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Resumo

A presente dissertacdo aborda o tema da Gestacdo de Substituicdo em Portugal, a
luz da Lei da Lei n.° 32/2006 — a Lei da Procriagdo Medicamente Assistida (LPMA) —
que regula legalmente a figura.

As comumente denominadas “barrigas de aluguer” comegaram a ser permitidas
em Portugal a partir da Lei n.° 25/2016 de 22 de agosto, procedendo-se assim a terceira
alteracdo a LPMA.

Nestes termos, a gestacdo de substituico apenas era permitida em Portugal a titulo
gratuito, excecional e quando comprovado o carater altruista e solidario da gestante na
sua intervenc@o em todo o processo.

Contudo, em consequéncia da forma apressada como a lei foi redigida, muitas
contradicdes, insuficiéncias e lacunas ficaram presentes, dando origem ao requerimento,
por trinta deputados da Assembleia da Republica, da declaragdo de inconstitucionalidade
de alguns preceitos da LPMA.

Nesta sede, o Tribunal Constitucional veio declarar a inconstitucionalidade de
alguns preceitos da LPMA, no Acordéo 225/2018, de 7 de maio, tornando impossivel a
utilizacdo desta técnica.

Contudo, com vista a alcangar uma solucéo legislativa que possa ganhar moldes
em Portugal, € necessario que se acolham os entendimentos explanados pelo Tribunal
Constitucional no Acérdéo.

Assim, muitas propostas surgiram, visando-se solucionar os problemas que a Lei
n.° 25/2016 trouxe, em conformidade com a deciséo do TC.

Ainda assim, as adversidades da lei ndo se esgotam apenas nas matérias que o
Tribunal Constitucional abordou no Acérddo, deixando de fora muitas outras relevantes,
como sdo: a criminalizacdo do contrato de gestacdo; a discriminacdo em funcéo do género
no acesso as técnicas de PMA; o problema o divorcio ou morte dos pais intencionais e da
gestante no decorrer do processo de gestacdo; o problema do turismo procriativo; etc.

Uma das grandes tematicas sobra a qual reflito é a que se prende com a questao
de saber se o facto da celebracé@o de negdcios onerosos de gestacdo poderiam solucionar
alguns dos problemas da lei, como sdo: a revogacao do consentimento da gestante apos o

parto; o estabelecimento da filiacdo; a ligacdo socia afetiva da gestante com o bebé (que



a partida serd mais facil de quebrar se a gestante for uma mulher alheia a vida dos
beneficiarios).

Como tal, sdo abordadas nesta tese todas essas questdes relevantes, que também
merecem uma resposta ativa do legislador para o futuro.

Procura-se, no fundo, identificar os problemas da Lei n.° 32/2006 e analisar as

propostas para o futuro, levantando alternativas.

Palavras-chave: Gestacdo de Substituicdo; Tribunal Constitucional; Declaragdo de
inconstitucionalidade; Lei da Procriagdo Medicamente Assistida; Direitos da Gestante;

Direitos do Casal beneficiario; Contrato de Gestacéo;



Abstract

The current dissertation adresses the issue of gestational surrogacy in Portugal,
according to the Law No 32/2006 — the Law of medically assisted reproduction — that
legally regulates the figure.

The commonly known as “surrogate mothers” began to be permitted in Portugal
since the adoption of the Law No 25/2016 of 22nd of August, proceeding then to the third
amendment to the Law of medically assisted reproduction.

Accordingly, the gestational surrogacy was only allowed in Portugal
exceptionally, free of charge and when proven the altruistic and compassionate intention
of the pregnant woman in her intervention throughout the all process.

However, as a result of the hasty way in which the law was drafted, many
contradictions, shortcomings and loopholes remained, giving rise to the request, by thirty
deputies of the Assembly of the Republic, of the declaration of unconstitutionality of
certain aspects of this law.

Therefore, the Constitutional Court, declared the unconstitutionality of some
aspects of this law, in Judgment 225/2018, of the 7th of May, making it impossible to use
this technique.

Nevertheless, in order to reach a legislative solution capable of taking shape in
Portugal, it is necessary to accept the views taken by the Constitutional Court in the
Judgment.

Thus, many proposals were made, aiming to solve the problems that the Law n.

25/2016 brought, in compliance with teh Constitutional Court decision.
Even so, the adversities of the law do not end in the issues adressed by the Constitutional
Court Judgement, leaving out many other relevant ones, such as: the criminalisation of
the gestational agreement; gender discrimination in acess to to the assisted reproduction
techniques; the case of divorce or death of the beneficiaries and the pregnant woman
during the process; the issue of procreative tourism, etc.

One of the main issues | adress is related to the question of knowing wheter the
fact of having concluded a gestational onerous contract could solve some of the problems
of the law, such as the revocation of the pregnant woman consent after childbirth; the
establishment of filiation; the affective attachment of the pregnant woman towards the
baby (which will be easier to break if the pregnant woman is unrelated to the beneficiaries'

lives);



Consequently, all these relevant issues are addressed in this thesis, issues that also
deserve an active response from the legislator for the future.
The fundamental aim is to identify the problems of the Law No 32/2006 and to

disscuss further proposals, raising possible alternatives.

Key-Words: Surrogacy; Constitutional Court; Declaration of Unconstitutionality;
Reproductive Assisted Technologies Law; Surrogate Mothers Rights; Intencional Parents

Rights; Surrogacy Contract;
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Introducao

A gestacdo de substituicdo insere-se no ambito das técnicas de procriagdo
medicamente assistida, no sentido de colmatar os problemas que os casais poderdo
enfrentar nas suas tentativas de conceber e constituir familia.

A infertilidade dos casais, a complexidade dos processos de adoc¢éo, o receio de
transmissdo de doencas genéticas e as doencas e lesGes uterinas de que as mulheres
possam padecer sdo umas das muitas causas que ddo origem as comumente chamadas
“barrigas de aluguer”.

A gestacdo por outrem diz respeito a situacdo em que “uma mulher se propde a
suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianca, apés o parto,
renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade”,sem prejuizo de todos os
direitos que assistem a gestante.

Os problemas de infertilidade infelizmente nos dias de hoje afetam uma grande
percentagem dos casais mundialmente?, sendo por isso de uma enorme importancia dar
uma reposta eficaz aos mesmos. Se os avangos médicos ja o permitem, porque ndo ha um
acompanhamento social e legislativo eficiente em Portugal que admita o recurso a esta
técnica?

A presente dissertacdo visa analisar a figura da gestacdo de substituicdo no &mbito
do ordenamento juridico portugués, a luz da Lei n.° 25/2016, que veio alterar a Lei n.°
32/2006 de 26 de julho (LPMA) que regula a utilizagdo dos métodos de procriacéo
medicamente assistida e do Ac. 225/2018 de 7 de maio que veio declarar a
inconstitucionalidade de algumas normas daquele diploma legal, tornando impossivel o
recurso a esta técnica.

Entende-se como fundamental analisar todas as alteragdes legislativas a que esta
figura esteve sujeita e as incompatibilidades que dai decorreram, tornando o recurso a
este método de procriacdo medicamente assistida proibido em Portugal.

Os entraves constitucionais que a nossa Constituicdo impde a implementacéo da
figura passam sobretudo pelo conflito entre os principios da dignidade da pessoa humana,
da igualdade, do direito ao conhecimento das origens genéticas e da identidade pessoal e

do direito a constituir familia e a ter filhos. A dificuldade estd em saber como deve ser

L Art. 8971, LPMA.

2 Segundo dados retirados de um estudo feito em 2015, estimava-se que a infertilidade conjugal atingia (na
altura), na populacdo mundial, cerca de 10 a 15% dos casais em idade fértil — cfr.
http://www.oroc.pt/fotos/editor2/Revista/71/Saude.pdf.
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feita a restricdo de uns em detrimento de outros, uma vez que nao é possivel garantir que
todos sejam preservados de forma igual.

No fundo, a solucao que o Tribunal Constitucional encontrou com o Ac. 225/2018
foi a da declaracdo de inconstitucionalidade, deixando de permitir o recurso a maternidade
de substituicdo.

O tempo de vida desta figura foi muito curto. As incoeréncias, contradigdes,
vazios legais e insuficiéncias em que o legislador incorreu na redagdo da lei que iria
contemplar a regulamentacdo de uma questdo com uma importancia ética, bioldgica e
social fundamental, foi crucial para o desfecho do Acorddo aquando da declaracdo da
inconstitucionalidade.

A verdade é que a Lei n.° 32/2006 da forma que estava redigida ndo respondia de
forma eficiente as questbes levantadas, nem tdo pouco contemplava com a suficiéncia
exigida variadas hipéteses que ndao poderiam levar a bom porto o recurso a maternidade
de substituicdo, nos termos em que estava prevista.

Com esta dissertacdo pretende-se fazer uma breve exposi¢do sobre a matéria,
escrutinando todos os problemas que a Lei n.° 32/2006 suscitou e comentar as propostas
que os possam solucionar.

Mas uma coisa sabemos: é necessario e urgente que se dé resposta a estes
problemas e que o legislador intervenha, acompanhando a evolucao cientifica e bioldgica

que vivemos.
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Maternidade e Filiagcdo no Ordenamento Juridico Portugués: Evolucéo Legislativa

O conceito de maternidade aferia-se unicamente mediante o disposto no art.
1796.°/1 do CC, resultando a filiagdo do facto do nascimento, ou seja, do parto —
remetendo para outros diplomas ou artigos do CC para ressalvar as situacdes de adocao
ou do recurso a outras técnicas de procriagdo medicamente assistidas presentes na
primeira versdo da Lei n.° 32/2006 (onde ainda ndo vigorava a gestacdo de substituicio).®

Estas remissdes foram necessarias uma vez que o legislador de 1977 do CC néao
contava com as evolugdes médicas e cientificas que iriam permitir a dissociacdo da
maternidade em Varios critérios.

Verificou-se passar a haver um conflito positivo de maternidade, por se poder
recorrer a mais do que um critério para o estabelecimento da filiacdo: biologico (genético
e uterino), social ou juridico.

Entende-se que serd a mée bioldgica aquela que fornece o material genético da
crianca e cumulativamente ou/e que a gera no seu Utero. Serd mde genética aquela que
prové os ovulos. Serd mée gestacional, aquela que se encarrega da gestacdo do feto. A
mée social é aguela que ndo contribui nem para a gestacdo nem para a doacdo de 6vulos,
mas que assume os direitos e deveres da maternidade, sendo apenas mée afetiva e legal,
como € o caso da mée adotiva.*

Com as Leis n.° 17/2016° de 20 de junho e n.° 25/2016° de 22 de agosto, que
vieram alterar a Lei n.° 32/2006 comecou a permitir-se finalmente a realizacdo de
contratos de gestacdo de substituicdo. Porém, a Lei n.° 25/2016 revelou algumas
insuficiéncias e lacunas tendo sido posteriormente regulamentada pelo Dec.-Reg. n.°
6/2017 que entrou em vigor a 31 de julho de 2017.

Como tal, houve uma total modificacdo do art.8.° desta lei que veio deixar de
cominar com nulidade a celebracdo de contratos de gestacdo de substituicdo e, por sua

vez, regular em que moldes esta contratacdo deve operar.

3 RAPOSO, Vera Licia. O Direito & Imortalidade: O Exercicio de Direitos Reprodutivos Mediante
Técnicas de Reproducdo Assistida e o Estatuto Juridico do Embrido In Vitro, Coimbra, Almedina, 2014,
p. 843.

4 Idem. Ibidem, p. 844.

5 A Lei n.° 17/2016, de 20 de junho veio alargar o ambito dos beneficiarios das técnicas de PMA, passando
também a ser possivel o recurso a estas técnicas por mulheres independentemente do diagndstico de
infertilidade, garantindo-se desta forma o acesso a todas as mulheres.

® A Lei n.° 25/2016 de 22 de agosto veio regular o acesso a gestacdo de substituicdo, procedendo-se assim
a terceira alteraco a Lei n.° 32/2006 de 26 de julho.
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E importante ter em conta que no ordenamento juridico portugués, o recurso a
gestacdo de substituicdo seria apenas utilizado a titulo subsidiario e excecional. Como tal,
a LPMA apenas permitia’o recurso a esta técnica nos casos previstos no art. 8°/2 deste
diploma: “nos casos de auséncia de Utero, de lesdo ou de doenga deste 6rgdo que impeca
de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher, ou em situacdes clinicas que o
justifiqguem”.

Por isso, ndo seriam aceites outros motivos que nédo estes. Nao se trata de uma
escolha livre do casal beneficiario, mas sim de uma escolha condicionada pelos requisitos
aqui previstos.

Nesta sede importa acrescentar outro critério: o da mde portadora. Esta € a
responsavel pela incubacdo e parto da criangca. Mas sera mae para todos os efeitos?

MARCO ANTONIO ZANELLATO, confrontando-se com os diversos critérios
de estabelecimento da maternidade que surgem no contexto em que uma crianga nasga
através da biotecnologia, vem dizer: “Nesse caso, a nosso ver, deve predominar a mae
bioldgica sobre a mée gestacional, até porque o filho, por forca do contrato de gestacao,
sera entregue aquela, que é também a mée de destino e social, pois como o desejou e
encomendou, certamente dele cuidara com toda a afetividade, diversamente da mée
gestante, que simplesmente cedeu o seu Utero para a realizagdo da gestagdo.”®

Foi essa a escolha do legislador portugués.

A LPMA na sua redacgdo mais atual deixa de remeter para o CC o estabelecimento
da filiacdo mediante o critério do parto. A propria lei, no art.8%/3 fornece aos seus
destinatarios o critério da filiacdo, ao impedir que a gestante seja ao mesmo tempo dadora
de gametas, ndo sendo por isso mée genética.’

Todavia, no caso do surgimento de davidas por haver conflito positivo de
maternidade sobre a qual das maes serd atribuida a filiagdo, a lei veio responder no seu
art.8°/7 que “as criancas nascidas por meio de gestacao de substituicdo sdo consideradas
pela lei filhas dos pais contratantes e n3o da gestante.”*

N&o querendo esgotar ja o tema, que adiante trataremos de forma aprofundada, a

Lei n.° 32/2006 demonstrou tantas incoeréncias e insuficiéncias que levou a declaragdo

7 Antes da declaragdo de inconstitucionalidade da gestacdo de substituicdo, pelo Ac. 225/2018 do TC, que
impediu o0 acesso a esta figura.

8 ZANELLATO, Marco Antonio. “Fertilizagdo Avrtificial: Efeitos Juridicos”, in Lusiada. Direito, N.2 1/ 2,
Porto, 2003, pp.250-253.

9 Cfr. SA, Mafalda de. “O Estabelecimento da Filiagio na Gestagdo de Substituicdo: A Procura de um
Critério”, in Lex Medicinae, Ano 15, n.° 30, Coimbra, julho/dezembro 2018, p. 68.

10 Art. 8.9/7, LPMA.
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de inconstitucionalidade!* de algumas disposicdes daquela lei que determinou a

impossibilidade de aplicacéo e utilizacdo desta técnica no nosso ordenamento juridico.

Analise ao Acordéao 225/2018 do Tribunal Constitucional de 7 de maio de 2018

Trinta deputados & Assembleia da Republica vieram requerer com forca obrigatoria

geral a declaracdo de inconstitucionalidade dos seguintes preceitos da Lei n.° 32/2006, na
redacédo dada pelas Leis n.° 17/2016 e n.° 25/2016:

1)

2)

3)

Art. 8.°(n.° 1 a 12), que diz respeito a todo o regime da gestacao de substituicdo
por violagdo do principio da dignidade da pessoa humana (art.1.° e 67.%/2/e) da
CRP), do dever do Estado da protecdo da infancia (art.69°/1 da CRP), do principio
da igualdade (art.13° da CRP) e do principio da proporcionalidade (art.18°2 da
CRP), e consequentemente das normas ou de parte das normas da LPMA que se
refiram a gestacéo de substituigdo.*

Art. 15.° que trata a questdo da confidencialidade: da obrigatoriedade da
manutencéo de sigilo sobre a identidade dos participantes nos processos de PMA,
incluindo a da gestante de substituicdo, alegando haver lugar a violacdo aos
direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e & identidade
genética (art.26°/1 e 3 da CRP) e ainda consequentemente dos principios da
igualdade (art.13° da CRP), da proporcionalidade (art.18°%2 da CRP) e da
dignidade da pessoa humana (artigo 1.° e 67.9/2/e) da CRP).:

Art. 20.°, n.° 3 que se refere a determinacdo da parentalidade, por violacdo dos
direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e a identidade
genética (art.26°1 e 3 da CRP e consequentemente dos principios da igualdade
(art.13° da CRP), da proporcionalidade (art.18°2 da CRP) e da dignidade da
pessoa humana (artigo 1.° e 67.9/2/e) da CRP).*

11 Ac. 225/2018 do TC de 7 de maio de 2018.
12 Relat. do Ac. cit., n.° 1, al. a), p.1885.

13 Ibidem, al. b), p.1885.

4 Ibidem, al. c), p. 1885.
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Cumpre-se agora fazer uma andlise detalhada aos principais problemas que sdo

levantados pelo Acordao e suscitados pelos deputados requerentes, a saber:

1) A admissibilidade (ou ndo) do direito a constituir familia com recurso a gestacao
de substituicdo a luz do regime do art.8° da LPMA, verificando se existird ou ndo
uma violacdo da dignidade da pessoa humana da gestante e da crianca que nascera
com recurso a esta técnica;

2) O direito das criancas nascidas das técnicas de gestacdo de substituicdo a
conhecerem a identidade da gestante;

3) A legitimidade da dispensa de averiguacdo oficiosa da parentalidade
relativamente a crianca nascida de uma mulher que tenha recorrido, fora de um

contexto de casamento ou unido de facto, a técnicas de PMA para engravidar.

1. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O art.67°%/2/e) da CRP exclui de forma clara as formas de procriacdo assistida lesivas
da dignidade da pessoa humana. Pretende-se, entdo, perceber o que € que constitui a lesdo
da dignidade humana neste contexto.

A hipotética violacdo deste principio prende-se com a questdo de saber, a luz daquele
gue € o entendimento dos requerentes, se 0 recurso a gestacao de substituicdo néo tera a
natureza de um negdcio mercantil: implicaré a utilizacdo desta técnica necessariamente a
instrumentalizacdo da gestante e da crianga que nasga com recurso aquela, sendo esta
Gltima vista como objeto de um negdcio juridico?

Ha razbes de wvarias ordens que sdo apontadas pelos requerentes da
inconstitucionalidade do diploma no sentido da mercantilizacdo da gestante e do bebé,
tais como:

1) O mercado das “barrigas de aluguer” em paises estrangeiros, baseando-se nas
caréncias econdmicas de que geralmente padecem as gestantes ao contrario dos casais
beneficiarios que sdo usualmente pessoas com habilitacGes académicas e financeiramente
estaveis. Os requerentes alegam ainda que apesar de se tratar de um contrato gratuito,
poderd sempre haver lugar a compensacGes generosas, que tornam quase impossivel as
gestantes recusar.

2) As complicacbes sociais, psicologicas e juridicas que poderdo decorrer da

utilizacdo da técnica da gestacao: por exemplo no que diz respeito ao nimero de pessoas
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que no limite poderdo vir reclamar direitos de parentalidade®™ e as consequéncias
emocionais que poderdo afetar a gestante a longo prazo;

3) Ja no que diz respeito a dignidade da crianca, sdo levantados problemas como
a influéncia da ligacao psicoldgica e biologica que se cria entre o feto e a mulher que o
carrega durante a gestacdo, no desenvolvimento da crianca; o impacto que podera ter o
corte repentino da ligacao entre o bebé e a mulher logo apos o parto; a forma como se
consegue garantir os direitos da crianga a nascer (como o direito ao conhecimento das
origens genéticas); a questdo de saber como se pode assegurar 0 superior interesse da
crianga em casos em que se levantem problemas de conflitos ou incompatibilidades das
partes no ambito do contrato e ainda se houver recusa de entrega/aceitacao do bebé apos
o0 parto ou morte dos beneficiarios antes do nascimento deste; e ainda o facto das criancas
nascidas em consequéncia da utilizacdo destas técnicas se verem vedadas a conhecer a

identidade da gestante.

Do principio da protecdo do superior interesse da crianca, referido supra, resulta
também conexamente a violagdo do dever do Estado em proteger as criangas, com vista
ao seu integral e saudavel desenvolvimento, a luz do art.69° da CRP.

O Tribunal Constitucional (doravante TC) tendo em conta os argumentos referidos
acerca da violacdo da dignidade da pessoa humana, veio pronunciar-se sobre 0s mesmos.

Nesta sede, o TC comega por analisar a questdo levantada confrontando o
principio da dignidade da pessoa humana, enquanto bem fundamentavel inviolavel, com
a figura da gestacdo de substituicdo, tentando compreender de que forma poderdo ser
compativeis nos ordenamentos juridicos em que ambos séo aceites — nomeadamente em
Portugal.

Nesse sentido, refere 0 TC que na linha daquele que foi o entendimento no Ac.
101/2009¢ e da propria consagracido no diploma, s6 serdo admitidas as formas de
procriacdo que nao sejam lesivas da dignidade humana. Contudo, é necessario determinar
0 que possa constituir uma leséo a este principio.

Assim sendo, o TC vem referir em primeiro lugar que a dignidade da pessoa

humana diz respeito um principio que comporta em si uma base legitimadora das a¢6es

15 A reclamagéo de direitos de parentalidade prende-se com o contributo que seis individuos distintos
possam ter na utilizacdo da técnica: a dadora do Ovulo, o dador do espermatozoide, a gestante de
substituicdo, o marido da gestante e os dois membros do casal beneficiario.

16 Ac. 101/2009 de 1 de abril de 2009, que trata de questdes levantadas acerca da ilegalidade e
inconstitucionalidade da Lei n.° 32/2006;

18



de um Estado democrético, tendo uma importancia estruturante naquela que sera a
vontade popular. Tendo esta Gltima de ser invariavelmente conforme a dignidade humana
e ndo o contrario, respeitando assim a CRP nos seus artigos 1° e 2°.

Mais ainda, este principio tem uma relevancia tal para a harmonia funcional de
uma sociedade democratica que funciona como parametro orientador na valoracdo e
interpretacdo dos demais direitos fundamentais, em casos de interpretacdo e ponderacao
no surgimento de conflitos entre aqueles.

Por isso mesmo, o TC veio realgar a o ntcleo essencial de protecdo que o principio
visa acautelar, visto de forma auténoma. Para que a dignidade humana de qualquer
individuo seja protegida, € necessario que este ndo seja de maneira alguma “degradado,
pelos poderes publicos, a mero objeto, isto €, ndo possa ser tratado como simples meio
para alcancar fins que lhe sejam totalmente estranhos.”*’

Partindo deste critério acima exposto, deve ser tida em conta também a autonomia
dos sujeitos, traduzindo-se esta na relevancia do consentimento livre e esclarecido que
seja prestado por cada individuo, no ambito das suas relagdes (privadas ou publicas) e
situacOes juridicas que possam surgir. Este consentimento, desde que prestado com
carater temporario e que ndo comporte consequéncias futuras irremediaveis na esfera
juridica e na autodeterminacdo do sujeito que a prestou, funciona como validacdo da
legitimidade da afirmacéo da dignidade humana.

Outro critério importante sera o da comparacdo das exigéncias da observancia
deste principio noutros ordenamentos juridicos, a nivel de direito internacional e direito
comparado. Com a analise de legislacao e jurisprudéncia estrangeiras contribuir-se-a para
uma fixacdo mais completa dos requisitos a respeitar a nivel nacional, mediante uma

“importac¢do” de valores.

1.1 A Dignidade da Gestante de Substituicdo

O TC vem pronunciar-se acerca da violacdo da dignidade da gestante de
substituicdo, em resposta a fundamentacdo dos requerentes que, tal como foi exposto
acima, defendem a instrumentalizacdo da mulher como incubadora ao servigo dos

beneficiarios.

7 Cf. Ac. 225/2018 do TC, que recorrendo a “formula do objeto” de Giinter Diirg declara que a dignidade
humana se vé afetada quando “o ser humano seja degradado a objeto, a um simples meio, a uma realidade
substituivel.” apud Ac. Cit., p. 1908.
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Em primeiro lugar, o Tribunal considerou que uma das protecdes a dignidade da
pessoa humana é o facto de o contrato ser obrigatoriamente gratuito, impedindo e
limitando a referida instrumentalizacdo e mercantilizacdo da gestante.

Esta imposicgdo legal prevista na LPMA exige que para que o contrato possa ter
lugar e ser valido € necessario demonstrar os motivos altruistas da gestante, e que estes
sejam convergentes com a vontade dos beneficiarios: que estes ultimos, e apenas estes,
assumam a parentalidade da crianca que ira nascer com recurso a esta técnica. A filiacao
sera estabelecida e reconhecida apenas ao casal beneficiario, afastando assim a regra geral
do art.1796.° do CC.18

Para garantir que ndo existe nenhum pagamento a gestante, a LPMA imp0e a
proibicdo de pagamentos ou doacOes aquela, excetuando as compensacdes a titulo de
despesas incorridas (art.8.°/5 da LPMA) e ainda determina a obrigatoriedade de
inexisténcia de subordinagdo econdmica (art.6° da LPMA). Se se verificar alguma destas
situacOes, a lei sanciona e pune, civil e penalmente, estes contratos onerosos e 0s seus
contraentes.

Como tal, o TC pronunciou-se acerca da inexisténcia da explora¢do econémica da
gestante, uma vez que tal conduta é inteiramente vedada aos utilizadores desta técnica de
PMA.°

Relativamente ao segundo ponto, acerca da instrumentalizacdo da gestante — por
considerarem os requerentes que aquela sera utilizada como incubadora, e ,portanto, vista
como um meio para atingir um fim — considerou o TC que ndo foram tidas em conta as
motivacOes da gestante, sendo relevantes para os requerentes apenas as limitagGes
inerentes a uma gravidez, como Unico critério para determinar limites a liberdade da
gestante e a sua vida quotidiana, originando assim uma leséo a sua dignidade.

Para tal, vem o TC expor o seguinte: “ (...) a vida da mulher gravida nao tem de
se esgotar na gravidez: para além dos cuidados impostos para tal estado, a mulher
conserva a sua liberdade de autodeterminacdo, podendo continuar a «viver a sua vida»,
tal como o fazia antes de estar gravida.”?°
Entende-se aqui que deverd ser aceite que a mulher gestante mantenha o seu

trabalho, o cuidado pela sua familia e toda a sua rotina diaria normal.

18V, Ac. cit., n.° 23-30, pp.1908-1913.
V. Ac. cit., n.° 24, p.1909.
20 Ac. cit., n.° 25, p.1909.
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Concluindo, o Tribunal considera que a gravidez, apesar de determinar algumas
mudanc¢as no comportamento da gravida no sentido de uma maior protecdo do bebé que
carrega, ndo constitui por si s6 uma incapacidade.

Continua a gravidez a permitir a mulher que esta viva livremente e
autodeterminada. Por isso, o TC refere que “(...) serd manifestamente exagerado
considerar que a gestacdo de substituicdo implica uma subordinacdo da gestante em todas
as dimensdes da sua vida e ao interesse dos beneficiarios, como se se tratasse de uma
situacdo de apropriagdo, equivalente a «escravatura temporaria» consentida.”?

Mais ainda, importa chamar a colacgdo o direito a constituir familia, na vertente do
direito ater filhos, a luz do art.36°/1 da CRP. Porém, sera que estara incluido aqui o direito
a gestacao de substituicdo, enquanto meio de procriacdo heterdloga?

O TC entende que esta PMA deve ser admitida, tal como sdo permitidas as
doacg0es de material genético, uma vez que ambas as intervencdes de procriacdo assistida
contribuem para se ver concretizado o direito a constituicdo de familia e filhos.
Acrescenta ainda que o acesso a PMA heterologa néo deve ter-se por constitucionalmente
imposto. Entende entdo que “a permissao a titulo excecional da gestacao de substituigéo,
nos termos do art.8° da LPMA corresponde a uma opc¢éo do legislador que, além de ndo
ser arbitraria, favorece bens constitucionalmente protegidos.”??

Outro ponto determinante sobre o qual o TC se debruca é o da liberdade e
voluntariedade na escolha da gestante em participar no projeto de constituicao de familia
do casal beneficiario.

Ora, tendo em conta a imposicao legal da gratuitidade do contrato, ndo podera
existir uma motivacdo por parte da gestante sendo aquela que tenha por base um cariz
solidario e afetivo. Como tal, o TC considera que ndo ha lugar a uma objetificacdo da
mulher, muito pelo contrario: “(...) a gestante atua no exercicio de uma liberdade de acao
fundada na sua propria dignidade.”?

Assim sendo, esta conduta pode ser vista como um “exercicio da liberdade de

exteriorizacio da personalidade (...)"?*

pela gestante.
O Tribunal vem entdo concluir pela inexisténcia aqui de uma violagdo da

dignidade humana, mas sim de um desenvolvimento da personalidade, & luz do art.26%1

2L Ac. cit., n.° 26, p.1909.
22 Ac. cit., n.° 27, p.1909.
2 Ac. cit., n.° 28, p.1912.
24 Ac. cit., n.° 28, p.1911.
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da CRP, uma vez que a gestante tem liberdade, autodeterminacéo e é responsavel pela
sua personalidade, podendo escolher se quer ou ndo intervir num projeto familiar alheio.

Em ultimo lugar, acerca do consentimento prestado pela gestante - essencial a
salvaguarda da sua dignidade -é importante reiterar que este tera de ser livre e esclarecido.
Como tal, a luz do art.8° da LPMA, ha um procedimento que deve ser seguido para que
se verifique indubitavelmente a prestagdo de um consentimento informado.?®

Esse procedimento baseia-se em primeiro lugar na celebracdo do contrato por
escrito, precedido de autorizacdo pela CNPMA, no sentido de analisar se foram
cumpridos todos os requisitos legais (art.8°/4 da LPMA). Um destes requisitos sera o da
exigéncia de que o consentimento seja prestado expressamente e por escrito, perante o
médico responsavel pela aplicacdo da PMA a gestante.

Mas, para que este consentimento seja prestado, € necessario que a gestante seja
informada por escrito pelo CNPMA de todos os beneficios e riscos da PMA e das
implicacbes que esta podera ter (éticas, sociais, juridicas e clinicas). Mais ainda, a
aplicacdo das técnicas de PMA sO poderdo ser realizadas em centros devidamente
autorizados e por pessoas qualificadas para o efeito.?’

Como tal, o TC conclui que mediante este procedimento obrigatorio, é inevitavel
gue o consentimento prestado pela gestante seja informado e esclarecido, tutelando assim
a dignidade desta.

Outra questdo diferente, que o TC ndo exclui, é a de saber se apesar de todas as
garantias procedimentais, serdo estas suficientes para proteger a dignidade da gestante, a

luz do art. 8.° da LPMA? Responder-se-a noutra sede.

%V, Ac. cit., n.° 28, p.1912.

% Sobre a exigéncia da prestagdo de um consentimento informado do paciente para que Ihe seja realizado
um ato médico, para que haja autodeterminagdo nos cuidados de satide. O consentimento informado, nestas
situacOes, poderd ser manifestado na modalidade de consentimento para a intervencdo (tomando
conhecimento de todo o procedimento e fases evolutivas daquela intervencdo) e na modalidade de
consentimento para o risco (que significa que a paciente fica ciente e aceita todos os potenciais riscos da
intervencdo a que se sujeita)- Cfr. PEREIRA, André Dias. O Consentimento Informado na Relagdo Médico-
Paciente, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 60-75.

21V, Ac. cit., n.° 29, p.1913.
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1.2. A Dignidade da Crianca Nascida em Consequéncia da Utilizacdo da Técnica da

Gestacdo de Substituicio

O que se pretende perceber com o levantamento desta questdo € se a crianca,
nascida por meio da gestacdo de substituicdo, é também ela instrumentalizada, por ser
tratada como puro objeto negocial, em resultado de um contrato que protege 0s interesses
da gestante e do casal beneficiario, & luz da motivagdo que assiste a cada uma destas
partes.

Porém, resta perceber se estara devidamente acautelada a dignidade da crianca.
Acontece que, de acordo com o regime presente na LPMA e do entendimento dos
requerentes, ndo é possivel proteger devidamente os interesses da crianga uma vez que
ndo sdo salvaguardadas todas as situacdes hipotéticas: de recusa de entrega ou rece¢do da
crianca apds o nascimento, as consequéncias que advém do repentino corte da ligacédo
entre a gestante e a crianga ou todos os demais eventuais conflitos que possam surgir entre
o casal beneficiario e a mulher responsavel pela gestacio do bebé.?

Entende-se que o art.67.°/2/e) da CRP deve ser aplicado a todos os intervenientes
no processo de PMA, incluindo ao seu fruto: a crianca. Nao sé este direito deve ser
acautelado individualmente, como também em conjugacao com o art.69.%1 e 2 da CRP,
referente ao dever de protecdo estadual a infancia.

Para melhor entendimento e fundamentacdo do TC sobre a coisificacdo da crianca,
este auxilia-se da doutrina de varios autores incidentes sobre a matéria tratada, sendo que
é de reter a opinido de REIS NOVAIS: “(...) Se no contexto familiar em que nasce, o
novo ser for tratado e amado como qualquer outro filho — e é essa também a intencdo e o
projeto do casal que projetou 0 seu nascimento-, o facto de a sua concecao e nascimento
terem servido para beneficiar a vida de casal, em nada o afeta. Nesse sentido, ndo se
percebe nesse projeto qualquer violacdo da dignidade da pessoa humana. SO por si,
instrumentalizacdo envolvendo a concec¢éo de novas pessoas ou novos seres nao significa
a violagdo da dignidade humana.”?®

Assim, o TC considerou que a grande diferenca existente entre a gestacdo de
substituicdo e as demais técnicas de PMA heterdlogas, reside no facto de a pessoa que

estaréa sujeita as intervencgdes médicas ndo € a mesma que vai ser responsavel pelo projeto

2 Ac. cit., n.° 31, p.1914.
2 Ac. cit., n.° 32, p. 1914 apud, NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana, vol. 1l, Coimbra,
Almedina, 2017, pp. 120-121.
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parental do novo ser, e, portanto, ndo é a beneficiaria do processo. Porém, citando este
mesmo Tribunal: “Sucede que esta diferenca em nada interfere com o desenvolvimento
intrauterino: da perspetiva do nascituro, 0 mesmo em nada se distingue por ocorrer no
seio do (tero da gestante de substituicio.”*°

Concretizando a tese do TC sobre a matéria, este vem referir ainda que a distincao
supra referida nao é relevante, uma vez que aquando da integracdo da crianca na familia
do casal beneficiario, em nada isso afetara a crianca mais do que afetaria se nascesse
mediante o recurso a outra técnica de PMA. Do ponto de vista da crianga, esta terd uma
familia desde o primeiro dia do seu nascimento, que cuidara dela, e isso é independente
da causa que Ihe deu vida: seja esta por reproducdo mediante via sexual, ou por via de
uma PMA

Mais, sO se colocaria em causa a violag¢ao da dignidade da crianca, a luz do art.69.°/1
e 2 da CRP, se se verificasse efetivamente que haveria lugar a uma afetacdo negativa do
nascituro que viesse a comprometer a sua integracdo familiar normal, se resultasse dai
claramente haver um nexo de causalidade entre a gestacdo de substituicdo (e a
consequente quebra de ligagdo uterina) e este efeito.!

Outro ponto importante sobre o qual o TC se debruga é acerca do acordo existente
entre a gestante e o casal beneficiario, que vem regular a fase da concecéo e da gestacéo.
Ora, aquele 6rgéo refere e bem, que o objeto negocial destes contratos nunca sera o bebé.
Ao invés estes “visam a concecdo e a gestacdo, enquanto funcbes necessarias para que
uma crianga, relativamente a qual existe um projeto parental predefinido, possa
nascer.(...) A prévia celebracdo dos contratos que regulam as técnicas de PMA ou a
gestacdo de substituicdo, que foram indispensaveis para que tal crianca nascesse, em nada
afetam a sua dignidade.”%

O CNEVC considerou ainda no seu Parecer n.°63/CNECV/2012 o seguinte: “Nao
estando decisivamente em causa a afetacdo real e atual de principios fundamentais, a
subsisténcia daqueles riscos e davidas pode ser compensada pelos beneficios substanciais
que uma gravidez de substituicdo legalmente configurada nestes termos pode
proporcionar a vida concreta de algumas pessoas, pelo que, nestas condi¢des, ndo havera

objecdes éticas absolutas™ (& gestagdo de substituicdo).

30 Ac. cit., n.° 32, p.1915.

V. Ac. cit., n.° 32-33, p.1915.

32 Ac. cit., n.° 32, p. 1915.

3 Cfr. CNEVC. Parecer sobre Procriagdo Medicamente Assistida e Gestagdo de Substituicdo, n.°
63/CNECV/2012, margo de 2012, p.9.
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Para além disso, ndo se consegue provar também que poderdo existir consequéncias
para a crianca ao nivel psicoldgico e afetivo irreparaveis, decorrentes da quebra de ligagédo
uterina. Muito pelo contrario, sdo criangas que foram geradas com base numa enorme
vontade do casal beneficiario em té-la e de uma motivacéo solidaria da gestante.

Nessa linha, VERA LUCIA RAPOSO “desvaloriza os riscos de uma eventual
perturbacdo psicoldgica para a crianga que esta técnica provoca, notando que a crianga
gerada com recurso a gestacdo de substituicdo podera ter a certeza de ter sido muito
desejada pelos beneficiarios, forcados a ultrapassar as suas proprias limitacdes
fisioldgicas e bioldgicas para a trazer ao mundo.”*

Concluindo, o TC considera inexistir uma violacdo da dignidade da crianca pelos

factos acima expostos.

2. Outras Contrariedades da Lei Levantadas pelo Tribunal Constitucional

O TC vem agora nesta sede pronunciar-se acerca de questdes que, apesar de ndo
terem sido requeridas, sdo possivelmente lesivas de outros direitos constitucionais.
Apesar deste Tribunal estar limitado ao requerimento de apreciacdo de
inconstitucionalidade, ou seja, de apenas poder declarar a inconstitucionalidade das
normas cuja apreciacgdo tenha sido requerida, nada obsta a que fundamente a sua decisao
na violagdo de outros principios constitucionais, que ndo aqueles que foram invocados
pelos requerentes.

Ora, foram levantadas outras questdes relativamente a defesa do superior interesse
da crianca, diversas daquelas que ja foram tratadas acima.

O TC chama a colacdo a nocao constitucional de “desenvolvimento integral” da
crianca, constante no art.69.°/1 da CRP, dando-lhe densidade autdbnoma. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA entendem gue este conceito pressupde em si mesmo
“0 direito ao desenvolvimento da personalidade, implica direitos a uma protecdo do bem
juridico contra ameacas ou agressdes provenientes de terceiro, incluindo os progenitores
(...) e a garantia de condigBes favoraveis a propria formagcéo da personalidade (...).

Este dever de protecdo — invocado pelos requerentes — pressupondo como acima

se citou, uma ameagca ou agressdo ao bem juridico protegido (o desenvolvimento integral

3 RAPOSO, Vera Lucia. De Mae para Mae: Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substitui¢do. Coimbra, Coimbra Ed., 2005, p.48.

35 CANOTILHO, José Gomes/MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I,
Coimbra, Coimbra Ed., 2014, p.869.
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da personalidade da crianc¢a) resulta numa atuacao contra o agressor deste direito. No caso
em concreto, serdo 0s agressores 0s pais beneficiarios e a gestante de substitui¢cdo. Porém,
para haver lugar a uma reacdo contra a liberdade de atuacdo destes em prol da protecéo
do desenvolvimento integral da crianga, ter4 de haver a priori uma ponderacdo para
restricdo ou inibicdo de direitos fundamentais. Ou seja: saber se prevalecera este interesse
da crianca ou o interesse das partes contratuais na gestacéo de substituicdo.

Ora, 0 TC considera que cabera ao legislador avaliar as vantagens e desvantagens
inerentes a utilizagdo da técnica da gestacdo de substituicdo, uma vez que existe um
grande grau de incerteza sobre as consequéncias — positivas e negativas — e 0 impacto que
esta PMA podera ter na vida do novo ser, da gestante e dos beneficiarios, tentando assim
equilibrar do melhor modo possivel os interesses de todas as partes. Este Tribunal,
atendendo ao acima exposto, acrescenta que a consagra¢ao da gestacao de substituicdo
no art.8.° da LPMA, sé por si, ndo viola o dever de protecdo da crianga.®

O TC vem abordar, ainda neste ambito, outra questdo relacionada com a criacdo
de familias monoparentais: Este assunto ja foi outrora suscitado no Ac. 101/2009 no
pedido objeto de apreciacdo. Acontece que ha lugar a estas situacbes muitas vezes quando
se recorre as técnicas de PMA hetero6logas, sendo apenas considerada como mae a mulher
que recorreu a mesma. Isto ocorre uma vez que, atendendo ao teor atual da lei que regula
0 acesso a estas técnicas, entende-se que qualquer mulher independente podera aceder a
estas técnicas de procriacdo. Contudo, este Tribunal ndo se pronuncia sobre esta matéria

uma vez que a sua apreciagio nio foi requerida.’’

3. Especificidades do Modelo de Gestacéo de Substitui¢éao

3.1. A Autonomia e o Consentimento da Gestante

O primeiro ponto que se cumpre analisar sera o relativo a forma como se podera
garantir que a gestante mantera a sua autonomia ética e pessoal durante todo o periodo
de gestacédo, fundamental para a salvaguarda da sua dignidade.

Ou seja, € necessario que seja vedada a possibilidade de ocorréncia de uma
instrumentalizacdo da gestante pelos beneficiarios a meio do processo, por via de uma

inversdo de atuacdo desta parte.

3% Ac. cit., n.° 35, p.1917.
37 Ac. cit., n.° 36, pp. 1917-1918.
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Nesse sentido, o legislador impds como requisitos imperativos para a celebracédo do
contrato de gestacdo a prestacdo pela gestante do seu consentimento livre, informado,
expresso e auténomo.

Este consentimento ¢ prestado sobre “qualquer uma das obrigacgdes caracteristicas do
contrato de gestacdo de substituicdo — a submissdo a uma técnica de PMA, a gravidez e 0
parto suportados no interesse dos beneficiarios e a entrega a estes da crianca nascida’3;

O segundo requisito € o da permissdo dada a gestante e aos membros do casal
beneficiério para que estes, caso assim entendem, revoguem o consentimento ora prestado
até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA (art.8./8 e 14.°/4 ¢ 5 da LPMA).*°

Este consentimento, prestado por ambas as partes, € muito complexo. Mais do que
nas demais técnicas de PMA, precisamente pela sua bilateralidade. “E mais complexo,
porque exige uma declaracdo de consentimento dos beneficiarios e outra da gestante, as
quais ndo se dirigem apenas ao médico responsavel, mas também aos proprios
interessados: o0s beneficiarios consentem, também perante a gestante, que nesta seja
implantado um embrido constituido com recurso a gadmetas de, pelo menos, um deles; e a
gestante consente, também perante os beneficiarios, em que lhe seja implantado esse
mesmo embrido.”*

Para além de complexo, o consentimento prestado é também mais amplo: o seu objeto
ndo incide apenas sobre a aplicacdo da técnica de PMA, mas também a todo o periodo
gestacional e ao préprio parto.

O consentimento de cada uma das partes traduz-se numa vontade positiva: por um
lado, a do casal beneficiario em que o novo ser seja considerado como seu filho (filiacdo
esta estabelecida em virtude de serem aqueles os dadores do material genético); e por
outro lado, a vontade positiva da gestante em que a crianca seja filha dos beneficiéarios,
sendo as vontades convergentes, expressando-se mediante o acordo entre as partes —
escrito —legalmente exigido.*

O consentimento da gestante (e a sua vontade positiva) deve entender-se atual, na
medida em que devera acompanhar e permanecer no decorrer de todo o processo, sob
pena de, contrariamente a sua vontade — e dignidade — a gestante sofrer uma

instrumentalizacao.

% Ac. cit., n.° 39, p.1920.
V. Ac. cit., n.° 38, p.1919.
40 Ac. cit., n.° 40, p.1920.
V. Ac. cit., n.° 40, p.1921.
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No que diz respeito a livre revogabilidade do consentimento da gestante, esta é uma
opcao que e dada a mesma, no sentido da salvaguarda da sua dignidade, uma vez que esta
poder-se-a arrepender da decisdo que tomou, ndo se devendo impor uma execucao forcada
do contrato contrariamente a sua vontade!

Caso se verificasse uma situacdo destas, ndo haveria uma afirmacdo livre e
responsavel da gestante ao desenvolvimento da sua personalidade uma vez que néo estaria
a prestar o0 seu consentimento para a invasao na sua esfera pessoal, decorrente da gravidez
que suporta.

Isso poria em causa “a propria admissibilidade constitucional da gestacdo de
substituicdo. Recorde-se que uma das condi¢6es de admissibilidade do modelo portugués
de gestacéo de substituicdo €, precisamente, a consideracdo de que 0 mesmo ndo pde em
causa a dignidade da gestante.”*2

Todavia, a revogacdo do consentimento sé pode ser feita até ao inicio dos processos
terapéuticos de PMA, para salvaguardar os interesses dos beneficidrios que também
visam ver concretizado o seu projeto parental, evitando a frustracdo das expectativas

destes em fases ja avangadas da gestacgéo.

3.2. A Nulidade dos Contratos de Gestacdo

Em segundo lugar, relativamente aos contratos de gestacdo de substituicdo que sejam
celebrados violando o disposto na LPMA, sdo considerados nulos a luz do art.8.°/12 desta
mesma lei.*

Tratando-se de uma nulidade, € invocavel a todo o tempo, por qualquer interessado e
a sua declaracdo tem como consequéncia a afetacdo de todos os efeitos juridicos
produzidos por via daquele negdcio juridico, tendo, portanto, efeitos retroativos.**

Ou seja, a declaragdo de nulidade vai recair sobre o estabelecimento da filiacdo
conforme o disposto no art.8°/7 da mesma lei, suscitando assim varias duvidas e
insegurancas a todas as partes contratuais envolvidas e, acima de tudo, colocar em causa
a defesa do superior interesse da crianca.

Qual é, entdo, a consequéncia pratica da declaracdo de nulidade? Ora, uma vez que

os efeitos juridicos produzidos por via do contrato de gestacdo sdo eliminados do

42 Ac. cit., n.° 39, p.1920.
43 Ac. cit., n.° 38, p.1919.
44 Cfr. Art. 294.°, 286.° e 289.° do CC.
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ordenamento, o estabelecimento da filiacdo a favor do casal beneficiario desaparece,
sendo, portanto a situacdo remetida a regra geral da filiacdo: o art.1796° do CC que
determina que a filiacdo resulta do nascimento. Assim, sera considerada mée legal a
gestante de substituicéo.

FERNANDO ARAUJO*, manifestando-se sobre as consequéncias da nulidade do
contrato, refere que por um lado, o casal beneficiario se se recusar a receber a crianga, vai
originar uma situacdo em que a gestante sera forcada a ficar com o bebé, por forca do
incumprimento contratual; e, por outro lado, caso a gestante se recuse a entregar a crianca,
havendo — novamente — incumprimento do contrato, origina a sua nulidade que fard com
que filiacdo se estabeleca a favor dela prépria (a luz do art.1796.° do CC)

Esta solucdo que a lei nos fornece ira afetar acima de tudo o superior interesse da
crianga, uma vez que a matéria em causa prende-se com o estabelecimento da filiag&o,
determinando o futuro de uma crianca que em nada teve a ver com as legalidades
cometidas, sofrendo ela as consequéncias das mesmas.

Apesar de o0 contrato de gestacdo de substituicdo estar sujeito a autorizacéo previa do
CNPMA, e, portanto, ser alvo a priori de um controlo de legalidade por esta entidade,
nada obsta a que surjam ilegalidades antes, durante ou ap6s a execuc¢do do contrato que
ndo tenham passado no crivo de supervisdo do CNPMA. Isto, em conjugacao com o facto
da nulidade ser invocavel a todo o tempo por qualquer interessado, fara com que o
estabelecimento da filiacdo seja instavel e mutavel, o que ndo se compadece com a
seguranca juridica exigivel em matérias que se prendam com o estatuto das pessoas.*°

Pode ocorrer 0 caso em que uma crianca, ja passados uns anos de convivéncia com a
familia beneficiaria e registada como filha deles, seja retirada aos pais beneficiarios em
virtude de uma nulidade que seja invocada entretanto.

Esta solucdo é perversa, e a aplicacdo do regime da nulidade a estas situacdes é
totalmente desadequado. Citando o TC: “Naturalmente € facil compreender que a
incerteza e as inumeras implicacOes legais, familiares e sucessorias para a crian¢a, numa
situacdo deste tipo, sdo de extrema relevancia, e que cabe ao Estado protegé-la, na medida

do possivel, através de uma modelagdo adequada ao regime legal.”*

ARAUJO, Fernando. A Procriagdo Assistida e o Problema da Santidade da Vida. Coimbra, Almedina,
1999, pp.36-37.

V. Ac. cit., n.° 49-50.

47 Ac. cit., n.° 49, p.1928.
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O CNEVC veio pronunciar-se também quanto a esta solucdo legal: esta entidade
“manifesta, por eventualmente contraria aos interesses da crianga e por poder conduzir a
situacdes absurdas, reserva ética a atual solugdo legislativa (...) segundo a qual a gestacao
de substituicdo feita em contravencdo ao disposto na lei determina inflexivelmente que a
méae de gestacdo seja necessariamente considerada para todos os efeitos legais como a
mé&e da crianca assim gerada, sugerindo alternativamente que seja deixada ao juiz a busca
da solucdo mais adequada atendendo as circunstancias do caso, pelo menos para efeitos
de tutela e guarda.”*®

O TC vem tecer as suas consideragdes neste Ac., comentando o seguinte: “As
solucdes legais devem assegurar que as posicoes juridicas definidas nesse dominio se
possam consolidar e que, a partir do momento em que tal se verifique, ndo possam mais
ser postas em causa, salvo por razdes imperiosas de interesse publico ou que contendam
com interesses fundamentais dos particulares envolvidos. Ora, 0 regime consagrado no
n. 12 do art.8° da LPMA, ndo s6 ndo permite a referida consolidacdo, como néo
diferencia em funcdo do tempo ou da gravidade as causas invocadas para justificar a
declaracio de nulidade.”®

Assim, o TC entende que esta solucdo ndo garante a protecao do superior interesse
da crianca, demonstrando-se incompativel com o principio da seguranca juridica
decorrente do principio do Estado de direito democréatico consagrado no art.2° da CRP,
caso se verifique uma situacdo que dé origem a nulidade do contrato de gestacdo de
substituicédo.

Ora, se for seguida a opcdo que o legislador consagrou, esta declaracdo afetara o
estabelecimento da filiacdo, — que diz respeito por sua vez a uma modalidade do proprio
direito da crianca a sua identidade pessoal, a luz do art. 26.%,n.° 1 da CRP e do art.3.%, n.°
1 da Convengdo sobre os Direitos das Criangas —, incompativel com os direitos
fundamentais da crianca. Assim, o TC considera que o legislador violou o dever do Estado
de Protecdo da Infancia, consagrado no art.69.%, n.° 1, da CRP.%°

Contudo, ha que ter em conta que apés a entrada em vigor da Lei 25/2016 (que veio
permitir 0 acesso a gestacao de substituicdo) surgiu o Dec.-Reg. n.° 6/2017 de 31 de julho

com vista a suprir algumas das deficiéncias da lei.

48 Cfr. CNEVC, Parecer n.° 63/CNECV/2012, 2012, p.12.
49 Ac. cit., n.° 50, p.1928.
50V, Ac. cit., n.° 50.
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Assim, constava na redacao original do projeto deste Decreto o art. 3.°/5 que dispunha
0 seguinte: “em todos 0s casos, mesmo quando os contratos de gestacao de substituicdo
sdo nulos, as criancas que nascerem através do recurso a gestacdo de substituicdo sdo
sempre tidas como filhas dos respetivos beneficiarios™!

Todavia, 0 CNEVC® veio pronunciar-se sobre o disposto neste artigo, considerando
que nao fara qualquer sentido aplicar os mesmos efeitos dos contratos de gestacdo que
sejam considerados validos, aos que sejam considerados nulos. Respeitando-se ou ndo 0s
requisitos e exigéncias legais e formais que determinam a validade do contrato, a luz do
art.3.%/5 do projeto as consequéncias seriam as mesmas: atribuicéo e estabelecimento da
filiacdo a favor do casal beneficiario, independentemente da validade do mesmo. Desta
forma, e como bem assinala 0 CNEVC: “Tal solucdo ndo dissuadiria as préticas ilegais e
proporcionaria ocasides de exploracdo das mulheres gestantes que se pretende limitar ao
maximo.”

Assim, e atendendo a este parecer do CNEVC, o legislador decidiu retirar a norma do
art.3./5 do Dec.-Reg., ndo tendo nunca entrado em vigor.*

ANDRE DIAS PEREIRA, manifestando-se sobre a solucio dada pelo legislador na
redacéo final do Decreto, considerou que foi a escolha mais acertada a fazer, sob pena de
se beneficiar quem cometesse infragdes no ambito dos contratos de gestacdo e de se
promover praticas ilicitas.

O autor entende que caso se verificarem atuagdes incumpridoras dos requisitos
impostos pela LPMA, as consequéncias que dai advenham deverdo ser avaliadas
casuistica e oficiosamente pelo Tribunal, tendo sempre em consideracdo o superior
interesse da crianga.>

Ora, assim sendo, conclui-se que nem é seguro estabelecer como consequéncia para
a invalidade dos contratos a sua nulidade, pois isso colocaria em causa retroativamente
os efeitos ja produzidos, nem tdo pouco sera seguro estabelecer a filiacdo a favor dos
beneficiarios em qualquer caso: sejam contratos validos ou nulos, porque isso funcionaria

como que uma “dadiva ao infrator”.

51 PEREIRA, André Dias. “Filhos de Pai Anénimo no Século XXI”, in Atas do Seminario Internacional
Debatendo a Procriacdo Medicamente Assistida, e-book, Porto, Faculdade de Direito da Universidade do
Porto, margo de 2017, pp.45-46.

52 Cfr. CNEVC. Relatério e Parecer sobre o Projeto de Dec.-Reg. referente a regulamentagéo da Lei n.°
25/2016, de 22 de agosto, que regula o acesso a gestacdo de substitui¢do, n.° 92/CNECV/2017, janeiro de
2017, p.10.

53 Versio final do Dec.-Reg. n.° 6/2017 publicada em DR n.° 146/2017, Série | de 2017-07-31.

% Cfr. PEREIRA, André Dias. Ibid., p.46.
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3.3 A Influéncia do Microambiente Uterino no Bebé e na Gestante

Estd cientificamente comprovado que, por um lado, o microambiente uterino
determina o funcionamento da placenta e condiciona o desenvolvimento do epigenoma
fetal, sendo um fator decisivo para a identidade epigenética do novo ser. “A gravida ndo
se limita a “alimentar o feto, altera-lhe a expressdo dos genes; o microambiente uterino
dé-lhe muito mais do que nutrientes e oxigénio: da-lhe anticorpos, emogdes, reprograma-
Ihe os genes (condicionando, possivelmente, futuras patologias e talvez comportamentos
da pessoa que vai nascer)”®®

No angulo oposto, por outro lado, sentir-se-a também o impacto que a gestacdo tera
para a mulher que carrega o bebé nos diferentes planos biol6gico — dado o ADN fetal em
circulagdo materna- e emocional, pelos afetos criados pelo bebé durante a gravidez.

Sdo exatamente estas conexdes fisicas, bioldgicas e afetivas, que se estabelecem entre
a gestante e o bebé durante todo o processo da gestacao e no parto que podem influenciar
a gestante na sua decisdo, determinando a perda do seu interesse na manutencdo do
contrato.

Mais, estes fatores podem ser de tal ordem perturbadores para a gravida que facam
com gue a manutenc¢do deste processo resulte numa enorme violéncia fisica e psicolégica
para a mesma. Assim, estes fatores estdo diretamente relacionados com a livre

revogabilidade do consentimento prestado, com vista a evitar a sua perda de dignidade.*

3.4 A Revogacdo do Consentimento da Gestante

No que diz respeito a motivacdo que leva a gestante a querer revogar 0 seu
consentimento, conclui-se que se prendera com um de dois fatores: por um lado pode néo
querer levar a gestacdo até ao fim (pelas razdes elencadas acima), induzindo uma
interrupcdo voluntaria da gravidez (4.1.); ou, por outro lado, por querer levar a gravidez

até ao fim com vista a assumir ela propria o projeto parental dos beneficiarios (4.2.).

% SILVA, Miguel Oliveira. Relatério sobre a Procriagdo Medicamente Assistida e Gravidez de
Substitui¢do, pp. 29-30, apud Ac. cit., n.° 43, p.1922.
%6 V. Ac. cit., n.°43, p.1923.
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Neste caso, tratar-se-a aqui de uma revogacao de consentimento, conforme o disposto no

art.14.°/4 da LPMA, legitima ou excessiva?

3.4.1. Durante o Periodo Gestacional

Quanto ao primeiro ponto, a gestante ndo podera, de forma livre e isenta de
pagamento de indemnizagdo compensatoria® e do reembolso das despesas ao casal
beneficiario, proceder a uma interrupc¢éo voluntaria da gravidez como se de uma gestacao
“sua” se tratasse. A LPMA, no seu art.8%/10 obriga a que esta eventualidade seja
devidamente contratualizada, constando no contrato de gestacao realizado entre as partes
as obrigacBes a que ambas estardo sujeitas nestes casos.®

Acresce a isto que a LPMA apenas permite a revogacdo do consentimento a
gestante e aos pais beneficiarios até ao inicio dos processos terapéuticos, estando aqui
incluida a interrupgdo voluntaria da gravidez.*

Assim sendo, a concretizacdo de uma IVG pela gestante, estard condicionada
pelos beneficiarios e pelas obrigacdes decorrentes das disposi¢fes contratuais.

Ora, isto diz respeito a um limite ao direito ao desenvolvimento da personalidade
da gestante, impondo-lhe um sacrificio excessivo.

Alias, citando o Tribunal: “for¢ar o cumprimento de tais obrigagdes — N0 €aso ora
considerado, condicionar de algum modo o abandono do projeto parental que deixou de
ser partilhado pela gestante com o objetivo de que o mesmo seja levado até ao parto —
implicaria instrumentalizar a gestante a0 mesmo projeto parental, interferindo
gravemente com a sua capacidade de autodeterminacédo e, em ultima analise, com a sua
dignidade pessoal.”®°

Nesta linha, VERA LUCIA RAPOSO referiu o disposto no art.142° do CP que
regula a IVG, consistindo o seu teor no facto desta decisdo caber, sempre e

exclusivamente a gestante — e, neste caso, a gestante de substituicdo. A autora alertou-nos

57 A gestante s6 nio tera de pagar indemnizagBes compensatérias ao casal beneficiario, no caso de uma
IVG realizada a luz das alineas a) ou b) do art.142° do CP: “remocao ou prevencdo de perigo de morte ou
de grave irreversivel (ou duradoura) leséo para o corpo ou para a saude fisica ou psiquica da mulher
gravida.”

Contudo, se se verificar uma das situagdes da alinea c) do art.142°do CP: “existéncia de seguros motivos
para prever que o nascituro vira a sofrer, de forma incuravel, de grave doenca ou malformacgédo congénita”,
a IVG podera ser realizada até as 24 semanas de gestacéo por mituo acordo dos beneficiarios e da gestante.
%8 V. Ac. cit., n.° 45, p.1924.

9 Art. 145, n°4e 5, LPMA.

%0 Ac. cit., n.° 46, p.1925.
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para a letra da lei, que refere expressamente que a decisdo cabera a “mulher gravida” e
ndo a “mae”, ndo havendo davidas de que cabera a gestante — € apenas a esta — determinar
se quer ou ndo levar adiante a gravidez. Acresce ainda o disposto no art. 8°/11 da LPMA
que impede que os contratos de gestacdo limitem os direitos e liberdades da gestante, ndo
sendo admissivel que se restrinjam os comportamentos da mesma.®*

Contudo, VERA LUCIA RAPOSO®? entendia que apesar da gestante ndo poder
ser impedida de abortar, seria sempre devida aos pais beneficiarios uma indemnizacao
por danos patrimoniais e morais, em virtude das despesas em que incorreriam com as
intervencOes medicas e pela frustracdo de ndo verem realizado o seu projeto parental.

Todavia, o legislador apercebeu-se logo apds a entrada em vigor das normas que
regulam a gestacgéo de substituicdo de que esta solucao consagrada no art.8° da LPMA era
manifestamente lesiva dos direitos da mulher gestante. Como tal, procedeu a sua alteragdo
através do Dec.-Reg. n.° 6/2017 de 31 de julho®, retificando a questdo da revogacéo do
consentimento da gestante, permitindo que esta possa proceder a uma IVG até as dez
semanas de gestacdo ao abrigo do art.142.%/1/e) do CP, nos termos acima expostos.

RAFAEL VALE E REIS®*, debrucando-se sobre esta questdo do direito ao
arrependimento da gestante, refere que apesar da intervencdo do legislador com o Dec.-
Reg. n.° 6/2017, os problemas nédo ficaram resolvidos.

Ainda que a gestante interrompa a gravidez, ao abrigo do art. 142.° do CP, — de
forma licita — continua a violar as disposi¢Ges do contrato celebrado com os beneficiarios,
protegidas pelo art. 8.°/10 da LPMA. Este autor alerta para esta situacdo, interrogando-se
sobre de que forma podera 0 CNPMA validar as clausulas contratuais respeitantes a esta
matéria.

A meu ver, e concordando com a retificacdo legislativa, a decisdo da IVG devera

caber exclusivamente a gestante, uma vez que est& aqui em causa uma intervengao no seu

®1 V. RAPOSO, Vera Lucia. “Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestacdo (mas o
legislador teve medo de responder) ”, in Revista do Ministério Publico n.° 149, Ano 38, janeiro/marco de
2017, pp. 31-35. Neste artigo, a autora debrucou-se sobre este tema em momento anterior a intervencao
legislativa que veio retificar a questdo da permissdo dada a gestante para poder realizar uma IVG até as 10
semanas de gestacdo, através do Dec.- Reg. n.° 6/2017 de 31 de julho, o que torna o seu raciocinio
desatualizado.

62 RAPOSO, Vera Licia. “Tudo aquilo que vocé...” ob. cit., pp. 31-35.

63 Art. 4° do Dec.- Reg. n.° 6/2017: “Sem prejuizo do disposto na alinea e) do artigo 142.° do CP, as
declaracfes negociais da gestante de substituicao e dos beneficidrios manifestadas no contrato de gestacéo
de substituigéo, serdo livremente revogaveis até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA.”

® REIS, Rafael Vale e. “Alteractes Recentes no Direito da Familia”, in Parentalidade e Filiag&o,
Jurisdicdo da Familia e das Criancas, e-book da Cole¢do de Formagdo Continua, Lisboa, CEJ, dezembro
de 2018, p.89.
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corpo que so a ela lhe dira respeito. Tudo o que exceda a vontade da propria sobre esta
matéria sera lesivo da sua dignidade.

O limite para a IVG aplicavel a gestante de substituicdo devera ser o previsto no
art.142.%/1/e) do CP %, uma vez que esta ¢ mulher gravida, e devera ter os demais direitos
das outras. Assim, o limite previsto para a revogacdo do consentimento da gestante, no
que ao abortamento voluntario diz respeito, deve sempre estar previsto até as 10 semanas
da gravidez, e ndo até ao inicio dos processos terapéuticos.

RAFAEL VALE E REIS refere que esta consagracao legal inicial, prevista na
LPMA, deu-se por “uma pressa de aprovar um qualquer regime de gestagdo de
substituicao™®, ndo tendo sido esta a intencdo do legislador. Alids, dado o carater
irrazoavel desta solucéao legal, parece consensual que o direito a IVG até as 10 semanas
de gravidez é transversal a qualquer mulher gravida, independentemente das
circunstancias que a levaram a essa condigéo.

N&o obstante, deverdo ser sempre devidas as quantias indemnizatérias ao casal
beneficiario pelo abortamento voluntario.

Como tal, o TC conclui no Acorddo que a Unica forma de ndo haver lugar a uma
instrumentalizacdo da gestante, mantendo a sua vontade positiva atual (cfr. Supra ponto
3.1.) passard obrigatoriamente por permitir que a gestante possa revogar 0 Seu
consentimento para aléem do inicio dos processos terapéuticos de PMA, considerando
inconstitucionais os arts. 8.%/8 e 14.%/5 da LPMA em virtude de uma restricdo
desproporcional do direito da gestante ao desenvolvimento da sua personalidade.®’

Ora, tendo em conta tudo o acima exposto, resta esclarecer o motivo pelo qual o
TC declarou a inconstitucionalidade das normas supra citadas (no Ac. de 7 de maio de
2018), se a alteracao e retificacdo sobre esta matéria se deu a 31 de julho de 2017 pelo
Dec.-Reg., néo se justificando a meu ver, a declaragéo de inconstitucionalidade sobre esta

matéria.

65 Cfr. Art. 142.°/1/e) do CP que consagra a IVG néo punivel em Portugal até as 10 semanas de gestago.
66 REIS, Rafael Vale e, “Alteragdes Recentes no Direito da Familia...”, ob. cit., p.89.
7V, Ac. cit., n.° 46, p.1925.
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3.4.2. Apos o Parto

Quanto ao segundo ponto, se a revogabilidade do consentimento da gestante for
no sentido de manifestar o seu interesse em assumir o projeto parental, apds o parto —
havendo entdo lugar a um concurso de projetos parentais entre os beneficiarios (uma vez
que estes sdo também os progenitores genéticos da crianca) e aquela —, ha-que ter em
conta o seguinte:

Do ponto de vista da gestante, esta podera pretender exercer o seu direito a
constituir familia, ainda que ndo seja a mae genética do bebé que carregou no ventre.

Mas fica a questdo de saber, entdo, qual o direito a constituir familia que devera
prevalecer? O dos beneficiarios ou o da gestante? Ora, a luz do art.8°/7 da LPMA, ndo
existe grande espaco para ponderacdo uma vez que hd uma imposicao legal que determina
0 estabelecimento da filiacdo a favor dos beneficiarios.

Aautora VERA LUCIA RAPOSO defende atualmente®® a solugio de que o direito
de arrependimento sd podera ser exercido pela gestante até ao inicio dos processos
terapéuticos, ao abrigo do disposto no art. 14.°/ 4 e 5 da LPMA. Apesar do siléncio do
legislador deixar davidas sobre esta materia (por ndo se pronunciar expressamente sobre
amesma), parece ldgica ser esta a solucéo aplicavel. Contudo, a autora sugere que a forma
de superar a duvida passaria pela consagracdo legal da obrigacdo de entrega da crianga
pela gestante apds o parto e, se necessario, a execucdo do contrato ativando os meios
judiciais para o efeito.®

Pelo contrario, RAFAEL VALE E REIS defende que negar a possibilidade de
arrependimento da gestante apds o nascimento da crianga consubstancia uma violagéo
clara ao principio basilar da livre revogabilidade das restricGes voluntérias aos direitos de
personalidade, consagrado no artigo 81.%/2 do CC."°

Para sustentar a sua tese, 0 autor convoca o regime da maternidade de substituicdo
no Reino Unido™, nos termos do qual esta vedado ao casal beneficiario requerer a

execucao do contrato de gestagdo. Ao invés, nos casos em que ja tiver ocorrido a entrega

68 Ao contrario da opinido que anteriormente defendeu em: RAPOSO, Vera Licia, De mae para mae:
Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de Substituicio, Coimbra, Coimbra Editora, 2005,
que consistia na defesa de que a gestante poderia, dentro de um prazo razoavel para o efeito, decidir — ja
apds o parto — se mantinha a crianca para si.

8 RAPOSO, Vera Llcia. “Tudo aquilo que vocé sempre...”, ob. cit., pp. 21-23.

"0 REIS, Rafael Vale e. “Alteracdes Recentes no Direito da Familia...”, ob. cit., p.89-90.

L Surrogacy Arrangements Act 1985 com as alteragdes de 1990 (sec¢do 30 do Human Fertilisation and
Embryology Act 1990).
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da crianca ao casal beneficiario, poderdo estes pedir, dentro de um prazo de seis meses a
contar do nascimento do bebé, uma ratificacdo retrospetiva do procedimento da
maternidade de substituicdo, no sentido de lhes ser concedido o estatuto juridico de pais
daquela crianca.

Contudo, para que a pretensdo do casal beneficiario seja acolhida, é necessario
que o Tribunal verifique se foram devidamente preenchidos os requisitos exigidos para a
validade do contrato de gestacdo: 1) que este tenha natureza gratuita; 2) que haja
coincidéncia genética entre o bebé e pelo menos um dos membros dos pais beneficiarios;
3) que a crianga tenha sido entregue aos mesmos e, finalmente; 4) que a gestante dé o seu
consentimento.

Salvo o devido respeito pela opinido do autor, discordo na totalidade. A verdade
é que a gestante de substituicdo prestou o seu consentimento - livre e esclarecido- em ser
parte no contrato de gestacdo de substituicdo, sabendo a partida o desfecho do mesmo: a
entrega (definitiva) da crianca aos pais de rececdo. Nao faz qualquer sentido que
prevaleca o interesse da gestante em detrimento dos pais beneficiarios, quando ainda por
cima sdo estes 0s pais genéticos. Assim, ficam as questdes: Porque é que o interesse da
gestante tem de prevalecer sobre o dos pais beneficiarios? A frustracdo das expectativas
destes tem menos relevo do que a da gestante? Nao me parece razoavel.

E, mais dificil de aceitar ainda, sera permitir que a crianca seja retirada aos pais
beneficiarios apos seis meses de convivéncia com estes. A rutura fisica e emocional a que
se sujeita estas pessoas € exatamente a mesma da perda de um filho por morte:
irreversivelmente doloroso.

RAFAEL VALE E REIS a este propdsito ainda acrescenta: “Assim, mais vale
avisar os destinatarios que a gestacdo de substituicdo é arriscada para (todos) os
envolvidos.”’? Contudo, e salvo melhor opinido, ndo consigo compreender em que
medida podera ser arriscado o contrato de gestacdo para a gestante de substituicdo, — se
for sequida esta tese —, uma vez que seja qual for a pretensdo da gestante, a mesma sera
acolhida. Em ultimo caso, como foi explicado supra, para que seja estabelecida a filiacdo
a favor dos pais beneficiarios, é necessario que aquela preste o seu consentimento.

Contudo, segundo entendimento do TC, a solucdo para este problema deveria
passar pelo recurso ao critério do superior interesse da crianca, e para tal deve ser feita

uma avaliacdo casuistica, “pois de outro modo negar-se-ia a condi¢do de sujeito de

2 REIS, Rafael Vale e. “Alteracdes Recentes no Direito da Familia...”, ob. cit., p.90.
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direitos da crianca, em violacdo da sua dignidade e o Estado violaria o seu dever de
prote¢do da infancia”"

Assim, o TC declarou inconstitucional o n.° 7 e 8 do art.8.° e ainda o art. 14.9/5 da
LPMA, uma vez que estas normas ndo protegem devidamente as situagfes em que 0
arrependimento da gestante se dé apds o parto, ndo salvaguardando o direito ao
desenvolvimento da mesma ao longo de todo o processo de gestagdo.”

Importa nesta sede referir as atualizacfes sobre esta matéria que ocorreram apés a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo Ac6rddo de maio de 2018.

Em novembro de 2018 o Bloco de Esquerda redigiu um Projeto de Lei que visava
alterar o regime juridico da gestacdo de substituicdo — procurando promover a quinta
alteracdo a Lei n.° 32/2006 —, conformando-o com o Acérddo do TC, nomeadamente na
matéria da revogabilidade do consentimento da gestante.”™

Assim, o BE vem propor que o consentimento da gestante possa ser livremente
revogado, apos o parto, até ao final do prazo legalmente previsto para o registo da crianca
nascida.”® De acordo com o disposto no CRC, este registo da crianca deve ser feito dentro
do prazo de 20 dias a contar do seu nascimento a luz do artigo 96.°/1 deste diploma.

No seguimento deste projeto veio 0 CNECV pronunciar-se autonomamente sobre o
mesmo, manifestando que esta solucdo apresentada pelo BE ndo se coaduna com a racio
legis do art.14.° da LPMA.””

Isto ¢, O CNECYV entende que o0 que esta norma preveé é a possibilidade de revogacéo
do consentimento prestado pela gestante no que diz respeito a realizacdo das técnicas de
PMA. A livre revogacdo por parte da gestante apds o nascimento da crianca nao entra no
ambito do art.14.°, destinando-se este artigo apenas a salvaguardar as situacdes em que 0
arrependimento se dé até ao momento da transferéncia do embrido para o Utero da
mulher.’

Esta entidade, fazendo uma reflexdo ética da questdo, vem ainda reforcar que uma

vez aceite a livre revogabilidade do consentimento da gestante até aos 20 dias que

8 Ac. cit., n.° 47, p.1926.

4V, Ac. cit., n.° 47.

5 Grupo Parlamentar Bloco de Esquerda. Projeto de Lei n.° 1030/X111/4.2, Alteragdo ao Regime Juridico
da Gestacdo de Substituicdo (Quinta Alteracao a Lei n.° 32/2006, de 26.07), 27.11.2018.

76 Idem, ibidem, art. 8.9, n.° 8, p.7.

" CNECV. Parecer 104/CNECV/2019, Parecer sobre a Alteragdo ao Regime Juridico da Gestagdo de
Substitui¢do, abril 2019, pp.6-8.

78 |dem, ibidem, p.7.
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sucedem ao parto, ir-se-iam criar novas questdes éticas decorrentes da assuncdo da
maternidade pela gestante e da frustracdo do projeto parental do casal beneficiario.”

O CNECV acrescenta a este raciocinio —ao qual adiro — que “(...) a lei surgiu para
permitir realizar o projeto parental dos autores, que de algum modo, é partilhado pela
gestante: essencial ao modelo é a natureza meramente gestacional da intervencdo da
gestante (...)”%

Como bem aponta 0o CNECV, o contrato de gestacdo podera ter um de dois finais: ou
bem que o estabelecimento da filiacdo se da a favor do casal do beneficiario, ou ao inves,
a favor da gestante. Sendo que, em primeira linha se dara prevaléncia a decisdo da
gestante, deixando para segundo plano o0s vinculos genéetico e intencional
propulsionadores de todo o processo. Vence o vinculo gestacional assente na premissa
defendida pelo TC, de que se devera proteger a capacidade de decisdo da gestante e a sua
dignidade.®

Porém, na 6tica do CNECV, admitir esta solu¢do s6 aumentaria os riscos do processo
de gestacao de substituicdo, pela incerteza do seu desfecho. A eventualidade da revogacao
do consentimento pela gestante apds o parto iria certamente originar conflitos entre os
autores do projeto e a gestante, debatendo-se as partes litigiosamente sobre que vinculo
se devera priorizar: 0 genético e intencional ou o gestacional. Com esta solucéo lesar-se-
ia também o superior interesse da crianca, pela incerteza do seu quadro familiar.®?

ANDRE DIAS PEREIRA, analisando o Parecer 104/CNECV/2019, assume as
dificuldades que existem em compatibilizar os interesses — potencialmente divergentes-
de todos os envolvidos no processo: da gestante, dos beneficiarios e da crianca. Contudo,
no entendimento do autor e partindo do Ac. do TC n.° 225/2018, podera esta ser a melhor
solugdo que sirva os propositos de todos, apesar de todos os riscos que Ihe sdo inerentes.®

Por um lado, caso a gestante dentro do prazo dos 20 dias ap6s 0 nascimento da crianca
confirmar a entrega da mesma aos beneficiarios, garantir-se-a que “terd sido promovido

o valor ético de altruismo e solidariedade” e que foi protegida a dignidade daquela.?

9 Idem, ibidem, pp.9-10.

80 1dem, ibidem, p.10.

81 Cft. art.8°/9 do Projeto de Lei n.° 1030/X111/4.* do BE: “Sem prejuizo do disposto na parte final do artigo
anterior, a crianga que nascer através do recurso a gestacdo de substituicdo é tida como filha dos
respetivos beneficiarios.” A parte final do artigo anterior a que este n.° 9 do Projeto se refere é a
possibilidade de revogacéo do consentimento pela gestante até ao final do prazo legalmente previsto para
0 registo da crianga. Logo, daqui decorre que terd prioridade a decisdo da gestante.

82 CNECV, Parecer 104/CNECV/2019, ob. cit., pp.10-11.

8 PEREIRA, André Dias. Declaragéo acerca do Parecer N.° 104/CNECV/2019 do CNECYV, ob. cit., pp.1-
3.

8 1dem, ibidem, p.3
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Se, todavia, a mulher revogar o seu consentimento e assumir a maternidade,- pese
embora se prejudique o plano do casal beneficiario e do autor assumir que este ndo
corresponderd ao caminho ideal (por ndo existir nenhum que o seja),- a crianca ficara
protegida por ter sempre alguém que va assumir o projeto parental.®

Ora, tomando posic&o e seguindo a opinido de VERA LUCIA RAPOSO (supra
exposta) e do CNECV no Parecer 104/CNECV/2019 defendo que, apos o parto, devera
aplicar-se para o estabelecimento da filiacdo a regra prevista no art. 8.%/7 da LPMA: serédo
pais legais os beneficiarios do contrato.

Para além disso, reforga-se o vinculo genético e intencional da crianga com os pais
contratantes e ndo com a gestante, uma vez que esta esta impedida pelo art. 8.°/3 da LPMA
de ser dadora de ovdcitos e, atendendo ao objetivo da PMA no geral, é aquele o critério
que devera prevalecer e ndo o gestacional. Nao fara sentido ser outra a op¢ao a tomar em
conta, uma vez que é manifestamente injusto e frustrante para o casal beneficiario
acompanhar toda a gestacdo do filho que viria a ser seu, planeando a chegada do mesmo
a familia depois de uma tdo desejada gravidez e, no fim, serem afastados como se de

meros dadores de material genético se tratassem.

3.5 As Omissoes Leqgais da LPMA

Por ultimo, o TC vem ainda reforcar o grau de indeterminabilidade do regime legal
do contrato de gestacdo de substituicdo, que nao fornece aos seus destinatarios as solucdes
suficientes e necessarias que a natureza desta matéria exige, por de tdo complexa se tratar.

O legislador apenas regulou determinados pontos, como é o caso das malformacgoes
ou doencas fetais e da IVG (de forma insuficiente) ou a proibir determinados
comportamentos a gestante, deixando de fora varias outras matérias fundamentais que
necessitam de disposicGes legais que as regulem. Ndo foram tdo pouco alvo de
regulamentacdo legal os limites negativos e positivos a observar pelas partes no
cumprimento do contrato.®

A lei mostra-se assim omissa, tanto relativamente aos requisitos de autorizagao prévia
pelo CNPMA, como aos critérios de supervisao, por esta mesma entidade, ao contrato

redigido entre as partes.

8 1dem, ibidem, p.3
8 V. Ac. cit., n.° 51, pp.1928-1929.
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O TC pronunciando-se sobre a legitimidade de remeter para atos infralegislativos a
definicdo das condicOes essenciais de acesso dos cidadéos a gestacao de substituicao, vem
concluir que “¢ insuficiente para completar o regime legal do contrato de gestacdo de
substituicdo. Desde logo porque nédo se trata de um contrato que dependa apenas da
vontade dos contraentes, uma vez que se encontra sujeito a autorizagdo administrativa
(...) Depois, porque o mesmo contrato nao sO respeita a um modo de procriacdo
anteriormente nio admitido, como ndo se encontra tipificado na lei.”®’

Assim, o Tribunal entende ndo haver na LPMA densidade suficiente na sua
regulamentacdo para estabelecer pardmetros de atuacdo as partes contraentes e ao
CNPMA para exercer as suas funcfes de autorizacdo prévia de celebracdo do contrato e
de supervisio do mesmo.88

Acrescenta ainda que relativamente aos aspetos essenciais de delimitacdo positiva e
negativa da autonomia privada das partes no contrato de gestacdo de substitui¢do, que
dizem respeito a direitos fundamentais dos interessados e que sdo sujeitos a autorizacao
prévia do CNPMA, deveriam os mesmos, pela sua importancia, serem regulados por lei
da AR, uma vez que a LPMA em vez de os concretizar, apenas os descreve de forma geral
e abstrata.®

Esta indeterminacdo ndo s torna imprevisiveis os critérios de atuacdo do CNPMA
que este deve fixar, como ndo permite um controlo jurisdicional da sua legalidade.

Como tal, o TC entende que esta indeterminacéo ndo sera compativel com a exigéncia
de precisdo ou determinabilidade das leis, decorrente do principio do Estado de Direito
Democratico e da reserva de lei parlamentar, consagrado nos arts.2°, 18./2 e 165.°/1/b)
da CRP, declarando a inconstitucionalidade dos nameros 2, 3, 4, 10 e 11 do art.8° da
LPMA, que atribuem poderes administrativos formais necessarios a legitimacdo dos
contratos de gestacdo ao CNPMA.%°

87 Ac. cit., n.° 52, pp.1929-1930.
8 V. Ac. cit., n.° 52, p.1930.

8V, Ac. cit., n.° 53, p.1930.

%V, Ac. cit., n.° 53, p.1930-1931.
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4. O Direitoao Conhecimento as Origens Genéticas e da Identidade da Gestante

A segunda questdo suscitada pelos requerentes da inconstitucionalidade diz respeito
ao direito que as criancas — nascidas em consequéncia do recurso a técnica da gestacdo
de substituicdo — tém em conhecer a identidade da mulher que os gerou. Uma vez que a
LPMA ndo permite aquelas conhecerem a sua ascendéncia genética, nomeadamente a
identidade da gestante, ao abrigo do art. 15.°, nimeros 1 e 4 da LPMA, pretende-se
perceber se existe fundamento para a inconstitucionalidade destes preceitos.®

Ora, 0s requerentes apenas incidiram o seu pedido de inconstitucionalidade sobre os
numeros 1 e 4 do art.15.° da LPMA, deixando de fora do ambito daquele os nimeros 2 e
3 que também tratam da questdo da confidencialidade da identidade da gestante.®?

Os requerentes selecionaram para apreciacdo do Tribunal os nimeros 1 e 4, pelos
motivos que se seguem: em primeiro lugar, o art.15.°/1 trata da matéria de sigilo sobre a
identidade de todos os intervenientes no processo de PMA a que estes mesmos estdo
obrigados. Esta solucdo legal é controversa, uma vez que 0s intervenientes no processo
sd0 0s pais da crianca que podera vir reivindicar o seu direito ao conhecimento das suas
origens. Assim sendo, ha um verdadeiro conflito de interesses uma vez que se faz
depender este conhecimento pela crianga dos préprios pais que a partida ndo terdo
interesse em que o filho conhega a mulher que o gerou.

Ja relativamente ao n.° 4 do artigo supracitado, que refere que se podera vir a obter
informacdes sobre a identidade do dador, por razdes ponderosas reconhecidas por
sentenca judicial, também parece ser do entendimento dos requerentes que esta norma
acuse motivos para a declaracdo da sua inconstitucionalidade. Isto justifica-se pelo facto
de se deixar a livre apreciacdo do juiz, e & sua discricionariedade, avaliar 0 que serdo
razOes ponderosas que legitimem a vontade da crianca a conhecer a sua proveniéncia
genética.

Assim, os requerentes pretendem a eliminacdo destes dois nimeros (1 e 4) por efeito
da declaragdo de inconstitucionalidade e uma possivel intervencdo legislativa, uma vez
que se verificard a posteriori, uma contradi¢cdo sistémica entre esta declaracdo de

inconstitucionalidade e a permanéncia na LPMA dos n.% 2 e 3 do seu art.15.2.%

V. Ac. cit., n.° 54, p.1931-1932.
92 Cfr. Art.15.° da LPMA.
%V. Ac. cit., n.° 55, p.1932.
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Em bom rigor, estas questfes acima levantadas, do ponto de vista da crianca, ndo se
prendem — no que a gestante diz respeito — com o direito ao conhecimento das origens
genéticas, uma vez que a gestante nunca podera ser dadora de material genético. Assim,
0 que estard verdadeiramente em causa no ambito da gestacdo de substituicdo sera o
direito da crianca ao conhecimento da sua identidade pessoal, na sua vertente de

historicidade pessoal.®*

4.1. Os Direitos Fundamentais em Conflito

Num hipotético processo de averiguacdo de identidade genética, encontram-se dois
grandes direitos em conflito:

Por um lado, o dos pais beneficiarios da crianca nascida com recurso a gestacdo de
substituicdo, que querem manter o ambiente familiar tranquilo, protegendo a privacidade
familiar, sem revelar assim a identidade do dador de gametas e da gestante, que uma vez
conhecidas, poderao afetar negativamente a autonomia do nucleo familiar. Mais, hé ainda
que ter em conta o direito dos dadores a nao revelacdo da sua identidade que é fulcral
também para que se garanta a existéncia de dadores, uma vez que estes ao doar o seu
material genético pretendem a desresponsabilizacéo (seja de que forma for) em assumir
ou fazer parte de um projeto parental.

Por outro lado, existe o direito da pessoa nascida com recurso a um processo de
procriacdo heter6loga em conhecer a sua historia e identidade pessoal, nomeadamente, o
da sua origem bioldgica.

Em Portugal, as opinides na doutrina divergem muito, havendo autores, como é o caso
de GUILHERME DE OLIVEIRA,*que defendem que qualquer das solucdes aplicaveis
—a regra do anonimato da identidade dos dadores de gametas e da gestante ou a regra do
conhecimento da identidade dos mesmos - vai comportar impreterivelmente
consequéncias negativas ou para os intervenientes no processo de PMA ou para a pessoa
nascida em consequéncia do recurso a esta técnica, ndo adotando assim uma posi¢do
definitiva sobre a matéria.

Outros autores como OLIVEIRA DE ASCENSAO, PAULO OTERO E TIAGO

DUARTE defendem a inconstitucionalidade das normas legais que prevejam a regra do

%V, Ac. cit., n.° 56-57, p.1933.
9SOLIVEIRA, Guilherme de. “Aspetos juridicos da Procriagdo Assistida”, in Temas de Direito da
Medicina, 22 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 5 e ss.
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anonimato dos dadores (e da gestante) defendendo que devera prevalecer o direito da
pessoa a conhecer 0 seu patriménio genético e a sua proveniéncia biologica.®

Por sua vez, RAFAEL VALE E REIS, analisando diretamente a letra do art.15° da
LPMA, defende e sustenta que a solugdo correta aplicavel seria exatamente a oposta
daquela que esta norma prevé: a regra deveria ser a da admissibilidade do conhecimento
da identidade do dador (ou da gestante) em primeira linha, recorrendo-se
subsidiariamente a via judicial apenas nas situacdes em que se verificarem razbes
ponderosas que justifiguem a negacdo do acesso a este conhecimento pelo interessado.
Acrescenta ainda que no caso de haver lugar a uma gestacdo de substituicdo com recurso
a dacdo de gametas por parte de terceiros, a pessoa gerada deveria poder conhecer a
identidade deste dador responsavel por parte do seu ADN.%’

Do ponto de vista oposto, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA séo do
entendimento de que este conhecimento da identidade dos progenitores englobara em si
“o direito ao conhecimento da progenitura” que podera levantar problemas nos casos de
adog&o, de inseminaco artificial e de gestacdo de substitui¢io.*

O CNEVC também veio manifestar que “o conhecimento da identidade dos
progenitores faz parte da historicidade pessoal e, portanto, da identidade propria e
singular, pelo que a ninguém deve ser negado 0 acesso a esse conhecimento; a instancia
judicial cabe assegura-lo, nunca avaliar da sua legitimidade.”®

O proprio TC, no Ac. 101/2009 de 1 de abril de 2009 (contrariamente a deciséo que
vem agora tomar no presente AcoOrddo) manifestou-se no sentido da ndo
inconstitucionalidade do regime legal da ndo revelacdo da identidade dos dadores,
acrescentado que nem tdo pouco existira uma violacdo do principio da igualdade.

O Tribunal vem sustentar esta tese — anteriormente defendida — no facto de as pessoas
nascidas com recurso as técnicas de PMA poderem sempre: ter acesso a sua informacao

genética, requerer a identificacdo de situacdes de impedimento matrimonial, e ainda — se

% Cf. ASCENSAOQ, Oliveira. “Direito e Bioética”, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 51, julho de
1991, pp. 429 e ss.; OTERO, Paulo. Personalidade e identidade Pessoal e Genética do Ser Humano: um
perfil constitucional da bioética, Coimbra, Almedina, 1999, pp. 71 e ss; DUARTE, Tiago. In Vitro Veritas?
A Procriacdo Medicamente Assistida na Constituicdo e na Lei, Almedina, Coimbra, 2003.

97 Cf. REIS, Rafael Vale e. O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, Coimbra, Coimbra Editora,
2008.

% CANOTILHO, José Gomes/MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I,
Coimbra, Coimbra Ed., 2014, anotacOes ao art.26.%, p.462.

9% MACHADO, Joaquim Pinto. “Relatério sobre o Projeto de Proposta de Lei relativa a Procriagio
Medicamente Assistida, julho 1997, p.4.
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existirem razBGes ponderosas que o justifiquem — poderdo ter acesso a identificacdo do

dador, mediante sentenca judicial que determine a revelagéo de identidade do mesmo. 1%

4.2. A Regra do Anonimato dos Dadores

Ja em sede deste Acorddo, na sequéncia do pedido dos requerentes que consideram
haver uma violacao ao principio da dignidade humana da pessoa nascida com recurso a
técnicas de procriacdo assistida, decorrente da regra do anonimato dos dadores e da
gestante, o TC ¢ do entendimento de que este anonimato “podera afetar a consciéncia da
sua propria identidade, suscitando duvidas, interrogagdes ou crises; mas nao a anula(...)
nem por isso, aquele que se vé impedido de conhecer as suas origens pode considerar-se
degradado no seu ser-humano, inexistindo, por conseguinte, uma auténoma e especifica
violagdo da respetiva dignidade™%

Mais, o TC reforca o facto deste anonimato dos dadores néo ser absoluto, por poder
ser levantado nos casos ja acima expostos, nao existindo uma compressao total do direito
a identidade e historicidade pessoal que viole a dignidade humana da crianca nascida na

sequéncia de uma PMA heteréloga.%

4.2.3 Os Direitos a ldentidade Pessoal, ao Desenvolvimento da Personalidade e a

Identidade Genética a luz da Regra do Anonimato

Estes direitos encontram-se explanados na Constitui¢do, no art.26.%, n.° 1 e 3 e devem
ser interpretados a luz dos principios da igualdade e da proporcionalidade (levantados
pelos requerentes), no sentido de se concluir pela violagéo ou ndo daqueles, atendendo ao
regime do anonimato dos dadores.

O TC, tudo ponderado, decide pela censura constitucional do estabelecimento como
regra — ainda que ndo absoluta — do anonimato dos dadores de gametas e da gestante de
substituicdo, uma vez que considera haver uma violacdo consideravel aos direitos a
identidade genética e pessoal da pessoa nascida com recurso a técnicas de procriacao
heterdloga, por Ihe ser negado a priori o conhecimento da sua historicidade bioldgica e

genética, determinantes para o seu desenvolvimento pessoal.

100y, Ac.cit., n.° 70, p.1938-1940.

101 Ac. cit.., n.o71, p.1940.
102y, Ac. cit., n.° 72, p.1940-1941.
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E do entendimento do TC que a solucdo a adotar seré a da regra inversa: s6 no caso
de haver razbes ponderosas é que deverd prevalecer o anonimato dos dadores e da
gestante.1%3

JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, analisando a decisdo do Tribunal, vem reforcar a
distingdo que deve ser feita entre o regime de anonimato que recai sobre os dadores e
sobre a gestante.%

No entendimento do autor, enquanto que os primeiros tém uma intervencédo impessoal
no processo de procriagdo assistida, a gestante, por sua vez, vai estabelecer uma ligacéo
com a crianca no decorrer da fase gestacional num grau muito superior ao dos dadores,
merecendo assim uma tutela constitucional diferenciada. 1%

Assim, o autor concorda com decisdo de inconstitucionalidade da exigéncia do dever
de sigilo, no que apenas a identidade da gestante diz respeito, concretizando que até pela
natureza da sua intervencdo em todo o processo sera dificil oculta-la do filho que vier a
nascer.1%

Mais, JOAQUIM RIBEIRO coloca em causa a questao de saber até que ponto existira
realmente afetacdo da identidade pessoal do filho nascido em virtude de uma dagdo de
gametas, uma vez que a crianca atribuiu a sua ascendéncia bioldgica aos seus pais, ndo
existindo (e citando o autor) “nenhum elemento em falta para a construcdo da sua
identidade pessoal — nesse aspeto, a situacdo diverge profundamente daquela em que esta
colocado o sujeito sem paternidade reconhecida.”%’

Contudo, nem assim estaria a crianga absolutamente vedada a conhecer a identidade
do seu dador: esta poderia ser sempre revelada se existissem razbes ponderosas que 0
justificassem, avaliadas judicialmente. E, nem tdo pouco haveria um regime absoluto de
anonimato, porquanto aquela poderia sempre aceder a informacéo genética do dador junto
dos competentes servicos de saude e ainda recolher os dados informativos que Ihe
permitisse prevenir os riscos de consanguinidade.'%

Um dos grandes argumentos utilizados pelos defensores da abolicdo do anonimato

prende-se com a analogia que aqueles fazem com o regime da ado¢do. Partem estes

108y, Ac. cit., n.° 74-80, p.1941-1944,

104 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. “Breve analise de duas questdes problematicas: O Direito ao
Arrependimento da Gestante de Substituicdo e 0 Anonimato dos Dadores” in Coloquio Internacional Que
futuro para a gestacéo de substituicdo em Portugal, Coimbra, Instituto Juridico da FDUC, junho 2018,
pp.36-38.

105 1dem, ibidem, p.37.

108 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. “Breve anlise... , ob. cit., pp. 37-38.

197 1dem, ibidem, pp. 38-39.

108 |dem, ibidem, p. 39.
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autores da premissa de que haveria uma violacdo do principio da igualdade na diferenca
de tratamento dado as criancas adotadas e das que nascem com recurso a dacao de
gametas, uma vez que as primeiras podem conhecer a sua progenitora e a identidade dos
seus pais bioldgicos enquanto que as segundas s6 o poderiam fazer, a titulo excecional e
se devidamente justificado.'®

Ora, tal como JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO vem sustentar (posicao a qual adiro)
estas duas situacdes sao muito distintas, pelos contextos sociais e bioldgicos em causa.

A crianca adotada tem verdadeiramente uma historia que a antecede, esteve inserida
(ou pelo menos nasceu) num contexto familiar que se alterou uma, ou mais vezes. Tem
“bagagem” emocional que pode determinar tracos da sua personalidade e da sua
afetividade. E, portanto, negar que esta conheca a sua proveniéncia é lesivo da sua
dignidade.

A0 passo que a crianga que nasceu com recurso a gametas de um terceiro anénimo
teve apenas uns pais: aqueles que conheceu desde o primeiro dia da sua vida. Ndo ha
histdria que a anteceda e os lagos sociais e afetivos foram unicamente estabelecidos com
0s pais que sempre conheceu.!°

Como tal, este autor considera que a abolicdo do anonimato ndo € a solugdo que
melhor podera proteger todos os interesses em causa, até pelos eventuais riscos de
decréscimo de dadores disponiveis no sistema de satde que nédo estardo disponiveis para
ver a sua identidade revelada. Contudo, assume que ndo h&a uma unica solucédo
constitucionalmente valida, mas que o legislador deve estar atento para compatibilizar a
lei com as eventuais alteragdes sociais que se deem. !

MIGUEL OLIVEIRA DA SILVA, por sua vez, defende o fim do anonimato dos
dadores de material genético sobrepondo o direito da crianga ao conhecimento das suas
origens genéticas, aos demais direitos que com aquele estejam em conflito. Contudo, o
autor acrescenta que deve ser aplicada uma solucdo intermédia para o fim do anonimato:
todas as pessoas que doaram as suas gametas até maio de 2018 (data da publicacdo da
declaracdo de inconstitucionalidade do Ac. 225/2018) devem ver garantida a

confidencialidade dos seus dados. Desta forma néo sao feridas as expectativas daqueles

109 1dem, ibidem, p. 40.
110 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. “Breve analise de duas questdes problematicas:... , ob. cit., p. 40.
111 |dem, ibidem, p. 42.
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que guando decidiram doar o seu material genético ndo contavam com a alteracdo das
circunstancias.?

MARGARIDA SILVESTRE defende a ideia de que devera ser criado um regime
transitério em que as pessoas dadoras decidam, para o futuro, se pretendem permanecer
ou ndo sobre o regime do anonimato.*

Na mesma senda de raciocinio, o Conselheiro Fernando Ventura vem referir na sua
declaracdo de voto no Ac. 225/2018 que entende “a autonomia informativa do dador e
(...) por razdes de seguranca juridica (...) justificavam que se determinasse a restri¢cao
dos efeitos de tal declaragéo (de inconstitucionalidade), de modo a que seja salvaguardado
o sigilo (mitigado) que cobre a identidade de quem efetuou a doagdo de gametas ou
embrides até a publicacio da decisdo.”*

Assim, mais recentemente, a 21 de junho de 2019, o Presidente da Republica
promulgou o diploma que altera o regime de confidencialidade dos dadores, procedendo
assim a sexta alteracdo a Lei n.° 32/2006 tornando-a conforme com a decisdo do TC no
Ac. 225/2018.11°

Atualmente esta previsto um regime transitorio, nos termos do qual todas as pessoas
que doaram as suas gametas antes de 7 de maio de 2018 (data de publicacdo do Acordao
225/2018) estardo cobertos pelo regime de confidencialidade da sua identidade até cinco
anos apoés a entrada em vigor da lei, assim como o material genético doado antes daquela
data e usado até trés anos apos a entrada em vigor do diploma.*®

Desta forma, todos os dadores que entrem no sistema de PMA portugués a partir de

junho de 2019 ja ndo tero a sua identidade coberta pelo regime-regra do anonimato.t’

112 SILVA, Miguel Oliveira da. apud FIGUEIREDO, Eduardo Ant6nio da Silva/ VITALI, Karoline
Tavares. “Reflexdes em Torno da Gestagcdo de Substituicdo - Principais Contribui¢cbes do Coldquio
Internacional Que futuro para a Gestagdo de Substituigdo em Portugal?”, in Coléquio Internacional Que
futuro para a gestagdo... ob. cit. p.136.

113 SILVESTRE, Margarida. apud FIGUEIREDO, Eduardo Antdnio da Silva/ VITALI, Karoline Tavares.
“Reflexdes em Torno da Gestagdo de Substitui¢do...”, ob, cit., p.136; Cfr. SILVESTRE, Margarida, “Que
Futuro para a Gestacdo de Substituigdo em Portugal? Um Comentario” in Coléquio Internacional Que
futuro para a gestagdo... ob. cit., pp.47-48.

14 VENTURA, Fernando. Declaragdo de voto apud Ac. cit., n.° 6, p.1968.

115 Até ao dia 05.07.2019 (data da Gltima verificacdo) esta alteragdo ainda néo tinha sido publicada em
Diério da Republica.

118 Cfr. Art.3.° do Decreto da Assembleia da Republica n.° 307/XIII.

117 Cfr. Noticia online no Diario de Noticias, 21.06.2019 - https://www.dn.pt/lusa/interior/promulgado-
diploma-da-procriacao-medicamente-assistida-gue-mantem-anonimato-dos-dadores-11034060.html
(Gltima visualizagdo em 23.06.2019).
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5. A Dispensa de Averiguacdo Oficiosa da Paternidade

A dispensa da averiguacao oficiosa da paternidade, prevista no art. 20.°/3 da LPMA,
apenas tem lugar nos casos em que uma mulher, a titulo individual, fora de um contexto
de casamento ou unido de facto recorre as técnicas de PMA para engravidar.

Ora, estando por si s6 no processo de procriacdo, tera naturalmente de recorrer a
doacdo de material genético masculino para a inseminag&o.

Tendo a crianca sido gerada com recurso a um dador, este, como atras se viu, nunca
sera tido como pai juridico. Daqui decorre, evidentemente, a Gnica solucdo que se afigura
como possivel: a da dispensa de averiguacdo da paternidade, uma vez que a crianca
nascida ndo tera pai legal que assuma o projeto de filiacdo, sendo desprovido de sentido
gue se averigue a paternidade.

O TC fundamenta ainda que os problemas no limite estardo no regime da doacédo de
gametas para processos de procriacdo heterélogos e na criacdo de familias monoparentais
que com aquelas doacOes se poderdo gerar. Estes problemas sim, no entendimento do
Tribunal, poderiam provocar lesdes aos direitos das pessoas geradas nestas
circunstancias, invocados pelos requerentes: a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade e identidade genética e ainda, ao principio da dignidade da pessoa humana.

Porém, limitando-se ao principio do pedido, o Tribunal conclui pela inexisténcia de
censura constitucional da solugdo consagrada no art.20.°/3 da LPMA, uma vez que esta
norma se afigura como razoavel e proporcional porquanto a determinabilidade da

paternidade seria impossivel.*®

6. A Decisao

Ora, por tudo o acima exposto, o TC veio declarar a inconstitucionalidade, com forca
obrigatdria geral, as seguintes normas presentes no(s):

a) N.° 2 e 3 (na parte em que admite a celebragcdo de contratos de gestacdo de

substituicdo a titulo excecional e mediante autorizacéo prévia), 4, 10 e 11 do

art. 8.°da LPMA, por violacdo do principio da determinabilidade das leis e da

reserva de lei parlamentar.

18\, Ac. cit., n.° 81-82, pp.1944-1945.
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b) N.°8 do art.8.° da LPMA, em conjugacdo com o art. 14.°/5 da mesma lei, na
parte em que ndo admite a revogacdo do consentimento da gestante até a
entrega da crianca aos beneficidrios, por violagdo do direito ao
desenvolvimento da personalidade, interpretado a luz dos principios da
dignidade humana e do direito a constituir familia.

¢) N.°7doart.8°da LPMA.

d) N.°12 do art.8° da LPMA, por violacdo do principio da identidade pessoal da
crianga.

e) N.°1 do art.15.° da LPMA, na parte em que se impde a obrigacdo de sigilo
absoluto relativamente as pessoas geradas em consequéncia de uma PMA com
recurso a dadiva de gametas ou embrides e ainda do n.°4 do art.15° da mesma
lei no que diz respeito ao sigilo sobre a identidade dos dadores e da gestante,
quando participantes nestes processos de PMA.

O TC declara ainda a ndo inconstitucionalidade das normas restantes da LPMA
referidas no pedido dos requerentes e ressalva a limitacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade das normas acima citadas, ndo se aplicando 0s mesmos aos
contratos de gestacdo de substituicdo em execucdo, nos termos dos quais ja tenham sido

iniciados os processos terapéuticos de PMA, ao abrigo do art.14./4 da LPMA.1%9

19 v, Ac. cit., n.° 83, pp.1945-1946; V. Ac. cit., Seccdo I11, pp. 1945-1946.
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Todos os problemas da Lei n.° 32/2006 que o Acérdao 225/2018 nédo abordou

1. O Problema do Divorcio ou Morte dos Pais Contratantes ou da Gestante

Relativamente a esta matéria a Lei da PMA mostra-se omissa, ndo se manifestando
acerca da verificacdo de alguma destas situaces. Contudo, ha deducdes ldgicas que se
podiam retirar do art.8.%/7, uma vez que a crianga que nascer sera tida como filha dos pais
contratantes, para todos os efeitos legais.

1.1. Do Divércio

A primeira questdo a ver-se resolvida sera a da hipdtese de ocorrer um divorcio entre
0s pais contratantes, quando apenas um destes tenha sido doador do material genético da
crianca: o outro membro do casal poderé reivindicar direitos parentais sobre a mesma?

VERA LUCIA RAPOSO entende que sim, que ndo so tera direitos parentais sobre
a mesma, como tem deveres. Citando a autora: “o outro contratante pode fazer valer os
seus direitos parentais para fazer valer a sua guarda e, por outro lado, esta vinculado a
cuidar da crianga econémica e emocionalmente, tal como se de um progenitor biolégico

se tratasse.”

1.2. Da Morte dos Pais Contratantes

O mesmo raciocinio devera ser aplicado no caso de morte ou incapacidade de um dos
contratantes, devendo ser o0 outro membro do casal (ainda que ndo seja este o portador do
material genético) a assumir todas a responsabilidades inerentes a guarda da crianca.

Questdo diferente serd a de saber 0 que acontece nos casos em gue ocorrer a morte
dos dois membros do casal beneficiario, antes do nascimento da crianca. Nestas situacoes,
a quem incumbirdo as responsabilidades parentais daquela?

A lei e a jurisprudéncia sdo omissas sobre esta matéria.

Contudo, a meu ver, importa determinar a priori a partir de que momento se
estabelece a filiagé&o da crianca.

Se for feita uma interpretacéo literal da letra da lei (do art.8.%/7 da LPMA), entende-

se que a filiacdo sera estabelecida apenas ap6s o nascimento, dai decorrendo que se 0s

120 RAPOSO, Vera Lucia. “Tudo aquilo que vocé...” ob. cit., pp. 43-44
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pais beneficiarios falecerem antes do parto, aquela crianca ndo podera ser tida como filha
dos mesmos.

Contudo, pela letra do art. 8.%/1 que dispbe que a gestante é obrigada a entregar a
crianga apos o parto, renunciando a todos os deveres e direitos proprios da maternidade,
conclui-se que tdo pouco a filiacdo poderéa ser estabelecida a favor desta.

Entdo, a solucdo passara pela insercdo da crianca no sistema de adocao? Nao parece
ser esta a solucdo que o legislador procurou consagrar, pela falta de razoabilidade e
sensatez que a mesma oferece.

Assim, julgo que para responder a esta questdo deve ser feita uma interpretacdo
extensiva do art. 8.°/7 da LPMA, sendo a filiacdo estabelecida a favor dos pais
beneficiarios, como se de filho bioldgico se tratasse.

No caso da morte destes ocorrer antes do parto, devem ser aplicadas as mesmas regras
que sdo aplicadas a filiacdo bioldgica: a do regime da tutela previsto nos arts. 1927.° e ss.
do CC™¥!, a favor de alguém que os pais contratantes considerem competentes para
exercer 0 poder paternal, podendo nomea-los para serem tutores da crianga no caso de
falecimento de ambos, o0 que deverd, a meu ver, vir previamente estipulado nas clausulas
do contrato de gestacéo.

Porventura, se 0s pais beneficiarios ndo nomearem nenhum tutor antes do falecimento
destes, aplicar-se-a o previsto no art. 1931.° do CC!?? e devera ser designado um tutor
oficiosamente, pelo Tribunal de Menores, de entre os parentes ou afins do menor — que
serdo os parentes ou afins dos membros do casal beneficiario. Serd esta a familia da
crianga para todos os efeitos.

Nesta senda de raciocinio, no que ao estabelecimento da filiacdo diz respeito,
GUILHERME DE OLIVEIRA'® defende que na maternidade de substituicio
especificamente — ao contrario do que acontece com as restantes técnicas de PMA, —
existe uma divergéncia entre a verdade juridica e a verdade bioldgica.

Ou seja, aqueles que sdo tidos como pais juridicos podem nédo ser necessariamente 0s
pais biologicos. O estabelecimento da filiacdo na gestacdo de substituicdo baseia-se na
vontade de exercer o projeto parental, que corresponde em exclusivo aos pais

contratantes.

121 Cfr. Art. 1928./1 do CC.

122 Cfr, Art. 1931°/1 do CC.

123 OLIVEIRA, Guilherme/ COELHO, F.M. Pereira. Estabelecimento da Filiacdo. Direito da Familia,
Cascais, Petrony Editora, 2019, p.35 e ss.
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E, uma vez que nesta técnica de PMA especificamente é afastado o critério do parto
para o estabelecimento da maternidade e que a filiagdo se baseia consoante a vontade de
exercer 0 poder paternal ha-que ter em conta em que momento é que esta vontade é
expressa.

Ora, segundo o entendimento do autor, o consentimento que fundamenta a assuncao
do vinculo juridico da parentalidade deve ser prestado antes do inicio dos procedimentos
técnicos, no contrato de gestacao.

Assim, conclui-se que no caso de ocorrer o falecimento dos pais contraentes depois
de ja terem sido iniciados os procedimentos clinicos, serdo aqueles tidos como pais por
ja terem manifestado a sua vontade em exercer o poder paternal e porque a LPMA exclui
de forma indubitavel o estabelecimento da maternidade a favor da gestante.

Desta forma, todos os procedimentos para determinar a quem incumbira a guarda e
responsabilidades parentais da crianca- salvo melhor opinido- deverdo, a meu ver, tratar-

se tal e qual como se estivesse em causa um filho bioldgico do casal.

1.3. Da Morte da Gestante

Questéo diferente serad a de saber como tratar as situagdes em que se dé a morte do
tronco encefalico — a usualmente chamada “morte cerebral” — da gestante, durante o
periodo de gravidez.*?*

Nestes casos poderdo haver varias solugdes possiveis, no que diz respeito ao futuro
do nascituro. A primeira hipotese a levantar nesta sede serd aquela em que o feto ja estara
viavel para sobreviver fora do Utero materno ao tempo em que se dé a morte cerebral da
gestante, e, portanto, poder-se-a provocar o parto de imediato.

Os problemas comecam quando o feto ndo esta desenvolvido o suficiente para se
provocar o seu nascimento, necessitando de mais tempo de gestacdo. Contudo, a gestante
ja perdeu de forma irreversivel as suas fun¢des vitais, sendo que para que o feto cresca e
sobreviva, serd imprescindivel que se apliquem medidas de suporte de vida ao feto que
mantenham as fungdes vitais da mulher gravida até que seja seqguro proceder ao parto.!?

Citando VERA LUCIA RAPOSO: “(...) ha duas protegdes distintas a ponderar: a do

feto, que ainda ndo é pessoa, e a da mulher, que ja ndo é pessoa.”!?®

124 RAPOSO, Vera Lucia. “Até que a morte nos separe. Breves notas sobre a reproducdo post-mortem no
caso de gestante em morte cerebral”, in Lex Medicinae, Ano 15, n.° 29, 2018, p.72.

125 1dem, ibidem, p.72-73.

126 RAPOSO, Vera Lucia. “Até que a morte nos separe...”, ob. cit., p.76.
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E, debrucando-se sobre esta questdo, a autora vem explicar que quanto a mulher
gestante ndo se podera aplicar o disposto nos arts. 39.° e 156.%/2 do CP, no que ao
consentimento presumido diz respeito, uma vez que estas normas apenas abrangem as
pessoas vivas. No entendimento da autora, nestes casos dever-se-a aplicar, por analogia
o DL n.° 411/98 de 30 de dezembro que dispde sobre o regime da “remocao, transporte,
inumacao, exumacao, trasladacdo e cremacdo de cadaveres, bem como de alguns desses
atos relativos a ossadas, cinzas, fetos mortos e pecas anatémicas, em especial 0 seu artigo
3.0

Este artigo 3.° vem dispor sobre a legitimidade para decidir e requerer a pratica de
atos sobre a pessoa falecida, pela ordem de prioridade ai descrita.?’

E, quanto ao nascituro, caberd aos pais a tomada de decisdo sobre aquela e
subsidiariamente aos médicos, atendendo ao melhor interesse da crianga. Contudo,
VERA LUCIA RAPOSO esclarece que este dever de protecio médica apenas existe
relativamente a menores vivos. Quanto ao feto, a autora entende que deve haver uma
extensdo deste dever, na vertente de um dever de cuidado. 2

Ora, quando existir conflito entre a decisdo tomada relativamente a mulher e ao feto,
deve ser resolvido oficiosamente atendendo a opinido dos médicos responsaveis e da
comissdo ética hospitalar.

A opinido da autora, com a qual concordamos, € que estas situacGes ndo poderéo ser
comparadas ao consentimento prestado pela falecida para a doagao dos seus 6rgdos, uma
vez que para que se verifique a remocéo de 6rgaos é necessario aplicar medidas de suporte
vital durante o procedimento. Mas a doacdo de 6rgdos ndo podera ser comparada ao
prosseguimento de uma gestacdo apds a morte — pela natureza diferente das situacgdes.

Mas, apesar de se atender a decisdo da familia, isso ndo podera determinar a aplicacéo
ou ndo de medidas de suporte vital. Aceitando que existe um dever de protecdo e de
cuidado ao feto pelos médicos, entende a autora que a analogia que devera ser feita para
dar resposta a este problema é a dos tratamentos médicos feitos a menores quando a sua
vida esta em risco: nestes casos, independentemente da opiniao dos pais, hd um dever de

garante dos médicos em salvar a vida das criangas.*?®

127 Art. 3.° do DL n.° 411/98: “1- Tém legitimidade para requerer a préatica de atos regulados no presente
decreto-lei, sucessivamente: a) O testamenteiro, em cumprimento de disposi¢do testamentéria; b) O
conjuge sobrevivo; c) A pessoa que vivia com o falecido em condicdes analogas as dos conjuges; d)
Qualquer herdeiro; €) Qualquer familiar; f) Qualquer pessoa ou entidade.”

128 RAPOSO, Vera Lucia. “Até que a morte nos separe...”, ob. cit., p.77.

129 RAPOSO, Vera Lucia. “Até que a morte nos separe...”, ob. cit., p.78.
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Os problemas que podem ser levantados serdo relativos a possibilidade de
instrumentalizacdo da mulher, tendo em conta que a manutencéo da gestacao post-mortem
poderd lesar a sua dignidade. Mas a dignidade é um direito fundamental da pessoa viva,
que se estende até ao momento da sua morte, isto é, esta também tera direito a morrer
com dignidade.**

Todavia, a mulher ja faleceu. Assim, a autora coloca em cima da mesa as trés
seguintes possibilidades: “i) que a aplicagdo destas medidas (de suporte vital) neste
cenario atenta contra a dignidade humana; ii) que a dignidade da pessoa se estende para
além da morte; iii) ou que existe uma dignidade do cadaver;”*3!

VERA LUCIA RAPOSO entende que ndo ha lesdo da dignidade do cadaver na
manutencdo de medidas de suporte vital considerando para tal que ndo estard em causa
um crime de profanacdo de cadaver, por ndo se verificar o disposto no art. 254.%/1/b) do
CP porguanto ndo estdo em causa a pratica de “atos ofensivos do respeito devido aos
mortos”. 13

Relativamente ao feto, o Tribunal Constitucional, sobre esta matéria entende que
aquele ndo é pessoa e, portanto, ndo é titular de direitos — nem do direito a vida, nem téo
pouco do direito a nascer.!3

Contudo, VERA RAPOSO entende que apesar do feto ndo ser pessoa, esta em causa
uma vida humana e assim devera ser-lhe conferida protecao legal. Como tal, em caso de
conflitos entre o respeito pela falecida gestante ou pelo feto, devera prevalecer a protecao
e cuidado sobre este ltimo, devendo ser aplicadas as convenientes medidas de suporte
vital para o desenvolvimento intrauterino do nascituro.***

Ora, a meu ver esta solucdo ndo parece ser a mais adequada. A aplicacdo desta
terapéutica pde em causa a dignidade da pessoa humana, que se devera estender para
depois da morte, a luz do art.71° do CC, que regula a pos-eficacia dos direitos de
personalidade.

A decisdo final sobre a aplicacdo de medidas de suporte vital devera caber aos
familiares da gestante, atendendo claro a opinido dos médicos, dos pais beneficiarios e

em Ultimo caso do tribunal.

130 1dem, ibidem, p.78.

131 1dem, ibidem, p.78.

132 1dem, ibidem, p.79.

133 Cfr. Ac. 25/84 de 19 margo, Ac. 85/85 de 29 maio, Ac. 288/98 de 17 abril.
134 RAPOSO, Vera Lucia. “Até que a morte nos separe...”, ob. cit., p.79.

55



No entanto, parece-me gue ndo deve haver uma Unica resposta a estes casos: a analise
de solucdes deve ser feita casuisticamente, atendendo a diversos fatores como o tempo de
gestacdo, as perspetivas de sobrevivéncia do feto, a existéncia ou ndo de lesbes ou
malformacdes no feto decorrentes da morte cerebral da gestante!® 13 a religido da
falecida, os costumes e habitos familiares, os valores da falecida em vida, etc.

Seguindo a posicdo de ANDRE DIAS PEREIRA, parece-me de considerar que a
memoria e o cadaver da falecida dizem respeito a bens juridicamente protegidos da
mesma, sendo por isso de concluir que sera manifestamente lesivo da tutela objetiva dos
mesmos a manutencdo de medidas de suporte vital da defunta, contrariando aquela que
seria a sua vontade (ou da sua familia), devendo prevalecer a autodeterminacdo da pessoa

morta do destino a dar ao cadaver.'®’

135 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia. “Até que a morte nos separe...”, ob. cit. pp.81-82 acerca das probabilidades
e estatisticas de sobrevivéncia do feto.

136 Cfr. Idem, ibidem, p.84, uma vez que a opinido da autora apesar de ser a de que devera prevalecer o
interesse do nascituro, a mesma entende que apenas deverdo ser aplicadas as medidas de suporte vital
quando haja indicios de que o feto nascera saudavel.

137 Cfr. PEREIRA, André Dias. Direito dos Pacientes e da Responsabilidade Médica (Tese de
Doutoramento), Coimbra, 2012, pp. 272-281.
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2. A Onerosidade versus a Gratuitidade do Contrato de Gestacdo: Qual a
Melhor Solucéo?

2.1. Enquadramento da Natureza Contratual da Gestacdo de Substituicdo, a Luz
da Lei n.° 32/2006

No ordenamento juridico portugués, segundo o regime disposto na Lei n.° 32/2006, é
imperiosamente vedado as partes que celebrem um contrato de gestacdo de substitui¢éo
a titulo oneroso. E o que resulta do disposto no art.8.%, n.%s 2 e 5 da LPMA.

Desta proibicao absoluta retira-se ndo sé que estéo os pais beneficiarios impedidos de
efetuar o pagamento de uma retribuicdo pela prestacao de servicos da gestante, bem como
de realizar qualquer tipo de pagamento a titulo de compensacao ou de doagdo de bem ou
quantia a gestante.'%

Assim, 0s Unicos pagamentos que sao permitidos realizar a favor da gestante serdo os
que dizem respeito as despesas em que esta incorre no ambito do contrato. E com despesas
entende-se apenas aquelas que digam respeito aos cuidados de salde efetivamente
prestados e as deslocagdes da gestante com o transporte, desde que devidamente tituladas
em documento proprio.*®

VERA LUCIA RAPOSO entende que o legislador, na redacéo da lei, deixou de
fora outro tipo de despesas relevantes, exemplificando a autora outras, como aquelas que
resultam da perda de vencimento derivada de auséncia de trabalho, quando a gestante se
veja impedida de trabalhar em virtude da gravidez que suporta.

A autora considera que o facto de deixar de fora qualquer tipo de pagamento a
gestante, nem sequer a titulo de compensacgdo é excessivo e desadequado. E remete o
leitor para o regime da doacdo de gametas que apesar de proibir a celebragdo de negdcios
de compra e venda de material genético — previsto pelo art. 18.° da LPMA*— ¢ admitido,
a luz da Lei n.° 12/2009 conforme o disposto no seu artigo 22.%/34?, que sejam prestadas
compensacdes aos dadores ndo so pelo reembolso das despesas efetuadas com o processo,

mas também pelos prejuizos imediatamente resultantes da dadiva.

138 Cfr. Art. 8.5 n°2 e 5 da LPMA.

139Cfr. Art. 8.9/5 da LPMA.

140 RAPOSO, Vera Licia, “Tudo aquilo que vocé sempre...”, ob. cit., pp. 42-43.

141 Cfr. Art. 18.°da LPMA.

142 Cfr. Art. 22.%/3 da Lei n.° 12/2009, de 26 margo — Regime Juridico da Qualidade e Seguranca Relativa
ao Tratamento de Tecidos e Células de Origem Humana.
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Ora, a meu ver, ndo deveria ser esta a solucdo aplicavel também a gestante? Em
boa verdade, esta também sofre os danos fisicos inerentes a uma gravidez.

Assim sendo, como é que se prevé uma compensacao para uma intervencgdo de
doacgdo de gametas que diz respeito a um procedimento, em regra, simples e ligeiro que
ndo compromete de modo algum a integridade fisica do dador, e ndo se prevé para a
gestacdo de uma crianca, que tem a duracdo media de sensivelmente 42 semanas, e
acarreta a alteracdo de préaticas normais do quotidiano de uma mulher, em virtude do
desenvolvimento saudavel do feto?

Existem diversas opinides sobre o tema, que adiante trataremos.

2.2. A Controvérsia na Doutrina: a Gratuidade ou Onerosidade do Contrato?

A LPMA baseia-se naquele que serd o entendimento tradicional dos Estados-
membros do Conselho da Europa, de outros estados e da Comunidade Europeia, presente
na Convencédo Europeia dos Direitos do Homem e a Biomedicina (CEDHBMed): o da
defesa da gratuitidade do contrato. O art. 21.° deste diploma estipula o seguinte: “0 COrpo
humano e as suas partes ndo devem ser, enquanto tal, fonte de quaisquer lucros.”

Esta Convencéo visa, a luz do disposto no seu preambulo e do art. 1.° da mesmal®,
garantir que no ambito das aplicacbes dos métodos e procedimentos biologicos e
medicinais, se verifique sempre a preservacao da dignidade do ser humano, e dos direitos
e liberdades fundamentais da pessoa.’*

Debrucando-se sobre a questdo da onerosidade de um contrato que disponha sobre
partes do corpo consubstanciar uma violacdo da dignidade humana, VERA LUCIA
RAPOSO manifesta a sua opinido*®: “Pois sera que a dignidade do ato e dos respetivos
atores se funda necessariamente na sua liberalidade pura? O carater oneroso, nao tem, em
si mesmo, poder para macular nem, em contrapartida, o ato gratuito é necessariamente

mais digno(...) Ainda que alguém seja utilizado como meio para servir os intentos de

143 Cfr. Art.1.° da CEDHBMed: “As partes na presente Convencdo protegem o ser humano na sua dignidade
e na sua identidade e garantem a toda a pessoa, sem discriminacdao, o respeito pela sua integridade e pelos
seus outros direitos e liberdades fundamentais face as aplicagdes da biologia e da medicina.”

144 Cfr. Preambulo da CEDHBMed, in fine.

145 RAPOSO, Vera Lucia. O Direito a Imortalidade: O Exercicio..., ob. cit., p.760.

146 Todas as consideragBes aqui expostas, expressadas pela autora, neste paragrafo e seguintes, dizem
maioritariamente respeito a doacéo de gametas. Contudo, a autora aplica 0 mesmo raciocinio a gestagéo de
substituigdo, justificando-se este enquadramento na presente dissertagao.
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outrem, ndo sera que caso essa pessoa o0 faca de forma voluntaria e consciente, ndo exista
instrumentalizacdo, mas antes respeito pela sua autonomia pessoal?”

A autora encontra diversas justificagdes que sustentam a sua posi¢ao. Em primeiro
lugar, VERA RAPOSO’ entende que o facto de uma pessoa receber um determinado
valor retributivo em troca de uma dadiva de gametas ou de se encarregar da gestacao de
um bebé de outrem, ndo implicard a instrumentalizacdo desta Gltima, nem tdo pouco
protegera melhor a sua dignidade.

Ora, o facto de haver dinheiro envolvido no &mbito de uma PMA néo funciona,
no entendimento da autora, como fator coercivo ou de pressao para o dador ou para a
gestante, ndo se consubstanciando assim um motivo de impedimento comercial.

Outro argumento que muitos autores utilizam para defender a gratuitidade do
contrato € o facto das mulheres que doam 6vulos ou que assumem o papel de gestante de
substituicdo, para proveito de um casal beneficiario, usualmente serem pessoas com
escassos recursos econdémicos. O que quer dizer que, verificando-se o pagamento de um
valor monetario a estas, correr-se-a o risco de haver lugar a exploracdo de uma situacédo
desfavoravel das mesmas.

Contudo, VERA RAPOSO vem refutar esta tese sustentando que o problema néo
residira na exploracdo alheia, mas sim no poder publico, ao ndo conceder a cobertura de
tratamentos reprodutivos mediante o servigo nacional de satide.

A isto, a autora ainda vem acrescentar que ndo é pelo receio da pressdo — em
virtude da situacdo precaria em que vivam — que poderéd influenciar os dadores ou
gestantes a intervir num processo de PMA, que justificara a proibicdo legal de uma pratica
baseada na retribuigdo. E exemplifica: “Todos vivemos sujeitos a pressoes de cariz
econdmico e nem por isso se deixardo de vender carros de luxo ou abrir bons restaurantes
(...)

A autora refere ainda — a respeito da dignidade humana — que a comercializacao
de material genético ou de uma gestacao por conta de outrem, ndo € lesiva deste direito

fundamental, uma vez que ha variadissimas atividades aceites na sociedade, legalmente

147 RAPOSO, Vera Lucia. O Direito a Imortalidade: O Exercicio..., ob. cit., pp. 758-763.

148 O acesso as técnicas de PMA esta atualmente coberto pelo SNS. Contudo, apresenta muitas fragilidades
seja através dos requisitos apertados que exige ou do tempo elevado de espera, revelando-se muito
insuficiente face as necessidades da populacéo.

149 RAPOSO, Vera Lucia. O Direito a Imortalidade: O Exercicio..., ob. cit., pp. p.762.
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permitidas, que se baseiam na rentabilizagdo do corpo humano: “seja na sua vertente de
forca fisica (ou) aptiddo intelectual (...).”*>°

Mais, VERA RAPOSO para sustentar esta opinido menciona o facto de os
tratamentos reprodutivos serem sempre sujeitos ao pagamento de elevadas quantias pelas
pessoas que os desejam. E, assim sendo, se as clinicas e os médicos retiram vantagens
econdmicas destes procedimentos de procriacdo assistida, qual € o sentido de apenas 0s
dadores e as gestantes estarem sujeitos ao regime da gratuitidade?*>!

FERNANDO ARAUJO, por sua vez, vem contestar a tese de que uma
remuneracdo prestada a favor da gestante de substituicdo fomentaria um mercado de
alugueres de tutero, que “transformaria as maes portadoras em «fabricas de criangasy, e
as criancas em bens de consumo duradouros, numa intoleravel «mercantilizacdo» de
valores socialmente reputados como intangiveis.”>?

O autor para tal alega que “todo o trabalho subordinado é um aluguer da nossa
forca corporal, ou da nossa energia mental; ha exploracéo, decerto, no «aluguer do Utero»:
mas fica por demonstrar que essa exploracgao seja unilateral ou danosa, ou que nao se faca
com vantagens para ambas as partes.”’® Acrescenta ainda que o facto de as gestantes
terem necessidades econdmicas e poderem intervir neste processo pelo fator financeiro,
alastra-se a todas as tarefas: as pessoas trabalham por precisarem de um salario. E,
finalmente, refere que a gratuitidade do contrato baseado em motivos altruistas gerara
complicagdes de ordem familiar, uma vez que o que se verificara serdo parentes ou afins
da mée genética a carregar o bebé desta Gltima.>

FERNANDO ARAUJO conclui o seu raciocinio ainda alegando que impedir o
“aluguer do utero” criard situacbes de alto risco para as mulheres que procurem
ultrapassar os seus problemas de infertilidade, recorrendo a técnicas alternativas
perigosas para a sua saude. E, vai mais longe: defende que a adogdo ndo corresponde a
solucdo para a infertilidade, pois esta opcdo desvaloriza a importancia da ligacdo

bioldgica-genética que se estabelece entre um casal e o seu filho. ™

150 1dem, ibidem, p.762.

151 1dem, ibidem, p.763.

152 Cfr. ANDERSON, Elizabeth S. Is Women’s Labor a Commodity?, Philosophy and Public Affairs, 19,
1990, pp.71-71 (reimpresso em ANDERSON, Elizabeth. Value in Ethics and Economics, Cambridge
Mass., 1993, Harvard University Press, pp.168-189.)

153 ARAUJO, Fernando. A Procriagdo..., ob.cit. pp. 29-30.

154 1dem, ibidem, p.30.

155 | dem, ibidem, pp.34-35.
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Por outro lado, GUILHERME DE OLIVEIRA vem comentar o facto de ao
permitir o pagamento de uma retribuicdo a gestante, poder-se-a promover um “mercado
de bebés”: que se baseia no fundo numa empresa, ou hum intermediario individual que
se encarregara do encontro do casal beneficiario com uma mulher que se dispde a gerar
uma crianca — a troco de um valor monetario e das devidas compensacGes —
comprometendo-se esta tltima a entregar o bebé aos pais contratantes, apds o parto.>®

O autor considera que o contrato de gestacao de substituicdo ndo pode ter por base
0 pagamento de uma prestacao retribuida, considerando que versa sobre uma matéria que
diz respeito ao estatuto juridico pessoal, que ird alterar as regras normais da filiacéo e
que, portanto, essa mudanca ndo pode ser alterada a troco de dinheiro no &mbito do poder
negocial das partes.t®’

Por isso mesmo este autor ndo aceita o contrato de gestacdo de substituicdo de
forma alguma: nem a titulo gratuito nem a titulo oneroso, considerando que matérias
sobre 0 estatuto juridico das pessoas ndo devem estar no dominio de disponibilidade das
partes, e que “o estatuto de mae esta fora do comércio juridico.”%8 1%

Tomando posicdo sobre a matéria, adiro a tese da admissibilidade da gestagdo
onerosa.

Na verdade, admitir a gestacao de substituicdo a titulo gratuito corresponde a uma
admissdo a situacdes que, a meu ver, sdo intoleraveis. Sustentar o contrato de gestacédo
em motivos puramente altruistas, sem um retorno econémico para a gestante, obriga a
que esta Ultima seja sempre uma pessoa proxima, com ligacGes afetivas ou familiares ao
casal beneficiario: maes, irmas, tias e/ou amigas da mae ou pai contratantes.

Ora, na pratica o que € que isto implicara? As ligacdes afetivas que se criardo entre
a gestante e o bebé serdo — indiscutivelmente — impactantes para aquela. Se, a acrescer a
isto, a gestante mantiver contacto com a crianga que gerou, para o resto da vida, ndo sera
isso mais problematico do ponto de vista do arrependimento dela? N&o podera trazer
perturbacdes emocionais de grande ordem em todo o contexto familia? E para a crianca,

que sera exposta as “duas maes” que tem?

1% OLIVEIRA, Guilherme. Mae ha s6 uma, duas! O contrato de gestagdo. Coimbra, Coimbra Editora,
1992, p.17.

157 1dem. ibidem, pp.26-27.

158 1dem, ibidem, p.59.

159 E preciso ter em conta que a opini&o do autor remonta a 1992, muito tempo antes da vigéncia da gestagdo
de substituicdo em Portugal, estando desatualizada face aos avancos biotecnoldgicos e juridicos a que esta
figura esteve sujeita.
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Bom, a verdade é que encontro neste cenario —ou pelo menos s6 na sua hipdtese
— consequéncias perturbadoras. O pagamento de uma retribuicdo a uma mulher
desconhecida evita e simplifica, para ambas as partes todos os problemas que poderao
surgir a posteriori.

Por um lado, a gestante recebe uma retribuicdo devida pela prestacdo dos seus
servicos, que ndo € menos dignificante — de maneira alguma — do que nao receber nenhum
valor de todo. Muito pelo contrario: retirar uma vantagem econémica do processo so a
favorece. Para além disso, o facto de ser uma mulher sem vinculos afetivos ou sanguineos
aos pais contratantes promove o corte relacional entre ela e 0 bebé. Se esta esta obrigada
a entregar a crianga aos pais ap0s o parto, romper com a proximidade entre eles sera mais
facil para todos os intervenientes, e para o proprio desenvolvimento da crianga.

E ndo esquecamos nunca que a gestante prestou o seu consentimento — esclarecido
e atualizado — a todo o processo. Esta sabera quais sdo as consequéncias de ser parte
interveniente no contrato.

Mais, no que concerne ao aproveitamento de uma situacao de escassos recursos
econdmicos da gestante, quando comparada com as possibilidades econémicas do casal
beneficiério, ha-que ter em conta que ndo podera haver uma explorag¢do de uma situacéo
desvantajosa daquela como acontece em paises subdesenvolvidos.

As mulheres, nestes contextos, vivem em condicGes precéarias, desprovidas de
cuidados essenciais de salde, vendo-se confrontadas com uma realidade em que néo
conseguem assegurar as necessidades basicas para (sobre)viverem. Quando assumem a
gestacdo por outrem, fazem-no por quantias irrisorias, por ser melhor que nada, havendo
lugar a um aproveitamento manifesto da vulnerabilidade do ser humano.'®°

Ora, em Portugal, a luz dos nossos principios constitucionais e das condicGes
sociais, estes ndo sdo os moldes. Nd& ha um aproveitamento de uma situagdo
desfavoravel. Ha sim, o favorecimento de uma situacdo que a gestante consentiu — livre
e esclarecidamente — assumir.

Quanto a questdo que se prende com o escalonamento de precos, em virtude das
caracteristicas do bebé, ha-que ter em conta que a gestante € apenas incubadora, ndo
podendo ser dadora de material genético — sendo este dos pais beneficiarios — o que

impede que se verifigue esta situacdo.

160 RAPOSO, Vera Llcia. De Mde para Mde: Questdes... ob.cit., p.39.
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Por outro lado, para os pais beneficiarios sera vantajoso. Tém a seguranca de que
no fim a crianca lhes sera entregue, uma vez que cada uma das partes cumpriu com a sua
obrigagao.

E, se surgirem eventuais problemas e tiver de se recorrer a via judicial para
execucdo coerciva do contrato, € menos penoso para todos os intervenientes acionarem
0s meios judiciais convenientes, atendendo a inexisténcia de relagdes socio-afetivas.
Estas sim, a meu ver, poderdo funcionar como fator de pressao negativa no sentido de ndo
se optar pela resolucdo dos problemas judicialmente, ficando o estabelecimento da
filiacdo & mercé da disponibilidade das partes — afetando o interesse da crianca.

E do ponto de vista da crianca, como serd o desenvolvimento desta num contexto
em que lide com a sua “mée gestacional” e a sua “méae legal”? N&o se irdo confundir
estatutos de mée, e com isso confundir a crian¢a? Em boa verdade, a regra do anonimato
nem se coloca. A crianga sabera sempre quem a gerou. E esta estara presente na vida

dela...

Todavia, a futura LPMA iré reger-se sempre tendo por base os motivos solidarios
da gestante, ideia esta consolidada pela doutrina maioritéria e pelo Ac. 225/2018. Com
grande probabilidade ir-se-a caminhar no sentido até de privilegiar a relagdo familiar ou
de grande proximidade afetiva da candidata a gestante com o casal intencional, ndo
bastando o altruismo daquela.

Os contratos de gestacdo de substituicdo sdo controversos na doutrina e na
jurisprudéncia por se tratar de uma matéria tdo delicada. Ndo ha solucdes 6timas que
consigam abracar os interesses de todos os envolvidos e talvez essa seja a Unica certeza
no que a esta matéria diga respeito. Contudo, o trabalho do legislador é encontrar uma
solucéo que melhor sirva todos os interessados.

E, a meu ver, isso poderd passar pela existéncia de uma transa¢do no seio do
contrato, limitando e respeitando os objetivos desta prestacdo de servicos.®

Naturalmente isso exigira uma reinterpretacdo da doutrina e jurisprudéncia

maioritérias, da CRP e da CEDHBMed (que muito dificilmente tera lugar).

161 Neste sentido cfr. declaracdo de voto vencido de Gongalo Almeida Ribeiro apud Ac. do TC 225/2018,
pp. 1949-1955, em que 0 mesmo defende que ndo é pelo contrato revestir carater oneroso que isso resultara
na violacéo da dignidade da gestante.
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3. A Discriminacdo em Funcdo do Género no Acesso as Técnicas de PMA

A Lein.°17/2016, de 20 de junho veio alterar a Lei n.° 32/2006 alargando o leque dos
beneficirios das técnicas de PMA, permitindo-se a partir desta data que recorram aquelas
(de acordo com o disposto no art. 6° da LPMA) todos os casais heterossexuais, 0s casais
homossexuais femininos (casados ou unidos de facto) e todas as mulheres sozinhas,
independentemente do seu diagndstico de fertilidade. 162

Contudo, até a Lei n.° 25/2016 de 22 de agosto que comegou a permitir 0 recurso a
gestacdo de substituicdo, 0 acesso somente aqueles beneficiarios fazia sentido, posto que
para se utilizar as demais técnicas de PMA seria sempre necessaria a intervencao de uma
mulher, entendendo-se o motivo de exclusdo dos homens sozinhos e de casais
homossexuais masculinos.®®

Ora, 0 que ndo se percebe é que se vede 0 acesso aos homens — por si s ou
casados/unidos de facto com outro homem — de recorrerem a gestacdo de substituicao,
atendendo a natureza desta técnica de PMA que pressupde sempre a intervencdo de uma
mulher terceira ao casal beneficiario. E, por isso, é indiferente, do ponto de vista do
procedimento clinico, se o casal que recorre a PMA ¢é constituido por homens, mulheres
ou se é misto.'64

O legislador deveria ter intervido, regulando de novo o regime de acesso as PMA,
apos a entrada em vigor da Lei n.° 25/2016 de modo a garantir que ndo se estaria a incorrer
numa violacdo do principio da igualdade e da ndo-discriminacao.

Todavia, parece ter sido esta a intengdo do legislador atendendo a que a excluséo
destes individuos ter sido reiterada no art. 8.°2 e 3 da LPMA, porquanto se exige que
haja dois membros beneficiarios e um deles, obrigatoriamente, do género feminino.

Nesse sentido, também o CNPMA se manifestou considerando que — no que a
gestacdo de substituicdo diz respeito —, apenas poderiam ser beneficidrios os casais
heterossexuais ou homossexuais femininos, no havendo margem para dividas.®

De todo 0 modo, esta exclusao é injustificada. Nao se compreende que se permita a

um casal homossexual feminino recorrer a gestacdo de substituicdo, ao passo que se nega

162 SA Mafalda de. O Estabelecimento da Filiagdo na Gestagdo de Substituicdo..., ob. cit., p.69.

163 v/, 1dem, ibidem, p.69.

164\, 1dem, ibidem, p.69.

165 CNPMA, Gestacdo de Substituicdo: Deliberagdo n.° 20-11/2017 de 20 de outubro, Interpretacdo do
conceito de beneficiarios para efeitos de recurso a gestagéo de substituigdo, outubro de 2017, pp. 5-6.

64



ao casal homossexual masculino, ainda para mais considerando o facto desta técnica de
procriacdo consubstanciar a unica hipotese de estes Ultimos conseguirem gerar uma
crianga com quem possam estabelecer uma ligagdo genética.®®

Quanto a exclusdo do acesso individual (masculino ou feminino) a gestacdo de
substituicdo, entende-se que a mesma exista no sentido de evitar a criacdo de familias
monoparentais. Contudo, se ha lugar a essa preocupacgéo nesta sede, entdo porque néo a
h& para as demais técnicas de PMA? Se uma mulher sozinha recorrer a fertilizagéo in
vitro, socorrendo-se das gametas de um dador, igualmente esta situacdo correspondera a
um projeto parental singular, que ja ndo é proibido pela mesma lei!

Assim, conclui-se pela inexisténcia de coeréncia valorativo-sistematica na LPMA,
tanto que MAFALDA DE SA vem comentar: “Se o ordenamento juridico aceita e regula
0 recurso a PMA em estruturas familiares homossexuais ou monoparentais e esse mesmo
ordenamento aceita e regula a gestacdo de substituicdo, entdo ndo pode decorrer, desta
conjugacdo positiva, uma incoeréncia — alias discriminatdria — quanto aos sujeitos que
podem aceder as técnicas de auxilio & procriagéo.”®’

A autora vem acrescentar que a solucdo para a discriminagdo passara por fazer uma
interpretacdo sistematica-atualista, aplicando também & gestacao de substitui¢do as regras
dos beneficiarios das técnicas de PMA previstas no art.6.° da LPMA, e ter em
consideracdo as novas valoracfes que devem ser feitas relativamente a natureza desta
técnica (por ser distinta das demais), devendo alargar-se o0 acesso aos homens singulares
e aos casais homossexuais. 68 169

MIGUEL OLIVEIRA DA SILVA, por sua vez, refere que a omisséo de discussao
parlamentar sobre esta questdo em 2016 pode dever-se a esquecimento ou a uma
“avaliagdo de oportunidade”, por ainda ndo se ter justificado a abordagem a esta tematica.
Todavia, 0 autor entende que a resposta a esta dificuldade devera passar por um debate
participativo de cidaddos em que os mesmos manifestem a sua posicdo sobre a mateéria,

no Ambito da democracia representativa em que vivemos. 17

166 v/, SA, Mafalda de. O Estabelecimento..., ob. cit., p.70.

167 1dem, ibidem, p.71.

168 Cf. Idem, ibidem, p.71.

169 Com a mesma opinido de alargamento dos beneficiarios - Cfr. ILGA. Comunicado: Fim da
Discriminagdo na PMA: ILGA Portugal congratula-se com a promulgacéo da lei, junho 2016.

170 SILVA, Miguel Oliveira da. “Que Futuro para a Gestagio de Substituicio em Portugal? Um Olhar
Bioético” in Col6quio Internacional Que futuro para a gestagdo de substituicdo em Portugal?, Coimbra,
Instituto Juridico da FDUC, junho 2018, pp.58-61.
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4. A Criminalizacdo dos Contratos de Gestacao

A PMA esté sujeita as consequéncias impressas pelo Direito Penal, nas situaces em
que se verifique o incumprimento das disposic¢oes legais dispostas na LPMA.

A gestacdo de substituicdo ndo fica de fora deste espectro, estando a responsabilidade
criminal prevista no art. 39.° da LPMA, tanto para os beneficiarios como também para a
gestante, ou mesmo para qualquer pessoa que auxilie a celebra¢do do contrato, seja o
mesmo celebrado a titulo oneroso ou gratuito (mediante o incumprimento de algumas das
disposicdes legais do art.8°).

Ora, este ¢ um dos preceitos alvo de reprovacdo na doutrina, por entenderem varios
autores que se tratara de uma intervencao do Direito Penal excessiva. Para além de ter
havido um alargamento da criminalizacdo nesta matéria, ndo se verifica o cumprimento
do principio da subsidiariedade da intervencdo da tutela penal. 1"

Assim, devera este regime ser repensado, prevendo antes medidas de controlo social
que nao passem pela aplicacdo de sanc¢Ges penais, uma vez que nao parece ser alvo de
criminalizacdo qualquer uma destas condutas.

O “Gnico dano juridico-penalmente relevante é o que se materializa na diminuicéo de
valor de um bem juridico”!’? e, neste caso, ndo existe sequer um bem juridico que merega

tutela penal.

1 Cfr. REIS, Rafael Vale e. “Responsabilidade Penal na Procriagdo Medicamente Assistida — A
Criminalizagdo do Recurso & Maternidade de Substitui¢do ¢ Outras Opgdes Legais Duvidosas”, in Lex
Medicinae, Ano 7, n.° 13, Coimbra, 2010, pp.87-99.; Cfr. RAPOSO, Vera Lucia. “Tudo aquilo que vocé...”
ob. cit., p.29.

172 R APOSO, Vera Licia. “Da Moralidade & Liberdade: O Bem Juridico Tutelado na Criminalidade Sexual”
apud Liber Disciplinarum p/ Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp.960-961.
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Breve Olhar sobre a Gestacéo de Substituicdo no Direito Comparado

A andlise e comparacdo da gestacdo de substituicdo noutros ordenamentos
juridicos revela-se fundamental para encontrar solugdes a regulamentagéo portuguesa que
se demonstrou muito insuficiente.

Na realidade s6 na Unido Europeia é possivel verificar uma discrepancia enorme
nos modelos adotados de gestacdo de substituicdo, havendo Estados com modelos
totalmente proibitivos, uns mais restritivos e outros mais liberais. A diferenca de
tratamento internacional sobre esta matéria da origem ao fenémeno do “Turismo
Reprodutivo”, visto que 0s casais (ou as pessoas singulares) procuram paises de destino
em que as condigdes de acesso a gestacdo de substituicdo sdo mais facilitadas ou menos

dispendiosas do que o pais onde residem.!”®

O Regime Espanhol

O modelo espanhol da gestacdo de substituicdo é totalmente proibitivo, sendo
punido criminalmente (a luz do CP espanhol) quem solicite o recurso a figura e quem
atue como gestante.

No plano civil, o estabelecimento da filiagdo sera considerado nulo e, por isso,
podera ser requerido a todo o tempo. A consequéncia serd sempre a da atribuicdo da
maternidade a quem deu a luz a crianga.

Esta proibicdo decorre do entendimento de que esta figura é manifestamente lesiva
da dignidade humana pela instrumentalizacdo da gestante e da crianga que vier a nascer;
por se tratar de um contrato sem causa ou com causa ilicita; por ser contraria as leis, a
ordem publica e aos bons costumes; por se entender que ha nulidade do objeto contratual,
atendendo ao principio da indisponibilidade do corpo humano; por estar consagrado o
principio da indisponibilidade sobre o estado civil das pessoas (quando se visa modificar

as regras para o estabelecimento da filiagdo);!™*

173 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia. O Direito a Imortalidade: O Exercicio..., ob. cit., pp. 1100-1102.

174 Cfr. GONZALEZ, Silvia Villar. Gestacion Por Substitucion en Espafia — Un Estddio con Apoyo en el
Derecho Comparado y Especial Referencia a California (EEUU) y Portugal (tese de doutoramento),
Castellon de la Plana, 2017, pp. 207-221.
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Contudo, nem por isso 0s casais espanhdis deixaram de recorrer a gestacdo de
substituicéo, através do turismo reprodutivo. Verificou-se inclusive um aumento de casos
registados (800 a 1200) em Espanha de criancas que foram trazidas para o pais, depois de

geradas no estrangeiro.!’

O Regime Francés

Em Franca é também inteiramente proibida a gestacao de substituicdo desde 1994,
por forga do principio (ai vigorante) da indisponibilidade sobre o estado das pessoas, ndo
se podendo alterar de maneira alguma a filiacdo estabelecida a favor da mée que deu a
luz.

Com o fim de manter a ordem publica internacional, o turismo reprodutivo nédo é
a solucdo para os cidadaos franceses que desejam uma crianga com recurso a gestagdo de
substituicéo.

A Instancia Superior Francesa, a Corte de Cassacdo, em casos conhecidos em
1991 e 2011 confirmou a nulidade das certiddes de nascimento estrangeiras, que
estabeleciam a filiacdo das criancas a favor de casais beneficiarios que tinham recorrido
a maternidade de substituicdo. Apds o nascimento daquelas, regressando ao seu pais de

origem, viram-se assim impossibilitados de as registar como seus filhos.1"®

O Regime Britanico

Na Inglaterra, a gestagdo de substituicdo é permitida se se verificar que a intengédo
da mulher encarregue da encubacdo do bebé se prende exclusivamente por motivos
altruistas. Desta forma, é expressamente proibida a celebracdo deste contrato a titulo

oneroso. A luz do regime portugués (anteriormente em vigor) serdo apenas consentidos

175 Cfr. Exposicdo de ALFONSO DE LA FUENTE no Coléquio internacional de 22.06.2018 na FDUC
apud FIGUEIREDO, Eduardo Ant6nio da Silva/ VITALI, Karoline Tavares. “Reflexes em Torno da
Gestagdo de Substitui¢do...”, ob. cit., p.132.

176 ALCANTARA, Marcelo de. “Maternidade de Substituicdo no Estrangeiro: Filiagio Com ou Sem
Fronteiras?” in Lex Medicinae, Ano 8, n.° 16, Coimbra, 2011, p. 101.; Cfr. SAUKOSKI, Sayonara
Aparecida. “Gestacdo Por Outrem — Aspetos Juridicos” (Tese de Mestrado), Coimbra, 2007, p. 116.
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pagamentos a gestante, na medida do valor das despesas em que esta incorreu com a
gravidez.

A grande marca distintiva da experiéncia britanica nesta matéria prende-se com o
estabelecimento da filiacdo. Ora, atentando & lei inglesa considera-se que serd mée a
mulher que da a luz. Posteriormente é permitida a transferéncia da parentalidade aos pais
contratantes, passadas seis semanas do nascimento da crianca, através do requerimento
da “parental order”. A filiacdo tera de ser concedida judicialmente, na circunstancia de se
verificar o preenchimento de varios requisitos, entre 0s quais, 0 consentimento da gestante
e a corroboracgéo de que ndo houve o estabelecimento de uma relagdo de subordinagédo
economica.

Este modelo inglés, tal como foi anteriormente explicado, tem manifestado
aspetos positivos porgquanto se garante o direito de arrependimento da gestante, e ainda
protege a mesma de sofrer uma lesdo a sua dignidade.

Contudo, o regime inglés apresenta algumas fragilidades. Atendendo a
circunstancia da obrigatoriedade da manifestacdo do consentimento da gestante e da
consequente impossibilidade de haver lugar a uma execucéo coerciva do contrato pela via
judicial, contribui-se para uma fuga para o estrangeiro pelos casais ingleses na procura
por um filho.

No entanto, retornando ao pais de origem, estes casais embatem de frente com os
requisitos legais apertados para o estabelecimento da parentalidade a seu favor. A verdade
€ que estes casos ndo passardao no crivo dos tribunais ingleses, por via da verificagdo da
contratualizacdo onerosa da gestacao. Assim, o regime inglés falha na medida em que nédo
protege devidamente o interesse das criangas, correndo-se o risco de (na sequéncia desse
conflito) se aceitar a condigio das mesmas se tornarem apatridas.t’’

Parece ser de entender que o TC, com a decisdo tomada no Ac. 225/2018, tem em
vista encontrar uma solugdo para a adotar em Portugal que se aproxime com o modelo
Inglés.

Nesse sentido, também o projeto do BE (supra exposto) delineia uma estratégia
préxima deste regime britanico, através da proposta de consagracdo do direito de
arrependimento da gestante até 20 dias ap0s o parto.

177 Cfr. FIGUEIREDO, Eduardo Anténio da Silva/ VITALI, Karoline Tavares. “Reflexdes em Torno da
Gestagdo de Substitui¢do...”, ob. cit., pp. 127-130.; Cfr. ALCANTARA, Marcelo de. “Maternidade de
Substituigdo...”, ob. cit., p. 100.
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Para o Exito da Gestacdo de Substituicdo em Portugal

A 28 de maio de 2019, numa audicdo parlamentar perante o GT- PMA, no ambito

da apreciacdo do Projeto do BE 1030/XI1I1 (supra referido), o CNPMA veio propor que

se incluissem na futura LPMA alguns requisitos que, na sua ética, podem vir a prevenir

ou a minimizar os riscos de insucesso de cada procedimento concreto.!’® Neste sentido,

prop6e uma solugdo que ja ndo apresente desconformidades com a CRP. Elencando:

1.

No sentido de reforcar a excecionalidade do recurso a gestagédo de substituicdo, o
CNPMA propde que seja retirada a parte final da norma contida no art. 8.2 da
LPMA: “(...) ou em situagdes clinicas que o justifiquem”. Este 6rgao considera
que esta norma da aso a um grande nivel de incerteza juridica, pois potencia um
leque demasiado vasto de interpretaces.

Vem sugerir que a candidata a gestante tenha sido previamente mae e que tenha
exercido as suas responsabilidades e direitos parentais em relacdo a essa sua
descendéncia, no sentido de garantir que a mulher saiba, por experiéncia propria,
0 que € estar gravida e ser mae, e por isso sentir-se realizada em todos os aspetos.
O Conselho também entende ser relevante incluir na lei a obrigatoriedade de uma
relacdo proxima entre a candidata a gestante e pelo menos um dos beneficiarios.
Esta relacédo tanto pode ser familiar, como de amizade proxima.

O CNPMA propde que seja incluida na LPMA um parecer prévio da Ordem dos
Psicologos, atestando uma avalia¢do psicologica favoravel de todas as partes do
contrato, com vista a minimizar o risco de arrependimento.

Para prevenir situacdes de turismo procriativo — que nos traz os variados
problemas ja enunciados supra (de estabelecimento de filiacdo no pais de origem
dos pais e a proliferacdo de criancas apatridas) — o CNPMA propbe que 0s

intervenientes no processo tenham residéncia permanente em territorio portugués.

178 Cfr. CNPMA. Breves notas sobre a gestacdo de substituicdo — preocupacdes do CNPMA e propostas
de alteracdo, AR, 28.05.2019.
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Desta forma, o CNPMA apresenta uma proposta que acompanha a decisdo do TC no
Acdérdao, correspondendo esta a melhor sugestdo — até a data — que o legislador

portugués podera considerar em prosseguir.
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Concluséo

A Procriacdo Medicamente Assistida surge-nos como uma solugdo para 0s
entraves que a natureza humana limita e dificulta no projeto de constitui¢do familiar.

Assim, ndo existe nada de pacifico na procura por um enquadramento legislativo
que regule a substituicdo de um fendmeno reprodutivo — natural e humano — por uma
concecao artificial, auxiliada por terceiros ao casal (ou a pessoa singular) a que as técnicas
de PMA recorre.

A gestacdo por outrem veio apresentar ainda mais dificuldades teoricas e praticas
do que qualquer uma das demais técnicas de reproducao assistida, devendo-se aquelas ao
facto de haver um dever de protecdo da dignidade da gestante, que assume um papel
primordial e vulnerdvel em todo o procedimento.

Por essa mesma razdo, e tal como foi explicado no decorrer da presente
dissertacdo, ndo s6 a LPMA se revelou insuficiente na regulacdo de determinadas
matérias, como dubia noutras.

Na verdade, a deciséo explanada pelo Tribunal Constitucional no Ac. 225/2018
ajustou-se corretamente as necessidades sociais porquanto a LPMA, da forma que estava
redigida, ndo poderia nunca ser suficiente para a complexidade que a figura da gestacao
de substituicdo acarreta na sua realizacéo.

Por isso mesmo, deve esta decisdo do TC ser entendida pelo legislador como um
“guia pratico”, na procura por uma regulamentacdo que se mostre justa e eficaz, para o
futuro.

Todavia, ha-que reter e aceitar uma ideia: na regulacdo de uma matéria tdo
intrincada como é esta, serd dificil (sendo impossivel) encontrar uma resposta que
harmonize os interesses de todos os intervenientes, particularmente ao bebé que vier a
nascer, nao “prejudicando” nenhum em algum momento.

Assim, a solucdo deverd passar pelo melhor equilibrio das consideracGes e
interesses de cada uma das partes envolvidas no processo de gestacéo.

Beber das regulacfes de outros ordenamentos juridicos e basear-se nos erros e
omissfes praticadas com a legislagcdo inconstitucional deverdo ser as ferramentas de
trabalho do legislador.

Para isso, segundo o entendimento do TC devem estar presentes na revisdo

legislativa trés notas essenciais: a excecionalidade do recurso a gestagédo de substituicéo,
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o altruismo e dignidade da gestante, e finalmente, a gratuitidade do contrato (com a qual
ndo concordo).

A verdade é que, ap6s todo este trabalho de reunido de informacéo, fica a faltar-
me a chave de resposta a esta temética controversa.

Isso passara, do meu ponto de vista, por garantir sempre e acima de tudo o
interesse da crianca. Toda este processo s teve lugar com o propoésito de a trazer ao
mundo.

Relativamente a gestante de substituicdo e ao casal beneficiario, considero que
muitas das preocupacdes vao no sentido da protecdo primordial daquela. Reforca-se a
tutela da sua dignidade, o perigo de incorrer na instrumentalizacdo da sua pessoa, a
preocupacao da sua afetacdo emocional por suportar uma gravidez, etc.

Contudo, penso que o casal beneficiério é deixado para segundo plano. Sobretudo
por se aceitar e assumir como possivel o direito de arrependimento da gestante apos o
parto. Esta opc¢do, a meu ver, € manifestamente lesiva da dignidade destes que podem
chegar ao fim do processo e verem-se negados a exercer o seu direito a serem pais. A
execucdo coerciva do contrato, parece-me a solucdo que melhor garante o papel do casal
neste procedimento.

Os problemas levantados sdo de tantas ordens que se incompatibilizam entre si.
Imagine-se uma balanca: se se puser mais num dos pratos, o outro tombara. Mas
relativamente ao modelo da gestacdo de substituicdo, existira alguma forma possivel dos
pratos se equilibrarem? Acredito que ndo. E, dessa forma, exige-se o sacrificio do “mal
menor” para que esta figura ganhe vida e seja praticada.

E um dever estadual garantir aos cidaddos o seu direito a constituir familia e ao
desenvolvimento da personalidade. N&o pode prolongar-se no tempo esta indeterminacgéo
legislativa que s6 promoverd a prética de turismo reprodutivo ou que intensificard a
frustracdo da realizacdo de um sonho a todos aqueles que desejam ter filhos e néo

conseguem.
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