Como vimos, os contratos de Maternidade de
Substituicdo sdo nulos independentemente de serem ou N&o ONerosos.

Para evitar repeticBes quanto a sangdo civilistica remetemos para o capitulo
anterior referente a esta matéria, quanto a Maternidade de Substituicdo a titulo gratuito.

Contudo, JORGE PINHEIRO levanta uma questdo quanto a sancgdo civil
relativamente a Maternidade de Substituicdo onerosa. Consideremos que o contrato foi
celebrado, as partes cumpriram o acordado, porém o contrato é nulo, e tudo o que tiver
sido prestado tem de ser restituido segundo o art. 289%/1 CC.

Nestes termos, terd a mde de substituicdo direito a uma compensacdo pelas
despesas e danos decorrentes da celebracdo e cumprimento de um contrato nulo? Conclui o
autor que nao é impossivel, embora rarissimo, uma vez estando preenchidos os requisitos
da responsabilidade pré-contratual previstos no art. 227° CC e caso ndo haja motivos para
excluir a indemnizacdo com base na culpa da lesada, conforme o art. 570° CC. Posi¢éo
controvertida é apresentada por ALICIA FARAONI 18que sustenta a impossibilidade de
qualquer ressarcimento ainda que a mée de substituicdo esteja de boa-fé.

A par da sangdo civil, a Maternidade de Substituicdo onerosa € sancionada
criminalmente. Nao bastaria a sancdo civil? Porque se viu o legislador nacional na
obrigacdo de criminalizar esta conduta? Estardo os valores e interesses constitucionalmente
protegidos a luz do principio matricial da dignidade da pessoa humana protegidos através
da criminalizacdo? Sera que o legislador nacional teve em consideracdo o facto de que na
Maternidade de Substituicdo gratuita a mée de substituicdo podera sofrer pressdes
psicolégicas? Poderemos ndo estar perante um processo caracter benévolo, altruista e de
solidariedade, mas sim perante a instrumentalizacdo e o desrespeito pela dignidade da
pessoa que se obriga a contribuir no processo de Maternidade de Substituicdo gratuita, por

nada mais Ihe advir que a mera nulidade do contrato.'”

177 Jorge Duarte, Mée... op. cit., p. 336-337.

178 Faraoni, Alicia, La maternita surrogata, capitulo da obra coletiva Il diritto delle relazione
affettive (Nuove responsabilita e nuovi danni), sob a direccdo de Paolo Cendon, Vol. I, Padua, CEDAM,
2005, p. 649 apud PINHEIRO, Jorge, Mae... op. cit., p. 337.

179 E.g. uma mulher infértil que pede a sua mae para ser a mde de substituicdo do seu filho. Esta
mulher nunca se sujeitaria a passar por uma gravidez na sua idade, mas seria incapaz de dizer ndo a filha.
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3. Os crimes puniveis pelo art. 39° LPMA

A Maternidade de Substituicdo é um crime p. e p. pelo art. 39° LPMA punindo
guem concretizar contratos de Maternidade de Substituicdo a titulo oneroso (n°l) ou a
promover por qualquer meio (n°2) com pena de prisao até 2 anos ou pena de multa até 240
dias. Consagra dois tipos de ilicito: a concretizacdo de contratos de Maternidade de
Substituicdo onerosa e a sua promogao.

FIGUEIREDO DIAS arroga “sera tarefa indeclinavel do Direito Penal da medicina
do futuro préximo redefinir, pormenorizadamente e de modo tanto quanto possivel livre de
preconceitos, a fronteira que separa intervencgdes socialmente indispensaveis, daquelas que
tém de ser proibidas porque ofendem em medida inadmissivel a dignidade pessoal.””*8

Quanto a intervencdo penal na regulamentacdo da Maternidade de Substitui¢do
onerosa surgiu o dilema quanto a “ndo-intervengio” ou “neocriminalizagdo”. 18

Eis que entramos numa “nova era”, verifica-se 0 impacto da evolucdo trazida com a
forte sucessdo de tecnologias e a colocacdo da sociedade num estado intenso de riscos: a
chamada “sociedade de risco”, uma sociedade ligada as problematicas da pés-modernidade
e da globalizacéo.®? Torna-se indispensavel uma nova ética, uma nova racionalidade, uma
nova politica.!¥ Porque advirdo novos bens juridicos que podem por em causa a
subsisténcia da Humanidade e do planeta.'8*

Relativamente a ideia da ndo-intervencdo, ndo se deve suprimir totalmente a
intervencdo do estado. Melhor do que uma ndo-intervencéo radical falar-se-a de uma nao-
intervencdo moderada ou judiciosa, onde assumem papel essencial os movimentos da
discriminagéo e da divers3o.18

Relativamente aos processos de neocriminalizacdo FIGUEIREDO DIAS defende

que so6 “podem ser aceites e legitimados onde novos fendmenos sociais, anteriormente

180 DIAS, J. Figueiredo, Na era da tecnologia genética: que caminhos para o Direito Penal
médico? in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (RPCC) ano 14, n°1/2 (Jan./Jun.2004), p.249.

1BIREIS, Rafael, Responsabilidade Penal na Procriagdo Medicamente Assistida — A
criminalizacdo do recurso a Maternidade de Substituicdo e outras opcdes legais duvidosas, in Lex
Medicinae, ano 7, n® 13, 2010, p. 69.

182 DIAS, J. Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo ..., op. cit., p. 134

18 DIAS, J. Figueiredo, Na era..., op. Cit., p. 245.

1B4NUNES, Silvia, Andlise juridico-penal da Lei n° 32/2006 de 26 de Julho que regula as técnicas
de procriacdo medicamente assistida (PMA), Dissertacdo apresentada no &mbito do 2° Ciclo de Estudos em
Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2001,p.93.

185 DIAS, J. Figueiredo, Direito Penal Portugués, Parte Geral, Tomo Il, As Consequéncias
Juridicas do Crime, 2.2 Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 63-68.
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inexistentes ou muito raros, desencadeiam comunitariamente consequéncias insuportaveis
e contra os quais se tenha de fazer intervir a tutela penal em detrimento de um paulatino
desenvolvimento de estratégias ndo criminais de controlo social.”*®® Este autor prevé, que
num futuro proximo, e tendo como referéncia os processos de criminalizacdo e
descriminalizacdo, o Direito Penal declinard consecutivamente para a incriminacgao, porque
nédo pode haver um recuo de normas penais protetoras dos DLG individuais, mas emergirdo
novos interesses, sobretudo coletivos, dignos e carentes de tutela penal.*®’

“A extensa fenomenologia das técnicas biomédicas emerge, também em Portugal,
como um dominio privilegiado da chamada neocriminalizagio.”!8®

Diante da problematica em estudo, a neocriminalizagdo consiste na punicdo de
qualquer celebracdo ou promocéo de contratos de maternidade a titulo oneroso.

Porque se justifica esta diferenca no plano da criminalizacdo entre o recurso a
Maternidade de Substituicio a titulo gratuito e oneroso?!8® Estaremos a ressuscitar um
Direito Penal ancorado nos bons costumes e na moralidade?*%

FIGUEIREDO DIAS relembra que, desde tempos imemoriais, o Direito Penal
Portugués libertou-se da tradicional criminalizacdo de condutas tidas como imorais pela
generalidade das pessoas sem que houvesse a lesdo de bens juridicos (e.g. prostituicéo,
homossexualidade, entre tantos outos). 1%

Moralmente a Maternidade de Substituicdo onerosa ndo é aceitavel, mas serd a
incriminacdo a melhor maneira para acautelar os direitos fundamentais dos cidad&os e os
bens juridicos a eles inerentes? Sera o futuro do Direito Penal criminalizar condutas
imorais, contréarias aos bons costumes? Serad que podemos dizer que hd uma “expansao do

direito penal”, traduzindo-se na ampliacdo da sua area de atuagdo, sendo penalizados novos

186 DIAS, J. Figueiredo, Direito Penal Portugués, Parte Geral, Tomo II, ... 0p. Cit., p. 66.

187 DIAS, J. Figueiredo, O Problema do Direito Penal no Dealbar do Terceiro Milénio, Direito
Penal: Fundamentos Dogmaticos e Politico-criminais., in Livro de Homenagem ao Prof. Doutor Peter
Hinerfeld, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 269.

1RODRIGUES, Anabela, Artigo 168°- Procriagdo Artificial ndo Consentida in DIAS, Jorge
Figueiredo (dir.), Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, p.498.

18REIS, Rafael, Responsabilidade... op. cit., p.89.

19 RAPOSO, Vera, Quando a Cegonha... op. cit., p.26.

1 DIAS, J. Figueiredo, Os novos rumos da politica criminal e o direito penal portugués, in
Revista da OA. A. 43, n° 1 (Jan. Abr. 1983), p.19.
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comportamentos imorais?'®? Ha quem entenda que estamos perante um fenémeno de

criagdo em massa de um Direito Penal simbolico.'®

3.1.A (in)justificacdo da criminalizacdo da Maternidade de Substitui¢do a titulo

ONneroso.

Muitos autores consideram que a Maternidade de Substituicdo onerosa assenta no
dominio da alienacdo, da “coisificagdo” e instrumentalizagdo da pessoa, ferindo a sua
dignidade. Traduz-se numa espécie de mercantilizagdo do corpo feminino e na exploragéo
de mulheres economicamente mais pobres.?®* Varios autores equiparam a “mercantilizacio
do sexo” a “mercantilizacdo do utero” por ser um “dominio igualmente intimo e
estreitamente ligado & dignidade e afirmacio pessoais.”**®.0 corpo é instrumentalizado em
ambos, mas na Maternidade de Substituicdo hd um objetivo final, a obtencdo de um bebé.
Sé a criminalizacdo da Maternidade de Substituicdo onerosa pode salvaguardar direitos
fundamentais. %

Justificam a punibilidade desta conduta porque se compra a faculdade comercial
da mae de gestacdo, que em regra é economicamente mais carenciada o0 que importa a sua
exploragdo.!® E se ndo houvesse pagamento? Face a esta falta de pagamento, muitos
autores que se opdem a Maternidade de Substituicdo onerosa, veem nesta conduta a
virtualidade do pagamento, uma vez que as maes de substituicdo podem alterar a sua classe

econémica.1®®

Ironicamente, VERA RAPOSO justifica a criminalizagdo desta conduta pela
analogia com a escravatura de mulheres e o trafico e venda de criangas.'%
Vaérios sdo os autores que ndo concordam com a intervencdo do Direito Penal na

regulamentacdo da Maternidade de Substituic&o.

192 SANTOS, André, Os... op. cit., p.616, 626.

198 REIS, Rafael, Responsabilidade..., op. cit., p. 92.

1% RAPOSO, Vera, De mde... op. Cit., p.47- 55

1S PATTO, Pedro, Maternidade. .. op. cit.

19 |hidem.

19 RAPOSO, Vera, De mae... op. cit., p. 122.

198 |dem, p.124.

19 vd. RAPOSO, Vera, Quando a Cegonha...op. cit., p. 27.
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O desejo de um casal infértil ter um filho bioldgico, a indisponibilidade de uma
mde de substituicdo a titulo gratuito, a disponibilidade de uma mde de substituicdo a titulo
oneroso (por interesses econdmicos), justificara a intervencao do Direito Penal?

Sem qualquer tipo de davida, moral e socialmente estas condutas sdo reprovaveis,
mas seré juridicamente correto punir-se criminalmente os intervenientes nestes contratos?
Sera que estas pessoas tém a intencgdo criminosa que o Direito Penal necessita?2%

GUILHERME OLIVEIRA assegura que “ndo pode punir-se 0 acordo privado
entre a mulher (ou casal) que encomenda o filho e a mulher que se compromete a gera-lo.”
Defende que o Direito Penal ndo deveria chegar a este ponto, devido as dificuldades de
prova, a falta das intencBes criminosas, e pelo facto de o Direito Penal ser um direito de
tltima ratio.?

Também MARIA ANTUNES considera que a punicdo desta conduta ndo é
justificada pela lesdo de um bem juridico, mas sim, tem como objetivo, afastar tudo o que
possa ser visto como emanacdo de uma qualquer ideia de comércio associado a PMA.
Conclui que a legitimidade da criminalizacdo desta conduta é questionavel tendo como
padrao critico o principio juridico-constitucional do Direito Penal do bem juridico. 2°?

Para COSTA ANDRADE, embora ndo concorde com a pratica da Maternidade de
Substituicdo, porque varios problemas dela poderdo advir, o certo € que ndo concorda com
a sua criminalizagéo, porque (antes da aprovacdo da LPMA) acreditava que a intervengéo
do Direito Penal seria disfuncional e negativa. 2%

FARIA COSTA argumenta a ndo compreensdo do chamamento da area do Direito
Penal para “sancionar comportamentos desviantes das definigdes legais”. Este autor ndo
encontra qualquer bem juridico material que possa sustentar estas criminalizacdes.
Considera que teriamos a “afirmagdo do principio (correto) de uma (des)eticizacdo dos
comportamentos regulamentados ou regulados atinentes 8 PMA” e a “afirmacdo de uma

moral desmoralizada através da criagio de normas incriminadoras”.?%*

20 OLIVEIRA, Guilherme, Mde... op. cit., p. 81

201 OLIVEIRA, Guilherme, Aspectos...op. cit., p. 788.

22ANTUNES, Maria, Procriacdo Medicamente Assistida - Questdes Novas ou Questdes
Renovadas Para o Direito Penal? in Estudos em Homenagem ao Professor Jorge de Figueiredo Dias,
Boletim da Faculdade de Direito, Vol. I1l, Coimbra: Stvdia lIvridica 100, 2010, p. 91, 92.

203 ANDRADE, Manuel, Direito Penal e modernas técnicas biomédicas, in Revista de Direito e
Economia, 12, 1986, p. 119.

204 MATOS, Manuel, Maternidade..., op. cit.
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RAFAEL REIS esclarece “¢ dificil aceitar como principio de analise que tenha
que ser o Direito Penal a definir qualquer grau de permissividade relativamente a

Maternidade de Substituicdo.”?%

3.2.A justificacdo da criminalizacdo da promocao Maternidade de Substituicdo a

titulo oneroso.

No teor literario do art. 39%/2 da LPMA a quem se refere a expressdo “quem
promover”?

Uma mulher que, através de andncio plblico®®, se disponibilizar a ser mée de
substituicdo, podera ser punida por este tipo de ilicito?

Parece-nos que ndo. Este tipo legal de crime enuncia como meios possiveis de
promocao, o convite direto ou por interposta pessoa, ou seja através de um intermediario. E
quem s&o estes intermediarios? Nos entendemos que pode ser qualquer pessoa (singular ou
coletiva)?®’ que atue com finalidade lucrativa, de forma a manter proventos econémicos,
desde que atue com vista a satisfazer interesses de terceiros, colocando em contacto o casal

infértil com possiveis “maes de substituicao”.

Se, em vez dos anancios publicados pelas candidatas a mées de substituicdo, essa
tarefa fosse feita por outra pessoa, com o intuito de as promover como candidatas a maes
de substituicdo, ja se estaria a fomentar a Maternidade de Substituicdo, preenchendo o tipo
de ilicito.

A conduta dos intermediarios, angariadores, fomentadores da Maternidade de
Substituicdo a titulo oneroso assemelha-se a conduta dos agentes do crime de lenocinio, p.

e p. art. 169° CP. Mas, ao contrario da prostituicdo que é uma conduta licita, a Maternidade

205 REIS, Rafael, Responsabilidade..., op. cit., p. 91.

26 E.g. andncio: Daniela: “alugo minha barriga a pessoas responsdveis e com valores. Sou
portuguesa, vivo em Portugal. Sou jovem, bonita de boa sadde fisica e emocional e com disponibilidade total
para viajar se for o caso! “Disponivel em planetaderosa.com/pais-e-filhos/aluguel-de-barriga-mae-de-
aluguel-como-funciona.html.

207 VERA RAPOSO considera que, em regra, sdo angariadores/intermediarios os médicos ou
advogados. Vd. RAPOSO, Vera, De mde... op. cit., p. 38, 120.
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de Substituicdo a titulo oneroso € uma conduta ilicita. Tendo a semelhanca que em ambas
as condutas os seus intermediarios, angariadores sdo criminalmente punidos. 2%

“O lenocinio constitui pratica de proxeneta, na medida em que a sexualidade
remunerada da prostituta é incentivada, orientada e condicionada por quem a quer
explorar.”?% Deste modo, também a Maternidade de Substituicdo onerosa é uma pratica de
exploracdo, na medida em que a gestacdo remunerada da mae de gestacdo € incentivada,
orientada e condicionada por quem a quer explorar. Censura-se 0 aproveitamento
econdmico dos casais inférteis (emocionalmente debilitados por ndo terem filhos) e das

mées de substituicdo (economicamente carenciadas).

No6s, assim como a maioria da doutrina®®, estamos de acordo quanto a
criminalizacdo da promocdo, angariacdo, habitual ou lucrativa da Maternidade de

Substituicao.

28RODRIGUES, Anabela, Artigo 170°- Lenocinio, in DIAS, Jorge Figueiredo (dir.), Comentario
Conimbricense do Cadigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 522.

209 Ac.do T.RP. de 28-03-2012, Proc.n® 86/08.0GBOVR.P1.

20 E g. OLIVEIRA, Guilherme, 4spectos... op. cit., p. 787; RAPOSO, Vera, De mée..., op. cit., p.
120.
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4. A intervencdo do Direito Penal. Serd legitima?

E através do conceito material de crime que se “exprime o que pode validamente
ser previsto como crime, fundamento de uma sangéo criminal.”’?!!

Os critérios de legitimacdo do Direito Penal provém do conceito material de
crime, de uma perspetiva racional e teleologico-funcional onde estdo subjacentes trés
critérios essenciais: 0 bem juridico; a Dignidade penal e a Caréncia de tutela penal ou
necessidade de pena (art. 18%2 CRP). 2

A evolucdo técnica e cientifica veio potenciar o surgimento de novas condutas

passiveis de lesar bens juridicos essenciais ao individuo e a comunidade, que anteriormente
ndo necessitavam de tutela.?!® Assim, a neocriminalizagdo acontece devido a afirmacéo de
novos bens juridicos necessitados de tutela penal. Também a legitimidade da (neo)
intervencdo do Direito Penal radica na necessidade de intervencdo dos critérios (essenciais)
supra citados.

O bem juridico é o valor ou interesse da pessoa ou da comunidade na
manutencdo de um certo estado de coisas que sejam socialmente relevantes.?'4

Mas ndo basta para legitimar o Direito Penal a atuar, para além disso é necessario
que o bem juridico ameagado tenha dignidade penal. O regime juridico que vem

consagrado no art.18°2 da CRP estabelece o “critério juridico-constitucional da defini¢do

material do bem juridico-penal”. O referido critério tem como objetivo vincular o

legislador ordinario na determinacdo dos bens juridico-penais, através da criminalizacdo de
determinadas condutas.?*® Esclarece TAIPA CARVALHO que o art® 182 da CRP, a0
consagrar que a restricdo dos DLG?® s6 ¢ legitima quando tiver por objetivo salvaguardar

2IPALMA, Fernanda (Coord.), Direito Penal I, 2010/2011. Disponivel em
www.fd.ulisboa.pt/LinkClick.aspx?fileticket=5cvg7Ysabyo%3D&tabid=374

212 DIAS, J. Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I..., op. cit., p.114.

23 SANTOS, André, Os..., op. cit., p. 615.

214 DIAS, J. Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I..., op. cit., p.114.

25 CARVALHO, Américo Taipa, Direito Penal, Parte Geral, Questdes fundamentais- Teoria
geral do crime, 22 Edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2008,p. 52.

216 Existem trés pressupostos materiais para a restricdo legitima dos DLG: a)previsdo
constitucional expressa da respetiva restricdo; b)salvaguarda de outro direito ou interesse
constitucionalmente protegido; c) principio da proporcionalidade ou da proibicdo do excesso, que se
desdobra em trés subprincipios, principio da adequacdo, principio da exigibilidade e principio da
proporcionalidade em sentido restrito. Vd. CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicdo da
Republica Portuguesa, Anotada, Vol. I, Artigos 1° a 107°, 4? edicdo revista, Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 391-393; ARAUJO, Fabio, O principio da proporcionalidade aplicado ao direito penal:
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outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, esta a consagrar o pressuposto
da dignidade penal (dimens&o axioldgica) do bem juridico.?!’

Sera que, pelo facto de um comportamento lesar um bem juridico com
dignidade penal ele pode ser criminalizado? N&o. E concebido um critério adicional, é

necessaria a caréncia_de tutela penal.?!® Este critério da expressdo ao principio da

subsidiariedade e de ultima ratio do direito penal. O Direito Penal é subsidiario, é de

ultima ratio, sé intervém quando € necessario, quando € violado um bem juridico, quando
esse bem juridico tem dignidade penal, deve intervir quando a protecao de bens juridicos
ndo possa alcancar-se por meios menos gravosos para a liberdade.?!® A caréncia de tutela
penal analisa-se num duplo e complementar juizo: um juizo de necessidade (por auséncia
de alternativa idonea e eficaz de tutela ndo penal) e um juizo de idoneidade (do direito para
assegurar a tutela). 22

Deste modo, o modelo de politica criminal rege-se pelo principio da
congruéncia ou da analogia substancial entre a ordem juridica axioldgica
constitucional e a ordem legal dos bens juridicos protegidos pelo Direito Penal e, desta
méaxima, decorre precisamente a exigéncia da necessidade e subsidiariedade da intervengédo
juridico-penal. 22!

FIGUEIREDO DIAS assume a posicdo de que ndo existem imposicoes
constitucionais implicitas de criminalizac&o.???> O Direito Penal ndo tem a obrigacéo de
criminalizar todas as condutas lesivas de um bem juridico constitucionalmente protegido,
isto porque, pode suceder que a tutela penal ndo seja necessaria ou mesmo idonea. O
Direito Penal s6 age subsidiariamente, se ndo houver outro direito que o faca, s6 se
realmente necessario, so se for adequado.??

TAIPA DE CARVALHO advoga que do critério da necessidade penal deriva a

recusa da existéncia das chamadas imposi¢6es constitucionais implicitas de criminalizacao.

fundamentacdo constitucional da legitimidade e limitacdo do poder de punir, in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 17, 2009, p. 35- 80.

27 CARVALHO, Américo Taipa, Direito.... op. Cit., p. 52.

218 DIAS, J. Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I..., op. cit., p.127.

219 |dem, p. 128.

220 ANDRADE, Manuel, A dignidade penal e a caréncia de tutela penal como referéncias de uma
doutrina teleolégico-racional do crime, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 2 (1992), p.186.

221 Ac.do T.R.C. de 11-03-2009, Proc.n° 36/03.3GCTCS.C1.

222 DIAS, J. Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I..., op. cit., p.129

223 |bidem.
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Significa que a “dignidade penal” de certos valores previstos na CPR obrigaria o legislador
ordinario a criminalizar as condutas que os lesassem ou pusessem em perigo.??*

A recusa destas imposic¢Oes constitucionais assenta no facto de ndo bastar para
a criminalizacdo a dignidade penal exigindo-se, ainda que, a protecdo desses bens
encontre no recurso ao Direito Penal a forma adequada e Unica de protegéo. 2%

Naturalmente que isto ndo significa que, ndo existem bens juridicos consagrados
na CRP, que ndo tenham que ser obrigatoriamente tutelados pelo Direito Penal. Em relacao
a tais bens recai sobre o legislador ordindrio o dever de criminalizar todos os
comportamentos que os lesem, por imposi¢do do préprio legislador constitucional que
expressamente prevé a necessidade de intervencdo penal (art® 29 CRP).?%

Perante 0 exposto, e quanto a probleméatica em estudo, poderemos afirmar
convictamente que houve excesso de criminalizacao (este tipo de celebracdo de contratos
poderia ser punivel, mas sem ser crime). Violou-se o principio da subsidiariedade,??’ o
Direito Penal s6 pode intervir em ultima ratio, depois de passar por todos 0s outros ramos
do direito. Se o Direito Civil é suficiente para acautelar a manutencdo dos bens
fundamentais a existéncia do préprio estado e da sociedade relativamente a Maternidade de
Substituicdo a titulo gratuito, porque também nédo € (sem a cumulacdo da sancdo penal)
para a Maternidade de Substituicdo a titulo oneroso?

Como vimos ndo basta apurar bens juridicos que devem ser protegidos e quais as
condutas que devem ser criminalizadas. Como critérios essenciais da legitimidade da
intervencdo temos: o bem juridico; a Dignidade penal e a Caréncia de tutela penal ou
necessidade de pena. Concluimos que estes critérios essenciais ndo foram observados,
criminalizando-se a Maternidade de Substituicdo onerosa, com fundamento em critérios

morais e éticos.

224 CARVALHO, Américo Taipa, Direito... op. cit., p. 53

225 |bidem.

226 |pidem.

227 Neste sentido REIS, Rafael, Responsabilidade...,op. cit., p. 90.
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5. Anélise juridico-penal do tipo incriminador da Maternidade de Substituicéo a

titulo oneroso.

5.1 Generalidades

No &mbito desta analise vamos fazer referéncia aos dois tipos de crime que o art.
39° LPMA prevé: o relativo a celebracdo do contrato e o relativo a promocao da
Maternidade de Substituicdo onerosa.

A construcdo do facto punivel apresenta particularidades proprias, conforme se
trate de um crime doloso, negligente ou por omissdo.??

Em virtude do consagrado no art. 14°/1 CP, concluimos que este tipo de ilicito s6
se verifica quando o seu autor age com dolo, por isso passaremos a analisar toda a

composic¢do do facto punivel doloso de acéo.

O tipo de ilicito € sempre constituido por uma vertente objetiva e por uma
vertente subjetiva. SO da conjugacdo destas duas vertentes resulta o juizo de
contrariedade da acdo a ordem juridica, 0 mesmo € dizer, o juizo de ilicitude. Por isso, 0s
tipos incriminadores do ilicito tipico dividem-se em: Tipo objetivo de ilicito e Tipo

subjetivo de ilicito.??°

5.2 Tipo objetivo de ilicito

Serve como expressao legal do sentido de ilicitude e tem como finalidade de dar a
conhecer os comportamentos considerados proibidos pelo ordenamento juridico-penal.
Aqui é possivel identificar os elementos relativos ao Autor, a conduta e aos bens

juridicos.z°

22 MANSO, Luis, Direito Penal, Casos Praticos Resolvidos, Vol. I, 3?* edicdo (revista e
aumentada), Lisboa: Quid Juris, 2009, p. 30.

229 Ac.do T.R.E de 14-06-2005, Proc.n° 863/05-1.

20 DIAS, J. Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |..., op.,cit., p. 295.
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5.2.1. O Autor: Quem pode ser autor deste tipo legal de crime?

Até 2007 vigorava o Principio “societas delinquere non potest” (as sociedades
ndo podem praticar crimes). Em regra sera autor uma pessoa individual (art. 11°/1 CP),
mas também pode ser um ente coletivo, quando a lei expressamente o determinar (arts
11°/2; art. 90° A e ss. CP; art. 43°A LPMA).23!

Deste modo, podemos qualificar o tipo de crime, consoante a qualidade e a
quantidade de autores. 32

Quanto a qualidade podem ser: crimes comuns podem ser cometidos por
qualquer pessoa ou; crimes especificos podem ser cometidos por quem possua uma
determinada qualidade ou estatuto ou sobre quem recaia um dever especial, estes crimes
podem ser subdivididos em Crimes especificos proprios ou puros, em que a especial
qualidade ou estatuto do autor serve para fundamentar a ilicitude do facto, e portanto para
fundamentar a propria responsabilidade criminal ou, em Crimes especificos improprios
ou impuros, quando o estatuto ou qualidade da pessoa apenas agrava a ilicitude do facto e
portanto agrava a responsabilidade criminal.

Quanto a quantidade podem ser: crimes singulares, quando praticados por uma
sO pessoa ou, Crimes plurais, plurissignificativos ou de comparticipacdo necessaria,

quando se exige a participacdo de mais de uma pessoa.

Consideramos que, quanto ao autor, ambos 0s crimes previstos no art. 39°
consubstanciam crimes comuns, uma vez que a expressao “quem” evidéncia que podem
ser praticados por qualquer pessoa. Quanto a concretizacdo do contrato de Maternidade de
Substituicdo a titulo oneroso é um crime plural, uma vez que exige a participacdo de mais
de mais de uma pessoa.

Quanto ao crime de promocgao da Maternidade de Substituicdo onerosa pode ser
um crime singular, como plural.

Podemos concluir que, todos os intervenientes na celebracdo do contrato de
Maternidade de Substituicdo onerosa (promotores, angariadores, mées de substituicdo, pais
do destino, médicos intervenientes no processo tendente a gestacao do feto) sdo autores de

pelo menos um dos crimes previstos.

231 |dem, p. 295, 296.
22 MANSO, Luis, Direito..., op., cit., p. 31.
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5.2.2. A conduta: Qual a conduta descrita pelo tipo legal de crime?

So6 podem dizer-se penalmente relevantes as agdes humanas, de comportamento
humano voluntario, ou seja, presidido por uma vontade, que exclui os atos reflexos, os atos
cometidos em estado de inconsciéncia e os atos cometidos sob o impulso de forgas
irresistiveis.?3

No ambito da conduta importa distinguir entre: Crimes de resultado, em que o
crime s se consuma quando o resultado se produz e crimes de mera atividade ou crimes
formais, em que basta o comportamento do agente, independentemente de qualquer efeito
que se venha a produzir sobre o objeto da ag&o para que o tipo se preencha.?*

Também importa a distin¢do entre: Crimes de execucao livre, em que o tipo legal
ndo descreve o meio utilizado pelo agente ou a modalidade de acéo e, Crimes de execu¢do

vinculada, quando o método de execugio se encontra expressamente descrito no tipo.2%®

Quanto ao crime de celebracdo de contratos de Maternidade de Substituicéo
onerosa surgem-nos algumas dtvidas. Prevé a lei “Quem concretizar”, esta expresséo
significa que basta a mera celebracdo do contrato (escrito ou verbal) ou serd necessario a
sua efetiva execucdo? Aparentemente, pelo teor literario, estariamos perante um crime de
mera atividade, bastando para a sua consumacao a celebracdo do contrato. Mas seguimos o
entendimento de RAFAEL REIS, e aceitamos que o crime s6 se consuma quando o

resultado se produz (Crime _de resultado), ou seja, depois de celebrado o contrato, as

partes 0 executarem através da entrega e rececdo da crianca.?®E um crime de execucéo

livre, o tipo legal ndo descreve como deve o contrato ser realizado e qual o tipo de contrato
a realizar.
Quanto ao crime de promocao de contratos de Maternidade de Substituicéo

onerosa, podemos qualifica-lo como um crime de mera atividade, basta a sua promogao,

e é um crime de execucdo livre porque a promogao por ser feita “por qualquer meio”.

23 DIAS, J. Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |.., op.,cit., p. 305.
234 1dem, p. 306.

235 |dem, p. 308.

Z6REIS, Rafael, Responsabilidade...op., cit., p. 90.
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5.2.3. O bem juridico: Qual o bem juridico protegido pelo tipo legal de crime?

No ambito do bem juridico importa distinguir entre: Crimes de dano, para haver
consumacao tem de haver leséo efetiva do bem juridico, porque a lesdo efetiva é elemento
do tipo legal e, Crimes de perigo, basta a colocacdo em perigo do bem juridico. Os crimes
de perigo podem ser: crimes de perigo concreto, o perigo tem de fazer parte do tipo legal,
0 tipo so € preenchido quando o bem juridico tenha efetivamente sido posto em perigo ou,
crimes de perigo abstrato, o perigo ndo é elemento do tipo legal, mas é aferido pelo juiz
em funcéo da perigosidade da conduta.?*’

Quanto ao bem juridico, FIGUEIREDO DIAS defende que podem ser ainda
qualificados como Crime simples, quando o tipo legal visa proteger apenas um bem

juridico ou, Crime complexo, quando visa tutelar dois ou mais bens juridicos. 2%

Relativamente a celebracdo de contratos de Maternidade de Substituicdo
onerosa ha quem invogque como bem juridico a dignidade humana?*®. MARIA ANTUNES
e VERA RAPOSO consideram que a dignidade da pessoa humana ndo constitui um bem
juridico-criminal.?* VERA RAPOSO defende que no crime em estudo ndo existe qualquer
bem juridico-penal.?*

O TC, no Ac. n° 101/2009, entende que existem bens juridicos dignos de tutela,

nomeadamente: o direito a identidade pessoal, o direito ao desenvolvimento da

personalidade e, ainda, do direito as condicdes de um integral desenvolvimento.?#?

Deduzimos estar perante um crime de dano, que também é um crime complexo (tendo

em conta os bens juridico-penais elencados pelo TC).

ZTMANSO, Lufs, Direito..., op., cit, p. 32.

238 DIAS, J. Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo .., op. cit., p. 311.

239 Relativamente a este assunto faz-nos parecer que Guilherme de Oliveira vai nesse sentido ao
exprimir que “O Direito Penal limita-se a tutelar bens juridicos fundamentais, indiscutiveis: no caso que nos
ocupa, limita-se a tutelar a dignidade humana, a defender a liberdade de decisdo individual” Vd. OLIVEIRA,
Guilherme, Aspectos..,op.,cit., p. 772.

20 ANTUNES, Maria, Procriagdo..., op., cit, p. 87; RAPOSO, Vera, Quando a
Cegonha...,op.,cit.,p. 27.

241 CABO, Ana, Regulamentagdo.. ., op, cit., p. 22-24.

242 Disponivel em dre.pt/pdf2sdip/2009/04/064000000/1245212472.pdf.
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Quanto ao crime de promocdo de contratos de Maternidade de Substituicdo

onerosa, o bem juridico protegido é complexo (crime complexo), abrangendo ndo sé o

interesse geral da sociedade, mas também a personalidade de quem seja objeto da

conduta do agente, a semelhanca do crime de lenocinio.?”®> E um crime de perigo

abstrato (uma vez que é um crime de mera atividade).

5.3 Tipo subjetivo de ilicito

O tipo subjetivo de ilicito pode ser doloso ou negligente. A negligéncia consiste
na falta do cuidado devido, que tem como consequéncia a realizacao do facto proibido por
lei (arts 13°; 15° CP) e s6 ha punicéo a titulo de negligéncia, excecionalmente, quando a lei
o preveja (Principio da legalidade criminal). O dolo consiste no proposito de praticar o
facto descrito na lei penal, caracteriza-se pelo conhecimento e vontade e pela contrariedade
ou indiferenca perante a ordem axioldgica juridico-penal. (arts. 13°, 14° CP).244

E o tipo subjetivo de ilicito doloso que nos cumpre agora analisar, um tipo cujo
elemento irrenunciavel é o dolo, uma vez que relativamente aos crimes previstos no art.
39° da LPMA exige-se o dolo.

O dolo do tipo conceptualiza-se em dois elementos: o elemento intelectual ou
cognitivo (o conhecimento material dos elementos e circunstancias do tipo legal) e o
elemento volitivo (a vontade de adotar a conduta, o querer adotar a conduta, ndo obstante
aquele conhecimento, mesmo tendo previsto o resultado criminoso como consequéncia
necessaria ou como consequéncia possivel dessa conduta). 24°

O primeiro elemento vem regulado no art. 16°CP e nele vigora o principio da

congruéncia total entre o tipo subjetivo e o tipo objetivo de ilicito. Exige-se 0

conhecimento do agente sobre todos os elementos que constituem o tipo objetivo de ilicito,

tem de conhecer todos os factos (sendo nao existe dolo, ndo se pode exigir um juizo de

23GONCALVES, Manuel, Cddigo Penal Portugués, Anotado e Comentado - Legislacéo
Complementar, 17.2 Edi¢do, Coimbra: Almedina, 2005, p. 599.

24SANTOS, Manuel; Sousa, JORGE, Contra-OrdenacgBes, Anotacdes ao Regime. Geral, 4.2
Edicdo, Lisboa: Vislis Editores, 2007, p. 139.

245 DIAS, J. Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo .., op.,cit., p. 348-350.
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censura, um juizo de culpa). S6 pode realizar um tipo de culpa dolosa um agente que tenha
ao nivel da sua consciéncia, do seu conhecimento, capacidade para representar todos os
elementos do facto. Tal exigéncia deve respeitar ndo s6 os elementos descritivos do tipo
(podem ser apreendidos através de uma atividade meramente sensorial), mas também o0s
elementos normativos (“aqueles que s6 podem ser representados e pensados por

referéncia a normas, juridicas ou nao juridicas”)?4®

O segundo elemento, o volitivo, pode ser definido como o conhecimento (da

factualidade tipica e das normas proibidas) e vontade de praticar o facto.?*” O art. 14° CP
autonomiza varios tipos de dolo, o dolo direto (o agente representa o facto que preenche o
tipo e atua com intencédo de o realizar), o dolo necessario (0 agente representa a realizacdo
de um facto que preenche o tipo como consequéncia necessaria da sua conduta) e o dolo
eventual (o agente representa a realizacdo de um facto que preenche o tipo como

consequéncia possivel da sua conduta e atua conformando-se com aquela realizag4o).?*8

Assim, relativamente aos crimes previstos no art. 39° da LPMA exige-se o dolo
(qualquer das suas formas contempladas no art. 14° CP) relativamente a totalidade dos
elementos constitutivos do tipo objetivo de ilicito.

5.4 As formas especiais do crime

Na Parte Especial do CP, os tipos de crime estdo definidos na forma consumada e
estdo definidos na forma de autoria direta, singular. Para que sejam puniveis crimes
meramente tentados, ou outros casos de realizacdo parcial do tipo (co-autoria), ou formas

acessorias de comparticipar no crime (instigacdo, cumplicidade) é preciso que haja

246 |dem, p. 350-352.
27 MANSO, Luis, Direito..., 0p., Cit., p. 49.
28 vd. Ac. do T.R.C. de 04-03-2009, Proc. n°. 1184/08.5TBCBR.C1.

69



clausulas que alarguem os tipos da Parte especial ou da legislacdo avulsa, porque “ndo ha

crime sem lei” (principio da legalidade criminal)?*°

5.4.1. A tentativa

A incriminacdo da tentativa na Parte Geral do CP funciona como uma clausula
de extensdo da tipicidade. 2°° O agente preencheu o tipo subjetivo, mas ndo preencheu (por
completo) o tipo objetivo.?!

Sao elementos da tentativa:

a) A decisdo de cometer o facto, o tipo subjetivo de ilicito da tentativa de crime

doloso é o mesmo que o do crime consumado, o dolo de realizacdo do tipo e,
eventualmente, também especiais elementos subjetivos que facam parte do tipo legal. Tem
que haver uma decisdo de cometimento do crime (dolo direto, necessério ou eventual);>?

b) Os atos de execucdo, para haver tentativa é necessario que a decisdo se

exprima externamente em atos de execucdo. Para FIGUEIREDO DIAS serd um de

execucdo se acarretar um perigo imediato, iminente para o bem juridico, tem de ser um

perigo tipico, concretamente referido ao tipo ou a realizagdo tipica. Relativamente a muitos
atos concretos s6 podera determinar-se a sua referéncia tipica por apelo ao plano concreto
de realizacdo do agente.?®® No art. 22° do CP ha uma conjugacdo de critérios: a al._a)
consagra um critério formal objetivo, é ato de execucdo aquele que preenche um
elemento tipico;?®* a al. b) consagra um critério material objetivo, equipara aos atos
tipicos previstos na al. a) todos aqueles que séo idéneos a produzir o resultado tipico, ou
seja, que sdo adequados a criar um perigo tipico para o bem em causa;>° a al. ¢) também

consagra um critério material objetivo, sdo atos de execucdo aqueles que integrem um

249 Beleza, Teresa, Direito Penal Il, Teoria do Crime, Formas Especiais de Cometimento da
Infraccéo. Disponivel em
www.google.pt/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CC4QFjAA&url=
http%3A%2F%2Fwww.fd.unl.pt%2Fdocentes_docs%2Fma%2Ftpb MA 5120.ppt&ei=oc8xU7aRH7HB7A
au-YHABw&uUsg=AFQJCNF8v_PND2VbDgbM9zsGY8P3ZJTalL w&bvm=bv.63587204,d.ZGU.

250 1hidem.

1 DIAS, J. Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |.., op.,cit., p. 684.

22 |dem, p. 693.

253 |dem, p. 699.

254 1dem, p. 703.

25 |dem, p. 703-704.
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elemento tipico, ou seja idoneos a produzir o resultado tipico. Para FIGUEIREDO DIAS a
al. ¢) ndo foi bem redigida, porque muitos dos atos que devem ser considerados
preparatorios, sdo considerados de execucdo. Por isso para a sua interpretacdo deve-se

socorrer de uma conexdo de perigo tipica. Conexao de perigo existe sempre que, entre 0

ato parcial e a realizacdo tipica existe uma relacdo de iminente implicacdo. Conexao tipica
existe quando o ato penetra ja no &mbito de prote¢do do tipo de crime.?®

O art. 22°2 consagra as teorias objetivas (sdo atos de execucdo 0s que preencherem um
elemento constitutivo de um tipo de crime, e os que forem idoneos a produzirem um
resultado tipico). Para FIGUEIREDO DIAS falta uma referéncia ao momento subjetivo de
apelo ao plano do agente.

c) A ndo-consumacdo. A tentativa cessa quando o comportamento doloso

preenche a totalidade dos elementos do tipo objetivo doloso.?®’

Nem toda a tentativa revela suficiente dignidade punitiva. A sua punibilidade

é limitada em funcdo de dois critérios: um, a pena aplicavel ao respetivo delito consumado;

outro, conexionado com a seriedade do atague a ordem juridica que a tentativa em concreto

representa.?®®

Quanto ao primeiro critério, o desvalor de agao na tentativa e na consumagao pode
ser 0 mesmo mas o desvalor de resultado € sempre menor na tentativa. Dai que a tentativa

seja sO punivel se o limite maximo da moldura penal do crime for superior a 3 anos; ou, se

menor ou igual a 3 anos, quando a lei o disser expressamente (art. 23°/1 CP).

Quanto ao segundo critério. Estante perante a chamada “tentativa impossivel” ou

“inidonea” (art. 23°3 CP). A tentativa impossivel é aquela levada a cabo com meios
inaptos ou sobre objeto essencial inexistente. E punivel, salvo quando for manifesta a
inaptiddo do meio empregue pelo agente ou a inexisténcia do objeto essencial a

consumacao do crime.

FIGUEIREDO DIAS advoga que a punibilidade da tentativa impossivel deve ser pedida a
uma teoria subjetiva-objetiva da impressdo (aparéncia) de perigo. A tentativa

impossivel sera punivel se for suficiente para abalar a confianga comunitaria na vigéncia e

26 |dem, p. 705-709.
257 |dem, p. 709.
28 |dem, p. 711-713.
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na validade da norma de comportamento. Esta solugéo arranca da ideia da perigosidade da
tentativa, mas sobre esta perigosidade decidird “um juizo ex ante, um juizo de prognose
postuma, isto €, um juizo levado a cabo por um observador colocado no momento da

execucio e sabedor de todas as circunstancias conhecidas ou cognosciveis do agente.”2>°

Quanto ao crime consagrado no art. 39°/1 LPMA, tratando-se de um crime de
resultado, a consumacdo do crime depende da préatica de todo o processo de gestacdo e
posterior entrega da crianca. A tentativa ndo é punivel porque o limite maximo da

moldura penal é de 2 anos e a letra da lei ndo a pune expressamente.

Quanto ao crime consagrado no art. 39°/2 LPMA, qualificamo-lo como um crime
de mera atividade, pois basta a promoc¢do. Ha autores que defendem que neste tipo de
crime é perfeitamente possivel a tentativa. Para outros, os crimes de mera atividade ndo
comportam tentativa, pois eles consumam-se simultaneamente com a conduta. NOs
perfilhamos este Gltimo entendimento, de qualquer maneira, neste crime, a tentativa nao
seria punivel uma vez que, a moldura penal é de apenas 2 anos e a lei ndo a pune

expressamente.

5.4.2. Comparticipagdo

Muitas vezes para executar um tipo legal de crime participam varias pessoas, que
se designam por comparticipantes (arts 25° e 26° CP). Para ser comparticipante tem que
comparticipar no facto antes ou durante a sua realizacdo, se comparticipar depois dele ja
ter sido realizado, entdo é um encobridor. 25

Na comparticipacdo, quando o papel dos sujeitos ativos na realizacdo do tipo de
ilicito é diferente devem ser juridico-penalmente tratados de maneira diferente: Autor,

figura central da conduta criminoso; Cumplice, figura secundaria que auxilia o autor. N&o

29 |dem, p. 714-716.
260 |dem, p. 757, 758.
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realiza o tipo descrito na norma penal, mas participa de um tipo de ilicito realizado por
outrem; Instigador, aquele que determina dolosamente outrem & pratica do facto.!
Existem muitos modelos e concecdes para a distingdo entre autoria e participacéo,

a ordem juridica portuguesa adota a Teoria do dominio de facto gue distingue autoria de

participacdo. Autor € quem domina a execucdo tipica, de quem depende a iniciativa, a
interrupgéo, a continuagdo e a consumagcéo da realizagio do tipo de crime.?

Para esta teoria existem varias formas de autoria e o art. 26° concretiza esta
ideia, através de diversos tipos de dominio do facto.

O agente pode dominar o facto se é ele préprio, com o seu corpo, procedendo com
a realizacdo tipica (tem o dominio da agdo), nestes casos estamos perante a autoria
imediata. O agente pode dominar o facto mesmo sem nele fisicamente participar, quando
domina o executante atraves de coacdo, de erro ou de um aparelho organizado de poder
(tem o dominio da vontade do executante), nestes casos estamos perante a autoria
mediata. O agente pode ainda dominar o facto atraves de uma divisdo de tarefas com
outros agentes, desde que, durante a execucdo, possua uma funcdo relevante para a
realizacdo tipica (tem o dominio funcional do facto) nestes casos estamos perante a co-
autoria. O agente pode ainda ter um dominio do facto sob a forma de dominio da deciséo,
nestes casos estamos perante a instigag&o.?%?

Para esta teoria existe somente uma forma de participacdo, a cumplicidade. “Na

cumplicidade o agente favorece a pratica por outrem de um crime, mas esta fora do ato
tipico, ndo participando na execugio do plano criminoso.”?* Aqui ndo ha o dominio do
facto, o cumplice ndo comete por qualquer forma o delito, limita-se a facilitar o facto
principal, através de auxilio fisico (material) ou psiquico (moral), mas é essencial que o

auxilio seja doloso.

Quanto aos crimes consagrados no art. 39° LPMA como sdo crimes dolosos,
admitem a comparticipacdo. Podem sem admitidas todas as formas de comparticipacéo,
as circunstancias sao comunicaveis (ndo estamos perante um tipo de culpa, mas perante um

tipo de ilicito), todos respondem pelo crime. Reponde como autor: quem promove a

261 |dem, p. 758

262 |dem, p. 765, 766.

263 |dem, p.775-797.

264 Ac. do T.R.C. de 11-05-2011, Proc. n°. 26/09.9GTGRD.C1
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maternidade de substituicdo onerosa, quem outorga os contratos (autoria imediata), o
médico que participa no procedimento da Maternidade de Substituicdo (co-autoria), por
exemplo, ou fa-lo induzido em erro (autoria mediata), quem incentiva a mae de
substituicdo a sé-lo, que instiga os pais do destino a recorrer a este método (instigacéo). E
condenado como cumplice, por exemplo, quem oferece uma folha de papel bonita e uma
caneta para a outorga do contrato.

5.4.3. Concurso

O CP no art. 30 ndo prevé expressamente as categorias do concurso real e do
concurso aparente, adota-se o critério racional ou teleoldgico, reportado ao fim ou

objetivo visado pela norma, para fazer a distingdo entre unidade e pluralidade de

infragGes.?®

A regra do concurso de crimes é a de que o nimero de crimes determina-se pelo
namero de tipos legais de crime efetivamente preenchidos pela conduta do agente, ou pelo
nimero de vezes que essa conduta preencheu 0 mesmo tipo legal de crime.?%

O critério determinante do concurso é o que resulta da consideracdo dos tipos
legais violados. ”E efetivamente violados, 0 que aponta decisivamente para a consagragdo

de um critério teleoldgico referido ao bem juridico.”?¢

A indicacdo da lei acolhe as construcdes tedricas e as categorias dogmaticas que,
sucessivamente elaboradas, se acolhem nas noc¢des de concurso real (efetivo), quando o
agente com mais do que uma conduta comete varios crimes (pluralidade de acdes) e,
concurso ideal (formal ou aparente), quando 0 agente apenas com uma conduta comete

varios crimes (unidade de ago0).2%8

Z5GONGCALVES, Manuel, Cédigo..., op., cit., p. 145.
26A¢.do T.R.C. de 14-07-2010, Proc.n°. 117/09.6JAGRD.C1.
%67A¢.do S.T.J. de 27-05-2010, Proc.n° 474/09.4PSLSB.L1.51.
268 Ac. do S.T.J. de 13-10-2004, Proc. n° 04P3210
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O critério teleoldgico delimita os casos de “concurso efetivo (pluralidade de
crimes através de uma mesma agdo ou de varias ac¢Oes) das situagcBes em que, ndo obstante
a pluralidade de tipos de crime eventualmente preenchidos, ndo existe efetivo concurso de

crimes (os casos de concurso aparente e de crime continuado).”?%°

Assim concluimos, pode haver de concurso de crimes, nomeadamente concurso
efetivo entre os crimes de concretizacdo de contratos de Maternidade de Substituicdo
onerosa (art. 39° LPMA) com o Crime de Falsificagdo do Estado Civil (art. 248° CP).

Estes crimes ndo se apresentam em relacdo de especialidade, consuncao,
subsidiariedade, nem ocorre facto posterior ndo punivel, ndo podendo, deste modo,
afirmar-se a existéncia de concurso aparente de crimes. Tais ilicitos tutelam bens juridicos

absolutamente diversos, diversos e autbnomos, entre si.

Vérios aurores defendem que estamos perante um crime de abandono (art. 138°
CP) quando a méde de substituicdo entrega a crianca ao casal antes de decorridas seis
semanas apos o parto (arts.1981°1 al. ¢) e 1982°%3 CC). A existir, 0 que ndo nos parece
(porque ndo houve abandono com perigo para a crianga), pode haver concurso entre o
crime de exposi¢do ou abandono (art. 138° CP) e o crime de Maternidade de Substituigdo
(art. 3991 LPMA), mas o agente responde apenas pelo crime da Maternidade de
Substituicdo, porque o crime p. e p. pelo art. 138° CP ja faz parte do tipo da Maternidade
de Substituicdo (h& aqui uma consungdo ou absor¢do). Estamos perante um concurso
aparente. O agente ndo responde pelos dois crimes em caso de concurso aparente de

crimes (ha uma consuncao).

Quanto ao crime p. e p. pelo art. 3992 LPMA pode haver concurso efetivo com

crimes, por exemplo, de ameaca (art. 153° CP), coacdo (art. 154° CP).

269 |bidem.
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54.4. APena

As finalidades das penas (art. 40° CP) sdo a protecdo de bens juridicos, entendida

como tutela da crenca e confianca da comunidade na ordem juridico-penal, e a reintegracédo

do agente na sociedade, tendo ainda em atencdo a culpa do arguido, as circunstancias

agravantes e as acrescidas exigéncias de prevencao geral e especial.?"®
Séo finalidades da pena a prevencéo geral e especial, assumindo a culpa?’* um

papel meramente limitador da pena. A prevencdo geral positiva apresenta-se como

finalidade primordial a prosseguir, nunca podendo a prevencdo especial positiva por em

causa 0 minimo de pena imprescindivel a estabilizacdo das expectativas comunitarias na
validade da norma violada. 272

Assim, as molduras penais previstas no art. 39° LPMA (pena de prisdo de 1 més
(art. 41°/1 CP) até 2 anos ou em alternativa uma pena de multa de 10 dias (art. 47°/1 CP)
até 240 dias) sdo compativeis com uma intervencdo penal orientada pelos principios
politico-criminais consagrados pelo art. 40° CP.

A fixacdo concreta da pena deve atender: a uma moldura de prevencado geral de

integracdo, cujo limite superior é oferecido pelo ponto 6timo de tutela dos bens

juridicos e cujo limite inferior é constituido pelas exigéncias minimas de defesa do

ordenamento juridico. Dentro desta moldura de prevencdo geral, a pena concreta a

aplicar é encontrada em funcdo de exigéncias de prevencdo especial. Ou seja, dentro
moldura da prevencdo geral e tendo como limite a culpa do agente cooperam a teoria
geral e especial da prevencdo que determinam em ultima andlise a pena concreta a aplicar

ao agente (art. 71°/1 CP). A culpa € pressuposto e limite da pena, porque ndo ha pena

sem culpa e a medida da pena ndo pode ultrapassar a medida da culpa (art. 40°/2 CP).2"
Segundo o critério consagrado no art. 70° CP deve o Tribunal, atendendo as

finalidades da punicdo, preferir a pena privativa de liberdade uma pena alternativa (de

multa) sempre que, verificados os respetivos pressupostos de aplicacdo.?’* Tal sé ndo

210 GONCALVES, Manuel, Cédigo...,op. cit., p. 177.

21 A culpa é um dos principios mais importantes em matéria de DLG das pessoas. A negacio
deste principio implica um retrocesso na defesa da garantia dos cidadéos, principio da dignidade da pessoa
humana, por isso ndo ha sancdo sem culpa, ou seja, a culpa é pressuposto da sancdo. A culpa é o limite
maximo da sancédo. Vd. Ac. do T.R.C. de 13-05-2009, Proc. n° 1818/08.1TALRA.CL.

22 GONGALVES, Manuel, Cédigo...,op.cit., p. 177

213 Ac. do T.R.E de 28-01-2014, Proc. n® 314/12.7GTABF.EL.

214 Ac. do T.R.C. de, 01-04-2009, Proc. n°. 189/08.0GTCTB.
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acontecera quando, “em juizo fundamentado, o Tribunal entender que apenas uma pena

privativa da liberdade cumpre, para o agente em causa, as finalidades da puni¢o.”?"

6. Estard salvaguardado o superior interesse da crianca tendo em conta a

criminalizacdo da Maternidade de Substituicdo?

Relativamente a esta problemética fica a seguinte questdo: tanto se fala na
protecdo da dignidade da pessoa humana, tanto se tenta proteger a crianga nos casos de
PMA, mas estara efetivamente salvaguardado o Superior Interesse da Crianca quando 0s
intervenientes do processo da Maternidade de Substituicdo sdo condenados a pena de

prisdo pela pratica da Maternidade de Substitui¢cdo?

275 Ac. do T.R.E de 28-01-2014, Proc. n® 314/12.7GTABF.EL.
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PARTE IV

ANALISE E PROCESSAMENTO DE DADOS OBTIDOS
PELOS INQUERITOS
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CAPITULO UNICO

AS PERSPECTIVAS DA POPULACAO PORTUGUESA

Elaborou-se um estudo sobre as perspetivas da populacdo Portuguesa acerca da
recetividade da Maternidade de Substituicdo. Em virtude desse estudo foram inquiridos
varios cidaddos nacionais, residentes em diferentes distritos, de fachas etarias diferentes,

niveis de escolaridade diversos e diferentes religides.

Num universo de 455 inquiridos, 338 do Geénero Feminino e 117 do Género

Masculino constataram-se 0s seguintes resultados:

34,9% Dos inquiridos concorda com a permisséo da Maternidade de Substituigéo;
29,9% ndo concorda; 35,2% concorda em casos de infertilidade ou quando as condi¢bes

clinicas o justifiquem.

48,6% Concorda com a criminalizacdo da Maternidade de Substitui¢do a titulo
oneroso; 51.4% n&o concorda.

Gréafico demonstrativo
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Dos inquiridos que concordam com a permissdo da Maternidade de Substituigcéo
16,0% considera que esta deveria ser a titulo gratuito; 8,8% considera que esta deveria ser
a titulo oneroso; 45,3% considera que a Maternidade de Substituicdo deveria ser a titulo

gratuito, mas com o pagamento ou doac¢do do valor correspondente as despesas médicas.

Gréafico demonstrativo
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40,9% Dos inquiridos considera que a mae de Substituicdo esta de alguma forma
a alienar ou a instrumentaliza o corpo; 59,1% dos inquiridos ndo vé& qualquer

instrumentalizacéo ou alineacdo da mée de Substituicéo.
31,4% Dos inquiridos concorda que os direitos fundamentais da crianga poderao

ser violados por esta ter sido gerada num Utero que ndo seja o0 da sua mée; 68,6% dos

inquiridos ndo concorda.

Gréafico demonstrativo
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Das 338 das mulheres inquiridas, 13,0% respondeu que aceitaria ser mée de
substituicdo, 85,2% respondeu que ndo, 1,8% n&o respondeu.

Para as mulheres que responderam que ndo aceitariam ser maes de substituicéo

(288), questionou-se se a resposta seria a mesma se estivesse em causa ajudar uma familiar
ou amiga, concluiu-se que 27,4% seria mée de substituicdo apenas nestes casos e 72,6%

respondeu que néo.

Gréafico demonstrativo
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42,9% Dos inquiridos considera que a adogcdo deveria ser o0 Unico recurso para

casais inférteis terem um filho; 56,3% considera que néo; 0,9% néo respondeu.
Numa situacdo de infertilidade apurou-se que: 81,8% dos inquiridos adotava uma

crianga; 16,7% recorria a0 método de Maternidade de Substituicdo caso fosse permitida
em Portugal; 1,5% viajaria ao estrangeiro onde a Maternidade de Substituicdo € permitida.

Grafico demonstrativo
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Concluséao

Ao longo desta dissertacao ja nos debrucamos e opindmos sobre varios aspetos da
Maternidade de Substituicao.

Constatamos que o principio da igualdade é infringido, pois os casais inférteis
economicamente carenciados, depois de ndo atingirem o desejo de serem pais através de
todas as opcdes médicas tém duas opcbes: adotam uma crianga ou aceitam a infertilidade.
Os casais inférteis economicamente abastados tém mais quatro opcles: as anteriores ou
vao a outro pais onde a Maternidade de Substituicdo é permitida ou vao a certas clinicas
em Portugal (“o que a lei proibe: O dinheiro compra essas coisas”?’®). Se o contrato for
cumprido devidamente, se ndo houver conflitos de filiacdo, a maternidade fica nos
“segredo dos Deuses” e a criminalizagdo destas condutas fica somente escrita na LPMA.2"’

Para alterar esta situacdo sO através de uma intervencdo legislativa, mas isto
constitui uma questdo importante para a sociedade e que sé por isso poderia legitimamente
ser submetida a referendo. Do pequenissimo questionario feito a populacdo Portuguesa
concluimos a 70,1% dos inquiridos sdo a favor da Maternidade de Substituicdo, embora
35,2% concorde com a sua permissdo em casos de infertilidade ou quando as condicdes
clinicas o justifiquem.

A permissao e descriminalizacdo da Maternidade de Substituicdo tém de resultar
de uma cuidada ponderacdo das realidades. Essa solucao tera de ser integrada num amplo
quadro de medidas de politica criminal tendentes sobretudo ao esclarecimento da
populacdo. Dos resultados obtidos através dos inquéritos, claramente resulta que, de um
referendo nacional, resultaria a despenalizacdo da Maternidade de Substituicéo.

O Direito Penal deve-se adaptar as novas realidades, mas nao devemos deixar de
lado a protecdo do bem juridico. Hoje pode haver uma realidade que carece de tutela penal,
mas amanhd, com a evolugdo da sociedade essa proibicdo ou penalizacdo deixa de fazer
sentido, assim como mendicidade, a prostitui¢éo e recentemente o aborto.

A titulo de conclusédo iremos exprimir a posicdo quanto a matéria em estudo.

28Segundo o testemunho a agéncia Lusa de uma mde de substituicio em Portugal. Vd.
www.rcmpharma.com/actualidade/saude/infertilidade-mulheres-alugam-o-utero-em-portugal 234

2770 MP arquivou o inquérito relativo a pratica de contratos de Maternidade de Substituicdo
realizados em Portugal a troco de dinheiro, aberto apés queixa do CNPMA. O DIAP de Lishoa revelou que
“o inquérito foi arquivado por insuficiéncia de indicios probatérios quanto a pratica de crime”. Vd.
sol.sapo.pt/inicio/Sociedade/Interior.aspx?content id=39792
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A nosso ver esta problematica passaria pela permissdo a nivel civil e pela
descriminalizacdo a nivel penal da Maternidade de Substituicdo.

Teria como beneficiarios casais que, por motivo de infertilidade, doenca ou
deficiéncia, ndo poderiam ter um filho atraves da forma convencional. Claro que, como
técnica de PMA teria de ter um regido controlo em centros autorizados e sob o controlo de
pessoas especializadas.

Nestes centros inscrever-se-iam mulheres dispostas a serem maes de substituicéo,
sendo submetidas a exames psicologicos e seriam admitidas apenas as que estivessem
psicologicamente preparadas para tal processo.

A Maternidade de Substituicdo poderia ser a titulo gratuito (sem qualquer
pagamento, geralmente feito entre familiares ou amigos) ou oneroso (através de um preco
fixo).2"®

H& quem equipare a “mercantilizagdo do sexo” a “mercantilizagdo do ttero”, mas
na perspetiva da instrumentalizacdo do corpo da mulher. Acredito que possa haver
semelhancas entres tais praticas, mas que ndo se fale em instrumentalizacdo! Como desde
tempos imemoriais se diz, a “mercantiliza¢do do sexo” ¢ a profissdo mais facil do mundo,
e muitas mulheres jamais abdicaria dela em troca de outra profiss&o. E claro que nem todas
as mulheres tém vocacdo para serem maes de substituicdo, assim como nem todas as
mulheres para a prostituicao.

Quem aceitasse ser mée de substituicdo teria de cumprir o contrato estabelecido e,
apos o nascimento da crianga, teria de a entregar de imediato aos pais genéticos. Por mais
que durante a gestacéo se desenvolvam lagos afetivos, a mée de substituicéo ao ficar com a
crianca vai sentir sempre repulsa em relacéo aos seus filhos de sangue. Aquela crianga nao
era desejada, ndo é sangue do seu sangue.

N&o se verifica a coisificacdo da crianca, simplesmente ndo nasceu do Utero da

sua mae. Acredito que a crianca possa desenvolver lacos afetivos com a mae de

278Em vez de oneroso ou remunerado que sdo expressdes que podem suscitar a instrumentalizagao,
a venda do corpo da mulher, poderiamos usar expressdes como processo de doacdo voluntario de cedéncia
temporaria de Utero, de caracter benévolo, e depois atribuir-me uma compensacdo. Como a lei portuguesa
determina para doacdo de esperma e para a doacdo de ovocitos, em que os dadores recebem uma
compensagdo econdomica de 41,92€ e 628,83€, respetivamente, por cada recolha, destinada ao reembolso das
despesas efetuadas ou dos prejuizos direta e imediatamente resultantes da dadiva. De acordo com o previsto
no Art. 22%/3 Lei 12/2009, 26 de Marco que remete para artigo 9° do anexo a Lei n° 22/2007, 29 de Junho.
Ver também o Despacho n°5015/2011. Cf. www.ferticentro.pt/pt/tratamentos/.

Assim a mée de substituicdo que gerasse a crianca, e tendo em conta 0s nove meses de gestacéo,
receberia uma quantia de 8.000,00€, a titulo de exemplo.
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substituicdo durante a gravidez, mas um dia, em adulto, lembrar-se-a certamente da sua
infancia e ndo do momento da separagdo com a mulher que o gerou, que naquela altura era
a unica pessoa com quem tinha ligacao.

A historia de vida de todas as pessoas comeca na infancia e ndo no Utero da sua
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Anexos
Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho- PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA
Decreto Regulamentar n.°5/2008, de 11 de Fevereiro.
Alterac0es:
=  Decreto Regulamentar n.° 1/2010, de 26 de Abril,
=  Decreto Regulamentar n.° 4/2013de 11 de Junho

Ac6rddo n.° 101/2009 do Tribunal Constitucional

Inquérito - Estudo socioldgico sobre a receptividade da Maternidade de

Substituicéo
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