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RESUMO

Em 2006, com o aparecimento da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, comega, no nosso
ordenamento juridico, uma nova era das técnicas de procriagdo medicamente assistida,
passando estas a ser reguladas. Se o entendimento e a permissao de algumas destas técnicas
foi pacifico, 0 mesmo ndo se pode dizer em relacdo a outras, englobando nesta tltima
categoria a gestacdo de substituicao.

Esta lei veio a estabelecer a proibi¢do de acesso a gestacao de substitui¢do, bem como
a sua criminaliza¢do, no caso de ser levada a cabo a titulo oneroso. Assim, e até 2016, o
recurso a esta técnica foi totalmente vedado, fazendo com que casais inférteis e
economicamente favorecidos procurassem no estrangeiro a solugdo da sua infertilidade, o
que foi facilitado pelo acesso a informacao, pela globalizagao e pela liberdade de circulagdo
de pessoas.

Em 2016, com a Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, a gestacdo de substitui¢ao, passa
a ser permitida, em Portugal, desde que a titulo excecional e gratuito. Portanto, a partir desta
data, uma mulher, motivada por um intuito altruista, passa a poder gerar uma crianga e
entrega-la, apds o nascimento, realizando o desejo parental de outrem. Contudo, esta solu¢do
foi massivamente criticada, apelando-se a ndo instrumentalizagdo da mulher e a ndo
comercializa¢dao do ser humano.

Em 2018, o TC wveio a pronunciar-se sobre o assunto declarando a
inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral, desta lei, principalmente por embater
com a dignidade da pessoa humana, devido a falta de possibilidade de revogacdo do
consentimento da gestante ao longo de todo o processo. Ao abrigo deste regime, a gestante,
era obrigada a entregar a crianca aos beneficiarios, o que a impossibilitava de assumir a
maternidade, se assim o desejasse, apds passar pelo emotivo periodo gestacional,
transformando-se numa mera incubadora a disposi¢do dos beneficiarios e potenciando-se a
sua instrumentalizacao.

Com a declaragdo da inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, retomou-se
o antigo regime, de proibicao e criminaliza¢do da gestacao de substitui¢ao, o que motivou a
busca por uma opcao legislativa suscetivel de combater as vulnerabilidades da anterior Lei.
Essa solu¢do chegou, em 2021, com a Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro, que introduziu

alteracdes significativas a LPMA, sobretudo, em relagdo ao “afastamento” da nulidade neste



tipo de contratos, a possibilidade de revogacdo do consentimento da gestante, apos o parto,
e a consagracao expressa dos seus direitos, o que preza a dignidade desta mulher.

A gestagdo de substituicdo ¢ um tema bastante controverso, precisamente pelas
implicagdes juridicas, sociais, éticas e morais que a ela se ligam. Se para alguns ¢ uma forma
de privilegiar a autonomia privada dos contraentes e o direito de constituir familia, para
outros, ndo passa de uma pura instrumentalizacdo quer da gestante, quer da crianga, de uma
forma de comercializagdo do ser humano e de exploragdo da pobreza.

No estudo levado a cabo nesta dissertagdo, procuramos fazer uma analise detalhada
de todo o caminho legislativo percorrido até a nova Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro,
expondo problemas e determinando solucgdes, quer estes sejam passados ou atuais. No
capitulo final, apresentamos as principais controvérsias em torno da gestacdo de
substitui¢do, procurando perceber se estas podem ser colocadas relativamente ao regime

atual.

Palavras-chave: Gestagao de substituicao; LPMA; Contrato de Gestacao de Substituicao;
Evolucao Legislativa; Problematicas; Inconstitucionalidade; Dignidade da Pessoa Humana;
Consentimento; Direito de Igualdade; Discriminagdo em Fun¢do do Sexo;
Instrumentalizagcdo da Gestante e da Crianga; Comercializagdo do Ser Humano; Exploragao

da Pobreza; Direito de Constituir Familia;



ABSTRACT

In 2006, with the appearance of the Law n. ° 32/2006, of July 26th, a new era of
medically assisted procreation techniques began in our legal system, starting to be regulated.
If the understanding and permission of some of these techniques was peaceful, the same
cannot be said concerning others, including in this last category, the Gestational Surrogacy.

This law established the prohibition of access to gestational surrogacy and its
criminalization in the case it is carried out for a fee. Thus, and until 2016, the use of this
technique was completely prohibited, causing infertile and economically favored couples to
seek a solution to their infertility abroad, which was facilitated by access to information,
globalization and the freedom of movement of people.

In 2016, with the Law No. 25/2016, of August 22, gestational surrogacy was finally
allowed in Portugal, provided that it is exceptional and free of charge. Therefore, from that
date onwards, a woman, motivated by an altruistic intention, is able to bear a child and
deliver it after birth, fulfilling the parental desire of another. However, this solution was
massively criticized, calling for the non-instrumentalization of women and the non-
commercialization of human beings.

In 2018, the Constitutional Court came to pronounce on the subject declaring the
unconstitutionality, with general mandatory force, of this law mainly because it clashes with
the dignity of the human person, due to the lack of possibility of revoking the consent of the
pregnant woman throughout the entire period process. Under this regime, the pregnant
woman was obliged to hand over the child to the beneficiaries, which made it impossible for
her to assume the motherhood, if she so wished, after going through the emotional
gestational period, becoming a mere incubator available to the beneficiaries and enhancing
its instrumentation.

With the declaration of unconstitutionality, with general mandatory force, the old
regime of prohibition and criminalization of gestational surrogacy was resumed, which
motivated the search for a legislative option, capable of fighting the vulnerabilities of the
previous Law. This solution arrived, in 2021, with the Law n. ® 90/2021, of December 16,
which introduced significant changes to the Medically Assisted Procreation Law, especially

in relation to the “removal” of nullity in this type of contracts and the possibility of revoking



the pregnant woman's consent after childbirth and the express consecration of their rights,
which values their dignity.

Gestational surrogacy is a very controversial topic, precisely because of the legal,
social, ethical and moral implications that are linked to it. If for some it is a way of favoring
the private autonomy of the contracting parties and the right to find a family, for others it is
nothing more than a pure instrumentalization of either the pregnant woman or the child, a
form of commercialization of the human being and exploitation of poverty.

In the study carried out in this dissertation, we tried to make a detailed analysis of
the entire legislative path taken until the new Law n. © 90/2021, of December 16, exposing
some of his problems and determining some solutions, whether they are past or current. In
the final chapter, we expose the main controversies surrounding gestational surrogacy, trying

to understand whether these can be placed in relation to the current regime.

Keywords: Gestational Surrogacy; Medically Assisted Procreation Law; Replacement
Gestation Contract; Legislative Evolution; Problematic; Unconstitutionality; Dignity of the
Human Person; Consent; Right of Equality; Discrimination Based on Gender;
Instrumentalization of the Pregnant Woman and the Child; Commercialization of the Human

Being; Exploitation of Poverty; Right to Constitute a Family.
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INTRODUCAO

Ao longos dos anos, temos assistido a uma alianga da ciéncia com a vida, em que a
aquela tentar dar resposta aos problemas desta. Fruto desta alianga foi o avango das técnicas
de PMA, outrora desconhecidas e estranhas sdo, hoje, auténticos suportes da dor da
infertilidade. E, precisamente, aqui que se insere a gestacio de substituicio, tema
controverso que estudamos nesta dissertacao.

Designam-se de gestacdo de substituicdo, aquelas situagdes em que uma mulher, a
gestante, se compromete, através de documento escrito, supervisionado pelo CNPMA, a
suportar uma gravidez a favor dos beneficidrios e a entregar a crianga apos o parto,
renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade!.

Para alguma doutrina, esta gestacdo para terceiros, ¢ uma técnica de PMA que deve
ser proibida e, consequentemente, criminalizada. Por se fundar numa instrumentaliza¢do da
gestante e da crianca, tornando-se o corpo da primeira numa mera incubadora ao dispor dos
beneficiarios e a segunda num objeto de transagdes comerciais. Ademais, este género de
contratos, baseados na contratualizagdo da maternidade e na comercializacdo da vida
humana, fomentam a explora¢do da pobreza e causam efeitos nocivos na instituicao familiar,
pondo em causa os tradicionais requisitos de estabelecimento da filiagdo®.

Para outros, que defendem a legaliza¢do da gestacdo de substituicdo, esta ¢ uma
forma de procriagao subsididria que prima pelo respeito da autonomia pessoal e contratual,
pelo direito constitucional de constituir familia e pela igualdade entre cidadaos. Advogando-
se, ainda, que, a escolha de gerar um filho para os beneficidrios, ¢ um direito da gestante
sobre o proprio corpo, do qual pode livremente dispor da forma como bem lhe aprouver?.

No nosso ordenamento juridico, a maternidade de substitui¢do, foi inicialmente
proibida e criminalizada, pela Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho. No seu art.”° 8.°, n.° 1
determinava-se a nulidade dos contratos quer onerosos quer gratuitos de maternidade de
substitui¢do, sendo tida como mae da crianga a mulher que a gerou, como decorre do n. ° 3.

Além da nulidade, o art.® 39.° estipulava sang¢des para quem concretizasse ou promovesse

! Artigo 8.° n.° 2 da LPMA

2RAPOSO, Vera Licia, “De Mdae para Mae - Questées Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substitui¢do”, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 47-60

3 Idem, pp. 63-76
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estes contratos a titulo oneroso, ja quanto aos contratos levados a cabo a titulo gratuito, o
legislador preferiu ndo se pronunciar.

Em 2016, esta técnica de PMA viu o sol brilhar com a Lei n.° 25/2016, de 22 de
agosto, diploma que tentou introduz a legalizacdo da gestacdo de substituicdo, a titulo
excecional e gratuito. Dissemos que tentou, porque, em 2018, o TC detetou fragilidades que
levaram a declaragdo inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, no Acérdio n.°
225/2018, de 7 de maio. A principal causa deste recuo para a proibicdo da gestagdo de
substitui¢do, em Portugal, foi a impossibilidade da livre revogacdo do consentimento da
gestante ao longo de todo o processo, o que, no entender deste Tribunal, violava a sua
dignidade.

Contudo, a ancid legislativa pela permissao da figura levou a que, em 2021, surgisse
a Lein.® 90/2021, de 16 de dezembro. Esta nova lei voltou a permitir que casais inférteis se
socorram da gestacdo de substituicdo, para assim conseguirem ter filhos, com ligagdo
biologica a, pelo menos, um dos beneficidrios. Reconhecendo-se-lhe como fungdo
primordial a superacdo das vulnerabilidades detetadas pelo TC, na Lei n.° 25/2016, de 22 de
agosto.

Assim, uma das principais alteracdes introduzidas por este novo diploma foi,
precisamente, a admissibilidade do direito ao “arrependimento” da gestante, podendo esta
livremente revogar o seu consentimento até ao registo da crianga. Mas serd este um
verdadeiro direito ao “arrependimento”? O prazo serd, efetivamente, respeitado? O periodo
de reflexdo ndo serd demasiado limitado? E aos beneficirios assiste-lhes o mesmo direito?
Com o estudo levado a cabo pretendemos dar resposta a estas questdes, que ao nao serem
bem legisladas podem, igualmente, por em causa direitos da gestante e a sua dignidade.

Além disso, o TC determinou que uma das falhas da Lei n.° 25/2016, de 26 de julho,
era a cominagdo da nulidade. Serd que este novo diploma a tentou combater? E tentou
combaté-la como? Vamos verificar que, o legislador apenas se limitou a excluir a norma que
determinava a nulidade dos contratos de gestacdo de substituicdo que ndo cumprissem os
requisitos estipulados no art.® 8.°. O siléncio em rela¢do a normas que estipulam a nulidade,
afasta, realmente, a nulidade? Quais as consequéncias da nulidade de negdcios juridicos de
gestacdo de substituicdo? Esta deve ser afastada ou, ao invés, deve existir uma norma
expressa que a regule? Deixamos as respostas para um capitulo proximo, tentado apresentar

solugdes para o problema.
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Esta lei, que procura suprir vulnerabilidades, podera ela propria apresentar-se como
vulneravel, atendendo as questdes expostas e a limitagdo do leque de beneficiarios da
gestacdo de substituicdo? Repare-se que, o n.° 6 do art.° 8 define como beneficiarios da
gestacdo de substitui¢do os casais de sexo diferente, os casais homossexuais femininos e
mulheres isoladamente, independentemente do estado civil e da respetiva orientagdo sexual.
No entanto, parece que o legislador se esqueceu dos casais homossexuais masculinos e dos
homens que pretendem recorrer a esta técnica a titulo singular. Nao sera esta uma forma de
discriminacdo em funcdo do sexo? Nao terdo estes os mesmos direitos daqueles que a lei
define como beneficiarios? A ser admitida a gestagdo de substitui¢do para este leque de
possiveis beneficiarios quais as questdes que se devem ter em conta?

Ao longo do estudo procuramos fazer uma analise da evolucao legislativa do conceito
da gestacdo de substitui¢do no ordenamento juridico portugués, expondo os problemas, com
que o legislador teve e terd de se debater, e tentando apresentar solugdes para os mesmos.
No capitulo final, debatemos algumas das principais controvérsias em torno da gestacao de
substitui¢do, procurando entender se estas podem ou ndo ser colocadas em relagdo ao regime

atual.
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CAPITULOI - Nocao de Gestacao de Substituicao

A gestagdo de substituicdo ou “maternidade de substituicdo”, como outrora havia
sido designada, ¢, nas palavras de GUILHERME OLIVEIRA, “um contrato pelo qual uma
mulher aceita gerar um filho, fazé-lo nascer, e se compromete a entregad-lo a outra mulher,
renunciando em favor desta todos os direitos sobre a crianga, renunciando a propria
qualificacdo juridica de mae ™.

Ao encontro desta definicdo vai a do art.® 8.°, da Lei da Procriagdo Medicamente
Assistida (doravante LPMA), quando no seu n. ° 2 designa a gestacao de substituicdo como
“qualquer situacao em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem
€ a entregar a crianga apds o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da
maternidade™. Portanto, a gestagdo de substitui¢do nada mais é do que um acordo celebrado
entre um casal com um enorme afa de ter filhos, mas que devido a problemas de saude ndo
consegue, ¢ uma mulher, a gestante de substitui¢do, no qual esta segunda se compromete a
suportar a gestagdo uma crianga, levar o parto a diante e no final, apds o nascimento, entrega-
la a0 casal beneficiario que assumira a paternidade da crianca gerada noutro Utero. Assim, a
concecdo de um ser deixa, nestes casos, de estar dependente de fatores naturais e passa a
depender de um contrato, de uma relagao contratual com cldusulas contratuais especificas,
motivada, sobretudo, pelo intento altruista da mulher que concede o seu atero®.

Esta tematica, regulada, pela primeira vez, na Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho,
referente as técnicas de Procriagdo Medicamente Assistida (doravante PMA), recentemente
atualizada pela Lein.° 90/2021, de 16 de Dezembro, desde ha muito que vem sendo debatida,
ndo se apresentando como um fendmeno frutifero dos tempos modernos, tal como refere
RAFAEL VALE E REIS “a gestagdo de substituicdo apresenta-se como um fenomeno

7

simultaneamente antigo e hodierno”’, que ao longo dos séculos tem sofrido diversas

alteragoes.

4 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de, “Mde ha s6 wme duas! O contrato de gestagdo”, Coimbra:
Coimbra Editora, 1992, pp. 8-9

5 Consultado em: www.pgdlisboa.pt

® BARBOSA, Mafalda Miranda, “Entre a instrumentalizagdo da mulher e a coisifica¢do do filho- Questoes
ético-juridicas em torno da maternidade de substitui¢do”, in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. 94, 2018,
p. 242

7 REIS, Rafael Vale e, “Procriacido medicamente assistida: gestacdo de substitui¢do, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 185
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Originalmente concretizada no adultério consentido, que mais ndo ¢ do que dar
permissao a outra parte da relagdo para ter relacdes sexuais fecundantes com outrem com o
intuito de assegurar a sua descendéncia, teve representacdo no cddigo de Hamurabi e em
passagens biblicas. Como referiu GUILHERME DE OLIVEIRA este ¢ “o tipo mais antigo,
e porventura ainda o mais praticado, de colaboragdo de duas mulheres na gestacdo”,
acrescentando ainda, no mesmo trecho, que ¢ um “velho acordo segundo o qual uma mulher
infértil combina com o seu marido que ele terd relagoes sexuais fecundantes com outra
mulher, pressupondo que o filho que vier a nascer serd considerado filho do casal®.
Exemplo destes casos, em que ndo € necessario o recurso a qualquer tipo de intervengao
médica, ¢ a histéria biblica de Sarai, mulher de Abrado, que perante um cendrio de
infertilidade, consentiu que o marido fosse ter com a sua escrava egipcia, Hagar, para através
dela concretizar o desejo de ser mie, “talvez, por ela, eu consiga ter filhos™.

Os anos foram passando, o tema infertilidade!? foi permanecendo, bem como a ancia
do ser humano em ter filhos e perante este cenario varios foram os casos em que, como diria
VERA LUCIA RAPOSO, a cegonha chegou por contrato'!. Assim, um pouco por todo o
mundo ouviu-se falar de mulheres que se sujeitaram a ter um filho de outrem, que deixaria
de ser parte de si com o corte do corddo umbilical, e de criangas que se tornaram filhos por
contratos, como foram os casos “Baby M” e “Baby Gammy”. Aqui, contrariamente ao que
acontece no adultério consentido, as praticas sdo ja levadas a cabo através de intervengdes
médicas, com recurso as técnicas de PMA!'?, sobretudo mediante a inseminagio artificial da
mulher gestante com gadmetas masculinos.

De notar que em 1978, se verificou um afamado desenvolvimento destas técnicas
que permitem gerar um ser fora do Utero materno, viabilizando-se novas hipoteses de
gestagdo que afastam o adultério consentido. Manifestagao disso foi o nascimento de Louis

Brown, também conhecido como o primeiro “bebé-proveta”, nascido em Inglaterra, através

8 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de, “Mae hd s6 wmea duas! O contrato de gestagdo”, Coimbra: Coimbra
Editora, 1992, p. 11

9 Biblia Sagrada, Livro de Génesis, Capitulo 16, Versiculo 1-4

10 Segundo a Organizagdo Mundial de Saude a infertilidade ¢ “uma doenga do sistema reprodutivo traduzida
na incapacidade de obter uma gravidez apds 12 meses ou mais de relagdes sexuais regulares e sem uso de
contrace¢ao”.

" RAPOSO, Vera Lucia, “Quando a cegonha chega por contrato”, in Boletim da Ordem dos Advogados, n°
88, Margo de 2012

12 30 técnicas de PMA, de acordo com o artigo 2.° da LPMA, a inseminagdo artificial, a fertilizago in vitro,
a injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides, a transferéncia de embrides, gdmetas ou zigotos, o
diagnostico genético de pré-implementagdo e outras técnicas laboratoriais de manipulagdo gamética ou
embriondria equivalentes ou subsidiarias.
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de fecundagdo realizada em laboratdrio, com recurso a fertilizagdao in vitro. Em Portugal,
esta nova forma de gestagdo, surgiu em 1986, ano em que nasceu Carlos Miguel Saleiro, o
primeiro “bebé-proveta” portugués.

Apesar destes desenvolvimentos, os casos de recurso a técnicas de PMA, sobretudo
os nascidos através de gestagdo de substitui¢do, chocaram o mundo por diversas vezes, ja

13 questdes

que subjacente a eles estdo “questoes ético-juridicas de ndo pequeno melindre”
que embatem em principios sociais € morais hd décadas estabelecidos. Vejamos o caso
“Baby M”, nascido nos EUA, na década de 80 do século XX, quando o casal Elizabeth e
William Stern, perante o diagndstico de esclerose multipla de Elizabeth, se viram privados
do desejo de ser pais. Com o intuito de reverter este cenario, o casal procurou uma agéncia
que se dedicava a celebracdo de contratos de gestacdo de substituicdo, através da qual
conheceram Mary Beth Whitehead que se comprometeu a gerar a crianga, fazé-la nascer e,
no final, entregd-la aos beneficiarios que, deste modo, se tornariam pais da crianga,
renunciando aos direitos e deveres maternos mediante a quantia de dez mil ddlares.

No entanto, apenas as primeiras cldusulas do contrato foram cumpridas. A Sr.* Mary,
gerou a crianga, apOs ser inseminada com esperma do Sr. © William, fé-la nascer, mas apds
0 nascimento recusou-se a entrega-la ao casal, chegando até a regista-la como Sara Elizabeth
Whitehead.

Neste cendrio controverso, o casal iniciou um processo judicial no Tribunal de New
Jersey, pedindo a execucdo especifica do contrato. O desfecho deste processo acatou com
uma decisdo favoravel ao casal Stern, j& que em sede de primeira instincia, o contrato foi
considerado valido, pelo que deveria ser cumprido. Porém, foi interposto recurso para o
Supremo Tribunal de New Jersey que fechou o caso com o reconhecimento de dois
progenitores biologicos separados, o Sr. ° William e a Sr.* Mary, da adocdo invalida por
parte Elizabeth e, por ultimo, determinou que a crianca fosse entregue ao casal Stern e que
fosse conferido a mae bioldgica o direito de visita, em prol do superior interesse da crianga.!*

Em 2014, a problematica de gestacdo de substitui¢ao voltou a colidir com principios

éticos e morais estabelecidos na sociedade através do nascimento do caso “Baby Gammy”,

13 BARBOSA, Mafalda Miranda, “Entre a instrumentaliza¢do da mulher e a coisificagéo do filho- Questées
ético-juridicas em torno da maternidade de substitui¢do”, in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. 94, 2018,
p. 242

14 REIS, Rafael Vale e, “Procriagdo medicamente assistida: gestacdo de substituicdo, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 186
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na Tailandia. Nesse ano o casal David e Wendy Farnell, encontraram, na Austrélia, a solugdo
para o desejo de serem pais, através da barriga de Pattaramon Chanbua, em contrapartida
estavam dezasseis mil dolares.

A gestante, inseminada varios embrides, compostos com o material genético de
David e Wendy Farnell, acabou por engravidar de gémeos, sendo um deles, aos sete meses
de gestag¢do, diagnosticado com Sindrome de Down. Perante este diagnostico, o casal
beneficiario pediu, a gestante, que abortasse o bebé doente e exigiu, a agéncia, a devolugdo
do dinheiro. A Sr.* Pattaramon, permaneceu fiel as suas convicg¢des budistas, pelo que ndo
acatou as ordens do casal, deu a luz as duas criangas, entregando apenas Pipah, a crianga
saudavel, ao casal e ficando com a crianca doente, Gammy.

Em 2015, a mde de Gammy, tentou recuperar a menina ao tomar conhecimento da
prisdo de David Farnell por pedofilia. No entanto, o Tribunal de Familia da Australia, numa
sentenca de 272 paginas, acabou por decidir pela continuidade de Pipah com a unica familia
que conheceu, por considerar que a convivéncia com o casal ndo se manifestava perigosa,
ao contrario da sua saida da casa do casal.

Nesse mesmo ano, veio a publico o caso do bebé Miles dado a luz pela avo, no Reino
Unido e, mais uma vez, a gestacdo de substituicao volta a ser alvo de uma discussdo acesa e
a chocar o mundo. Desta vez os protagonistas da historia sio Anne Marie Casson, de 46
anos, ¢ o seu filho Kyle Casson, solteiro e homossexual, de 27 anos. A mae e o filho
recorreram aos servigos de uma clinica de reprodugdo assistida para ser implementado em
Anne um 6vulo de uma dadora, fertilizado com um espermatozoide de Kyle, com o objetivo
de realizar o sonho estagnado deste ultimo de ser pai. O caso acabou por cair no Tribunal
Britanico, o qual decidiu que Kyle se tornaria pai do filho gerado pela sua mae e esta se
tornaria, portanto, avo da crianca, fundamentando a decisdo no facto de Kyle e Miles ja
terem uma relagdo familiar. Apesar do embrido implementado ndo ter qualquer tipo de
ralagdo bioldgica com a gestante, o caso foi alvo de criticas profundas, havendo até vozes
que o apelidaram de incesto e apelando a reforma do sistema para prevenir este tipo de
abusos.

Os casos referidos contribuiram, de forma abrupta, para o desenvolvimento de um
debate em relacdo a gestagdo de substitui¢do. Ja que, um pouco por todo o mundo, ecoaram
vozes que defendiam a criacdo, reformulag¢do ou extingdo de opgdes legislativas a fim de

contornar os problemas que a pratica abusiva deste processo tem levantado, sobretudo em

16



paises em desenvolvimento que comportam fracas opg¢des legislativas e um custo baixo para
a gestacdo de substituigdo. Assim, ao longo dos ultimos anos, paises que permitiam este
processo de procriagdo, de forma totalmente livre e sem qualquer tipo de restrigdes
legislativas, comecaram a reformular as suas op¢des, impondo regras e condutas ao seu
recurso. Por outro lado, paises que proibiam totalmente o acesso a gestag@o de substitui¢ao,
tém vindo a debater o assunto e a tomar opgdes que se classificam como uma auténtica frecha
a utilizacdo do utero de outrem para a gestagdo de uma vida.

No final deste debate, e tomando em conta casos reais, creio que o ponto 6timo estaria
no intermédio dos dois polos. Pois, tal como refere VERA LUCIA RAPOSO, a gestagdo de
substituicdo “pode ser classificada como um demerit good, que a sociedade ndo deve
proibir, mas sim regular de forma a conferir adequada protegio as partes envolvidas”'.
Ou seja, nem um sistema totalmente livre, que permita falar de um puro mercado de bebés,
nem um sistema totalmente impeditivo, que pode ser a porta de embarque dos beneficiarios
para o estrangeiro a fim de levarem a cabo a sua vontade. Entdo, este ponto 6timo sera
composto por um sistema que permite o recurso ao processo, em casos de necessidade,
implementando um processo subsididrio e ndo alternativo a procriagao.

A percorrer este caminho, de busca pelo ponto 6timo no que respeita as opgdes
legislativas concernentes com a gestagdo de substitui¢do, encontramos o ordenamento
juridico portugués, o qual tem vindo a ser alvo de sucessivas alteragdes legislativas. O nosso
legislador, tomou como primeira preferéncia a absoluta proibi¢ao do recurso a “maternidade
de substitui¢dao”, solucdo que perdurou desde 2006, com a entrada em vigor da Lei n.°
32/2006, de 26 de julho, até 2016, ano em que a Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, traz uma
nova visdo em relacdo a gestacao de substituicdo. Com a entrada em vigor desta nova versao
da LPMA, o sistema passa a admitir o recurso a gestagao de substituicdo, desde que seja sob
a forma gratuita, motiva por uma intencdo altruista e benemérita, repudiando-se, entdo, a
gestagdo de substitui¢do de indole comercial'S.

Do outro lado do mundo, em paises da Asia, as alteragdes legislativas também se

fizeram sentir, porém num caminho oposto ao que percorre o0 nosso pais. Neste caso,

1S RAPOSO, Vera Lucia, “De Mde para Mie - Questées Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo”, Coimbra: Coimbra Editora, 2005

16 BARBOSA, Mafalda Miranda, “Entre a instrumentaliza¢do da mulher e a coisificagéo do filho- Questées
ético-juridicas em torno da maternidade de substitui¢do”, in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. 94, 2018,
p. 243

17



inicialmente optou-se por um sistema totalmente livre, no qual a onerosidade do contrato
ndo era uma miragem para problemas como a exploragdo do ser humano e a criagdo de um
“turismo reprodutivo”'’. Certo é que estes problemas se verificaram e foi necessario
“colocar um travdao ao mercado de uteros, a fim de proteger os seus cidaddos (sobretudo,
as potenciais gestantes) e de evitarem a escalada dos problemas sociais que se foram
criando 3.

Apesar de todos os problemas éticos, sociais e legais que a gestacao de substituicao
levanta, h4 ainda casos de regimes excessivamente permissivos. Pensemos, a titulo de
exemplo, nos Estados Unidos da América, onde hd solucdes extremamente dispares de
Estado para Estado, isto porque ndo existe uma lei nacional que verse sobre a matéria, sendo
esta regulada pela legisla¢do interna de cada Estado (regimes de common law). Deste modo,
de um lado encontramos Estados com um regime agudamente permissivo, aceitando a
gestagdo de substitui¢do, quer a nivel gratuito, quer a nivel comercial. Por outro lado,
encontramos Estados que a rejeitam e a criminalizam, quando levada a cabo a titulo oneroso.

No Estado da California, caracterizado por ser “surrogacy frindly”, a gestagao de
substituicdo ¢ permitida, tanto nivel gratuito quanto a nivel comercial, estando, inclusive, o
seu contrato sujeito a execucao especifica. A acessibilidade do regime, a pratica desta técnica
de PMA, verifica-se, também, quanto aos beneficiarios, ja que todas as pessoas podem
usufruir deste meio, independentemente da orientagdo sexual ou do estado civil.!” Quanto as
condi¢des de saude, também nao se estabelecem quaisquer restri¢des, podendo, inclusive, a
gestante contribuir com o seu material genético.

Acredito que, em casos deste género, a regulamentacao desta pratica esta longe de
atingir um ponto 6timo. Pois, este tema t3o sensivel e que pde em causa problemas concretos
da ordem publica grita por uma legislagdo eficaz e consciente, de forma a ter contratos que
ndo violam direitos fundamentais.

No entanto, ha autores que, quanto a esta tematica, defendem a criagdo de um
mercado de bebés, argumentando que “mais vale um mercado aberto, com regras

estabelecidas e bem conhecidas, do que um trdfego clandestino com todos os defeitos do

17 REIS, Rafael Vale e, “Procriagdo medicamente assistida: gestacdo de substituicdo, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 187

18 Idem, cit., p. 188

19 1dem, pp. 261-262
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mercado aberto e os muitos mais que seriam propiciados pela clandestinidade”°. Ainda
assim, um sistema programado neste molde seria completamente refutavel e fragil ja que
“significaria a elimina¢do pura e simples daquela especificidade humana que nos tem
permitido dizer, ao menos nos ultimos anos, que as coisas podem ser vendidas, mas os

homens nédo .

20 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de, “Mde ha s6 wmea duas! O contrato de gesta¢do”, Coimbra:
Coimbra Editora, 1992, p. 16
2 Idem
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CAPITULO II - Enquadramento histérico-legislativo da gestacio de substituicio no
ordenamento juridico portugués: o caminho desde o vacuo legislativo; passagem pela

proibic¢do, até a permissdo condicionada pela fragil Lei n.® 25/2016, de 22 de agosto

1. Os antepassados da Lei n.” 32/2006, de 26 de Julho

A primeira expressdo da maternidade substitui¢do, em Portugal, remota ao ano de
1986, ano em que foi constituida uma comissdo para a elaboracdo de um anteprojeto sobre
as técnicas de PMA. Esta comissdo, constituida apos a Assembleia Parlamentar do Conselho
da Europa dos Estados-Membros emitir uma recomendagao a fim de estabelecer os termos
da aplicagdo destas técnicas, apresentou, ao Ministério da Justi¢a, uma proposta na qual
estabelecia a permissdo da inseminagdo artificial homoéloga, da fertilizacdo in vitro e da
fertilizagdo intratubdria.

No ano em questdo, surge o Decreto-Lei n.° 319/198622, de 25 de setembro, o qual
“remetia para decreto regulamentar a determinac¢do das condig¢oes para autorizagdo de

atos médicos no dambito de técnicas de procriacdo medicamente assistida”.*

Porém,
convém realcar que do decreto nunca surtiram quaisquer efeitos, uma vez que a
regulamentacao nao foi produzida.

Em 1993, a Lei n° 12/93%4, de 22 de abril, que estabelece o regime legal alusivo a
colheita e transplante de 6rgaos e tecidos de origem humana, refere que, no seu art.® 1°, n.°
2, a dadiva de 6vulos e de esperma e a transferéncia e manipulagdo de embrides sdo objeto
de legislacdo especial. Porém, esta “legislagdo especial”, acabou por ndo chegar ao nosso
ordenamento juridico, permanecendo um vacuo legislativo relativamente a esta tematica.

Em 1997, surge a proposta de Lei n.° 135/ VII%, apresentada pelo Governo Socialista,
com o primordial intuito de combater o vacuo legislativo patente no panorama portugués. A

qual acabou, mais tarde, por se converter no Decreto n.® 415/VII que instituia, no art.° 6.°, a

proibicdo da maternidade de substituicdo, fundamentando a nulidade destes negodcios

22 DR, I Série, n.° 221, de 25 de setembro de 1986

23 Bloco de Esquerda, Grupo Parlamentar, Projeto de Lei n.° 141/X, consultado em:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c¢793968636d356c6443397a6158
526¢637939595447566e4¢305276593356745a57353062334¢4a626d6c6a6157463061585a684¢7a64684¢546
77a4d7a59304¢5464694d324d744e446¢69596931685a4449304¢54686¢4144497959544d794d4451334d7935
6b62324d3d&fich=7a583364-7b3c-49bb-ad24-8e¢822a320473.doc&Inline=true

24 DR, I Série A, n.° 94, de 22 de abril de 1993

25 Publicada em DAR, II Série A, n.° 69/VII/2, em 1 de agosto de 1997, pp. 1324 a 1329
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recorrendo aos lagos maternidade, portanto a mae da crianga nascida seria a mulher que a
gerou e a deu a luz. Este Decreto foi discutido pela Assembleia da Republica (a partir de
agora AR), mas acabou por ser alvo de veto politico, nos termos do art.® 136° n. °l da
Constituicdo da Republica Portuguesa (doravante CRP), em 1999, “na sequéncia de uma
forte contestag¢do da comunidade cientifica que considerava que o limite imposto ao numero
de ovulos a inseminar inviabilizaria de facto a reprodugdo assistida, ao mesmo tempo que
recusava as normas sobre a quebra do anonimato do dador de esperma’®.

Nos anos que se seguiram novos projetos de lei foram elaborados, com a intenc¢ao
primordial de combater o panorama legislativo precario que pairava no pais relativamente
as técnicas de PMA. Assim, em 2002, o PS, apresenta o PL n.° 90/IX, no qual optava pela
proibicao da maternidade de substitui¢do. Um ano mais tarde, em 2003, o BE, ao apresentar
o PL n° 371/IX, surge com uma proposta insolita comparativamente as anteriores. Neste
projeto, o BE, postula pela permissdo da maternidade de substitui¢do, no seu art.® 14.°,
mediante o cumprimento de determinados requisitos: “i) autoriza¢do prévia por parte do
Conselho Nacional para a Procriacdio Medicamente Assistida (organismo a constituir); ii) a
mulher contraente seja uma mulher nascida sem utero, com uma tal malformag¢ao uterina
que a torne incapaz de levar a bom termo uma gravidez, tenha sido sujeita a uma
histerectomia por razdes médicas ou, por fim, pade¢a de doenca que ndo lhe permita
engravidar sem colocar em risco grave a sua vida; iii) ndo seja efetuado qualquer pagamento
a mae de substituicdo, sob pena de o infrator incorrer em pena de prisdo até trés anos, como
estabelecido no art. 19.%/3 (esta tdo rigida proibicdo de todo e qualquer tipo de pagamento
parece inclusive afastar o ressarcimento das despesas médicas)”?’. Em julho de 2004, estes
dois PL, a pedido da AR, foram alvo do Parecer 44/CNECV/04 do CNECV, no qual se
defendeu que “ndo se deveria restringir a apreciagdo dos documentos propostos” e faz “uma
reflexdo alargada sobre a problematizagio ética da PMA”, 28

Até 2006, configurou-se, no nosso ordenamento juridico, um vazio legislativo que,
na falta de legislagao especial, potenciava o recurso as normas gerais. Portanto, em caso de
conflito, nada mais restava do que o recurso ao art.® 280°, n. °2 do CC, para o qual “¢ nulo o

negocio contrario a ordem publica, ou ofensivo dos bons costumes”. Convém realgar que

26 Bloco de Esquerda, Grupo Parlamentar, Projeto de Lei n.° 141/X, consultado em: https://app.parlamento.pt/
27 RAPOSO, Vera Liicia, “De Mde para Mae - Questées Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substitui¢do”, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 112-113

28 Bloco de Esquerda, Grupo Parlamentar, Projeto de Lei n.° 141/X, consultado em: https://app.parlamento.pt/
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um tema tdo melindroso, como a maternidade de substituicdo, sobretudo quando tenha
caracter oneroso, facilmente se tornard contrario a ordem publica e aos bons costumes,
pense-se na dignidade da mulher, que vende o Utero, e da crianga, objeto de um contrato.

Ja no que concerne aos contratos desta natureza gratuitos, podera dizer-se que os
mesmos também seriam nulos, mas desta vez por atentarem a principios fundamentais do
direito da familia, atente-se: de acordo com o art.® 1796.° do CC, o estabelecimento da
maternidade resulta do facto do nascimento, ou seja, juridicamente a mae da crianga seria
aquela que a fez nascer, seguindo a doutrina tradicional — tal como em Italia- “mater sempre
certa est”; por outro lado, o art.® 1982.°, n.° 3 do CC, considera que o consentimento, para
adocdo, prestado pela mae bioldgica s6 € valido decorridas seis semanas apos o parto, o que

conflitua com a obrigagdo de entrega da crianga da crianga apds o parto®”.

2. Nascimento da Lei n° 32/2006, de 26 de Julho

730 atendente as técnicas de

Em 2006, para combater o “eloquente vazio legislativo
PMA, nasce a Lei n.° 32/2006. No entanto, cabe ja adiantar, que esta lei se mostrou tao fragil
como a matéria que regula, basta olhar para as sucessivas alteracdes de que foi alvo até ao
presente ano de 2022.

Cabe-lhe, contudo, o mérito de suprir a falta de legislagdo pela qual a nossa CRP
esperava. Repare-se que, em 1997, foi aditada, pela Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de
setembro®!, a alinea €) a0 n.° 2 do art.® 67.° da CRP, que veio a determinar que “regulamentar
a procriagdo assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana” ¢ uma
fungédo do Estado, a fim de assegurar a “prote¢do da familia™2. Pelo que, entre 1997 ¢ 2006,
volitava no pais uma insuficiéncia legislativa desrespeitosa de principios consagrados na

nossa lei maxima. Podendo-se apontar ao Estado uma deficiéncia criticavel na sua fungao

de protecao da familia e salvaguarda da dignidade da pessoa humana, deixando uma matéria

2 REIS, Rafael Vale e, “Procriacdo medicamente assistida: gestagdo de substitui¢do, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 192

30 RAPOSO, Vera Lucia e PEREIRA, André Dias, “Primeiras notas sobre a lei portuguesa de PMA (Lei n°
32/2006, de 26 de Julho)”, em Lex Medicinae, ano 3, n.° 6, Coimbra, 2006, p.89

31 Tal como consta no art. 40.°, n.° 4

32 Constitui¢do da Republica Portuguesa, art. 67.°, n. °2, alinea €)
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tdo delicada na competéncia de normas gerais, fruto do vacilo na execu¢do de normas
especiais.

Esta nova lei vem regular o acesso as técnicas de PMA*, uma forma de procriagio
que a propria lei define como subsididria e ndo alternativa, havendo necessidade de um
“diagndstico de infertilidade ou ainda, sendo caso disso, para o tratamento de doenga grave
ou do risco de transmissdo de doencas de origem genética, infeciosa ou outras”, tal como
consta do art.° 4.°.

Verificadas essas condi¢des de admissibilidade, a referida lei, estabelece e define
quais as técnicas a disposi¢do dos beneficiarios**, quem pode ser beneficiario®®, bem como
os seus direitos e deveres’®, defendendo, ainda, o consentimento livre e esclarecido’’ e a
confidencialidade do processo*®. Por fim, no seu Capitulo VII, alusivo a responsabilidade
criminal, estabelece as sanc¢des, em caso de incumprimento das suas disposicdes.

Para o estudo levado a cabo nesta dissertacao, incumbe fazer destaque dos tdpicos alusivos
a gestacdo de substituicdo ou maternidade de substituicdo, expressdo que esta versdo
originaria da LPMA prefere.

Assim, determina a citada lei, no art.° 8°, n. °l, a nulidade dos contratos de
maternidade de substituicdo quer onerosos, quer gratuitos. Considerando, ainda, no n.° 3,
que, para efeitos legais, a mae da crianga nascida destes contratos seria a mulher que
suportou a gravidez. Esta tltima solugdo, apesar de seguir o critério previsto no art.® 1796.°,
do Cédigo Civil, referente ao estabelecimento da maternidade, acabou por ser alvo de
criticas por varios autores, defendendo-se que a crianca ndo deve ser considerada filha de
alguém com quem ndo tem qualquer tipo de ligagdo genética. Para SYLVIANE
AGACINSKI, “a utilizagdo de uma mulher como gestante retira a maternidade do campo da

vida pessoal e privada, para a transformar numa tarefa ou num servigo™.

33 Art. 1.°, Lei n. ° 32/2006, de 26 de julho

34 Todas mencionadas no art. 2.°, da lei em andlise

35 Mencionados no art. 6.°, o qual causou discordia, fundamentando-se que chocava com direitos
constitucionalmente protegidos, nomeadamente com o direito de igualdade, uma vez que limitava o acesso a
um grupo restritos de pessoas.

36 Art. 12.°¢ 13.° da LPMA

37 Art. 14.° da LPMA

38 Art. 15.° da LPMA

3% AGACINSKI, Sylviane e CHABY, Estrela, “Direito de Constituir Familia, Filiagdo e Adogdo: notas a luz
da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”, in Estudos em
Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, p. 355
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Para além da nulidade, consagra, ainda, no seu art.® 39.°, sancdes para quem
concretizar estes contratos a titulo oneroso, sob pena de prisdo de 2 anos ou pena de multa
até 240 dias, a mesma pena aplica-se a quem promover, por qualquer meio, a maternidade
de substituicdo a titulo oneroso. Ora, relativamente a criminalizacdo dos contratos, o
legislador apenas tomou uma posi¢cdo quando aos contratos onerosos, nao estabelecendo
consequéncias para os contratos gratuitos, quanto a estes apenas se sabe que sao nulos.

Adotou-se, portanto, uma solu¢do um pouco infeliz, j4 que, relembrando JORGE
MIRANDA e RUI MEDEIROS, a gestacdo de substitui¢do, enquanto técnica de PMA,
“promove o direito a constituir familia, & procriagio™’. Também na posigio GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA “a PMA podera porventura ser considerada, ainda, uma
forma de exercicio do direito fundamental de constituir familia previsto no art.® 36.°, n.° 1,
da CRP™!,

Assim, esta legislagdo especial unitaria alusiva as técnicas de PMA, apesar de
combater o vazio legislativo e vir a cumprir requisitos constitucionais, acabou por criar
novos problemas. No ambito do nosso tema, ao consagrar a nulidade dos contratos de
maternidade de substitui¢do, sobretudo dos de indole gratuita, consagrou, também, limites a

principios basilares da Constitui¢do, nomeadamente ao direito de constituir familia.

3. A gestacio de substituicio a luz da Lei n.’ 25/2016, de 22 de agosto

A controvérsia em torno da proibi¢ao destes contratos e a ancia politica de legalizar
0 acesso a este método de procriar, levou o legislador a instituir excegdes ao acesso a, agora
designada, gestacdo de substituicdo. Assim, em 2016/2017, com as altera¢des introduzidas
pela Lei n.° 25/2016, passamos a ter uma nova visdo da gestacdo de substituicdo no
ordenamento juridico portugués.

Para tanto varios foram os partidos politicos que, entre dezembro de 2011 e janeiro
de 2012, esbogaram PL com a permissdo de acesso a gestacdo de substituicdo. Destes

destacam-se o PL n.° 131/XII do PS, o PL n.° 138/X1I do PSD e o PL n.° 122/XII do BE.

40 MIRANDA, Jorge ¢ MEDEIROS, Rui, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p.1366

41 CANOTILHO, J. J. Gomes ¢ MOREIRA, Vital, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1,
Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 567
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Os dois primeiros PL, acima mencionados, pautavam-se por um acesso ao recurso a
gestacao de substitui¢do muito excecionalmente, sendo esta admitida mediante a verificagdo
de certos requisitos. Relativamente aos requisitos exigidos, em ambos os PL, além do recurso
excecional, era necessario estar perante contratos de natureza gratuita e pautados por uma
atitude altruista da gestante. Estes divergiam, no entanto, quanto ao motivo de infertilidade
subjacente a gestacdo de substitui¢do. Enquanto para o PSD era necessario estar perante uma
auséncia de utero, para o PS poderiam acrescentar-se os casos em que, embora houvesse
utero, este padece-se de lesdo que impedisse de forma absoluta e definitiva levar a cabo a
gestacdo ou em situagdo clinicas que o justifiquem.

Configurando-se estes como uma proposta sélida de acesso a gestagdo de
substitui¢do, levaram a um parecer, a pedido da AR, do CNECV, tendo os mesmos plantado
a semente para a redacao final da Lei n.° 25/2016. O mesmo nao se verificou em rela¢do ao
PL do BE, que permitia o acesso a todas as mulheres, independentemente de serem inférteis,
proposta que a ser aceite criaria todos os problemas subjacente a gestagdo de substitui¢do e
que sdo socialmente refutaveis.

No Parecer n. © 63/CNECV/2012, o CNECYV, veio, entdo, estipular a aceitacao da
gestacdo de substitui¢do, mediante a verificagdo de certos requisitos que, no seu entender,
eram essenciais para se instituir a figura da gestagdo de substituicio em Portugal,
destacando-se, sobretudo, o consentimento por parte da mulher gestante. Este requisito, ndo
previsto em nenhum dos PL, era para o CNECV obrigatério, admitindo-se a possibilidade
de revogabilidade do consentimento até ao inicio do parto. Assim, caso a gestante de
substituicdo pretendesse ficar com a crianca gerada no seu utero deveria proceder a
revogagao do consentimento até ao inicio do parto, sendo que nesta hipotese a crianga seria
tido filha de quem a fez nascer, caso contrario, apds o0 nascimento, a crianga seria entregue
aos beneficidrios.

Em 2016, foi apresentado o Decreto n.® 27/XIII, de 13 de maio, ao Presidente da
Republica, que acabou por vetd-lo a 7 de junho de 2016. Os fundamentos para este veto
politico eram simples, o decreto ndo respeitava as condigdes cumulativas exigidas pelo
CNECYV, nos seus pareceres 63/CNECV/2012, de 26 de marco de 2012 e 87/CNECV/2016,
de 11 de margo de 2016.

O referido decreto foi reformulado e dele nasceu o Decreto n.° 37/XIII, de 20 de julho

de 2016, que sendo promulgado a 30 de julho de 2016, deu origem a Lei n.° 25/2016, de 22
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de agosto, que altera a LPMA. Desta alteragdo resultou a admissdo a gestagcdo de
substitui¢do, que deixa para tras anos de maternidade de substitui¢do ndo reconhecida e que
vem reformular o art.®° 8.° da Lei n.® 32/2006, de 26 de julho. Inicia-se, assim, uma nova era
desta técnica de procriacdo medicamente assistida, entrando o nosso pais “no clube restrito

cujos membros aceitam legalmente esta solugdo para casos graves de infertilidade”*

, N0
entanto deve-se entender que “ndo esta em causa a abertura a um mercado de uteros, mas
antes uma garantia técnica adicional para situagoes que, de ponto de vista social, médico e
ético, merecem da ciéncia uma resposta excecional ”®.

Deste novo desenho do art.® 8.° resulta, no seu n. °1, que se entende por gestacao de
substituicdo qualquer situagdo em que a mulher se disponha a suportar a gravidez por conta
de outrem e a entregar a crianga ap6s o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios
da maternidade. Mantem-se, portanto, a mesma definicdo do n.° 2, art.® 8.°, da versdo
originaria da LPMA, ressalvando-se o termo de designacdo desta técnica de PMA que
outrora era “maternidade de substituicdo” e, aqui, se passa a designar, corretamente, de
“gestacdo de substituicdo”. Diga-se corretamente, uma vez que o que esta em causa nao ¢
uma maternidade substituida, pois a gestante ndo tem qualquer poder-dever materno sobre a
crianga nascida, mas antes incumbe-lhe o mero papel de gerar a crianga. A este proposito, a
propria lei deixa de considerar o contrato nulo e, consequentemente, deixa de considerar a
mulher gestante mae para todos os efeitos legais. Pelo que, a esta mulher apenas se lhe
reconhece a fungdo de gerar o bebé, utilizando o seu tero de forma altruista e solidaria, em
modos de compaixao pelos beneficiarios sofridos de infertilidade, sendo a crianga entregue
a estes no final do processo e tida como sua filha, tal como consagra o n.° 7, do art.® 8.°.

Estes contratos, para que possam ser aceites, devem respeitar o n.° 2 do art.° referido.
Assim devem revestir-se de natureza gratuita e apenas podem ser levados a cabo a titulo
excecional, nos casos de auséncia de utero, de lesdo ou doenga deste 6rgao que impeca de
forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situagdes clinicas que o justifiquem,

note-se que se segue um dos requisitos mencionados no PL n.° 131/XII do PS. Estipula,

ainda, o n.° 4 que deve ser concedida autorizagdo prévia do CNPMA, entidade a qual

42 REIS, Rafael Vale e, “O dificil caminho da gestagdo de substituicdo em Portugal ", disponivel em:
https://observador.pt/opiniao/o-dificil-caminho-da-gestacao-de-substituicao-em-portugal/, consultado em
dezembro de 2022

43 Idem, nota de rodapé n.° 42
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compete a supervisao de todo o processo, devendo esta ser sempre antecedida de audicao da
Ordem dos Médicos (OM).

Esta forma de conce¢do da crianga, atendo ao n.° 3 deste art.® 8.°, apenas ¢ autorizada
se for levada a cabo através de uma técnica de PMA, utilizando-se gametas de, pelo menos
um dos respetivos beneficiarios, ndo podendo ser utilizados ovécitos doados pela gestante
para criagdo do embrido, do processo em que esta ¢ participante. Nao se admite, portanto,
“a substituicdo genética, mas apenas a substitui¢do gestacional"**, de forma a evitar que a
crianga nascida tenha qualquer tipo de ligagdo genética com a mulher que a gerou®.

Apesar da lei pressupor sempre o recurso as técnicas de PMA, na gestagdo de
substitui¢do, ha autores que defendem que no fundo ndo se trata de uma verdadeira forma
de PMA. Para VERA LUCIA RAPOSO, “a maternidade de substitui¢do ndo consiste
propriamente numa técnica reprodutiva, embora seja estudada como tal. Mas, na verdade,
ndo requer tecnologias sofisticadas. O procedimento nem exige assisténcia médica, ainda
que, por for¢a da lei (e também por outras razoes, tais como problemas de infertilidade do
pai legal) esta seja exigida. Mas, tal como sucede com as técnicas de reprodugdo assistida,
desafia de igual modo as nogoes tradicionais de familia e de maternidade, pois pode
envolver a separa¢do da maternidade bioldgica, nos aspetos genéticos e gestacionais ™.
Este pensamento ¢ partilhado por MAFALDA BARBOSA MIRANDA, referindo que “a
maternidade de substitui¢do ndo é uma técnica de PMA, embora, em termos legais, em face
da disciplina instituida pelo legislador portugués, tenha sempre de pressupor uma destas
técnicas ™.

No n.° 5, deste art.® 8.° alterado, ¢ reconhecida a natureza gratuita e altruista dos
contratos. Institui-se, aqui, a proibi¢ao de qualquer tipo de pagamento ou doagao de qualquer
bem ou quantia dos beneficiarios a gestante, excetuando-se o valor das despesas inerentes

ao processo, portanto, as despesas decorrentes do acompanhamento de satde efetivamente

prestado, incluindo em transportes, desde que devidamente tuteladas em documento. No

YREIS, Rafael Vale e, “Procriacdo medicamente assistida.: gestacdo de substitui¢do, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, p.226

4 RAPOSO, Vera Lucia, “Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestagdo (mas o
legislador teve medo de responder)”, in Revista do Ministério Publico, Lisboa, Ano 38, n.° 149, 2017, p.11

4 RAPOSO, Vera Lucia, “De Mde para Mde - Questées Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substitui¢do”, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p.10

4T BARBOSA, Mafalda Miranda, “Entre a instrumentaliza¢do da mulher e a coisificagdo do filho- Questées
ético-juridicas em torno da maternidade de substitui¢do”, in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. 94, 2018,
p. 241
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entanto, legislador ndo quis apenas reconhecer a onerosidade ao contrato naqueles casos em
que exista qualquer tipo de pagamento ou doacdo. Pelo que, o n.° 6 acrescenta que fica,
ainda, inviabilizado o recurso a este processo quando exista uma relagdo de subordinagdo
econdémica, nomeadamente de natureza laboral ou de prestagdo de servigos, entre as partes
envolvidas, garantindo, desta forma a atitude altruista e solidaria da gestante e evitando-se a
atitude condicionada pelo medo e receio.

Relativamente a validade e eficécia do consentimento das partes, o n.° 8, remete-nos
para o art.” 14.°. Este estabelece a necessidade de prestar um consentimento livre,
esclarecido, de forma expressa e por escrito, apos serem os intervenientes informados, por
escrito, de todos os beneficios e riscos conhecidos resultantes da utilizagao das técnicas de
PMA, bem como das suas implicagdes éticas, sociais e juridicas e ainda do significado da
influéncia da gestante de substitui¢do no desenvolvimento embrionério e fetal. O grande
problema surge no n.° 4, quando a lei define como prazo para a revogabilidade do
consentimento o inicio dos processos terapéuticos de PMA. Deste modo, atendo ao exposto
no artigo, a mulher gestante tem até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA para
livremente revogar o seu consentimento, caso contrario, prosseguindo a gravidez, terd
obrigatoriamente de entregar a crianca aos beneficiarios, ndo lhe conferindo a lei qualquer
direito de arrependimento apds o nascimento. Esta fragilidade da lei ¢, aos olhos de
RAFAEL VALE E REIS, uma contradi¢@o ao principio basilar da livre revogabilidade das
restricdes voluntarias aos direitos de personalidade, protegidos pelo Coédigo Civil.
Defendendo ainda que, com esta nova lei, “o casal beneficiario, apos o nascimento, pode,
nem que seja a for¢a (utilizando a via judicial) arrancar dos bragos da mae portadora a
crian¢a acabada de nascer, como se esta fosse propriedade sua e, portanto, em auténtica
execugdo especifica’™®.

Quanto aos direitos e deveres, quer do casal beneficiario, quer da gestante o n.° 9 faz
remissdo para os art.°s 12.° e 13.° aplicando-se estes a gestacdo de substituicdo com as
devidas adaptagdes.

A celebragao destes negdcios juridicos, carece de forma escrita, devendo ser redigido
um contrato, estabelecido entre as partes, supervisionado pelo CNPMA, no qual devem

constatar obrigatoriamente, em conformidade com a legislacdo vigente, as disposigdes a

48 REIS, Rafael Vale e, “O dificil caminho da gesta¢do de substitui¢do em Portugal”, disponivel em:
https://observador.pt/opiniao/o-dificil-caminho-da-gestacao-de-substituicao-em-portugal/, consultado em
dezembro de 2022
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observar em caso de ocorréncia de malformagdes ou doencas fetais e em caso de eventual
interrup¢do voluntaria da gravidez*®. Certo é que, este tipo de contratos, ndo podem impor
restri¢gdes de comportamentos a mulher que cede o seu itero, nem impor normas que atentem
contra os seus direitos, liberdade e dignidade™®.

Todos estes requisitos, mencionados supra, devem ser rigorosamente respeitados,
sob pena de nulidade do contrato que ndo os respeite, n. ° 12, do art.® 8.°.

Por ultimo cabe fazer referéncia ao art.® 15.°, que preza a confidencialidade quer dos
participantes no respetivo processo, quer do proprio ato. Este dever de sigilo levanta
problemas, basta pensarmos, por exemplo, no principio da verdade bioldgica e ao
conhecimento das origens genéticas, quando o embrido seja formado com recurso a material

genético de um dos beneficiarios e de um dador.

3.1. Quase um ano de espera pela regulamentacio

Apesar do enorme avanco legislativo que a Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, trouxe
ao estabelecer as condi¢des em que € possivel o recurso a gestacao de substituicdo. Apenas
em 2017, quase um ano depois da publicagdo desta lei, foi publicado o Decreto
Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de julho, o qual define e regula a entrada em vigor da figura
da gestagdo de substitui¢do’!. Tem, portanto, como finalidade regulamentar as condi¢des
imprescindiveis a plena aplicagc@o das solugdes e requisitos referenciados, garantindo-se que
a lei ndo cria problemas adicionais.

Deste decreto consta que a celebracdo dos contratos de gestacdo de substitui¢do estdo
sujeitos ao pedido de autorizagdo prévia ao CNPMA, sendo este feito através de um
formuldrio, criado pelo referido Conselho, disponivel no sitio da internet, o qual deve ser
subscrito quer pelo casal beneficiario, quer pela gestante. Este pedido de autorizagdo prévia
deve ser acompanhado de certos elementos e documentos estipulados no n.° 2, do art.° 2.°,
do Decreto Regulamentar n.° 6/2017, nomeadamente: i) da identidade dos intervenientes; ii)

da aceitagdo das condic¢des previstas no contrato-tipo; ii) da documentagdo médica, com

49'N.° 10, do artigo 8.°, da Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto

S0N.° 11, do artigo 8.°, da Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto

SUREIS, Rafael Vale e, “Procriagdo medicamente assistida: gestagdo de substituicdo, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 227
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origem no centro de PMA no qual a(s) técnica(s) de PMA necessaria(s) a concretizagdo da
gestacdo de substituicdo serdo efetuada(s), destinada a comprovar que a mulher do casal
beneficidrio se encontra nas condi¢des previstas no art.® 8.°, da Lei n.° 25/2016, de 22 de
agosto; iv) de uma declaracdo de psiquiatra ou psicologo favoravel a celebragdo do contrato;
v) de uma declaracdo do Diretor do centro de PMA no qual a(s) técnica(s) de PMA
necessaria(s) a concretizacdo da gestacdo de substitui¢do serdo efetuadas, aceitando a
concretizagdo nesse centro do(s) tratamento(s) a realizar.

Posteriormente ao pedido de autorizagdo prévia, segue-se a sua admissao ou rejeicao,
por parte do CNPMA, no prazo maximo de 60 dias. Em caso de admissdo, 0o CNPMA, envia
a documentacdo a Ordem dos Médicos, para que esta possa emitir 0 seu respetivo parecer,
observadas as necessarias garantias de confidencialidade.

Este contrato-tipo de gestagdo de substitui¢do, que contém os elementos essenciais,
¢ disponibilizado no respetivo sitio da internet e deve ser, de acordo com o art.® 3.°, do
respetivo decreto, aprovado pelo CNPMA. Nao obstante clausulas aditadas por acordo das
partes, dele devem constar clausulas especificas, detalhadamente:

a) As obrigacdes da gestante de substituicdo no respeita ao cumprimento das orientagdes
médicas do obstetra que segue a gravidez e a realizagdo dos exames e atos terapéuticos por
este considerados indispensaveis ao correto acompanhamento clinico da gravidez, tendo em
vista assegurar a evolugdo normal da gravidez e o bem-estar da crianca;

b) Os direitos da gestante de substituicdo na participacdo nas decisdes referentes a escolha
do obstetra que segue a gravidez, do tipo de parto e do local onde o mesmo terd lugar;

c¢) O direito da gestante de substituicdo a um acompanhamento psicoldgico antes e apds o
parto;

d) As obrigagdes e os direitos da gestante de substitui¢ao, tais como a possibilidade de recusa
de se submeter a exames de diagndstico, como a amniocentese, ou a possibilidade de realizar
viagens em determinados meios de transporte ou fora do pais no terceiro trimestre de
gestagdo;

e) A prestacdo de informacdo completa e adequada sobre as técnicas clinicas e os seus
potenciais riscos para a saude;

f) A prestacdo de informacdo ao casal beneficidrio e a gestante de substitui¢do sobre o
significado e as consequéncias da influéncia do estilo de vida da gestante no

desenvolvimento embrionario e fetal;
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g) As disposigdes a observar sobre quaisquer intercorréncias de satde ocorridas na gestagao,
quer a nivel fetal, quer a nivel da gestante de substituicdo;
h) As disposi¢des a observar em caso de eventual interrup¢do voluntaria da gravidez em
conformidade com a legislacdo em vigor;
1) A possibilidade de denuincia do contrato por qualquer das partes, no caso de se vir a
verificar um determinado numero de tentativas de gravidez falhadas e em que termos tal
denuncia pode ter lugar;
j) Os termos de revogagdo do consentimento ou do contrato e as suas consequéncias;
k) A gratuitidade do negocio juridico e a auséncia de qualquer tipo de imposi¢ao, pagamento
ou doagdo por parte do casal beneficidrio a favor da gestante de substitui¢ao por causa da
gestacdo da crianca, para além do valor correspondente as despesas decorrentes do
acompanhamento de saude efetivamente prestado, incluindo transportes;
1) Os subsistemas ou seguros de saide que podem estar associados ao objeto do contrato;
m) A forma de resolu¢do de conflitos a adotar pelas partes em caso de divergéncia que se
suscite sobre a interpretagdo ou execug¢io do negdcio juridico;>?

Estas declaracdes negociais manifestadas no contrato de gestagdo de substituicao,
quer por parte da gestante quer por parte dos beneficiarios, podem ser livremente revogaveis

até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA.

3.2. As fragilidades subjacentes a esta legislacio especial

E preciso ter em atencdo que, a esta legislagio especial sobre a gestagdo de
substitui¢do, padece de certas fragilidades. Primeiramente, vejamos as disposi¢des alusivas
interrupg@o voluntaria da gravidez por opg¢do da gestante, direito que o CP lhe confere no
art. 142.°. Poderé este ser um direito disponivel para contrato? Poderdo ser estipuladas
clausulas que proibam a mulher gestante de decidir? Ha lugar a qualquer tipo de
compensag¢do indemnizatdria? Nao nos parece que este seja um direito transmissivel para os
beneficiarios, no entanto concordamos com a existéncia de indemnizagdes em determinados

casos. Por outro lado, repare-se, que a versdo origindria atribuia aos contratos nulos os

52 Alineas do artigo 3.°, n.° 3, do Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de julho, consultado em:
www.pgdlisboa.pt
53 Artigo 4.°, do decreto acima referido
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mesmos efeitos dos contratos validos, ou seja, tanto por meio do licito como por meio do
ilicito, os beneficidrios seriam ser tidos como pais da crianga.

Por ultimo, resta expor a falta de consagracdo do direito ao arrependimento e da
limitacdo destas técnicas a pessoas residentes em Portugal, s6 assim se evitando um turismo

reprodutivo.

3.2.1 A interrup¢io voluntaria da gravidez

O nosso CP, no art.® 142.°, atribui o direito a interrup¢do voluntaria da gravidez a
todas as mulheres gravidas, apesar da causa da gravidez, pelo que se depreende que este
direito ¢ também atribuido a mulher gestante, nos contratos de gestagao de substituicao.

Ora, 0 n.° 10 do art.® 8.° da LPMA, vem admitir que, quanto a este direito, possam
ser estipuladas cldusulas relativas a decisdo de abortar. No entanto, o n.° 11, impossibilita a
imposicao de restrigdes de comportamento a gestante de substitui¢do, bem como a imposi¢ao
de normas que atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade. Posto isto, s3o ou ndo
permitidas cldusulas em relacdo a esta matéria? Quais as consequéncias da imposi¢do de
clausulas deste género? A nulidade? A resposta, claramente, ndo estd na lei. Alids, procurar
estas respostas na lei € para ficar com mais dtvidas, € receber solugdes antagonicas.

A este proposito, o TC, diz-nos que ¢ incompreensivel e constitucionalmente
inadmissivel uma regulamentacdo pautada pela incerteza, caracteristicas que esta nova
versdo da LPMA nos oferece. Para o TC os n.°s 4, 10 e 11 do art.® 8.°, alusivo a gestacao de
substitui¢do, “ndo oferecem uma medida juridica com densidade suficiente para estabelecer
pardmetros de atuagdo previsiveis relativamente aos particulares interessados em celebrar
contratos de substituicdo nem, tdo pouco, critérios materiais suficientemente precisos e
controlaveis para o CNPMA exercer as suas competéncias de supervisdo e autoriza¢do
prévia >4,

E possivel, contudo, tecer criticas a esta posi¢do do TC, j4 que uma matéria tio
peculiar como as técnicas de PMA, especialmente a gestacao de substituicdo, “que implica
a necessidade de se conformar um compromisso que vai ser assumido pela gestante e pelos

beneficiarios, pode ser exagerado impor ao legislador que ofereca regulamentagoes

54 Acorddo do TC n.° 225/2018, de 24 de Agosto, cit., p.1930
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pormenorizadas, antevendo-se preferivel conceder margem de decisdo as entidades
intervenientes, sobretudo ao CNPMA .

Neste contexto, defende RAFAEL VALE E REIS, que “o papel do legislador é
duplice: a) estabelecer os limites absolutos para a autonomia concedida as partes,
permitindo que o compromisso que estas assumem seja conformado em fun¢do da situagdo
e realidade concretas em que se vai desenrolar o procedimento de gestacdo de substituicdo,
mas, desde logo, determinando aspetos que se consideram inadmissiveis (como, por
exemplo, a contratualiza¢do de uma remuneragdo da gestante); b) para defesa da
autonomia individual da gestante e para tutela da sua personalidade e dignidade,
estabelecer que tipo de comportamento, durante o procedimento de gestacdo de
substituigdo, lhe podem ser impostos, e quais as consequéncias para a respetiva violagdo. °

Portanto, urge a necessidade de averiguar quais os comportamentos € que se podem
impor a gestante e determinar as suas consequéncias em caso de incumprimento. Em relagdo
a interrup¢do voluntaria da gravidez, ¢ crucial que se estipulem as clausulas contratuais
admissiveis e as inadmissiveis e se determine em que circunstancias ha margem para uma
compensagdo indemnizatoria. SO assim estaremos perante um contrato rigoroso e
devidamente esclarecido, no qual sdo geridas as expectativas das partes e delimitada a
responsabilidade contratual da gestante.

Para VERA LUCIA RAPOSO, o direito de decisdo relativamente a interrupgao
voluntaria da gravidez ndo pode ser transferido para os beneficiérios, pois tal solugdo violaria
concomitantemente o art.° 142.° do CP e o art.® 8.°, n.° 11 da LPMA. No entanto, “a tese de
que o contrato deve incluir clausulas relativas a interrup¢do voluntaria da gravidez ndo
invalida a regra geral de que a decisdo de por fim a gravidez cabe unicamente a mulher

257

gravida’>'. Pelo que, a solucdo passaria pela reformulacdo do n.° 11 do art.® 8.°, “de forma

a inequivocamente permitir a inclusdo de clausulas acerca do conteudo de eventuais
decisdes reprodutivas, mas sem nunca retirar a gestante o poder de decisdo’®.

Considerando plausiveis trés tipos de cldusulas: 1) clausulas relativas as obrigagdes da

55 REIS, Rafael Vale e, “Procriacdo medicamente assistida: gestagdo de substitui¢do, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, cit., p. 282

56 Idem, nota de rodapé n.° 55, cit., p. 282-283

STRAPOSO, Vera Licia, “A Parte Gestante Estd Proibida de Pintar as Unhas: Direito Contratual e Contratos
de Gestagdo”, in Atas do Seminario Internacional Debatendo a Procriacdo Medicamente Assistida, Porto e
FDUP, 2017, p. 177

8 Idem, cit., p. 177-178
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gestante, caso leve a cabo interrupcao voluntéria da gravidez através de decisdo unilateral
em plena aplicagdo do seu direito, previsto na alinea e) do art.® 142.° do CP, que ndo pode
ser transferido para terceiros; ii) cldusulas alusivas a compensagao indemnizatoria, por danos
patrimoniais e ndo patrimoniais, aos beneficiarios, na circunstdncia de interrupgdo da
gravidez a pedido exclusivamente da gestante; iii) cldusulas que estipulem o dever de
indemnizar os pais contraentes, por danos patrimoniais fundados no incumprimento
contratual, quando a gestagdo seja levada a diante contra a vontade destes;>”

Vejamos, quando a gestante leve a cabo a interrup¢ao voluntaria da gravidez por
motivos fundados nas alineas a) e b) do n. °1 do art.° 142.°, ndo nos parece que exista
qualquer tipo de pretensdes indemnizatorias nem por parte do casal beneficiario nem por
parte da gestante. Quanto aos beneficiarios, apesar de estar em causa a vida, o corpo e a
saude fisica e psiquica da gestante, a gravidez foi por si assumida, correndo o risco por sua
propria conta. Quanto a gestante, também ndo nos parece razoavel que exista qualquer dever
indemnizatorio fundado num incumprimento, pois as obrigacdes contratuais jamais, seja
qual for o tipo de contrato em questdo, se podem sobrepor a satide ou a vida.

Questao diferente e mais complexa serd a da alinea ¢) do n. °1 do art.® 142.° do CP,
neste caso a gestante invoca o estado de satde do bebé como fundamento para a interrupgao
voluntaria da gravidez. Contando que os beneficiarios desejavam a manutencao da gravidez
e estavam decididos a receber a crianca, independentemente de qualquer doenga ou
malformagdo, hd incumprimento e, consequentemente, lugar a responsabilidade contratual.
Por outro lado, pensemos numa situagdo em que a gestante pretende continuar com a
gravidez mesmo contra a vontade dos beneficiarios, apesar de doenga ou malformagdo da
crianca. Vindo mais tarde estes a assumir o poder paternal, a eventual doenca ou
malformagdo da crianga, acarreta despesas acrescida de cuidados e tratamentos, pelo que
aqui se vislumbra necessario estipular o pagamento de uma compensa¢do indemnizatoria
pela gestante. E adianta-se, desde ja, que nos parece razoavel que este seja o tinico caso em
que ¢ admissivel o pagamento de indemnizagdo pela manutencdo da gravidez contra a
vontade dos pais contraentes.

No caso de o pedido ser fundado na alinea e) do n. °1 do art.® 142.°, ou seja, por opcao

da mulher, nas primeiras 10 semanas de gravidez, serd admissivel que exista

59 REIS, Rafael Vale e, “Procriacdo medicamente assistida: gestagdo de substitui¢do, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 285
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responsabilidade contratual. Apesar deste ser um direito pessoalissimo da mulher gravida, o
seu uso nao desonera a titular da responsabilidade pelos danos que dai advém para os
beneficiarios.

Até aqui conjeturaram-se hipoteses em que a gestante interrompeu a gravidez contra
a vontade dos pais. No entanto, pode também surgir a hipdtese de a gestante continuar com
a gravidez mesmo contra a vontade dos pais. Neste caso, e pertencendo sempre o poder de
decisdo a gestante, ¢ importante averiguar se ¢ devida ao casal beneficiario qualquer
compensagdo indemnizatoria.

Para VERA LUCIA RAPOSO%, como ja mencionado, também aqui havera lugar a
compensagdes indemnizatdrias. Defende a autora que sdo devidos danos patrimoniais, por
ndo estar em causa a violagdo das obrigagdes contratuais da gestante.

Ja para RAFAEL VALE E REIS®!, o pagamento de indemnizagdes pela gestante,
nestes casos que mantem a gravidez contra a vontade dos beneficios, ndo ¢ admissivel. Para
o autor, o pedido de interrup¢do voluntaria da gravidez, até as 10 semanas, representa uma
decisdo pessoalissima da mulher gravida, pelo que, o Direito ndo deve admitir a
possibilidade de imposicao de consequéncias desfavoraveis. Acrescentando que, nesta fase
ainda ndo ¢ certo que o casal beneficiario prossiga com o seu compromisso, ja que, apos o
parto, pode ndo requer a “decisdo de parentalidade”, que € proposta apresentada pelo autor
em relacdo ao regime da gestagdo de substitui¢do. Ou seja, apds o parto e até ao final do
prazo definido, o casal tem a sua disposi¢do uma faculdade que lhe permite amparar o seu
“arrependimento” e impor a gestante uma maternidade com a qual ndo contaria, pelo que ¢
injustificavel que venha a beneficiar, antes do parto de uma solu¢do fundada no
incumprimento da gestante. Por ltimo, ndo parece existir qualquer tipo de dano digno de
ser indemnizéavel para os beneficidrios, ja que estes tiveram sempre ao seu alcance a
eventualidade de desisténcia.

Pelos argumentos apresentados, cabe-nos concordar com a solugdo adotada por

RAFAEL VALE E REIS.

%0 RAPOSO, Vera Licia, “A Parte Gestante Estd Proibida de Pintar as Unhas: Direito Contratual e Contratos
de Gestagdo”, in Atas do Seminario Internacional Debatendo a Procriagdo Medicamente Assistida, Porto e
FDUP, 2017, p. 179

6L REIS, Rafael Vale e, “Procriacdo medicamente assistida: gestagdo de substitui¢do, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 285-286
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3.2.2. A nulidade dos contratos como uma regalia em prol dos beneficiarios

Merecedora de nota e de critica ¢ a redacdo original do Decreto Regulamentar, que,
numa solucdo mal pensada e infeliz, atribui aos contratos nulos os mesmos efeitos dos
contratos validos. Esta solugdo imperscrutavel, sobre uma forma de procriacdo que se quer
excecional e limitada, foi lancada no n.° 5 do art.® 3.° que estipulava que a crianga nascida
da relagdo contratual, mesmo nos casos em que os contratos fossem nulos, seria tida como
filha dos respetivos beneficiarios.

Tal solugdo foi alvo de criticas quer pela doutrina, quer pelo CNECV que, no seu
Parecer 92/CNECV/2017, de janeiro de 2017 denotou o seguinte: “ndo se compreende que
o diploma regulamentador venha atribuir a um contrato nulo efeitos idénticos a um contrato
valido”. Acrescentando ainda que “ndo ¢ aceitavel, do ponto de vista ético, que alguém
possa obter, através de um contrato de gestagdo em violagdo da lei, os mesmos efeitos que
alcangaria com a celebragdo de um contrato que observasse as prescrigoes legais. Tal
solu¢do ndo dissuadiria as praticas ilegais e proporcionaria ocasioes de exploragdo das
mulheres gestantes que se pretende limitar ao mdximo 2.

Felizmente, o legislador considerou estes juizos, concluindo pelo afastamento desta
norma e pela ndo consagrag¢do do ilicito como uma regalia em prol dos beneficiarios. De
facto, seria inconcebivel e injusto acolher um regime em que o resultado ¢ sempre o mesmo,
independentemente do caminho percorrido ser o do respeito pelas prescricdes legislativas
ou, pelo contrério, o do ilicito. Como disse ANDRE DIAS PEREIRA, isto seria “consagrar
uma regularizag¢do do ilicito automatico que seria um beneficio ao infrator, configurando
um convite ao desrespeito pelas condi¢oes rigorosas e restritivas com que se quis

regulamentar a gestagdo de substitui¢ido em Portugal .

62 Parecer 92/CNECV/2017, p.10. Abordado em, PEREIRA, André Dias, “Filhos de Pai Anénimo no Século
XXI”, in Atas do Seminario Internacional Debatendo a Procriagdo Medicamente Assistida, Porto e FDUP,
2017, cit., p. 46

83 Idem, cit., p.46
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3.3. O problema da inconstitucionalidade

Em fevereiro de 2017, ao abrigo do art.° 281.°, n.° 1, alinea a) e n.° 2, alinea f) da
CRP, um grupo de 30 deputados requereu a AR a declaragdo de inconstitucionalidade com
forca obrigatdria geral, de algumas normas da LPMA, na reda¢ao dada pela Lei n.° 17/2016,
de 20 de junho, bem como na redacdo dada pela Lei n.® 25/2016, de 22 de agosto.

Este pedido de inconstitucionalidade estendeu-se a todo o art.° 8.° da LPMA, alusivo
a gestacdo de substituicdo, bem como de todas as normas ou parte delas relativas ao tema.
Fundamentando-se que o mesmo violava o principio da dignidade da pessoa humana, patente
nos art.°s 1.° ¢ 67.°, n. °2, alinea e¢) da CRP, o principio do dever do Estado de prote¢ao da
infancia, plenamente consagrado no art.® 69.° da CRP, o principio da igualdade, estabelecido
entre nds no art.’ 13.° da CRP, e o principio da proporcionalidade, reconhecido no art.® 18.°,
n.° 2 da CRP. Além destes principios constitucionalmente reconhecidos, os preceitos
atinentes a gestacdo de substituicdo, violavam o direito a identidade pessoal, o direito ao
desenvolvimento da personalidade e o direito a identidade genética.

O TC reconheceu a vulnerabilidade destes preceitos e, no Acérdao n.° 225/2018, de
7 de maio de 2018, declarou a inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral “norma do
n.°8 do artigo 8.° da Lei 32/2006, de 26 de julho, em conjugacdo com o n.° 5 do artigo 14.°
da mesma lei, na parte em que ndo admite a revoga¢do do consentimento da gestante de
substitui¢do até a entrega da crianga aos beneficiarios, por violagdo do seu direito ao
desenvolvimento da personalidade, interpretada de acordo com o principio da dignidade da
pessoa humana e do direto a constituir familia, em consequéncia de uma restri¢do excessiva
dos mesmos, conforme decorre da conjugagdo do artigo 18.°, n.° 2, respetivamente com os
artigos 1.°¢e 26.°, n.° 1, por um lado, e com o artigo 36.° n.° 1, por outro, todos da CRP "%,

Sublinhe-se que, no que tange ao consentimento da gestante, o TC julga que este tem de ser

atual em todo o processo, s6 assim se garantindo que a mesma, caso deseje, possa a assumir
a maternidade da crianga.

Esta declaracdo de inconstitucionalidade com for¢a obrigatoria geral, pelo TC,
impediu, até a concretizagdo de uma alteragdo, a aplicagdo pratica da lei. Pelo que, varias

iniciativas legislativas foram levadas a cabo com o proposito de se proceder a alteragdo

64 Acordao do TC n.° 225/2018, de 7 de Maio de 2018, pp. 1945-1946
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necessaria. No entanto, somente o Projeto de Lei n.° 1030/X111/4° do BE reunia os requisitos,
conforme o entendimento do TC, essenciais ao regime da gestagdo de substitui¢do. Neste
seguimento, em 2019, foi aprovado o Decreto n.° 383/XIII que procede a 7.* alteracdo da
LPMA.

O Decreto foi enviado ao Presidente da Republica para promulgagdo, porém este
considerou que aquele ndo cumpria os requisitos estipulados pelo TC no Acérdiao n.°
225/2018, de 7 de Maio de 2018. Nomeadamente, considerou que a solucdo apresentada
relativamente a revogacdo do consentimento era semelhante a antiga, pelo que submeteu o
art. 2.° do decreto ao processo de apreciagdo da fiscalizacdo preventiva de
constitucionalidade pelo TC.

O TC voltou a pronunciar-se sobre o tema no Acoérdao n.° 465/2019, de 18 de
outubro no qual manteve o pensamento anteriormente expressado. No que toca ao
consentimento manteve a proibi¢ao de revoga¢do do consentimento da gestante apos o inicio
dos processos terapéuticos de PMA, considerando que, para que o modelo de gestagdo de
substituicdo fosse aceite no nosso ordenamento juridico, era necessario o consentimento
livre e esclarecido da gestante ao longo de todo o processo, desde a celebragdo até a entrega,
ndo podendo este restringir-se a uma fase inicial, garantindo-se a nao instrumentaliza¢ao da
mulher gestante.

Atendendo ao direito ao arrependimento, no final de 2019, o BE apresentou o Projeto
de Lei n.° 71/XIV, no qual instituiu que este pudesse acontecer, por vontade da gestante, até
ao final do prazo legalmente previsto para o registo da crianca. Assim, a gestante poderia
livremente revogar o seu consentimento num periodo de 20 dias ap0ds o parto e assim assumir
da maternidade da crianga nascida. Deve-se, contudo, notar que na maior parte dos casos o
registo acontece poucos dias apds o parto, pelo que, nesta circunstancia, seria crucial criar
mecanismos capazes de assegurar uma efetiva protecdo do direito ao arrependimento,
efetivando-se este na pratica e ndo apenas na teoria.

RAFAEL VALE E REIS, este prazo de 20 dias ¢ curto comparativamente ao modelo
em vigor no Reino Unido, defendo que “os deputados deveriam ter consagrado um prazo,
entre as 6 semanas e alguns meses apos o parto, que permitisse uma interveng¢do judicial ou

administrativa que enquadrasse (e até procura-se alastrar) uma eventual pretensdo de
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arrependimento da gestante, ou uma qualquer vicissitude ligada ao casal beneficiario que
o impeca de receber a crianga”®.

Creio que um prazo de alguns meses apds o parto se converteria num periodo de
reflexdo excessivamente longo. Deixar a crianga nos bragos da mulher que a gerou e a
acolheu no seu ventre por 9 meses potencializaria a criagdo de uma relacdo afetiva, o que
tornaria a separa¢do impiedosa, sobretudo para a crianca olha para aquela mulher como
“mae”.

“Por for¢a do artigo 282.° da Constitui¢do, voltou a vigorar o regime que resultava
dos n.’s 1 e 3 do artigo 8.° da versdo originaria da Lei da PMA, pelo que, até 2021, o nosso

ordenamento regressou a proibi¢do absoluta da gestagdo de substituicdo ”*°.

65 REIS, Rafael Vale e, “Gestagdo de Substitui¢do: a arte de procrastinar”, Jornal Publico, 2019, consultado
em: https://www.publico.pt/2019/08/29/sociedade/opiniao/gestacao-substituicao-arte-procrastinar- 1884682
®REIS, Rafael Vale e, “Procriagdo medicamente assistida: gestagdo de substituicdo, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, cit., p. 237. Sobre o ponto, PINHEIRO, Jorge Duarte, “O direito
da familia (...)”, p. 189
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CAPITULO III - O atual regime juridico da gestacio de substitui¢io no ordenamento
juridico portugués: a Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro

1. Alteracoes introduzidas a Lei n.’ 32/2006, de 26 de julho, pela Lei n.” 90/2021, de 16

de dezembro

Em 2021, surge a Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro, que vem alterar o regime
juridico da gestacdo de substitui¢do, procedendo a oitava alteracdo a Lei n.° 32/2006, de 26
de julho. Este novo diploma visa a superacao das vulnerabilidades assinaladas pelo TC, pelo
que, de forma a obter um regime constitucionalmente aceite, introduziu alteragdes notérias
em relacdo ao anterior regime, nomeadamente nos art.°s 8.°, 14 € 39.° da Lei n.° 32/2006, de
26 de julho.

Logo no art.® 2.° vem limitar o acesso as técnicas de PMA a cidaddos nacionais ¢ a
estrangeiros com residéncia em Portugal. Esta solu¢@o pretende evitar o turismo reprodutivo,
evitar “que o nosso pais se torne um destino de turismo procriativo neste dominio eticamente
tdo controverso ™.

No art.® 6.° estabelece que podem ser beneficidrios das técnicas de PMA os casais
de sexo diferente ou os casais de mulheres, respetivamente casados ou casadas ou que vivam
em condi¢des analogas as dos conjuges, bem como todas as mulheres independentemente
do estado civil e da respetiva orientagdo sexual.

A nivel do art.” 8.°, mantem-se a no¢do de gestacdo de substituicdo do n.° 1, no
entanto, alteram-se as condi¢des de acesso. Assim, o n.° 2, estatui para a admissibilidade da
gestacdo de substitui¢do, além da excecionalidade e da natureza gratuita, que se esteja
perante um caso de auséncia de ttero, de lesdo ou de doenca deste 6rgdo ou outra situagao
clinica que impeg¢am de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher. Quanto a gestante,
esta dever ser, preferencialmente, uma mulher que ja tenha sido mae, de acordo com o n.° 3.
Deve-se, no entanto, ter em consideracdo que cada gestacdo ¢ impar, incomparavel as
demais, pelo que, embora seja esta uma norma de garantia do ndo “arrependimento”, pode

ndo garantir absolutamente nada e, apesar de uma outra gestacdo da gestante, ndo garante

67 PEREIRA, André Dias, “Filhos de Pai Anénimo no Século XXI”, in Atas do Seminario Internacional
Debatendo a Procriacdo Medicamente Assistida, Porto e FDUP, 2017, cit., p.46
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que a mesma ndo se venha a arrepender e a desistir do negdcio juridico de gestagdo de
substitui¢ao.

De acordo com o n.° 4, a gestacdo de substitui¢do s6 pode ser autorizada através de
uma técnica de PMA com recurso a gametas de, pelo menos, um dos beneficiarios, de modo
a manter a ligagcdo genética com a crianca que vier a nascer. No mesmo n.° 4, mantem-se a
proibi¢do da substituicdo genética, admitindo-se, apenas, a substitui¢do gestacional, pelo
que, a gestante ndo pode, em caso algum, ser a dadora de qualquer ovdcito usado no concreto
procedimento em que participa.

A celebragdo de negdcios juridicos deste género carece de autorizacdo prévia do
CNPMA, entidade responsavel pela supervisdo de todo o processo, antecedida de audigao
da Ordem dos Médicos, tal como instituia o anterior regime, mas agora ¢ também necessaria
a audi¢ao da Ordem dos Psicologos. Este pedido de autorizacdo prévia, para a celebragdo de
contratos de gestagdo de substitui¢do, ¢ apresentado através de formulario disponivel no sitio
eletronico do CNPMA, que cria o respetivo modelo, devendo ser subscrito pelos
beneficiarios, bem como pela gestante de substitui¢do e ser acompanhado da documentagao
mencionada nas alineas do n.° 6, do art.® 8.°.

Conserva-se a proibicdo dos contratos onerosos, no n.° 7 do art.® 8.°. Deste modo ¢
proibido qualquer tipo de pagamento ou doagdo de qualquer bem ou quantia dos
beneficiarios a gestante de substituicdo pela gestacdo da crianca, exceto o valor
correspondente as despesas decorrentes do acompanhamento de satide efetivamente
prestado, incluindo transportes, desde que devidamente titulados em documento proprio, de
forma a fazer prova de que aquele pagamento ¢ efetivamente devido por despesas e ndao um
pagamento simulado pelo servigo prestado. Para assegurar uma efetiva prevencao da
proibi¢do dos contratos onerosos, o legislador manteve, no n.° 8, a proibi¢do da celebragdo
destes negocios quando exista uma relagdo de subordinagdo econémica, nomeadamente de
natureza laboral ou de prestacdo de servicos, entre as partes envolvidas.

De acordo com o n.° 9, a crianga que vier a nascer do recurso a gestacdo de
substitui¢do ¢ tida como filha dos respetivos beneficidrios. No entanto, vejamos que no n.°
10 com remissdo para o art.” 14.°, ¢ conferido a gestante o direito ao “arrependimento” até
ao registo da crianca nascida, neste sentido se a gestante vier a revogar o seu consentimento,

até ao registo da crianga, esta serd tida como filha daquela.
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Os direitos e deveres dos beneficidrios dos contratos de gestacao de substitui¢ao estdo
previstos nos art.’s 12.° e 13.°. Para além destes, nesta versdo atualizada da LPMA, passaram,
também, a estar legalmente consagrados os direitos e os deveres da gestante de substitui¢ao,
da parte mais debilitada da relagdo contratual e que de maior tutela do direito carece, nos
art.’s 13.°-A e 13.°-B.

Assim, sdo direitos da gestante de substitui¢do, de acordo com o art.® 13.°-A:

a) Ser corretamente informada sobre as implicacdes médicas, psicoldgicas, sociais e
juridicas provaveis resultantes da celebragdo do contrato de gestacdo de substituicdo,
nomeadamente dos riscos de potenciais complicacdes na gravidez;

b) Ver concretizada a transferéncia de embrido em centro de PMA devidamente autorizado;

c) Ser assistida em ambiente médico idoneo que disponha de todas de todas as condi¢des
materiais e humanas necessarias e adequadas ao acompanhamento da gestacdo resultante do
cumprimento do contrato de gestacdo de substitui¢do;

d) Ter acompanhamento psicoldgico antes, durante e apds o parto;

e) Ser acompanhada e ter acesso as prescricdes feitas pelo médico responsavel pelo
acompanhamento de doenca de que venha a padecer durante a gravidez, ainda que tal possa
comprometer a viabilidade da gestagao;

Acrescenta-se, ainda, no n.° 2 do art.® 13.°-A, que a celebragdo, por parte da gestante
de substituicdo, de negdcios juridicos de gestacdo de substituicao através de contrato escrito
ndo diminui o exercicio dos direitos fundamentais legalmente conferidos a mulher gravida
ou puérpera, nomeadamente os de natureza social, laboral ou de qualquer outra. Note-se,
ainda, a este proposito, a referéncia do n.° 14 do art.° 8.° da LPMA, segundo a qual o contrato
de gestagdo de substituicdo ndo pode impor a gestante de substitui¢do normas que atentem
contra os seus direitos, nomeadamente os expressos no art.® 13.°-A.

Esta mulher que cede o utero, com o intuito altruista de gerar uma crianga a favor de
outrem, fica sujeita aos seguintes deveres, atendendo ao art.® 13.°-B:

a) Prestar todas as informagdes que lhe sejam solicitadas pela equipa médica responséavel
pela transferéncia do embrido e todas as outras informagdes que entenda revelantes para o
éxito da técnica a que vai submeter-se;

b) Seguir todas as prescrigdes médicas determinadas pela equipa médica referida na alinea

a);
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c¢) Prestar todas as informagdes que lhe sejam solicitadas pelo médico responsavel pelo
acompanhamento da gravidez e seguir todas as prescricdes médicas por este determinadas;
d) Observar os cuidados considerados normais, de acordo com as boas praticas médicas, da
sua condicao de gravida, incluindo no que respeita a realizacao de viagens em determinados
meios de transporte no terceiro trimestre da gestacdo e ao estilo de vida a manter durante a
gestacao;

e) Informar os beneficiarios da verificagdo de qualquer facto impeditivo ou modificativo do
modo de cumprimento do contrato de gestacdo de substituicdo, nomeadamente qualquer
alteracdo no seu estado de satide que possa comprometer a viabilidade da gravidez.

A celebragdo destes negdcios juridicos deve ser realizada, atendendo ao exposto no
n.° 13 do art.® 8.° da LPMA, através de contrato escrito, livremente estabelecido entre as
partes e supervisionado pelo CNPMA, no qual devem, obrigatoriamente, constar as clausulas
legalmente estabelecidas, entre outras.

Por fim, repare-se que esta nova redacdo dada pela Lei n.° 90/2021, de 16 de
dezembro, exclui a menc¢do alusiva a nulidade para negocios juridicos de gestagdo de

substitui¢do, gratuitos ou onerosos, que nao respeitem os requisitos impostos pelo art.® 8.°.

2. Impedimento do recurso a gestacio de substituicio por casais homossexuais de

homens (e de homens isoladamente)

O panorama atual de possiveis beneficiarios das técnicas de PMA, instituido pela Lei
n.° 90/2021, de 16 de dezembro, bem como pela redacdo dada em 2016, impossibilita o
recurso a estas técnicas por casais homossexuais de homens e por homens isoladamente.
Poder-se-a, entdo, dizer que este é ‘“um método alternativo de procriagcdo para as

68 sendo certo que a figura feminina tera de estar sempre presente para que um

mulheres
homem possa beneficiar do acesso a estas técnicas. Assim, a gestacao de substituicdo, € no
geral as técnicas de PMA, engloba, de certa forma, um tratamento distinto entre os casais

homossexuais masculinos e homens que a titulo singular pretendem ser pais,

8 REIS, Rafael Vale e, “Procriacdo medicamente assistida: gestagdo de substitui¢do, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, cit., p. 241
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comparativamente com os casais homossexuais femininos e mulheres que ambicionam ser
maes solteiras.

Restringir-se o acesso apenas a uma categoria de beneficiarios, sem que para tal ndo
se evidenciem quaisquer razdes, ¢ uma plena violagdo de principios constitucionais, como o
principio da igualdade e nio discrimina¢io. Para VERA LUCIA RAPOSO, “o acesso de
pessoas singulares ou de casais homossexuais as técnicas reprodutivas pode ser vedado
com base num unico motivo: o bem-estar e o melhor interesse da criangca’®. No entanto,
ndo hé qualquer motivo para crer que o bem-estar e o melhor interesse da crianga nao esta
assegurado, alids, como refere a autora, “ndo existe estudo cientifico que demonstre que
estas pessoas sdo inaptas para educar e amar uma crianga, ou que essas criangas crescerao
traumatizadas”"°.

Em 2016, tal como no regime de 2021, o acesso era desde logo limitado pelo art.°
6.°, ao definir como possiveis beneficiarios os casais de sexo diferente ou casais de mulheres,
respetivamente casados ou casadas ou que vivam em situagdes andlogas as dos conjuges,
bem como todas as mulheres independentemente do estado civil e da respetiva orientagao
sexual. Assim, a simples leitura deste art.® excluia do leque de beneficidrios os casais
homossexuais de homens, tal como homens isoladamente.

Por outro lado, o n.° 2 do art.® 8.° corrobora esta limitagdao ao estabelecer como
requisito para o recurso a gestacao de substitui¢do a auséncia de Utero, lesdo ou doenca deste
orgdo que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou situacdes clinicas
que o justifiquem. No regime de 2021, manteve-se uma solu¢ao semelhante, mas com
requisitos ainda mais apertados que impedem de forma absoluta uma leitura generosa do
preceito. Vejamos o n.° 2 do art.® 8.°, segundo o qual apenas ¢ possivel o recurso a gestagao
de substituicdo nos casos de auséncia de tutero, de lesdo ou de doenga deste 6rgdo ou outra
situacdo clinica que impeg¢a de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher.

Citando RAFAEL VALE E REIS, “so ndo seria assim numa leitura muito generosa
da expressdo do legislador situagoes clinicas que o justifiquem, e se, forcando muito a nota,
se entendesse que um casal homossexual por ser absoluta e inexoravelmente esteril (scilicet:
ndo podendo gerar por si uma crian¢a pela circunstancia de nenhum dos seus membros ter

utero), se encontra numa Ssituag¢do clinica que justifica o recurso a gesta¢do de

6 RAPOSO, Vera Liicia, “De Mdée para Mae - Questoes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substitui¢cdo”, Coimbra Editora, 2005, cit., p. 18
0 Idem, nota de rodapé n.° 69, cit., p. 19
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11, No entanto, ndo nos parece que a lei possibilite uma leitura tdo ampla da

substituicdo
expressdo “situacdes clinicas que o justifiquem”, ao invés pretende cingir-se a situacdes
clinicas, a patologias clinicas, que inviabilizem a gravidez de uma mulher e nao a fatores de
ordem natural, nem tem pouco se pode ignorar a letra do art.® 6.°.

Assim, conclui-se que o regime, tanto o de 2016, como o de 2021, quis mesmo
excluir do seu leque de beneficidrios casais homossexuais de homens e homens
isoladamente, ndo constituindo uma causa justificativa de recurso uma condi¢do objetiva ou
naturalistica, mas somente uma causa clinica.

Sendo a gestacdo de substituicdo um método alternativo de procriacdo tdo nobre,
motivado por um intuito altruista, e que permite a concretizacdo do projeto parental,
consagrando o direito constitucional de constituir familia e a liberdade de procriacdo, sera
descabido continuar a restringir o seu recurso apenas a uma categoria de beneficidrios,
sobretudo no caso de casais de homossexuais masculinos em que o Unico meio para realizar
o desejo da paternidade bioldgica sera este. Assim, creio que no futuro, e atendendo ao
principio da igualdade e da ndo discriminagdo, bem como ao direito ao desenvolvimento da
personalidade, levantar-se-do problemas de inconstitucionalidade, agugcados especialmente
pela pressao social.

MARIA MARGARIDA SILVA PEREIRA, ao apresentar argumentos contra a
pratica da gestagdo de substituicdo, refere que “uma lei que admita a gestagdo de
substitui¢do por casais heterossexuais ou homossexuais femininos e a negue a casais do
mesmo sexo masculinos viola o principio da ndo discriminagdo em fungdo do sexo no acesso
a gestagdo de substitui¢do ™

Contudo, caso se abra o regime para este conjunto de beneficiarios, deverdo ter-se
em conta os termos em que a técnica podera efetivamente ser aplicada, podendo ser
descortinadas uma variedade de questdes que merecem tutela do direito.

Nestes casos, devera manter-se a regra da proibicdo da doagdo de ovocitos pela
gestante, devendo estes provir, preferivelmente, de uma terceira dadora, evitando-se a

substitui¢do genética, principalmente por questdes ligadas ao eventual “arrependimento” da

gestante.

"IREIS, Rafael Vale e, “Procria¢do medicamente assistida: gestacdo de substitui¢do, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, cit., p. 240

2 PEREIRA, Maria Margarida Silva, “Uma gestagdo inconstitucional: o desencaminho da Lei da Gestagdo
de Substitui¢do”, JULGAR Online, janeiro de 2017
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Quanto a gestacao partilhada, a qual implica transferéncia de embrides para os quais
tenham contribuido os dois membros do casal, simultaneamente, na tentativa de alcangar
uma gravidez de gémeos, cada um deles biologicamente ligado a um dos membros do casal,
podem levantar-se questdes alusivas a criagdo de embrides. No entanto, desde que os limites
e os principios de criagdo de embrides sejam respeitados, ndo enxergamos razdes maiores
para que ndo seja de admissivel ou para que, pelo menos, a tentativa clinica para o efeito
seja possivel.

No que respeita ao sigilo em relagao a qual dos membros contribuiu, com éxito, para
a formacdo do embrido ou embrides transferidos, também ndo se vislumbram razdes de
maior para que ndo possa ser aceite, ndo obstante o posterior direito ao conhecimento das
origens biologicas da crianga, tinico motivo pelo qual devera ser quebrado o sigilo, caso a
crianga/futuro adulto assim o almeje.”

Uma ultima nota, com relagdo a possibilidade de um dos membros do casal
homossexual masculino ser transgénero. Apesar deste membro ter um aparelho reprodutor
feminino, o que lhe permite suportar uma gravidez, a lei ndo permite, por ser legalmente
homem, a sua inseminacdo, com sémen de um dador, pelo que a tnica forma de procriagao
a sua disposi¢do serd a gestagdo de substituicdo. “Esse beneficiario ndo pode valer-se do

seu utero, mas poderd langar mdo, eventualmente de um itero de terceira pessoa’*.

3. Mae contraente a titulo singular

O direito de mulheres serem maes solteiras e da ndo discriminac¢do dos progenitores
nao casados, tem vindo a consolidar-se, direta ou indiretamente, nas Constituigdes de
diversos estados. Pelo que, ¢, hoje, plenamente vidvel uma mulher levar a cabo um projeto
monoparental, socorrendo-se para tal de técnicas de PMA. Discutivel serd se este ¢ ou ndo
um projeto individualista e até egoista, ja que se veda, desde logo, a possibilidade de a
crianga ter uma familia paterna. A questdo que se coloca ¢ se uma mulher isoladamente pode
ou ndo recorrer a gestagdo de substitui¢do, adiante-se desde j4, que no nosso entendimento

o recurso ao procedimento nao lhe estd vedado.

3 REIS, Rafael Vale e, “Procriacdo medicamente assistida: gestagdo de substitui¢do, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, cit., pp. 242-243
" Idem, cit., p. 243
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A propria lei, no art.° 6.°n.° 1, estipula como beneficiarias das técnicas de PMA todas
as mulheres independentemente do estado civil e da respetiva orientagdo sexual. No entanto,
o pouco explicito n.° 4 do art.® 8.°, ao utilizar a expressao plural “com recurso a gimetas de,
pelo menos, um dos respetivos beneficidrios” parece estar a exigir que a gestacdo de
substituicdo seja efetivada por um casal. Contudo, acolhemos o entendimento segundo o
qual o legislador apenas utilizou a expressdo para se referir aqueles casos em que existem
dois beneficiarios, sendo que nesta circunstancia apenas um estd obrigado a contribuir com
gametas, ao invés de tentar, com este sentido literal, excluir a hipdtese de recurso as técnicas
de PMA por uma mulher isoladamente.

Certo ¢ que, para que uma mulher possa recorrer a gestacdo de substitui¢do
isoladamente, tem de preencher os requisitos definidos no n.° 2 do art.® 8.°. Ou seja, exige-
se que sofra de uma patologia reprodutiva ou de uma situagao clinica que impeg¢a de forma
absoluta e definitiva a gravidez. Portanto, ndo podem estar subjacentes ao processo motivos
menor interesse, como, por exemplo, o ndo querer passar pelo processo de gravidez por
questdes profissionais ou estéticas.

Deste modo, apesar do caracter dibio do n.° 4 do art.® 8.°, o recurso ao processo de
gestacdo de substitui¢do por mulheres isoladamente ndo estd limitado. Esta ¢ apenas mais
uma das normas em que o legislador foi pouco rigoroso, ndo clarificando o seu sentido,
quando o deveria ter feito para que ndo se criassem dividas e insegurancas juridicas.
Diversamente, deixou o problema para a andlise do CNPMA que, quanto a questdo, se
pronunciou no sentido de as mulheres a titulo singular ndo puderem ser beneficidrias. No
entender deste 0rgdo, e relativamente ao regime de 2016, apenas poderiam ser beneficiarios
os casais heterossexuais ou os casais homossexuais femininos, respetivamente casados ou
casadas ou que vivam em condig¢des analogas as dos conjuges’.

Posto isto, “menos se compreende que uma mulher, isoladamente, tendo um
problema reprodutivo possa utilizar a gestagdo de substituicdo e um homem, isoladamente,
ou um casal homossexual (logo com total auséncia de utero) ndo possa a ela recorrer, por

ter uma infertilidade naturalistica e ndo clinica’’®. De facto, ndo se compreende tal solu¢do

75 Deliberagdo n.° 20/11, de 20 de outubro, 2017, “Interpretagdo do conceito de beneficidrios para efeitos de
recurso a gestagdo de substitui¢do”, disponivel em: www.cnpma.org.pt

6 REIS, Rafael Vale e, “Procriagdo medicamente assistida: gestagdo de substituicdo, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, cit., pp. 245
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do legislador, ndo se compreende o porqué desta discrimina¢do em funcdo do sexo, sem,
volte-se a realcar, qualquer razao justificativa. Parece-nos que se quis, numa solugdo arcaica
e discriminadora, diferenciar o amor paterno do amor materno, quando estes ndo se

diferenciam, apenas se assemelham.

4. O triunfo do consentimento livremente revogavel, por parte da gestante, apos o

nascimento da crianca

A Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro, determina que, relativamente ao
consentimento das partes seja aplicado o art.® 14.°, excetuando-se o n.° 4 deste preceito.
Portanto, o consentimento deve ser livre, esclarecido, de forma expressa e por escrito,
perante médico responsavel e, no que diz respeito a gestacdo de substituicdo, liviemente
revogavel, por vontade da gestante, até ao registo da crianga nascida, veja-se o n.° 10 do art.®
8.°.

Esta solugdo veio dar resposta aos problemas de inconstitucionalidade detetados
pelo TC, nos Acoérdaos do TC n.°s 225/2018, de 7 de maio de 2018 e n.® 465/2019, de 18 de
outubro de 201977, Relembremos que, para o TC, a norma do n.° 8 do art.® 8.°, em conjugacio
com a do n.’ 5 do art.® 14.°, ambas da LPMA, eram inconstitucionais, com forca obrigatoria
geral, por ndo admitirem a revoga¢ao do consentimento da gestante até a entrega da crianca
ao casal contraente e limitarem esta revogagao ao inicio dos processos terapéuticos. Na causa
desta inconstitucionalidade estava a violacdo do direito da gestante ao desenvolvimento da
personalidade, analisado de acordo com o direito a constituir familia e com o principio da
dignidade da pessoa humana, principio basilar da nossa CRP, consagrado logo no seu art.°
1.°. Para este Tribunal, o consentimento dever ser atual ao longo de todo o processo, de
forma a permitir que a gestante assuma a maternidade da crianga por si gerada, caso assim o
deseje. No fundo, trata-se de salvaguardar a posi¢do da gestante, para que esta possa agir no
pleno exercicio da sua liberdade e ndo se torne, em momento algum, em mero instrumento

ao servigo da vontade dos beneficiarios’®.

7 Acérdaos analisados no Capitulo I, ponto 2.3.3., “O problema da inconstitucionalidade”
8 Fundamentagdo da decisdo do TC, para tentar proteger a dignidade da pessoa humana
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E de complexa compreensio que, no regime de 2016, a gestante de substitui¢do, ao
aderir ao contrato-tipo, apenas pudesse revogar o seu consentimento até ao inicio dos
processos terapéuticos de PMA, ou seja, ainda antes da crianga ser concebida, renuncia a sua
qualificacdo de mae. Por outro lado, ¢ preciso ter em consideragdo que o processo de
gestacdo € um processo complexo, a este esta associada, para além de fatores emocionais de
diversos niveis, a ligacdo afetiva da gestante com o feto, pelo que ndo sera estranho que a
gestante, no final do processo, aquando do nascimento da crianga, aquando do primeiro
contacto, pretenda ficar com o bebé por si gerado e assumir ela propria a maternidade,
mesmo que ndo exista qualquer tipo de ligagdo genética.

Impedir que a gestante revogue o seu consentimento, apoés o seu nascimento da
crianga, €, indiscutivelmente, atentar contra a dignidade da pessoa humana, que esta
constitucionalmente correlacionada com a garantia constitucional dos direitos fundamentais,
sendo estes fundamento e limite do Estado Democratico concebido pela Constitui¢do. Para
JOSE GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, a Constituicdo, ao fundar a Republica
na dignidade da pessoa humana, esta a clarificar que o poder ou dominio da Republica tera
de assentar em dois pressupostos: em primeiro lugar, estd a pessoa e s6 depois a organizagao
politica, por outro lado, a pessoa ¢ sujeito e ndo um mero objeto, ¢ um fim e ndo pode ser
um meio de relagdes juridico-sociais”. Este principio da dignidade da pessoa humana, é
fundamento assente da nossa sociedade, sobretudo apds Kant, e frisa a ndo utilizagdo da
pessoa humana para alvejar fins alheios. “Dai que a norma que inaugura a Constitui¢do
portuguesa afirme imediatamente o valor da eminente dignidade da pessoa humana,
afastando-a da instrumentalizagéo ™.

ORLANDO DE CARVALHO, fala sobre a existéncia de trés variedades de
consentimentos: o consentimento vinculante, que corresponde aquele que origina um
comportamento juridico auténtico; o consentimento autorizante, que atribui a outrem um
poder de agressdo, previsto no art.° 81.°, n.° 2 do CC; e, por ultimo, o consentimento
tolerante, caracterizando-se como aquele que, apesar de ndo atribuir um poder de agressao,

justifica-a, com previsdo legal no art.® 340.° do CC?!.

7 CANOTILHO, J.J Gomes e MOREIRA, Vital, “Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa Anotada”’, Volume
I, 4.2 edigdo revista, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 198

80 RAPOSO, Vera Lucia, “De Mde para Mae - Questées Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substitui¢do”, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, cit., p. 48

81 CARVALHO, Orlando de, “Teoria Geral do Direito Civil”, Coimbra: Coimbra Editora, 2.* Edigdo,
novembro de 2012, p. 205
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O n.° 1 do art.° 81.° do CC, estabelece que toda a limitagdo voluntéria ao exercicio
dos direitos de personalidade ¢ nula, se for contraria aos principios da ordem publica.
Portanto, reconhecesse que os direitos de personalidade possam ser licitamente limitados,
ndo se admitindo, porém, a disposi¢do ou renincia dos mesmos. Ja o n.° 2 deste art.® 81,
prevé que a limitagdo voluntéria, quando legal, ¢ sempre revogével, embora a esta revogagao
esteja subjacente o dever de indemnizar os prejuizos causados as legitimas expectativas da
outra parte.

No ambito da gestacdo de substitui¢do, estamos perante um consentimento
autorizante, pelo que se atribui um poder juridico de agressdo. Deste modo, o consentimento
voluntério da titular do direito em questdo pode ser livremente revogével, a todo o tempo,
sem prejuizo do dever de indemnizar os pais contraentes. Observa-se, assim, uma
contradi¢do com o principio basilar da livre revogabilidade das restri¢des voluntarias aos
direitos de personalidade, previsto no art.° 81.°, n.° 2 do CC. Ja que, a gestante, por ser titular
de um direito de personalidade, pode, voluntaria e licitamente, dar o seu consentimento para
a limitacdo deste, no entanto, esse consentimento ¢ livremente revogavel a qualquer
momento e ndo se pode restringir ao inicio dos processos terapéuticos, como dispde o regime
de 2016. Regime que permite que o casal beneficiario arranque dos bragos da gestante a
crianga nascida, socorrendo-se da via judicial, em auténtica execu¢do especifica®?. Portanto,
ndo se confere qualquer direito ao “arrependimento” a gestante, apos a transferéncia uterina,
ndo havendo margem para que, apos o nascimento, assuma a maternidade da crianca gerada
no seu ventre. Diga-se “ap0s a transferéncia uterina”, porque o legislador, consagrou, no art.’
14.°, n.° 4, um leve direito ao “arrependimento” até ao inicio dos processos terapéuticos, que,
no caso da gestagdo de substituicdo, devera ser entendido at¢é do momento dessa
transferéncia do embrido, j4 que, mesmo que exista um compromisso contratual, “ndo ha

suporte juridico nem efetividade pratica para forgar a transferéncia uterina de embrides™s?

82 REIS, Rafael Vale e, “Procriagcdo medicamente assistida: gestagdo de substituicdo, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 265

8 RAPOSO, Vera Lucia, “Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestagdo (mas o
legislador teve medo de responder)”, in Revista do Ministério Publico, Lisboa, ano 38, n.° 149, Janeiro-Margo,
2017, pp. 9-51, cit., p. 22
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Para GUILHERME DE OLIVEIRA, “no nosso sistema juridico, um consentimento
antecipado é nulo; ou seja, uma renuncia antecipada ao estatuto juridico de mde ndo é
vadlida, ndo obriga civilmente o sujeito que a praticou”*.

Neste aspeto, o Reino Unido adota uma solucao totalmente dispar, pois “o direito ao
arrependimento ¢ de tal forma tutelado que nem precisa de assumir as vestes de uma
revogacdo expressa do consentimento prestado, pois basta a gestante adotar um
comportamento concludente: ndo entregar a crianga, durante o periodo de 6 meses apos o
parto. Se a entrega ndo ocorrer, os beneficiarios ndo conseguirdo a parental order, com o
efeito precipuo de tal circunstancia determinar, definitivamente, o estabelecimento da
maternidade relativamente a gestante de substituicdo ™.

Apesar deste problema de o direito ao “arrependimento” parecer de solugdo facil e
unanime, a verdade ¢ ndo ha, na doutrina, uma opinido uniforme. Para alguns, a solugdo
atinge-se através de ferramentas do direito dos contratos, adotando uma perspetiva
contratualista, procura-se responder até que ponto as partes se podem desvincular do
contrato e quais as consequéncias dessa rutura contratual. Para outros, a busca pelas
respostas, quanto a este problema, passa pelo direito das pessoas, pelo direito da familia.

VERA LUCIA RAPOSO, apesar de reconhecer a complexidade do problema, adota
uma perspetiva contratualista, defende que “o contrato de gestagdo é um contrato e, como
tal, deve ser regulamentado pelas regras do direito dos contratos. Contudo, as
especificidades que apresenta (alias, nem se trata de um contrato tipico) e a especial
sensibilidade dos interesses envolvidos demandam uma adequac¢do das regras
contratuais ’®. Noutro texto, diz-nos que “o contrato de gestagdo deve ser regido por esta
preocupacgdo: o direito contratual deve deixar algum espaco ao direito da familia,
nomeadamente a protecdo do melhor interesse da crianga’.

Ja para GUILHERME DE OLIVEIRA, “neste contrato de gestagdo de substituicdo

encontramo-nos numa drea pessoalissima, onde se jogam direitos fundamentais, onde as

8 OLIVEIRA, Guilherme de, “Aspetos juridicos da Procriacdo Assistida”’, Revista da Ordem dos Advogados,
Ano 49, Vol. III, dezembro 1989, cit., p. 789

85 REIS, Rafael Vale €, “Procriagdo medicamente assistida: gestagdo de substituicdo, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, cit., p. 265

8 RAPOSO, Vera Lucia, “Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestagdo (mas o
legislador teve medo de responder)”, in Revista do Ministério Publico, Lisboa, ano 38, n.° 149, Janeiro-Margo,
2017, pp. 9-51, cit., pp. 23-24

87 RAPOSO, Vera Lucia, “A Parte Gestante Estd Proibida de Pintar as Unhas: Direito Contratual e Contratos
de Gestagdo”, in Atas do Seminario Internacional Debatendo a Procriagdo Medicamente Assistida, Porto e
FDUP, 2017, p. 171

51



vinculagoes sdo frageis (artigo 81.°, n.° 2, CCiv) e a garantia de cumprimento tende a ser
vaga’®.

Para RAFAEL VALE E REIS, a designagdo correta sera “compromisso de gestagdo
de substituicdo, para enfatizar que em causa esta a assun¢do de uma vinculagdo, dentro da
regulamentagdo oferecida, reduzindo-se a escrito, ndo so o consentimento dos envolvidos,
mas também o enquadramento (prevendo direitos e obrigacoes das partes) que vai reger as
relagdes reciprocas no decurso do procedimento”™.

Cremos que, neste campo, o que se deve procurar ¢ a moderacdo, ndo devendo a
solugdo cingir-se as respostas oferecidas pelo direito contratual, nem somente pelo direito
da familia, devendo, antes, harmoniza-se as duas areas do direito, tendo sempre presente o
melhor interesse da crianca nascida e a prote¢do da gestante. Deve fazer-se um
enquadramento digno da gestacdo de substitui¢do, fazendo-se, assim, jus a tematica sensivel
que temos em maos. Apesar do regime, designar de “contrato” o documento escrito no qual
¢ celebrado o acordo das partes, beneficidrios e gestante, a verdade ¢ que a figura do contrato
ndo ¢ estranha ao direito da familia, pense-se, a titulo de exemplo, no instituto do casamento.
Por outro lado, a verdade ¢ que a doutrina se tem vindo a debater “com sérias dificuldades
quando procura resolver as questoes mais intrincadas da gestagcdo de substituicdo com o
recurso as ferramentas do direito dos contratos”™°.

Nesta sede, o principio “pacta sunt servanda” ndo deve vigorar, precisamente
porque ndo estamos perante uma situacao rigorosa do direito contratual, mas antes perante
uma coadunagdo deste direito, com o direito da familia e o superior interesse da crianca
nascida. Assim, ndo podera haver lugar uma qualquer execuc¢ao especifica, pelo que, apds o
nascimento, os pais contraentes ndo poderdo, pura e simplesmente, arrancar da esfera da
gestante a possibilidade de esta assumir um projeto parental proprio. Defendemos que a
gestante tera a ultima palavra quanto ao destino da crianga nascida, podendo assumir a

maternidade, caso assim o deseje, ndo obstante, nesta situagdo, ter de prestar pretensdes

indemnizatorios devido a frustracao das legitimas expetativas dos beneficiarios.

8 OLIVEIRA, Guilherme de, “Gestagdo de Substituicido em Portugal”, in Gestacion subrogada: Principales
cuestiones civiles, penales, registrales y médicas: su evolucion y consideracion, 1988-2019, coord. por Ainhoa
Gutiérrez Barrenengoa; Francisco Lledo Yague, 2019, cit., pp. 813-814

8 REIS, Rafael Vale e, “Procriagcdo medicamente assistida: gestagdo de substituicdo, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, cit., pp. 267-268

% Idem, cit., p. 266
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RAFAEL VALE E REIS diz-nos que “pode parecer estranha a defesa de um direito
ao arrependimento da gestante. Essa estranheza é natural, pois o arrependimento é, nesta
sede, odioso, e o sistema deve tudo fazer para que ele nao ocorra. Pode mesmo dizer que a
consagragdo de um adequado regime de arrependimento deve ter como objetivo criar as
condi¢oes para o ndo arrependimento e para que, em geral, ocorra o menor numero de

arrependimentos !

. Defende, ainda, o autor que “coisa diferente, e errada, julgamos, é
pretender que a crianc¢a a nascer seja, por decreto, inserida na vida dos beneficiarios, como
se ndo tivessem decorrido 9 meses de gravidez, um parto, e ndo existisse uma gestante de
substituigdo que por eles passou’?.

Deste modo consideramos que, o direito ao “arrependimento” pode e deve existir,
ndo s6 para tutela dos direitos constitucionais, como para garantir que a gestante ¢ respeitada
e ndo instrumentalizada. Como j4 vimos, a gesta¢do de substituicdo ¢ um tema sensivel e
meticuloso, devendo ser analisado segundo as suas caracteristicas, o que justifica a
introducdo de diversas excecdes a estrutura negocial, que alguma doutrina defende.

Atendendo ao regime consagrado em 2021, os beneficiarios ndo podem, desde o
inicio, dar como garantida a entrega da crianca, pois a gestante, até ao registo da crianga,
pode livremente revogar o seu consentimento. Mas ndo serd este prazo um tanto quanto curto
para uma reflexdo da gestante? Repare-se que, o registo deve ocorrer nos 20 dias apds o
nascimento da crianga, no entanto na maior parte das situacdes este ocorre logo apds o
nascimento, inviabilizando-se, desde logo, a hipdtese deste periodo temporal. Assim, cremos
que o prazo deveria ser alargado para as 6 semanas ap6s o parto, tal como ¢ consagrado para
o regime da adog¢do, presente no nosso CC no art. 1982.°, n.° 3. A ndo ser admitido este
prazo, das 6 semanas, pelo menos que tivesse o legislador em atengdo que o prazo dos 20
dias pode ndo ser respeitado, pelo que deveria ter instituido a obrigatoriedade do respeito

por este periodo temporal de reflexdo. Ou seja, s6 apos este periodo temporal é que os

beneficidrios se tornariam, realmente, pais legais da crianga.

9L REIS, Rafael Vale e, “Procriacdo medicamente assistida: gestagdo de substitui¢do, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, cit., p. 270

%2 Idem, nota de rodapé n.° 90, cit., p. 274
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4.1. Este direito ao “arrependimento” deve ser concedido aos beneficiarios?

O direito ao “arrependimento”, segundo parte da doutrina, pode assumir diferentes
vestes: “atuar antes ou depois do parto e referir-se quer a gestante (seja porque esta
pretende abortar, seja porque pretende manter a criang¢a para si) quer aos pais contraentes
(que podem pedir/exigir a gestante que interrompa a gestag¢do ou, embora ndo tencionem
impedir o nascimento da crianca, jd ndo a querem para si) 3.

Na defesa do papel dos beneficidrios vozes ecoam contra o direito ao
“arrependimento” da gestante. Defende-se a este propdsito que a gestagdo da crianga ndo
pode valer mais do que a ligagdo genética. A gestante cabe o mero papel de titero gestacional,
ndo tendo esta qualquer tipo de ligacdo genética com a crianga, uma vez que a doagdo de
ovocitos para o processo lhe estd vedada, pelo contrério esta ligacdo genética manifesta-se
em relacdo a, pelo menos, um dos beneficiarios. Por outro lado, a vontade primeiramente
manifestada em assumir um projeto parental foi a dos beneficidrios, foi a vontade destes, e
ndo a da gestante, que impulsionou a gestacdo de um novo ser, pelo que o desfecho deveria
ser o sucesso da primeira pretensao.

Contrariamente, este arrependimento pode provir dos beneficidrios, referindo-se a
este proposito que “hd arrependimentos que a lei ndo pode impedir, pois ninguém pode ser
obrigado a cuidar de uma crian¢a, nem mesmo os pais biologicos de criangas nascidas de
ato sexual. De modo que ndo ha forma de impedir que os pais contraentes déem para adogdo
uma crianga que ja ndo desejam, por muito reprovavel que tal seja eticamente’™*.

Numa concecdo contratualista, quando este arrependimento surja no periodo que
decorre entre a transferéncia uterina e o parto e estes deixem de pagar as despesas
provenientes da prestacdo do servigo, correm em incumprimento contratual. Nestes casos,
julga-se conveniente a prestagdo de uma eventual indemnizagdo e defende-se a criagdo de

um seguro gestacional, para permitir que a gestante possa prosseguir com a gestagao, de

forma segura, independentemente de limitagdes economicas.

9 RAPOSO, Vera Lucia, “Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestagdo (mas o
legislador teve medo de responder)”, in Revista do Ministério Publico, Lisboa, ano 38, n.° 149, Janeiro-Margo,
2017, pp. 9-51, cit., pp. 15-16

% Idem, cit., p. 17
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Na perspetiva que defendemos, ndo nos parece que haja espaco ao “arrependimento”
dos beneficidrios, apds o inicio dos processos terapéuticos de PMA. Num primeiro
momento, antes do nascimento da crianga e até ao decurso do tempo para a gestante
livremente revogar o seu consentimento, ndo nos parece que gozem deste “arrependimento”.
Atendo ao regime agora em vigor, neste periodo o feto ainda ndo ¢ nada ao casal, ndo ha
estabelecimento da filiacdo a favor destes, pelo que ndo nos parece que possam desistir do
que ainda ndo lhes pertence.

Apds o nascimento, adotamos a perspetiva de RAFAEL VALE E REIS, segundo a
qual deveria ser necessario requerer a “decisdo de parentalidade” para o estabelecimento da
filiacdo a favor dos beneficidrios. Ou seja, caberia ao tribunal, apds analisar todo o processo
de gestacdo de substitui¢do, verificar se os requisitos legais foram cumpridos e se a crianga
foi livremente entregue pela gestante ao casal beneficidrio, argumentando, no final, sobre o
estabelecimento da filiagdo”. Neste pensamento, ndo nos parece que exista qualquer direito
ao “arrependimento” dos beneficiarios durante este periodo, primeiro porque nenhuma
formulagdo juridica os podera obrigar a assumir a paternidade, por outro lado, este estd
sempre garantido, bastando para tal ndo requerer a “decisdo de parentalidade” da crianga
outrora tdo desejada. Neste enquadramento, caso ndo seja requerida a “decisdo de
parentalidade” o vinculo da filiacdo ¢ estabelecido em relagdo a gestante, segundo o
principio “mater sempre certa est”, estando esta, de antemao, ciente desta possibilidade.

Situagdo distinta ocorre naqueles casos em que ninguém quer assumir o projeto
parental, nem os beneficiarios nem a gestante, aqui a lei ndo prevé uma solugdo legal, pelo
que nos parece que o desfecho do processo de gestacdo de substituicdo seja a entrega da
crianga para adocdo, ja que ndo se pode for¢osamente impor a alguém os poderes-deveres
advindos da paternidade. Nesta circunstancia, questionamo-nos se o desfecho do processo
tem em consideracdo o interesse da crianca, ou, pelo contrario, se restringe aos interesses
egoistas dos intervenientes, motivados pelo desejo de ter filhos e acabou com uma crianga
querida por ninguém.

Relativamente a questao da interrupg¢ao da gravidez a pedido dos beneficiarios, como
ja foi referido”®, esta € uma decisdo pessoalissima da mulher gravida, ndo enquanto gestante,

mas sim enquanto mulher, estando impedida qualquer interferéncia na decisdo aos

%5 REIS, Rafael Vale e, “Procriacdo medicamente assistida: gestagdo de substitui¢do, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, pp. 276-277
% Sobre o tema, Capitulo I1
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beneficiarios. Contudo, se duvidas restassem quanto a expansao da norma do artigo 142.° do
CP a gestacdo de substitui¢do, estas ficam clarificadas no regime de 2021, com a
possibilidade de revogagdo do consentimento da gestante até ao registo da crianca.

Quanto a esta questdo da desisténcia, apenas se vislumbra um final feliz e
descomplicado naqueles casos em que ha um mutuo “arrependimento”, aqui, o filho agora

indesejado pelos pais contraentes, passa a ser desejado e amado pela gestante.

5. A infeliz solu¢ao do siléncio em rela¢ao a nulidade do contrato

O regime de 2021, veio afastar a solugdo vertida no n.° 12 do art.® 8.° pelo regime de
2016, segundo a qual seriam tidos como nulos os negocios juridicos, gratuitos ou onerosos,
de gestacdo de substituicdo que ndo respeitassem o disposto no art.® 8.°. Contudo, deve
ponderar-se bem a solucdo da nulidade nos negdcios juridicos de gestacao de substitui¢ao,
bem como os respetivos efeitos juridicos.

De acordo com o art.’ 286.° do CC, a nulidade pode ser invocada a todo o tempo por
qualquer dos interessados e ¢ oficiosamente declarada pelo tribunal. Acarretando, como
efeitos, o estabelecimento da maternidade na pessoa da gestante, devido ao principio “mater
sempre certa est”, aplicando-se, ainda, a presuncdo “pater is est”. Portanto, a gestante sera,
nestes casos, tida como mae da crianga e o respetivo marido como pai, sem prejuizo da agao
de impugnagio da paternidade a marito, quando ndo tenha fornecido o material genético.”’

Cremos que, esta solucdo ndo serd a mais desejavel, uma vez que pode ser invocada
e declarada muito tempo depois de se estabelecer o vinculo familiar, pondo em causa a
seguranga juridica e o direito a entidade pessoal da crianca nascida. Nao nos parece acertada
uma solug¢do que permita abalar a vida familiar ja consolidada, arrancando dos bragos dos
beneficirios o filho que julgam ter e levando a crianga para o seio desconhecido de figuras
que ndo vé€ como pais. Em vez de se garantir a seguranga juridica que estes contratos
vulneraveis necessitam, gera-se o caos € uma absoluta inseguran¢a ao ndo se ter como

garantido um filho, ao ndo se terem como garantidos uns pais.

97REIS, Rafael Vale e, “Procriagdo medicamente assistida: gestagdo de substituicdo, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 251
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Portanto, ndo deve o legislador limitar o seu papel a protecao da gestante, claro esta
que esta ¢ a parte mais débil, ¢ indispensavel proteger a crianga que veio ao mundo através
deste “compromisso de gestagdo”, € necessario garantir que 0s seus interesses € 0s seus
direitos fundamentais estdo acautelados. Por outro lado, esta prote¢do deve, igualmente,
estender-se aos beneficiarios, porque sdo partes de um contrato excecional, porque tém
interesses que merecem tutela do direito, porque também se podem estar a violar direitos
fundamentais destes.

A resposta a este problema ndo devera passar pela pura e simples eliminagdo da
solucdo que vise a nulidade dos contratos, deixando qualquer tipo de sangdes a cargo, por
exemplo, do direito criminal. Até porque a nulidade pode sempre ser invocada, por
convocacao do art. 280.° do CC, conjugado com os art.’s 1796.° e 1982.°, n.° 3 do CC,
portanto a Unica forma de a afastar ¢ através de uma norma especifica para o efeito.

A proposito diz-nos RAFAEL VALE E REIS que, “eliminar totalmente, e em todas
as situagoes, a regra da nulidade constitui, de facto, para as situagoes de recurso a figura
num quadro de mercado negro, por exemplo, um claro beneficio do infrator, permitindo
lograr, injustamente, por via da ilegalidade, o resultado que a lei so permite no quadro do
respeito pelo programa legal estabelecido 3.

Assim, julgamos que a resposta mais acertada serd a de um sistema que permita a
nulidade, mas apenas para casos de maior gravidade, para aqueles em que se recorreu a
figura num puro contexto de “mercado de tteros”, de forma a ndo permitir aos beneficiarios
atingir, através do ilicito, o mesmo resultado do licito. No entanto, consideramos desmedida
a mesma solucdo para aqueles casos de menor gravidade, ndo nos parecendo ajustado retirar
a crianga da seguranca familiar a que esta habituada, apenas porque burocracias ndo foram
cumpridas.

Se se entender que para estabelecer o vinculo de filiacdo a favor dos beneficiarios ¢
necessario requerer a “decisdo de parentalidade”, como defende RAFAEL VALE E REIS,
acaba por nem se colocar o problema da consagracao legal da nulidade. Uma vez que, apds
se requerer a “decisdo de parentalidade”, cabe ao tribunal a anélise de todo o processo e a

verificagdo do cumprimento dos requisitos legalmente determinados para lavrar um contrato

% REIS, Rafael Vale e, “Procriagdo medicamente assistida: gestagdo de substituicdo, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 252
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de gestacdo de substituicao valido, criando-se deste modo um engenho que permite, desde
logo, detetar falhas que gerariam nulidade.

Parece-nos, por isso, acertada a defesa de um regime nestes moldes, ja que este afasta
grandes problemas como o que se coloca em relagdo a convocacdo da nulidade para os
contratos de gestacdo de substitui¢do. Porém, se assim ndo se entender, devera o legislador
criar um mecanismo, uma norma expressa, que permita afastar o problema da convocagao
da nulidade, em situa¢des de menor gravidade, durante um periodo alargado, de modo a ndo
romper com os vinculos da filiagdo e os lagos afetivos que, entretanto, se foram
consolidando, ndo pondo em causa direitos fundamentais quer da crianga quer dos
beneficidrios. Ou deve, pelo menos, determinar quais as violagdes legais que tém como
consequéncia a cominacdo da nulidade. Portanto, aconselha-se a optar por um regime em
que “deverdo merecer diferentes graus de censura as situagées em que a gestagdo de
substituicdo ocorre as escuras, em mercado negro, e sem procedimento iniciado no
CNPMA, e aqueles outros em que apenas ndo se respeitaram burocracias, ou ocorreram
erros procedimentais (por exemplo, acabou por utilizar-se o ovocito da gestante, ou ndo foi
ouvida previamente certa entidade, como a lei obrigava) ™.

“Caso se considere dificil estabelecer este programa de solugoes, em geral e em
abstrato, deverd, ao menos consagrar-se uma cldausula geral de efeitos putativos da
gestagdo de substitui¢cdo, por exemplo, em defesa do superior interesse da crianga, e cuja

aplicac¢do cabe ao Tribunal, que decidird, sopesando os interesses em conflito 1%,

9 REIS, Rafael Vale e, “Procria¢do medicamente assistida: gesta¢do de substitui¢do, anonimato do dador e
outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, pp. 254-255
100 Jdem, cit., p. 255
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CAPITULO IV- Questoes controversas em torno da Gestacao de Substituiciao

1. Instrumentalizacdo da gestante e da crian¢a nascida

Argumenta-se, contra a gestacdo de substituicdo, que a gestante ¢ utilizada como um

instrumento de satisfacdo de interesses alheios, colando-se em causa a sua propria dignidade.
Nas a palavras de VERA LUCIA RAPOSO, a gestante “¢é utilizada e despojada da sua
dignidade como ser humano (art. 1.° CRP). Deixa de ser tratada como pessoa, para passar
a mera incubadora dos filhos de terceiros. Ja ndo é ela que controla a sua vida, mas sim os
pais contraentes, que decidem os seus horarios, a sua alimentagdo, os tratamentos a que se
deve submeter”. Acrescentando, que “sofre uma enorme pressdo psicologica, pois é for¢ada
a entregar a crianga apos ter estabelecido fortes lagos com ela”"!.

Nesta perspetiva aponta ESTRELA CHABY, defendendo que a gestagcdo de
substituicdo ¢ uma afronta a dignidade da gestante, “porque implica ndo apenas a
instrumentalizagdo de uma parte do corpo da mulher, mas sim a utilizagdo de todo o seu
corpo, durante a plenitude do tempo que dura a gestagdo. Uma vez que o corpo ndo é
separavel da pessoa nem a gravidez corresponde a uma condigdo médica, mas sim a um
estado durante o qual a mulher mantém e utiliza a sua liberdade de viver, a gestagdo de
substituigdo é inerente a utilizagdo de outra pessoa em todas as suas dimensées de vida"1%°.

GUILHERME DE OLIVEIRA, a propdsito de contratos onerosos diz-nos que, “o
pagamento da gestagdo e da entrega do filho traduz-se numa coisifica¢do da pessoa, numa
degradacdo da pessoa e, por isso, é contrario a dignidade humana %,

Nao concebemos que este argumento possa ser acolhido entre nos, devido ao regime
atualmente vigente. Em primeiro lugar, porque a lei, no n.° 14 do art.® 8.° conjugado com o
art.® 13.°-A, afasta a possibilidade de limitacao de direitos fundamentais da gestante, ficando

esta, apenas, vinculada a deveres proprios da gravidez e ndo aqueles que os beneficiarios lhe

quiserem impor. Por outro lado, hoje, a mulher gestante pode livremente revogar o seu

101 RAPOSO, Vera Licia, “De Mde para Mie - Questées Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substitui¢do”, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, cit., p. 49

102 CHABY, Estrela, “Direito de Constituir familia, filiagdo e adopgdo: Notas d luz da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”, in Estudos em Homenagem ao
Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos - 11

103 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de, “Mde hd s6 wma duas! O contrato de gestagdo”, Coimbra:
Coimbra Editora, 1992, p. 22

59



consentimento até ao registo da crianga, pelo que a lei lhe confere um direito ao
“arrependimento” antes, durante e apds a gravidez, permitindo que assuma a maternidade da
crianga, se assim o pretender.

Assim, pelos argumentos expostos e atendendo a que o contrato de gestagcdo de
substitui¢do so6 ¢ permitido a titulo gratuito e excecional, ndo nos parece que o corpo de
gestante possa ser visto como um instrumento a livre disposicdo dos beneficidrios,
privilegiando-se a autonomia pessoal desta.

Quanto a crianga diz-se que esta ¢ tida como “crianga-objeto”, utilizada para
“satisfazer desejos proprios, mais altruistas ou mais egoistas, a crianga funciona como um
meio de realizacdo de fins que lhe sdo estranhos, e que ignoram por completo os interesses
de que a crianga é titular. O seu bem é regalado para segundo plano, ultrapassado pelo
bem-estar daqueles que provocam o seu nascimento”'*. Mas, vejamos, a semente para a
concecao da maioria dos seres humanos nasce do desejo parental dos seus pais, do desejo de
ter descendéncia, de educar e amar um filho, de constituir familia. Assim, ndo se podera
dizer que a maior parte de nds nasceu para satisfazer interesses que nos sao estranhos? E o
que dizer daqueles casais que tém filhos para salvar o casamento? Portanto, a questdo da
satisfacdo de interesses que sdo alheios a crianca, sem que lhe seja dada opgdo de escolha,
ndo nos parece que seja valida apenas para negdcios juridicos de gestagdo de substituigao,
mas sim para todos os impulsos que dao origem a vida do ser humano.

Tao pouco pensamos que o bem-estar desta crianga, que foi tdo desejada, possa ser
posto em causa ou esquecido. Alids, a crianga nascida desta técnica, provavelmente até sera
mais amada e protegida do que aquelas que sdo frutos de abusos ou de casos “acidentais”.

Argumenta-se, ainda, que a crianga nascida desta técnica possa vir “a padecer
consequéncias psicologicas nocivas, dado o invulgar circunstancialismo que rodeou o seu
nascimento. Daqui derivam crises de identidade, pois pode sentir-se dividida entre um leque
de potenciais progenitores, desde os pais legais até a mde gestacional, podendo ainda entrar
em cena um dador de esperma e uma dadora de ovocitos, exteriores a relagdo contratual
principal. A necessidade de conhecer as suas verdadeiras origens irda atormenta-la durante

toda a vida '’

104 RAPOSO, Vera Lucia, “De Mde para Mae - Questées Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substitui¢do”, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, cit., p. 47
105 Jdem, cit., p. 48
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A entender-se o argumento das “lesdes psicoldgicas” como valido, entdo o mesmo
deveria colocar-se em relagdo a todas as técnicas de PMA e ndo apenas quanto a gestacdo
de substituicio. Como defende VERA LUCIA RAPOSO'%, estes problemas podem também
colocar-se quanto a questdo da adocao e, contudo, ndo se apresentam grandes discordancias
quanto a este instituto, alias este tende, até, a ser bem aceite, pois € visto como uma
salvaguarda de uma crianga abandonada. Aqui ndo falamos de criangas deixadas ao
abandono, queridas por ninguém, ndo obstante possa em reduzidos casos acontecer, falamos
de uma crianga que nasce de um enorme desejo, que se vird a estabelecer num seio familiar
estavel, em que a sua educagdo, alimentacdo, bem essenciais e prote¢do estdo assegurados,
configurando-se assim protegido o seu superior interesse.

Defendemos, porém, que esta crianga tem o direito ao conhecimento da verdade
bioldgica e ao conhecimento das origens, direito esse que lhe devera ser assegurado desde o
seu nascimento. Descortinar a verdade desde que nasce, permitindo que cresca com o
conhecimento de quem foi a sua gestante, de qual foi o método da sua concessdo e quais os
motivos que levaram os pais a recorrer a gestagao de substituicdo, julgamos que possa ser
uma solugdo para essas possiveis crises de identidade e para combater possiveis sensagdes
de abandono. Desta forma, a crianga tem desde logo conhecimento de que ndo foi abandona
por ninguém e de que foi extremamente desejada, permitindo moldar a sua personalidade e

identidade em funcao disso.

2. Comercializacao do ser humano

Uma das questdes que mais controvérsia tem causado em torna da gestacdo de
substituicdo ¢ a comercializagdo do ser humano, argumentando-se que esta ao tornar a
crianga num bem suscetivel de ser transacionavel atenta contra a sua dignidade.

Para GUILHERME DE OLIVEIRA, “a gestacdo e entrega do filho, a troco de
dinheiro, afeta a dignidade da mulher que vende a sua capacidade reprodutora; e a

dignidade do filho que é avaliado em dinheiro e trocado por uma certa quantia""’.

196 RAPOSO, Vera Lucia, “De Mde para Mde - Questées Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substitui¢do”, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 48

107 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de, “Mde ha sé wmea duas! O contrato de gestagdo”, Coimbra:
Coimbra Editora, 1992, p. 45
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Também para JORGE DUARTE PINHEIRO, “a gestacdo e entrega de uma pessoa,
a troco de dinheiro atenta contra o valor da dignidade humana: a gestagdo é tida como um
servigo qualquer, ignorando-se totalmente a sua natureza intima, e a crianga é equiparada
a um objeto, ao resultado de uma atividade """

Merece a nossa concordancia o argumento de que a gestacdo de substitui¢do de
caracter oneroso, além de por em causa diversos direitos fundamentais, pode ser vista como
uma forma de comercializacdo do ser humano, afinal neste ambito estar-se-4 a vender a
crianga, transformando-a num objeto. Por esse motivo, repudiamos ordenamentos juridicos
que admitiam a figura num regime demasiado permissivo, como ¢ o caso da California, pois
estes desencadeiam praticas abusivas desrespeitadoras da dignidade humana, como a
exploragdo da pobreza e a comercializag¢do do ttero e do bebé.

Contudo, defendemos que o regime portugués se afasta desta censurabilidade,
atendendo a que a gestagdo de substituigdo apenas ¢ admissivel em casos excecionais e
quando revista a natureza gratuita. Portanto, aqui a gestante ndo recebe qualquer tipo de
pagamento pelo “servico prestado”, apenas recebendo dos beneficidrios o ressarcimento de
despesas inerentes ao processo, o que afasta as teses de comercializa¢do do ser humano e do
estabelecimento de um mercado aberto de bebés, em que criangas possam ser vendidas e

escolhidas por catalogo.

3. Exploracio da pobreza

Em desfavor da gestacdo de substitui¢do defende-se que, esta ¢ uma técnica que
fomenta a exploracdo de mulheres economicamente mais desfavorecidas. Pois a mulher que
se sujeita a gerar uma crianga no seu utero, para posteriormente a entregar aos beneficiarios,
geralmente, provem de classes econdmicas e sociais mais baixas, sujeitando-se a este tipo
de contratos por necessidade.

Porém, tenhamos presente que o nosso ordenamento juridico aceita esta pratica, mas
somente a nivel gratuito, precisamente para ndo se cair num buraco negro de exploragao,

fomentado pelas incapacidades financeiras da gestante, pois esta seria uma situagdo

108 PINHEIRO, Jorge Duarte, “Mde Portadora- a problemdtica da maternidade de substituicdo”, in
ASCENSAO, José Oliveira de, Estudo de Direito da Bioética, Coimbra: Almedina, 2008, p. 334
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insustentavel que ultrapassa qualquer limite da dignidade da pessoa humana. Numa situa¢do
destas, ao permitir-se a comercializacdo do corpo para satisfazer o desejo de casais
economicamente mais favorecidos, a gestante deixaria de ser um fim e passaria a ser um
meio de satisfagdo de interesses alheios.

O proprio TC, pronunciou-se sobre esta questdo, aquando da declaragdo de
inconstitucionalidade do artigo 8.° da LPMA, argumentando que ndo existe, no nosso
ordenamento juridico, a hipdtese de exploragdo da pobreza, j& que estes contratos sdo
somente permitidos a titulo gratuito, reforgando-se a autonomia da gestante. Acresce, ainda,
que o legislador preveniu este tipo de situagdo, aplicando sang¢des civis e penais a quem leve
a cabo contratos onerosos de gestagdo de substitui¢do!?”,

Ainda assim, hd quem defenda que a compensagdo de despesas acaba por ter os
mesmos efeitos que o pagamento, falando-se, a este proposito, de despesas encapotada, e
que sera sempre dificil um controlo judicial. Nao podemos, com clareza, afirmar que isto
ndo possa ser assim, € certo que pode sempre ocorrer a “passagem de dinheiro por debaixo
da mesa”. Contudo, acreditamos que esteve bem o legislador ao estabelecer san¢des para
este tipo de situagdes, conseguindo, deste modo, ndo eliminar, mas reduzir a passagem de
dinheiro dissimulado. Acrescentando, ainda, que todas as despesas devem ser devidamente
documentadas para se fazer prova de que sdo, efetivamente, despesas advindas do contrato
de gestacao de substitui¢do.

Talvez defender que a gestante tenha de ser uma amiga ou familiar do casal
beneficidrio, seja, quanto a esta questdo, uma boa solucdo, pois mais facilmente alguém do
nicleo familiar aceita, voluntariamente, levar a cabo uma gravidez solidaria, motivada por
um intuito altruista, sacrificando-se em prol da felicidade daqueles primeiros. A verdade ¢
que ¢ dificil de compreender que uma “estranha”, em plena compaixdo por aquele casal,
aceite, solidariamente, gerar a crianca sem que com isso receba qualquer tipo de beneficio,

isto pensando na perspetiva egoista que motiva o ser humano.

109 Acorddo TC n.° 225/2018, de 7 de Maio
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4. O direito de constituir familia

A gestacdo de substituicdo ¢ entendida, por alguns autores, como uma forma de
consagracao do direito constitucional de constituir familia. O art.® 36.°, n.° 1 da CRP estipula
que “fodos tém direito de constituir familia e de contrair casamento em condigoes de plena
igualdade”, acrescentando, ainda, o art. °© 67, n.° 1 do mesmo diploma que a familia é “um
elemento fundamental da sociedade”, pelo que “tem direito a prote¢do da sociedade e do
Estado e a efetivagdo de todas as condi¢oes que permitam a realizagdo pessoal dos seus
membros”. Daqui se depreende que, a funcdo do Estado deve ser a de salvaguarda do
instituto da familia, pelo que nos casos de infertilidade compete a esta entidade garantir o
acesso as técnicas de PMA, através de uma notavel regulamentacao.

Na gestacdo de substitui¢do, que engloba outros interesses constitucionalmente
protegidos, tem-se colocado a questdo de saber quais os interesses que devem prevalecer, se,
por exemplo, o valor da dignidade humana deve prevalecer sobre o direito de constituir
familia ou vice-versa. Como vimos, o primeiro ¢ o principio basilar da nossa CRP,
inaugurando-a, pelo que compreendemos que este deve prevalecer sobre quaisquer outros
interesses. Contudo, consideramos que, no regime em vigéncia, ndo se pde em causa a
dignidade humana, pelo que ndo ha uma prevaléncia de um interesse sobre o outro, mas sim
uma compatibilizagdo, assegurada pelo poder estadual.

Pergunta-se, ainda, se este direito constitucional de constituir familia, abrange
somente o direito a estabelecer lagos de filiagdo ou se engloba, também, o direito de procriar.
Para VERA LUCIA RAPOSO, “o direito de constituir familia pode assumir plirimos
significados: i) ou se dirige no mesmo sentido do direito a reprodugdo, ii) ou exprime o
direito ao reconhecimento juridico de vinculos familiares previamente constituido, iii) ou
se confunde com o direito ao matriménio ”'!°. Concluindo que, o art. 36.° engloba ndo s6 o
direito ao matrimoénio, mas também o direito de procriacdo, livre de obstaculos ao
estabelecimento da filiacdo'!!.

Seguimos este entendimento de que este direito deve abranger, ainda que
indiretamente, um direito a reproducdo. Indo mais longe, consideramos que, numa leitura

adequada a realidade atual, deve englobar ndo s6 a reprodugdo tradicional, mas também a

110 RAPOSO, Vera Liicia, “De Mde para Mde - Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substitui¢do”, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 75
HI Idem, p. 75
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reproducdo levada a cabo através de técnicas de PMA. Lembremo-nos de que, quando a
Constituicao foi elaborada, as técnicas de PMA estavam muito longe de existir, pelo que
nem sequer se pensou na sua existéncia. No entanto, atualmente existem e sdo uma forma
de procriagdo tdo digna quanto a reproducdo tradicional, assim devera fazer-se uma leitura
generosa do preceito de forma a engloba-las.

Para alguns, esta leitura ndo esta correta quando se fala de gestacdo de substitui¢ao,
por ndo a considerarem como uma verdadeira técnica de PMA. Todavia, ndo ¢ esse o
entendimento que adotamos, preferindo caracterizd-la como uma verdadeira técnica de
PMA, que deve ser regulada e assegurada pelo Estado, como forma de assegurar o direito
constitucional de constituir familia, em plena igualdade de circunstancias.

Portanto, o regime atual, ao permitir o acesso a esta forma subsididria de procriagao,
esta a garantir que este direito constitucional se cumpre. Podendo, contudo, apontar-se falhas
em relagdo a igualdade de circunstancias, pois, como ja vimos, esta ¢ uma técnica permitida
apenas para um certo leque de beneficiarios, do qual estdo excluidos casais homossexuais

masculinos e homens isoladamente.

65



CONCLUSAO

A gestacdo de substituicdo, enquanto técnica de PMA, abre portas a realizagdo do
sonho de muitos casais que almejam ter filhos bioldgicos, mas que, por infortinio da vida,
ndo conseguem. Esta técnica permite que gerem o seu tdo desejado e amado filho no ventre
de outra mulher, a gestante de substitui¢ao.

Apesar de ser utilizada para satisfazer interesses dos beneficiarios, o que se devera
ter em consideracdo ¢ que estes ndo sdo interesses superficiais, nem tdo pouco passageiros,
¢ um interesse forte, ¢ o desejo de um projeto parental, um plano de vida familiar, ¢ a vontade
de educar e amar uma crianga. Sempre ouvi, de quem ¢ pai e mae, que um filho ¢ o maior
tesouro da vida, ¢ um amor sem igual, com este conceito presente na mente, imagino a dor
que € ndo se puder ter o tdo aclamado tesouro. Nao me permite esta dor alheia ficar-lhe
indiferente, ndo devia permitir a restante sociedade, nem tdo pouco ao legislador, para além
de um desejo, falamos de um direito, o direito a constituir familia.

Nao creio, que este seja um tema, da forma como esta atualmente legislado, que
viole a dignidade humana. Quanto a gestante, a dignidade est4 protegida, desde que se trate
de um acordo livre, esclarecido, motivado por um intuito altruista, esta ¢ uma mulher que
solidariamente, e em compaixao para com os beneficidrios, se oferece para gerar a crianga,
para dar aquele casal o seu maior presente. Numa outra perspetiva, a crianga que vier a nascer
também vé a sua dignidade protegida, serd certo que ndo ¢ por se nascer de técnicas de PMA
que vai ser menos amada, menos protegida ou educada. Relativamente aos beneficiarios ndo
nos parece que a solucdo a dor da infertilidade ponha em causa a sua dignidade,
contrariamente a uma opgao legislativa que a proiba.

Pensemos na solugdo passada que vedava o recurso a esta técnica, quais as garantias
que esta assumia? Julgamos que poucas, abria pura e simplesmente as portas para o
estrangeiro, para um “mercado negro”, um mercado oculto, em que, ai sim, criangas sdo
tratadas como objeto econdmico, gestantes vistas como meras incubadoras e o sofrimento
dos beneficiarios como um bom fim lucrativo. A proposito, diz GUILHERME DE
OLIVEIRA, “os bebés sdao ainda hoje aquelas coisas raras, que embora ndo tenham

serventia obvia continuam a ser procurados com o mesmo afa! Eles sdo tdao pretendidos que
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quando néo se podem fazer, encomendam-se”'1?. Com a criminaliza¢do, prevista na versdo
originaria da LPMA, os casais com recursos econdmicos, perante a impossibilidade de terem
filhos no seu pais, recorriam ao estrangeiro para os “comprar”, ao contrario quem nao tinha
essa possibilidade ficava com o sonho estagnado, com o direito a constituir familia vedado.
Contudo, tenhamos presente que este recurso ao estrangeiro, por vezes, atrai ainda mais
problemas, basta pensar no processo de registo da crianga, aquando da chegada a Portugal,
este pode ndo ser conseguido, sob pena de a crianga ser tida como apatrida e, num plano
cinzento, ser entregue para ado¢do, motivada pela filiagao nao reconhecida.

Qual a diferenca entre aqueles casais que procuram no estrangeiro um filho e aqueles
que ficam com o desejo por realizar? Apenas a desigualdade financeira, pois a vontade de
serem pais ¢, exatamente, a mesma. Por ultimo, advogamos que, ndo ¢ por um ato ser
proibido e criminalizado que nio ¢, efetivamente, produzido. Assim, julgamos que ¢ melhor
um sistema regulamentado e bem definido, que permita o acesso a figura mediante requisitos
apertados que afastam todos os problemas a si associados, como, por exemplo, a
instrumentalizagdo da mulher, a comercializacdo da crianca objeto de um contrato ou a
violacdo da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, pensamos que, se existe forma de conseguir concretizar o desejo
daqueles que querem ter filhos, mas ndo o conseguem por si s6, deve-se legislar sobre a
matéria, permitindo que os avangos cientificos em torno da PMA sejam, efetivamente,
utilizados por quem deles necessita. Lembremo-nos de que, estamos a lutar pela legalizagdo
de uma nova vida, e, relembrando VERA LUCIA RAPOSO, “se entendermos que o direito
a vida é o mais basico dos direitos da pessoa humana, todas as a¢oes que o fomentem ou
favoregam terdo que ser legalmente admitas 3.

Com a legalizacdo da gestacdo de substitui¢do no nosso ordenamento juridico,
podemos pensar que este problema do recurso a outros paises, hoje, ndo se coloca, mas
desenganemo-nos. Se ¢ certo que esta foi legalizada para casais heterossexuais, para casais
homossexuais femininos e para mulheres isoladamente, desde que cumpram os requisitos
previstos no art.” 8.° da LPMA, a verdade ¢ que o legislador desconsiderou uma certa

categoria de pessoas, falamos dos casais homossexuais masculinos ¢ de homens

12 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de, “Mde ha sé wmea duas! O contrato de gestagdo”, Coimbra:
Coimbra Editora, 1992, cit., p. 11

113 RAPOSO, Vera Lucia, “De Mde para Mde - Questées Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substitui¢do”, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, cit., p. 88
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isoladamente. Esta solucdo infeliz, violadora do principio da igualdade e da ndo
discriminacdo em funcdo do sexo, ndo levard a que este grupo de pessoas viaje até ao
estrangeiro, para ai conseguirem gerar o seu filho no utero de outrem? Julgamos que sim,
pelo que os problemas subjacentes a estas viagens nao sdo um plano passado. Face a isto, e
aos principios que esta norma viola, deveria o legislador repensar esta solu¢do, de forma a
permitir que estas pessoas possam também recorrer a gestagao de substitui¢do no nosso pais,
até porque esta ¢ a Unica forma de conseguirem ter filhos com ligag¢@o biologica.

Mas nio restrinjamos as problematicas da legislacdo da gestacdo de substituicdo
apenas a este topico, a ela continuam ligadas, no nosso ver, fragilidades, como o prazo
reduzido para a livre revogabilidade do consentimento da gestante apds o nascimento € a
cominag¢do da nulidade. Quanto a primeira, vimos que esse prazo pode ndo ser, efetivamente,
respeitado, atendendo a que, na maior parte dos casos, o registo da crianga ocorre logo apds
o0 nascimento, ndo se esperando, para tal, pelo decorrer dos 20 dias. Quanto a segunda, parece
que o legislador quis suprir os problemas de inconstitucionalidade subjacentes a nulidade
através do siléncio, porém, como foi analisado, o siléncio relativamente a esta sangdo
juridica ndo a afasta, ndo supre os problemas que acarreta, pelo que, a nosso ver, se deveria
legislar sobre este ponto.

A verdade ¢ que quer a Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, quer a Lei n.° 90/2021, de
16 de dezembro, se caracterizam, apesar das suas fragilidades, como um importante avanco
em relacdo a gestag@o de substituicdo, ao alvejar a sua legaliza¢do. No entanto, ¢ importante
ter em conta que o caminho, apesar de tragado, ndo estd totalmente percorrido, ha pontas
soltas que necessitam consideracdo legislativa.

A gestagdo de substituicdo a titulo excecional e gratuito pode e deve ser permitida,
e permitida para todos os que dela necessitam, mas esta deverd ser uma permissao tdo
excecional quanto as especificidades que acarreta, “tera de ser muito pouco utilizada,
porque s6 poderd ser bem utilizada''*. Entendemos que, deve ser permitida porque
representa a consagracdo plena do direito a constituir familia, bem como uma liberdade da
gestante em dispor do proprio corpo. Além disso, o regime em vigéncia ndo abre portas a
instrumentalizagdo da gestante e da crianca, nem tdo pouco visa a comercializagdo do ser

humano e a exploracdo da pobreza.

14 REIS, Rafael Vale e, “Procriagdo medicamente assistida: gesta¢do de substituicdo, anonimato do dador
e outros problemas”, Coimbra: Gestlegal, 2022, cit., p. 275
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