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Resumo

O reconhecimento da reproducao como um direito fundamental, incluindo o direito
de usar as técnicas de procriacao medicamente assistida, implica a reconsideracao
dos tradicionais limites legais impostos ao uso das referidas técnicas, fundados na
idade, na condicao de saude, no estado civil ou na orientacdo sexual.

O presente artigo ird analisar as restricoes que tém sido legalmente impostas no
acesso as técnicas de procriacao medicamente assistida, sua motivacao e legiti-
midade, em confronto com o conteldo que tem vindo a ser reconhecido ao direito
a reproducao. Este artigo ndo pretende focar-se na pratica de um Unico pais, nem
analisar uma legislacao em concreto, mas, sim, avaliar as limitacoes passiveis de
ser impostas pelo legislador no que respeita ao acesso as técnicas de procriacao
medicamente assistida, invocando como exemplo normas vigentes em algumas
jurisdicoes europeias.

A principal questao a responder é saber se o legislador (a partir de uma analise de
varias jurisdicoes seleccionadas) tem legitimidade para determinar quem pode ter
filhos mediante técnicas de reproducao assistida e quais os requisitos que podem
ser estabelecidos a este respeito.

o
5
L
-
T
=

Palavras-chave
Reproducao assistida; direitos reprodutivos; moralidade; familia.

Abstract

The recognition of reproduction as a fundamental right, including the right to use
artificial reproductive techniques, imposes the revaluation of traditional legal limits
imposed on the use of those techniques, grounded on age, health condition, civil
state or sexual orientation.

This article will analyse the restrictions that have been legally imposed in the access
to medically assisted procreation techniques, its motivation and legitimacy, in com-
parison with the content that has been recognized to the right to reproduction. This
article does not intend to focus on the practice of a single country, nor to analyse a
specific legislation, but rather to assess the limitations that can be imposed by the
lawmaker regarding the access to medically assisted procreation techniques, invok-
ing as example norms in place in several European jurisdictions.

The main question to be answered is if the lawmaker (based in the analysis of select-
ed jurisdictions] has legitimacy to establish who can have children using assisted
reproductive techniques and which requirements can be set in this regard.
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INTRODUCAO

A regulamentagdo das técnicas de procriagao medicamente assistida (PMA) resulta do con-
flito entre, por um lado, o reconhecimento e respeito pelos direitos reprodutivos daqueles
que pretendem ter filhos usando estas técnicas e, por outro lado, a tentagao de o legislador
impor limites no acesso as referidas técnicas.

Os limites legais tendem a invocar como fundamentagao o melhor interesse da crianga,
quando na verdade muitos deles resultam de puros caprichos impostos pelos padrées de
moralidade vigentes, que de forma alguma deveriam condicionar as opgoes legais a este res-
peito. Em particular, ndo podem os padrées de moralidade ditar restri¢ées aos direitos fun-
damentais, quaisquer que estes sejam; logo, nado podem servir de barreira ao exercicio do direi-
to a reprodugio.

Porém, alguns outros limites legais resultam de preocupagées legitimas relacionadas com
a protecgao da vida humana nao nascida e com os direitos da pessoa que vira a nascer, pelo
que devem ser reconhecidos como limites legitimos ao exercicio do direito a reprodugao.

O presente estudo ira analisar os varios limites legais ao exercicio dos direitos repro-
dutivos mediantes técnicas de reprodugao assistida em algumas jurisdigoes europeias, com
esparsas referéncias a outros quadrantes geograficos, nomeadamente ao Brasil e aos Estados
Unidos, avaliando a sua legitimidade constitucional. Reconhece-se que as limitagGes existen-
tes variam bastante consoante o sistema juridico em causa, porem, o principal intuito nao con-
siste em analisar uma legislagao singular, mas, sim, analisar a intervengao restritiva do legis-

lador — rectius, dos diversos legisladores —, sua razao de ser e sua legitimidade.

1 SERA A REPROD[I(;AO UM GENUINO DIREITO FUNDAMENTAL?

1.1. O APELO GENETICO

Ha quem entenda que o uso das tecnicas de PMA resulta de um capricho humano, de uma tei-
mosia que nos leva a afrontar a mae-natureza e os impedimentos que esta nos impos a repro-
dugao, pelo que nao pode aspirar a tutela legal, muito menos a titulo de direito fundamental
(DEECH, 2002: 593 ss.; GAFO, 1986: 54 ss.).

Nada esta mais longe da verdade. O desejo de procriar traduz uma das mais ancestrais
aspiragoes da humanidade, um misto de instinto e cultura. Se possivel esses filhos deverao ter
connosco uma ligagao genética, mas se tal nao for concretizavel ao menos que exista uma
aparéncia de ligagao genetica.

Para compreender cabalmente esta afirmagao ¢ necessario primeiro compreender a dife-
renca entre o direito a reproducao e o direito a constituir familia.

O direito a reprodugao pressupoe dois requisitos. Por um lado, a ligagao biologica com
a prole (reproduzir-se ¢ ter filhos, no sentido biologico do termo) ou, pelo menos, obter uma

aparéncia de ligagao biologica, tal como sucede quando se recorrer a doagao de gametas. O
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uso de gametas de um dador permite a pessoa ter um filho em termos semelhantes ao que
ocorre na reprodugao dita natural (coital). Trata-se de uma mera aparéncia, dado que na ver-
dade a pessoa nao mantem com o filho qualquer vinculo genetico, mas uma aparéncia que se
deseja manter de forma a poder representar-se — perante a sociedade, perante o filho e ate
perante si proprio — como progenitor biologico da crianga, como o demonstra o facto de a
selecgao dos dadores de gametas ser pautada pelas semelhangas fenotipicas que manifestem
com os utilizadores das técnicas." Por outro lado, o direito a reprodugio implica ainda o dese-
jo de manter a crianca junto de si, amando-a e educando-a, constituindo com ela uma familia.
Esta nota afasta do exercicio dos direitos reprodutivos intervenientes que nao pretendem a
constituigao de familia, como sejam os dadores de gametas. Sem duvida que aquele que aporta
os gametas se reproduz em termos biologicos, mas nao exerce um direito reprodutivo.

Em contrapartida, o direito a formar familia apenas pressupoe o desejo de viver (em fami-
lia) com a crianga, haja ou nao relagao genctica entre ambos. A adopgao estara englobada no
direito a constituir familia, mas nao no direito a reprodugao.

O presente estudo nao pretende reduzir a parentalidade a um mero estatuto biologico/
genético. Bem pelo contrario, o que releva na parentalidade nao sao os vinculos genéticos,
mas os vinculos afectivos e sociais. Porém, o recurso as tecnicas de PMA apenas se justifica
por via dessa aspiragao genctica. Na verdade, as tecnicas de PMA representam duas tendén-
cias quase contraditorias. Por um lado, refor¢am o sentimento e o afecto como bases da edi-
ficagao das relagGes entre pais e filhos. Este trago ¢ demonstrado pelo facto de permitirem
atribuir a parentalidade legal a pessoas que nao tém ligagao genética com a crianga, cerne da
chamada reprodugao heterologa, que se processa por via da formagao de uma unidade fami-
liar com apelo a gametas provindos de elementos que nao pertencem, nem nunca perten-

cerao, a essa unidade. Mas, e por outro lado,

fortalecem o ancestral apelo da “carne da minha carne, sangue do meu sangue”, numa
tentativa utépica de enganar a morte fisica mediante a permanéncia no mundo de um

ser que ¢ parte de nos. (Raposo, 2014, p. 164)

Ou seja, o que justifica o uso da PMA mais ndo ¢ do que a necessidade de partilhar com

outro ser humano o mesmo material genetico, ou, pelo menos, criar uma situagao onde

1 Vide artigo5/6 da Lei Espanhola de Reprodugao Assistida (Ley 14/2006, de 26 de Mayo) sobre técnicas
de reproducg¢ao humana assistida: "Su estado psicofisico debera cumplir las exigencias de un protocolo
oblitatorio de estudio de los donantes que incluira sus caracteristicas fenotipicas y psicologicas, asi como
las condiciones clinicas y determinaciones analiticas necessarias para demonstrar, segun el estado de los
conocimientos de la ciencia y de la técnica existentes en el momento de su realizacion, que los donantes

no padecen enfermedades gencticas, hereditarias o infecciosas transmisibles a la descendencia".
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aparentemente tal sucede. Se nao fosse esta “necessidade genética” a PMA nao seria necessa-
ria e todas as pessoas impedidas por qualquer motivo de ter filhos biolégicos se satisfariam
com a adopgao. Se se prefere usar a PMA ¢ porque na impossibilidade de reprodugao biolo-

gica se pretende criar uma realidade que a ela se assemelhe.

1.2. O RECONHECIMENTO DO DIREITO A REPRODUCAO

O reconhecimento de que as questdes reprodutivas estao ligadas a direitos fundamentais
conduziu ao entendimento de que as decisdes judiciais relativas a reprodugdo devem ser
tomadas livremente pelo individuo, sem intromissées do Estado, uma ideia que comegou por
ser afirmada pelos tribunais norte-americanos no inicio do seculo passado. Vejam-se os casos
Meyer v. Nebraska, 262 U.S. 390 (1923), Buck v. Bell, 2’74 U.S. 200 (19277), Skinner v. Oklahoma,
316 U.S. 535 (1942), Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965), Eisenstadt v. Baird, 405 ULS.
438 (1972) e Roe v.Wade, 410 U.S. 113 (1973).

Porém, boa parte dessas decisoes diz respeito a dimensao negativa do direito a reprodu-
¢ao, isto ¢, a liberdade de nao ter filhos, tal como o uso de contraceptivos ou o aborto (fala-
se da dimensao negativa do direito reprodutivo enquanto direito a nao ter filhos; obviamente
que nao ha nesta categorizagao qualquer conotagao pejorativa, mas apenas o reconhecimento
de que se trata de um direito a ndo fazer ao inves de um direito a fazer). Em contrapartida,
as decisoes relativas a dimensao positiva do direito a reprodugao — o direito a ter filhos —
praticamente se restringem a condenagao de esterilizagoes forgadas.

Ainda assim, das referidas decisdes resulta uma ideia nuclear, perfeitamente transponivel
para a presente discussao: as matérias relativas a reprodugao devem caber na inteira disponibi-
lidade de cada um, nao podendo o Estado intrometer-se para alem de o estritamente necessario
para proteger direitos de outras pessoas ou acautelar valores fundamentais da comunidade, tal
como de resto sucede com qualquer outro direito. Esta tese deve valer seja para a decisdo de
nao ter filhos, seja para a decisao de os ter, e, neste ultimo caso, quer a procriagao resulte de
acto sexual quer resulte de procedimento medico (RAPOSO, 2005, 2010 e 2014).

Esta mesma tese foi afirmada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso
Artavia Murillo v. Costa Rica (Caso Artavia Murillo et al v. Costa Rica, Corte Interamericana de
Direitos Humanos, decisao de 28 de Novembro de 2012), no ambito do qual a Corte foi cha-
mada a pronunciar-se sobre a proibi¢ao de recorrer a processos de fertilizagao in vitro (FIV)
vigente em Costa Rica desde 2000 (BRENA, 2013; ZEGERS-HOCHSCHILD et al., 2014).
De acordo com um dos mais altos tribunais internacionais de direitos humanos, tal proibi¢ao
viola um leque de direitos humanos, desde o direito a vida privada e familiar e o direito de
formar familia até ao direito a ndo discriminagdo por questdes de saude, meios financeiros
ou genero. Tambem a doutrina (HARRIS, 1998; JACKSON, 2001; ROBERTSON, 1994;
ROBERTSON, 2003; ROBERTSON, 2004 ) reconhece que ter filhos ¢ um direito fundamen-
tal, o qual pode ser satisfeito por meio de técnicas medicas, pelo que o acesso a PMA cons-

titui uma das dimensdes do direito a reprodugao.
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2 A REGULAMENTACAO DO USO DAS TECNICAS DE PMA

Este novo entendimento da aspiragao reprodutiva conduziu a progressiva abertura das tec-
nicas de PMA a um numero cada vez mais amplo de individuos, dado que o direito a repro-
dugdo cabe em abstracto a todos (ainda que em concreto possa ser limitado em alguns casos).
Se tradicionalmente o acesso a PMA se restringia a pessoas casadas de sexo oposto que luta-
vam contra problemas de infertilidade, hoje tem-se aberto a novos candidatos, nomeada-
mente pessoas singulares (ou seja, individuos sem relagao estavel) e casais do mesmo sexo;
bem como a novas motivagoes, ja ndo apenas a infertilidade, mas também o risco de transmis-
sao de doencas e a impossibilidade de procriar por auséncia de parceiro ou de parceiro apto
a reprodugao.

No plano europeu actual a matéria da PMA esta amplamente regulamentada, sendo que
muitas das leis existentes continuam a impor algumas restrigées no que se refere ao acesso
a PMA.

Noutros quadrantes juridicos o acesso a PMA nao ¢ regulamentado por via legal, mas sim
por normas de natureza nao-juridica, que, alem do mais, ndo criam um regime especifico e
coerente, criando assim eventuais conflitos entre a ordem juridica e esta outra normacao.
Veja-se, por exemplo, o cenario brasileiro. No Brasil ndo existe uma regulamentagao especi-
fica sobre PMA, mas tdo-so as chamadas Resolu¢des do Conselho Federal de Medicina (CEM),
documentos sem cariz legal e, por conseguinte, nao juridicamente vinculativos. O meérito do
seu teor substancial ndo consegue apagar as muitas fragilidades que rodeiam a sua génese e,
por conseguinte, a efectividade que lhe pode ser reconhecida. De facto, as referidas Resolu-
¢oes nao tém forga de lei, sendo, ao inves, meras proclamagdes deontologicas, que embora
possam — mais do que isso, devam — ser tidas em consideragao pelo tribunal, ndo o vinculam
(RAPOSO, 2011). A isto acresce que um mecanismo de regulamentagao paralelo ao sistema
juridico, mas efectivamente nao-juridico, introduz na sociedade possibilidades de actuagao
que depois nao encontram chancela no plano juridico. Ou seja, normas nao legais véem per-
mitir actuagdes que o regime juridico nao regulamenta (e porventura nem acolhe) e que, por
conseguinte, nado contam com um quadro juridico apropriado. Em caso de conflito, e na
auséncia de normas legais especificas para os cenarios permitidos por estas Resolugées, o tri-
bunal sera forgado a aplicar as normas legais existentes, que obviamente nao foram pensadas
para aquelas novas situagoes, pelo que podem conduzir a resultados iniquos e mesmo aber-
rantes (RAPOSO, 2011). Por fim, trata-se de uma solugao problematica em termos de regu-
lamentagao de direitos fundamentais. Recorde-se que nao se trata (apenas) de regular ques-
toes de técnica médica mas de matérias de direitos fundamentais, tradicionalmente reservadas
ao legislador e ate a formas qualificadas de legislador. A solugao brasileira de remeter a regu-
lagao desta matéria para diretivas emitidas por profissionais nao ¢ caso tnico e isto acontece
tambem nos Estados Unidos, no Japao e na India (PRAG e MILLS, 2017).

Em contrapartida, no plano europeu a regra ¢ atribuir estas materias ao legislador, o qual

continua a impor algumas restrigdes no acesso as técnicas de PMA, nomeadamente fundadas
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na idade, no estado civil e na orientagao sexual. Tais proibi¢des legais suscitam varios pro-
blemas juridicos, sobretudo do ponto de vista do direito constitucional, dado que, e uma vez
que estdo em causa direitos fundamentais, qualquer limite que se lhes pretenda impor deve
passar por um escrutinio particularmente apertado. Para escapar as criticas constitucionais
tem-se alegado um argumento dificil de rebater: que as ditas proibi¢oes no acesso a PMA se
fundam na protecgao do futuro filho. Este argumento parece intransponivel, dado que pou-
cos farao prevalecer o direito reprodutivo dos pais sobre o bem-estar do filho. Poréem, esta
argumentagao aparentemente tao simples ¢, na verdade, simplista, porque da por esclarecido

o que ainda falta esclarecer: qual o melhor interesse do filho?

3 RESTRIQ()ES LEGAIS AO EXERCICIO DE DIREITOS REPRODUTIVOS MEDIANTE
TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA
Quando a reprodugao resulta da actividade sexual esta ¢ praticamente livre, dado que a pro-
pria pratica sexual em si mesma também nao conhece hoje outros limites para alem dos resul-
tantes do direito criminal (nomeadamente, dos crimes sexuais) (HARRIS, 1998). Ninguém
pode impedir um homem ou uma mulher de ter sexo nem, no caso das mulheres, de gerar os
filhos dai resultantes. Ou seja, no dominio da reprodugao coital praticamente nao podem ser
impostas quaisquer restriges, ndo apenas pela imensa dificuldade da sua efectivagao pratica,
mas tambem pelo potencial lesivo de uma panoplia de outros direitos relacionados com a inte-
gridade fisica e a incolumidade corporal (contudo, mesmo aqui nos deparamos com esparsas
restrigoes, tais como as que resultam da politica do filho tnico levada a cabo na Republica
Popular da China, actualmente em vias de retrocesso).

Diferentemente, no campo da PMA torna-se mais facil impor restri¢ées. O legislador
sente-se legitimado a avaliar quem pode e nao pode ter filhos e, consequentemente, a ditar
proibi¢ées no acesso a PMA.

Eis uma analise de algum dos principais limites 1egais no acesso a PMA.

3.1. IDADE

A determinagao legal de um limite minimo para fazer uso da PMA parece justificar-se na exi-
géncia de alguma maturidade para a paternidade/maternidade e em regra nao se afasta do
limite da maioridade legal, pelo que nao suscita problemas juridicos relevantes. Ja a determi-
nag¢ao de um limite maximo gera mais davidas (JACKSON, 2001).

No mundo natural a reprodu¢ao masculina estende-se no tempo até uma idade bastante
avangada e tambem no que respeita a PMA a limitagao etaria ¢ rara, muito embora tambem seja
defendida por alguns. Assim sucedeu com um parecer do organismo portugués que fiscaliza as
praticas de PMA, o Conselho Nacional de Procriagao Medicamente Assistida (CNPMA), na
Deliberagao n. 03/1I, de 2013, sobre a definicao da idade limite do elemento masculino nos

casais elegiveis para a aplicagdo das tecnicas de procriagao medicamente assistida (CNPMA,
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2013a). Contudo, alguns meses mais tarde o CNPMA deliberou revogar com efeitos imediatos
a Deliberagao n. 03-II por via de um Aditamento, de 19 de Julho de 2013. O argumento apre-
sentado pelo CNPMA para este recuo foi

entender que os fundamentos entao aduzidos nao se conformam com o actual

enquadramento legal que alarga o ambito dos beneficiarios das técnicas de PMA.

(CNPMA, 2013b)

Em contrapartida, em termos biologicos a reprodugao feminina depara-se com um “prazo
de validade” bem mais restrito, dificil de respeitar na vida de hoje em dia, dado que a socie-
dade ocidental tem vido a adiar cada vez a idade reprodutiva face aos novos desafios profis-
sionais e pessoais com que as mulheres se deparam (RAPOSO, 2016b). Os estudos, o trabalho
e a vida social protelaram a decisao de ter filhos para idades mais tardias, pelo que ¢ dificil
estabelecer um padrao de normalidade que permita sustentar que a reprodugao tardia ¢
socialmente anomala (FRITH, 2001). Todavia, e porque nem sempre a biologia se adequa as
novas realidades sociais, muitas mulheres deparam-se com uma infertilidade derivada da idade
e, por este motivo, pretendem recorrer a PMA, havendo até quem acautele de antemao esta
possibilidade mediante a criopreservagao de ovocitos durante a juventude (RAPOSO, 2016b).
Face a este obstaculo imposto pela mae-natureza muitas mulheres procuraram recorrer a
PMA precisamente para poder ter filhos depois da menopausa.

O curioso ¢ que a lei, na tentativa de imitar a natureza, acaba igualmente por muitas vezes
fixar limites maximos de idade para as mulheres poderem aceder a PMA. Ou seja, conquanto
a PMA possa funcionar como uma possivel via de contornar as limitagdes biologicas a repro-
dugdo feminina derivadas da idade (essencialmente por via da doagao de ovocitos e da crio-
preservagao de ovocitos), certo ¢ que frequentemente ¢ o proprio legislador a determinar
limites etarios as possiveis candidatas, acabando assim por frustrar as potencialidades que a
PMA teoricamente permite.

Na Belgica, o artigo 4.° da Lei relativa a reprodu¢ao medicamente assistida e a distri-
bui¢ao de embrides e gametas supranumerarios, de 2007,2 prevé que os gametas possam
ser retirados de uma mulher até ao dia anterior ao seu 46.° aniversario (n. 1 do Artigo 4.°);
preve igualmente que um pedido para a implantagao de embriGes ou inseminagao possa ser
feito por uma mulher ate ao dia antes do seu 48.° aniversario (Artigo 4.°/2).

No contexto portugués, a Lei n. 32/2006, de 26 de Junho, sobre a reprodugao medica-

mente assistida, nao estabeleceu um limite maximo de idade para homens ou mulheres. No

2 Loirelative a la procréation médicalement assistée et a la destination des embryons surnumeéraires et des

gametes, 6 Juillet 2007.
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entanto, um limite de idade foi definido para as mulheres que querem receber tratamentos
reprodutivos no ambito do Servigo Nacional de Saude, o qual varia entre os 40 a 42 anos,
de acordo com as especificages tecnicas do procedimento em questdo.

Da mesma forma, na Austria nio foi prescrito limite maximo de idade para o uso da PMA
na Lei de Medicina Reprodutiva da Austria, de 1 de Julho de 1992, e emendada em 2004 ¢
2015.3 No entanto, quando os pacientes requererem fertilizagdes in vitro com financiamento
publico ha limites etarios a ter em consideragao: as mulheres devem iniciar o processo antes dos
40 anos de idade e o parceiro masculino/feminino do paciente do sexo feminino deve ter menos
de 50 anos de idade a data, como disposto no §4(4)1 da lei sobre financiamento da PMA .4

Por vezes o limite nao ¢ explicito, mas resulta do restante conteudo da lei. Por exemplo, a
lei espanhola sobre PMA declara no Artigo 3.°/1 que as técnicas reprodutivas s6 devem ser
usadas quando se verifique uma probabilidade razoavel de sucesso e quando o procedimento
nao envolva riscos graves para a saude fisica ou mental da mulher. O objectivo destes requisitos
parece ser excluir a gravidez em mulheres mais velhas, porque a taxa de fracasso ¢ maior e
eventualmente também o risco para a saude do paciente. Alem disso, o uso de recursos do Ser-
vico Nacional de Saude tem sido limitado a mulheres com menos de 40 anos de idade.

A lei italiana sobre reprodugao medicamente assistida® também refere, no seu Artigo 5°,
que os candidatos devem ter “idade potencialmente fertil”, aparentemente excluindo mulhe-
res mais velhas.

A lei suica sobre reproducdo assistida® é semelhante a esse respeito. Embora nio indique
um limite de idade explicito, afirma que o acesso a PMA s6 ¢ permitido para casais que, a luz
da sua idade e situagao pessoal, se apresentem capazes de criar uma crianga at¢ a idade adulta
(Artigo 3°/2/b).

Da mesma forma, a Islandia nao tem limite de idade; no entanto, de acordo com o Arti-
go 3 da Lein. 55/1996, sobre Fertilizagao Artificial e Uso de Gametas ¢ Embrides Huma-
nos para Pesquisa com Células-Tronco,” o procedimento de PMA s6 pode ser realizado se a
mulher possuir capacidade fisica e estado de satde que lhe permitam lidar com as exigén-
cias do tratamento, gravidez e nascimento da crianga (NORDFORK, 2015).

3 Bundesgesetz: Fortpﬂanzungsmedizingesetz — FmedG sowie Anderung des allgemeinen bﬁrgerlichen Gesetz-

buches, des Ehegesetzes und der Jurisdiktionsnorm.
4  Gesamte Rechtsvorschrift fir IVF-Fonds-Gesetz, Fassung vom 22.04.2015.
5 Legge 19 febbraio 2004, n. 40, Norme in materia di procreazione medicalmente assistita.

6  Bundesgesetz iiber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung (Fortpflanzungsmedizingesetz, FMedG),
vom 18. Dezember 1998 (Stand am 1. Januar 2013).

7 Log um taeknifrjévgun og notkun kynfrumna og fosturvisa manna til stofnfrumurannsokna - 1996 nr. 55

29. Mali.

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDACAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.15N.2 | e1915 | MAIO-AGO 2019



“DA-ME LICENCA QUE TENHA FILH0S?": RESTRICOES LEGAIS NO ACESSO AS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA : 9

Tambem nao ha limite de idade na Finlandia; porém, de acordo com as disposi¢des admi-
nistrativas existentes, se uma mulher com mais de 40 anos de idade pretende usar instalagées
publicas, uma declaragdo medica ¢ necessaria declarando que sua incapacidade de ter filhos
nao foi causada pela idade (NORDFORK, 2015).

Os argumentos invocados contra a maternidade tardia reportam-se quase todos ao bem-
estar do futuro filho e aos prejuizos que lhe advirao do facto de a sua mae nao o poder acom-
panhar em muitas actividades e, eventualmente, vir a morrer numa idade ainda precoce. Con-
tudo, numa sociedade em que muitas das criangas estao a cargo dos avos e com eles contam
para o seu cuidado, e onde, por outro lado, a longevidade tem vindo a aumentar substancial-
mente, estes argumentos revelam-se bastante frageis.

Outro dos argumentos assenta nos perigos para a saude materna, ou seja, trata-se de pro-
teger a mulher das suas proprias decisoes. Porém, este tom paternalista do legislador pouco se
coaduna com os direitos a autodeterminagao pessoal da mulher e com a liberdade do/da pacien-
te decidir receber tratamentos medicos, ainda que estes envolvam riscos para a sua saude.

Um outro argumento invocado diz respeito a falibilidade destas técnicas quando praticadas
em mulheres de idade mais avangada. Mas, e dado que o insucesso se deve sobretudo ao enve-
lhecimento ovarico, este obstaculo € facilmente contornado mediante o recurso a doagao de

4 . . !/ . !/ . . .
ovocitos de mulheres mais novas ou o uso de ovocitos da propria previamente crlopreservados.

3.2. ESTADO CIVIL

As varias questoes que podem ser debatidas em termos de estado civil resumem-se a dualida-
de pessoa sozinha (ou seja, uma pessoa singular)/casal (no contexto do casal podemos discutir
se se trata de um casal do mesmo sexo ou de sexo diferente, questao sobre orientagao sexual
que abordaremos mais adiante).

Muitas ordens juridicas ainda restringem o acesso a PMA a pessoas casadas ou pelo menos
em uniao de facto estavel. A unido de facto diferencia-se do casamento pela sua suposta maior
volatilidade, mas tem visto serem-lhe estendidos os efeitos legais tradicionalmente atribuidos
ao matrimonio.

No plano europeu varias legislagdes tém aberto o uso da PMA a qualquer mulher, inde-
pendentemente do seu estado civil. Entre as ordens juridicas europeias que apresentam maior
abertura neste dominio contam-se a britanica, a espanhola e a portuguesa. Com efeito, qual-
quer mulher, independentemente do seu estado civil ou orientagao sexual, esta autorizada
a fazer uso da PMA pelo direito espanhol (Lei n. 14/2006, de 27 de Maio)® e pelo direito

inglés.” Também em Portugal esta ¢ uma possibilidade acolhida pela lei vigente, por forca da

8 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre tecnicas de reproduccion humana assistida.

9 Human Fertilization and Embryology Act, de 1990.
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Lein. 17/2016, de 20 de Junho, que veio alterar o artigo 6° da Lein. 32/2006, que regula

em Portugal as tecnicas de PMA, dando a norma a seguinte redacgao:

Podem recorrer as técnicas de PMA os casais de sexo diferente ou os casais de mulheres,
respectivamente casados ou casadas ou que vivam em condi¢oes analogas as dos conjuges,
bem como todas as mulheres independentemente do estado civil e da respectiva

orientacdo sexual.

Em contrapartida, alguns paises europeus continuam a exigir que os beneficiarios das téc-
nicas constituam um casal (por contraposi¢ao a pessoa singular). Porém, tal nao significa que
o casamento seja necessariamente exigido, dado que na maior parte das jurisdigdes europeias
se admite o acesso a PMA por parte de pessoas em uniao estavel, ainda que este conceito assu-
ma contornos legais distintos de pais para pais (ORY et al., 2014).

Quando se exija a existéncia de um casamento pode-se questionar se tal requisito impede
casais separados, mas nao divorciados, de aceder a PMA. Segundo me parece, e dado que ape-
nas o divorcio termina o casamento, as meras separagoes devem ser equiparadas ao casamen-
to. Isto ¢, mesmo face a leis que exigem a existéncia de um casamento, os membros do casal
(agora separado) deverao continuar a poder usar a PMA.

As alteragoes legais no sentido da maior abertura da PMA a pessoas nao casadas e mesmo
a pessoas sozinhas devem ser entendidas no contexto da destrui¢ao da aparentemente incin-
divel ligagao entre sexo e reproducao conseguida pela PMA, a qual veio permitir que qual-
quer pessoa possa ter filhos sem necessidade de estar inserida numa relagdo nem sequer de
ter contactos sexuais. No caso dos homens a questao ¢ mais complexa, uma vez que sempre
seria necessario recorrer a um contrato de gestagao, o que suscita outro leque de reflexdes,
e que por isso mesmo nao sera objecto do presente artigo. No caso das mulheres o procedi-
mento ¢ mais simples, bastando-se com uma doagao de gametas, mas propriamente uma doa-
¢ao de esperma (RODOTA, 1995).

A monoparentalidade ¢ uma formagao familiar que tem vindo a crescer exponencialmen-
te, com a diferenca de cada vez mais ser um facto premeditado e nao a consequéncia de um
incidente subsequente (NATIONAL CENTER FOR LESBIAN RIGHTS, 2016). Mas ainda
assim esta possibilidade ¢ vedada por muitas leis, que excluem pessoas singulares (solteiras,
vitvas, divorciadas) do acesso a parentalidade com base na ideia de que a familia assenta no
matrimonio (ou em algo que se lhe assemelhe).

Da supra mencionada concepgao de necessaria matrimonialidade fazem alguns decor-
rer um suposto direito a biparentalidade (D’AGOSTINO, 1998), o qual parece encontrar
algum fundamento nas imposiges existentes em certas ordens juridicas dos pais e das maes
cuidarem dos filhos. Porém, ha duas ressalvas a fazer a este raciocinio: por um lado, estas
normas referem-se a um dever que cabe aos pais legais, sejam eles quem forem, mas nao

impdem que existam dois pais legais, nem que estes sejam um homem e uma mulher; por
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outro lado, a intengao primordial destas normas ¢ a de assegurar que algu¢m cuida da crian-
¢a, independentemente de quem sejam os cuidadores. Em suma, nao existe um direito a
biparentalidade, o que existe ¢ um direito de a crianga ser educada e cuidada por alguém.
Essas pessoas serao preferencialmente os progenitores biologicos, quando existirem e nao
estejam impedidos de desempenhar o poder paternal, mas nao ¢ imperativo que o sejam.
Tao-pouco existe o direito a ter no registo de nascimento o nome de um homem como pai
¢ de uma mulher como mae, ou o direito de nascer e crescer dentro de um certo tipo de
formacao familiar.

Contra o nosso raciocinio tem-se dito que existéncia de um pai e de uma mae ¢ um valor
social a proteger, afirmagao que merece a nossa concordancia, pelo que nao se veja nesta refle-
xao uma minoragao do papel do pai ou da mae. Contudo, nao ¢ pelo facto de numa familia
nao existir pai ou mae que esta deixa de ser protegida, nem a circunstancia de ser mae ou pai
solteiros diminui a capacidade da pessoa para ser um bom cuidador.

Os argumentos supra citados perdem alguma da sua validade face a um grupo particular
de pessoas singulares: as vitvas que pretendam ter filhos usando material biologico do fale-
cido marido ou companheiro. Este procedimento pode ocorrer por inseminagao artificial,
fertilizacdo in vitro ou mediante a transferéncia uterina de embrides previamente criados
(DANTAS e RAPOSO, 2012). Quando admitido pela ordem juridica admite-se igualmente
que a crianga assim nascida seja legalmente reconhecida como filho/filha do defunto. O
nome do pai (ja falecido) aparecera no registo de nascimento, e a crianga sera considerada
para todos os efeitos como seu filho/sua filha, incluindo para efeitos sucessorios. Logo, tudo
se desenrola como nos casos em que o homem falece durante a gestacao da crianga, vindo
esta a nascer apos a sua morte. Em suma, nestes casos verifica-se um reconhecimento legal

e social da parentalidade, ainda que face a uma figura fisicamente (ja) inexistente.

3.3. ORIENTACAO SEXUAL

O requisito da orientagao sexual prende-se, tal como o anterior, com o conceito de familia,
que tradicionalmente assentava exclusivamente na dualidade de sexos (NATIONAL CEN-
TER FOR LESBIAN RIGHTS, 2016; RAPOSO, 2009), mas que hoje aparece sob diversas
formas e feitios, inclusivamente fundada em unides do mesmo sexo (irei essencialmente refe-
rir-me a unioes lésbicas, dado que se tratando de dois homens seria necessario recorrer aos
contratos de gestagao, 0 que por sua vez envolveria questoes adicionais que nao cabe tratar
no presente artigo).

Ainda assim, muitos contestam a abertura da PMA a casais do mesmo sexo, suposta-
mente estribando-se no melhor interesse da crianca e no seu direito a crescer numa unida-
de familiar composta por um pai e uma mae, nao menos nem mais do que um de cada.

Parece que crescer numa versao familiar diferente desta submeteria a crianga a vergonha
e a0 ostracismo social. Ora, ¢ sabido que muitas criangas sao vitimizadas pela sua origem étni-

ca ou religiosa, pela condigao de saude ou economica dos pais, mas nem por isso proibimos a
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reprodugao a pessoas de diferentes etnias ou religies, a pessoas doentes ou com escassos
recursos economicos; pelo contrario, censuramos os maus-tratos sociais a essas criangas, inclu-
sive juridicamente. Logo, mal se percebe porque ¢ que no caso de criangas discriminadas por
via da orientagao sexual dos pais algumas jurisdi¢des tenham optado por proibir este tipo de
familias, ao invés de lutar contra a discriminagdo a que as criangas sao sujeitas.

Alega-se também que crescer numa familia homossexual determinaria a futura orientagao
sexual da pessoa e causar-lhe-ia mesmo uma tara psiquica grave (HERRERA CAMPOS, 1991).
Ora, este argumento parte de um pressuposto que merece discussao: o de que homossexua-
lidade ¢ uma orientagao sexual indesejavel e que, por conseguinte, deve ser evitada. Contudo,
mesmo que assim seja — posigao que nao partilho —, cabe entao perguntar qual tera sido a ori-
gem dos homossexuais que hoje sao adultos e que foram educados por familias de matriz hete-
rossexual. A isto acresce que a progressiva mudanga de atitude social face a homossexualidade
— patente na educagao (DECOO, 2014), nos meios de comunicagiao social, nos meios de
entretenimento, na propria legislagio — vem contestar esta conclusao.

Note-se que nenhum dos argumentos suprainvocados em contra do acesso de pessoas
homossexuais a PMA conta com lastro juridico, o que obviamente assume muita relevancia
neste ensejo. Nao se olvide que se tratando da restrigao de direitos fundamentais das pes-
soas — no caso, do seu direito a reprodugao — de pouco valem consideragdes morais que nao
contem com fundamento juridico bastante.

Porém, também se invocam argumentos juridicos: o melhor interesse da crianga, sem
duvida um argumento juridico de peso. Ainda assim, ha que justificar cabalmente em que
medida uma familia do mesmo sexo perturbaria esse melhor interesse. Esta suposta con-
clusao esquece que a tendéncia actual ¢ a de ndo usar a orientagao sexual para retirar o poder
paternal a pessoas homossexuais que tiveram um filho por via de uma relagao sexual com
pessoa de sexo oposto, como ficou cabalmente demonstrado pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem (TEDH) no caso Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal (Salgueiro da
Silva Mouta v. Portugal, n. 33290/96, 21 de Dezembro de 1999, TEDH). Na mesma linha de
raciocinio, o Queensland Anti-Discrimination Tribunal concedeu uma compensagao economi-
ca a uma mulher lésbica pela humilhagao sofrida quando uma clinica se recusou a insemi-
na-la com base na respectiva orientagao sexual (caso JM v. QFG, GK and the State of QLD.
[1997] QSC 206).

Em varios paises europeus, tais como a Italia, a Alemanha e a Franga, o acesso a PMA
continua limitado a casais de sexo diferente, unidos pelo vinculo juridico do casamento ou,
pelo menos, que se encontrem em unido de facto. Este era também o cenario até recente-
mente na Austria, muito embora uma decisio da corte constitucional austriaca de 2014
tenha vindo permitir o uso das técnicas de PMA em casais de lesbicas, uma alteragao legal
que entrou em vigor em 2015 (GRIESSLER e HAGER, 2016).

Actualmente o acesso a PMA por parte de casais do mesmo sexo esta legalmente permi-

tido no Reino Unido, na Belgica, em Espanha, na Islandia, na Noruega, nos Paises Baixos, no
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Reino Unido, na Suécia e na Dinamarca, para nos focarmos apenas no plano europeu (BUSAR-
DO et al., 2014).

No caso de Portugal a situagao ¢ pouco clara. Na verdade, a lei portuguesa (Lei n. 32/
2006, de 26 de Julho) passou por uma evolugdao conturbada. A versao inicial restringia o

acesso a pessoas casadas ou a unioes de facto entre pessoas de sexo diferente:

SO as pessoas casadas que nao se encontrem separadas judicialmente de pessoas e bens
ou separadas de facto ou as que, sendo de sexo diferente, vivam em condig¢oes analogas

as dos conjuges ha pelo menos dois anos podem recorrer a tecnicas de PMA.

Note-se que face aqueles que vivem em condiges analogas as dos conjuges o legislador
sentiu necessidade de especificar que teriam que ser pessoas de sexo distinto, ao passo que no
caso do casamento o legislador nao introduziu especificagao alguma, ou seja, nao esclareceu se
o casamento seria entre pessoas do mesmo sexo ou de sexo distinto, dado que a data o orde-
namento juridico portugués apenas admitia o casamento entre pessoas de sexo distinto.

Porém, com o advento da Lei n. 9/2010, de 31 de Maio, e a consequente legalizagao
do casamento entre pessoas do mesmo sexo, colocou-se uma questao: sera que o ambito de
acesso a PMA seria agora alargado, abrangendo igualmente pessoas casadas com alguém do
mesmo sexo? Tudo indicava que sim, na medida em que nem a Lein. 9/2010 o proibia, nem
a Lei n. 32/2006 incluiu qualquer ressalva nesse sentido. Surpreendentemente, a interpre-
tagao do CNPMA, expressa numa chamada “Declaragao Interpretativa”, foi em sentido opos-
to (CNPMA, 2010):

[...] actualmente o acesso as tecnicas de PMA continua legalmente vedado as pessoas do
mesmo sexo casadas entre si, proibi¢ao que se mantera se nao for produzida, pela forma

constitucionalmente prevista, uma alteragao legislativa.

Porém, esta interpretagao nao pode ter valor juridico vinculativo, embora seja certamente
relevante em termos juridicos, enquanto opinido do orgao especializado para controlar as
aplicagdes e os usos da PMA. De facto, segundo as regras do direito constitucional, ndo pode
a opinido (o CNPMA acaba por nao saber bem o que lhe chamar e opta pela discutivel desig-
nagao “Declaragao Interpretativa”) de um 6rgao administrativo restringir direitos fundamen-
tais das pessoas. Esta ¢ uma tarefa que cabe ao legislador, sendo que este nao o fez.

Contudo, ha uma nota importante na argumentagao do CNPMA que cabe referir: sera que
o caracter subsidiario das tecnicas de PMA impede, so por si, o acesso de pessoas singulares e
de casais homossexuais a PMA? De facto, as técnicas de PMA sao comummente consideradas
— incluindo pelas legislagdes que as regulam — metodos subsidiarios de reprodugao. Esta qua-
lificagdo significa que apenas podem ser usadas quando a reprodugao nao seja possivel por

nenhum outro meio. Ora, no caso de mulheres singulares ha de facto outro meio para estas se
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reproduzirem: o acto sexual com um homem. Isto também vale para unides de pessoas do
mesmo sexo: caso queiram ter filhos bastara a pratica de acto sexual com pessoa do sexo opos-
to. Logo, neste caso o uso da PMA nao sera uma necessidade, mas sim uma escolha pessoal.

Assim, ha quem argumente (LOUREIRO, 2010) que nao se trataria aqui de verdadeira
infertilidade, dado que estas pessoas podem reproduzir-se, porém, nao com individuos do
mesmo sexo. Ou seja, bastaria que mantivessem relagdes sexuais com qualquer outra pes-
soa, desde que de sexo diferente, e ja nao se verificaria a impossibilidade biologica a repro-
dugdo. Este argumento tem um lastro de verdade, dado que no caso de homossexuais nao
se trata de uma infertilidade absoluta, mas sim relativa. Contudo, tambem ¢ certo que nem
todas as situagoes de infertilidade comummente admitidas a usar a PMA sao absolutas. Veja-
se o caso dos casais heterossexuais cujos membros nao conseguem procriar um com o outro,
mas o conseguem fazer com qualquer outra pessoa. Trata-se da chamada infertilidade rela-
cional, que se caracteriza pelo facto de o muco cervical feminino se revelar hostil aos esper-
matozoides daquele homem, impedindo a sua penetragao no corpo da mulher (NAKANO
etal., 2015); contudo, tal nao sucede com os espermatozoides de todos os demais homens,
pelo que se pode dar o caso de aquela mulher e aquele homem nao conseguirem ter filhos
juntos, mas com outras pessoas tal seja possivel. Também aqui se trata de uma infertilidade
relativa, porém, nao impeditiva do acesso a PMA.

Outro argumento que pode ser mobilizado, de resto ligado ao anterior, reporta-se a fun-
damentagdo destas tecnicas como meios de luta contra a infertilidade, como parece inclusiva-
mente decorrer da expressao anglo-saxonica “artifitial reproductive treatments”, ou seja, se
se trata de tratamentos ¢ porque se visa responder a uma doenga. Esta ideia funda-se na defi-
nigao deste conceito que nos ¢ dada pela Organizagao Mundial de Saude (OMS), como uma
doenga do sistema reprodutivo definida pela incapacidade de obter uma gravidez apos 12
meses ou mais de relages sexuais regulares e sem uso de contracepgao (ZEGERS-HOCHS-
CHILD et al., 2009). Porem, esta defini¢do nao especifica que as pessoas incapazes de pro-
criar tenham de ser de sexo distinto; ora, se um casal do mesmo sexo tiver rela¢es sexuais
nao conseguira procriar devido a uma incapacidade do seu sistema reprodutivo, logo, este
cenario também satisfaz o supra referido criterio.

Nem se diga que a dita definigao de infertilidade se refere exclusivamente a impedimen-
tos biologicos, ao passo que no caso dos homossexuais o impedimento se liga a sua orienta-
cao sexual. E que na verdade existe um impedimento biologico que impede duas pessoas do
mesmo sexo de procriarem em conjunto.

Claro que se pode argumentar que nao se trata aqui de uma doenga, enquanto desvio a nor-
malidade e ao que ¢ comum nas restantes pessoas, dado que as outras pessoas também nao se con-
seguem reproduzir com alguém do mesmo sexo. Mas para esta argumentagao ser incontestavel
terlamos que estabelecer um conceito univoco de “doenga”, o que at¢ hoje ainda nao foi feito.

Finalmente, note-se que as técnicas de PMA nao visam apenas lutar contra a infertili-

dade, mas também realizar outros propositos, tais como prevenir a transmissao de doengas a
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descendéncia, ou facilitar a reprodugao apos a menopausa, ou ainda permitir a reprodugao
apos a morte (reprodugao post-mortem). Se assim ¢, porque nao incluir entre os seus proposi-
tos o de permitir a reproducao a pessoas do mesmo sexo (ou, no caso discutido no capitulo
anterior, a pessoas sem companheiro)?

Em suma, a proibi¢ao de acesso de casais homossexuais a reprodugao por PMA carece

de fundamento juridico bastante (CALLAHAN, 1997; ROBINSON, 1997; RAPOSO, 2005,
2007, 2010, 2014).

Porventura com base nesta linha de argumentos, em Portugal a Lei n. 32/2006 foi alte-
rada em 2016 e admite hoje o acesso a PMA de qualquer mulher, o que obviamente inclui os
casos de mulher casada com outra mulher, sendo que a lei ja nem sequer exige um diagnos-
tico de infertilidade (artigo 4°/3 da Lei n. 32/2006). Certamente que a possibilidade de usar
a PMA mesmo fora dos casos de infertilidade pretende valer para os casos de mulher singular
Ou em uniao com pessoa do mesmo sexo. Afinal, on. 1 do artigo 4° continua a referir que
“[a]s tecnicas de PMA sao um método subsidiario, e nao alternativo, de procriagao” e, por outro

lado, o n. 2 refere que

[a] utilizagdo de tecnicas de PMA s6 pode verificar-se mediante diagnostico de infertilidade
ou ainda, sendo caso disso, para tratamento de doenga grave ou do risco de transmissao

de doengas de origem genctica, infecciosa ou outras.

Porém, em 2016 foi introduzido o n. 3, no qual se lé que “[a]s téecnicas de PMA podem
ainda ser utilizadas por todas as mulheres independentemente do diagnostico de infertili-
dade”. Logo, parece que afinal — e certamente contra a intengao legislativa —osn. 1 e 2 so

existem como declaragao de inteng¢des, mas sem efeitos praticos na vida real.

3.4. ESTADO DE SAUDE

Devera o estado de saude dos candidatos funcionar como critério de acesso a PMA, de tal
forma que so pessoas com uma esperanga de vida razoavel e/ou sem deficiéncias fisicas ou
intelectuais relevantes possam utilizar estas técnicas? Que dizer da exclusido de pessoas obe-
sas, como chegou a ser defendido pela European Society for Human Reproduction and Embryo-
logy, dada a maior probabilidade de abortamento espontaneo (MADEN, 2010)?

Os requisitos que se prendem com o estilo de vida saudavel ou com a auséncia de pato-
logias poderao justificar-se no grau de sucesso — mais propriamente de insucesso — da téc-
nica devido as condig¢bes de saude da paciente, a semelhanga do que sucede, por exemplo,
no transplante de orgaos. E sabido que, face a escassez de recursos, a medicina tem-se pau-
tado por critério de racionamento, ou a0 menos de racionalizagao, para organizar a distribui-
¢ao de recursos escassos, o que leva, por exemplo, a excluir fumadores e pessoas com exces-
so de peso de certas intervengoes cirtrgicas (ROY, 2016). Daqui resulta o entendimento

de que, num cenario onde a satde ¢ um bem escasso, inclusive a satide reprodutiva, deve esta
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ser reservada para aqueles cujo éxito do tratamento ¢ mais provavel ao inves de arriscar em
pacientes menos aptos. A questao ¢ que esta aparente racionalidade pode na verdade mas-
carar uma tentativa de retaliacdo face a modelos de vida menos saudaveis, de modo que so
podera contar com justificagao juridica nos casos em que sejam os servigos publicos de
saude a custear o tratamento reprodutivo. Nessa situagao certamente que tem sentido ope-
rar uma analise custo-beneficio, dado, por exemplo, que os recursos do Servigo Nacional
de Saude (SNS), em Portugal, sdo escassos ¢ so devem ser despendidos face a probabilida-
des razoaveis de sucesso (este ¢ o motivo pelo qual em Portugal existe um limite maximo
de idade para as mulheres que pretendem realizar tratamentos pagos pelo SNS), mas nao ja
quando seja o proprio paciente a custea-lo.

A isto acresce que a avaliagdo do estado de satde pode na verdade ter ocultos juizos de
caracter moral sobre o comportamento dos candidatos a pais. Esta avaliagao oculta esta bem
presente nas entrelinhas de um documento emitido pelo Conselho Nacional de Etica para as
Ciéencias daVida (CNECYV), o organismo que em Portugal avalia questdes ¢ticas relacionadas
com a prestacao de cuidado de satide e ciéncias da vida genericamente falando. Com efeito,
no relatorio anexo ao parecer 44/ CNECV/04 o CNECYV censurou o uso dos procedimentos
de PMA quando estes se destinem a evitar a transmissao do HIV, em virtude do “risco de
orfandade precoce ou a programagao livre da vinda de filhos com pais doentes” (CNECY,
2004). O curioso ¢ que as tecnicas relacionadas com a PMA, mais propriamente a técnica
conhecida como lavagem de esperma, visa precisamente permitir aos homens portadores do
virus uma procriagao saudavel, sem risco de transmitir a doenga aos filhos, ja que o “esperma
mau” ¢ separado do “esperma bom” e apenas este ¢ utilizado. Logo, retirar a estas pessoas a
possibilidade de usar a PMA equivale a deixar-lhes apenas duas possibilidades: ou se aventu-
ram no risco de ter filhos pela via natural, sendo grande a probabilidade de transmissao de
HIV; ou se conformam com nao ter filhos de todo.

Qual o fundamento desta tomada de posi¢ao do CNECV? Segundo este organismo, per-
mitir a reprodugao aos portadores de HIV iria contra o melhor interesse do filho — ainda
que estes procedimentos medicos permitam garantir que a descendéncia nascera sa — que
seria privado “logo a nascenga dos beneficios de que dispdem as criangas com progenitores
saudaveis” (CNECYV, 2004).

Varios sao os reparos que se podem fazer ao referido parecer.

Antes de mais, a saude ndo ¢ um dado adquirido para nenhum de nos, logo, qualquer
pai ou mae recentes podem ser diagnosticados com uma doenga grave que conduza a sua
morte, deixando a descendéncia 6rfa. E certo que ha que distinguir o nascimento que seja
imediatamente seguido pela morte dos progenitores e que se refere a uma infeliz surpresa
do infortunio, do nascimento de uma crianca resultante de um acto voluntario e consciente
de uma pessoa que ja carrega consigo um certo risco de morte.

Contudo, nao ha noticia de pessoas diagnosticadas com qualquer outra doenga, algumas

bem mais letais do que o HIV, que tenham sido impedidas de usar a PMA. Se queremos ser
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congruentes com este raciocinio, entao, a proibi¢ao proclamada pelo CNECV valeria para
todo o tipo de doengas, ndo apenas para o HIV.

Cabe ainda notar que esta “imediata sentenga de orfandade” nem sequer era real em
2004, pois ja entao os tratamentos com retrovirais proporcionavam uma esperanga de vida
razoavel aos doentes com HIV.

Em boa verdade, o que perturbava o CNECV era o suposto comportamento das pessoas
com HIV, que teria conduzido a doenga. Ou seja, um juizo de censura contra determinados
estilos de vida, em regra (mas impropriamente) associados a esta doenga, tais como a homos-
sexualidade, a promiscuidade e a toxicodependéncia. Mas serao estes comportamentos pas-
siveis de san¢gdes, nomeadamente a inibi¢ao reprodutiva? Sera que estamos perante um cas-
tigo reprodutivo?

Este parecer do CNECV nao ¢, todavia, caso unico. Varios ordenamentos juridicos proi-
bem a transferéncia para o organismo humano de esperma, embriGes ou tecidos infectados
com HIV, mesmo que a paciente o consinta. Eo que sucede com as leis de muitos estados
norte-americanos. Veja-se, por exemplo, o caso da California, que autoriza a doagao de sémen
para uso autologo (ou seja, uso pelos proprios elementos do casal) por parte de pessoas infec-
tadas com hepatite B, hepatite C e sifilis (desde que exista consentimento informado da espo-

sa ou companheira), mas nao se tratando de portadores de HIV.

3.5. AVALIA(;AO DA CAPACIDADE E IDONEIDADE DOS FUTUROS PAIS: UMA LICENCA PARA A
PARENTALIDADE?

Poderia pensar-se em impor outros requisitos para aceder a PMA, tal como uma valoragao
da idoneidade dos usuarios das técnicas, fundada num criterio de diligéncia parental desti-
nado a avaliar se seriam pais adequados, a semelhanga do que sucede na adopgao, onde o
escrutinio dos futuros pais ¢ pratica corrente.

Ha ate quem fale numa “licenga para ser pai” (ARCHARD, 1993: 139), quase como se se
emitisse uma “licenga para a parentalidade”, fundada na reconceptualizagao do classico “homem
medio” tipico dos civilistas, mais propriamente, do “bom pai de familia” ou bonus pater familae
(O’NEILL, 2000).

Ja se anteveéem as dificuldades juridicas e ¢ticas com que semelhante procedimento inqui-
sitorio e “certificativo” se defrontaria.

Desde logo, a determinagao dos critérios de avaliagdo. Um emprego seguro e com bom
rendimento? Uma vida familiar estavel, por exemplo, a inexisténcia de divorcios nos antece-
dentes familiares? A auséncia de antecedentes criminais, como o faz o Assisted Reproductive
Treatment Act 2008, n. 76, section 14, de 2008, do estado australiano de Victoria? Um estilo
de vida saudavel, o que poderia implicar a abstengdo de consumo de estupefacientes, mas
tambem de alcool e mesmo de tabaco?

Sucede, porem, que os criterios de “avaliagao” e “licenciamento” da parentalidade que se

tém sugerido sao em boa parte ditados por meros preconceitos morais que nada tém de juridico
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e que, por conseguinte, nao deveriam poder imiscuir-se no mundo legal. Nao quer isto dizer
que o direito esteja completamente desligado da moralidade. Porém, alegar exclusivamente
consideragdes morais para justificar proibi¢oes juridicas, sobretudo quando restrinjam direi-
tos fundamentais, vai contra os proprios principios gerais do direito.

Em suma, este suposto “licenciamento para ser pai/mée” parece teoricamente sedutor,
dada a sua aparente ligagao ao bem-estar do futuro filho, mas na verdade seria impossivel de

concretizar.

4 FUNDAMENTOS ]URfDICOS DA RESTRI(;AO DE DIREITOS REPRODUTIVOS

4-1. A PROLIFERACAO DE RESTRICOES NO AMBITO DA PMA

Nao deixa de ser curioso que o exercicio dos direitos reprodutivos por via sexual ndo conheca
praticamente limites, ao passo que quando se processe por via de técnicas medicas conhe-
¢am varias limitagoes.

Porventura a razao de ser desta disparidade resulta mais de questGes praticas do que de pro-
fundas reflex6es teoricas. O certo ¢ que qualquer intervengiao do Estado no dominio da vida
sexual dos cidadaos se arrisca a ser condenada na maior parte dos Estados de Direito como
opressiva e violadora de direitos fundamentais. Como poderia o Estado impedir ou forgar pes-
soas a ter sexo, obriga-las a usar contraceptivos ou proibi-las de o fazer?'® No fundo, a tnica
proibicao ainda subsistente neste dominio ocorre num momento posterior a criagao do novo
ser, por via das proibi¢oes de aborto existentes em praticamente todas as ordens juridicas. Mas
em qualquer dos casos sdo sempre limitagdes ao direito a nao ter filhos (direito a nao reprodu-
¢ao) e nao ao direito a ter filhos (direito a reprodugao), ja que nao existem hoje obrigagdes de

interrupg¢io da gravidez ou de esterilizagao"!

em contra da vontade das pessoas em procriar.
Em contrapartida, no dominio da PMA ¢ relativamente facil ao Estado impor proibi¢oes
varias, umas mais justificadas do que outras, que passam relativamente incolume pelo crivo
. . . ’ . o e~ / .
judicial e, segundo parece, tambem pelo crivo da opiniao publica.
A isto acresce um fundamento teorico de duvidosa credibilidade: a suposta maior legiti-
midade do Estado para se imiscuir no ambito da reprodugao por via da PMA, dado que o uso
de técnicas meédicas, a intervengao de terceiras pessoas e a consequente perda de privacidade

parecem conferir aos poderes publicos o poder de decidir quem pode (ou nao) ter filhos.

10 Sendo que a proibigao do uso de anticoncepcionais foi precisamente o que esteve em causa nos casos judi-
ciais que estiveram na génese dos direitos reprodutivos, mais propriamente na sua vertente negativa, de

direito a nao reprodugao.

11 Porem, as esterilizagoes forcadas dos mentalmente incapazes foram pratica corrente em varios paises ate

ao inicio do século passado.
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Ou seja, se uma mulher sem companheiro ou com uma companheira engravidar pelos
metodos ditos “naturais” (por relagio sexual com um ser humano do sexo masculino), o Esta-
do nao tem legitimidade para se imiscuir nesta opgao de vida. Nao lhe pode retirar a crianga,
nem forga-la a abortar, nem sanciona-la de qualquer modo. Isto ¢, nao pode proibir este com-
portamento. Em contrapartida, quando a mulher prefira recorrer a PMA para realizar o inten-
to reprodutivo, nomeadamente porque precisa da contribui¢ao dos gametas masculinos, o
Estado arroga-se o poder de ajuizar se aquela mulher sera ou nao boa mae e se a familia que
pode oferecer a crianga ¢ aceitavel segundo os padrées comunitariamente vigentes, embora
nao seja claro quais sejam esses padroes.

Mas, se assim ¢, certamente que o Estado deve igualmente contar com um solido fun-
damento legal no qual justifica esta sua intromissao nas decisées reprodutivas dos cidadaos.
Ou seja, nao ¢ legitimo que o Estado proiba uma conduta apenas porque o pode fazer; nem
tao-pouco porque consideragées morais de uma parte da sociedade legitimam esse tipo de
actuagao. Pelo contrario, qualquer proibigao legal ha-de fundar-se na necessidade de protec-
¢ao dos direitos de terceiros ou de valores superiores da ordem juridica e nao em pre-juizos
sobre o comportamento sexual, familiar e social da pessoa, e suas refrac¢oes na consciéncia
moral da comunidade.

Logo, podem certamente ser impostas limitagdes ao direito a reprodugao em nome da
proteccao do nao nascido e dos direitos do nascido'? (ainda que mais vidveis em termos pra-
ticos e menos condenaveis em termos juridicos no ambito da PMA do que no da reprodugao
sexual). Também ¢ certo que as criangas tém direito a nascer num ambiente familiar saudavel,
o qual corresponde tradicionalmente ao lar composto por um pai e por uma mae (ou seja, nao
menos do que um, mas tambeém nao mais do que um). Todavia, os estudos psicossociologicos
ainda nao demonstraram cabalmente que uma diferente formagao familiar efectivamente impe-
¢a o desenvolvimento saudavel e harmonioso da crianga.

4.2. O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA
Boa parte dos argumentos contra a abertura da PMA aos homossexuais e as pessoas singula-
res fundam-se no suposto interesse superior da crianga e no seu direito a nascer e crescer no
ambito de uma vida comunitaria saudavel, o que, e curiosamente, parece sistematicamente
coincidir com a vida no seio de uma familia composta por um pai e por uma mae.

Esta argumentagao ¢ especialmente premente em relagao as familias homossexuais. Uma
analise da argumentagao usualmente apresentada permite concluir que o grande temor em

relagdo a estes progenitores ¢, por um lado, o perigo de erroneamente orientarem os seus

12 Note-se que apenas referimos a existéncia de direitos em relagao a crianga nascida e ndo em relagao ao nas-

cituro. Porém, nao desenvolveremos este tema por nao ser o objeto do presente artigo. A este respeito,

veja-se RAPOSO, 2014).
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descendentes para essa orientagao sexual; por outro lado, a possibilidade das criangas pode-
rem sofrer todos os tipos de humilhages na escola e na sociedade em geral por forga da orien-
tagao sexual dos pais (HERRERA CAMPOS, 1991); e, por tltimo, o medo de abusos sexuais
por parte desses pais, supostamente pervertidos.

Em relagao ao primeiro argumento, pode-se perguntar como e por que motivo terao as
criangas educadas no seio das tradicionais familias heterossexuais adoptado outra orientagao
sexual, como de facto sucedeu com a maioria dos homossexuais que sao adultos hoje em dia
e cresceram em familias ditas “normais” (seja la o que isso for).

No que diz respeito a critica relativa ao ostracismo, ha que concluir que a sua aceitagao
levaria também a proibir a reprodu¢do, por exemplo, a minorias étnicas ou a pessoas com
deficiéncia, uma vez que ¢ dado conhecido que as criangas destas familias sao igualmente mar-
ginalizadas nas escolas e na sociedade. O caracter por demais absurdo de tal solugao ¢ evi-
dente em ambos os cenarios.

Finalmente, e em relagao ao tltimo argumento, nao existe conexao especifica entre pedo-

filia e homossexualidade, sendo bem mais elevada a percentagem de molestadores heterosse-
xuais do que homossexuais (CANTOR, 2002).

4-3- A PROTECCA0O DO MODELO TRADICIONAL DE FAMILIA

Outra das justificagdes usualmente invocadas contra a abertura das técnicas de PMA prende-
se com a preservagao de uma certa forma de familia, na qual, por sua vez, assenta uma certa
forma de sociedade, supostamente ameagada pela proliferagao de novos modelos familiares.

No entanto, a sociedade de hoje esta longe de se fundar num modelo nico de familia
(RODRIGUEZ e GOMES, 2012); pelo contrario, a familia hoje aparece com varias formas
e feitios e a todas elas deve ser dispensada protecgao legal.

Por outro lado, nao significa que a familia tradicional esteja necessariamente em risco
de extingao por forga do surgimento destes novos modelos familiares, uma vez que a cha-
mada “familia normal” sempre existira, mas lado a lado com novos tipos de familias.

Ha ainda que sublinhar que a suposta “perfeita trindade” da familia tradicional porven-
tura nao era tdo perfeita assim; caso contrario, a comunidade nao teria sentido a necessida-
de de lhe encontrar uma alternativa.

Se o conceito unidimensional de familia se transmutou em diversas formacdes familia-
res, todas diferentes mas todas elas “familia”, que argumento subsiste para impedir algumas
pessoas de usarem a PMA para se reproduzirem e constituirem familia?

O que deve ser observado ¢ que as limitagdes impostas aos direitos fundamentais — no
caso, ao direito fundamental a reprodu¢ao — nao podem ser arbitrarias ou baseadas em pre-
tensodes paternalistas da comunidade, e muito menos em sensibilidades particulares de alguns
de seus membros. Sem duvida que cabe a sociedade moldar os conceitos de “bom” e “mau”,
mas isso deve ser feito de forma abrangente e consensual e ndo meramente com base em sen-

sibilidades mais refinadas.
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Enquanto nao se demonstre que estas novas formagoes familiares efectivamente com-
prometem o bem-estar da crianga, a unica justificagao que resta ¢ a consideragao dessas
condutas como desviantes e mesmo pecaminosas a luz da moralidade tradicional (que ja
nem sequer ¢ a dominante) e de avaliagdes pessoais e subjectivas. No entanto, qualquer
destes pseudo-argumentos sao claramente insuficientes para impor restrigdes aos direitos

fundamentais.

& AS PROIBICOES DE REPRODUCAO E O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Se o legislador permite a algumas pessoas o acesso as tecnicas de PMA e, pelo contrario, o
proibe a outras, ha que analisar se este tratamento diferenciado ¢ justificado e, por conseguinte,
legitimo, ou, ao inves, se ¢ arbitrario e consequentemente ilegal e inconstitucional. Em suma,
pode estar aqui em causa o principio da igualdade (ALBUQUERQUE, 1993).

Se em sentido formal o principio da igualdade dita o tratamento igual para todos e em
todas as circunstancias, ja o entendimento material — o unico possivel hoje em dia — impée o
tratamento igual do que ¢ igual e o tratamento diferente do que ¢ diferente. Contudo, uma
vez que nao nos fornece o critério para determinar o que ¢ igual e o que ¢ diferente, acaba
por suscitar mais questoes do que aquelas que resolve.

Por exemplo, para efeitos de parentalidade e de capacidade de proporcionar um ambiente
saudavel e seguro ao crescimento de uma crianga, sera que uma pessoa singular ¢ “igual” a uma
pessoa casada? Sera um casal homossexual “diferente” de um casal heterossexual? E que dizer
de uma mae de 20 anos face a uma mae de 40 anos? Ou de um pai em cadeira de rodas face
a um pai agil e que pode caminhar?Todas estas sao certamente situagoes distintas entre si, mas
serdo tao distintas a ponto de podermos afirmar que devem ser tratadas pelo legislador de
forma diferente no que respeita a procriagao por meio de PMA, a ponto de alguns serem auto-
rizados a ter filhos por esta via, mas outros nao?

Problemas em termos de igualdade suscitam-se também quanto a diferenga de tratamen-
to entre os que se reproduzem por via coital e os que se reproduzem com auxilio a tecnicas
meédicas. De facto, no ambito da reprodugao coital os futuros progenitores estao isentos de
qualquer tipo de escrutinio (se assim nao fosse boa parte da populagao estaria impedida de ter
filhos), sem que haja motivo relevante para o fazer no ambito da PMA, a nao ser a maior faci-
lidade em “fiscalizar” os futuros pais, o que obviamente nao ¢ razao juridicamente atendivel.
Nem se tente justificar tal diferencia¢ao alegando que no ambito da PMA o Estado ¢ chamado
a custear os tratamentos reprodutivos, o que lhe conferiria legitimidade para definir quem
pode receber os ditos tratamentos. E que se assim fosse a restrigao apenas se aplicaria aos ser-
vigos reprodutivos patrocinados pelo SNS, mas deixando total liberdade aqueles que fossem
pagos pelos proprios beneficiarios.

Por outro lado, se o legislador pretende avaliar (dirlamos mesmo “examinar”) quem pode ser

bom pai e boa mae, nao sera que o critério de avaliagao deveria ser mais restrito, por exemplo,
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vedando o uso da PMA a quem tenha sido condenado por crimes relacionados com violéncia
domestica e outros crimes contra criancas?

Em suma,

[s]era que as familias monoparentais ou homossexuais sao diferentes das familias tipicas?
E ndo sera que familias com membros que abusam fisica e emocionalmente dos restantes

~ . . /1 . . A . ~ ~ .
Sa0 IMENos 1guals? Famlhas com pessoas Vlolentas, adlctas a substanCIas, nao S€rao mals

diferentes”? (RAPOSO, 2014: 725)

6 CONCLUSAO: QUEM DEVE SER LEGALMENTE IMPEDIDO DE ACEDER A PMA?

O que ficou dito neste texto nao significa que nao possam ser impostos limites aos direi-
tos reprodutivos. Como qualquer outro direito, tambem este ¢ passivel de limitagoes, como
seja a ausencia de condenagao por crimes relacionados com criangas; ou a imposigao de
requisitos ligados ao sucesso da técnica, tais como a inexisténcia de patologias graves quan-
do o tratamento de PMA seja financiado por sistemas publicos de saude e, por conseguinte,
custeado pelos contribuintes. Em qualquer caso deverao tratar-se de limites justificados
em fundamentos juridicamente atendiveis — na proteccao dos direitos dos outros ou em
valores constitucionais relevantes — e nao em meras consideracées morais sobre a conduta
das pessoas.

Certamente que a liberdade reprodutiva caminha a par e passo com a responsabilidade
reprodutiva (RAPOSO, 2016a). Mas ndo vemos em que medida a ideia de responsabilidade
reprodutiva possa impedir as pessoas visadas neste estudo de procriar usando a PMA.

A falibilidade dos critérios usados para limitagao dos direitos reprodutivos e as suas cono-
tagoes com consideragdes moralistas; o facto de tal limitagdo so operar face a PMA e ndo na
reprodugao sexual; e o entendimento caduco do conceito de “familia”, como uma espécie de
santissima trindade composta por um pai e uma mae casados entre si, mas desadequado a rea-
lidade hodierna, todas estas notas demonstram que boa parte das proibigées legais ainda vigen-
tes (sobretudo as referentes a pessoas singulares e casais do mesmo sexo) quanto ao acesso a
PMA sio ilegitimas.

Querer impor um molde pre-definido de familia ¢ desconsiderar a realidade social de
hoje em dia, aprisionar o direito numa redoma do passado e vincular o exercicio dos direitos
reprodutivos a um conceito de responsabilidade reprodutiva que na verdade esconde uma

moralidade reprodutiva.
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