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“Assim que nascemos,
choramos POr NOS
Vermos neste imenso
palco de loucos.”

William Shakespeare
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Resumo

Vivem-se novos tempos, novas possibilidades. Com o avangar dos anos, torna-se
importante perceber de que forma a evolugdo geral da humanidade interfere com um dos

fendmenos cada vez menos naturais da nossa géenese: o0 nascimento.

Sempre cientes do caracter problemaético da Gestacdo de Substituicdo, abracamos
esta tematica com o objetivo de se perceber o porqué de esta forma alternativa de gerar uma
crianca invadir tdo abruptamente as esferas juridica, médica, social e ética, entre outras,

tendo sempre o principal foco o nosso Ordenamento Juridico.

Para tal sera importante, numa fase inicial, tentar esmiugar os contornos do tema, de
forma a ter total conhecimento do que realmente se trata esta técnica. Numa segunda fase
analisaremos o desenvolvimento da Gestacdo de Substituicdo, desde o inicio do séc. XX até
a atualidade: procuraremos abordar o seu progresso, desde o tempo em que nao passava de
uma mera especulacédo, aos tempos em que foi veemente reprimida, rematando com a analise

da época em que esta foi, entre nds, uma pratica legal.

Finalmente, faremos uma andlise critica ao que foi dito e feito pela Gestacdo de
Substituicdo em Portugal no confronto com os preceitos constitucionais, sempre com o foco
naquele que pode definir-se como principal objetivo desta Dissertacdo: reformular, a partir
da Declaracdo de Inconstitucionalidade do Acorddo do Tribunal Constitucional com o n.°
225/2018, a Lei da Procriacdo Medicamente Assistida, de forma a que a Gestacdo de

Substituicdo seja novamente uma realidade em Portugal.

PALAVRAS-CHAVE: Gestagdo de Substituicdo, Procriacdo Medicamente Assistida,
Barriga de Aluguer, Nascimento, Maternidade, Constitucional, Direito.



Abstract

New times, new possibilities. As the years go by, it becomes important to realize
how the general evolution of humanity interferes with one of the less natural phenomena of

our genesis: the birth.

Always aware of the problematic nature of the Surrogate Motherhood, we embrace
this theme in order to understand why this alternative way of generating a child so
abruptly invades the legal, medical, social and ethical spheres, among others, always

having the main focus in our Legal Order.

To do that, it’ll be important, at an early stage, to try to scrutinize the contours of
the subject, in order to have full knowledge of what the technique is really about. In a
second phase we will analyze the development of the Surrogate Motherhood, from the
beginning of the 20™ century to the present: we will try to approach its progress, from the
time when it was nothing more than a speculation, to when it was vehemently repressed,

ending with the analysis of when it was a legal practice among us.

Finally, we will make a critical analysis of what was said and done by the
Surrogate Motherhood in our country, in the confrontation with the constitutional
precepts, always with the focus on what can be defined as the main objective of this
Dissertation: to reformulate the Law of Medically Assisted Procreation, to turn the
Surrogate Motherhood in a legal practice again, starting from the Declaration of
Unconstitutionality of the Judgment of the Constitutional Court with the number 225/2018.

KEYWORDS: Surrogate Motherhood, Medically Assisted Procreation, Rent Belly, Birth,
Maternity, Constitutional, Law.
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Introducéo

Mutatis Constant.

Vivemos num constante rodopio, desde o primeiro segundo de consciéncia, até ao

cair do pano. N&o ha cura para o nascimento e para a morte, a ndo ser usufruir do intervalo.*

Numa sociedade cada vez mais focada no desfecho do nosso percurso enquanto seres
humanos, assumindo como de maior relevo todas as questdes relacionadas com as patologias
e vicissitudes que, diariamente, de uma ou de outra forma, tomamos conhecimento e que téo
veemente nos inquietam, sera importante contrariar tamanha inércia e esquadrinhar aquele

gue é 0 momento mais importante da jornada de cada um de nds: o nascimento.

De onde viemos? Esta € a enfatica questdo que surge do processo evolutivo natural
do ser humano, fundamentalmente ainda enquanto crianca, e relativamente a qual faltam
ainda, nos dias de hoje, solu¢des fundamental e substancialmente crediveis. O fendbmeno
vida pode ser visto como um processo maravilhosamente subtil, resultado de influéncias téo
complexas e de fendbmenos tdo delicadamente coordenados que se confundem com a

imaginacdo. Um verdadeiro milagre.

Certo é que ha aqui um denominador comum, ainda dentro daquilo que é a génese
do fenémeno “vida” e mais concretamente pelo facto de ser quem carrega, para além do
embrido, todas as consequéncias psicofisicas imediatas e demais responsabilidades inerentes

a uma gravidez: a mulher.

Apesar de 0 ser humano ndo ser capaz de se autorreproduzir, sera razoavel dizer que
a mulher é a quem, no seio do casal, incumbem praticamente todas as obrigacGes e encargos
proprios de uma gravidez. “Cem homens podem formar um acampamento, mas serd precisa

uma mulher para se formar um lar” >

! Frase de George Santayana, pseudénimo de Jorge Agustin Nicolas Ruiz de Santana y Borras.
2 provérbio chinés, reforca a importancia da mulher.



Porém, mais do que todas as questdes diretamente relacionadas com a gestacdo em
si, h& que recuar ainda mais, até ao momento da pre-concegdo, sendo que € neste patamar
que maior das tormentas de muitos casais ganha forma: a esterilidade. Apesar de
frequentemente se utilizarem os termos esterilidade e infertilidade para retratar a mesma
realidade, tal ndo pode nem deve ter-se por efetivo, uma vez que cada uma das palavras
reflete uma espécie de “debilidade” diferente. Enquanto que a infertilidade® diz respeito a
situacOes de incapacidade de levar a gravidez ao seu término com sucesso, isto é, quando o
periodo de gestagdo se frustra por sucessivos abortos espontaneos, diferentes séo as situacoes
em que, apos um ano (estimativa) de relagfes sexuais sem praticas contracetivas, o casal
continua sem conseguir obter a desejada gravidez, o que se denomina por esterilidade* ou

infertilidade absoluta.

Segundo a Sociedade Portuguesa de Medicina da Reproducdo um em cada dez casais
enfrenta dificuldades em conseguir o filho que deseja. Claro estd que com o avanco da
medicina e da ciéncia foram surgindo algumas formas de combater a infertilidade e para
isso, muito contribuiram as técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida (adiante PMA),
como s&o a Inseminagdo Artificial (I1A), também designada por Inseminacédo Intra-Uterina,
consiste em inseminar sémen, no interior do Utero, a Fertilizacdo in vitro (FIV), que consiste
na unidao do 6vulo com o espermatozoide no laborat6rio, com a finalidade de obter embrides
ja fecundados para serem colocados no Utero materno e que dai evoluem até se conseguir
uma gravidez ou as Ovodoagdes (DOV), técnicas utilizadas como forma de combater a
esterilidade e que “deverao ser utilizadas como auxiliares da concretiza¢do de um projeto
parental, o que implica a consideragdo ndo s6 do desejo dos candidatos a pais, mas
sobretudo dos interesses do futuro ser humano que vier a ser concebido” °. Apesar de tudo,
nenhuma destas técnicas de PMA, sera suficiente para fazer engravidar uma mulher que seja

incapaz de gerar um bebé no seu Utero.

8 Cfr. WORLD HEALTH ORGANIZATION, Consultation of In Vitro Fertilization in Infertility Care,
Summary Report, EUR/ICP/MCH, Copenhagen, 1990, apud CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS
CIENCIAS DA VIDA, “Relatério-Parecer sobre Procriacdo Medicamente Assistida 3/CNE/93”.

4 Cfr. TERESA ALMEIDA SANTOS, MARIANA MOURA RAMOS, Esterilidade e Procriacdo
Medicamente Assistida, , Imprensa da Universidade de Coimbra, Novembro 2010, pag. 9.

5 Cfr. Direito da Medicina — Legislacao, Jurisprudéncia/ Pareceres e Convencdes Internacionais, Capitulo V —
Codigo Deontologico da Ordem dos Médicos.



“Uma [das] imagens que marcam profundamente a consciéncia colectiva e as
concepcdes individuais dos membros da sociedade [...] é a do casal infértil que finalmente
toma nos bragos o filho tido longamente desejado’®. Eis que se coloca a derradeira
inquietacdo: como poderd uma mulher que, ndo tendo Gtero ou possuindo lesdo ou doenca
uterina que a incapacite de forma absoluta e definitiva de gerar um bebé, engravidar?’ Mas
€ necesséario ir mais longe e, apds varios desenvolvimentos que se sucederam no passado
recente, outras questbes se levantaram e as quais, neste impasse que agora se Vive, €
indispensavel dar resposta, tais como quao determinada e especifica deve ser a legislacéo a
adotar para o tema, de forma a evitar lacunas, divergéncias ou interpretacdes diferentes? Ou
se, ao existir um contrato de gestacdo de substituicdo, nunca oneroso, ndo serd fulcral a
previsdo de um regime de nulidade desse tipo de contrato no diploma legal? Ou até, se podera
a gestante, apos ter celebrado o vinculo contratual e se terem iniciado todos os procedimentos
exigidos pelo Centro Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida (adiante CNPMA) ou

até apés o parto, arrepender-se e ficar com o bebé?®

De forma substancial, abordaremos aquele que foi o arduo caminho percorrido
primordialmente neste novo milénio e a nivel interno, nunca descorando da utilizacdo do
Direito comparado com breves referéncias aos ordenamentos estrangeiros, tendo sempre
como principal foco, o que de bom fluiu, de forma a ter-se legalizado a Gestagéo de
Substituicdo em Portugal, e o que se frustrou, de maneira a que, logo ap6s a promulgacéo da
Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto, tenham sido, alguns dos seus preceitos, declarados como

inconstitucionais. Por fim, apds a analise desses preceitos em especifico, serdo abordadas as

6 Ob. Cit. VERA LUCIA RAPOSO, De Mae Para Mae, Questdes Legais E Eticas Suscitadas Pela
Maternidade De Substituicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pag. 9.

7 Esta foi a premissa utilizada na Lei 25/2016 de 22 de Agosto que alterava a Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho e
que regularia o acesso a Gestacao de Substituicdo: no artigo 1.° pode ler-se que “a presente lei regula o acesso
a gestacdo de substituicao nos casos de auséncia de Gtero, lesdo ou doenca deste 6rgdo que impega de forma
absoluta e definitiva a gravidez, procedendo a terceira alteragéo a Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, alterada
pelas Leis n.os 59/2007, de 4 de Setembro, e 17/2006, de 20 de Junho.”

8 Estas trés Gltimas questdes resumem, de forma aqui muito sistematica, os argumentos utilizados pelo Tribunal
Constitucional que levaram, apds ter considerado que alguns aspetos da Lei n.° 25/2016 violavam direitos e
principios fundamentais, a declarar como inconstitucionais alguns dos preceitos deste diploma, e
consequentemente, & suspensao da utilizagdo da gestagdo de substituicdo como técnica de PMA.
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correcdes a fazer no diploma de acordo com a perspetiva do Tribunal Constitucional no

Acorddo n.° 225/2018, de forma a que, em Portugal, seja de todos o Direito a ter um filho.°

9 Ja TERESA ALMEIDA SANTOS ¢ MARIANA MOURA RAMOS referiam: “O desejo de ter um filho é
indiscutivelmente um dos mais universais e estd incluido nos planos de vida da maioria dos individuos

adultos”.
Cfr. TERESA ALMEIDA SANTOS, MARIANA MOURA RAMOS, Esterilidade e Procriagdo Medicamente
Assistida, Imprensa da Universidade de Coimbra, Novembro de 2010, pag. 9.
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Capitulo | — A Gestacao de Substituicdo: Conceito,
Modalidades, Argumentacao Contra e A Favor

Génesis.
Todas as solugdes sdo desencadeadas a partir do problema e da problematica, isto €,
da necessidade do ser humano em encontrar respostas para as inimeras questdes que surgem,

surgiram e surgirao.

“ORA, Sarai, mulher de Abréo, ndo Ihe gerava filhos,
e ela tinha uma serva egipcia, cujo nome era a Agar.

2 E disse Sarai a Abréo: Eis que 0 SENHOR me
impediu de gerar filhos; achega-te, pois, a minha serva;
porventura terei filhos dela. E ouviu Abréo a voz de Sarai.
3 Assim, Sarai, mulher de Abr&o, tomou Agar, a egipcia,
sua serva, e deu-a por mulher a Abréo, seu marido,
ao fim de dez anos que Abréo habitara na terra de Canaa.

4 E ele achegou-se a Agar, e ela concebeu %0

Ao recuarmos até aos primordios da histéria mundial e mais concretamente a um dos
textos fundantes da nossa civilizagcdo, surgem, como este, exemplos de uma, ainda que
escassa e pouco objetiva, preocupacdo com a incapacidade de gerar um filho. A biblia
sagrada, e mais precisamente na sua génesis, conta-nos a historia do tridngulo entre
Abr(a)do, Sarai e Hagar: Sarai, esposa de Abrdo seria incapaz de gerar um filho dele e
utilizara a sua serva egipcia, Hagar, para dar a Abréo, o tdo desejado filho. Filho este que

seria carnalmente de Hagar, e legalmente de Sarai.**

10 A IGREJA DE JESUS CRISTO DOS SANTOS DOS ULTIMOS DIAS, A Biblia Sagrada, Contendo o
Velho e o Novo Testamentos, Primeiro Livro de Moisés: Génesis, Capitulo 16, Intellectual Reserve, 2015, pag.
24,

11 Esta foi também uma referéncia utilizada na abordagem inicial ao tema da Maternidade de Substituicéo, por
parte de JOAO CARLOS LOUREIRO in Outro Utero E Possivel: Civilizacdo (Da Técnica), Corpo e
Procriacdo in Direito Penal - Fundamentos Dogmaticos e Politico-Criminais - Homenagem ao Professor
Peter Hunerfeld, Coimbra Editora, 2013, pag. 1389 e 1390.
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Podemos afirmar que tanto aqui como em outros textos cronologicamente analogos,
desde cedo surgiu, ainda que em contornos bastante diferentes, alguma preocupacéo para
com a impossibilidade de gerar um bebé: a problemaética que serviu, mais tarde, de base,

para o surgimento das técnicas de procriacdo medicamente assistida.

Na procura de solucBes para a problematica, principalmente da incapacidade da
mulher para gerar, a realidade da mée portadora comegou, com o0 tempo a ganhar forma.
Chamar “mae portadora”, “mae hospedeira” ou “mae de substitui¢do” sdo termos que se
equivalem em termos de significado: todos estes termos ou denominacdes, na perspetiva de
JORGE DUARTE PINHEIRO, docente da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
que aqui se subscreve, sugerem que se esta perante uma figura maternal temporéria, isto é,
alguém que é mae durante o periodo de gestacdo e que depois deixa de o ser. 1?

Porém, entre nés, o processo é complexo. Apesar de, em 2006 ter entrado em vigor a leit3
que veio regular as técnicas de reproducdo medicamente assistida, um significativo avanco
para todos aqueles que atravessavam problemas em engravidar, gerar ou conceber uma
crian¢a, o mesmo diploma legal trouxe, como iremos ver mais adiante, um enorme handicap
no que toca a tematica da gestacdo de substituicdo: no seu artigo 8.°, a legislacdo em vigor,
proibia expressamente o recurso a gestacdo de substituicdo (denominada nessa altura por
maternidade de substituicdo). Foram entdo precisos 10 anos para que se vislumbrasse uma

luz, ao fundo de um bem fundo tunel.

12 cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO, Mae Portadora: A Problematica Da Maternidade De Substituic&o in
Estudos De Direito Da Bioética, Volume 11, Almedina, Coimbra, 2008, pag. 323 e ss.

O Autor chega até a concretizar que o termo “mae portadora” ¢ mais utilizado no Direito Francés, “mae de
aluguer” ¢ utilizado principalmente no Brasil e “mae de substitui¢do” teve origem no direito anglo-americano.

13 |ei n.2 32/2006 de 26 de Julho — Regula as Técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida.
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Concecoes de Gestacao de Substituicao

Maternidade de substituicdo, barriga de aluguer, mae de substituicdo, utero de
aluguer, mée de aluguer, mée hospedeira, mae de empréstimo, entre outros'4, sdo varios os
termos utilizados para descrever a mesma realidade: uma mulher que, por amor ou pela
onerosidade, gera um filho que posteriormente entregard nos bragos de quem apenas sonha

poder fazé-lo.

A Gestacdo de Substituicdo sempre teve tanto de cativante como de intrigante e de
instigante: € uma tematica capaz de mesclar biologia, ética, direito, medicina, politica,
psicologia e até religido. Comumente, de forma resumida e sistemética, define-se a
Maternidade® de Substituicdo como o acordo mediante o qual uma mulher se compromete
a gerar um filho, da-lo a luz, e posteriormente entrega-lo a outra mulher, renunciando em
favor desta a todos os direitos sobre a crianca, inclusive a qualificagdo juridica de méae 8.
Porém, se a medicina e mais concretamente as técnicas de reproducdo medicamente assistida
se desenvolveram ao longo dos tempos, conforme iremos ver, também o conceito de
Gestacdo de Substituicdo foi sofrendo mutagOes naturais com esse desenvolvimento, sendo

que ndo podemos hoje ter como absoluta, esta ou outra definicéo.

Na perspetiva do Dr. RUI NUNES e na sequéncia daquilo que foi, como iremos ver,
a efémera e polémica legalizacdo desta tematica, a Gestacdo de Substituicdo, que j& havia
sido prevista pela Ordem e Cédigo Deontoldgico dos Médicos ha largos anos atras'’, ndo é
um metodo alternativo de reproducdo, isto é, o que esta aqui em causa ndo sera um arbitrio

por parte dos pais ou da mae, mas sim uma situacdo de ultimo recurso derivada de uma

14 Ha até ainda quem utilize os termos de mé&e por procurag&o ou mée portadora.

15 Mais a frente serdo abordadas as mutac@es que esta terminologia foi sofrendo, com a vontade de concretizar
em palavras o “fendémeno” aqui em causa.

16 Ob. Cit. VERA LUCIA RAPOSO, De Mae Para Mie, Questdes Legais E Eticas Suscitadas Pela
Maternidade De Substitui¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pag. 13.

170 cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos de 2009, também intitulado como O Novo Cédigo
Deontoldgico da Ordem dos Médicos, ou Regulamento n.° 14/2009, de 13 de Janeiro, refere, no nimero 5, do
artigo 63.°, que “a maternidade de substitui¢ao s6 pode ser ponderada em situa¢des da maior excecionalidade”,
encontrando-se desde logo, ainda que numa ampla e pouco concreta mencdo, prevista esta técnica de
reproducdo medicamente assistida.
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doenca reprodutiva grave, que impossibilita o casal de reproduzir pelos métodos naturais,

sentido este que tomou a legislacdo portuguesa aquando da supra referida legalizacéo.

Para VERA LUCIA RAPOSO, como vimos, poderemos entender por maternidade
de substituicdo o acordo mediante o qual uma mulher se compromete a gerar um filho, d&-
lo a luz, e posteriormente entrega-lo a outra mulher (ou, em casos mais complexos, a um
homem), renunciando em favor desta a todos os direitos sobre a crianga, inclusivamente a
qualificacdo juridica de “mae”*®.

Também para JORGE DUARTE PINHEIRO, o conceito de maternidade de
substituicdo vai ao encontro daquilo que é, resumidamente e a par da ultima autora citada, o
suportar de uma gravidez por contra de outra pessoa ou pessoas e a entrega da crianga apos
o parto, a uma mulher que assume desde logo a qualidade juridica de mae.® O autor sustente
ser conveniente a adocdo de uma definicdo, 0 mais neutra possivel: na maternidade de
substituicdo, uma mulher dispbe-se a suportar uma gravidez por conta de outrem e a
entregar a crianca ap0s o parto a outra mulher, reconhecendo a esta a qualidade juridica
de mde?. Ainda indo ao encontro do que foi até agora dito, é o que refere CARLOS
PAMPLONA CORTE-REAL, quando aborda, ainda no inicio deste milénio, a maternidade
de substituicdo como uma técnica de Procriacdo Medicamente Assistida caracterizada por

ser fundamentalmente uma procriagédo para outrem?*.

Porém, nem tudo se torna tdo linear quanto parece, quando observadas certas
abordagens internas e externas ao tema, levantando-se inumeras questdes fundamentais, as
quais € necessario dar resposta. O processo de legalizacdo da gestacdo de substituicdo em

Portugal foi lento e complexo por ser necessaria a previsdo e cautela de todas as

18 Op. Cit. VERA LUCIA RAPOSO, De Mie Para Mae, Questdes Legais E Eticas Suscitadas Pela
Maternidade De Substitui¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pag. 13.

19 Cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO, Procriacdo Medicamente Assistida in Estudos em Meméria do
Professor Doutor Antonio Marques dos Santos, Volume |, Almedina, Coimbra, 2005, pag. 777.

20 Op. Cit. JORGE DUARTE PINHEIRO, M&e Portadora* A Problematica da Maternidade de Substituicéo,
Estudos de Direito da Bioética, Vol. Il, Almedina, Coimbra, 2008, pag. 326.

21 Ob. Cit. CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, Os Efeitos Familiares E Sucessérios Da Procriacao

Medicamente Assistida (P.M.A.) in Estudos Em Homenagem Ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles,
Volume I, Almedina, Coimbra, 2002, pag. 357 e 358.
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controvérsias que essa legalizacdo poderia trazer, o que ficou ainda mais vincado

posteriormente, pela declaracao de inconstitucionalidade que posteriormente analisaremos.

Modalidades da Gestacado de Substituicao

Pelo caminho que ja percorremos até entdo estamos em condic¢Ges de concluir que
apesar de ndo utilizarem os mesmo vocabulos, em geral, todos os principais influenciadores
e entendidos na matéria, uniformizaram de alguma forma a nocdo de Gestacdo de
Substituicédo, chegando por diferentes vias, a uma mesma conclusdo que, pode dizer-se, se
sustenta no significado da palavra “substitui¢cao”. Ora, apds este esmiugar da sua nogao, sera
importante também analisar, dentro do conceito comum de maternidade de substituicdo, as
modalidades, variantes ou especificidades desta técnica de PMA. Para isso, destacaremos as

perspetivas de dois dos autores que ja aqui foram citados e referenciados.

No entender de VERA LUCIA RAPOSO, & maternidade de substituicio s&o
atribuidas vérias modalidades de efetuacdo, distintas e estatutariamente autonomizaveis,
entre: a Fertilizacdo in vitro (IVF) e a relacdo sexual, a Substituicdo Gestacional e a
Substituicdo Genética, o Contrato Formal e o Contrato Informal e entre Substituicdo
comercial e Substituicdo Altruistica. No primeiro caso, a Gestacao de Substitui¢cdo pode ser
feita mediante a utilizacdo de outra técnica de PMA, que j& identificamos, mais
concretamente, a fertilizacéo in vitro, nos casos em que o sémen que vai fecundar os évulos
é proveniente de um dador ou através da relacdo sexual com o elemento do casal (hoje pouco
usual)??. Podemos também distinguir, em segundo lugar entre a substituicdo gestacional e a
substituicdo genética: no primeiro caso, como o préprio nome indica, apenas se dad uma
substituicdo do local onde o bebé sera gerado, isto €, os 6rgaos reprodutores da gestante
serdo invadidos pelos gametas ou évulos da mée contratante, o que faz com que a primeira

constitua apenas 0 meio de gestacao e nao possua relacdo genética com o feto; ja no segundo

22 cfr. VERA LUCIA RAPOSO, De Méae Para Méae: Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pag. 31.
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caso, acontece 0 oposto, isto €, a mulher contratante ndo possui ovocitos capazes, entao estes
terdo de ser recolhidos de outra mulher e posteriormente inseridos na primeira, por forma a
serem fecundados?3. Na terceira hipotese, a distingdo é relacionada com a formalidade do
préprio contrato de Gestacdo de Substituicdo. No caso de ser respeitada a formalidade, o
contrato respeita o0 regime geral e € judicialmente sindicavel (¢ um contrato escrito, com
clausulas e obrigacdes). Caso se assuma como informal, o contrato ndo € mais do que um
acordo amigavel, maioritariamente verbal, caraterizado normalmente pela relacdo familiar
entre os contraentes?*. Por fim, e uma distincdo que sera deveras relevante para o que iremos
expor ao longo da dissertacgdo, € a que é feita entre a Gestacao comercial e altruistica. Uma
vez que abordaremos de forma mais aprofundada esta distin¢cdo no capitulo seguinte, basta-
nos aqui referir que a primeira modalidade ocorre quando, pelo a gestante é remunerada pelo
“servico” praticado, sendo que a segunda modalidade se caracteriza antes por um ato de

altruismo que a gestante pratica, para com o casal que sofre dos problemas de esterilidade?®.

Na perspetiva de JORGE DUARTE PINHEIRO, a Gestacdo de Substituicdo também
se distingue, mediante as seguintes possibilidades: se a gravidez resulta da pratica do ato
sexual ou do recurso a uma técnica de PMA; se 0 ovacito que ira ser fecundado pertence a
mde de gestacdo, a mae de rececdo ou a uma terceira mae; se existe alguma contrapartida
financeira para a gestante, assumindo a substituicdo, em caso afirmativo, o caracter de
onerosa e, em caso negativo, de gratuita (para VERA LUCIA RAPOSO, esta seria a Gltima
distincdo entre duas modalidades, talvez por ser a mais importante); e, por fim, também no
sentido que foi a autora supra abordada, a gestagdo distingue-se mediante a existéncia ou

ndo, de uma ligacédo familiar entre a mée de substituicdo e a mae contraente?.

23 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, De Mae Para Mae: Questées Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pag. 31 e 32.

24 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, De Mae Para Mae: Questées Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pag. 35 e 36.

25 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, De Mae Para Mae: Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pag. 36 e ss.

26 Op. Cit. JORGE DUARTE PINHEIRO, Mae Portadora* A Problematica da Maternidade de Substituicéo,
Estudos de Direito da Bioética, Vol. I, Almedina, Coimbra, 2008, pag. 323.
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Argumentacao Contra a Gestacao de Substituicéo

Em Abril de 2012, o European Centre for Law and Justice?’ (adiante ECLJ)
apresentou, numa conferéncia organizada no Conselho da Europa e, mais concretamente,
durante uma sessdo da Parliamentary Assembly of the Council of Europe?®, um relatério
denominado “Surrogate Motherhood: A Violation of Human Rights”?° que veio reforcar
ainda mais a altercacdo em relacdo a este tema. Entre os muitos argumentos expostos pelo
Centro Europeu para o Direito e Justica contra a Gestacao de Substituicdo, podemos destacar
de uma crianc¢a, nascida por este método, poder ter até seis adultos, a reclamar os seus
direitos parentais, sdo eles: a mde genética (doadora dos dévulos), a mae gestante (de
substituicdo), a mae comissionaria, o pai genético (doador de esperma), o marido da mae
gestante (pela presuncéo de paternidade) e o pai comissionério. Outro argumento que parece
aqui minimamente viavel, utilizado pela mesma entidade, € o facto de, mesmo nos paises
onde a maternidade de substituicdo comercial®® é proibida, isto é, nos paises em que néo se
permite que a gestante receba um pagamento para efetuar a gestacéo da crianga, como foi o
caso de Portugal®, a mulher que vai gerar o bebé poder ser igualmente coagida a aceitar a
substituicdo através de outros métodos analogos, como por exemplo, por intermédio de
violéncia fisica, pressdo emocional, ameaca ou promessa relativamente a questdes de relevo
na vida da gestante que possam influenciar na tomada de uma decisdo (emprego, estatuto
social, regalias, etc.). Nestes casos, atribui-se uma espécie de onerosidade camuflada a
gestacdo de substituicdo, que dificilmente consegue ser controlada por um Estado, quer

atraveés da legislacdo, quer através da fiscalizacdo. Além destes argumentos, também se

2T Em portugués, o Centro Europeu do Direito e Justica, é uma organizagdo internacional, ndo governamental,
que se dedica a promocao e protecdo dos Direitos do Homem, na Europa e no mundo.

28 A Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa é 6rgdo estatutario do Conselho da Europa (ndo confundir
com o Conselho da Unido Europeia) a que tem como funcéo investigar, recomendar e aconselhar, em matérias
que envolvam os Direitos do Homem. Realiza-se normalmente quatro vezes por ano, em Estrasburgo, no
Palacio da Europa.

29 “Maternidade de Substitui¢do: Uma Violacdo dos Direitos do Homem”: foi este o titulo dado a este relatério,
que coloca em causa, de varias formas, a compatibilidade de uma legalizacdo da Maternidade de Substituicdo
para com aquilo que sdo dos Direitos do Homem, apresentado assim ao Conselho da Europa.

30 cfr. VERA LUCIA RAPOSO, De Méde Para Mae: Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pag. 36.

3L A Lei n.° 25/2016 de 22 de Agosto, que previu a possibilidade de recurso a Gestagdo de Substituicdo como
método de procriagdo medicamente assistida também proibiu todas as formas contratuais que ndo a gratuita,
mais concretamente naquilo que constava no nimero 2 do artigo 8.° desse mesmo diploma.
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levantaram uma série de interrogacOes relativamente ao cumprimento do contrato de
gestacdo de substituicdo e quais as diligéncias a tomar quando, como por exemplo, a satde
ou a vida da gestante estiver ameacada, ou se a mae substituida quiser rejeitar, a meio da
gravidez da gestante, a crianca, ou no caso de ser detetada alguma deficiéncia na crianca
durante essa gestacdo. Também foi abordado desde logo aqui, aquilo que mais tarde se veio
a denominar como “direito ao arrependimento”, sendo que o Centro Europeu para o Direito
e Justica se interrogou também, sobre o que fazer quando a mae de substituicdo se

arrepender, mudar a sua ideia e pretender ficar com o bebé.

Podemos aqui fazer um termo de comparagdo com aquilo que sdo, para VERA
LUCIA RAPOSO, os Argumentos Contra A Maternidade De Substituicio32. Para a Autora,
0s argumentos contra a maternidade de substituicdo estdo desde logo bem vincados naquilo
que € 0 nosso texto constitucional, e mais concretamente naquilo que é o principio da
dignidade humana.®® Mas mais do que este, existe uma série de fundamentos que podem
deitar por terra todas as aspira¢des daqueles que vém na gestacdo de substituicdo, a Unica
forma de procriar. Comecando na hipotética instrumentalizacdo da crianca, utilizando-a
como um meio para a obtencdo de fins que Ihe sdo alheios, mas que pertencem a uma mée,
que faz uso desse ato altruista por forma a realizar-se pessoalmente, relegando os interesses
da crianca para um segundo plano. A prépria instrumentalizacdo da mée de substituicéo que,
ao assumir-se como tal, como que abdica de ser tratada com a dignidade humana exigivel,
para passar a ser mera incubadora dos filhos de terceiros.3* Para além destes, VERA LUCIA
RAPOSO refere ainda, como argumentos contra, a contratualizacdo da maternidade®, os

efeitos nefastos que podera ter este método na relacdo do casal contratante e na instituicdo

32 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, De Mae Para Mae: Questées Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pag. 47 e ss.

33 Da Constituicdo da Republica Portuguesa, e mais concretamente no artigo 1.° e 67.°, nimero 2, alinea e),
resulta que, compete ao Estado, para protecdo da familia, regulamentar a procriacdo assistida, em termos que
salvaguardem a dignidade da pessoa humana.

34 Foi este o termo utilizado por VERA LUCIA RAPOSO para descrever o descontrolo sobre a sua propria
vida que a gestante de substituicdo passa a ter com o contrato de Gestacdo de Substituicdo que subscreve, in
De Mae Para Mée: Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de Substituicdo, Coimbra Editora,
2005, pag. 49.

35 E mais concretamente a duvida sobre se os assuntos ligados a familia serdo suscetiveis de serem
contratualizados.
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familiar®®, a exploracdo da pobreza®’, as questdes morais e éticas suscitadas® e, por fim, a

comercializagdo da vida humana e a indeterminacdo de maternidades e paternidades®.

Para GUILHERME FREIRE FALCAO DE OLIVEIRA, a permiss&o de um contrato
oneroso de Gestacdo de Substituicdo, ou das mdes “hospedeiras”*® ndo seria mais do que
uma coisificagdo da propria crianga, em que o preco a pagar pelo “servigo”, seria, o prego
do bebé. Acrescento outros fundamentos, como € o da exploragdo das mulheres com menos
possibilidades, o Autor acaba por concluir que um acordo deste genero, sendo oneroso, para
além de contribuir para a degradacdo da prépria crianca e da mée, viola o principio da
dignidade humana. J& relativamente a um acordo gratuito, a coisa muda de figura.
Desaparecendo o0 aspeto menos simpatico do processo, 0 pagamento, sobressai aquilo que
de mais positivo tera esta técnica: reforga-se o direito constitucional de constituir familia e
0 interesse do bebé estara assegurado por aquilo que € a vontade dos pretendentes, 0s pais.
Porém, acaba o Autor na mesma senda por concluir, que tal negdcio privado de gestacdo
nunca poderia ser reconhecido pelo nosso Direito, pelo simples facto de ser contrario ao
principio da taxatividade dos meios de regular o destino dos menores, e como tal, violando
um principio de ordem publica do direito da familia, seria sempre nulo nos termos do artigo
280.° do Caodigo Civil.

Uma das grandes criticas apontadas a gestacdo de substituicdo sera entdo, sem

duvida, quando esta assume o caracter oneroso. Alguns autores admitem a substituicao

36 Isto 6, a crianca ndo funcionara sempre como remédio para a felicidade podendo, as circunstancias do seu
nascimento, trazer o efeito até contrario aquele que, muitas vezes, é pretendido: salvar o casamento.

37 Nos ordenamentos em que a substituicdo comercial é permitida, corremos o risco de assistir a uma verdadeira
fabrica de bebé&s em larga escala, como refere a Autora. Os casais aproveitar-se-80 mais rapidamente das
condi¢es precérias e falta de instrucdo, para assim contratar as gestantes com mais facilidade, nos paises mais
desfavorecidos.

3 0 que vai de encontro, por exemplo, com o argumento da instrumentalizacio: o facto de a gestacdo de
substituicdo poder ferir alguns principios basicos morais, como é, a titulo de exemplo da Autora, o principio
que determina cada ser humano como valioso em si mesmo, ndao podendo ser usado como instrumento para a
realizacdo de um fim.

39 Reflete uma série de divergéncias doutrinais, que necessitam de ser harmonizadas para que haja eficacia no
método, como por exemplo, o Artigo 1796.%/1 do Cddigo Civil, segundo o qual, mae é quem da a luz, o que,
como ja vimos, ndo pode ter-se por absoluto.

40 Op. Cit. GUILHERME FREIRE FALCAO DE OLIVEIRA, Maes “hospedeiras”, Topicos para uma
intervengdo. Coloquio interdisciplinar sobre Procriacdo Assistida, em 12-12 de Dezembro de 1991, Coimbra,
Centro de Direito Biomédico, 1993, pag. 67.
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altruistica, mas proibem a de caracter comercial (...).*! Sera importante aqui distinguir entre
estas duas modalidades, assumindo-se desde ja, a posicdo também adotada pela nossa Lei
n.° 25/2016 de 22 de Agosto: enquanto que a maternidade de substituicdo altruista, quando
verdadeiramente desprendida de qualquer tipo de coacdo se converte num ato de
generosidade e amor pelo préximo, a substituicdo comercial pressupde o pagamento de uma
vida, o que vai contra aquilo que sdo os principio fundamentais mais importantes da vida
humana! Mais se pode acrescentar que, maioritariamente nos ordenamentos onde este ultimo
“género” de maternidade de substitui¢do ¢ permitido, as maes de substitui¢do sdo, por norma
mulheres carenciadas, de classe social baixa e com um nivel de vida reduzido o que atribui
um cariz de submisséo/exploragdo. Mas MARGARET JANE RADIN V& as coisas de outra
perspetiva. Esta, partindo do ponto de vista das préprias mulheres de classe social e
econdmica baixa*? considera que estas assumem a gestacdo de substituicdo comercial néo
como exploragdo, mas, pelo contréario, uma autorizacdo, estando estas autorizadas a vender
bebés! E sdo entdo apanhadas num pau de dois bicos: se por um lado pode ser incapacitante
a permissao da “mercantilizacdo” das criangas, por outro, também o pode ser a proibicao.
Isto é, caso a gestacdo comercial ndo seja permitida, estas mulheres que ja sdo pobres, assim
permanecerdo, e em circunstancias que se considerardo piores do que se tornarem
verdadeiras produtoras de bebés, fazendo dos ganhos o seu sustento; caso a gestagdo
comercial seja permitida, estas mulheres, apesar de obterem uma fonte de rendimento,
correm o risco de se tornarem a elas mesmas e aos filhos gerados, verdadeiros objetos

fungiveis de troca®.

Entre n6s, em 2015, e pouco tempo antes de a Gestacdo de Substituicdo ter estado
novamente “em cima da mesa”, no Parlamento, o ex-presidente do Conselho Nacional de
Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV) e obstetra, Miguel Oliveira da Silva, referiu,
quando interrogado acerca deste tema, que a Gestagcdo de Substituicdo se traduz numa
exploracdo da mulher e do corpo da mulher, como quem empresta uma caneta”. Ora, estas
palavras traduzem também um pouco daquilo que é o olhar mais conservador sobre o

assunto, e sao espelho do impasse que por ca se vivia, no periodo pré-legalizagdo. Acabou

41 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, De M3e Para Mae: Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pag. 122.
2 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, De Mae Para Mae: Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pag. 122.
4 Cfr. MARGARET JANE RADIN, Market Inalienability, Harvard Law Review 100, 1987, pag. 1849-1937.
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por dizer também que, em condi¢des absolutamente excecionais, em que ndo possa haver
qualquer vinculo econémico ou financeiro de dependéncia reciproca de uma em relacéo a
outra, posso admitir em tese que uma irma empreste o Utero a outra irmd e que nao ganhe
dinheiro por isso, como € evidente acrescenta, admitindo entdo, embora que nas
circunstancias o mais extraordinarias possivel, e nunca de forma onerosa, seria possivel o
recurso pela mulher a gestacdo de substituicdo. A propdsito ainda desta Gltima vertente, a
substituicdo comercial*, o ex-presidente do CNECV referiu ainda que mesmo nos paises
onde tal era proibido, quem empresta o Utero é alguém numa situacéo de dependéncia ou de
subordinacdo financeira ou econémica em relagdo a pessoa que vai beneficiar da crianca
que vai nascer (...) portanto é, de uma forma camuflada ou ndo, uma barriga de aluguer,

(...) uma exploracéo do corpo (...) uma exploracéo até de sentimentos.*

Em suma, um vasto leque de fundamentos pode ser utilizado de forma a serem postos
em causa pormenores fundamentais que caracterizam a Gestagéo de Substituigéo talvez pela
necessidade de previsao de varias disposi¢es que a compatibilizem com os varios principios
fundamenais e direitos que poderao estar a ser postos em causa pela utilizagdo deste método
de PMA. Certo é que se que comprova desde logo o escrupuloso caminho que tem sido

percorrido até entdo.

Porém, se a Lei n.° 25/2016 de 22 de Agosto aprovou 0 acesso a este método de
procriacdo medicamente assistida, ainda que, como iremos ver, apenas de admissdo muito
restringida a determinados casos, tal significa que nem tudo foram correntes negativas, e que

houve quem quisesse levar este barco a bom porto.

44 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, De Mae Para Mae: Questes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pag. 122 e ss.

45 Esta tltimo ponto de vista de Miguel Oliveira da Silva vai imediatamente de acordo com o contetdo do
relatorio apresentado pelo ECLJ ao Conselho da Europa, nomeadamente no que toca a Gestagdo de Substituicéo
altruista que esconde uma certa onerosidade quando praticada sob coagao, violéncia de todo 0 género ou outro
tipo de influéncias.
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Argumentacao a favor da Gestagao de Substituicao

Partindo novamente de uma abordagem embrionaria do tema para posteriormente
nos versarmos sobre as perspetivas mais recentes, mas sempre anteriores a promulgacao da
Lei que permitiu o acesso a Gestacdo de Substituicdo, surgiam uma pandplia de argumentos
a favor do tema, até porque nos parece claro que sempre foram mais 0s que quiseram que tal

se tornasse numa realidade em Portugal, do que propriamente o contrario.

No Parecer n.° 63 do CNECV*#, em 2012, mais concretamente sobre as técnicas de
PMA e a Gestagdo de Substitui¢do, ha um reforgo positivo ao avango da legislagao no sentido
da ratificacdo desta técnica em especifico, fundado naquilo que é a motivacao, a intencéo e
o interesse de quem recorre as técnicas de PMA para gerar um novo ser [facto que] é sempre
uma motivacédo de beneficio, de realizacdo ou de satisfacdo pessoais e que se traduz na
intencdo de procriar, de gerar descendéncia, de assumir maternidade ou paternidade, de
constituir familia, porque se pensa que isso sera bom para o proprio e, sendo 0 caso, para
0 projeto parental que se comunga com alguém, acompanhado da convicgéo (...) de que o
projeto parental serd igualmente bom para o novo ser. Em suma, fundamenta-se aqui a
aprovacao da Gestacdo de Substituicdo de acordo com o valor do bem vida, e aquele que €

um dos mais basicos direitos da pessoa humana*’.

Também VERA LUCIA RAPOSO, reforga, naquele que ¢ o seu ultimo de um vasto
leque de argumentos a favor da Maternidade de Substituicdo, que o proprio ato de alguém
poder doar um filho a quem tanto o deseja mas que, por inforttnio da vida, ndo o consegue,
por si so, té-lo, é um ato nobre, de um valor inestimavel, porquanto é uma dadiva de vida.*®
Aproveitando a referéncia, a Autora refere também como argumento a favor, os Direitos
sobre o proprio corpo, e mais concretamente, das mulheres, isto é: se a mulher deve ter, de

facto, o direito a tomar decisfes autbnomas relacionadas com o seu proprio corpo, tal impde

46 Disponivel em: http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1333387220-parecer-63-cnecv-2012-apr.pdf.
Pagina consultada a 14 de Junho de 2019.

4 No artigo 24.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, cuja epigrafe se pode ler, “Direito a Vida”, nimero
1, perpetua-se: A vida humana é inviolavel.

48 Ob. Cit. VERA LUCIA RAPOSO, De Mae Para Mae, Questdes Legais E Eticas Suscitadas Pela
Maternidade De Substitui¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 87.
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que esta, por exemplo, possa ter o direito a ter filhos sem ter de passar por uma gravidez*°.
Claro esta que muitas destas afirmacdes, tém caracter, no minimo, discutivel, caso contrério,
seria possivel a todas as mulheres, em qualquer circunstancia, recorrer a Gestacdo de
Substituicdo ou até atuar como gestante de substituicdo. Como VERA LUCIA RAPOSO
refere, apesar de discutivel, ha por ali um fundamento que ndo carece de discérdia: o
principio da autonomia pessoal ou privada. Este principio centra-se naquilo que é a liberdade
de escolha e autodeterminacdo, na forma como cada um gere e conduz a sua propria vida,
desde que, fazendo-0, ndo invada a esfera pessoal dos outros. Confrontando o principio com
aquilo que é a Gestacdo de Substituicdo torna-se claro perceber: ndo pode um Estado
substituir-se a vontade de alguém que quer utilizar o seu préprio corpo para gerar, gratuita
ou onerosamente, um bebé de outrem, assim como também ndo nos parece razoavel que se
proiba quem quer que seja de recorrer a uma técnica de PMA, por forma a contornar a sua

esterilidade.

Para um Estado, ndo permitir que uma pessoa, que ndo tendo capacidade para tal
(sem o recurso a PMA), se reproduza, em detrimento de todos aqueles que naturalmente o
podem fazer, ndo estd a pdr em causa o Principio da Igualdade entre os Cidad&os®®? Com
algumas cautelas, parece este principio basilar também ir de encontro ao que foi o
anteriormente abordado. Isto é, a questdo podera analisar-se pressupondo uma balanca: de
um lado estdo todos aqueles que, de forma natural e sem patologias que os impecam, poderao
reproduzir-se e do outro colocar-se-do todos aqueles que sofrem de problemas de esterilidade
ou infertilidade. Aos olhos do Estado, ha um direito fundamental que ndo estd assegurado
aos segundos, como vimos, que € o direito a vida, a gerar um bebé, a procriar e a constituir
familia®. Em termos de grafismo temos entdo uma balanca desequilibrada, a pender para os
que, de forma natural, conseguem reproduzir. Segundo o Principio da Igualdade Entre os
Cidadaos, ndo seria razoavel ao Estado, ndo limitar ao maximo ainda mais as ja poucas
alternativas que os segundos tém em poder ter um filho seu? N&o sera exigivel a um Estado,

que o tanto quanto antes consiga equilibrar esta balancga, possibilitando todas as formas mais

49 Ob. Cit. VERA LUCIA RAPOSO, De Mae Para Mae, Questdes Legais E Eticas Suscitadas Pela
Maternidade De Substitui¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pag. 66.

50 Artigo 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (adiante CRP), sob a Epigrafe Principio da Igualdade”.

51 cfr. VERA LUCIA RAPOSO, De Méde Para Mée: Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pag. 72 a 78.
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legitimas e que ndo interfiram com outros Principios? Parece-nos claro que sim, mas com

algumas ressalvas®?.

Outros fundamentos, como o Direito a intimidade e a reserva da vida privada e o
Direito ao livre desenvolvimento pessoal (artigo 26.° da CRP), podem de alguma forma,
numa perspetiva muito pessoal, de quem procura ajuda através da Gestacéo de Substituicao,
quer para poder gerar o bebé de outrem, quer para que outrem possa gerar 0 seu proprio
bebé, contribuir favoravelmente, na medida em que sdo direitos também de certa forma

basilares, que devem ser tidos em conta, no que toca a reprodugao.

JUDITH SANDOR fez uma anélise as técnicas de PMA e & abordagem de alguns
paises para com estas, sempre tendo em especial atencdo o seu pais, Hungria, sendo que,
quando abordada a questdo da Gestagdo de Substituicdo (maternidade, para a Autora), esta
comeca por fazer uma andlise critica, que aqui se subscreve integralmente, relativamente ao
juizo muitas vezes feito as mulheres que recorrem a esta técnica, no sentido em que o fazem,
apenas por uma questdo de conveniéncia (com o objetivo de evitar o periodo longo da
gravidez e um parto doloroso)®. Acontece que a maior parte, sendo mesmo apenas salvas
raras excecOes, as mulheres que recorrem a esta técnica, sdo aquelas que, viram 0s seus
Uteros serem retirados ou incapacitados por patologias como € o cancro, mas que ainda,
tendo ovérios, podem tornar-se as maes genéticas, quando tal pratica for legal.
Relativamente a legalizacdo da préatica quando esta ndo envolva ganhos financeiros, a Autora
defende que ndo se justifica uma total proibicao pelo simples facto de intervir uma terceira
pessoa no processo reprodutivo do casal, até porque, por termo de comparagdo com as
restantes técnicas de PMA, também essas envolvem, normalmente, uma terceira pessoa.
Invocando ainda que, nos ordenamentos onde tal ndo seja permitido, se acabam por néo

reconhecer os direitos reprodutivos a uma mulher que possui 6vulos mas que nao tem Utero,

52 Tal como refere VERA LUCIA RAPOSO, néo se podem efetivar os fundamentos tal e qual conforme foi
exposto porque tal gerara outro tipo de discordancias e discriminagdes. Sendo vejamos, caso se circunscreva a
lei sobre a PMA e mais concretamente a Gestagdo de Substituicdo, conforme o que que esta previsto, para
casais heterossexuais, fazendo valer, na perspetiva aqui exposta, o Principio da Igualdade, este mesmo
principio podera ser da mesma forma violado, isto é, segundo o disposto no nimero 2, do artigo 13.° da CRP,
nado podendo haver discriminacdo dos Cidadaos pelo Estado, em funcdo do sexo ou orientacdo sexual, colocar-
se-do do outro lado da balanca, agora, 0s casais homossexuais ou as pessoas singulares que queiram aceder a
esta técnica de PMA, por exemplo. Com a solucdo se levantam novos problemas.

53 Cfr. JUDIT SANDOR, A Retdrica Legal Em Torno Da Reprodugdo, in RepresentacBes Juridicas das
Tecnologias Reprodutivas — Contributos para uma Reflexdo, 1% edicdo, U. Porto Editorial, 2009, pag. 32.
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e mais depressa se reconhecem os de uma mulher que tenha Gtero e ndo tenha 6vulos, por
exemplo, a Autora acaba por concluir que toda a repugnancia, se assim se poder chamar, que
ainda existe em torno da Gestacdo de Substituicdo, acabam por refletir a existéncia de duas
imagens sociais distintas no ambito da parentalidade: a da paternidade e a da
maternidade.>* De facto, se analisarmos a questdo da mesma forma, conseguimos perceber
que existe uma certa discrepancia entre aquela que é a figura masculina em termos de direitos
reprodutivos, em relacdo aquela que é a figura feminina, isto €, se a parentalidade se exige
sob um casamento ou uma relacdo duradoura/consistente, ja a maternidade nao se exige
apenas que apenas este género de consentimento, sera necessario que seja a propria mulher

adar a luz a crianga.>®

Por fim, uma série de outros argumentos desfavoraveis, poderdo ser, também na
perspetiva de VERA LUCIA RAPOSO, facilmente dissipados. Em primeiro lugar,
relativamente aos mais desagradados com a atribuicdo a Gestacdo de Substituicdo do
caracter de prestacdo de servico, hd que questionar o porqué de ndo censurar também os
demais servicos prestados com o corpo, legais no nosso ordenamento juridico, como séo,
desde o trabalho intelectual ao manual, a titulo de exemplo, o desporto, a moda ou até a
pornografia.®® Quanto aqueles que invocam a nulidade deste tipo de contratos, com base no
artigo 280.°, nimero 2 do Cdédigo Civil®’, denote-se que, mais contratos existem que tém a
particularidade de envolver um ser humano como “objeto” de contrato, que ndo sendo alvo
deste tipo de juizo, sdo admitidos no nosso ordenamento juridico, como sdo, a titulo de
exemplo, os contratos celebrados com um tipo especifico de babbysitter, o que normalmente
acontece quando as méaes biolégicas ndo sdo capazes de, por si s0, amamentarem 0 Seu
rebento, e tém de recorrer a uma ama que ter4 como obrigacdo decorrente do contrato, fazé-

lo, substituindo-se a mée bioldgica.

54 Ob. Cit. JUDIT SANDOR, A Retérica Legal Em Torno Da Reprodugdo, in Representacgdes Juridicas das
Tecnologias Reprodutivas — Contributos para uma Reflexao, 12 edi¢do, U. Porto Editorial, 2009, pag. 32.

5 Cfr. JUDIT SANDOR, A Retérica Legal Em Torno Da Reproducéo, in Representagdes Juridicas das
Tecnologias Reprodutivas — Contributos para uma Reflexdo, 12 edi¢do, U. Porto Editorial, 2009, pag. 33.

56 Estes s&o os exemplos escolhidos por VERA LUCIA RAPOSO em Quando A Cegonha Chega Por Contrato,
in “Boletim da Ordem dos Advogados”, N.° 88, Mar¢o 2012, pag. 26.

57 Segundo o presente artigo, cuja epigrafe sdo os Requisitos do objeto negocial, mais concretamente no seu
namero dois, é nulo o negdcio contrario a ordem publica, ou ofensivo dos bons costumes.
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Por fim, passaremos a analisar a abordagem feita a Gestagdo de Substituicdo pela Lei
n.% 32/2006, de 26 de Julho, criada com o objetivo de regular o acesso as técnicas de
Procriagdo Medicamente Assistida, de forma a percebermos, ap6s a analise de muitas das
“correntes” negativas e positivas, o caminho que foi percorrido, entre nds, até que a Gestagao
de Substituicdo fosse, finalmente, realidade. No seu artigo 8.°, & data, podia ler-se, sob a
epigrafe “Maternidade de Substitui¢do”, 0 seguinte: o primeiro nimero proibia, a qualquer
titulo (oneroso ou gratuito), a maternidade de substituicdo, por nulidade do negécio; no
segundo numero, define-se maternidade de substituicdo como qualquer situacdo em que a
mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianca apos
0 parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade e, por fim, o terceiro
namero, atesta aquilo que é o artigo 1796.° do Cédigo Civil, segundo o qual, relativamente
amaée, a filiagdo resulta do facto do nascimento e estabelece-se nos termos dos artigos 1803.°
a 1825.° (do mesmo Cadigo)®®, isto é, mae é quem da a luz. Serd importante também
mencionar que o artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, nos remete para o artigo 39.° do mesmo
diploma, onde, de forma muito resumida, se criminaliza a maternidade de substituicdo a

titulo oneroso.5°

Ora, se tivermos em conta esta Ultima etapa, a criminalizacdo do titulo oneroso, e
também partindo da analise feita por VERA LUCIA RAPOSO, o bem que se quis proteger
com a criminalizagdo € a onerosidade do contrato, isto €, o tipo legal de crime apenas se
pode aplicar aos negdcios de maternidade de substituicdo que envolvam quantias monetarias,
isto €, um pagamento pela gestacdo. Na perspetiva da autora supra mencionada, 0 que esta
em causa — numa tipificacao que muitas perplexidades suscita em termos de legitimidade
criminal — é a defesa de um certo modelo de comportamento, censurando-se o facto de ser
pago®. O que se pretendeu com a criminalizacdo néo se relacionou com a técnica em si, mas

com o caracter de censurabilidade da onerosidade, o que nos remete para o direito penal

58 Dos artigos 1803.° a 1825.° do Cddigo Civil, estabelecem-se as regras relativas ao estabelecimento da
maternidade, sec¢do importante para a tematica aqui estudada.

59 gegundo o presente artigo, quem concretizasse contratos de maternidade de substituicdo a titulo oneroso
seria punido com pena de prisdo até 2 anos ou pena de multa até 240 dias, assim como quem promovesse, por
qualquer meio, designadamente através de convite direto ou por interposta pessoa, ou de andncio publico, a
maternidade de substituicdo a titulo oneroso seria punido com pena de prisdo até 2 anos ou pena de multa até
240 dias.

60 op. cit. VERA LUCIA RAPOSO, Quando A Cegonha Chega Por Contrato, in “Boletim da Ordem dos
Advogados”, N.° 88, Mar¢o 2012, pag. 27.
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ancorado nos bons costumes e na moralidade. Ha quem utilize aqui, novamente, o critério
da dignidade humana, no entanto, conforme vimos anteriormente, ndo podemos ter por
fundamento invocado banalmente para todos os problemas suscitados pela temética. Se
tivermos por fundamento desta criminalizacao a analogia com aquilo que foi a escravatura
de mulheres e a venda e tréfico de criancas, tal parece descabido, uma vez que, na
maternidade de substituicéo, o estatuto da gestante, seria, no sentido da sua total liberalidade
e autodeterminagdo, como uma normal prestacdo de servigos com o seu proprio corpo. J&
relativamente o critério do trafico e venda de criancgas, podemos confundir com a coisificacdo
da crianca, o que, como também j& vimos, por si s, ndo é suficiente para pér em causa todos

os valores e carga emocional envolvidos em quem procura utilizar este método.

Por fim, ha que referir que a maternidade de substituicdo néo cura a infertilidade,
alids ndo ha técnica reprodutiva que torne fértil quem é infértil.8* O propdsito é tentar por
outro caminho aquilo que nao se consegue naturalmente. O que se pretende é tdo somente
conceder uma nova vida, nunca por futilidade, a quem por mero infortnio ndo é capaz.
Capacitar deve ser um direito fundamental, e a legalizacdo da maternidade de substituicao,
apesar de um procedimento escrupuloso e que deve ter em conta todas as eventuais
controvérsias e nulidades futuras, é como fazer valer os mais basilares principios da
humanidade, é lutar pela autodeterminacdo, beneficéncia, oportunidade e, acima de tudo,

pela igualdade!

61 Ob. Cit. VERA LUCIA RAPOSO em Quando A Cegonha Chega Por Contrato, in “Boletim da Ordem
dos Advogados”, N.° 88, Margo 2012, p. 27.
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Da Maternidade a Gestacao — o Peso da Terminologia

Temos até aqui abordado o tema como maternidade de substituicdo, gestacdo de
substituicdo, até em certo ponto se falou em barrigas de aluguer ou até mesmo em mées de
substituicdo, de sub-rogacédo e demais termos, sempre sem qualquer tipo de objecdo. Porém,
seré a terminologia utilizada de facto assim t&o discricionaria? Terdo todos estes termos sido
utilizados ao longo dos tempos, de forma livre e consensual? A resposta, como veremos, é

negativa.

A nivel interno, naquilo que foi a primeira abordagem legislativa a este tema, mais
concretamente na Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, sobre a PMA, surge-nos a terminologia
de “maternidade de substituicdo”, a qual ¢ definida, segundo o que consta do nimero 2 do
artigo 8.° desse diploma, como “qualquer situacdo em que a mulher se disponha a suportar
uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga ap0s o0 parto, renunciando aos
poderes e deveres proprios da maternidade”. Ora, apesar de ja em 1986 ter nascido o primeiro
“bebé proveta”®?, s6 mesmo em 2016 foi encontrada resposta concreta, ainda que negativa,
para a problematica aqui abordada. Mas sera que a denominacao original, de “maternidade

de substituicdo” seria a mais correta?

Segundo VERA LUCIA RAPOSO, a terminologia inicialmente utilizada foi a supra
descrita, da mesma forma que a doutrina anglo-saxénica utiliza o termo de surrogate
mother®?, isto é, a letra significa “mae de sub-rogacio” e, numa tradugdo menos rigorosa €
mais interpretativa, “mae de substitui¢ao”. Porém, chamar de mée de substitui¢do a mulher,
que vai gerar o0 bebé, por impossibilidade de outrem, com vista a entrega desse mesmo bebég,
apos o periodo de gravidez parece-nos aqui contranatura, sobretudo se analisarmos a questdo
a vista daquilo que é o nosso direito: mée € quem da a luz. Assim sendo, chamar mée de
substituicdo a mulher que efetivamente da a luz a crianga, é estar a atribuir a verdadeira mae

(@ luz da nossa visao juridica e de acordo com aquilo que é também o direito da familia de

62 Carlos Saleiro, nasce a 25 de Fevereiro de 1986, 0 primeiro bebé a nascer com recurso a uma técnica de
PMA, nomeadamente, a fertilizacdo in vitro.

83 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, De Mae Para Mée: Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pag. 72 a 78.
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inimeros paises), outra denominagdo, uma vez que essa serd mesmo a mae bioldgica, o que
causa uma certa descontextualizacdo na aplicacdo do termo estando Impde-se entdo a
questdo: quem é que atua em substituicdo de quem? Os pais que contratam com a gestante,
assumem aqui o caracter de pais contraentes, pretendentes ou sociais®*. Quanto muito, no
caso mais comum de recurso a este método, que é aquele em que o pai fornece o seu material
genético para fecundar o 6vulo da “mae de substitui¢ao” por incapacidade da sua parceira,
podemos considerar apenas este como o pai bioldgico enquanto a sua companheira é que

sera denominada como mae pretendente, social ou contraente.

A mesma autora defende ainda um desmembramento da figura maternal: os contratos
de maternidade de substituicdo vieram mostrar que a actividade de dar & luz um filho e de
o educar séo diferentes, e que ndo tém que estar incumbidas & mesma pessoa®. Isto €, podera
haver mées que doam os seus Ovulos para a gestante, maes que apenas geram as criangas e

mées que criam e educam as criangas (sem as terem gerado, por exemplo).%

Na perspetiva de JORGE DUARTE PINHEIRO, que aqui se subscreve, pode falar-
se em “made de substituicdo”, “mde hospedeira”, “mde de aluguer” ou até em “mae
portadora”®’, certo é que nenhuma das designacdes é perfeita®. Para o autor, existe uma
certa ambiguidade, também, no termo “mae (maternidade) de substitui¢do, interrogando-se
igualmente, sobre quem € que esta a substituir quem, nesta relacdo. Em suma, tanto pode ser
considerada como méae de substituicdo a mulher que suporta a gravidez, e acaba por dar a
luz o bebé, assumindo o papel de substituta em relacdo a quem detém, pelo menos fase

contratual inicial®, a vontade de ter a crianga, fornecendo ou ndo o material genético para

64 Cfr. JANET L. DOLGIN, Defining the Family Law: Law, Technology and Reproduction in an Uneasy Age,
New York University Press, New York, 1997, pag. 64.

85 Ob. Cit. VERA LUCIA RAPOSO, De Mae Para Mée: Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela
Maternidade de Substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pag. 34

8 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, De Mae Para Mae: Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pag. 34.

67 «“M3e Portadora: 4 Problemdtica da Maternidade de Substitui¢io” ¢ 0 titulo do trabalho deste autor, que
utilizou o termo de “mée portadora”, equiparado ao que se utiliza, para descrever a mesma realidade, no Direito
Francés.

8 Ob. Cit. JORGE DUARTE PINHEIRO, Mae Portadora: A Problematica da Maternidade de Substituicéo,
Estudos de Direito da Bioética, Vol. Il, Almedina, Coimbra, 2008, pag. 323.

8 A questdo complica-se quando, a vontade da gestante se altera, e esta pretende, depois de iniciada a gravidez,
e de “outorgado” o contrato de gestacdo, ficar com o bebé: o arrependimento da gestante (como veremos
adiante).
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que tal aconteca, ou entdo ha também quem considere como mée de substituicdo aquela que,
apos o nascimento do bebé, se vai substituir a gestante, ocupando o lugar da mulher que

verdadeiramente deu a luz.

De entre todas as variantes na denominagao deste processo, parece-nos aqui claro
que sobram duas grandes opcdes, as mais comuns e que parecem ter reunido uma certa
consensualidade: “maternidade de substituicdo” e “gestacdo de substituicdo”. A primeira,
como vimos, apesar de ser também utilizada em outros paises, como por exemplo em
Inglaterra’™, Franca’™ ou Italia’?, pelas razdes que antecipamos, ndo nos parece ser a mais

viavel a aplicar.

Também o CNECV, no Parecer n.° 63, em 2012, como que faz uma exposi¢do do
porqué de dever ser adotado o termo “gestacdo” ao invés de “maternidade”. Em primeiro
lugar, comeca por referir que a semantica escolhida nunca é igual em Bioética, realcando o
caracter essencial de ser escolhida a terminologia correta. Em segundo lugar, acrescenta que
a terminologia “maternidade”, pode ser indiciadora de equivocos e ambiguidades éticas e
antropoldgicas, por supor como tacitamente aceite a fragmentacdo da maternidade
biolégica (genética e uterina), social e juridica.”® Ora, este Gltimo fundamento vai de
encontro com aquilo que foi supra transposto, relativamente ao cardcter ambiguo da
terminologia e do risco de desfragmentacédo da figura materna. Por fim, o CNECV acaba por
fundamentar a escolha do termo “gestacao de substituicdo”, sustentada na objetividade dos
procedimentos que podem decorrer entre a fase da transferéncia ou implantagdo uterina do

embrido até ao fim da gravidez, se culminada num eventual parto.

Do mesmo entendimento foram os nossos legisladores que, conforme a perspetiva
aqui também adotada, alteraram aquilo que era a epigrafe do artigo 8.° da Lei da PMA (de
2006) de “maternidade de substituicdo” para “gestacdo de substituicdo” (para além de ter

aditado um consideravel volume de alineas, compreensivel pelo facto de a partir dai, ser

70 Em todos os paises anglo-saxonicos, utiliza-se o termo surrogate motherhood.
1 Em Franca, o termo empregue é maternité de substitution.
72 34 em Italia, diz-se maternita surrogata.

3 Disponivel em: http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1333387220-parecer-63-cnecv-2012-apr.pdf.
Paginas 7 e 8, consultadas a 16 de Junho de 2019.
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permitida tal técnica), na Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto. Ora, esta alteracdo vai de acordo
com o que se pretende concluir neste ponto: deve atribuir-se a terminologia de Gestacdo de
Substituicdo’ ao ato em que uma mulher sustenta uma gravidez acordada por contrato, com

a obrigacdo de, no final desta, entregar o bebé ao casal contraente.

4 Note-se que iremos referir de forma indiferenciada quer “maternidade”, quer “gestacdo”, de substituicéo,
por uma questdo de coeréncia, temporal e substancial, de acordo com as fontes consultadas, citadas e
transcritas.
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Capitulo Il — Do Sonho a Inconstitucionalidade: O duro
percurso da Gestacao de Substituicdo em Portugal

Tractus.

As técnicas de PMA foram sendo integralmente introduzidas no nosso Ordenamento
Juridico, naquele que foi um processo gradual e complexo: ndo so pelo caracter escrupuloso
préprio da tematica mas sobretudo por lidar com aspetos delicados do quotidiano como sdo
todos os fatores que envolvem uma gravidez, desde a fecundacéo ao parto em si. Para tal,
em muito contribuiu o nascimento de Louise Brown, a(o) primeira(o) bebé concebida(o)
através de uma técnica de PMA, mais concretamente a fertilizagéo in vitro. Aconteceu a 25
de Julho de 1978, em Oldham, uma pequena cidade a norte de Inglaterra, e consta-se que o
casal progenitor, Lesley e John Brown, ja tentava a gravidez a 9 anos! Apds cerca de
aproximadamente 50 tentativas de utilizacdo da técnica, sem sucesso, por fim o resultado
pretendido foi obtido pelo casal, e a noticia rapidamente se espalhou, tendo havido claro esta
quem visse 0 acontecimento como um auténtico milagre, e quem, pelo contrario, achasse
que estariamos a levar longe demais aquilo que € a manipulacédo tecnoldgica do que deve ser
natural. Surgiram desde logo diversas questdes, tais como: seriam os bebés, que nasciam
através desta técnica, completamente saudaveis? Os bebés do sexo feminino conseguiriam

posteriormente engravidar por métodos normais?’®

Certo é que com o avancar dos anos, todas essas ddvidas foram dissipadas’®, e uma
certeza pairava no ar: havia, a partir daquele dia, um método alternativo ao método de
concecédo natural. Entre nds, o primeiro bebé-proveta’” foi Carlos Saleiro. Nasceu a 25 de

Fevereiro de 1986, também por Fertilizacdo in vitro. Tal acontecimento, mudou

> Disponivel em: https:/fertilizare.com.br/conheca-historia-de-louise-brown-o-primeiro-bebe-gerado-pela-
fertilizacao-in-vitro/

Pégina consultada a 21 de Junho de 2019.

76 Estima-se que, até ao final do ano de 2008, tenham nascido aproximadamente 3,5 milhdes de bebés, gracas
as técnicas de PMA, o que por si s6, revela o qudo eficientes e uteis estas tém sido.

Cfr. TERESA ALMEIDA SANTOS, MARIANA MOURA RAMOS, Esterilidade e Procriacdo Medicamente
Assistida, Novembro 2010, Imprensa da Universidade de Coimbra, pag. 10.

7 Termo utilizado para descrever uma crianga que nasce a partir de inseminacdo artificial ou fertilizacdo in
vitro.
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completamente a maneira como a nossa Sociedade encarava a infertilidade e teve, como

principal responsavel, o médico Anténio Pereira Coelho.”

Na perspetiva de JORGE BISCAIA'®, que abordou o tema, na viragem do século,
como ‘“Novas Paternidades”, 0 compéndio da utilizacao das técnicas de PMA era o seguinte:
O embrido tornara-se acessivel aos médicos e aos cientistas®. Acrescentando que, o que até
entdo ndo era mais do que um sopro de vida que nasce de uma relacdo de amor, apds uma
gravidez de nove meses, passou a ser desde entdo, um fenémeno visivel e controlado. Em
termos éticos, a grande mudanca que as técnicas de PMA trouxeram foi a possibilidade de o
pai ou mae bioldgico-genéticos poderem ndo corresponder aos pais em que no seu Seio

haveria nascido a intencéo de ter um filho®L.

Porém, se j& o facto de a propria fertilizacdo feita em laboratorio, fora do que até
entdo seria a gravidez, gestacao e parto naturais, ter causado grande consternagéo e incerteza
a nivel ético-social, a perplexidade e indeterminacdo acentuaram-se ainda mais quando
surgiram os primeiros indicios da possibilidade de a mulher que pretende ter o seu bebg,

fazer uso do Utero de uma outra mulher: a gestacdo de substituicdo.®?

8 Disponivel em: https://expresso.pt/sociedade/primeiro-bebe-proveta-portugues-nasceu-ha-25-
anos=1634119

Pagina consultada a 21 de Junho de 2019.

9 Antigo presidente do Centro de Estudos de Bioética em Portugal.

80 Op. Cit. JORGE BISCAIA, Problemas Eticos da Reproducdo Assistida, Revista Bioética, Vol. 11, n.° 2,
2003, Brasil, Conselho Federal de Medicina, pag. 81.

81 Cfr. JORGE BISCAIA, Problemas Eticos da Reproducéo Assistida, Revista Bioética, Vol. 11, n.° 2, 2003,
Brasil, Conselho Federal de Medicina, pag. 82.

82 Jorge Biscaia utiliza o termo “grosseiro” referindo que, se ja numa fase inicial, marcada pelo aparecimento
da fertilizacdo in vitro, a adaptacdo social foi dificil, assim que, e por palavras suas, as maes de aluguel,
hospedeiras ou pagas surgiram, a impacto foi entdo, ainda mais grosseiro.

In JORGE BISCAIA, Problemas Eticos da Reproducéo Assistida, Revista Bioética, Vol. 11, n.° 2, 2003,
Brasil, Conselho Federal de Medicina, pag. 82 e 83.
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A Substituicdo Proibida a luz da Lei n.° 32/2006, de 26 de
Julho

Até 2005, pouco se havia escrito sobre a Maternidade de Substituicdo. VERA
LUCIA RAPOSO acredita que tal se deve ao facto de esta ser uma técnica até entdo sem
expressao em Portugal, uma vez que até esse ano ndo havia qualquer caso de decisao judicial
relativa a gestacdo sub-rogada e também pelo facto de, a data, o direito biomédico ser uma

ciéncia relativamente recente®:.

Apesar de ter surgido nos finais do século XX, o Direito Biomédico estava, ja nos
primeiros anos do presente milénio, dotado de algumas obras e investigagdes consideraveis
em relacdo ao tema aqui abordado. Uma investigacdo de relevo foi a do Professor Doutor
Guilherme de Oliveira, intitulada de “Uma M&e Ha Sé Duas ”, onde entre muitos conceitos
ainda a data pouco desenvolvidos e debatidos, ja nessa altura, o autor fazia referéncia a
questdes que no futuro se viriam a tornar fulcrais, como séo os contratos de gestacdo de
substituicio®* ou até mais em concreto, o direito ao arrependimento da gestante. E a partir
desta mesma obra que VERA LUCIA RAPOSO inica um dos trabalhos8 que também nos
serviu de base, para percebermos o enquadramento até aqui abordado, primordialmente
naquilo que foi a transi¢do entre a proibicdo legislativa da Gestagéo de Substituicdo, em

2006, e a legalizacdo da mesma, em meados de 2016.

Todos estes elementos contribuiram, dando mais expressividade ao tema, para que,
na Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, fosse finalmente abordada a Maternidade de Substitui¢do

8 cfr. VERA LUCIA RAPOSO, De Méae Para Mae: Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pag. 5.

84 0 autor chega a apresentar um exemplo muito concreto, de um contrato oneroso de Gestagdo de Substituicdo
entre “Antonio, Benilde, Tedfilo e Teresa”, expondo todo o contetido das clausulas que, hipoteticamente seria
munido o contrato, o que é bastante elucidativo dos contornos e ajuda a perceber este tipo de Contratos.
Posteriormente, 0 mesmo autor expde uma série de argumentos baseados na jurisprudéncia e bibliografia
estrangeiras que, na sua maioria, reprovam a gestacdo contratual onerosa.

Cfr. GUILHERME FREIRE FALCAO DE OLIVEIRA, M&e ha s6 uma (Duas): O Contrato de Gestagao,
Coimbra Editora, 1992, pag. 17 a 46.

8 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, De Mae Para Mae: Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pag. 5.

35



enquanto técnica de PMA. Mas em que contexto surgiu a Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho?
Qual entdo o seu ambito de aplicacdo? Qual a referéncia a Maternidade de Substituicdo e

porqué? Quais as consequéncias para quem fizesse uso da Maternidade de Substitui¢do?

Tal como resulta do conteido do seu artigo 1.2, esta é uma lei que regula o acesso as
técnicas de PMA. Este diploma legal é o resultado de cerca de vinte anos® de tentativas em
legislar acerca deste assunto, sempre sem sucesso. Segundo VERA LUCIA RAPOSO e
ANDRE DIAS PEREIRA, tal se deveu a inconsisténcia parlamentar que se fez viver durante
esses anos e as discordancias éticas, ideoldgicas e politicas, que em relagdo ao tema
proliferaram de forma a que, ao longo desses vinte anos, mais de uma dezena de projetos de
lei tivessem sido abortados®’. O presente Diploma dispde, em suma, sobre a Inseminacéo
Artificial, a Fertilizacdo in vitro, a Injecdo Intracitoplasmatica de Espermatozoides, a
Transferéncia de Embrifes, Gametas ou Zigotos, o Diagndstico Genético Pré-Implantacéo e
também sobre outras técnicas laboratoriais de manipulacdo gamética ou embrionéria
equivalentes ou subsidiarias as infra mencionadas. Também na sequéncia presente Lei foi
criado o CNPMA, que tem como competéncia genérica, no seguimento do que consta no
artigo 30.°, pronunciar-se sobre as questdes €ticas, sociais e legais da PMA. De forma mais
concreta, O CNPMA foi concebido por forma a: manter atualizada a informacdo cientifica
relativamente as técnicas de PMA abrangidas pela Lei n.° 32/2006; fiscalizar e certificar que
0s centros onde se ministram as técnicas de PMA e onde se preservam 0S gametas ou 0s
embrides cumprem todos 0s requisitos e quais as condi¢cdes que devem estar garantidas para
que estes possam “funcionar”; dar pareceres de varia ordem; tomar decisdes necessarias em
sede de matérias de maior relevo que envolvam as técnicas de PMA (como €, por exemplo,
o documento onde um beneficiario de uma PMA presta o seu consentimento em relacdo a
pratica dessa técnica) e, por fim, avaliar os relatérios de funcionamento de atividade dos

centros de PMA armazenando os dados para efeitos de controlo, registos, estatistica, etc...

Porém, como ja referimos, 0 mesmo diploma também aborda, e mais concretamente

nos seus artigos 8.° e 39.°, a Maternidade de Substituicdo. No caso, a opcao legislativa foi

8 o primeiro projeto de lei relativamente as técnicas de PMA foi apresentado em 1986.

87 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, ANDRE DIAS PEREIRA, Primeiras Notas Sobre A Lei Portuguesa De
Procriacdo Medicamente Assistida (Lei N.° 32/2006, De 26 De Julho), in Lex Medicinae, Revista Portuguesa
de Direito da Salde, Coimbra Editora, Ano 3, N. 6, 2006, pag. 89.
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pelo total repudio, ou veto®, que qualquer Substituicdo na Maternidade, quer esta assuma
caracter gratuito, oneroso, genético ou meramente gestacional. Esse €, de forma objetiva e
sistematica, o sentido que nos transmite o nimero 1 do artigo 8.°. No nimero 2 desse artigo,
esta definido, como ja vimos no nosso primeiro capitulo, o conceito legal de Maternidade de
Substituicdo. O terceiro nimero responde em parte, & pergunta sobre quais as consequéncias
legais de quem fizer uso desta técnica de PMA: no caso de uma mulher se conformar a ser a
gestante do bebé de outrem, essa mulher seré legalmente considerada méae, uma vez que 0
contrato é nulo e ndo podera produzir qualquer efeito®. Ja o Codigo Civil Portugués, dispde
no seu artigo 1796.%, numero 1, que a maternidade se estabelece em funcdo do nascimento
(parto), considerando como mae a mulher que efetivamente da a luz, independentemente da
origem da fecundacéo e dos Gvulos, pertencerem a si ou a outrem. Ora, esta visdo do Codigo

Civil vai de encontro aquilo que é o artigo 8.%, numero 3 da Lei N.° 32/2006.

Ja o artigo 39.° supra mencionado € o reflexo da total rejeicdo legal de qualquer
género de Maternidade de Substituicdo. Neste caso, é abordada em especifico a substituicao
atitulo oneroso®, que é alvo de um repudio tal que culmina na criminalizagdo da sua pratica.
O ndmero um tem como previsdo da norma, a pratica de contratos de maternidade de
substituicdo a titulo oneroso, e como san¢do a pena de prisdo até 2 anos ou pena de multa
até 240 dias. O numero dois tem como previsdo da norma, a promogao, através de convite
direto ou por interposta pessoa, ou através de anuncio publico, da maternidade de
substituicdo a titulo oneroso, e tem como sangdo também a pena de prisdo até 2 anos ou pena

de multa até 240 dias.

Ora, relativamente a legalizacdo da Gestagdo de Substituicdo, podemos resumir em

trés categorias, a sua admissibilidade: os casos em que esta pratica é absolutamente proibida,

8 A expressdo utilizada por VERA LUCIA RAPOSO e ANDRE DIAS PEREIRA §, relativamente a
Maternidade de Substituicdo, que esta foi absolutamente vetada (“repiidio legal”), in VERA LUCIA
RAPOSO, ANDRE DIAS PEREIRA, Primeiras Notas Sobre A Lei Portuguesa De Procriacdo Medicamente
Assistida (Lei N.° 32/2006, De 26 De Julho), in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde,
Coimbra Editora, Ano 3, N. 6, 2006, pag. 95.

8 0ob. cit. VERA LUCIA RAPOSO, ANDRE DIAS PEREIRA, Primeiras Notas Sobre A Lei Portuguesa De
Procriacdo Medicamente Assistida (Lei N.° 32/2006, De 26 De Julho), in Lex Medicinae, Revista Portuguesa
de Direito da Saude, Coimbra Editora, Ano 3, N. 6, 2006, pag. 95.

9 como vimos, a Substituicdo Onerosa consiste no contrato de Gestacdo de Substituicdo que envolve uma
contraprestacao financeira, a receber pela gestante, que pratica um auténtico “servigo”.
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0s casos em que ela é apenas parcialmente proibida, isto é, a proibi¢do cinge-se apenas aos
contratos onerosos de Gestacgdo de Substituicdo®! (comumente identificados por “barrigas de
aluguer”) e por fim, os casos em que é legal, de forma geral, o recurso a Gestacdo de
Substituicdo. No nosso Ordenamento, em 2006, estivemos perante a primeira categoria,
onde, a imagem do que acontece em Franga®, se proibiu tudo todo o tipo de Substituicéo.
Existem, porém, casos em que tal ndo acontece, e saltando desde logo para a ultima
categoria, surgem Ordenamentos onde se fazem auténticas encomendas de bebés: sdo os
casos de Estados Unidos da América, Canada, india ou Australia. Na Europa, esta pratica é
permitida no Reino Unido, na Bélgica, Holanda, Grécia, Ucrania, Georgia e Republica
Checa.

Entre nds, toda esta reprovacao pelo assunto faz-nos crer que ainda ndo estariamos
preparados para assumir a Gestagdo de Substituicdo como técnica de PMA. No que concerne
ao contrato oneroso de Gestacdo de Substituicdo, é nitido o repudio que transparece da Lei
N.° 32/2006 e podemos concluir que, aceitando esta possibilidade, estariamos a atentar
contra o valor da dignidade humana, equiparando-a a um servi¢co como outro qualquer, o que
é severamente errado. Tratam-se de seres humanos, fetos, mulheres, decisdes carregadas de
um peso ético-social elevadissimo, e nunca podemos fazer equivaler a crianga a um produto,
servico ou mercadoria qualquer®. Até entdo, parece-nos a abordagem tida pelo legislador, a
mais correta e que mais salvaguarda o interesses, direitos e principios mais fundamentais
dos cidaddos, sendo varias e de varia ordem as razGes que levam a uma normal
censurabilidade do ato de se gerar um bebé de outrem mediante uma contraprestacdo

financeira.

91 JOAO CARLOS LOUREIRO atribuia a determinagdo de “Gestacao de Substituicao de Proximidade” aquela
em que o contrato era elaborado sem qualquer contrapartida financeira, 0 que normalmente acontecia quando
a gestante tinha um certo grau de parentesco/afinidade para com a mulher que estaria impossibilitada de gerar
um bebé. J& quanto aos contratos onerosos, o autor utiliza o termo “Gestacao de Substitui¢do de Distancia”.
Cfr. JOAO CARLOS LOUREIRO, Outro Utero E Possivel: Civilizago (Da Técnica), Corpo e Procriagéo in
Direito Penal - Fundamentos Dogmaticos e Politico-Criminais - Homenagem ao Professor Peter Hunerfeld,
Coimbra Editora, 2013, p4g. 1398.

92 No Cédigo Civil Francés, mais concretamente no artigo 16-7 pode ler-se: “Toute convention portant sur la
procréation ou la gestation pour le compte d'autrui est nulle”, isto significa: qualquer convenc¢do relacionada
com a procriacdo ou gestacao de substituicdo é nula.

9 Cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO, Procriacdo Medicamente Assistida in Estudos em Memdria do
Professor Doutor Anténio Marques dos Santos, Volume I, Almedina, Coimbra, 2005, pag. 778.
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Ja no que toca a Gestacgdo de Substituicdo a titulo gratuito, a abordagem que deve ser
feita tem de ser, imperialmente, outra. E um facto assente que esta vertente ja nio é tio
controversa, na medida em que nao despoleta tantas indignacGes e criticas, e mais
“eticamente concebivel”, por comparagdo a que acabamos de abordar, por diversas razoes:
em primeiro lugar, hd uma gestacdo, como vimos, de proximidade que se caracteriza por
uma relagédo de intimidade entre os contraentes, o que facilita 0 cumprimento de todas as
obrigacdes decorrentes do contrato (ou ndo!)®*; em segundo lugar, o que estaria na génese
da motivacao contratual, para alem da vontade do casal que néo é capaz de gerar, seria 0 ato
de altruismo®® da gestante, e nunca o simples interesse patrimonial; em terceiro lugar, seria
sempre mais facil para 0 CNPMA fiscalizar e coordenar o acesso a esta técnica; por ultimo,
apesar de sermos um pais em que a técnica seria permitida, estariamos precavidos do
fenomeno do “turismo reprodutivo” de que padecem alguns paises, como a India, uma vez

que seria de manter a proibicdo da onerosidade da substituigéo.

O que ¢ facto é que, todos estes e outros argumentos ndo foram suficientes, e
prevaleceram outros, que pelo contrario atentavam também contra a Gestacdo de
Substituicdo gratuita, como séo: a nulidade ao abrigo do artigo 280.°, n.° 1 do Cddigo Civil
Portugués, mais concretamente pela violacdo dos principios de Ordem Pablica em matéria
de Direito da Personalidade, pois o contrato obriga uma das partes a suportar uma gestacao
integral necessariamente perturbadora da condicdo da mulher®, assim como a ofensa ao
contetdo do artigo 1982.°, n.° 3 do Cdédigo Civil Portugués que, por aplicacdo analdgica,
uma vez que o artigo diz respeito a adogdo, torna nulo o consentimento que estrutura o

contrato de gestacédo de substituicdo, por forca do artigo 294.° do mesmo Cédigo®’. Tal como

94 podemos, de facto, partir da premissa de que esta relacdo de proximidade é favoravel a perfeita concluséo
do contrato de Gestacdo de Substituicdo uma vez que assenta no altruismo de uma qualquer mulher que, pela
relagdo que terd com o casal incapacitado, num ato de altruismo, decide gerar o seu bebé. Mas também temos
de estar cientes de que, quanto maior a proximidade, maior a confianga, e quanto maior a relacdo de confianca,
maior ¢ a suscetibilidade de desentendimento e desavenca, uma vez que, 0 que une o casal a gestante, ndo séo
s0 os contornos de um Contrato de Gestacdo de Substituicdo, mas toda uma série de outros assuntos, pessoas
e circunstancias que, podendo complicar-se, podem levar a gestante a mudar o estado de espirito altruista e,
com isso, influenciar a gestacao.

9 Cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO, Procriacdo Medicamente Assistida in Estudos em Meméria do
Professor Doutor Antonio Marques dos Santos, Volume |, Almedina, Coimbra, 2005, pag. 778.

% Ob. Cit. PAMPLONA CORTE-REAL, Os Efeitos Familiares e Sucessorios da Procriacdo Medicamente
Assistida (P.M.A)” in Estudos Em Homenagem Ao Professor Doutor Inocéncio Galvéo Telles, Volume I,
Almedina, Coimbra, 2002, pag. 358.

97 Cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO, Procriacdo Medicamente Assistida in Estudos em Memodria do
Professor Doutor Antdnio Marques dos Santos, Volume I, Almedina, Coimbra, 2005, pag. 779.

39



este tipo de fundamentacdo, foram também importantes para formar a vontade legislativa
relativa a toda a Gestagédo de Substituicdo, os pareceres do CNECV e mais concretamente o
parecer sobre a reproducdo medicamente assistida (3/CN/93)% que definiu os principios
éticos que deviam ser respeitados, na utilizacdo das técnicas de PMA. Talvez com menor
relevo, mas que também ajuda a perceber esta rejeicdo, foi a, constituida em 1990,
“Comissdo para o Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias™, que era constituida
por ilustres Doutores, e que, em suma era defensora da proibicdo da maternidade de
substituicdo em Portugal, estando para tal munida de fundamentacao que sustentava a sua

posicdo®.

A Substituicdo Autorizada a Luz da Lei n.° 25/2016, de
22 de Agosto

Vivemos num verdadeiro vazio legal durante 19 anos, até 2006. Apoés esta fase de
rentncia da Maternidade de Substituicdo, viveram-se desta vez, anos de turbuléncia e
consternacdo, mais concretamente, dez foram os anos em que se viveu num impasse, sob
uma das leis mais restritivas da europa: a absoluta censura a maternidade de substituicéo.
Durante este tempo, muita tinta correu na imprensa acerca deste assunto, e este rapidamente
ganhou a dimensdo de assunto de ordem nacional. Desde cedo, unidades partidarias com
expressao parlamentar, reuniram grupos de trabalho com vista a apresentacao de projetos de
lei que legalizassem esta técnica. Podemos dizer que os pioneiros terdo sido os deputados do
Bloco de Esquerda que, ja em 2003, defendiam que até mulheres s6s poderiam recorrer a

Gestacao de Substituicdo (no mesmo sentido daquilo que viria, mais tarde, a ser o conteddo

9 Disponivel em: http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273059600_P003_PMA.pdf

Pagina consultada a 27 de Junho de 2019.

9 Cfr. COMISSAO PARA O ENQUADRAMENTO LEGISLATIVO DAS NOVAS TECNOLOGIAS,
Relatério da «Comissdo para o Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias in Utilizagao de Técnicas
de Procriacéo Assistida (Projectos), Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 1990, pag. 27 e 28.
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da sua proposta de lei)1%. Mais tarde, em 2012, também PS e PSD apresentaram propostas

de lei que visavam a correcdo da Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho.

Em termos gerais e concretos, a proposta de Lei do Bloco de Esquerda resumia-se na
possibilidade de todos os casais e mulheres, individualmente e independentemente do seu
estado civil, recorrerem as técnicas de PMA e, no que toca a Maternidade de Substituicéo,
exigiam a sua legalidade, sempre que houvesse razdes clinicas para tal (auséncia ou dano no
utero). A proposta do PS, num grupo de trabalho onde se incluiu a ilustre Maria de Belém,
ex-presidente da Comissdo da Salde, que havia elaborado a lei da PMA, em 2006. Em suma,
a sua proposta centrava-se no combate a pratica clandestina das barrigas de aluguer,
pautando-se pela legalizagcdo da maternidade de substituicdo ndo apenas para 0s casais
heterossexuais, mas estendendo-se as mulheres que, clinicamente, ndo pudessem suportar
uma gravidez. Ja a proposta apresentada pelo PSD é em tudo semelhante a esta, aditando um
pormenor de relevo para o caso, que é o facto de o acesso a PMA se restringir apenas a casais

heterossexuais.

Jaem 2014, se comecou a vislumbrar uma luz ao fundo do tunel. Foi criado um grupo
de trabalho especifico para que fosse possivel chegar-se a um acordo relativamente ao modus
operandi desta introducdo legislativa unindo-se as ideias dos trés grupos partidarios supra
mencionados, com a particularidade de o CDS'%* se ter recusado a dar o seu contributo. O
cardcter complexo dos preceitos que revestem o tema e a linha ténue entre e
constitucionalidade e inconstitucionalidade da pratica desta técnica levou a que fossem
necessarios varios meses de “negociagdo” com vista a perfeicao da alteragdao ao diploma de
2006. O projeto de lei, apds estar concluido e aprovado no Parlamento, foi enviado para

Promulgacéo do Presidente da Republica e aqui se temeu o pior: o veto'%?. Acontece que, de

100 pisponivel em: https://www.jn.pt/sociedade/saude/interior/barrigas-de-aluguer-com-legislacao-aos-
solavancos-2250232.html
Péagina consultada a 29 de Julho de 2019.

101 pisponivel em: https://observador.pt/2014/06/11/lei-da-procriacao-medicamente-assistida-adiada-mais-
uma-semana/

Péagina consultada a 29 de Julho de 2019.

102 Haveria questdes técnicas, até mais do que éticas, que eram constantemente levantadas e que necessitavam
de resposta, sendo que poderia estar ali o primeiro veto politico do a data Presidente da Republica, Prof. Dr.
Marcelo Rebelo de Sousa. A titulo de exemplo as questdes suscitadas, entre outras, eram as seguintes: o que
acontece se a gestante de substitui¢do decidir, no final da gravidez, ndo entregar o bebé aos pais? O que
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facto, em Junho de 2016, o aquela data e atualmente ainda Presidente da Republica vetou o
diploma sobre a gestacéo de substituicdo com base nos pareceres do CNECV%, Antevia-se
o retornar dos trabalhos, e confirmava-se aquilo que desde hd muito se revelou ser uma

espinhosa travessia.

Finalmente em Julho de 2016, apds nova aprovacdo da Assembleia da Republica
(adiante AR), o Presidente da Republica disse: “Obviamente, promulgo” 14! Sendo aprovado
o diploma que teve como principal obreiro o Bloco de Esquerda, entrou entdo em vigor a
Lei N.° 25/2016, de 22 de Agosto, que regulava o acesso, agora legal, a Gestagdo de
Substituicdo®. A primeira abordagem juridica era simples e ja mais do que prevista: tratava-
se de um acesso limitado, pois esta técnica de PMA apenas seria permitida em casos de
auséncia de utero, lesdo ou doenca desse 6rgéo, que impedisse de forma absoluta e definitiva
a gravidez da mulher. O recurso a esta técnica teria assim caracter excecional e 0s contratos
poderiam apenas revestir o caracter gratuito, isto €, apenas sob a forma de Substituicdo de
Proximidade (altruismo). Também serd importante mencionar que a lei proibia a gestante de
ser dadora de gametas e, sendo o processo limitado a casais heterossexuais, seria obrigatoria
a utilizacdo, na fecundacdo, de material genético de pelo menos um dos membros do casal.
Por fim, a criangca que viesse a nascer seria legalmente considerada como filha dos
beneficiarios e todos os pedidos de acesso a esta técnica de PMA estariam sujeitos a dois
procedimentos obrigatorios: autorizacdo do CNPMA e audiéncia prévia da Ordem dos

Médicos10,

acontece se a mulher que estd a “emprestar” a barriga quiser abortar? O que acontece se uma das duas parte
mudar de ideias? E se for detetada alguma deficiéncia no feto, quem se responsabiliza?

Disponivel em: https://observador.pt/2016/06/02/barrigas-de-aluguer-vem-ai-o-primeiro-veto-de-marcelo/
Pagina consulta a 29 de Julho de 2019.

103 Disponivel em: https://www.dn.pt/portugal/interior/marcelo-promulga-procriacao-assistida-mas-veta-
gestacao-de-substituicao-5216593.html

Pagina consultada a 29 de Julho de 2019.

104 Esta foi a exata expressdo que o Prof. Dr. Marcelo Rebelo de Sousa proferiu quando viu novamente nas
suas maos a decisdo de promulgar ou vetar o diploma.

Disponivel em: https://observador.pt/2016/07/20/gestacao-de-substituicao-aprovada-pela-assembleia/

Pagina consultada a 29 de Julho de 2019.

105 Aqui ja com a terminologia de acordo com aquilo que foi a conclusdo a que aqui chegamos no primeiro
capitulo, relativamente aos conflitos de denominacao.

106 Artigos 8° e 39.° da Lei N.° 25/2016, de 22 de Agosto apud DIANA COUTINHO, Um Parto Dificil: Da
(in)constitucionalidade Da Gestacdo De Substitui¢do, Universidade do Minho, 2018.
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Vencida a primeira guerra, era finalmente legal em Portugal o recurso a Gestacédo de
Substituicdo como técnica de PMA e como forma de contornar os problemas de esterilidade.
Aproximadamente um ano ap06s da promulgacdo, com o decreto regulamentar n.° 6/2017, de
31 de Julho, procedeu-se a regulamentacdo da Gestacdo de Substitui¢do, ou seja, da Lei n.°
25/2016, de 22 de Agosto veio proceder a alteracdo da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho. Logo
apos este passo, surgiram os primeiros pedidos de recurso a esta técnica. Consta-se que
durante os oito primeiros meses de vigéncia da lei, ao todo, foram dois 0s casos
autorizados'®’ e sete os casos aprovados e (posteriormente) pendentes, pelo CNPMA. Esta
lei teve também o0 seu impacto no estrangeiro, com especial destaque para os cidadaos
espanhoist®® pais onde a Gestagdo de Substituicdo ndo é permitida, o que levou a que
diversos pedidos de acesso a técnica tivessem origem em casais provenientes do nosso pais
vizinho: para se ter uma ideia mais exata, em Dezembro de 2017, dos 41 pedidos ja efetuados

com origem no estrangeiro, 39 provinham de Espanha.

Porém, se a legalizacdo da técnica havia devolvido a esperanca e a expectativa aos
que ha muito por esta ansiavam, outros consideravam ainda a lei, como muito débil e com
algumas lacunas e/ou incongruéncias. Em situacdes limite, havia ainda quem referisse que
alguns dos preceitos desta legalizagcdo seriam mesmo inconstitucionais. Na perspetiva de
RAFAEL VALE E REIS, a legislacdo em torno da maternidade de substitui¢cdo padecia de
duas grandes fragilidades: a possibilidade de interrupcdo voluntéria da gravidez (adiante
IVG) por parte da gestante, por opcao propria, nas primeiras dez semanas de gravidez e a
ndo consagracdo do “direito ao arrependimento”%. Parece, de facto, que na aprovacédo da
Lei em 2016, se esqueceram da que todas as mulheres gravidas, em Portugal, podem

interromper voluntariamente essa gravidez'%: o autor atribui o lapso a impaciéncia, que se

107 Apenas um se mantém ativo, o segundo careceu de enquadramento legal para prosseguir.
Disponivel  em: https://www.publico.pt/2018/05/29/sociedade/noticia/so-um-processo-de-gestacao-de-
substituicao-se-mantem-activo-1832483

Pagina consultada a 29 de Julho de 2019.

108 Disponivel em: https://jornaleconomico.sapo.pt/noticias/espanhois-sao-quem-mais-beneficia-da-lei-
portuguesa-para-barrigas-de-aluguer-242916

Pagina consultada a 29 de Julho de 2019.

109 pisponivel em https://observador.pt/opiniao/o-dificil-caminho-da-gestacao-de-substituicao-em-portugal/
apud https://www.publico.pt/2016/07/20/sociedade/opiniao/erro-crasso-na-maternidade-de-substituicao-
1738773

Péginas consultadas a 30 de Junho de 2019.

110 A Lei n.° 16/2007, de 17 de Abril previa a possibilidade de interrupcéo voluntéria da gravidez sempre que
reunidos certos pressupostos.
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transformou em imprudéncia, em aprovar o Diploma, o que terd causado o “esquecimento”
deste mecanismo também a data relativamente recente, que se cruzava com 0 tema aqui
abordado. S6 mais tarde, com a regulamentacdo, se previu a possibilidade de a gestacdo

poder fazer uso da IVG.

A segunda fragilidade apontada por RAFAEL VALE E REIS merece outro destaque.
Como veremos daqui em diante, o “direito ao arrependimento” ndo consiste apenas numa
fragilidade, ou debilidade, num erro ou num mero lapso. Trata-se sim de uma omissdo, uma
lacuna. Segundo o autor, ja em 2016, a ndo consagracao do Direito ao Arrependimento no
Diploma que viria a regulamentar a Gestacdo de Substituicdo seria uma falha legal.
Estariamos em plena contradi¢do de acordo com o Principio da Livre Revogabilidade das
Restri¢des Voluntéarias aos Direitos de Personalidade, do Cédigo Civil, isto é, com a lei que
estaria em vigor, o bebé que viria a nascer seria sempre filho do casal contratante, como que
propriedade sua, alias, o autor até faz uso da expressdo: nem que seja a forga (aludindo aqui
a resolucdo pela via judicial), o casal beneficiario poder arrancar dos bragos da mae
portadora, a crianca acabada de nascer!!!. De facto, ao impingirmos a mée gestante que,
apos consentir, pelo tal ato de altruismo, a gestacdo do bebé de outrem, para posteriormente
o0 entregar no seio do casal contraente, estaremos a garantir que esse bebé que carrega seréa
sempre propriedade de outrem, independentemente da vontade da mée portadora, que pode

arrepender-se!'?, algo que acontece mais vezes do que o que seria de esperar, nos paises onde

111 pisponivel em: https://observador.pt/opiniao/o-dificil-caminho-da-gestacao-de-substituicao-em-portugal/
Pagina consultada a 30 de Julho de 2019.

112 Um caso bastante mediatico que envolve este fundamento foi o caso ‘Baby M’: Em Nova Jérsia, em 1985,
uma mulher sem grandes posses, Mary Beth Whitehead, entrou em um contrato com William Stern, cuja
esposa, Elizabeth Stern, sofria de esclerose multipla e temia suportar graves problemas de salde, caso
engravidasse. Por cerca de 10.000 dollars, Whitehead concordou em ser inseminada com o esperma de Stern,
levar a gravidez a termo e prescindir dos direitos de maternidade. Mas depois do nascimento de uma menina,
conhecida como Baby M nos documentos judiciais, a Sra. Whitehead mudou de opinido. Ela escolheu
abandonar 10 mil dollars e ficar com a menina. Previsivelmente, as coisas correram tdo bem quanto Hagar e
Sarai, que ja aqui referimos. Os Sterns processaram-na. Eles venceram a a¢do num tribunal estadual inferior,
mas em 1988 o Supremo Tribunal de Nova Jérsia reverteu essa decisdo. Invalidou o contrato de sub-rogagédo
como uma ofensa as politicas publicas e chamou o pagamento pretendido de “ilegal, talvez criminoso e
potencialmente degradante para as mulheres”. No entanto, o tribunal deu a custddia aos Sterns, dizendo que
prevaleceria o interesse da crianga. Um quarto de século depois, o impacto emocional acumulado por este caso
continua a ter repercussdes em todo o pais. Afinal, estamos a lidar com um impulso humano téo basico quanto
0 que existe: o desejo de procriar, um anseio ndo menos intenso pela infertilidade como o de Sarai, ou por uma
grave complicacdo de salide como a de Elizabeth Stern, ou por algum outro infortGnio genético.

Disponivel em: https://www.nytimes.com/2014/03/24/us/baby-m-and-the-question-of-surrogate-
motherhood.html
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esta pratica tem ja algum tempo. Assim sendo, como acontece em alguns paises, como 0s
integrantes do Reino Unido, deveria haver uma previsdo do Direito ao Arrependimento da
gestante no diploma regulamentar, de forma a que o casal beneficiario ndo tivesse a
“propriedade” da crianga como garantia, e, sempre que assumissem o recurso a esta técnica,
assumissem também o risco inerente a possibilidade, de findos os procedimentos, ndo
ficarem com a crianca. Basta-nos para isso, numa perspetiva do mesmo autor que aqui se
subscreve na integra, que se considere tdo arduo retirar a crianca, ap0s 0 nascimento, a
gestante de substituicdo, como o dececionar das expetativas do casal. Este critério esta
revestido de uma certa especialidade uma vez que constituiu um dos “motivos” da declara¢éo
de inconstitucionalidade de alguns dos termos da lei que regulamenta o acesso a Gestacao

de Substitui¢do, conforme aprofundaremos no préximo ponto.

Uma das grandes criticas também apontadas seria a de se centrar a PMA na mulher
e num Unico progenitor, o que acaba por nao cobrir a exigéncia do foco nos direitos da
prépria crianga, que vird a nascer. A Conselheira do CNECV, RITA LOBO XAVIER,
proferiu afirmagbes, que mais tarde serviram também de fundamento ao pedido de
inconstitucionalidade dos preceitos Lei da PMA, como de resto analisaremos no seguinte
ponto, nomeadamente: “(...) ndo considero ser eticamente aceitdvel fazer prevalecer
totalmente o interesse da mulher beneficiaria das técnicas de PMA sobre os direitos do/a
filho/a que vira a nascer; designadamente, no caso da possibilidade de inseminacao

EEE]

artificial ‘post mortem’”. Ora, a par do Direito ao Arrependimento ja enunciado, assim como
outros que iremos abordar, esta é também uma perspetiva com algum relevo no percurso da
Gestacdo de Substituicdo em Portugal, mais precisamente quando se aferiu sobre a

Constitucionalidade dos preceitos do Diploma.

Pégina consultada a 30 de Junho de 2019
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Uma Gestacao Inconstitucional?

Desde que este assunto atingiu uma certa dimensdo a nivel social, mediatico e
parlamentar, que sempre esteve longe de ser consensual, o que dificultou todas as tentativas
de se atingir uma uniformizacao. O teor delicado de se estar a legislar sobre um assunto que
mexe com questdes éticas, médicas, juridicas e sociais de dimensdo superior, esteve sempre
na iminéncia do debate, da discordia, da opinido publica e até na tentativa de abalar tudo o
que até entdo havia sido construido. Neste sentido, em Fevereiro de 2017, um grupo de
Deputados do CDS e do PSD entregou um pedido de fiscalizacdo abstrata da
constitucionalidade®® daquela lei em especifico, bem como de outros preceitos atinentes a
PMA. Como fundamento desse pedido de fiscalizacdo, relativamente a Gestacdo de
Substituicdo em particular, os deputados deste grupo de trabalho centraram-se naquilo que é
0 superior interesse da crianca alegando que o diploma que entrou em vigor é suscetivel de
violar o principio da igualdade!, o principio do respeito pela dignidade da pessoa
humana'®®, o principio da proporcionalidade*®, o direito a protecdo da infancia por parte do

Estado!!’, o direito a identidade pessoal e ao livre desenvolvimento da personalidade e a

113 Nos termos do artigo 281.° da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa (adiante CRP), sob o Prefacio
“Fiscalizagdo Abstrata da Constitucionalidade ¢ da Legalidade”, a pedido das entidades competentes,
enunciadas no nimero 2 desse artigo, o tribunal aprecia e declara, com forca obrigatéria geral: a) A
inconstitucionalidade de quaisquer normas; b) A ilegalidade de quaisquer normas constantes de acto legislativo
com fundamento em violagdo de lei com valor reforcado; ¢) A ilegalidade de quaisquer normas constantes de
diploma regional, com fundamento em violagéo do estatuto da regido auténoma; d) A ilegalidade de quaisquer
normas constantes de diploma emanado dos 6rgéos de soberania com fundamento em violag&o dos direitos de
uma regido consagrados no seu estatuto.

114 Artigo 13.° da CRP.

115 Mais concretamente daquilo que consta nos artigos 1.° e 67.°, niimero 2, alinea €), da CRP, sendo que 0
primeiro assenta naquilo que é a garantia pelo Estado, da protegdo da dignidade humana, em geral, € ja no
segundo artigo, se correlacione a protecdo estadual e garantia da salvaguarda dessa dignidade da pessoa
humana, mas agora especificamente naquilo que é a regulamentacéao das técnicas de PMA

116 Argumento que se cingia ao contetido do artigo 18.%, niimero 2 da CRP: este principio pode ser visto na pele
da minima intervencdo do Estado, isto é, o Estado deve limitar-se ao estritamente necessario
(inconstitucionalidade do abuso) quando toma medidas que restrinjam os direitos, liberdades e garantias
(adiante DLG’s) dos cidadaos.

U7 340 preceito Constitucional correspondente a este fundamento, encontra-se no artigo 69.°, nimero 1, e é
aqui que se enquadra realmente a justificacdo primordial do pedido, pelo menos a que foi por algumas vezes
mencionada pelos apresentantes do pedido como sendo a base da suspeicdo. Na perspetiva destes, a
regulamentacgdo da Gestacdo de Substituicdo devia ser elaborada, principalmente, tendo em conta o ponto de
vista da protecéo, pelo Estado, dos DLG’s das criangas, bem como da conformidade dos seus preceitos para
com os principios fundamentais.
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identidade genética'®. Apesar de focado no contetido do artigo 8.° da Lei da PMA, isto é,
naquele que regulava o acesso a Gestacdo de Substituicdo de Proximidade, esta peticdo dizia
respeito, em geral a todos os artigos dessa Lei que, se referiam a Gestagdo de Substituicdo.

Foi apresentado por um grupo de trinta deputados a AR, em Janeiro de 2017.

O Tribunal Constitucional (adiante TC) pronunciou-se, dando origem ao Acérdéo n.°
225/2018™°. Em suma o TC ndo considerou inconstitucional o diploma completo,
comegando por mencionar que a Gestacao de Substituicdo nédo €, s por si, uma técnica de
PMA que atente a dignidade da pessoa humana nem que viole o dever de salvaguarda, por
parte do Estado, da protecdo da infancia. Considerou, no entanto, que certos preceitos da Leli
n.° 32/2006 de 26 de Julho (alterada pela Lei n.° 25/2016 de 22 de Agosto), seriam violadores
de direitos e principios fundamentais do nosso Ordenamento. Pode dizer-se que esta
pronuncia do TC, mediante aquilo que foi a Decisdo do supra identificado Acordao, se
resume em quatro momentos, correspondentes cada um, a cada uma das quatro primeiras

alineas dessa decisdo pela inconstitucionalidade dos preceitos, a analisar:

a) “(O TC decide) Declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, das
normas dos n.os 4, 10 e 11 do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, e,
consequentemente, das normas dos n.os 2 e 3 do mesmo artigo, na parte em que
admitem a celebracdo de negdcios de gestacdo de substituicdo a titulo excecional e
mediante autorizacdo prévia, por violacdo do principio da determinabilidade das
leis, corolario do principio do Estado de direito democratico, e da reserva de lei
parlamentar, decorrentes das disposi¢fes conjugadas dos artigos 2.°, 18.°, n.° 2, e
165, n.° 1, alinea b), da Constituicdo da Republica Portuguesa, por referéncia aos
direitos ao desenvolvimento da personalidade e de constituir familia, consagrados
nos seus artigos 26.°,n.° 1, e 36.%, n.° 1.

A primeira alinea desta decisdo de inconstitucionalidade fundamenta-se na excessiva

indeterminacdo do Diploma, mais concretamente do artigo 8.° que diz respeito a Gestacdo

118 Segundo o requerimento apresentado, este fundamento assentaria no direito ao conhecimento, por parte da
crianca, da sua descendéncia genética.

119 pisponivel em: https://dre.pt/home/-/dre/115226940/details/maximized

Pagina consultada a 1 de Julho de 2019.
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de Substituicdo. Se analisarmos mais de perto os preceitos indiciados, surgem-nos
express0es como “so é possivel a titulo excecional”, “situa¢oes clinicas que o justifiguem”,
“carece de autorizagdo prévia”, 0 que denota um certo descuidado por parte do legislador
na elaboracio do diploma. Segundo JOSE J. GOMES CANOTILHO, o principio da
seguranga juridica brota o principio da determinabilidade, e desdobra-se em duas exigéncias:
em primeiro lugar, é exigida clareza por parte das normas legais de onde seja extraivel uma
solucdo juridica que ndo dé azo a equivocos; em segundo lugar, exige-se que a norma seja
dotada de uma densidade suficiente na regulamentacdo legal de forma a que, ndo so se
consolidem as posic¢Oes juridicamente protegidas dos cidaddos portugueses, mas também
que esta se converta huma norma de atuacdo para o poder publico, e até que possibilite a
fiscalizacdo da defesa e legalidade dos direitos desses cidaddos*?°. Este é um fundamento
que nos parece claro, e dificil de refutar porém, esta falta de consisténcia, definicdo e
transparéncia também aparenta ter sido um risco desnecessario de se correr, sendo que, a
subjetividade destes preceitos podera ser justificavel pela imprudéncia que resultou de uma
necessidade de, num curto espaco de tempo, ver a gestacdo de substituicdo com uma técnica
de PMA legalizada.

b) “(O TC decide) Declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da
norma do n.° 8 do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, em conjugagdo com o
n.° 5 do artigo 14.° da mesma Lei, na parte em que ndo admite a revogacédo do
consentimento da gestante de substituicdo até a entrega da crianga aos
beneficiarios, por violacdo do seu direito ao desenvolvimento da personalidade,
interpretado de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana, e do direito
de constituir familia, em consequéncia de uma restricdo excessiva dos mesmos,
conforme decorre da conjugacao do artigo 18.°, n.° 2, respetivamente, com os artigos
1.2 e 26.% n° 1, por um lado, e com o artigo 36.°, n.° 1, por outro, todos da
Constituicdo da Republica Portuguesa.

120 cfr. J. 3. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 7.2 edicao, Almedina,
2003, pag. 258.
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A segunda censura aponta para a ndo aceitagao do Direito ao Arrependimento, ou, por outras
palavras, para a ndo admissdo da revogacdo do consentimento da gestante de substituicdo
até a entrega da crianca aos beneficiarios. Ora, mediante o que ja analisamos, ha uma postura
que, na nossa Vvisao, deve assumir-se neste ponto: € tdo cruel tirar a crianca dos bracos da
gestante, horas ou dias apds o seu nascimento, como o frustrar das expetativas de um casal
infértil que esperou nove meses para ter a sua crianca. Se, por um lado a técnica de PMA em
si, é dirigida especialmente ao casal estéril, com vista a resolucdo do seu problema, esta
também deve ter em conta o ser humano que é contraparte, e como tal, salvaguardar os seus
interesses, direitos e principios, mais concretamente naquilo que € o respeito pela sua
dignidade humana e o seu direito a constituir familia, sob pena de restricdo desmedida dos
mesmos. Neste aspeto, a nossa perspetiva vai de encontro aquilo que € defendido por
RAFAEL VALE E REIS*, e que ja desde o século XX se regula nos preceitos relativos a
Gestacdo de Substituicdo, no Reino Unido: o Direito ao Arrependimento por parte da
gestante deve estar previso e ser possivel, de facto, na Lei da PMA, de forma a que o casal
beneficiario, logo apds a gravidez e o parto, tenha que recorrer ao tribunal de forma a obter
a ratificacdo retrospetiva do procedimento, isto é, a confirmagao da “propriedade” do bebé.
O recurso a via judicial revela-se ndo so Util para efeitos do arrependimento, mas também
consiste num mecanismo de controlo do préprio cumprimento contratual da substituicao.
Consta-se que, no novo projeto de lei do BE prevé-se agora um prazo decisorio de 20 dias
apo6s o nascimento da crianca, para que se resolvam as questfes relacionadas com o seu

“destino”*??, 0 que nos parece ser aceitavel.

d) “(O TC decide) Declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, da
norma do n.° 12 do artigo 8.° da Lei n.°32/2006, de 26 de julho, por violacdo do direito
a identidade pessoal da crianca previsto no artigo 26.%, n.° 1, da Constituicdo da
Republica Portuguesa, do principio da seguranca juridica decorrente do principio
do Estado de direito democratico, consagrado no artigo 2.° da mesma Constituicao,
e, bem assim, do dever do Estado de protecédo da infancia, consagrado no artigo
69.%,n.° 1, do mesmo normativo.

121 pisponivel em: https://observador.pt/opiniao/o-dificil-caminho-da-gestacao-de-substituicao-em-portugal/
Péagina consultada a 30 de Julho de 2019.

122 Disponivel em: https://www.dn.pt/lusa/interior/correcao-casais-devem-ser-mais-protegidos-na-lei-da-
gestacao-de-substituicao---associacao-10953686.html

Pagina consultada a 1 de Julho de 2019.
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A “terceira inconstitucionalidade” centrou-se naquilo que é o Direito a Identidade Pessoal
da crianca previsto no artigo 26.2, n.° 1 da CRP*?, do Principio da Seguranca Juridica e do
Dever do Estado de Protecdo da Infancia, no artigo 69.°, n.° 1 da CRP!?4, Esta apreciacéo
nao € mais do que o prever da situacdo de a crianca que nasce sob ao abrigo de um contrato
de Gestacdo de Substituicdo considerado posteriormente nulo, ficar impedida de ser
reconhecida juridicamente como filha(o) do casal que recorreu a técnica de PMA,
acontecendo 0 mesmo com estes, quando tentam o reconhecimento da sua paternidade. E de
salientar também que o facto de a lei ndo delimitar as causas invocadas para a nulidade do
contrato, de acordo com alguns fatores, como o tempo ou a gravidade, é provocador do
Direito da Identidade Pessoal e do Principio da Seguranca Juridica. Assumimos aqui a nossa
concordancia com o entendimento do TC, sendo que se pode sintetizar a questdo pelo facto
de a Lei da PMA néo concretizar suficientemente o regime da nulidade, pelo que devia sim
diferenciar aquilo que é um contrato de Gestacao de Substituicdo valido de um invalido (o

que vai de certa forma de encontro aquilo que foi exposto na primeira alinea).

e) “(O TC declara) Declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, das
normas do n.° 1, na parte em que impde uma obrigacdo de sigilo absoluto
relativamente as pessoas nascidas em consequéncia de processo de procriacédo
medicamente assistida com recurso a dadiva de gametas ou embrides, incluindo nas
situacOes de gestacao de substituicdo, sobre o recurso a tais processos ou a gestacao
de substituicao e sobre a identidade dos participantes nos mesmos como dadores ou
enquanto gestante de substitui¢éo, e do n.° 4 do artigo 15.° da Lei n.° 32/2006, de 26
de julho, por violacdo dos direitos a identidade pessoal e ao desenvolvimento da
personalidade de tais pessoas em consequéncia de uma restricdo desnecessaria dos
mesmos, conforme decorre da conjugacéo do artigo 18.%, n.° 2, com o artigo 26.°, n.°

’

1, ambos da Constitui¢do da Republica Portuguesa,’

123 Segundo o qual: “A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputagdo, & imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a protecdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo.”

124 Segundo o qual: “As criancas tém direito a protecdo da sociedade e do Estado, com vista ao seu
desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de abandono, de discriminacéo e de opressao
e contra o exercicio abusivo da autoridade na familia e nas demais institui¢oes.”
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Por fim, declarou-se a inconstitucionalidade sobre o direito ao anonimato dos dadores e da
gestante de substituicdo. Em suma, o TC considerou que o anonimato restringia de forma
abusiva aquilo que é o Direito a Identidade e ao Livre Desenvolvimento da crianca, no caso
que mais nos releva, isto é, na Gestacdo de Substituicdo (apesar de fazer referéncia a
qualquer uma das técnicas de PMA). Pois bem, ndo podemos aqui manifestar a nossa
concordancia para com aquilo que foi a decisdo do Tribunal Constitucional. Neste caso em
aprego, a interpretacdo do TC foi longe demais, apesar de subscrevermos em parte, e
enquanto parecer (e ndo enquanto fiscalizacdo), a opinido deste, isto é: de facto, é de caracter
inconstitucional o ato de restringir & crianca a possibilidade de saber, um dia mais tarde,
quem foram os dadores de gametas ou embrides e, consequente e geneticamente, seu pai ou
mde bioldgicos. Porém, serd realmente desnecessaria essa restricao? Consideramos que a
chave esta no carater dispensavel que os juizes do TC atribuiram a um direito também
constitucionalmente protegido. Falamos aqui da Autonomia Informativa do Dador, valor
constitucionalmente protegido, pelo artigo 35.° da CRP, que nos remete também para o
Principio da Seguranca Juridica. Ora, na pratica, o que acontece € o0 seguinte: um qualquer
dador de gametas, a titulo de exemplo, que seja masculino, doa o seu esperma e consente
obrigatoriamente que, se alguma crianca vier a nascer a partir dos seus gametas, possa vir a
saber a sua identidade civil (a partir desta declaracdo de inconstitucionalidade do
anonimato). E certo que em Portugal ndo se vive um regime de anonimato de dadores
absoluto, mas sim mitigado?® sendo que também é certo que até entdo, nunca a crianca
poderia vir a ter conhecimento, por via tdo leve e direta, de quem foram os dadores de
gametas. As implicacbes que esta declaracdo de inconstitucionalidade poderad ter sdo
contundentes: no sentido da seguranca juridica, o que se pretende no nosso Ordenamento é
a manutencdo de condicGes favoraveis para que se mantenham ou cresgam 0s niveis de
doadores de gametas em Portugal, e nunca o contrario. Acontece gue, caso caia a imposi¢ao
do sigilo sobre a identidade dos dadores, todos aqueles que o faziam, normalmente jovens
adultos, motivados por aquilo que seria o total anonimato, vendo desfeita essa
confidencialidade, deixara de o fazer, reduzindo a quantidade de gadmetas disponiveis assim
como, posteriormente, de embrides. Assim sendo, consideramos a restricdo do caracter
sigiloso dos dadores como uma medida mais danosa para 0 nosso Ordenamento, em fung¢éo

daquilo, que tomamos aqui ndo como desnecessario mas como acessorio, que seria a

125 A identificacdo do dador s seria nos casos sustentados por razdes suficientes que o justificassem.
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restricdo a crianca do acesso as informacGes sobre dador dos gametas, tendo em conta que
tal nunca passara do caracter informal, uma vez que nenhuma obrigatoriedade parental nasce

entre a pessoa nascida e o dador.
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Conclusao

Concluimos, cientes de que o caminho da Gestacdo de Substituicdo em Portugal
sempre sera espinhoso, e ainda mais conscientes de que este € um nobre método, que veio

fazer sonhar aqueles vivem na angustia e na tristeza de ndo poderem, per si'?, ter filhos.

Depois de percebermos aquilo em que consiste realmente esta Substitui¢ao, que tanta
tinta fez e faz correr, quer a nivel juridico, quer a nivel médico e até a nivel ético e social, de
enquadrarmos a nivel temporal o seu desenvolvimento e de esmiucar as modalidades, os
argumentos a favor e o0s argumentos contra, que desta fazem parte, atingimos
impreterivelmente a ideia de que s6 hd um sentido a percorrer nesta caminhada: a

legalizagéo, nédo a todo o custo, da Gestagéo de Substituicao.

Claro esta que vivemos num Estado de Direito democrético, e que, em todas as
decisdes devem ser respeitados os principios fundamentais mais basilares do nosso
Ordenamento juridico. Também é um facto que a Gestacdo de Substituicdo mexe com
diversos pontos delicados, ndo s6 a nivel juridico-constitucional, mas também ao nivel do
quotidiano, do sentimento, da emocdo e das relagbes. Tal como GUILHERME DE
OLIVEIRA DUARTE, também néo seguimos a maxima de que “s6 ndo é natural o que néo
se poder fazer”?’, porém o mesmo autor também faz referéncia, embora que de forma técita,
ao caminho, que desde o inicio tentamos figurar: “as novidades, nestes dominios sensiveis,

comecam por ser rejeitadas, passam a ser toleradas, e acabam por ser aceites ”.

A Gestacdo de Substituicdo foi como um péassaro, que voava ainda num horizonte
longinquo e que assim que se aperceberam do que ele era capaz, fizeram com que fugisse.
Mas urgia uma necessidade: fazer voar aquele passaro junto de nos, junto dos que com ele,
conseguiriam também voar. E fizeram. Analisamos o que levou, em 2006, a sua censura, e

total proibicdo, quer a titulo oneroso, quer a titulo gratuito. Abordamos, de uma forma ou

126 Através do seu préprio corpo (material genético e reprodutivo).

127 Cfr. GUILHERME FREIRE FALCAO DE OLIVEIRA, Mae ha sé uma (Duas): O Contrato de
Gestagdo, Coimbra Editora, 1992, pag. 98.
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outra, as obras de todos 0s que sobre a tematica teriam um ponto que fosse, a acrescentar.
Percebemos o percurso legislativo e politico-partidario que foi necessario de forma a que,
dez anos mais tarde, em 2016, fosse finalmente legalizada esta pratica entre nos, e em que

contornos.

Apols termos analisado as consequéncias dessa legalizacdo, e do seu impacto
imediato através dos pedidos de aprovacgdo de varios casais ao CNPMA, constatamos que
aquela deveria ser uma pratica uniformizada, e gradualmente sedimentada no nosso
Ordenamento. A Gestacao de Substituicdo a titulo gratuito, nas circunstancias especiais de
auséncia de Utero ou lesdo incapacitante, deve ser admitida entre nos. Subscrevemos tambem
o repudio pela Gestacdo de Substituicdo de caracter oneroso, pelas mais diversas raz6es que
expusemos, sendo que merece especial destaque a violagcdo dos principios mais basilares do

direito, uma vez que estariamos verdadeiramente a pagar por uma vida.

Finalmente, abordamos a prontncia do TC acerca da constitucionalidade de um
diploma que, depois de alterado em 2016, pouco tempo teve para dar frutos. Literalmente.
Se subscrevemos que, por um lado, os preceitos legais devem ser certos, determinados e
claros ou que ndo deve dar-se como garantia decorrente do contrato, a propriedade do bebé
(ao casal contraente) ou até que o regime da nulidade dos contratos deva estar devidamente
concretizado, por outro ndo fomos do entendimento que a criangca pode ter acesso a
informacdo acerca do seu dador de gametas, uma vez que entre eles a ligacdo nunca sera de

paternidade.

Defendemos que a Gestacdo de Substituicdo € capaz de, ao mesmo tempo, fazer
nascer uma vida e renascer outras. Consideramos que a sua legalizacdo ndo tera qualquer
tipo de impacto negativo na sociedade, se bem regulamentada. Entendemos que este € o
caminho, mas ndo apelamos a Substituicdo a todo o custo. Tudo tem o seu tempo, e urge

reerguer a Gestacédo de Substituicao.

Mas se um dia o caminho se estreitar, e alternativa ndo houver, que se pratique a

Gestacao de Substituicdo, que em tempos foi possivel: porque mais vale uma lei nos moldes
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em que esta, um bocadinho mais “coxa”, e 0s casais terem acesso ao seu sonho, e mais que

isso, ao direito de constituir familial?®, do que néo ter nada.

128 Esta foi a frase que nos moveu: foi proferida por JOANA FREIRE, mulher portadora do Sindrome de
Mayer-Rokitansky-Kuster-Hauser, ou, por outras palavras, uma mulher que ndo possui vagina, nem Utero.
Joana viu na Gestagdo de Substituicdo, apos ter tido o consentimento da sua irma, que seria a gestante, a Unica
forma de sonhar. Mas Portugal ndo permitiu que Joana e o seu par, assim como varias dezenas de casais na
mesma situagdo, concretizassem o seu sonho: carregar nos bragos aquele que é um dos expoentes da felicidade
do ser humano, o seu bebé.
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