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RESUMO

Nas Ultimas décadas, temos assistido a uma constante evolucdo da ciéncia,
sobretudo, no campo da biotecnologia, cujos contornos tém influenciado
substancialmente ramos fundamentais do Direito, essencialmente, no campo do Direito

da Familia.

Esta evolugéo trouxe consigo novas realidades que transformaram os instrumentos
juridicos tradicionais, modificando ndo sé o antigo modelo familiar, mas também o
pensamento de uma sociedade quanto a assuntos tdo polémicos, como € 0 caso das
técnicas de procriacdo medicamente assistida e, mais recentemente, da gestacdo de

substituig&o.

A Lei n° 25/2016, de 22 de Agosto, veio admitir no ordenamento juridico
portugués o acesso a Gestacdo de Substituicdo, ainda que a titulo excecional e em
situacOes especificas de infertilidade, com o intuito de alterar o paradigma de uma
sociedade que, até entdo, criminalizava permanentemente qualquer modalidade de

gestacdo por conta de outrem.

A gestacdo de substitui¢do é vista como um mecanismo disponivel para mulheres
com problemas associados ao 6rgao reprodutor e pode ser entendida como uma mulher
solidaria e com um nobre espirito altruista, se dispde a suportar uma gravidez por conta
de outrem e a entregar a crianca ap0s o parto, renunciando aos poderes e deveres

préprios da maternidade.

A aprovacdo do referido diploma traz & tona diversas questdes de cariz ético,
social e juridico, pelo que é nesse ensejo que a presente dissertagdo de mestrado
pretende contribuir para a compreensdo do enquadramento juridico e as controvérsias
existentes no instituto da gestacdo de substituicdo, bem como destacar a forma gritante
como o legislador simplesmente escolheu ignora-las, evidenciando a invalidade dos

contratos de gestacdo de substituigéo.

Palavras-chave: Gestacdo de Substituicdo; Contrato de Gestacdo de Substituicéo;

Infertilidade; Procriagdo Medicamente Assistida.



ABSTRACT

In the last decades, we have witnessed a constant evolution of science, especially
in the field of biotechnology, whose contours have substantially influenced fundamental

branches of Law, particularly in the field of Family Law.

This evolution has brought with it new realities that have transformed traditional
legal instruments, modifying not only the old family model, but also the thinking of
society on such controversial subjects as the techniques of medically assisted

procreation and, more recently, surrogacy.

Law no. 25/2016, of August 22, admitted in the Portuguese legal system, access to
the surrogacy, albeit exceptionally and in specific situations of infertility, with the aim
of changing the paradigm of a society that, until then, criminalized permanently any
form of pregnancy for others.

Surrogacy is seen as an available mechanism to women with problems associated
with the reproductive organ and can be understood as a supportive woman with a noble
selfless spirit, is willing to endure pregnancy on behalf of another and to surrender the

child after childbirth, renouncing the powers and duties proper to motherhood.

The approval of the mentioned diploma brings up several questions of ethical,
social and juridical nature, for which it is in this opportunity that the present master’s
thesis, intends to contribute to the understanding of the legal framework and the
controversies existing in the regulation of the surrogacy, as well as how to highlight the
stark way in which the legislator simply chose to ignore them, thus evidencing the
invalidity of the surrogacy contracts.

Keywords: Surrogacy; Surrogacy Agreement; Infertility; Medically Assisted

Procreation.
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INTRODUCAO

A infertilidade é um tema que, infelizmente, assola a vida de muitos casais que
tanto desejam ter filhos bioldgicos. A inovagdo tecnoldgica tem contribuido para o
suprimento dessas necessidades, permitindo um alcance significativo no que concerne
as técnicas de procriacdo medicamente assistida e bem assim, para a gestacdo de

substituig&o.

Vulgarmente conhecida como “barrigas de aluguer”, “mies hospedeira” e
“maternidade de substitui¢ao”, o legislador optou pelo termo “gestacdo de substituigdo”,
tendo como referéncia a conduta da mulher que, mediante a celebracdo de um contrato
elaborado e supervisionado pelo Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente
Assistida (CNPMA), “se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a
entregar a crianga apds o parto, renunciando todos os poderes e direitos proprios da

maternidade®”.

Inicialmente criminalizada pelo legislador, por via do disposto no art.° 8.° da
redacdo dada a Lei da Procriacdo Medicamente Assistida (Lei n.° 32/2006, de 26 de
Julho), a gestacao de substituicdo veio a ser admitida pela primeira vez em Portugal pela
Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto, “a titulo excecional e com natureza gratuita, nos casos
de auséncia de Utero, de lesdo ou de doenca deste 6rgdo que impeca de forma absoluta e

definitiva a gravidez da mulher ou em situacdes clinicas que o justifiquem?”.

O espirito do legislador foi o de aceitar a gestacdo de substituicdo, a titulo
gratuito, o qual deve assentar exclusivamente no altruismo da mulher gestante, que
decide e consente, participar num projeto parental assumido pelos beneficiarios,
impossibilitados de o realizar pelos meios naturais de reproducao.

Mas estes tipos de contratos podem ser considerados validos?

O contrato de gestacdo de substituicdo traz consigo enorme impacto perante a
sociedade, principalmente, no ambito do Direito da Familia, atenta as diversas
discussdes ético-juridicas que lhe sdo peculiares e cujas respostas ainda nao alcangaram

um consenso. Dentre inUmeras questdes, destacamos a coisificacdo da mulher gestante

L Cfr. art.28.2°n.2 1 da Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto.
2 Cfr. art.28.2°n.% 2 da Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto.


http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2590&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2590&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=

que é utilizada como uma mera incubadora para a satisfacdo da vontade dos
beneficiarios, a instrumentalizacdo da crianca que é alvo de um negdcio juridico e o
destino desta, quando existe conflito entre a mulher gestante e os beneficiarios, bem
como o altruismo da mulher que é utilizado como argumento para a aceitacdo desse

instituto e para a criacdo de um verdadeiro mercado de bebés.

Ainda que inserido no ambito da liberdade contatual, pretendemos esclarecer o
regime do contrato de gestacdo de substituicdo adotado pelo legislador e suas balizas
orientadoras, bem como avaliar a sua admissibilidade e aplicabilidade no ordenamento
juridico, tendo sempre em observacdo o impacto que este instituto assume na vida de

cada um dos seus intervenientes.

O tema aqui em analise é interessante e deve ser encarado com seriedade, pelo que
iniciaremos 0 nosso estudo com andlise da problematica que envolve a gestacdo de
substituicdo, bem como pelo estudo do regime juridico escolhido pelo legislador e os

Seus contornos.

Seguidamente, no ambito do nosso capitulo Il, analisaremos 0s aspetos
fundamentais do contrato de gestacdo de substituicdo, a comecar pela compreensdo da
sua natureza juridica, o funcionamento do consentimento informado e esclarecido, bem
como o exercicio do direito ao arrependimento, muito comum nestes tipos de contrato.
Além disso, vamos fazer uma analise geral das clausulas contratuais incluidas no

contrato-tipo aprovado pelo CNPMA.

Por fim, no @mbito no nosso capitulo 11 vamos procurar compreender o regime do
estabelecimento da filiagdo, tendo em observacdo a intervencdo do Tribunal
Constitucional que, no seu Acorddao n.° 225/2018, de 24 de Abril, declarou
inconstitucional algumas disposicdes prevista na lei da gestacdo de substituicdo,
havendo uma legitima necessidade de aferir se (e como) esta a ser acautelado o superior
interesse da crianca ou se estamos perante um profundo abismo legislativo que apenas

realca o argumento da invalidade do contrato de gestacdo de substituicdo.
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CAPITULO I - DA GESTACAO DE SUBSTITUICAO

No ambito do presente capitulo, procuraremos conhecer a génese das motivacoes
que levaram ao legislador a olhar atentamente para o desenvolvimento da ciéncia no
campo da biotecnologia e para a infertilidade, que tanto coloca em causa a necessidade
biolégica de muitas familias.

Indicaremos os tracos fundamentais da gestacdo de substituicdo, bem como alguns
argumentos utilizados para justificar a aceitacdo e/ou recusa deste instituto,
estabelecendo-se uma relagéo entre eles e a necessidade de alcangar um entendimento

sobre esta problematica.

N&o deixarei de acentuar a incompletude e fragilidade da Lei da Gestagdo de
Substituicdo, aprovada pela Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto, tendo em consideragdo o
seu panorama juridico e as contradicbes deixadas pelo proprio legislador que so

evidenciam o seu despreparo e a invalidade juridica deste instituto.

Por fim, encerrarei o capitulo a analisar a forma de tramitagdo do processo de
gestacdo de substituicdo, bem como todos os requisitos exigidos pela lei e pelo
Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida, para que seja possivel

celebrar negdcios juridicos de gestacao de substituicao.
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1.1 A INFERTILIDADE E AS TECNICAS DE PROCRIACAO MEDICAMENTE
ASSISTIDAS

O Homem vive atualmente numa busca incessante por novas descobertas no
campo da ciéncia e o seu principal objetivo tem sido superar-se das mais diversas
formas e nas mais diversas modalidades. Em resultado disso, o processo cientifico, em
particular, no @mbito da procriacdo medicamente assistida (PMA), tem sido alvo de
grandes desenvolvimentos, permitindo alterar o processo natural da reproducéo humana.
Esses avangos merecem todo o seu mérito, mas ndo podemos deixar de salientar que

devem ser avaliados de forma cautelosa.

Como Stela Barbas refere, “a revolug¢do biotecnoldgica ameaga por em causa a
identidade genética e fabricar, em laboratorio, novos e diferentes seres humanos

programados pela Ciéncia®’

, pelo que, a sensibilidade que envolve o tema e o impacto
que esta reflete na vida dos seus intervenientes, merecem uma reflexdo e deve ser

encarada com seriedade.

Com o desenvolvimento da Ciéncia neste campo, o Direito tem sentido, cada vez
mais, a necessidade de acompanhar a realidade de uma sociedade moderna que, em
parte, procura alcancar novas solugdes para os mais diversos campos, de modo a
satisfazer as suas necessidades emergentes. Todavia, 0s avangos tecnoldgicos nessa
matéria merecem alguma analise cuidada, com uma devida ponderacdo das

consequéncias associadas a sua aplicabilidade®.

A infertilidade constitui um grande vildo na vida de muitos casais que desejam
vivenciar a experiéncia de serem pais. Essa problematica sempre esteve presente na
histéria da humanidade, constando inclusive de varios exemplos biblicos®, que
demonstram que a infertilidade, ja naquele tempo, afligia muitas mulheres. Esta situacao
era devastadora, visto que a infertilidade era considerada uma maldicdo na vida da

® BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - O Direito da Familia Portugués: algumas
caracteristicas. p. 72.

* Nesse sentido, incumbe ao Estado garantir a sua regulamentagdo, de modo a evitar que sejam
contra a dignidade da pessoa humana, conforme disposto na al. €) do n.° 2 do art.° 67.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa, encontrando ainda relevo no ambito do art. 1.° e n.° 3 do art.? 26.°, ambos da CRP.

% E o caso de Sara (Genesis 16), Rebeca (Genesis 25), Raquel (Genesis 29), Ana (12 Samuel 1) e
Isabel (Lucas 1).
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mulher, acarretando para si mesma, varios sentimentos negativos, como o de

incapacidade, angustia e tristeza.

Com efeito, 0 nimero de casos de infertilidade tem aumentado ao longo do
tempo, tornando-se tal teméatica uma prioridade, ndo s6 como um anseio da ciéncia em
superar-se, mas também como uma forma de superacdo daqueles que enfrentam a

infertilidade como um vildo que veio travar a sua forma natural de reproducéo.

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) define infertilidade como “uma doenga
do sistema reprodutivo traduzida na incapacidade de obter uma gravidez ap6s 12 meses

ou mais de relacdes sexuais regulares e sem uso de contracecdo®”.

A infertilidade divide-se, sucintamente, em duas modalidades: a infertilidade
absoluta e a infertilidade relativa. O primeiro caso, também conhecido como
esterilidade, corresponde aos casos irreversiveis em que, para ultrapassa-las, sera
necessario o recurso as técnicas de procriacdo medicamente assistida. No segundo caso,
também conhecida como hipofertilidade, diz respeito as situacdes de infertilidades de
causa inexplicada, pelo que, em alguns casos, sera necessario o0 recurso a terapéuticas

tradicionais para a concluséo da concecao’.

O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncia da Vida (CNECV) relembra que a
taxa de infertilidade paira sobre os casais jovens, estando presente fatores inerentes a
sociedade moderna (como é o caso de mulheres que engravidam, cada vez mais tarde,
procurando, primeiramente, a sua realizacdo profissional) e, ainda, fatores ambientais
tais como a “poluicdo, tabaco, stress, contracetivos, pratica de abortos clandestinos,

doencas sexualmente transmissiveis e fatores emocionais®”.

Assim, e com o0 passar dos tempos, a ciéncia comecou a se desenvolver,
permitindo que tal impossibilidade fosse ultrapassada de diversos modos, consoante for
0 caso e a necessidade de cada um. As técnicas de PMA vieram deter o vildo das vidas
dos casais com problemas de infertilidade, disponibilizando recursos alternativos que

permitam contornar esse fendmeno que, até entdo, parecia inultrapassavel.

® Conforme definigdo dada pelo Glossary of assisted reproductive technology terminology. [Em
Linha] [Consult. 02 de Maio de 2018]. Disponivel em
http://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art terminology2.pdf?ua=1.

" Parecer 3/CNECV/1993 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncia da Vida, p. 1.

% Idem — Ibidem.
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Em Portugal, o legislador reconheceu essa nova realidade e tem vindo, cada vez
mais, a adotar, no seu ordenamento juridico, a possibilidade de recurso as técnicas de

PMA aqueles que necessitam das mesmas para a reproducao.

A entrada em vigor da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho (doravante LPMA), veio
regulamentar a utilizagéo de técnicas de PMA, tendo sido consagradas como técnicas: a
inseminacdo artificial®; fertilizagdo in vitro'®; injecdo intracitoplasmatica de
espermatozéides™; transferéncia de embrides, gametas ou zigotos’; diagndstico
genético pré-implantacio®®; e outras técnicas laboratoriais de manipulacdo gamética ou

embrionaria equivalente ou subsidiarias™.

O CNECV ja ha mais de 25 anos, que alerta para a aplicacdo destas tecnologias,
colocando-nos a refletir sobre “0 tipo de homem que queremos plasmar para o futuro,
sobre os limites a impor aos novos poderes que a ciéncia nos da, sobre a unidade e
estabilidade da familia, assim como sobre a ordem cientifica e tecnoldgica da sociedade
em que vivemos'®”. Esta reflexdo assenta na urgéncia de se obter um consenso quanto

as diferentes questdes filosoficas e éticas que pairam sobre o tema.

Contudo, ndo podemos deixar de referir que a dignidade da pessoa humana
assume um valor supremo, que visa assegurar ndo s6 uma condicdo minima de
sobrevivéncia humana, como também proteger tudo aquilo que lhe é fundamental
enquanto pessoa inserida numa sociedade, servindo como bussola orientadora, que

norteia o respeito pela pessoa humana, nas suas mais diversas formas.

° Esta técnica consiste na transferéncia para o interior do aparelho genital feminino, o
espermatozoide previamente recolhido.

0 A fertilizagdo in vitro, consiste na unido efetuada em laboratério, do ovécito com o
espermatozoide, para posteriormente, ser inserido no Gtero materno.

! Esta técnica conhecida como Intracytoplasmic Sperm Injection (ICSI), esta incluida no ambito
da fertilizaco in vitro e consiste na injecdo direta nos ovdcitos (previamente recolhidos), dos melhores
espermatozoides identificados pelo laboratério, com vista a fecundagéo e a formagéo de embrides.

12 Conhecido como TET, GIFT e ZIFT, estas técnicas consistem na recolha e tratamento prévio de
ovécitos e espermatozoides, procedendo a sua transferéncia para uma ou ambas as trompas de Falépio,
podendo ser previamente utilizada a técnica de fertilizagdo in vitro.

30 art°28.°n° 1 da Lei da PMA dispde que “o diagndstico genético pré-implantagio (DGPI)
tem como objetivo a identificacdo de embribes ndo portadores de anomalia grave, antes da sua
transferéncia para o Gtero da mulher”.

Y Art 2 da Lei da PMA, na redagdo dada pela Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho; Nesse sentido,
vide Relatorio sobre a Procriagio Medicamente Assistida do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncia
da Vida, pag. 8-12. Disponivel em
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057205_P044 RelatorioPMA.pdf

1> parecer 3/CNECV/1993 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncia da Vida, p. 1.
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Assim, o recurso as técnicas de PMA ou qualquer outra biotecnologia, ndo pode
ser instrumentalizado ou sobreposto a primazia da pessoa humana, sendo certo que estas
devem estar alicercadas sob principios estruturantes, como a dignidade da pessoa

humana, devendo ser ainda rejeitada qualquer forma de discriminacao™®.

Para 0 CNECYV, isto significa que “a aplicacdo das técnicas de PMA deve, assim,
valorizar-se a condicdo do ser que ird nascer que, pela natureza e vulnerabilidade, é

quem é mais carecido de protecdo®”

, acautelando, primeiramente, a dignidade da
pessoa humana, enquanto ser livre e digno, dotado de um conjunto de direitos que Ihes

sdo atribuidos e que sdo inviolaveis.

E deste modo que o art.° 4.° da LPMA veio consagrar o carater subsidiario das
técnicas de procriacdo medicamente assistida, frisando que estas, ndo consistem em
meios alternativos a procriacdo. A preocupacdo no referido preceituado, consiste em
esclarecer, que ndo se pode confundir as técnicas de PMA como uma segunda opcao ao
meio tradicional de reproducdo, disponivel para as pessoas. Pelo contrario, as técnicas
de PMA devem ser encaradas com seriedade e como um recurso paliativo, sendo certo
que este método, destina-se, exclusivamente, aqueles que se encontram em algumas das

situacOes de infertilidade.

16 Cfr. art.2 1.° da Convencéo sobre os Direitos do Homem e Biomedicina, além de encontrar
tambeém o seu fundamento no art. 1.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.
7 parecer 87/CNECV/2016 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncia da Vida, p. 11.
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1.2 APROBLEMATICA DA GESTACAO DE SUBSTITUICAO

Deixando de parte a questdo da infertilidade e das técnicas de procriacao
medicamente assistidas, o presente estudo tem como ponto fulcral o fendmeno da
gestacdo de substituicdo que, desde séculos, tem gerado grande controvérsia entre as

sociedades.

Sem prejuizo de posteriormente esmiucar melhor a definicdo de gestacdo de
substituicéo, a lei define-a sucintamente como uma mulher que se dispde a suportar uma
gravidez por conta de outrem e a entregar a crianca apds o parto, renunciando aos

poderes e deveres proprios da maternidade®.

A propria Biblia nos relata o caso de Abrado e Sara que, impossibilitada de gerar
um filho, solicita ao seu marido Abrado, que tome por mulher a sua escrava egipcia

Agar, para que esta gere um filho, que seria considerado como sendo do casal**%.

A discussdo em torno da gestacdo de substituicdo também ndo alcancou um
consenso em varios ordenamentos juridicos, que se dividem sob trés orientacdes
diferentes: a) aqueles que proibem manifestamente qualquer forma de GS; b) aqueles
que aceitam qualquer modalidade da GS; c) aqueles que apenas admitem a gestacéo de
substituicdo a titulo gratuito e sob condigdes restritas.

A proibicdo da gestacdo de substituicdo € uma caracteristica prépria dos
ordenamentos juridicos romano-germanicos, dos quais destacamos a Espanha®,

Franca?’, Alemanha, Suica, Italia®® e Austria.

18 Artigo 8.2 n.° 1 da Lei 32/2006, de 26 de Julho, na redacdo dada pela Lei n.° 25/2016, de 22 de
Agosto.

% Contudo e a titulo de curiosidade, salientamos que o filho gerado por Agar, a quem Deus
colocou o0 nome de Ismael, foi criado por sua mée bioldgica e ndo por Sara, contando ainda com a
presenca do seu pai biolégico Abrado. Deste modo, ainda que a intencdo fosse uma gestacdo de
substituicdo, tal ndo se concretizou, pelo que enquadramos um caso de adultério, ainda que consentido
pelo conjuge.

% Biblia Sagrada, Livro de Genesis, Cap. 16-25.

2L Cfr. n° 1 do art 10.° da Ley 14/2006, de 26 de Mayo que afirma que “Ser4 nulo de pleno
derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que
renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero” [Em Linha]. [Consult. 15 de Maio
de 2018]. Disponivel em https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-9292

22 Cfr. Code Civil, article 16-7 “Toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le
compte d'autrui est nulle”. [Em Linha]. [Consult. 15 de Maio de 2018]. Disponivel em
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Existe um segundo grupo, que se reporta aqueles que admitem abertamente o
contrato de gestacdo de substituicdo — tanto a titulo gratuito, como a titulo oneroso —
dos quais destacamos os Estados da California e Illinois, bem como a india e 0 Nepal,
onde, alias, a tendéncia tem vindo a ser alterada nos ultimos anos, com uma maior

dificuldade de acesso, transformando assim a posicéo liberalista inicialmente adotada.

Destacamos também, a posi¢do intermédia adotada pelo Reino Unido®*, Canadé e
Grécia®. O Reino Unido e a Grécia proibem a gestagdo genética, pelo que a crianca
deve ser concebida com gametas de, pelo menos, um dos beneficiarios, sendo certo que
na Grécia, a gestacdo de substituicdo apenas pode ser iniciado ap6s devida autorizagdo
judicial.

No Brasil?®, ndo existe uma norma expressa a admitir a gestacéo de substituico.
A sua viabilidade decorre da Resolu¢do n.° 2.013/2013, do Conselho Federal de
Medicina (CFM) que admite o recurso as técnicas de reproducao assistida no &mbito da
gestacdo de substituicdo. O seu acesso € permitido por pessoas solteiras e ainda, a
relacionamentos homoafetivos, em resultado da jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal que consagrou a unido estavel homoafetiva como entidade familiar.

Com efeito, além do consentimento e da celebracdo de um contrato celebrado
entre as partes, € também pressuposto para a sua admissibilidade, a existéncia de um
problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo por parte da mulher
beneficiaria, exceto nos casos de unido homoafetiva, sendo certo que a gestante de
substituicdo deve pertencer ao nucleo da familia de um dos beneficiarios, num

parentesco sanguineo até o quarto grau, tendo como limite de idade o0s 50 anos.

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=L EGIARTI000006419302&cidTexte=LE
GITEXT000006070721

23 Cfr. art.’ 12 n.° 6 da Legge 19 febbraio 2004, n. 40 que consagra “Chiunque, in qualsiasi forma,
realizza, organizza o pubblicizza la commercializzazione di gameti o di embrioni o la surrogazione di
maternita € punito con la reclusione da tre mesi a due anni e con la multa da 600.000 a un milione di
euro”. [Em Linha]. [Consult. 15 de Maio de 2018]. Disponivel em
http://www.camera.it/parlam/leggi/040401.htm

24 Cfr. The Surrogacy Arrangements Act 1985 e Human Fertilisation and Embryology Act 2008.
[Em Linha]. [Consult. 15 de Maio de 2018]. Disponivel em https://www.legislation.gov.uk

2 Cfr. Law 3305/2005 (“Enforcement of Medically Assisted Reproduction” e art.° 1458 do
Cadigo Civil grego.

28 Cfr. Resolugdo n.° 2.013/2013, do CFM [Em Linha]. [Consult. 15 de Maio de 2018]. Disponivel
em http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2013/2013 2013.pdf
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Ja em Portugal, a gestacdo de substituicdo foi inicialmente introduzida pela
redacdo dada pela LPMA, que criminalizava o contrato de gestacdo de substituicdo,

gratuito ou oneroso e qualquer outro ato nesse sentido.

O seu art.® 8.° consagrava expressamente a nulidade dos negdcios juridicos
celebrados para esse fim e definia a maternidade de substituicdo como ‘“qualquer
situacdo em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a
entregar a crianca ap0s o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da
maternidade”. Além disso, o0 n.° 3 do referido preceituado estipulava que a mulher que
suportasse uma gravidez de substitui¢do a favor de outrem, seria considerada para todos

os efeitos legais, como a mée da futura crianca.

Ora, tal preceito sempre causou muita controvérsia, na medida em que, por um
lado, existe um leque de casais que invocam o direito de constituir familia, consagrado
constitucionalmente (art.° 36.° da CRP) e afirmam necessitar deste instituto para poder
ter filhos bioldgicos e, por outro lado, existe um grupo de autores que discutem a
validade do contrato de gestacdo de substituicdo, quando este é confrontado com
direitos inerentes a pessoa da gestante e da crianca.

Em virtude das diversas tentativas de implementacdo desse modelo no
ordenamento juridico portugués, especulou-se muito sobre essa matéria e aquilo que
deveria ser, ou ndo ser, 0 modelo a adotar, tendo em consideracdo a problematica que
envolve a gestacdo de substituicdo. Como tal, é indiscutivel que a gestacdo de
substituicdo se revela um tema complexo, na medida em que desperta discursdes de
cariz ético-juridico, pelo que ndo podemos deixar de realcar algumas delas, para melhor

compreensdo do tema aqui em anélise.
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1.2.1 A instrumentalizacdo da crianca

No &mbito dos argumentos contra a gestacao de substituicdo esta em causa, acima
de tudo, a necessidade de aferir se estamos a utilizar a crian¢ga como um instrumento de
satisfacdo das necessidades do casal, sem que para tanto, Ihe seja dada qualquer opcéo

de escolha, tendo em observacdo que ela podera ndo querer viver esta situacao.

Quer isto dizer, que a vontade da crianca € lancada em segundo plano para

satisfacdo dos desejos daqueles que planejaram o seu nascimento.

A este proposito, 0 CNECV salienta que qualquer técnica de PMA deve estar
assente em principios éticos fundamentais, tais como a ndo instrumentalizacdo da
pessoa humana. Por outras palavras, a decisdo de recorrer a estas técnicas, ndo pode
estar alicercada em funcéo dos pais, para que estes possam resolver problemas pessoais,

sejam eles quais forem, mas antes, fundada no amor®’.

Em primeiro lugar, evidenciamos a discussdo que gera em torno das motivacdes
que levam um casal assumir um projeto parental, nomeadamente, se se trata de raz0es
fundada em motivos que séo alheios a prépria crianga e que coloquem em risco 0s seus

interesses.

A nosso ver, ndo existe uma forma de comprovar que tal motivacdo sera
exclusivamente baseada no amor, visto que os beneficiarios poderdo omitir situacoes
que dizem respeito a sua intimidade e que poderdo simplesmente ocultar. Exemplo
disso, sera o caso de o casal de beneficiarios estar a tentar ultrapassar alguma crise
financeira ou de infidelidade por parte de algum elemento do casal, que poderé colocar
em causa a estabilidade do seio familiar. Acresce ainda, que seria expectavel que o casal
beneficiario quisesse omitir qualquer tipo de conflito que possa existir, por se entender

que se trata de assuntos intimos do casal e de dificil partilha com terceiros.

Vera Lucia Raposo entende que, a gestacdo de substituicdo ainda que altruista, a
crianca € sempre utilizada como um instrumento para “a realizagdo de fins que lhe sdo

estranhos®” logo, contrério & dignidade da pessoa humana. A autora ainda reforca esta

%" parecer 3/CNECV/1993 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncia da Vida, p. 8.
%8 RAPOSO, Vera Licia — De Mae para Mae - Questdes legais e éticas suscitadas pela
maternidade de substituicéo, p. 47.
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ideia, ao afirmar que tal crianga “vira seguramente padecer consequéncias psicologicas

nocivas, dado o invulgar circunstancialismo que a rodeou®®”.

Contudo, a autora também relembra que no ambito do processo de adocgédo (tal
como pode acontecer na gestacdo de substituicdo) existe a possibilidade de lesdo dos
direitos da crianga em termos psicoldgicos, e como tal, esse nunca foi um motivo para a

sua proibicdo™.

Quanto a esta “lesdo psicologica”, sabemos que é notdrio na sociedade em que
vivemos, a traumatizacdo de uma crianga pode ser — e muito — influenciada pelo seio
familiar em que esta inserida, visto que existem outros fatores>! que podem contribuir
para esta realidade. Todavia, entendemos que ndo se pode equiparar o instituto da
adoc¢do com o regime da gestacdo de substituicdo, visto que, ao contrério do que ocorre
com a gestacdo de substituicdo, na adocdo temos muitas criangas abandonadas e como
bem refere José Oliveira Ascensdo, trata-se de um “meio privilegiado, pois cria através
de lacos de dedicacdo, os vinculos de paternidade que naturalmente ndo foi possivel
constituir®®?

Em todo o caso, entendemos que o instituto da gestacdo de substituicdo
inevitavelmente instrumentaliza a criancga, tendo em consideracdo que a mesma surge
enquanto sujeito de um contrato, para a satisfacdo de um desejo dos beneficiarios e cujo
resultado podera implicar no seu abandono, tanto pelos beneficiarios como pela gestante

ou, em sentido contrario, podera resultar na disputa sobre “quem ficara com a crianga”.

No fundo, estamos perante o dogma da vontade®*, onde os interesses dos
beneficiarios sobrepdem-se aos da crianga, por ser entendido como um direito subjetivo
absoluto, esquecendo-se que do outro lado, existe um nascituro, isto €, existe vida
dotada identidade Unica e de personalidade juridica, pelo que ndo podera ser diminuida

em prol de uma incapacidade reprodutiva.

2 |dem, p. 48.

** Idem — Ibidem.

1 Exemplo de criangas que presenciam a violéncia doméstica no seio familiar, abuso sexual,
discriminacao, etc...

%2 ASCENSAO, José Oliveira de — O inicio da vida in Estudos de Direito da Bioética, p. 19.

%3 Cfr. Diogo Leite de Campos que também evidencia “o nds solidario apagado pelo eu absoluto,
predador do tu” fruto da exclusdo de qualquer sentimento de solidariedade perante o proximo. Vide
CAMPOS, Diogo Leite de — A procriagcdo medicamente assistida heteréloga e o sigilo sobre o dador
— ou a omnipoténcia do sujeito in Estudos de Direito da Bioética, p. 80.
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1.2.2 A coisificagdo da gestante de substituicao

Outro argumento utilizado contra a gestacdo de substituicdo € o de que estamos

perante um contrato celebrado que transforma a mulher numa “coisa”, um objeto.

Em primeiro lugar, é necessario realcar que ndo vamos socorrer-nos da expressao
“mae de substituicdo” para referir a gestante de substituicdo, por se entender que o
termo “mae”, tem um significado muito mais abrangente, nao podendo confundir-se a

sua posicdo, com a mulher que apenas ira levar a termo a gestacao.

No ambito da gestagdo de substituicdo, surge a discussdo sobre a
instrumentalizacdo do corpo da mulher e no modo em que a mesma € vista como uma
ferramenta para alcancar um fim: um bebé. Por outras palavras, o corpo humano
consiste num instrumento disponivel, e tal conduta consubstancia numa violagdo da
dignidade da pessoa humana, por resultar na comercializacdo do Utero de uma mulher,

para que seja satisfeita uma vontade pessoal de terceiros.

As autoras Marta Costa e Catarina Saraiva Lima entendem que, no ambito da
gestacdo de substituicdo, “a disposicdo do corpo compreende atos tdo intimos como
doacdo de 6vulos e sémen, de cabelo, de sangue, de medula, de pele, de érgdos — todos

permitidos em Portugal®*”

, € guestionam-se, se estamos perante uma criminalizacédo
fundada na ofensa aos bons costumes, ou se estamos perante questdes de cariz moral e

religioso.

Vera Lcia Raposo remete esta tematica para o principio da autonomia pessoal, ao
afirmar que “de acordo com este principio, cada pessoa ¢ livre de escolher como conduz

a sua vida e utiliza o seu corpo, desde que com isso ndo lese outros®”

, Ou seja, no
ambito da gestacdo de substituicdo, as pessoas devem ser livres para disponibilizar, tal
como a autora refere, os seus “servigos reprodutivos” a terceiros, desde que, para isso,

ndo prejudique outras pessoas.

Benedita Mac Crorie entende haver um uso abusivo do principio da dignidade e

considera que esta deve estar associada a “autonomia ética da pessoa e que o

% COSTA, Marta; LIMA, Catarina Saraiva — A maternidade de substituicdo & luz dos direitos
fundamentais de personalidade, p. 266.

% RAPOSO, Vera Licia — De Mae para Mae - Questdes legais e éticas suscitadas pela
maternidade de substituicéo, p. 47.
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reconhecimento dessa autonomia se deve traduzir na possibilidade de ser a propria
pessoa, pelo menos em grande medida, a definir quando estd ou ndo a ser
instrumentalizada®®”

Em sentido contrério, o Parlamento Europeu é transparente quanto a sua posicao,
quando afirma que “condena a préatica de gestacdo de substituicdo, que compromete a
dignidade humana da mulher, uma vez que o0 seu corpo e as suas funcdes reprodutivas
sdo utilizados como mercadoria; considera que a pratica de gestacdo de substituicao,
que implica a exploracgéo reprodutiva e a utilizacdo do corpo humano para obter ganhos
financeiros ou outros, em particular, o caso de mulheres vulneraveis em paises em
desenvolvimento, deve ser proibida e tratada com urgéncia em instrumentos de direitos

humanos®"”.

No prisma do direito constitucional, a Constituicdo da Republica Portuguesa
(doravante CRP) fundamenta a sua tutela da personalidade juridica em diversos

preceitos, 0s quais estdo, intimamente ligados com a dignidade da pessoa humana.

Alguns exemplos sdo: o principio da igualdade®®, direito & vida humana®, direito
a liberdade e seguranca®, bem como outros direitos fundamentais, associados & pessoa
humana, consagradas no art.° 26.° da CRP, como é o caso do direito a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, ao bom nome e
reputacdo, a imagem, reserva da intimidade da vida privada e familiar, e inclusive,

contra quaisquer outras formas de discriminacao®’.

Paulo Otero, em defesa da ideia kantiana, entende que o fim n&o justifica 0 meio.
Ainda que se aceite o contrato de gestacdo de substituicdo gratuito, a mulher é sempre
reduzida a uma coisa, um objeto, e ainda, reduzida a uma simples incubadora*?. Gérard

Meémeteau defende que “a pessoa humana ndo pode ser cedida nem a titulo gratuito nem

% CRORIE, Benedita Mac — O principio da dignidade da pessoa humana e a procriago
medicamente assistida in Debatendo a Procria¢cdo Medicamente Assistida, p. 58.

¥ RESOLUCAO do Parlamento Europeu sobre o Relatério Anual sobre os Direitos Humanos e a
Democracia no Mundo (2014) e a politica da Unido. [Em Linha] [Consult. 14 de Jun. 2018]. Disponivel
em  http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&language=EN&reference=P8-TA-2015-
0470.

*art.° 13.° da CRP.

*art.? 24.° da CRP.

“Cart.2 27.° da CRP.

" Neste preceito, o legislador deixou em aberto, a protecdo de quaisquer outras formas de
discriminacéo que atentam contra a dignidade da pessoa humana.

*2 OTERO, Paulo — A Dimenséo Etica da Maternidade de Substituico, p. 85.
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a titulo oneroso®”

. Estrela Chaby, no mesmo sentido, afirma que ndo se trata da
instrumentalizacdo do corpo da mulher, mas antes, da instrumentalizacdo da vida da
mulher, por decorrer da “utilizacdo de todo o corpo, durante a plenitude do tempo que

dura a gestacéo**”.

A nosso ver, abordar o tema da coisificacdo da gestante de substituicdo causa
alguma repulsa, na medida em que, a luz da dignidade da pessoa humana, esta ideia é
extremamente contraria aos bons costumes e remete-nos a histéria das civilizacdes,
onde a pessoa humana, ndo era considerado um ser digno, dotado de liberdade e

igualdade. O que é, extremamente inconcebivel.

Num segundo prisma, destacamos também Vera Llcia Raposo que afirma que a
mulher gestante “deixa de ser tratada como pessoa, para passar a mera incubadora dos

filhos de terceiros®”

, ha medida em que esta, deixa de ter o controlo sobre a sua vida e
passa a estar regulada pelas orientagdes do casal contratante. Quer isto dizer que, a
gestante de substituicdo receberd, inevitavelmente, orientacfes sobre 0s seus horarios,
alimentacdo, comportamentos e tratamentos a que se deve submeter®®, ou seja, a
liberdade da gréavida de substituicdo fica temporariamente restringida e condicionada,

durante a vigéncia do contrato, as vontades dos pais contratantes.

E neste momento que a gestacdo de substituicio é entendida como prejudicial,
visto que, impor determinados comportamentos a alguém, é privar essa mesma pessoa
de direitos essenciais, universais e irrenunciaveis, como a dignidade da pessoa humana e

a liberdade individual inerente a todos os seres humanos.

A autora Estrela Chaby destaca que a gravidez ndo deve ser vista como uma

“condi¢dao médica”, pelo contrario, deve ser entendida como “um estado, durante o qual

* MEMETEU, Gérard apud COSTA, Amélia — Perspectiva juridica de um acto de amor: a
procriacao assistida, p. 134.

* CHABY, Estrela — Direito de Constituir Familia, Filiagdo e Adogdo: notas a luz da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem In
Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, p. 354.

* RAPOSO, Vera Llcia — De Mae para Méae - Questdes legais e éticas suscitadas pela
maternidade de substituicéo, p. 49.

*® |dem — Ibidem.

23



a mulher mantém e utiliza a sua liberdade de viver, enquanto ser digno e autonomo,

como em sua consciéncia bem entender*’”.

Sabemos que a gravidez ndo é de todo algo impeditivo e/ou restritivo, no sentido
em que a mulher, pode perfeitamente, manter a sua liberdade de autodeterminacdo e
prosseguir com as atividades que desenvolvia anteriormente, desde que assegure o bem-

estar da crianca.

Contudo, ainda que a lei impeca qualquer restricdo ao comportamento da gestante,
estariamos a ser ingénuos ao acreditar que, na pratica, o casal beneficiério, ficaria
omisso perante determinados comportamentos, que considere nocivos a vida da crianca,
mas que a gestante é livre para fazer, visto que ndo estd a incorrer em qualquer
incumprimento contratual. Exemplo disso, serd o consumo de bebidas alcodlicas ou a
continuidade de certos habitos diarios, tais como cigarros ou outros estupefacientes. Tal
postura é acentuada quando a gestante é um familiar, em que existe uma constante
convivéncia que evidencia a pratica desses mesmos habitos, que o casal beneficiario

pode ndo “aprovar”.

Entendemos, pois, que existe um limite para a vontade subjetiva, sendo que o
instituto da gestacdo de substituicdo agride a dignidade da mulher gestante, na medida
em que as suas funcOes reprodutivas sdo tratadas como um objeto, vinculado a um
contrato que prevé um conjunto de obrigacdes que esta deverd submeter-se, para a

satisfacdo de vontades alheias.

1.2.3 O direito constitucional de constituir familia

Alguns autores defendem que a admissibilidade da gestacdo de substituicdo esta
assegurada, por forca do direito constitucionalmente consagrado de constituir familia,
na forma do livre exercicio da liberdade de procriar, ainda que limitado pelo superior

interesse da crianca que ira nascer.

O art.° 36.°n.° 1, da CRP, consagra que "todos tém direito de constituir familia e
de contrair casamento em condigdes de plena igualdade™, sendo que o seu art.°67.°n.° 1

prevé a familia como um "elemento fundamental da sociedade, tem direito & protecéo da

* CHABY, Estrela — Direito de Constituir Familia, Filiagdo e Adogdo: notas a luz da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem In
Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, p. 355.
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sociedade e do Estado e a efetivacdo de todas as condi¢Bes que permitam a realizacdo

pessoal dos seus membros”.

Deste modo, alguns autores entendem que, em caso de infertilidade, o Estado
deve assegurar o direito de recorrer as técnicas de PMA, ainda que para tanto, a
gestacdo seja exercida por outra mulher, pelo que qualquer forma de violagcdo desse
direito, deve ser devidamente justificada, com interesses igualmente constitucionais,
devendo ser respeitados principios basilares, como o da dignidade, proporcionalidade e

adequacao.

Para Jorge Duarte Pinheiro, o direito de constituir familia abrange o direito de
procriar e o direito de constituir um vinculo de filiacdo, sendo que o primeiro “confere

4855

ao seu titular, liberdade de procriar ou de ndo procriar™”, e o segundo consiste no

“direito de ver reconhecida juridicamente a qualidade de pai ou de filho de certa

pessoa*®”.

Vera Lucia Raposo relembra que o direito a constituir familia pode ter varios
sentidos, nomeadamente, acolher o0 mesmo significado de direito a reproducdo, ou o
reconhecimento de vinculos familiares ou, entdo, fala-se de direito ao matrimonio,
sendo o seu entendimento, que o termo familia, engloba “ndo apenas o matriménio, mas

também a procriagdo, livre de obstaculos ao estabelecimento da filiacao®®”.

Para Guilherme Freire Falcdo de Oliveira, tal preceito apenas consubstancia no
“compromisso do legislador ordinario de organizar os meios idoneos para que todos,

sem discriminacao, possam obter o reconhecimento dos seus vinculos familiares®”.

Mas, o direito de constituir familia concede a todos, sem restricdes, o direito de

recorrer as técnicas de PMA?

Vera Lucia Raposo entende que “no atual horizonte juridico-social, a norma tera
que ser entendida como a consagracdo, nao s6 de um direito a procriacdo pela via

puramente bioldgica, como também de um direito a utilizacdo dos meios cientificos

*8 PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo — Licdes. 4.2 ed. Lisboa:
AAFDL, 2013, p. 216.

* | dem.

%0 RAPOSO, Vera Licia — De Mae para Mae - Questdes legais e éticas suscitadas pela
maternidade de substituicéo, p. 75.

L OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de — Mae ha s6 uma (duas): O contrato de gestacéo, p.
50.

25



aptos a procriacdo, isto é, um direito de acesso as solucGes desenhadas pela ciéncia e

pela técnica, desde que ndo vedadas pela lei®*”.

O Acoérdao n.° 101/2009 do Tribunal Constitucional afirmou que a “PMA podera
porventura ser considerada, ainda, uma forma de exercicio do direito fundamental a
constituir familia, previsto no artigo 36.°, n.° 1, da Constituicdo” e reconheceu “a
dificuldade de compreensdo desta questdo no quadro juridico, que decorre do disposto
no art.® 36.°, n.° 1, apenas poderd significar que ndo € liquido que a procriacao
heter6loga seja uma solucdo constitucionalmente imposta, o que ndo implica que ela

. , . \ . o~ 53
deva ser tida como contraria a Constituicao”".

Diogo Leite Campos afirma que “devemos aceitar que ha limites ao ser humano;
que este, mesmo com 0 apoio da técnica, ndo os pode ultrapassar a todos; uns, em si

mesmos, 0s outros pelo respeito que ha por valores mais importantes>*”.

Jorge Duarte Pinheiro destaca o carater subsidiario da procriagdo medicamente
assistida e entende que “o principio da dignidade da pessoa humana, adverso a
instrumentalizacdo do ser humano e da sua faculdade reprodutiva, opde-se a utilizagdo
da procriacdo assistida como um processo normal, incondicionalmente alternativo a

5555

procriacdo através de relacfes sexuais™”, pelo que o seu recurso deve ser entendido

como subsidiario e alternativo, por exemplo, como forma de evitar anomalias genéticas

(3

ou a transmissdao do virus de doengas genéticas. O autor entende que “uma atitude
demasiado liberal repercute-se numa vulgarizacdo do fendmeno reprodutivo, que
simboliza cedéncia perante interesses econdémicos da inddstria da procriagdo ou
indiferenca perante o risco de comercializacdo da concecdo, da gestacdo e das proprias

criancas®®”.

A nosso ver, ainda que se compreenda o desejo de muitos casais de terem filhos
biol6gicos, a verdade é que a gestacdo de substituicdo ndo pode ser enquadrada no

ambito das técnicas de PMA, mas antes, como um fenémeno distinto em que, para a sua

2 RAPOSO, Vera Licia — De Mae para Mé&e - Questdes legais e éticas suscitadas pela
maternidade de substituico, p. 76.

>3 Cfr. Acordéo n.° 101/2009 do Tribunal Constitucional publicado no Diério da Republica, Série
Il — n° 64 de 01 de Abril de 2009. [Em Linha]. [Consult. 26 de Jun. 2018]. Disponivel em
https://dre.pt/application/conteudo/1143211

¥ CAMPOS, Diogo Leite de — A procriacdo medicamente assistida heteréloga e o sigilo sobre
o dador — ou a omnipoténcia do sujeito in Estudos de Direito da Bioética, p. 85.

% PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo — Licdes. 4.2 ed. Lisboa:
AAFDL, 2013, p. 219.

% |dem.
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viabilizacdo, é necessaria a utilizacdo dessas técnicas. Além disso e, como veremos no
ambito do presente estudo, existem alguns limites a serem respeitados, nomeadamente,
quando o desejo do casal beneficiario s6 é concretizdvel com a instrumentalizacdo de
um terceiro, acrescendo ainda, outras ddvidas quanto aos contornos juridicos, ético e
moral deste instituto e que estdo longe de alcangar argumentos que sustentem a sua

validade.

1.2.4 A comercializagdo do ser humano?

A crianca ndo € uma coisa. Ainda que alguns paises, adotem a versdo onerosa da
gestacdo de substituicdo, € certo que o pagamento de uma determinada quantia em troca
de uma crianga, causa algum desconforto para aqueles que defendem a pessoa humana,
como um ser supremo e dotado de dignidade, sendo esta teméatica a que mais causou

controvérsia no seio da comunidade juridica nos ultimos anos.

A gestacdo de substituicdo podera estar assente num contrato a titulo gratuito ou a
titulo oneroso. O primeiro caso ocorre por altruismo da mulher gestante, onde esta
apenas recebe 0 reembolso das despesas indispensaveis inerentes a gravidez e transporte
e, no ultimo caso, a gestante de substituicdo recebe o0 pagamento de uma determinada
quantia pelo servigo prestado ao casal contratante, incluindo o reembolso de todas as
despesas suportadas com a gestacdo. Como tal, toda a polémica que envolve o tema da
gestacdo de substituicdo tem-se baseado, maioritariamente, na repulsa pelo pagamento
do “servigo prestado”, pelo que tem sido undnime entre diversos autores, a rejeicao da

gestacéo de substituicdo assente nessa modalidade.

Do ponto de vista de Jorge Duarte Pinheiro “a gestacao e entrega de uma pessoa, a
troco de dinheiro atenta contra o valor da dignidade humana: a gestacédo € tida como um
servico qualquer, ignorando-se totalmente a sua natureza intima, e a crianga é
equiparada a um objeto, ao resultado de uma atividade®"".

Nesta linha de raciocinio, Guilherme Freire Falcdo de Oliveira coloca em primeiro
lugar, o valor da dignidade humana constitucionalmente consagrado e entende que “a

gestacéo e entrega do filho, a troco de dinheiro, afeta a dignidade da mulher que vende a

" PINHEIRO, Jorge Duarte — Mé&e portadora — a probleméatica da maternidade de substituicao, p.
334.
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sua capacidade reprodutora; e a dignidade do filho que é avaliado em dinheiro e trocado
5855

por uma certa quantia™”.

Além disso, argumenta-se que a onerosidade do contrato de gestacdo de
substituicdo, poderia implicar na exploracdo de mulheres carenciadas, que possam
socorrer-se desta via para obter algum lucro, podendo ainda, a nivel de concorréncia de
mercado, resultar na tabulacdo de pregos para o “servi¢o” ¢ no abuso de poder, para

aquelas gue necessitam da gestacao de substituicdo para gerar um filho.

Stela Barbas afirma que “o ser humano (a crianca produzida) ndo pode ser objecto

de contrato, nem sequer por analogia com a adop¢do uma vez que neste caso a crianca €

ela prépria (por representagio) sujeito do contrato de adopg&o®®”.

60 & a existéncia de “um mercado

6155

A possibilidade de um “mercado de bebés
aberto, com regras estabelecidas e bem conhecidas’”, ndo pode ser admitida, por
contraria a dignidade da pessoa humana, sendo certo que ndo podemos deixar de realcar
a obscuridade que envolve esta temética, lembrando que, se encontram inerentes a todo
0 processo, trés partes de fragilidade extrema, na sua propria esséncia: o casal com
problema de fertilidade (que ndo conseguem conceber de forma natural), a gestante de
substituicdo que, por motivacbes econdomicas, podera obter vantagem patrimonial e, por
ultimo, mas de extrema importancia, temos a futura crianca, fragil por natureza, que,

como veremos mais adiante, esta revestida — a todos os niveis - de protecdo especial.

* OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcio de — Mé&e ha s6 uma (duas): O contrato de gestac&o, p.
45.

% BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao Patriménio Genético, p. 156.

% |andes e Posner apud OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de — Mae ha s6 uma (duas): O
contrato de gestacao, p. 15-16.

61 Com esta ideia, 0 autor pretendeu afirmar que os prejuizos inerentes a um trafego clandestino
seriam superiores aqueles do mercado regulamentado. Idem, p. 16.
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1.3 AGESTACAO DE SUBSTITUICAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGUES

Foram vérias as tentativas de legislacdo no d&mbito da gestacdo de substituicéo,
sendo certo que o legislador, até entdo, ndo tinha encontrado um consenso que
permitisse a sua viabilidade. Mas foi com o Projeto de Lei 183/XII1I da autoria do Bloco
de Esquerda, que a gestacdo de substituicdo veio a ser novamente discutida, tendo sido
inicialmente aprovada em votacdo final global pelos deputados. No entanto, o
Presidente da RepuUblica considerou que, o Decreto da Assembleia da Republica n.°
27/X111 (1.8) que regula o acesso a gestacdo de substituicdo, ndo responde a maioria das
questdes e orientacdes dadas pelo CNECV e que se traduzem em condi¢Bes cumulativas
e indispensaveis para a admissibilidade da gestacdo de substituicdo, constantes do seu
Parecer 63/CNECV/2012 de 26 de Marco de 2012, bem como do Parecer
87/CNECV/2016, de 11 de Margo de 2016.

Decide, assim, devolver o referido diploma & Assembleia da Republica, sem
promulgacéo. Posteriormente, o Bloco de Esquerda apresentou uma nova proposta de
alteracdo da redacdo do texto, tendo os artigos 8.° e 14.° sofrido novas alteracdes.
Posteriormente, o Presidente da Republica promulgou o decreto, resultando na entrada
em vigor da Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto, que procede a terceira alteracdo da Lei

n.° 32/2006, de 26 de julho (procriagdo medicamente assistida).

A nosso ver, e conforme veremos no @mbito do presente estudo, a aprovacdo da
Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto, é manifestamente inconsistente, ndo sé por considerar
a invalidade do acordo de gestacdo de substituicdo, nas suas vertentes de
instrumentaliza¢do do corpo da mulher ao servico dos beneficiarios, mas também pela
banalizacdo do superior interesse da crianca visto que, a criacdo consciente de uma vida
para, posteriormente, abandona-la atenta contra a dignidade e identidade do ser humano
e, bem assim, contra os valores da familia. Por conseguinte, a complexidade do tema e
as maultiplas questdes que ainda aguardam por respostas, colocam em crise ndo s6 o
principio dos bons costumes e ordem publica, como também a indisponibilidade do

estado das pessoas.
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1.3.1 Nocéo

A Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto, conhecida como a Lei da Gestacdo de
Substituicdo (doravante LGS) manteve a nogdo da gestagdo de substituicdo
anteriormente dada®, definindo-a como “qualquer situacdo em que a mulher se
disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga apos o
parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade®”.

Jorge Duarte Pinheiro prefere adotar uma no¢do mais restrita e neutra, visto que o
conceito dado pela lei faz mencdo a uma rendncia da prépria maternidade, contendo
dessa forma uma visdo aprioristica da matéria da determinagéo da filiacdo, atribuindo a
qualidade de mae aquela que ird dar luz®. O autor define a gestagdo de substituicdo
como “uma mulher dispde-se a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar
a crianca apos o parto a outra mulher, reconhecendo a esta a qualidade juridica de
m&e®®”. Esta definicdo, mais se adequa & nossa realidade atual, como veremos mais

adiante.

José Oliveira Ascensdo prefere falar em “gestacdo para outrem com base em

6655

acordo de gestagdo ", sendo que Stela Barbas define-a como “a mulher que se obriga,

por contrato, a suportar a gravidez por conta de outrem e a entregar a crianca apds 0

67> Por sua vez, Guilherme Freire Falcdo de Oliveira entende ser uma

nascimento
“mulher aceita gerar um filho, fazé-lo nascer, e se compromete a entregd-lo a outra
mulher, renunciando em favor desta a todos os direitos sobre a crianca, renunciando a
propria qualificacdo juridica de «méae»®®”.

Em observacdo as alteragcOes introduzidas pela LGS, entendemos que a gestacao

de substituicdo retrata uma mulher que aceita acolher no seu utero o filho de uma outra

62 A referida lei, veio também proceder & alteragdo da epigrafe de “maternidade de substituigdo,
para “gestacao de substituicdo”, como veremos mais adiante.

% Art28.0n° 1 daLei da PMA

* PINHEIRO, Jorge Duarte — M&e portadora — a probleméatica da maternidade de substituic&o, p.
326.

% |dem — Ibidem.

% ASCENSAO, José Oliveira de — O inicio da vida in Estudos de Direito da Bioética, p. 23.

% BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - O Direito da Familia Portugués: algumas
caracteristicas, p. 74.

% OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de - Mé&e ha s6 uma (duas): O contrato de gestacéo, p.
8-9.
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mulher (impedida de levar a bom termo a gestacdo por sua conta), para, apds 0 seu

nascimento, devolver a crianca a sua verdadeira mae.

1.3.2 Terminologia

13

Vulgarmente conhecida como “mée portadora”, “barriga de aluguer”, “mde
substitutiva”, “mae hospedeira” e “maternidade de substituigdo™, é certo que existem
vérias denominacdes utilizadas para fazer referéncia a gestacdo de substituicdo®. A

Nosso ver, nem todas corretas.

Afinal, uma mulher que apenas servira de suporte para a gestacdo, sera,

verdadeiramente, a “mée” daquela crianga? Sabemos que nao.

O papel de méae nao pode ser reduzido ao suporte gestacional, sendo o conceito de
maternidade infinitamente maior do que isso. Ser mae é mais do que “trazer um ser ao
mundo”, é muito mais do que partilhar carga genética e vai muito além do periodo de
gestagdo. Ser mée é “emprego a tempo completo” que dura a vida inteira. E o ato de
amar incondicionalmente, de cuidar, de educar, de transmitir valores, principios e

costumes.

Entendemos que ndo é correto reduzir o amplo papel da mae, cingindo-o e

equiparando-o, ao papel desempenhado pela mulher que ird suportar a gravidez.

O legislador portugués inicialmente adotou na sua epigrafe a expressdo
“maternidade de substitui¢do”, mas tal expressao é dotada de vicios, visto que quando

falamos de “maternidade”, esta-se a referir a um “estado ou qualidade de mée’®”,

Nesta tematica, 0 CNECV veio realgar que “a semantica escolhida nunca é

indiferente em Bioética’”

e assumiu um papel extremamente relevante ao afirmar que,
tal expressio pode ser “indiciadora de equivocos e ambiguidades éticas e
antropolégicas’®” devendo, antes, ser utilizada a expressdo gestacdo de substituicdo e

gestante de substituicdo, que melhor corresponde ao processo a ser desenvolvido.

% Neste sentido, vide PINHEIRO, Jorge Duarte — Mé&e portadora — a problematica da
maternidade de substituicdo, p. 323-324.

"0 Conforme definicéo dada pelo dicionério Priberam da Lingua Portuguesa. [Em Linha] [Consult.
24 de Fev. 2018]. Disponivel em https://www.priberam.pt/dlpo/maternidade

! parecer 63/CNECV/2012 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncia da Vida, p. 7.

"2 1dem — Ibidem.
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Foi com essa primicia que a LGS alterou a epigrafe do seu artigo 8.° para
“gestacdo de substituigdo”, termo que mais se adequa ao processo que a gestante de

substituicdo ira se submeter: implantacdo do embrido humano e o parto.
1.3.3 Panorama juridico da admissibilidade do contrato

A introducdo da admissibilidade da gestacdo de substituicdo em Portugal veio
trazer a tona um conjunto de questdes que sdo suscitadas nesta tematica, nomeadamente,
quanto aquilo que é ou ndo aceitavel e 0 que esta dentro dos padrfes da dignidade da
pessoa humana”, sendo que é natural que se faca uma reflexdo ponderada sobre o
modelo escolhido pelo legislador e o seu enquadramento juridico. Como veremos, estas

questdes estdo longe de alcangcar uma concluséo adequada.

A LGS veio consagrar no seu art.° 8.°, pontos rigorosos para 0 acesso a gestacao
de substituicdo, sendo que a sua admissibilidade estd sujeita a uma série de

pressupostos, podendo ser resumida da seguinte forma:

i) A celebracdo de um negdcio juridico, mediante um contrato escrito, celebrado
entre uma mulher altruista (gestante de substituicdo) e aqueles em que a lei
estipula como beneficiérios, devendo o referido contrato e todo o processo, ser
previamente autorizado e supervisionado pelo Conselho Nacional de
Procriagdo Medicamente Assistida (doravante CNPMA)™:

i) Que tal contrato seja revestido de natureza gratuita e desde que ndo exista uma
relacdo de subordinacdo econdmica entre eles, sendo ainda manifestamente
proibido, qualquer tipo de pagamento ou doacdo a gestante, com excecdo das
despesas expressamente consagradas na lei;

iii) Que a mulher “beneficiaria” esteja impedida de forma absoluta e definitiva de

suportar uma gravidez, por se enquadrar nos casos de auséncia de Utero, de

® Nesse sentido, vide Acérddo n.° 101/2009 do Tribunal Constitucional publicado no Diério da
Republica, Série Il — n.° 64 de 01 de Abril de 2009. [Em Linha]. [Consult. 05 de Jul. 2018]. Disponivel
em https://dre.pt/application/conteudo/1143211

™ 0 Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida consiste na entidade reguladora da
pratica de PMA, criada em 2006 pela Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, e tem como competéncia a
pronudncia sobre matérias que impliqguem a aplicacdo de técnicas de PMA, bem como a pronincia de
questdes éticas, sociais e legais.
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lesdo ou de doenca deste 6rgdo, ou ainda, em situacbes clinicas que a
justifiquem;

iIv) Que a gestante de substituicdo, “se disponha a suportar uma gravidez por
conta de outrem (beneficiaria) e a entregar a crianca apds o parto, renunciando
aos poderes e deveres préprios da maternidade”;

v) Que a gravidez seja iniciada por meio das técnicas de PMA, com recurso aos
gametas de, pelo menos, um dos respetivos beneficiarios, sendo certo que, em
momento algum, a mulher gestante podera ser dadora de ovocito para a
formagdo do embrido, nas situacdes em que a mesma sera a gestante de
substituicdo;

vi) Que seja prestado o consentimento livre, esclarecido, de forma expressa e por
escrito as partes, bem como esclarecidos os respetivos direitos e deveres;

vii) A crianca sera tida como filho do casal contratante.

Sabemos que as técnicas de PMA estdo alicercadas em principios fundamentais,
como € o caso do principio da subsidiariedade, e que apenas evidencia que tais técnicas
ndo sdo um método alternativo a reproducdo natural para suprir caprichos pessoais.
Deste modo, o legislador pretendeu estender esta subsidiariedade no ambito da gestacéo
de substituicdo ao prever no art® 8.°n.°2da LSG a sua admissibilidade apenas em
“casos de auséncia de utero, de lesdo ou de doenca deste O0rgdo que impeca de forma

absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situagdes clinicas que o justifiquem”.

Por outro lado, o n.° 3 do referido preceituado introduz outra limitagdo, ao
consagrar que “a gestagdo de substituicdo so pode ser autorizada atraves de uma técnica
de procriacdo medicamente assistida com recurso aos gametas, de, pelo menos, um dos

respetivos beneficiarios”.

Quer isto dizer, que o legislador portugués veio exigir, em primeiro lugar, que a
mulher beneficiaria sofra de problemas de infertilidade, e que tal infertilidade a
impossibilite de doar ovdcitos ou, por qualquer motivo, de concretizar a gestacdo por
conta propria e de forma segura. Por ultimo, o legislador exigiu a presenca de gametas

de pelo menos um dos beneficiarios.
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1.3.3.1 Os beneficiarios e outras contradi¢fes

A introducdo repentina da gestacdo de substituicdo acarretou um conjunto de
situacBes duvidosas quanto ao regime aplicavel, ndo tendo sido possivel alcangar um
consenso quanto a interpretacdo da lei. Além do exposto no topico anterior, também néo
podemos deixar de evidenciar a divida que permanece quanto a definicdo de
“beneficiarios”, quando confrontamos o disposto no n.° 3 do art.° 8.° (no &mbito da
gestacdo de substituicdo) e o n.° 1 do art.’ 6.° cuja aplicagdo ocorre no ambito das
técnicas de PMA.

Com efeito, 0 n.° 1 do art.® 6.° sob a epigrafe “beneficiarios”, enuncia que apenas
podem recorrer as técnicas de PMA “os casais de sexo diferente ou os casais de
mulheres, respetivamente casados ou casadas ou que vivam em condicdes analogas as
dos cbnjuges, bem como todas as mulheres independentemente do estado civil e da

respetiva orientagdo sexual”.

Por sua vez, o disposto no n.° 3 do art.° 8.° da LGS dispde que “a gestacdo de
substituicdo s6 pode ser autorizada através de uma técnica de procriacdo medicamente
assistida com recurso aos gametas, de, pelo menos, um dos respetivos beneficiarios”,
isto €, para que a gestacao de substituicdo seja admitida, havendo dois beneficiarios (o

casal), um deles devera contribuir com o seu material genético.

Ja o Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de Julho, que regula o acesso a
gestacdo de substituicdo, especifica claramente, que o formulario de manifestacdo de
interesse deve ser subscrito, em conjunto pelo casal beneficiario, devendo constar,

naturalmente, os elementos de identificacdo de ambos”.

A davida que permanece consiste em aferir, se a defini¢do de “beneficiarios” para
efeitos da gestacdo de substituicdo, sera a mesma contida no art.° 6.° n.° 1, utilizada no
ambito das técnicas de PMA ou se a gestacdo e substituicdo possui um regime diferente,
e, assim sendo, importa esclarecer devidamente quais sdo as especificidades desse

regime.

O legislador ndo esclareceu devidamente essa ambiguidade de interpretacdo da
defini¢do de “beneficiarios”, pelo que tal duvida levantou questdes sobre a

constitucionalidade do n.° 3 do art.° 8.°, na medida em que a menc¢do de “um dos

7> Cfr. dispde 0s n.% 1 e 2.° do art.? 2.° do Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de Julho.
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respetivos beneficiarios” ali contida, leva-nos a crer que no ambito da gestacdo de
substituicdo, existem dois beneficidrios e um deles tem que, obrigatoriamente,
contribuir com o seu material genético. Quer isto dizer que, tdo-somente séo
beneficiarios os “casais”, sendo eles, os casais de sexo diferente ou 0s casais de
mulheres, respetivamente casados ou casadas ou que vivam em condicdes analogas as

dos conjuges.

Vera Lucia Raposo entende que nao se trata de permissao apenas aos “casais”, por
considerar que o legislador optou pela redagdo “um dos respetivos beneficiarios” apenas
para expressar que, existindo dois beneficiarios, apenas um deles é obrigado a contribuir
com gameta, 0 que abre portas para que a mulher solteira possa ser considerada
beneficiaria, desde que preencha os requisitos previstos no disposto no n.° 2 do art.® 8.°

da Lei da PMA, isto ¢, desde que contribua com os seus proprios ovécitos’®.
Ora, perante esta ambiguidade legislativa, qual deve prevalecer?

A verdade é que tal duvida ndo deveria sequer existir, na medida em que toda esta
confusdo sé indica a insuficiéncia do instituto de gestacdo de substituicdo, havendo uma
clara demonstracdo da ansia do legislador em querer introduzir forcosamente um

instituto ferido de irregularidade e inconsisténcia.

Atenta a omissdo do legislador e sendo o CNPMA a entidade reguladora da
gestacdo de substituicdo, foi inevitavel que esta entidade viesse a publico, esclarecer o
entendimento de “beneficiarios”, certamente, por ter sido alvo de varios pedidos de

esclarecimentos, todos no mesmo sentido.

Deste modo, surgiu a Deliberacdo n.° 20-11/2017, de 20 de Outubro do CNPMA'’
intitulado “interpretagdo do conceito de beneficiarios para efeitos de recurso a gestacao

de substituicio’®”

. O referido documento comeca por salientar que a gestagdo de
substituicdo foi delineada para as situagdes “absolutamente excecionais e com estritos

requisitos de admissibilidade”, recordando que do ponto de vista sistematico, o regime

® 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, p. 12.

" Note que, ndo tendo sido suficientemente clara, pela LGS, a diavida quanto & definicio de
beneficiarios so veio a ser esclarecida mais de um ano, apds a sua entrada em vigor.

"8 Deliberagdo n.° 20-11/2017, de 20 de Outubro do Conselho Nacional de Procriacio Medicamente
Assistida. [Em Linha] [Consult. 04 de Mar. 2018]. Disponivel em
http://www.cnpma.org.pt/Docs/Deliberacao20-11.pdf
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de beneficiarios da gestacdo de substituicdo foi implementado posteriormente ao regime

previsto para as técnicas de PMA.

Deste modo, entende que “pese embora a gestacdo de substitui¢ao esteja prevista e
regulada pelo diploma que estabelece os acessos as técnicas de PMA [...] a mesma ndo
é, de per si, uma técnica de PMA, sendo antes, como anteriormente referido, um
tratamento/procedimento aplicavel a casos de absoluta excecionalidade circunscritas as
situacOes legalmente previstas e que, atendendo a natureza das coisas, implica de modo
necessario, o recurso a uma técnica de PMA para se concretizar’>”. Por outras palavras,
0 disposto no art.®° 6.° n° 1 da Lei da PMA foi concebido exclusivamente para as
técnicas de PMA e ndo para a gestacdo de substituicéo.

O CNPMA entendeu que “apenas podem ser considerados como beneficiarios os
casais heterossexuais ou os casais formados por duas mulheres, respetivamente casados

ou casadas ou que vivam em condig8es analogas as dos conjuges®®”

por aplicagao do no
n. 3.° do art.° 8.° com remissdo apenas para a 1.2 parte do n.° 1 do art.° 6.° da Lei da

PMA.

Na sequéncia desta posicdo, surge nova duvida quanto ao motivo pelo qual o
legislador excluiu do quadro de beneficiarios as mulheres solteiras e homens solteiros
ou casais de homens homossexuais, sendo que esta divida tem sido alvo de grande
contestacdo, atento o seu caracter discriminatdrio, incompativel com o0s principios

constitucionais.

Vera Lucia Raposo veio realcar esta temética, ndo compreendendo o motivo pelo
qual o legislador optou por um regime diferenciado aos homens, visto que estes

dependem da gestagdo de substituigdo por ser “a inica forma possivel de ter filhos®”,

A nosso ver, é insensivel afirmar que esta € a Unica forma dos homens
homossexuais terem filhos, sendo que, tal como vimos anteriormente, 0 ser mée ou o0 ser
pai, ultrapassa qualquer carga genética. Ainda que se compreenda a discriminacao
contida na lei, seria também incorreto da nossa parte ndo elevar o lado dignificante da

adocdo, pelas palavras de Paulo Otero, enquanto “expressao maxima da solidariedade

 Idem, p. 4.

% |dem, p. 6.

81 RAPOSO, Vera Lucia — Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestac&o
(mas o legislador teve medo de responder) In Revista do Ministério Publico, p. 26.
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para com criangas que necessitam de um lar e de uma familia, envolvendo uma entrega

desinteressada ou uma capacidade de amar a quem n&o é do nosso sangue®”.

No entanto, é notorio que o legislador portugués, ndo tratou a proibicdo do
contrato de gestacdo de substituicdo para as mulheres e homens solteiros ou casais de
homens homossexuais, como uma questéo de discriminacdo pela sua op¢édo sexual, visto
que os casais de mulheres que vivam em situacdes andlogas as dos conjuges tém
permissdo para recorrer a gestacdo de substituicdo®®. Assim, parece-nos que a intencéo
do legislador foi restringir 0 acesso a gestacdo de substituicdo aos casos estritamente

necessarios e elencados no n.° 2 do art.° 8.° da LGS.

Além da contradicdo existente na definicdo de beneficiarios, realcamos ainda uma
segunda questdo suscitada no ambito da gestacdo de substituicdo, em que alguns autores

consideram haver uma incoeréncia na propria lei.

Este paradoxo resulta do disposto no art.° 4.° n.° 3 que permite 0 acesso as
técnicas de PMA “por todas as mulheres independentemente do diagnostico de
infertilidade”. Em posi¢do contraria, o n.° 2 do art.® 8.° da LGS vem limitar o acesso a
gestacdo de substitui¢do as mulheres que sofram de “auséncia de utero, de lesdo ou de
doenca deste 6rgdo que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou
em situagoes clinicas que o justifiquem”, 0 que podera induzir ao erro, nomeadamente,

concluir-se que a gestacao de substituicdo é para todas as mulheres.

Ora, como vimos, o espirito do legislador foi de restringir 0 acesso a gestacao de
substituicdo, apenas aqueles casos excecionais: 0S casais que Se encontram
impossibilitados de levar a bom termo uma gestacao, por contra propria, por motivos

inerentes ao préprio 6rgao reprodutor da mulher.

Além disso, ainda que o n.° 3 do artigo 4.° mencione que 0 acesso € para todas as

mulheres “independentemente do diagnodstico de infertilidade”, sublinhado nosso, a

verdade é que a gestacdo de substituicdo ndo é entendida como uma técnica de PMA®,

mas antes, como um método a disposicdo, para casos excecionais de infertilidade, que

82 OTERO, Paulo — A Dimenséo Etica da Maternidade de Substituigéo, p. 88.

83 Caso fosse essa a intencéo do legislador, a gestacdo de substituicdo também estaria vetada aos
casais de mulheres e, consequentemente estavamos diante de uma norma claramente inconstitucional.

8 Como vimos, apenas sdo consideradas técnicas de procriacio medicamente assistidas, as
elencadas nas alineas do n.° 1 do art.’ 2 da Lei da PMA; Vide Deliberagdo n. 20-11/2017, de 20 de
Outubro do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida. Disponivel em
http://www.cnpma.org.pt/Docs/Deliberacao20-11.pdf
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utiliza/recorre a uma das técnicas de PMA, pelo que o regime aplicavel seria o disposto

non. 2 do art.° 8.° da Lei da LGS, regime especifico para este instituto.

Em todo o caso, o despreparo total do legislador que se contradiz de forma
grosseira dentro de um mesmo diploma legal, mostra-se extremamente inconcebivel e
desorientador para ser aceite, principalmente quando a sua admissibilidade acontece
com a instrumentalizacdo do corpo de uma mulher e a contratacdo do servigo de

“reprodu¢ao de um ser humano” do qual uma crianga ¢ parte integrante.
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1.3.3.2 Os requisitos pessoais

Como vimos, a Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto, veio consagrar alguns requisitos
rigorosos para a aceitacdo da gestacdo de substituicdo. Em primeiro lugar, ndo podemos
deixar de destacar que a LGS foi omissa também, quanto aos requisitos de idade para o
acesso a gestacdo de substituicdo, tanto na qualidade de beneficiaria, como na qualidade

de gestante.

Além disso, a lei ndo especificou 0s requisitos inerentes a propria pessoa da
gestante, pelo que, atenta a natureza extremamente fundamental do papel desenvolvido
por esta e havendo diversas preocupacdes a nivel psicoldgico, a mesma deveria ter sido

transparente quanto a esta matéria.

Todavia, a nivel de acesso as técnicas de PMA, o n.° 2 do art.° 6.° consagra que
“as técnicas s6 podem ser utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo menos, 18 anos

de idade e nédo se encontre interdito ou inabilitado por anomalia psiquica”.

Partindo do pressuposto que 0 acesso a gestacdo de substituicdo esta vinculado
aos requisitos de idade e capacidade, inerentes ao acesso as técnicas de PMA,
consagradas no n.° 2 do art.° 6.° da Lei da PMA, verdade é que a mesma ficou muito
aquém da clareza necessaria para a sua aplicabilidade que tal tematica, tdo controversa,

requer.

Com efeito, Vera Llcia Raposo veio salientar a auséncia de regulamentagédo
guanto aos requisitos associados a pessoa da gestante, enaltecendo alguns requisitos que
ficaram no obscuro da Lei, nomeadamente, quanto “a suficiente maturidade psicologica
para desempenhar a funcdo de gestante de substituicdo (o que é diferente da maturidade
conferida pela maioridade), averiguada mediante uma prévia avaliacdo psicolégica®®”,
bem como “uma avaliagdo fisica, a fim de atestar que a gestante ndo sofre de qualquer

problema de saide®®” 875>

e ainda “a exigéncia de filhos prévios®”, por considerar que
somente dessa forma, a gestante podera compreender as mudancas e o tipo de relacdo

afetiva que se estabelece com o feto, durante o periodo de gestagéo.

% 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, p. 41.

% 1dem — Ibidem.

8" |dem — Ibidem.
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A nosso ver, a intencdo dos partidos politicos de implementar a descriminalizacao
da gestacdo de substituicdo no ordenamento juridico, levou a que esta tematica fosse
totalmente incompleta, sendo certo que, o referido diploma limitou-se a remeter toda a
competéncia e gestdo, para o Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida,
pelo que o siléncio contido na lei, ndo oferece qualquer seguranca juridica, na medida
em que tal omissdo é incompativel com os critérios de precisdo e determinabilidade das

leis, inerentes ao Estado Democratico.

O préprio CNPMA reconheceu a omissao contida na lei e teve a necessidade de —
uma vez mais - prestar esclarecimentos quanto aos requisitos de idade, tanto no &mbito

da gestacédo de substituicdo, como também para o recurso as técnicas de PMA.

Para o efeito, na sua Deliberacdo n. 21-11/2017, de 24 de Novembro® veio
esclarecer que ¢ “aceitavel que os riscos associados a utilizagdo das técnicas possa ser
assumido pelos progenitores”, pelo que “em termos de liberdade individual ¢ licito
permitir estas gravidezes até aos 49 anos e 364 dias (365 nos anos bissextos) de idade
materna”. Ja no que concerne a gestagdo de substituigdo, tratando-se de um risco que é
assumido por pessoa diversa daquela que constitui beneficiaria, 0 CNPMA entende nédo
ser aceitavel “permitir que a pessoa mais altruista do contrato esteja a ser colocada
numa situacdo de risco ndo razoavel para a sua saude, mesmo que essa pessoa tenha
manifestado a sua disponibilidade para aceitar esse risco”, pelo que a gestante ndo
podera ter mais do que 44 anos e 364 dias (365 dias nos anos bissextos), sendo que essa
idade pode ser alargada para 49 anos e 364 dias (365 dias nos anos bissextos), para 0s
casos em que a gestante for mae ou irma de algum membro do casal de beneficiarios,

como forma de assegurar a protecdo da familia.

Contudo, ndo temos outras informagfes quanto as caracteristicas da gestante de
substituicdo e que sdo extremamente relevantes. Referimo-nos aos casos em que a
gestante nunca teve filhos, sendo que ela poderéa se afeicoar com mais facilidade aquela
crianga e abandonar o projeto parental do casal beneficiario, por nunca ter vivenciado a
experiéncia de ser mae, pelo que a lei deveria ter estabelecido requisitos nesse sentido,

nomeadamente, a exigéncia da gestante de substituico ter, pelo menos, um filho.

8 Deliberacdo n. 21-11/2017, de 24 de Novembro do Conselho Nacional de Procriacéo
Medicamente  Assistida [Em Linha] [Consult. 15 de Mar. 2018]. Disponivel em
http://www.cnpma.org.pt/Docs/Deliberacao21-11.pdf
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1.3.3.3 O anonimato da gestante e de eventuais dadores

A lei veio ainda limitar a intervencdo da gestante de substituicdo, ao proibi-la
expressamente no n.° 3 do art.° 8.° da LGS de contribuir com o seu material genético,

evitando deste modo, ligacdes genéticas e socio-afetiva com a crianca.

A esta modalidade, Jorge Duarte Pinheiro designa-a como “maternidade de

substituicdo puramente gestacional®®”

, visto que o dévulo ndo pertence a mulher gestante.
Neste caso, temos duas situacdes: a) a mae contratante é possuidora do 6vulo, mas
apenas recorre a gestacdo de substituicdo, por se encontrar impossibilitada de levar a
bom termo a gestacdo por contra propria; b) o 6vulo pertence a uma terceira mulher,

uma doadora.

Além de pretender excluir qualquer ligacdo genética com a criancga, o legislador
também estendeu o regime do anonimato dos dadores previstos no &mbito das técnicas

de PMA, para a gestacdo de substitui¢do, no que concerne a identidade da gestante.

O disposto no n.° 1 do art.’ 15.° da Lei da PMA prevé que “todos aqueles que, por
alguma forma, tomarem conhecimento do recurso a técnicas de PMA, incluindo nas
situacdes de gestacdo de substituicdo, ou da identidade de qualquer dos participantes
nos respetivos processos, estdo obrigados a manter sigilo sobre a identidade dos
mesmos e sobre o proprio ato da PMA”, italico nosso. Desta forma, funciona como
regime regra 0 anonimato da identidade do dador, tendo sido reconhecida as criangas
nascidas com recurso as técnicas de PMA heterdloga, algumas excecdes consagradas na
lei e, a regra do anonimato total da identidade da gestante de substituicdo, sem qualquer

excecao.

O regime da gestacao de substituicdo veio também trazer a tona a discussao sobre
a confidencialidade da identidade dos dadores no ambito das técnicas de PMA e, agora,
sobre a gestante no ambito da gestacdo de substituicdo. Trata-se de um tema que ha
muito tem sido debatido entre diversos autores, que defendem o direito da crianga
nascida, a identidade genérica e ao conhecimento da verdade, previsto no art.° 26.°n.° 3
da CRP.

% PINHEIRO, Jorge Duarte — Mé&e portadora — a probleméatica da maternidade de substituicao, p.
328.
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Quer isto dizer que, nos casos em que a gestacdo de substituicao tenha recorrido a
procriagdo medicamente assistida heterdloga, ou seja, com recurso de dadores de
gametas, além do regime do anonimato da identidade do dador ja consagrado na lei, a

crianca nascida também néo poderia conhecer a identidade da mulher gestante.

Com efeito, Vera Lucia Raposo critica que a lei ndo tenha previsto o regime de
excecao do anonimado dos dadores (cfr. n.% 2, 3 e 4 do art. 15.° da Lei da PMA), para
aplica-lo também no caso da gestante de substituicdo, visto que a redacdo dada pela
LGS nédo fez as devidas adaptacdes. A autora ainda realca que poderia admitir-se o
sigilo da gestante, com a justificativa de que a mesma ndo contribuiu com o seu material
genético para aquela gestacdo, mas evidencia que “existe de facto aqui uma ligacdo
emocional com a criangca — como a que necessariamente existe entre a crianca e alguém
que dela cuide durante 9 meses — que justifica o conhecimento da identidade da gestante

por parte da crianga®”.

O regime do anonimato dos dadores e o direito ao conhecimento das origens
genéticas merecem uma analise cuidada e reflexdo devidamente ponderada, pelo que
seria manifestamente insuficiente e imprudente da nossa parte, fazé-lo apenas no
presente topico, atenta a sua relevancia e extensdo. Deste modo, vamos cingir-nos

apenas ao sigilo da gestante.

Como vimos, estamos diante de uma gestacdo de substituicdo puramente
gestacional, visto que a gestante estd impedida legalmente de contribuir com o seu
material genético™. Deste modo, o legislador optou por impedir a crianca nascida com o
recurso a gestacdo de substituicdo de conhecer a identidade da mulher que a gerou, tal
como ocorre no regime de anonimato dos dadores, previsto no art.° 15.° da LPM.

Acompanhamos Diogo Leite de Campos que entende que o regime do anonimato
¢ inconstitucional “ndo se justificando por qualquer interesse da pessoa a proteger, cuja

dignidade e identidade ha que assegurar, que é o filho®”

Nesse desiderato, 0 TC fez uma reflexdo, socorrendo-se de posicbes de diversos

autores que ja se inclinavam para a admissibilidade do direito ao conhecimento das

% 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, p. 45.

%L Cfr. disposto no art.° 8.2 n.° 3 in fine da LGS.

% CAMPOS, Diogo Leite de — A procriacdo medicamente assistida heteréloga e o sigilo sobre
o dador — ou a omnipoténcia do sujeito in Estudos de Direito da Bioética, p. 83.
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origens genéticas, bem como avaliou o funcionamento desse regime em outros
ordenamentos juridicos®. Com efeito, o TC discordou da opcdo do legislador por
considerar que se trata de uma “afetacdo indubitavelmente gravosa dos direitos a
identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, consagrados no artigo 26.°,
n. 1, da CRP”, reconhecendo que “a gestacdo é uma vivéncia pessoal diferenciadora,

pelo que é compreensivel a pretenséo de conhecer a identidade de quem a suportou®®”.

Face ao exposto, entendeu que “a luz das concecBes correntes acerca da
importancia do conhecimento das préprias origens, enquanto elemento fundamental da
construcdo da identidade, que a opgéo seguida pelo legislador no artigo 15.°, n.% 1 e 4,
da LPMA de estabelecer como regra, ainda que nédo absoluta, o anonimato dos dadores,
no caso da procriacdo heterdloga, e, bem assim, o anonimato das gestantes de
substituicdlo — mas, no caso destas, como regra absoluta —, merece censura
constitucional”, devendo ser aplicada “a regra inversa”, ou seja, 0 anonimato da
gestante apenas (e tdo s@) poderd acontecer, quando existem razBes ponderosas para

assim ocorrer e que devem ser avaliadas casuisticamente.

Do nosso ponto de vista, o regime adotado pelo legislador é claramente excessivo,
na medida em que restringe o direito a historicidade pessoal da crianca nascida e que faz
parte da sua identidade, pelo que entendemos que o ser humano ndo pode — por qualquer
forma - ser privado de conhecer as suas origens. Além disso, ndo faria sentido a
exigéncia desse sigilo, visto que o modelo gratuito da gestacdo de substituicdo ocorre
maioritariamente dentro do seio familiar e/ou circulo de amizades, pelo que o sigilo
obrigatério sobre a identidade da gestante, poderia ser inutil entre os proprios

intervenientes.

% O TC destaca os ordenamentos juridicos da Alemanha, Reino Unido, Suica, Holanda que
reconhecem o direito ao conhecimento da prdpria origem e, em sentido contrario, paises como Espanha e
Franca em que vigora a regra do anonimato do dador. Vide Acérddao n. 225/2018 do Tribunal
Constitucional publicado no Diario da Republica, Série | - n.° 87 de 07 de Maio de 2018. [Em Linha].
[Consug‘t‘. 17 de Jul. 2018]. Disponivel em https://dre.pt/application/conteudo/115226940

Idem.
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1.4 O ACESSO E TRAMITACAO PROCESSUAL

O Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, enquanto 0Orgédo
regulador das técnicas de procriacdo medicamente assistidas, foi o encarregado
escolhido para gerir a gestacdo de substitui¢do, a fim de avaliar todo o processo, sendo
da sua competéncia a decisdo de aprovar ou ndo, a celebracdo do contrato. A sua
intervencdo opera-se desde a manifestacdo de vontade das partes em celebrar um

contrato de gestacdo, como todo o acompanhamento fisico e psicoldgico das partes.

O n.% 4° do art.® 8.° da LGS, além de relembrar que o acesso a gestacdo de
substituicdo sé € possivel, a titulo excecional e nos casos previstos no n.° 2 do referido
preceituado, também consagra que 0 CNPMA é a entidade supervisora da celebracdo de
negdcios juridicos, no ambito da gestacdo de substituicdo e de todo o processo inerente,

sendo certo que a Ordem dos Médicos também devera ser previamente ouvida.

O Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de Julho (que surge um ano depois da
entrada em vigor da LGS), veio esclarecer o procedimento a ser seguido, para efeitos de
acesso a gestacao de substituicdo, sendo ele composto por oito artigos e que elucidam a
forma de acesso e tramitacdo dos pedidos de autorizacdo para celebragcdo do contrato de
gestacdo, desde a sua formulacdo, até a sua conclusdo, pelo que serd imprescindivel,

aferir os seus aspetos fundamentais.

A manifestacdo do interesse de celebracdo do contrato de gestacdo de substituicao
é efetuada através do preenchimento de um formulario, a ser disponibilizado no site da
internet do CNPMA, devendo ser subscrito simultaneamente, pelo casal beneficiario e a
gestante de substituicdo™%. O n.° 2 enuncia um conjunto de elementos de identificacdo
e dados necessarios para o devido preenchimento formulério, sem o0s quais a
manifestacdo de interesse ficard incompleta. Além dos elementos de identificacdo, tanto
do casal beneficiario, como da gestante, o formulario exige que seja acompanhado dos

seguintes documentos:

% Cfr.n.% 1 do art.2 2.° do Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de Julho.

% Note-se que a manifestacdo de interesse deve ser apresentada, ndo apenas pelo casal
beneficiario, como também pela gestante. Quer isto dizer, que o casal beneficiario, a priori, devera ter
escolhido a gestante que ird suportar a gravidez, ainda sem ter autorizacdo para o efeito. [Em Linha].
[Consult. 01 de Jul. 2018]. Disponivel em
http://www.cnpma.org.pt/Docs/CNPMA_formulario DR_6_2017.pdf
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a) Documentacéo de aceitacdo das condicOes previstas no contrato-tipo de gestacao
de substituicao®”;

b) Documentacdo Médica, emitido por centro de PMA, donde conste as técnicas
necessarias para o0 caso em concreto, bem como comprovante do preenchimento
dos requisitos fundamentais de acesso a gestacdo de substituicdo, mencionados
nos n.% 2 e 3 do artigo 8.° da Lei da PMA,;

c) Declaragdo de um psiquiatra ou psicélogo, cujo parecer tenha sido favoravel;

d) Declaracdo do diretor do centro de PMA, do qual conste a sua aceitacdo da

realizacéo da gestacao de substituicdo, naquele centro.

O disposto no n.° 4 do referido Decreto Regulamentar, prevé ainda a possibilidade
do CNPMA solicitar as partes, informacdes complementares, ou ainda o envio de
documentos para complementar a manifestacdo de interesse. Nesta situacdo, 0 processo
ficara suspenso, até que as partes remetem ao CNPMA os documentos solicitados. Apds
a rececdo de todos estes elementos, 0 CNPMA dispde do prazo de 60 dias, para emitir
um parecer e, sendo ele favoravel, remete o processo para a Ordem dos Médicos, com

vista a emissdo de um parecer, dispondo do mesmo prazo para emissao do mesmo*.

Contudo, decorridos que sejam o prazo concedido a Ordem dos Médicos e
verificando-se a omissdo por parte desta entidade, 0 CNPMA podera prosseguir com as
diligéncias, tendo em consideracdo que o parecer emitido pela Ordem dos Médicos, ndo
tem carécter vinculativo, pelo que, a auséncia de parecer ou a emissao de um parecer
desfavoravel, ndo impossibilitarda o prosseguimento das diligéncias, competindo
exclusivamente ao CNPMA a decisdo de prosseguir ou ndo com o processo de gestacdo
de substituicdo. Findo o prazo concedido a Ordem dos Médicos, 0 CNPMA devera
decidir se o procedimento tem provimento ou ndo, podendo ainda efetuar diligéncias

adicionais® que considerem pertinentes para a formulacéo da sua decis&o™®.

%" Daquilo que foi exposto, verifica-se que a lei ndo especifica de que documento se trata e que
devera ser apresentado aquando da manifestacdo de interesse, sendo certo que o Unico documento que
prevé “as condi¢des previstas no contrato-tipo”, € o proprio contrato. Nao existe outro documento, nem a
prépria lei, é clara quanto as condi¢cdes efetivas do contrato, visto que o legislador remeteu para o
CNPMA a competéncia de elaboragéo do referido contrato e as suas condigdes.

% Cfr. art.%s 4.° e 5.° do Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de Julho.

%0 n. 9. do referido Decreto Regulamentar faculta alguns exemplos de diligéncias adicionais,
como a “realiza¢do de uma reunido com a gestante de substituigdo e o casal beneficiario, e a realizacdo de
uma avaliagdo completa e independente do casal beneficiario e da gestante de substituigdo, por uma
equipa técnica e multidisciplinar designadamente na area da satide materna e da satde mental”.

100 Alias, é importante realcar que, atenta a complexidade e sensibilidade do tema, é fundamental
gue o CNPMA tenha ao seu dispor, recursos e meios para aceder ao maior nimero de informacGes

45



CAPITULO Il - DO CONTRATO DE GESTACAO DE
SUBSTITUICAO

A polémica em torno da gestacdo de substituicdo ndo se restringe apenas as
duvidas existentes quanto a sua admissibilidade. A problematica se estende também,
pela natureza do contrato celebrado entre o casal beneficiario e a gestante, bem como o

seu enquadramento e adequagdo no ordenamento juridico portugués.

Tal tematica foi objeto de discussdo entre alguns autores'™, que defendem a
proibicdo do contrato de gestacéo, por considerarem que 0 mesmo viola grosseiramente
0 corpo da mulher e, portanto, estamos perante uma instrumentalizacdo da vida da

mulher para fins alheio, contrario aos principios da ordem publica e bons costumes.

O presente capitulo destina-se & analise da natureza juridica do contrato de
gestacdo a luz da lei civil e o seu enquadramento, bem como procuraremos compreender
os direitos e deveres que sdo imputados aos contraentes e respetiva responsabilidade em

caso de incumprimento.

A andlise ao direito ao arrependimento e ao concurso de projeto parental é
efetuada numa perspetiva de compreensdo do impacto desse instituto na vida dos seus
intervenientes e, bem assim, na relacdo intrafamiliar enquanto caracteristica
fundamental da gestacdo altruista, sendo certo que o referido estudo abre caminho para

o capitulo seguinte, subordinado ao tema “Estabelecimento da Filiagdo”.

possiveis, de modo a que a sua convicgdo seja formulada, de forma clara, evitando o surgimento de
quaisquer dividas que possam comprometer todo o processo de gestagao.

101 Em especial, chamamos & colagdo OTERO, Paulo — A Dimensdo Etica da Maternidade de
Substituicdo, p. 85; e OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de - Mae ha s6 uma (duas): O contrato de
gestacéo, p. 20-86.
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2.1 ANATUREZA JURIDICA DO CONTRATO DE GESTACAO DE
SUBSTITUICAO

Dispde o0 art.° 8.°n.° 10 da Lei da LGS que o contrato de gestagédo de substituicdo
deve obedecer a forma escrita e ser supervisionado pelo CNPMA.

Em suma, no ambito do acordo de gestacdo de substituicdo, temos duas partes
envolvidas: o casal contratante e a gestante de substitui¢do, podendo esta Gltima estar ou
ndo, acompanhada por um(a) companheiro(a). Estamos, pois, diante de um negdcio
juridico bilateral, que devera ser reduzido a escrito, e que deve constar a vontade de
cada uma das partes, incluindo “as disposi¢fes a observar em caso de ocorréncia de
malformacBes ou doencas fetais e em caso de eventual interrupcdo voluntaria da

gravidez'®”,

Além disso, as partes devem estar devidamente informadas e esclarecidas quanto
ao procedimento em si e suas implicacOes, sendo certo que a supervisdo do referido

contrato e todo o processo, foi confiada ao CNPMA enquanto entidade especializada.

No ambito da lei civilista, vigora um conjunto de principios do qual Mota Pinto

. .. .l
designa como ““a ossatura do Direito Civil 03

e que alicerca todos os seus fundamentos,
dando-lhes harmonia e sentido. Destacamos, o principio da autonomia privada, cujo
alcance ndo so resulta no ramo do direito civil, pelo seu art.° 405.° e ss., como também

estd consagrado a nivel constitucional, pelo art.° 26.°n.° 1 e 61.° da CRP.

Para Mota Pinto, tal principio consiste no “poder reconhecido aos particulares de
auto-regulamentacdo dos seus interesses, de autogoverno da sua esfera juridica'®”. Na
mesma linha de raciocinio, Luis Carvalho Fernandes afirma que “o campo de aplicago
do principio da autonomia privada é, em geral fixado em funcdo da chamada liberdade

1055,

de contratar—” e que este tem alcance no &mbito dos direitos subjetivos.

Para Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, a autonomia privada consiste na

“possibilidade de alguém estabelecer os efeitos juridicos que se irdo repercutir na sua

192 Conforme art.2 8.2 n.° 10 in fine, da Lei da PMA.

183 pINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil, p. 95.

0% 1dem, p. 102.

15 FERNANDES, Luis Carvalho Fernandes — Teoria Geral do Direito Civil, Vol. I, p. 90.
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esfera juridica'®”. O autor entende que a liberdade contratual esta intimamente ligada a
autonomia privada, definindo-a como “a possibilidade conferida pela ordem juridica a
cada uma das partes de auto-regular, através de um acordo mutuo, as suas relacbes para

com a outra, por ela livremente escolhida, em termos vinculativos para ambas®"”.

Com efeito, o individuo exerce o seu poder de autodeterminagdo, quando age de
forma livre com o intuito de alcancar interesses proprios, tendo como alicerce a

liberdade contratual, ainda que esta esteja sujeita a certas limitacdes.

Sabemos que o regime da liberdade contratual comporta algumas restri¢oes,
nomeadamente, quando estamos diante de negocios juridicos que sdo contrarios a
ordem publica e aos bons costumes, nos termos do art.° 280.° do CC'®. Nesse sentido,
alguns autores questionam o tipo de contrato que se forma no ambito da gestacdo de
substituicdo, nomeadamente se estamos perante um contrato de compra e venda™,

doacao™ ou aluguel™*.

Sylviane Agacinski afirma que “a utilizagdo de uma mulher como gestante retira a
maternidade do campo da vida pessoal e privada, para a transformar numa tarefa ou
num Servigonz”. Em sentido contrario, Estrela Chaby afirma que “ndo ¢ comparavel
esta alienacdo com a utilizacdo da forca do trabalho”, tendo em considera¢ao que “o
trabalho, mesmo quando realizado em condi¢Oes penosas de esforco e de sobrecarga
horéria, ndo se apodera da totalidade da vida da pessoa, estando ao trabalhador a sua
vida intima, a sua existéncia fora do trabalho, aquilo que é de todo inalienavel, o tempo

durante o qual vive por si e para si**®”.

Mas o Utero pode ser vendido? Doado ou alugado?

O referido contrato ndo pode ser enquadrado nas modalidades de contrato de

aluguer ou compra e venda, visto que as mesmas tém como pressuposto a existéncia de

1061 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes, 7.2 ed., Vol. I, p.21.

97 1 dem, p. 24.

198 Esta tematica sera melhor desenvolvida em sede do regime da nulidade do contrato.

109 Art.0 874.0 ¢ ss. do Codigo Civil.

10 Art2940.% e ss. do Codigo Civil.

ML Art2 10220 e ss. do Cédigo Civil.

12 AGACINSKI, Sylviane apud CHABY, Estrela - Direito de Constituir Familia, Filiacdo e
Adocao: notas a luz da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem In Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, p. 355.

3 CHABY, Estrela - Direito de Constituir Familia, Filiacdo e Adocdo: notas a luz da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem In
Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, p. 355.
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uma retribuicdo/remuneracdo, o que nao sucede no ambito do contrato de gestacdo de

substituicdo, atenta a sua natureza gratuita, modelo escolhido pelo legislador'**.

Para Jorge Duarte Pinheiro, o contrato de gestacdo de substituicdo enquadra-se no
ambito do contrato de prestacdo de servigo atipico, consagrado no art. 1154.° do
Cddigo Civil, entendendo que a definigdo contida no referido preceituado, se adapta a
gestacdo de substituicdo, visto que o servico prestado pela gestante é a gestacdo por
conta de outrem, e que esta “compromete-se a entregar, de facto e de direito, a mée de

rececéo o fruto da sua atividade de gestacdo™>”.

Ora, tal entendimento gera alguma controvérsia e repulsa em alguns autores, na
medida em que estariamos a comparar 0 servico prestado pela gestante, aos demais
servicos prestados no &mbito das relagdes juridicas, pelo que a vida de uma crianga ndo
podera ser reduzida dessa forma **°. Contudo, o contrato de gestacio de substituic&o, a
ser enquadrado no ambito da modalidade de prestacéo de servicos atipico, ndo permite o

pagamento de uma contraprestacdo, atenta a proibicdo expressa contida na lei.

Jorge Duarte Pinheiro estipula que o contrato de gestacdo de substituicdo possui
trés fases, sendo eles: a negociacéo, a celebracdo do acordo e o cumprimento do que foi
estipulado™’. Para o autor, a negociagéo é efetuada entre a gestante de substituicdo e a
mée social, sendo que os respetivos companheiros ou companheiras, apenas intervém

para efeitos de prestacdo do consentimento™®.

No que diz respeito ao cumprimento do contrato de gestacdo por parte da gestante,
0 autor entende existir quatro momentos: a concegdo ou implantacdo de embrido; a
gravidez; o parto; e a entrega da crianca & mae de rececdo’®. Nesta Gltima fase, a
gestante de substituicdo devera reconhecer que o casal contratante sdo os titulares das

situaces juridicas parentais daguela crianca.

14 Cfr. art.2 8.2n.° 3.2 da Lei da PMA.

115 pINHEIRO, Jorge Duarte — Mae portadora — a problemética da maternidade de substituigo in
Estudos de Direito da Bioética, p. 330.

116 Chamamos & colacdo OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de - Mae ha s6 uma (duas): O
contrato de gestacdo, p. 22-25; e OTERO, Paulo — A Dimensdo Etica da Maternidade de
Substituicao, p. 82 e ss.

17 PINHEIRO, Jorge Duarte — Mée portadora — a problematica da maternidade de substituicéo,
p. 327.

18 O autor entende que o consentimento se concretiza, na 6tica do(a) companheiro(a) da mae
contratante ou mae social, na declaracdo da “vontade de assumir a paternidade juridica da crianga” e na
Gtica do(a) companheiro(a) da gestante de substituicdo o “compromisso da entrega da crianca a mae de
recepcdo e no reconhecimento de que esta é, para todos os efeitos legal, a mae, e de que o prdprio
companheiro ou marido da mae de gestagdo nao ¢ o pai”. Idem — Ibidem.

19 1dem — Ibidem.
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A nosso ver, é inconcebivel enquadrar o contrato de gestacdo de substitui¢do, no
ambito dessas modalidades, por entender que uma crianga ndo pode ser objeto de
qualquer negdcio juridico, nos termos do art.° 66.° do CC e, como tal, ndo devemos falar

de “transferéncia de propriedade”, por se tratar de um ser humano.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, no seu preambulo
consagrou “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e
da paz no mundo”. Ainda mais longe, o seu art.° 1.° prevé que “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Deste modo, a prépria sociedade elevou
0 homem do status de coisa, ao status de pessoa, livre e digna, resultando na aboli¢éo da

escravatura.

Todavia, como pode o legislador falar de autonomia contratual e liberdade
contratual, quando o contrato de gestacdo de substituicdo ainda estd sujeito a
autorizacdo do CNPMA, sendo tal entidade, um terceiro interveniente face aos sujeitos

do contrato?

Com efeito, o art.° 2.° n.° 2 alinea b) do Decreto Regulamentar, n.° 6/2017, de 31
de Julho, consagra que as partes devem anexar ao pedido de autorizacdo para a
celebracdo dos contratos de gestacdo de substituicdo, documento comprovativo “da
aceitacdo das condicGes previstas no contrato-tipo de gestacdo de substituicdo por parte
do casal beneficiario e da gestante de substituicdo”, ndo sendo possivel aferir da lei de
que documento se trata, pelo que partimos do pressuposto que se refere ao proprio
contrato, por ser o Gnico documento que contém as disposi¢Oes prevista para a gestacdo

de substituicdo.

Deste modo, é de concluir que quando os intervenientes, solicitam autorizacao
prévia para a celebracdo de contratos de gestacdo de substituicdo, o referido contrato ja
deve estar devidamente assinado pelas partes, enquanto requisito para a aceitacdo da
manifestacdo de interesse. Logo, apesar dos contraentes ja se encontrarem vinculados ao
contrato e aos termos ali previstos, 0 mesmo ndo funciona imediatamente inter-partes,
mas antes, fica dependendo da autorizagdo do CNPMA que tera como funcdo atribuir
eficacia ao referido contrato.

Ora, torna-se evidente a contradi¢do existente, visto que de um lado, a lei indica

que “a celebracdo de negocios juridicos de gestacdo de substituicdo carece de
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autorizacdo prévia**® do CNPMA e, de outro lado, o supra exposto indica-nos que,
primeiramente € celebrado o negdcio juridico, enquanto requisito essencial para a
apresentacdo da manifestacdo de interesse dos beneficiarios e que sé por fim, serd alvo
de aprovacdo do CNPMA.

De todo modo, apesar de haver condicio juris, prevista no n.° 3 do art. 8.° da LGS
que faz depender de autorizagdo prévia do CNPMA para a efetiva celebracdo do
contrato de gestacdo e eficacia do mesmo, a verdade € que o Decreto Regulamentar n.°
6/2017, de 31 de Julho, veio aplicar um regime contrario, em que tal autorizacdo é
posterior a celebracdo do proprio contrato de gestagdo de substituicdo, pelo que da
andlise efetuada ao contrato-tipo elaborado pelo CNPMA, néo consta qualquer clausula
condicional suspensiva, nos termos do art.° 270.° do Cédigo Civil*?!, que condicione a

producdo de efeitos juridicos entre as partes, a posterior aprovacdo do CNPMA.

A tudo isto, s6 nos resta concluir que o proprio legislador — uma vez mais — se
contradizeu, criando um procedimento confuso para o contrato de gestacdo, em que a
liberdade contratual e o consentimento sdo claramente utilizados para disfarcar a
invalidade dos negdcios juridicos de gestacao de substituicdo, como veremos no topico

a sequir.

120 Cfr. disposto na primeira parte do n.° 4 do art.? 8.2 da LGS.
I De modo a que, apesar das partes ja4 se encontrarem vinculadas, nio exista “um direito
exercitavel”, cfr. PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil, p. 572-573.
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2.2 O CONSENTIMENTO INFORMADO E ESCLARECIDO

Como vimos, o recurso a gestagdo de substituigdo apenas ¢ admitido “a titulo
excecional e com natureza gratuita, nos casos de auséncia de Utero, de lesdo ou de
doenca deste 6rgdo, que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou
em situagdes clinicas que o justifiquem?®”. Além disso, todo o procedimento deve ser
previamente autorizado e supervisionado pelo CNPMA, enquanto entidade reguladora
das técnicas de PMA, visto que sera necessario recorrer as técnicas de Fertilizacdo In
Vitro (FIV) ou Microinjecdo Intracitoplasmética de Espermatozoides (ICSI), para obter
os embrides que serdo transferidos para o Utero da gestante de substituicéo.

Como vimos também, a gestante de substituicdo nunca podera ser dadora de
qualquer ovdcito, pelo menos naquelas situacbes em que participa como gestante de
substituicdo, excluindo dessa forma, qualquer ligacdo genética com a crianca. Deste
modo, os gametas utilizados poderédo ser do casal beneficiarios ou de apenas um deles,

sendo que, nessa situacdo, o0 outro gameta resultard de um dador(a).

O disposto no art.” 8.° n.° 8 da Lei da PMA prevé que no “tocante a validade e
eficacia do consentimento das partes, ao regime dos negocios juridicos de gestacdo de

substituicdo [...] é aplicavel a gestacdo de substituicdo, com as devidas adaptacdes, 0

disposto no artigo 14.° da presente lei”, sublinhado nosso. O referido preceituado tem

como epigrafe «Consentimento», pelo que entende-se que o legislador pretendeu
estender o regime do consentimento aplicavel no ambito das técnicas de PMA, a
modalidade da gestacdo de substituicdo, sendo certo que atenta as diversas questdes
indefinidas associadas a gestacdo de substituicdo, € claramente compreendido que a
declaracdo de vontade nessa vertente assume uma natureza mais complexa e ampla, que

Ihe é peculiar.

No ambito do consentimento informado, todas as partes envolvidas no contrato de
gestacdo de substituicdo devem prestar o0 seu consentimento, livre e esclarecido, para

que 0 mesmo possa ser considerado valido, tendo em consideracdo que estamos diante

122 Art28.2n.°2 da Lei da PMA
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de um procedimento que interfere com direitos fundamentais, nomeadamente, o direito

a integridade pessoal, constitucionalmente protegido'?,

Como bem salienta Stela Barbas “toda a intervencéo no corpo humano necessita
do consentimento da prépria pessoa. O consentimento é o ato pelo qual o paciente
autoriza o médico a realizar um exame ou a praticar um tratamento especifico que

124 nelo que no ambito da gestacdo de substiuicéo, tal

previamente lhe foi explicado
ndo poderia ser diferente, atentas as questdes de naturezas diversas que pairam sobre 0

tema.

Para o efeito, a transmissdo da informacdo deve ser efetuada de forma
transparente e 0 mais exaustivo possivel, de modo a que o recetor da mensagem possa
reunir todas as informacdes indispenséveis para a formacdo da sua vontade, incluindo
todas as informacdes inerentes aos cenarios possiveis que podem surgir, antes, durante e
depois do procedimento. Somente dessa forma, podemos afirmar que o interveniente
estara em condicBes de formar a sua convicgdo e expressar a sua vontade de forma livre

e esclarecida.

A este propdsito, Stela Barbas também nos esclarece que “0 Unico consentimento
conforme com a dignidade da pessoa ¢ o que ¢ dado com liberdade”? e nessa mesma
linha de raciocinio, Patricia Gongalves afirma que “a liberdade na prestacdo do
consentimento significa que a anuéncia dada para a pratica de um determinado ato
clinico ou para a realizacdo de uma determinada terapéutica tem que ser expressdo de
uma vontade, de um querer. A vontade &, pois, um elemento indispensavel, integrador e
conformador de qualquer ato juridico’®”, ou seja, o consentimento s6 é
verdadeiramente livre, quando € prestado ap6s a rececdo de toda a informacédo
indispensavel sobre o procedimento, sem o qual os efeitos juridicos do acordo de

gestacdo de substituicdo, podem ficar comprometidos.

12 Além do disposto no art. 25.° da CRP., que prevé a inviolabilidade do direito & integridade
pessoal, podemos extrair o mesmo entendimento junto da Declaracdo Internacional sobre os Dados
Genéticos Humanos da UNESCO, que no seu art. 6.° n.° 1 consagra que “Qualquer intervengdo médica
de caracter preventivo, diagndstico ou terapéutico s6 deve ser realizada com o consentimento prévio, livre
e esclarecido da pessoa em causa, com base em informagéo adequada”. [Em Linha]. [Consult. 01 de Set.
2018]. Disponivel em http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001461/146180por.pdf.

124 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito do Genoma Humano, p. 327.

125 | dem, p. 356.

126 GONCALVES, Patricia — Consentimento (Des)Informado na PMA Heteréloga? In Lex
Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde. Coimbra: Coimbra Editora. Deposito Legal
214044/04. Ano 8, n° 15 Janeiro/Junho 2011, p. 130.
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O consentimento consiste numa declara¢do vinculante, pelo que a informacéo
deve ser devidamente transmitida pelo responsavel de saude e assimilada pelo recetor da
mensagem, de modo figurar o reflexo da vontade real das partes e assegurar a validade e
eficacia do contrato de gestacdo de substituicdo. E nesse contexto que salientamos o
papel fundamental dos profissionais de salde que desempenham a funcdo de
transmissdao das informacgdes de procedimentos terapéuticos, na medida em que seré
através destes, que as partes irdo se socorrer para retirar quaisquer davidas sobre a

intervencao e ainda, para formacao da sua convicgéao.

Como bem salienta Patricia Gongalves “é dever do médico transformar esta
comunicacdo numa explicacdo clara e suficiente, mantendo ainda disponibilidade para

127 ‘nelo que sera

esclarecer todas as questdes que lhe sejam solicitadas pelo paciente
com esses elementos, que as partes irdo fazer a ponderacdo individual daquilo que €

efetivamente, a sua vontade.

H& ainda que sublinhar o disposto no n.° 2 do art.’° 14.° da Lei da PMA que
consagra que a informacéo deve ser prestada por escrito e determina que a parte deve
ser informada “das suas implicagOes éticas, sociais e juridicas”. Todavia, destacamos
que a declaracdo de consentimento, genericamente se materializa atraves de formulario
préprio, pré-definido e aprovado pelo CNPMA, donde, supostamente deve constar as

diversas situacdes inerentes ao procedimento e acima descritas.

Da anéalise ao disposto no art.® 8.° n.° 8 da LGS constata-se que o legislador
pretendeu autonomizar a declaracdo de consentimento das partes (negécio juridico
unilateral), dinamizando-o do contrato de gestacao de substituicdo e ainda, dos direitos e
deveres das partes (negdcio juridico bilateral). Quer isto dizer, que o consentimento

prestado consiste num documento auténomo, distinto do contrato de gestacdo de

substituicdo, mas que, em conjunto, consubstanciam no pressuposto para a validade e
eficacia do processo de gestacdo de substituicdo. Por outras palavras, podemos afirmar
gue um documento ndo vive sem 0 outro, estando ambos numa relacdo de dependéncia,

e juntos, visam alcancar uma finalidade: a validade e eficicia do acordo de gestagéo.

Por um lado, temos o casal beneficiario que assume um projeto parental proprio e
dependem de uma segunda mulher, a gestante de substitui¢ao, para a sua concretizacao,

pelo que o seu consentimento se materializa da seguinte forma:

27 | dem, p. 131.
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a) Autorizacdo para a recolha do material genético, pelo menos de um elemento
do casal;

b) Autorizacdo para que o embrido criado seja implantado na gestante, para que
esta venha a desenvolver uma gravidez e dar a luz;

c) Reconhecer e consentir que a crianga que nascer, resultante do acordo de
gestacdo, sera tida como seu filho;

d) Declaragdo em como estdo cientes de todos os beneficios e riscos conhecidos
e possiveis, e ainda das implicacdes que as mesmas podem suscitar, sejam elas
éticas, sociais ou juridicas, assegurando perante 0 médico que a sua vontade é
manifestada de forma livre e consciente;

e) Tal consentimento devera ser prestado no &mbito de modelo préprio, aprovado
pelo CNPMA, enquanto entidade reguladora;

f) O consentimento prestado é suscetivel de ser revogado pelo casal beneficiario,
desde que o processo terapéutico de PMA néo tenha iniciado;

g) Declaragdo em como estdo devidamente informados da influéncia que a

gestante de substituicdo tera sobre o desenvolvimento embrionario e fetal.

Nessa matéria, realcamos os questionamentos de Vera Lucia Raposo quanto a
livre revogabilidade do consentimento e ao entendimento do legislador para a
definicdo do “inicio dos processos terapéuticos de PMA”, na medida em que a lei ndo
é clara quanto a designacdo desse momento, nomeadamente, se se trata do instante em
que a gestante comeca a tomar medicamentos para estimular a ovulagdo, 0 momento
da recolha do esperma ou 0 momento da implantacéo do embri&o?®,

O legislador admitiu a possibilidade das partes rescindirem o contrato de
gestacdo de substituicdo e qualquer vinculo entretanto assumido, sem que para isso,
resulte responsabilidade contratual pelo incumprimento.

Alids, a faculdade de rescisdo do contratual é permitida, apenas e na medida em
que o procedimento terapéutico ainda ndo tenha sido iniciado, por ndo existir dessa
forma a consumacéo da gravidez por conta de outrem.

Contudo e como veremos ainda no ambito do presente estudo, é notdrio que a
gestacdo de substituicdo estd muito aquém da perfeicdo, visto que existem outras
questdes que podem surgir durante todo o acordo de gestacdo de substituicéo,

128 RAPOSO, Vera Lucia — Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestacéo
(mas o legislador teve medo de responder) In Revista do Ministério Publico, p. 18.
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nomeadamente, quando estamos diante de situacbes em que o procedimento
terapéutico ja foi concluido, existindo desse modo, uma gravidez por conta de outrem,
e o conflito que se gera quando confrontado com o direito das partes em arrepender-se
da deciséo inicialmente tomada.

Por outro lado, tal como a crianga, a gestante de substituicdo é considerada pelo
legislador um elemento fragil, que carece de atencdo especial, pelo que o seu

consentimento se materializa da seguinte forma:

a) Autorizacdo para ser submetida a uma técnica de PMA;

b) Autorizagcdo para que o embrido criado por aquele casal seja implantado no
seu Utero, para que venha desenvolver uma gravidez e dar a luz;

c) Reconhecer e consentir que a crianca que nascer, nao é seu filho, mas sim, do
casal que figura como beneficiario do acordo de gestacéo;

d) Entregar a crianca nascida aos seus pais, isto €, ao casal de beneficiarios;

e) Declaragdo em como esta ciente de todos os beneficios, riscos conhecidos e
possiveis, e ainda das implicacdes que as mesmas podem suscitar, sejam elas
éticas, sociais ou juridicas, assegurando perante 0 médico que a sua vontade é
manifestada de forma livre e consciente;

f) Tal consentimento deveréa ser prestado no &mbito de modelo préprio, aprovado
pelo CNPMA, enquanto entidade reguladora;

g) O consentimento prestado é suscetivel de ser revogado, desde que 0 processo
terapéutico de PMA néo tenha iniciado;

h) Declaragio em como estd devidamente informada sua influéncia no

desenvolvimento embrionario e fetal.

Do ponto de vista do legislador, o consentimento da gestante de substituicdo é
entendido como a peca fulcral para sustentar a validade do contrato de gestacéo, visto

que € ela quem vai suportar o maior encargo com todo 0 processo.

Com efeito, recordamos todo o sacrificio que € imposto sobre a gestante: é ela
quem ira disponibilizar o seu corpo; quem ird sofrer todas as mudancas inerentes ao
periodo gestacional; quem ira dispor de nove meses da sua vida em prol do casal de
beneficiario; quem ira suportar o desapego, ao longo desse periodo, daquele ser,
daquela crianca, que esteve em formacdo e a crescer dentro de si; quem também ira

renunciar todos os poderes proprios da maternidade.
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Realcamos os questionamos de Patricia Gongalves quanto a suficiéncia dos
modelos-tipo/formulérios aprovados pelo CNPMA. A autora entende que o0s
formularios j& aprovados pelo CNPMA néo fazem jus ao determinado na lei, na medida
em que sao omissos quanto as “implicagdes éticas, sociais e juridicas” e ainda, havendo
necessidade da informacéo ser transmitida o mais completa possivel, e a exaustividade
necessaria pode variar de caso para caso, os formulérios disponibilizados deveriam

sofrer constantes atualizagdes™”.

Efetivamente, da analise aos modelos-tipos dos formularios disponibilizados pelo
CNPMA verifica-se uma extrema limitacdo da informacdo ali contida, além de

simplesmente omitir a existéncia de conjuge ou companheiro da gestante.

E incompreensivel a forma como a LGS foi completamente omissa as situagdes
em que a gestante de substituicdo seja casada ou viva em condicdo analoga as dos
conjuges, em sentido semelhante ao que ocorre no @mbito do instituto da adocdo, pelo
que a insuficiéncia do acordo de gestacdo de substituicdo comeca logo pelo
consentimento prestado (ou a auséncia dele), dada a precariedade das informacOes
contidas nos formulérios aprovados pelo CNPMA, fazendo com que a ansia do
legislador em aprovar a gestacdo de substituicdo sO evidencie 0 seu despreparo e a

invalidade do contrato aqui defendido.

N&o podemos ficar omissos a circunstancia de que o interesse maximo aqui em
evidéncia € a vida da crianca e da gestante, sendo que a agressdo grosseira que se
verifica no instituto da gestacdo de substituicdo ndo pode manter-se vigente, ainda que
para tanto o que esteja em causa seja 0 desejo dos beneficiarios de terem filhos
bioldgicos. Por muito que se aceite as motivagdes destes, a verdade é que a ética e a
humanidade com o proximo podera ser colocada em risco, quando o nosso “eu”

pretende sobrepor-se a vida e a dignidade do proximo.

129 \/ide GONCALVES, Patricia — Consentimento (Des)Informado na PMA Heteréloga? In Lex
Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Salde. Coimbra: Coimbra Editora. Deposito Legal
214044/04. Ano 8, n° 15 Janeiro/Junho 2011, p. 130.

130 cfr. analise aos formulérios de consentimento informado disponibilizados pelo CNPMA. [Em
Linha]. [Consult. 15 de Set. 2018]. Disponivel em
http://www.cnpma.org.pt/Docs/Profissionais_CI25 TE_GS.pdf e
http://www.cnpma.org.pt/Docs/Profissionais_CI24 FIV_ICSI_GS.pdf
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2.3 AS CLAUSULAS CONTRATUAIS

O acordo de gestacdo de substituicdo esta sujeito a um conjunto de etapas/fases
que as partes tém de seguir para conseguir alcancar a sua finalidade. A nosso ver,
existem cinco momentos fulcrais e distintos: a declaracdo de consentimento das partes,
a audicdo da Ordem dos Médicos, a autorizacdo do CNPMA, a celebracdo do contrato

de gestacdo de substituicdo e por fim, o inicio do procedimento.

Como vimos, o consentimento fornecido as partes é a peca fulcral para a validade
e eficacia da gestacdo de substituicdo, sendo certo que o contrato, redigido a escrito, é
uma das formas fundamentais de que as partes dispdem, para consagrar o seu acordo

com os termos do procedimento a ser iniciado.

O contrato de gestacdo de substituicdo devera ser o mais completo possivel e
reunir, em si, todas as informacoes relevantes, de modo a prever e configurar todas as
situacdes passiveis de surgir durante a vigéncia daquele contrato, com vista a colmatar
todos — ou pelo menos, quase todos — os litigios que possam eventualmente ser
suscitados pelas partes e gerar conflitos, bem como o modo/meio a adotar para

resolucdo dos mesmaos.

Além disso, o contrato também funciona como um complemento para o
consentimento, na medida em que a declaracdo ali contida realca 0 ja exposto na
declaracdo de consentimento, sendo que o mesmo deve obrigatoriamente constar 0s
direitos e deveres de cada uma das partes, delimitando os seus limites de atuacédo, para
que no plano geral do contrato, se compreenda com clareza a posi¢do de cada um dos

seus intervenientes.

Deste modo, importa aferir no ambito do presente tépico, se 0 modelo escolhido
pelo legislador acautelou devidamente, as diversas questfes/problemas que possam
surgir durante a vigéncia do contrato, bem como se o legislador previu 0 modo como as

partes deverao resolver o litigio.

Dada a sensibilidade do tema, o nosso estudo deve ser cauteloso e sistematico
para melhor compreensdo, pelo que a analise comeca pelas disposi¢fes gerais, seguido
dos direitos e deveres da gestante e do casal beneficiario e, posteriormente, pelas

clausulas contratuais comuns as partes.
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2.3.1 Disposicdes gerais

Como vimos anteriormente®®, o Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de Julho
veio regulamentar 0 acesso a gestacdo de substituicdo e indica o procedimento a ser

seguido para que os interessados possam beneficiar dessa nova modalidade.

Em suma, o legislador remeteu para o CNPMA, a competéncia de gestdo dos
pedidos de acesso a gestacdo de substituicdo, bem como a supervisio e
acompanhamento de todo o processo, devendo assegurar o estrito cumprimento da lei e
acautelar pela seguranca das partes em todo o procedimento. De igual modo, o n.° 1 do
art.® 3.° do referido decreto regulamentar, remete também para o CNPMA a
competéncia de elaborar e aprovar um contrato-tipo a ser utilizado pelas partes, devendo

constar todos os elementos essenciais para a sua eficacia.

Efetivamente, 0 CNPMA disponibilizou um contrato-tipo* que sera utilizado por
aquele centro no ambito dos contratos de gestacdo de substituicdo em geral, estando tal
contrato ja pré-estipulado, com clausulas contratuais que o norteiam e que, a partida,
estardo em conformidade com o disposto no art.° 8.° da LGS e art.° 3.° n.° 3.° do Decreto
Regulamentar. Além disso, é concedida ainda as partes, a possibilidade de
acrescentarem as clausulas que entenderem ser conveniente, observando 0s principios

da sua liberdade contratual.

Do referido contrato-tipo, podemos extrair algumas disposic¢des gerais, tal como a
obrigatoriedade de ser consignado pelas partes, um domicilio em Portugal, ainda que

seja irrelevante a sua nacionalidade e local da sua residéncia habitual.

Salientamos ainda outros aspetos relevantes, nomeadamente, a declaracdo de que
nenhuma das partes estdo em situacdes de incapacidade juridica, que os impossibilite de
celebrar o negdcio juridico, bem como a natureza gratuita do contrato e a inexisténcia
de qualquer situacdo de subordinacdo econdmica, seja de natureza laboral ou de
prestacdo de servicos. Além disso, consagra expressamente, que a crianca a nascer, é
tida como filha do casal beneficiario™ e que as partes “foram informadas por escrito
dos beneficios e dos riscos conhecidos resultantes da utilizacdo das técnicas de PMA,

das suas implicacGes éticas, sociais e juridicas e do significado da influéncia da gestante

131 vide Capitulo | — Titulo 4.2 - O acesso e a tramitagdo processual.
132 pisponibilizado em http://www.cnpma.org.pt/Docs/ContratoTipo_GS.pdf
133 Em cumprimento do disposto no n.° 7 do art.? 8.° da LGS.
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de substituicdo no desenvolvimento embrionério e fetal, tendo prestado expressamente o
seu consentimento para a realizagdo dos necessarios procedimentos de PMA de forma

livre e esclarecida®®*”.

Com efeito, destacamos alguns direitos e deveres especificos de cada uma das
partes.

De um lado, temos a gestante de substituicdo que se compromete a:

a) Ser fisicamente submetida as técnicas de procriagdo medicamente assistida, para
implantacdo do embrido;

b) Iniciar uma gravidez e suporta-la até o seu fim;

c) Entregar a crianca ao casal contratante apds o parto;

d) Renunciar todos os direitos e deveres parentais sobre a crianca.

Do outro lado, o casal contratante (ou social) compromete-se a:

a) Receber a crianca;
b) Suportar todas as despesas médicas e de transportes, indispensaveis para a salude
da gestante de substituicdo e o bebég;

c) Assumir todos os direitos e deveres parentais sobre a crianca.

Estamos, pois, diante de negocios juridicos bilaterais, sinalagmaticos, com
direitos e obrigacgdes atribuidas a ambas as partes, sendo certo que o art.° 8.° n.° 9.° da
Lei da PMA dispde que “Os direitos e os deveres previstos nos artigos 12.° e 13.° sdo
aplicaveis em casos de gestacdo de substituicdo, com as devidas adaptacbes, aos
beneficiarios e a gestante de substituigdo”, pelo que importa aferir no presente topico,
quais sdo os direitos e deveres a que as partes estardo se vinculando com a celebracdo de
negécios juridicos de gestacdo de substituicdo, com vista a compreender se existe

alguma desconformidade juridica que o legislador ndo tera acautelado devidamente.

134 Cfr. alinea g) do contrato-tipo aprovado pelo CNPMA. [Em Linha] [Consult. 16 de Ago. 2018].
Disponivel em http://www.cnpma.org.pt/Docs/ContratoTipo_GS.pdf; Vide Capitulo II, subdivisdo “O
consentimento informado e esclarecido”.
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2.3.2 Os direitos das partes

O disposto no art.° 12.° da Lei da PMA, por remigdo do art.° 8.° n.° 9.° nos
elucidas alguns aspetos que devem ser observados e contempla alguns direitos que,
tanto a gestante de substituicdo, como o casal beneficiario tém, a luz da LSG. Importa
antes de mais, destacar que o referido preceituado foi concebido para as técnicas de
procriagdo medicamente assistida em geral, sendo que o legislador limitou-se a fazer

uma remicéo.

Em suma, podemos dividir o referido preceituado em duas partes: 0s aspetos
relacionados com a integridade fisica das partes e os aspetos relacionados com a
liberdade pessoal.

Os aspetos relacionados com a integridade fisica estdo associados as alineas a) e

b) do art. 12.° da Lei da PMA, na medida em que assegura que o procedimento s6 pode
ser efetuado, em circunstancias que oferecam seguranca para a salde da mae ou do
filho, isto é, as partes ndo podem ser submetidos a procedimentos “cuja utilizacdo
comporte riscos significativos”, bem como garantir que o procedimento é efetuado em
“ambiente idoneo que disponha de todas as condigdes materiais e humanas

. 135
requeridas”>.

No que concerne aos aspetos relacionados com a liberdade pessoal, podemos

encontra-las nas alineas c), d) e e), visto que estamos diante de situacdes em que a lei
garante as partes o direito a informacdo, o mais completa possivel, com rigor e

seriedade.

Neste sentido, realcamos a alinea c¢), que vem reforcar, uma vez mais, a
necessidade das partes de serem “corretamente informados sobre as implicagdes
médicas, sociais e juridicas provaveis dos tratamentos propostos”, tal como vimos

anteriormente, no ambito do consentimento informado e esclarecido™®.

No que concerne as alineas d) e e), destacamos a insisténcia do legislador ao

assegurar que o CNPMA ird desenvolver mecanismos para a compreensao minuciosa,

135 A nosso ver, qualquer centro que realize procedimentos que interferem, direta ou indiretamente,
com a salde publica, devem assegurar que 0s mesmos sejam realizados com eficiéncia e distingdo,
acautelando a maxima seguranca para a vida dos seus intervenientes, nao sendo aceitavel algo inferior a
iSS0.

136 Cfr., disposto no art.2 14.° n.° 2 in fine, da Lei da PMA, sob a epigrafe «Consentimento».
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de cada caso em concreto, isto &, tal entidade devera providenciar uma analise
individual, para aferir se existem “razdes que motivem a recusa de técnicas de PMA”. A
nosso Ver, este preceituado estd intimamente associado a alinea a), na medida que visa
assegurar, acima de tudo, a vida e a dignidade de todos os intervenientes do contrato de
gestacdo. Por sua vez, a alinea e), visa assegurar que 0s intervenientes, antes de
pretenderem utilizar o instituto da gestacdo de substituicdo, sejam esclarecidos quanto
ao instituto da adogdo, como meio alternativo e possivel, que acautela acima de tudo, a

defesa das criancas™’.

Daquilo que j& foi exposto, destacdmos também outros direitos da gestante que
ndo foram previstas pelo preceituado acima mencionado, visto que o mesmo foi criado,
como se disse, para as técnicas de procriacdo medicamente assistida, sendo expectavel

gue ndo preveja os temas especificos para a gestacdo de substituicao.
Referimo-nos a imposi¢do de comportamentos a gestante.

Como visto anteriormente, em sede das problematicas da gestacdo de substituicdo
e a coisificacdo da gestante, uma das discussdes basilares do instituto da GS consiste na
intolerdncia de se aceitar que o casal contratante, condicione a vida da gestante em

funcdo do servico prestado por ela’®.

Nessa senda, o legislador consagrou no n.° 11 do art.’ 8.° da Lei da PMA a
proibi¢do de se impor comportamentos a gestante, bem como “normas que atentem
contra os seus direitos, liberdade e dignidade”, pelo que a clausula 2.* do contrato-tipo
prevé a ndo diminuicdo do exercicio dos direitos fundamentais por parte da gestante, no
que concerne aos direitos de natureza social, laboral ou qualquer outra ndo designada
expressamente, bem como assegura o acompanhamento psicoldgico desta, durante todo

0 processo e apds o parto.

A nosso ver, tal ndo poderia ser diferente, visto que a intencdo do legislador seria
o de limitar a gestante apenas aqueles cuidados normais para a sua condi¢do de gravida,

garantindo que aquela crianca tenha o devido desenvolvimento fetal. Contudo, é

137 Guilherme de Oliveira entende que “ndo pode dizer-se que é a mesma coisa adotar uma crianca
sem familia ou programar o nascimento de uma crianga de tal modo que ela abandone a sua mae natural”.
Na sua opinido existe uma grande diferenca entre estes dois institutos, na medida em que a adoc¢éo ndo
serd decretada, sem que se comprove a garantia do interesse da crianca. Vide, OLIVEIRA, Guilherme
Freire Falcdo de — Mée ha sé uma (duas): O contrato de gestacéo, p. 55-56.

138 Dentre nés, destacamos CHABY, Estrela — Direito de Constituir Familia, Filiacdo e Adog&o:
notas a luz da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem In Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, pp. 354-355.
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impossivel assegurar que nao haverd imposicbes de comportamentos a gestante,
principalmente quando o contrato assente no altruismo desenvolve-se,

predominantemente, no seio da familia.

2.3.3 Os deveres das partes

Tal como acontece no ambito dos direitos das partes, o art. 8.° n.° 9.° da Lei da
PMA remete para o instituto da gestacdo de substituicdo, o regime dos deveres dos
beneficiarios, previsto no disposto no art.° 13.%, utilizado no dmbito da aplicacdo das

técnicas de PMA, devendo para o efeito, proceder as devidas adaptacdes.

Com efeito, também podemos dividir o referido preceituado em duas partes: o
dever a prestar toda a informacdo indispensavel para a eficacia do procedimento e o

dever de obedecer todas as recomendacgdes dos médicos.

O dever a prestar toda a informacao indispensavel para a eficicia do procedimento

resulta claro do disposto na alinea a) do n.° 1 e pelo artigo 2.° do referido preceituado,
que estipula que os intervenientes do acordo de gestacdo de substituicdo devem prestar
todas as informacdes solicitadas e que sdo imprescindiveis “para o correto diagndstico
da sua situacdo clinica e para o éxito da técnica'®®”. O n.° 2 do referido preceituado
destaca a necessidade de serem informados de aspetos relacionados com a saude e
desenvolvimento daquela crianca, por ter nascido com recurso as técnicas de PMA.
Estes elementos destinam-se a avaliagao global “[d]os resultados médicos-sanitarios e

psicossocioldgicos dos processos de PMA®”,

Por outro lado, o dever de obedecer todas as recomendacdes dos médicos,

constante na alinea b) do n° 1 do art.° 13.° visa assegurar que as partes tenham
consciéncia da importancia de obedecer escrupulosamente, todas as recomendagdes
médicas, durante todo o processo de gestacdo, enquanto aspeto fundamenta para a

seguranca de todos, como também para eficacia e sucesso do procedimento.

139 Alinea a) do n.° 1 do art.? 13.° da Lei da PMA.
140 Cfr. disposto no n.° 2 do art. 13.° da Lei da PMA.
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2.3.4 O regime da resolucéo contratual

Como vimos, o contrato de gestacdo de substituicdo suscita diversas questdes de
natureza ética e moral, incitando uma divisdo doutrinaria quanto a sua admissibilidade.
Uma das grandes preocupacdes que pairam sobre o tema consiste em saber o destino a
ser dado aquela crian¢a, quando, apds o inicio da gestacdo, surja alguma situacdo que

altere as circunstancias e que modifique substancialmente a vontade dos contraentes.

O CNPMA estabeleceu um conjunto de situacGes que devem ser observados e que
considerou indispensavel para uma avaliacdo ética favoravel. Dentre eles, destacamos a
previsdo de disposi¢Oes contratuais para o caso da ocorréncia de malformacfes ou
doencas fetais e de eventual interrupcdo da gravidez**'. Consequentemente, o legislador
previu, no n.° 11 do art.° 8.° da Lei da PMA, que o contrato deve ter em consideracao
“as disposicdes a observar em caso de ocorréncia de malformacdes ou doengas fetais e

em caso de eventual interrupgao voluntaria da gravidez”.

Contudo, o legislador ndo designa qual das partes tem a palavra final quanto a
situacdes relacionadas com o destino a dar a crianca nessas situacdes, nomeadamente, se
sd0 0s pais contratantes ou a propria mulher gravida, remetendo novamente para o

CNPMA a competéncia de esclarecer tais questdes*.

Deste modo, competiu a0 CNPMA esclarecer questdes relacionadas a matéria de
revogabilidade do consentimento prestado, em caso de alteracdo substancial das
circunstancias, quando a gravidez ja tenha sido iniciado, fazendo com que as clausulas
8.2 a 12.2 do contrato-tipo fossem destinadas a suprir e esclarecer, aquilo que o

legislador ndo pode explicar.

O contrato de gestacdo de substituicdo prevé dessa forma, as situacdes em que séo
admitidas revogar o consentimento prestado, ainda que em casos muito excecionais e

devidamente justificados.

11 Cfr. Parecer 63/CNECV/2012 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncia da Vida, p. 10.

142 Alids, nem o proprio Dec. Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de Julho que regula o acesso a
gestagdo de substituicdo é claro quanto a esta matéria, limitando-se a prever o seu art.® 3.° n.° 3 alinea g)
gue o contrato-tipo a ser aprovado pelo CNPMA deve prever “as disposigdes a observar sobre quaisquer
intercorréncias de salde ocorridas na gestacdo, quer a nivel fetal, quer a nivel da gestante de
substitui¢do”, bem como prevé na sua alinea h) que o contrato também deve consagrar as situagoes a
serem observadas em caso de interrupgao voluntaria da gravidez.
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Em suma, existem trés possibilidades de resolugdo/revogacdo do acordo de

gestacéo de substituigéo.

A primeira ocorre quando uma das partes decide pdr termo ao acordo de gestacéo
de substituicdo e o procedimento terapéutico ainda ndo foi iniciado*. Neste caso, ndo
h& qualquer indemnizacdo a ser paga pela parte que rescindiu o acordo, visto que a

gravidez ainda n&o foi iniciada.

A segunda situacdo ocorre por decisdo da mulher grévida que pretende
interromper voluntariamente a gravidez, nas primeiras 10 semanas, em observagéo ao
disposto no art.° 142.° n.° 2 alinea e) do Codigo Penal. Nesta situacdo, a gestante de
substituicdo devera restituir ao casal beneficiarios o valor total suportado por estes a
titulo de despesas realizadas com o tratamento, cfr. clausula 8.2 do contrato-tipo
aprovado pelo CNPMA.

A nosso ver, esta ndo poderia sequer ser uma opgao, por posicionarmos contra a
qualquer forma de violacdo contra a vida intrauterina, em virtude de existir uma vida,
em desenvolvimento, com relevo constitucional e dotado de personalidade juridica, a

guem cabe ao Estado proteger.

Na terceira hipétese, as causas para a resolucdo contratual estdo assentes em
questBes de estritas de salde do feto e da propria gestante, cujos contornos s6 podem ser

diagnosticados a posteriori e que devem ser encaradas com seriedade pelas partes.

Deste modo, 0 contrato de gestacdo de substituicdo apenas admite a resolucao
contratual em situacdes em que exista algum tipo de ocorréncia de malformacéo do feto
ou que este desenvolva alguma doenca fetal, bem como nas situacdes em que a gravidez
consubstancia num risco eminente para a vida da gestante, sendo que a interrupgédo
voluntaria é o Unico meio de evitar/afastar os danos irreversiveis para a saude fisica e

psiquica da mulher.

O contrato-tipo aprovado pelo CNPMA respondeu aquilo que foi a omissdo do
legislador e designou na sua clausula 9.* que “havendo seguros motivos para prever que
0 nascituro vira a sofrer de forma incuravel, de grave doenga ou malformacgéo

congénita, a decisdo da concretizacdo da interrupcdo da gravidez, que terd de ser

143 Cfr. Clausula 8.2n.° 1 1.2 parte e art.° 14.° n.° 4 da Lei da PMA por remisséo do art.° 8.2 n.° 8 do
referido preceituado.
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realizada nas primeiras 24 semanas da gestacdo, cabera em conjunto ao casal

beneficiario e a gestante”, sublinhado nosso.

Quando o casal beneficiario e a gestante decidem de forma unanime interromper a
gravidez, nos termos acima expostos, 0 contrato-tipo ndo prevé qualquer tipo de
indemnizacdo pela resolugéo do acordo de gestagéo.

A questdo que se coloca é quando ambas as partes ndo chegam a um consenso,
causando divergéncia de posi¢do. Ora, tratando-se de um procedimento que interfere
intimamente com a vida da mulher gravida, que se disponibilizou a participar de um
projeto parental assumido pelos beneficiarios, seria natural que a ultima decisdo fosse

Sua.

Além disso, a lei é clara quando designa no seu art.° 8.° n.° 11 a proibicéo de se
impor a gestante, “normas que atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade”.
Contudo, ainda que a palavra final seja da gestante, importa distinguir se a sua decisao
esta em conformidade com a vontade do casal contratante ou se existe discordancia

entre as partes.

Todavia, a clausula 10.2 do contrato-tipo prevé que se a gestante decidir de forma
contréria a vontade do casal contratante, haverd o pagamento de uma indemnizagéo
correspondente aos danos patrimoniais e ndo patrimoniais decorrentes do nascimento da
crianca. A contrario sensu, se a gestante decidir em harmonia com a vontade do casal

contratante, ndo havera qualquer tipo de pagamento de indemnizacao.

Ora, além do sacrificio que a gestante suporta ao longo de todo o processo, bem
como da sua instrumentalizacdo, ainda é estipulado o pagamento de uma indemnizacgéo
quando esta atue de forma contréria a vontade dos beneficiarios, como se se tratasse de

uma penalizago por decidir como bem entende™*.

Vera Lucia Raposo entende que “o acto de trazer uma nova vida ao mundo nao
pode fundar danos morais ressarciveis”, ¢ apesar de se afirmar que alguém veio ao
mundo contra a sua vontade, “houve consentimento na utiliza¢dao inicial do material

genético para esse proposito; e embora 0 nascimento em si mesmo ndo tenha sido

144 N3o seria esta, uma violagéo expressa do disposto no art. 8.2 n.° 11 que proibe expressamente a
imposicdo sobre a gestante, de “normas que atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade”?.
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desejado, repugna que o0 nascimento de uma pessoa possa causar a alguém dores e

desgostos a que o direito deva atender'*>”.

Existe ainda, outra situacdo que o contrato ndo prevé o pagamento de
indemnizacdo, que corresponde aos casos em que a gravidez corresponde um risco
grave para a vida da mulher. Nessa situacdo, é admitida a resolucdo contratual e a
interrupcdo da gravidez, ndo cabendo a gestante o pagamento de indemnizacdo, mas
antes, havera uma analise das consequéncias ocorridas no estado de salde da gestante,
as quais serdo observadas em sede de responsabilidade civil, prevendo a clausula 12.2 do

contrato-tipo que o risco correrd predominantemente por conta do casal beneficiario.

24 O DIREITO AO ARREPENDIMENTO

O ser humano ndo é um ser estatico, mas revestido de vontades e desejos, que
estdo em constante mutacdo, podendo ou ndo alterar-se com o passar dos anos. No
fundo, ninguém estd imune a estas alteracBes, sendo que estamos todos sujeitos a
mudanca de opinido ou de vontade, pelo que com a gestacdo de substitui¢do, também

ndo poderia ser diferente.

Como salientdmos anteriormente, o acordo de gestacdo de substituicdo estd muito
aquém da sua perfeicdo e ainda que a sensibilidade do tema exija rigor e seriedade das
partes, ndo se pode excluir por completo a hipdtese de uma delas mudar a sua
posicdo/vontade, antes ou depois do parto. E nesse sentido que falamos em direito ao
arrependimento, correspondendo ao direito das partes em mudarem de opinido daquela
em que se vincularam. Esta mudanca de opinido pode vir tanto da gestante, como

também do casal contratante, havendo inUmeros motivos para isso acontecer.

Dito isto, consideramos haver um justo fundamento para concluir pela invalidade
do acordo de gestagdo de substituicdo, ndo sO pela sua contrariedade com a ordem
publica, que serd melhor estudada mais adiante, mas também na medida em que a
indecisdo dos contraentes e posterior revogacdo do consentimento é suscetivel de

colocar em risco o destino daquela crianga.

145 RAPOSO, Vera Lucia — Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestagéo
(mas o legislador teve medo de responder) In Revista do Ministério Publico, p. 34.
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O art® 14° n° 4 da Lei da PMA por remissdo do art.° 8.° n.° 8 consagra a
possibilidade dos contraentes de revogar o consentimento prestado “até ao inicio do
processo terapéuticos de PMA”, pelo que a lei reconheceu a possibilidade das partes
mudarem de ideia e revogar 0 consentimento prestado, mas imp&e um determinado
momento para isso acontecer’*®. A contrario sensu, isso significa que a lei
expressamente consignou que apos o inicio do procedimento terapéutico, nenhum dos
contraentes podem revogar o consentimento prestado, devendo assumir todos oS

compromissos inicialmente previstos.

O direito ao arrependimento analisado no prisma dos beneficiarios e da gestante,
ainda que reunidos no mesmo contrato, tém pesos diferentes, na medida em que o
projeto parental é assumido pelos beneficiarios, em prol do seu desejo de constituir
familia, mas é a gestante que se voluntaria para concretizar esse mesmo projeto e é

sobre esta que incide a maior responsabilidade.

Em todo o caso, ndo pode a gestacdo de substituicdo ser mais uma lei entre
muitas, s6 porque existem um nicleo de casais que desejam ter filhos bioldgicos. E
necessario olhar para o superior interesse da crianca, para a gestante de substituicdo que
é alvo de uma instrumentalizacdo para a satisfacdo dos desejos do casal e, bem assim, é
indispensavel olhar objetivamente para um conjunto de questdes que ndo encontraram

respostas plausiveis para considerar a validade do acordo de gestacao

Como vimos, o legislador facultou as partes, a possibilidade de revogarem o seu
consentimento, até o inicio do processo terapéuticos de PMA, deixando simplesmente,
um vacuo na lei, no que concerne a matérias associadas ao arrependimento das partes
apos esse periodo, nomeadamente, as situacdes em que o casal contratante muda de
ideia e ja ndo pretendem ficar com a crian¢a, ou, em sentido contrario, a lei também

nada menciona quanto a possibilidade de a gestante pretender ficar com a crianca.

Em suma, o que estd em causa é a atualidade do consentimento prestado, visto que
a vontade das partes é manifestada, no minimo, com um ano de antecedéncia, antes
inclusive, da propria celebracdo do contrato de gestagdo, pelo que, durante esse periodo,

pode haver diversas situacdes que modifiqguem a vontade das partes.

146 Essa possibilidade também é realgada pelo Decreto Regulamentar n.° 6/2017 publicado no
Diario da Republica, Série 1 N.° 146 de 31 de julho de 2017. [Em Linha]. [Consult. 15 de Ago. 2018].
Disponivel em https://dre.pt/application/conteudo/107785481
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Quanto a gestante de substituicdo, ndo podemos deixar de realcar a ligacdo que
esta estabelece com o feto, durante toda a gestacéo, tratando-se de uma conexao afetiva
que modifica o estado de ser de ambos**’.

Como bem salienta José de Oliveira Ascensdo, “a gestacdo provoca por natureza
uma relagéo entre a gestante e o ser que cresce dentro dela, levando a lacos de afeicéo

profundos®®”.

Ora, tal conexdo pode ser suscetivel de modificar também o consentimento
inicialmente prestado pela gestante, fazendo com que esta queira manter a gravidez, mas
como um projeto parental proprio e ndo em beneficio do casal contratante. Alias, o
préprio legislador reconheceu a influéncia da gestante durante todo o processo de
gestacdo, bem como o papel importante que esta desempenha para o feto, consagrando
que no ambito do consentimento, devem conter informagdes quanto ao “significado da
influéncia da gestante de substitui¢do no desenvolvimento embriondrio e fetal”, como
por exemplo, a epigenética, conforme resulta do art.° 14.° n.° 6 da Lei da PMA. Por
outro lado, também nada menciona quanto a influéncia que a afeicdo ao feto pode
desenvolver sobre a prépria gestante.

Por sua vez, o casal beneficiario também pode, ap6s o inicio do processo
terapéutico, desistir do seu projeto parental, cujas razbes podem ser de naturezas
diversas, sendo que existe um completo vazio quanto ao procedimento a ser adotado
nesta situacdo. Salientamos, 0s casos em que o casal opta pelo divércio ou quando
ocorre o falecimento de um ou ambos elementos do casal, ou simplesmente, por
pretender desistir do projeto parental, seja ele por problemas de ocorréncia de
malformacbes ou doencas fetais que condicionardo a vida daquela crianca (e,

consequentemente, a vida do casal).

Stela Barbas destaca a existéncia de uma “assimetria no casal susceptivel de
acarretar problemas”, visto que na gestacdo de substituicdo, enquanto ¢ requerida a

ligacdo genética de pelo menos um dos elementos do casal, no regime da adogdo, “tanto

147 Como bem evidencia o Parecer 87/CNECV/2016 do Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncia da Vida que reconhece haver “alguma evidéncia quanto a ligagdo (psicologica,
biologica/epigenética) que se estabelece durante a gestacdo entre o feto e a mulher gravida, ligagdo que é
importante para o desenvolvimento futuro da crianga”, p. 15. [Em Linha]. [Consult. 20 de Ago. 2018].
Disponivel em
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1461943756_P%20CNECV%2087_2016 _PMA%20GDS .pdf

148 ASCENSAO, José Oliveira de — O inicio da vida in Estudos de Direito da Bioética, p. 24.
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a mulher como o homem estdo em igualdade de condicdes face aquela crianca que nédo

pertence geneticamente a nenhum deles, mas que ambos adotam™”.

O legislador sequer ponderou essas possibilidades, visto ter adotado um regime de
irrevogabilidade, ndo deixando outra opgdo as partes, a ndo ser manter — custe o0 que
custar — o consentimento prestado™*®. O préprio contrato de gestacdo de substituicio é
omisso quanto a estas questdes, visto que o legislador excluiu totalmente esta hipotese,
prevendo apenas alguns casos muito excecionais de rescisdo/revogacdo/denuncia do

contrato ou quando a gestante pretende interromper voluntariamente a gravidez*>.

Ora, ¢ evidente que, 0 molde escolhido pelo legislador deixou muitas questfes a
pairar sobre o tema, quando poderia (e deveria) ser mais claro quanto a estas situacdes.
Nesse sentido, foi solicitada a intervencdo do TC, para aferir a constitucionalidade da
Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto (Lei da Gestacao de Substituicao).

No seu Acorddo n.° 225/2018, de 07 de Maio, o TC considerou, em primeiro
lugar, que a exigéncia contida na lei da gestacdo de substituicdo, nos moldes definido
quanto a impossibilidade da gestante de livremente poder revogar o seu consentimento
apos o parto, é manifestamente excessiva, visto que ao contrario do que ocorre com 0
casal contratante, as obrigacGes assumidas pela gestante interferem diretamente com os
seus direitos fundamentais, nomeadamente, o direito a integridade fisica, o direito a

salde e o direito a constituir familia e a ter filhos®®2.

(3

Nessa mesma linha de entendimento, Vera Lucia Raposo relembra que “a
principal motivacdo do direito ao arrependimento é a preservacdo da liberdade de

deciséo da gestante de substituicdo, ndo a querendo acorrentar a um contrato™>”

, sendo
que a aceitacdo da gestante de substituicdo, para participar do projeto parental do casal
beneficiario, resultou de um ato nobre e altruista, assente na sua vontade, pelo que tal

liberdade devera ser mantida, até o cumprimento do contrato.

19 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao Patriménio Genético, p. 145.

150 Alias, essa omissdo foi amplamente realgada por RAPOSO, Vera Licia — Tudo aquilo que vocé
sempre quis saber sobre contratos de gestacdo (mas o legislador teve medo de responder) In Revista do
Ministério Publico, p. 15-23.

51 Esta temética que serd melhor desenvolvida, mais adiante, em sede de analise das cléusulas
contratuais e a nulidade do contrato.

152 Cfr. Acérdao n.° 225/2018 do Tribunal Constitucional publicado no Diario da Republica, Série
I - n® 87 de 07 de Maio de 2018. [Em Linha]. [Consult. 25 de Ago. 2018]. Disponivel em
https://dre.pt/application/conteudo/115226940

15 RAPOSO, Vera Lucia — Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestacio
(mas o legislador teve medo de responder) In Revista do Ministério Piblico, p. 16.
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Com efeito, o TC observou ainda os sacrificios que a gestante se submete, em prol
dos beneficiarios, para um projeto em que a mesma foi solidaria, resultante do direito ao
desenvolvimento da sua personalidade, para a realizagédo de um projeto parental que lhe
¢ alheio, mas que, de forma altruista, pretendeu voluntariamente participar, para
viabilizar o nascimento de uma crian¢a, que ndo serd seu filho, mas antes, do casal

beneficiario.

Deste modo, o TC entendeu que obrigar a gestante de substituicdo a cumprir
forcosamente o contrato, quando esta ja ndo pretende participar do projeto parental em
que se vinculou, resultaria na sua instrumentalizacdo, interferindo com seu direito a
autodeterminacgéo e dignidade humana, pelo que entendeu ser fundamental “acautelar a
permanéncia de tal vontade ao longo de todo o processo, 0 que s € possivel mediante a
admissdo da livre revogabilidade do consentimento da gestante até ao cumprimento

integral de todas as obrigacdes essenciais do contrato de gestacdo de substitui¢do”.

Foi nesse desiderato que o Tribunal Constitucional declarou manifestamente
inconstitucional o modelo de gestacdo de substituicdo e a irrevogabilidade do
consentimento da gestante, por considerar que a mesma restringe de forma grosseira o
seu direito ao desenvolvimento da personalidade, bem como atenta contra a sua

dignidade humana, e afeta o seu direito de constituir familia™*

, reconhecendo a esta, 0
direito de poder arrepender-se do consentimento inicialmente prestado e poder assumir,
para si, aquele projeto parental primariamente desenvolvido pelo (e para) casal

beneficiario.

154 Em observacéo aos preceitos constitucionais previstos no art. 1.2, n.° 1 do art.2 26.%, n.° 1 do
art.° 36.%, e ainda, em consideracdo o n.° 2, do art.° 18.° todos da CRP.
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2.50 CONCURSO DE PROJETO PARENTAL

Por forca do entendimento do TC, podemos concluir que sera menos censuravel o
modelo de gestacdo de substituicdo que permita a gestante de substitui¢cdo revogar o seu
consentimento — a todo o tempo — principalmente, apds o parto, resultando na disputa
entre o casal beneficiario e a gestante, pelo reconhecimento da parentalidade daquela
crianca. A nosso ver, esta situacdo resultard naquilo que é designado o concurso de

parentalidade.

Em suma, o concurso de parentalidade resulta, inevitavelmente, da faculdade
concedida a gestante de substituicdo de poder adotar para si, 0 projeto parental que
inicialmente foi assumido pelo casal beneficiario e que, s6 foi possivel pela
voluntariedade desta ultima, sendo certo que é necessario compreender o impacto que

tal concurso tera sobre a vida de cada um dos seus intervenientes.

Entendemos que néo se trata de prevalecer as motivacgdes da gestante sobre a dos
beneficiarios, visto que ambos delimitam um projeto parental sobre a mesma crianca.
Afinal, ainda que esta seja considerada geneticamente filha do casal de beneficiarios, a
gestante também dispde da vantagem que resulta da ligacdo socio-afetiva que o feto
estabelece com a mesma e da qual os beneficiarios ndo fazem parte, devendo ser
considerado que a separacdo da crianga da gestante, consubstancia num sacrificio
superior ao que ocorre com o casal de beneficiarios que apenas contribuiram com o seu

material genético.

Atento o que precede, € evidente que o regime do cumprimento do contrato de
gestacdo da substituicdo — a entrega da crianca — consiste numa fase um pouco mais

complexa, daquilo que foi a intencdo inicial do legislador portugués.

Em todo o caso, e afastando-nos das motivacdes que levam a gestante a assumir
um projeto parental proprio ou ao casal beneficiario a afastar-se dele, a verdade € que a
gestagdo de substituicdo potencializa o debate sobre “quem ficard com a crianga”,
sujeitando-a a vontade dos contraentes ao longo de todo o processo de gestacdo e pds

parto, para saber quem efetivamente serdo os seus pais.

A nosso ver, tal incerteza resulta na invalidade do contrato de gestacdo, por

considerar que a crian¢a nao pode ficar em stand by a aguardar que os “pais” decidam
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guem assumira o projeto parental sobre ela ou que os tribunais venham decidir eventual

litigio entre elas sobre esta quest&o.

Além disso, relembramos que uma das principais caracteristicas da gestacdo de
substituicdo, na sua vertente gratuita, resulta em que tal modelo maioritariamente
desenvolve-se dentro do circulo familiar ou de amigos, visto ndo existir qualquer
compensagao pelo “servico prestado”, pelo que importa aferir as consequéncias que 0O
contrato de gestacdo de substituicdo poderd desenvolver, ndo sO inter partes, como

também dentro do contexto familiar.
A titulo exemplificativo, imaginemos a seguinte situacao:

Maria e Jodo, casados, estdo impossibilitados de conseguir gravidez pelos meios
naturais, por problemas inerentes ao 6rgédo reprodutor de Maria que a impede de
suportar, de forma segura e definitiva, a gravidez. Joana, sua irma, presenciando a
dificuldade do casal em concretizar o maior sonho das suas vidas, predispde-se a

suportar a gravidez, em beneficio do projeto parental assumido pelo casal.

Para o efeito, acedem ao instituto de gestacdo de substituicdo, ambos
contribuindo com o seu material genético, fazendo com que Maria e Jodo fiquem
ansiosissimos por verem vosso sonho finalmente a ser concretizado e comecam desde

logo, a criar legitimas expectativas e comecam a preparar todo enxoval do bebé.

Durante toda a gestacdo, Joana nutre uma ligacéo fortissima com aquela crianca
e decide revogar o seu consentimento, assumindo um projeto parental préprio sobre a
mesma crianca. Posteriormente, o tribunal decide atribuir a parentalidade a gestante
de substituicdo e ao seu companheiro, por melhor se enquadrar nos critérios do

superior interesse da crianca.

Agora, Maria e Jodo terdo um sobrinho, que é geneticamente seu filho, enquanto

Joana sera méae de um filho, que é geneticamente seu sobrinho.

Como serd o sentimento de Maria e Jodo ao participarem ativamente na vida
daquela crianca (que geneticamente e emocionalmente é seu filho) e serem chamarem
de tios? Como serd o relacionamento de Maria e Joana, ap6s a gestagdo de
substituicdo? Ainda mais longe, imaginemos que a crianga nasca e seja afetivamente

mais ligada a Joana do que Maria, sua mée, havera algum ciume entre irmas?
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José Oliveira Ascensdo reconhece que a ligacdo que se estabelece entre a gestante
e o feto seja de tal forma elevada, que esta se negue a entrega-la ao casal beneficiario e
entende que “isto demonstra a artificialidade do processo, que rompe com a realidade

natural da procriagdo™°”.

Por sua vez, Paulo Otero afirma que “a ordem juridica de um Estado humano né&o
pode deixar de proteger os direitos dos mais fracos e débeis contra a forca dos mas
fortes: entre a forca da tutela da liberdade da mulher que se dispde a ceder o seu Utero e
a debilidade da tutela da dignidade da crianca que ela pretende albergar, deve sempre
prevalecer a garantia da dignidade desta Gltima, até porque assim também se protege a

propria dignidade da mulher™®”.

E indiscutivel que tal situacdo traz complicagbes incontornaveis para o seio
familiar, realcando a sensibilidade do tema e evidenciando que 0 modelo da gestagéo de
substituicdo esta longe de alcancar validade juridica, ndo s pela sua contrariedade com
a ordem publica e bons costumes, mas também pela violacdo da dignidade da crianca
face ao eminente ambiente negativo que esta podera ser inserida e que compromete o

seu ambiente familiar normal®®’.

' ASCENSAO, José Oliveira de — O inicio da vida in Estudos de Direito da Bioética, p. 24.
1% OTERO, Paulo — A Dimensao Etica da Maternidade de Substituicéo, p. 88.
7 Cfr. art.269.°n.% 1 e 2, da CRP.
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CAPITULO Il - DO ESTABELECIMENTO DE
FILIACAO

No ambito do presente capitulo, aprofundaremos o nosso estudo com a analise ao
critério bioldgico e as implicacdes que as técnicas de procriacdo medicamente assistidas
tém colocado em sede de estabelecimento de filiagcdo, atenta a existéncia de novas
relacfes familiares formadas pelo proprio legislador.

Seguidamente, o cerne do nosso estudo consiste na investigacdo do destino que é
dado a crianca que é submetida ao acordo de gestacdo de substituicdo e compreensdo do
modo como o legislador, ao admitir este acordo, esta a acautelar o primado do interesse

da crianca, bem como se existe alguma contradicdo nessa aceitacao.

Apreciarei criticamente o elemento altruista deste instituto e que culminou na sua
aceitacdo, ainda que a titulo excecional, bem como a possibilidade de existéncia de um
mercado rentavel, em que mulheres aceitam clandestinamente, quantias e beneficios,

para prestar um servigo aqueles com problemas de infertilidade.

Nesta esteira, concluirei 0 nosso estudo, avaliando a inseguranca juridica lancada
pelo préprio legislador ao admitir o instituto da gestacdo de substituicdo, face a
instabilidade que se verificou no seu funcionamento e demonstraremos que tal contrato
estd ferido de invalidade juridica, por violacdo de disposi¢cdes basilares do nosso

ordenamento juridico.
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3.1 A SUPREMACIA DA VERDADE BIOLOGICA

Com a ajuda da ciéncia e da biotecnologia, tem sido possivel gerar novos seres
humanos, com a utilizacdo de material genético de terceiros dadores, para ultrapassar
problemas associados a infertilidade, fruto das técnicas de procriagdo de assistida, por
aplicacdo da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho. Com efeito, a implementacdo dessas
técnicas tem suscitado davidas quanto a lei aplicavel as criancas nascidas dessa

modalidade, em matéria de constituicdo de vinculo de filiacao.

Guilherme de Oliveira afirma que “o parto, além do valor social ou emocional que
tem, constitui o fundamento de uma presuncdo de que a mulher que gerou também

forneceu o 6vulo; isto &, de que a méae geradora também é a méae genética™®”.

Contudo, sabemos que esta presuncdo é relativa, tendo em consideracdo o
reconhecimento das técnicas de FIV que nos demonstra ser possivel fazer a dissociacao

da mée genética com a geradora.

Mas quem é juridicamente mée da crianca nascida com recurso a gestacao de

substituicdo?

On.1doart1769.°do CC consagra que relativamente a mae, o estabelecimento
da filiacdo resulta do nascimento, mediante declaracdo, devendo ser observados os

dispostos nos art.%s 1803.° a 1825.° do mesmo diploma.

Por sua vez, o estabelecimento da paternidade pode ocorrer por presunc¢édo legal,
quando a parturiente seja casada (art.° 1826.° e ss. do CC) ou quando esta ndo seja
casada, tal reconhecimento ocorre por perfilhacdo (art.° 1849.° e ss. do CC) ou por
decisdo judicial no ambito de acdo prdpria de investigacao de paternidade (art.° 1864.° e
ss. do CC).

Conforme vimos no ambito do presente estudo, a gestacdo de substituicdo prevé a
renuncia aos poderes e deveres proprios da maternidade e consagra no n.° 7 do art.° 8.°
da LGS que “a crianga que nascer atraves do recurso a gestagdo de substituicdo é tida
como filha dos respetivos beneficiarios”, pelo que no ambito do proprio contrato, a

gestante desiste da maternidade e os beneficiarios assumem a paternidade da crianca

158 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcio de — M&e h4 s6 uma (duas): O contrato de gestac&o, p.
74.
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que nascer da gestante de substituicdo. E com base nessa manifestacio de vontade das
partes que é criado um regime especial de estabelecimento da filiagdo, afastando o
principio master semper certa est, previsto no n.° 1, do art.° 1796.° do CC.

Esta norma vai ao encontro da posicdo de Stela Barbas, que defende que “a mae
sera sempre a que forneceu o elemento bioldgico fundamental para a determinagdo do
patriménio genético da crianca™®”

José de Oliveira Ascensio®®

, a0 contrario de Guilherme de Oliveira, entende que
mae ha so trés: a bioldgica (de quem provém o gameta), a que da a luz (a gestante de
substituicdo) e a social (a que assume o projeto parental), pelo que o autor entende que a
mée serd aquela que contribuiu com o seu material genético, desde que seja
acompanhado de um projeto parental. Assim, se a beneficiaria contribuiu com o seu
material genético, ela deve ser considerada a mée; se o ovocito é de uma terceira
mulher, had que distinguir se existe um projeto parental, sendo este o critério que

determinara se ela é juridicamente mée ou se uma mera dadora.

Vera Lcia Raposo™® entende que, proibindo que a gestante contribua com o seu
material genético, caso a mulher beneficiaria seja a mae biologica, a gestante de
substituicdo ndo podera ter qualquer direito sobre a crianca. A autora entende que “a
tarefa de gerar uma crianga com a qual ndo existe vinculo bioldgico, embora ndo seja
uma prestacao de servigos no estrito sentido do termo, aproxima-se mais dela do que a

doagdo de um 6vulo, sua fecundacao e posterior gestacao”.

Diogo Leite de Campos™® realca que a filiagdo é uma relacio assente na biologia
e afirma “que estd causa um elemento fundamental do estatuto juridico da pessoa
humana, da sua dignidade natural: ser filha dos seus pais bioldgicos — e ndo de quem o

legislador entenda”.

Francisco Manuel Fonseca de Aguiar entende que fazer depender da vontade dos
progenitores, o estabelecimento da filiacdo é violar a dignidade da pessoa humana e
entende que “o filho nascido de uma técnica de PMA seria convertido num verdadeiro

instrumento de livre arbitrio dos respectivos pais, motivo pelo qual ndo pode ser o

%9 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao Patriménio Genético, p. 159.

160 ASCENSAO, José Oliveira de — O inicio da vida in Estudos de Direito da Bioética, p. 24-25.

61 RAPOSO, Vera Llcia — De Mae para Méae - Questdes legais e éticas suscitadas pela
maternidade de substitui¢éo, p. 132.

162 CAMPOS, Diogo Leite de — A procriagdo medicamente assistida heteréloga e o sigilo sobre
o dador — ou a omnipoténcia do sujeito in Estudos de Direito da Bioética, p. 84.
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préprio Direito a criar situacdes de auséncia ab initio de paternidade e/ou maternidade

juridicas, ndo obstante existir a respectiva paternidade e/ou maternidade bioldgicas™®*”.

Em todo caso, o legislador admitiu a faculdade dos contraentes estipularem que a
filiacdo a ser estabelecida para a crianga nascida com recurso a gestagdo de substituigéo,
sera atribuida aos beneficiarios que contribuiram, pelo menos um deles, com o seu
material genético, excluindo qualquer ligacdo da gestante de substituicdo com a crianga,

de modo a afastar o aprofundamento dessa conexao.

A gestante de substituicdo ao participar do projeto parental consente
voluntariamente que ndo pretende ser mée daquela crianca, reconhecendo que 0 mesmo
é filho do casal que tem em curso um projeto parental, acrescido da ligacdo genética

exigida como critério para a sua admissibilidade.

A questdo que se coloca é a de saber como deve ser estabelecido os vinculos de
filiacdo da crianca no ambito da gestacdo de substituicdo, tendo em consideracdo o

direito de arrependimento™®

e o principio da verdade bioldgica. Além disso, destacamos
que a renlncia antecipada aos direitos e poderes préprios da maternidade € nula, em
observacdo do disposto no art.® 1982.° n° 3 do CC, cuja tematica serd& melhor

desenvolvida em sede de nulidade do contratual.

O momento fulcral de todo o acordo de gestacdo é a do cumprimento do contrato,
em que a gestante deve entregar a crianca ao casal beneficiario, havendo um corte na
ligacdo que estabeleceu durante todo o periodo gestacional e que pode alterar o
consentimento anteriormente prestado, para assumir um projeto parental proprio sobre a

mesma crianca.

Com efeito, em virtude do direito ao arrependimento da gestante e a ligacdo que
se estabelece entre esta e a crianca durante toda a gestacdo, a verdade € que 0s
mecanismos de atribuicdo dos vinculos de filiacdo ficam escassos, face a incerteza da
posicdo da gestante de substituicdo perante o contrato e na faculdade desta poder

assumir um projeto parental préprio.

163 AGUIAR, Francisco Manuel Fonseca de — O principio da dignidade da pessoa humana e a
determinacdo da filiacAo em sede de procriacdo medicamente assistida in Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, p. 665.

164 Nos termos estudados no nosso Capitulo II, topico “Direito ao Arrependimento” e ao
entendimento do TC nessa matéria.
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Jorge Duarte Pinheiro afirma que “atribuir & mae portadora a qualidade de mae
pode representar um factor de criagdo de uma situagdo de risco para a crianga, dada a

escassa motivacdo da mae forcada para prestacdo dos cuidados parentais'®>”

, sendo
certo que o legislador portugués acompanhou tal raciocinio e optou por atribuir a
maternidade ao casal beneficiario, tendo em consideracdo que a gestante de substituicao
ndo tem qualquer ligacdo genética com a crianca.

Alids, de outro modo ndo faria qualquer sentido, na medida em que o0s

beneficiarios e pais biolégicos da crianca, teriam que adotar o seu préprio filho'®.

Contudo, nas situacfes em que a gestante de substituicdo exerca o seu direito ao

arrependimento, como ficara a situacdo juridica do menor?

Ha& que distinguir se 0 gameta implantado na gestante teve origem de ovdcito da
mulher beneficiaria e esperma do seu marido ou se tem como origem o ovécito de uma

dadora e o esperma do marido da mulher beneficiaria.

No primeiro caso, entendemos que a maternidade/paternidade deve ser atribuida
aos beneficiarios, tendo em consideracdo a verificacdo do critério bioldgico e a
existéncia de um projeto parental estabelecido, sendo certo que, a gestante ao exercer o
seu direito ao arrependimento, deverd submeter-se & decisdo do tribunal que avaliard
concretamente a situacdo familiar de cada um dos concorrentes e definird o destino do

menor, a luz do superior interesse da crianca;

Na segunda situacdo e acompanhando Stela Barbas e José Oliveira Ascensdo’®’,
ndo faz sentido, atribuir qualquer responsabilidade a mulher dadora, visto que esta ndo
desenvolveu qualquer projeto parental sobre a crianca, pelo que a maternidade deve ser

atribuida a parturiente e a paternidade ao homem beneficiario.

Deste modo, entendemos que em caso de renlncia por parte da gestante de
substituicdo aos poderes da maternidade, poderd a mulher beneficiaria recorrer ao
instituto da adogéo de filhos do conjuge (art.° 1979.° n.° 2 do CC), sendo certo que na

eventualidade da gestante ndo renunciar a maternidade, a crianca devera ser considerada

185 PINHEIRO, Jorge Duarte — Mae portadora — a problematica da maternidade de substituicao,
p. 338,

166 Cfr. BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - O Direito da Familia Portugués: algumas
caracteristicas. p. 75.

167 ASCENSAO, José Oliveira de — O inicio da vida in Estudos de Direito da Bioética, p. 24-25 e
BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - O Direito da Familia Portugués: algumas caracteristicas.
p. 75.

79



filha de pais separados (i.e., da gestante de substituicdo e vardo beneficiario),
competindo aos tribunais a regulamentacdo do exercicio do poder paternal a luz do

superior interesse da crianca.

N&o podemos também deixar de destacar as situacbes em que o casal beneficiario
é composto por duas mulheres, quando ambas estdo impossibilitadas de levar a bom
termo a gestacdo de substituicdo e se enquadram nos requisitos necessarios para aceder
ao instituto da gestacdo de substituicdo. Neste caso, uma delas devera obrigatoriamente
contribuir com o seu material genético (art.® 8.° n.° 3 da LGS), sendo o esperma
proveniente de um dador, pelo que entendemos que a atribuicdo da maternidade deve
ser concedida a mulher do casal beneficiario que contribuiu com o seu material genético

e que estabeleceu um projeto parental sobre a mesma.

O art. 21.° da LPMA exclui a paternidade do dador de sémen, estabelecendo no
seu art.° 20.° que a crianca nascida com recurso a inseminagao artificial ¢ “havida como
filha de quem, com a pessoa beneficiaria, tiver consentido no recurso a técnica em
causa, nos termos do artigo 14.°, nomeadamente a pessoa que com ela esteja casada ou

unida de facto, sendo estabelecida a respetiva parentalidade no ato de registo”.

Deste modo, havera sempre a existéncia de vinculo biologico em relacdo a um dos
elementos do casal e havera também a atribuicdo da parentalidade quanto ao outro
elemento do casal que consentiu no recurso ao dador de esperma, pelo que a criangca

deve ser considerada filha do casal de mulheres beneficiarias.

Com efeito e nas situagdes em que a gestante de substituicdo exercer o direito ao
arrependimento, competira aos tribunais avaliar concretamente a situacdo familiar de
cada um dos concorrentes e definir o destino do menor, a luz do superior interesse da

crianca.

Em todo o caso, temos presente que sempre que haja situacdes de conflito entre o
casal beneficiario e a gestante, competira aos tribunais encontrar um ponto de equilibrio
entre os interesses dos pais concorrentes e o0 da crianca nascida, para definir o melhor
contexto familiar possivel para o seu crescimento, assumindo o superior interesse da

crianga a bussola orientadora para a formagéo da convicgdo do julgador.
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3.2 O SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA

E legitimo o desejo de muitos casais de terem filhos bioldgicos, de constituir
familia e criar vinculos de amor com a sua descendéncia. E também legitimo o desejo
criado em torno de um projeto parental, assumido por um casal infértil que carece das

técnicas de procriacdo medicamente assistida, para terem filhos.
Mas quais s&o os limites desse desejo?

A titulo de curiosidade, destacAmos o polémico caso da bebé Melissa, mais
conhecida como “Baby M”*®. O caso que agora evidenciamos trata-se de um exemplo
mediatico que ocorreu nos Estados Unidos que teve como personagem o casal Stern
que, enfrentando problemas associados a esclerose multipla que Elisabeth Stern sofria,
viram-se obrigados a recorrerem ao New York City Infertility Center para obter uma
solucdo adequada para o seu problema. Surge entdo, Mary Beth Whitehead uma
possibilidade viavel e compativel, que se ofereceu para ser a gestante de substitui¢cdo do
casal Stern.

O contrato é celebrado, sendo que Mary Beth Whitehead renunciou todos os
direitos de mae sobre a crianca e o casal Stern comprometeu-se a suportar todas as
despesas inerentes ao periodo de gestacdo, incluindo, proceder ao pagamento (num

outro contrato) de uma gratificacdo a Mary Beth Whitehead pelo procedimento.

Depois do parto, Mary Beth Whitehead e seu companheiro Richard Whitehead

recusaram-se a cumprir o contrato e proceder a entrega do bebé.

O casal Stern viu-se forcado a recorrer ao Tribunal de New Jersey para obter a
execucao especifica do contrato. O juiz Harvey Sorkow fundamentou a sua decisdo com
base no caracter vinculativo do contrato celebrado, reconhecendo que ndo estava em
causa a venda de criancas, visto que William Stern é o pai biolégico da mesma, nédo
podendo comprar aquilo que é seu, pelo que as partes deveriam proceder ao

cumprimento integral do contrato.

168 Acompanhando, OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de — Mae ha s6 uma (duas): O
contrato de gestacdo, pp. 87-95; BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao Patrimdnio
Genético, pp.147-147.
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Além disso, 0 juiz teve em atencao aos critérios do superior interesse da crianca,
entendendo que o casal Stern proporcionaria melhores condigdes para a crianca, ao
contrério do que do casal Whitehead que vivenciavam diversos problemas de cariz

econdmico, bem como os problemas associados ao alcoolismo de Richard Whitehead.

Inconformado, o casal Whitehead recorreu da deciséo, tendo o Supremo Tribunal
de New Jersey interpretado que o que estava em causa era a regulamentacdo do
exercicio do poder paternal, referente a pais separados. Para o efeito, foi considerado
que os pais da crianca eram William Stern e a mée Mary Beth Whitehead, pelo que o
tribunal entendeu que a luz do superior interesse da crianca, esta deveria ficar a cargo do
pai, por considerar que 0 mesmo era aquele que tinha as melhores condicGes para cuidar

dela.

Ora, o principio do superior interesse da crianca deve ser a bassola orientadora de
todo o ramo do direito da familia, incluindo a aplicacdo das técnicas de PMA e, bem
assim, a gestacdo de substituicdo, pelo que acompanhando Jorge Duarte Pinheiro “o

direito de procriar esta limitado pelo interesse da futura crianca®®”.

Com efeito, o chamado the best interest of the child ndo se limita apenas a
existéncia de um casal infértil que deseja muito ter filhos biologicos, apesar de ser um
elemento importante. A verdade é que é necessario também olhar para o futuro e
procurar entender o ambiente familiar em que a crianca sera inserida e todos 0s

contornos possiveis.

O art.® 69.° n.° 1 da CRP., consagra que “as criancas tém direito a protecdo da
sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral, especialmente contra
todas as formas de abandono, de discriminacdo e de opressdo e contra 0 exercicio

abusivo da autoridade na familia e nas demais institui¢des”.

Destacamos a Convencdo sobre os Direitos da Crianga, ratificada por Portugal em
1990, que no seu preambulo reconhece que a “a crianga, para o desenvolvimento
harmonioso da sua personalidade, deve crescer num ambiente familiar, em clima de
felicidade, amor e compreensdo” e prevé no seu art. 3.° n.° 2 que € dever do Estado

“garantir & crianca a protegdo e os cuidados necessarios ao seu bem-estar'’*”.

19 PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, p. 240.
170 Convengdo sobre Direitos da Crianga. [ Em Linha]. [Consult. 25 de Ago. 2018]. Disponivel em
https://dre.pt/application/conteudo/222390
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A defesa do principio da prevaléncia do interesse superior da crianga também ¢é
reconhecido pela Convencdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criancas que
prevé no seu art.® 2.° que “tendo em vista o superior interesse das criangas, visa
promover os seus direitos, conceder-lhes direitos processuais e facilitar o exercicio
desses mesmos direitos, garantindo que elas podem ser informadas, diretamente ou
através de outras pessoas ou entidades, e que estdo autorizadas a participar em processos

perante autoridades judiciais que Ihes digam respeito’*

e ainda consagra, no seu art.’
3.° “todas as decisdes relativas a criancas, adotadas por instituicdes publicas ou privadas
de protecdo social, por tribunais, autoridades administrativas ou oOrgdos legislativos,
terdo primacialmente em conta o interesse superior da crianga”, pelo que é este o
principio orientador que deve ser primordialmente acautelado, enquanto elemento

fundamental do ramo do direito da familia.

O Supremo Tribunal de Justi¢a, também reconhece que o “critério orientador, na
regulacdo do poder paternal é o superior interesse do menor, conceito aberto que carece
de concretizacdo, por parte do Juiz, devendo tomar-se em linha de conta a
disponibilidade afetiva demonstrada pelos progenitores, ou terceira pessoa, a
capacidade, ou ndo, dos progenitores em promoverem o harmonioso desenvolvimento

do menor e de se adaptar as suas necessidades’’%”.

Paulo Otero entende que a gestacdo de substitui¢do consiste num “capricho
individual de gerar uma prole, de perpetuacdo de um vinculo de sangue, num gesto
egoista que, sem atender a dignidade da crianca que se visa privar logo da mée que a

gerou, satisfaz um desejo & custa da gestacéo de uma vida'™”.

José de Oliveira Ascensédo afirma que o ato de reproducdo deve assentar no amor
sendo certo que “os progenitores tém a responsabilidade pelo ser que trouxeram a vida.
Sdo colocados numa relacdo de servigo: os interesses do novo ser tém primazia em

relacio aos deles'’”.

™ Convencao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criancas. [ Em Linha]. [Consult. 25 de
Ago. 2018]. Disponivel em https://dre.pt/application/file/a/571090

172 Cfr. Ac6rddo do STJ com o n. 1110/05.3TBSCD.C2.S1, de 04 de Fevereiro de 2010. [Em
Linha]. [Consult. 27 de Jun. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256h5f003fa814/9f1626c83e72853e802576c1004d0e90

13 OTERO, Paulo — A Dimensao Etica da Maternidade de Substituicéo, p. 89.

174 ASCENSAO, José Oliveira de — O inicio da vida in Estudos de Direito da Bioética, p. 11.
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Deste modo, importa aferir se a dignidade crianca e o principio do superior
interesse da crianga € colocado em causa no ambito do instituto da gestacdo de
substituig&o.

Paulo Otero compreende que “ndo se mostra legitimo criar uma vida humana com

a intencéo de a abandonar'’>”.

Efetivamente, no ambito do acordo de gestacdo de substituicdo, a mulher se
compromete a prestar o servico de “reproducdo de um ser humano” com o intuito de
entrega-lo a um casal infértil, havendo um romper da ligacdo intrauterina que se
estabelece entre esta e a crianga. A gestante conscientemente engravida
comprometendo-se a entregd-la a um terceiro, pelo que consideramos ser nula a
renlncia antecipada da maternidade, por violagcdo do n.° 3, do art.° 1982.° do CC e

contraria ao principio do superior interesse da crianga.

Por outro lado, e admitindo o direito ao arrependimento da mulher gestante,

entendemos que o contrato de gestacdo de substituicdo ndo acautela devidamente o
superior interesse da crianca, na medida em que o estatuto familiar do nascituro'’’ é
lancada num jogo de interesses de terceiros, por ficar a aguardar pela tomada de decisao

dos contraentes durante todo o periodo de gestacdo e pos-parto.

Ainda mais longe, ndo podemos deixar de evidenciar a incerteza que se verifica
qguanto ao destino da crianca e, bem assim, o ambiente familiar em que esta sera
inserida. Com efeito, € necessario olhar para todos 0s cenarios possiveis e aferir se
havera condi¢fes para o desenvolvimento integral da personalidade da crianca, bem
como as consequéncias que o instituto da gestacdo de substituicdo acarreta para a vida

desta.

Para melhor compreensao, apresentamos alguns cenarios possiveis para o destino

da crianga no ambito deste instituto:

5 OTERO, Paulo — A Dimensao Etica da Maternidade de Substituico, p. 88.

178 Cfr., estudado no Capitulo II, topico “Direito ao Arrependimento” e “Consentimento Informado
e Esclarecido”.

" Acompanhando Diogo Leite de Campos e Stela Barbas, “O ser humano concebido nio é menos
pessoa que o ja nascido”. Vide CAMPOS, Diogo Leite de; BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves —
O inicio da pessoa humana e da pessoa juridica, p. 1268.
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1. A gestante de substituicdo engravida conscientemente, para futuramente
abandonar a crianca em prol do projeto parental dos beneficiarios, rompendo
com a ligacéo intrauterina que se estabelece nesse periodo;

2. A gestante de substituicdo engravida conscientemente, mas decide assumir um
projeto parental préprio, entrando em conflito com os interesses dos
beneficiarios, pelo que a disputa pela crianca, no ambito das relacdes familiares
poderd criar um ambiente familiar negativo. Além disso, sera necessario obter
resposta para a seguinte questdo: Entre o elemento bioldgico e o afetivo, qual
deles acautela o superior interesse da crianca?

3. A gestante de substituicdo engravida conscientemente e renuncia todos 0S
poderes e deveres proprios da maternidade a favor dos beneficiarios que,
entretanto, também desistiram do projeto parental, o que implicara na colocagéo

daquela crianca para adocdo, visto que ninguém mais a quer.

Diogo Leite de Campos, pronunciando-se sobre a inseminagdo heter6loga, afirma
que existe uma contrariedade com os interesses da crianca e da sua dignidade, por
considerar que “desajustando-se essa vontade da biologia, da dignidade da pessoa
humana e do primado da pessoa que ndo pode ser posta ao servigo de outrem e muito

menos transformada em objecto da vontade de outrem®’®”.

Em sentido contrario, destacamos a posicdo de Marta Costa e Catarina Saraiva
Lima que entendem que o superior interesse da crianca ndo é violado com a
admissibilidade da gestacdo de substituicdo e consideram excessiva e desadequada,
visto que “a importante tarefa de protec¢ao da crianga que cabe ao Estado nao pode ser
prosseguida de modo tdo preventivo que anteceda o seu préprio nascimento, impedindo-
0, mas deve ser orientada pela consideracdo do seu superior interesse, consideradas as

circunstancias concretas da sua vida®’”.

Ora, entendemos que submeter uma crianga a estes cenarios e ser “langada a
sorte” entre a gestante de substituicdo e o casal de beneficiarios € sujeitad-la a vontade
dos contraentes, numa clara instrumentalizacdo para fins alheios, pelo que €

competéncia do Estado assegurar todas as medidas de prote¢do da infancia, bem como,

%8 CAMPOS, Diogo Leite de — A procriagido medicamente assistida heteréloga e o sigilo sobre
o dador — ou a omnipoténcia do sujeito in Estudos de Direito da Bioética, p. 84.

19 COSTA, Marta; LIMA, Catarina Saraiva — A maternidade de substituicéo & luz dos direitos
fundamentais de personalidade, p. 286.
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aferir que o ambiente familiar inerente, se afigura estavel e capaz de promover uma base

solida ao desenvolvimento e crescimento daquela crianca.

O superior interesse da crianca ndo deve assentar apenas em criangas ja nascidas,
mas estando o Estado a promover o alargamento das técnicas de procriacdo
medicamente assistida e gestacdo de substituicdo, deve olhar para o nascituro e
reconhecer que a partir do momento em que foi concebido, ja Ihe sédo reconhecidos um
conjunto de direitos e deveres, enquanto ser humano digno, em fase de
desenvolvimento. Acompanhando Diogo Leite de Campos e Stela Barbas, “reconhecer a
vida bioldgica e juridica do nascituro € obedecer aos imperativos basicos das sociedades
contemporaneas: liberdade (de todos e, logo, do outro) e igualdade (de e com todos os

outros seres humanos)*2®”.

3.3 ACOMERCIALIZAGCAO DO ALTRUISMO

A gestacdo de substituicdo € um tema polémico, que divide opinides em diversos
ordenamentos juridicos, dada a sensibilidade do tema e as diversas complicacdes que

levanta, cujas respostas estdo longe de encontrar algum consenso.

O legislador pretendeu admitir no ordenamento juridico portugués a versdo
gratuita do acordo de gestacdo de substitui¢do, prevendo no n.° 2 do art.° 8.° da LGS a
natureza gratuita do contrato, bem como seu n.° 5 a proibigdo de “qualquer tipo de
pagamento ou a doacdo de qualquer bem ou quantia dos beneficiarios a gestante de
substituicdo pela gestacdo da crianga, exceto o valor correspondente as despesas
decorrentes do acompanhamento de salde efetivamente prestado, incluindo em

transportes, desde que devidamente tituladas em documento proprio”.

A esséncia do contrato de gestacdo de substituicdo assenta, dessa forma, no

altruismo da mulher, definido como “inclinacdo para procurarmos obter o bem para o

180 viide CAMPQOS, Diogo Leite de; BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — O inicio da
pessoa humana e da pessoa juridica, p. 1262.
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préximolgl” que se disponibiliza a participar do projeto parental assumido pelo casal

beneficiario.
Contudo, questionamo-nos: O altruismo pode ser lucrativo?

O n. 7 do art.° 8.° da LGS bem tentou evitar o lucro no altruismo da gestante, ao
estipular a proibi¢ao de “celebragao de negodcios juridicos de gestagdo de substituicao
quando existir uma relacdo de subordinacdo econdémica, nomeadamente de natureza
laboral ou de prestac@o de servicos, entre as partes envolvidas”. Mas quem ird investigar
se existe essa relacdo economica? O CNPMA enquanto entidade reguladora designada,
assumira também fung¢des de “babysitters” ou serdo os orgdos de policia? Havera

autorizacdo judicial para o levantamento do sigilo fiscal e bancario?

A nosso ver, independentemente do art.° 39.° da LGS prever a sansdo penal para
0s negocios de gestacdo de substituicdo onerosas, torna-se dificil comprovar o carater
altruista da gestante de substituicdo, visto que existem diversas formas em que a referida
gestante poderéa receber, indiretamente, qualquer proveito por parte do casal contratante,

sem que seja possivel fazer a devida associacao.

Um exemplo disso sera o casal contratante assegurar a gestante de substituicéo,
um emprego do qual exercerd um cargo de grande importancia, junto da empresa de
algum amigo, com regalias que poderdo proporcionar um estilo de vida, completamente
diferente do atual. Ainda mais longe, tratando-se do altruismo que ocorre geralmente no
seio da familia, poderd um elemento da familia renunciar a sua parte em alguma

heranca, contribuindo para um aumento patrimonial da gestante de substituicéo.

Haverd uma constante monitoracdo do comportamento financeiro dos
contraentes? E claro que ndo. E notdrio que ndo existe uma forma de controlar — por
toda a vida — a relagdo futura entre os contraentes, principalmente quando esta relacéo

ocorre maioritariamente dentro do seio familiar.

Deste modo, o legislador portugués, na sua tentativa de descriminalizar a gestacao
de substituicdo por via da gratuitidade do contrato, também n&o assegurou 0s
mecanismos necessdrios para evitar um verdadeiro “mercado de bebés”, pelo que

ficamos sujeitos a um comércio clandestino, onde mulheres carenciadas recorreriam a

181 Conforme definicdo dada pelo Dicionério Priberam da Lingua Portuguesa. [Em Linha]
[Consult. 11 de Ago. 2018]. Disponivel em https://www.priberam.pt/dlpo/altru%c3%adsmo
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este servigo para suprir suas necessidades basicas, o que resultara na manipulagdo do

seu consentimento livre.

A lei é clara: sO sdo admissiveis pagamentos que dizem respeito as despesas de
salde e de transporte, sendo certo que deverdo constar de documento préprio, que
comprove a existéncia de tal despesa com a gestacao.

Diga-se também, que o proprio contrato-tipo aprovado pelo CNPMA tentou
controlar os tipos de pagamentos que sdo efetuados a gestante e que resulta da clausula
7.2 sob a epigrafe “pagamentos admissiveis”. Contudo, soa-nos um sinal de alerta

qguando confrontamos o ponto n.° 4 da referida clausula que estipula:

“Qualquer pagamento de despesa ndo elegivel e/ou ndo titulada em documento
proprio efetuado pelo casal beneficiario a gestante é havido como doagdo a qual se
aplica o disposto nos artigos 8.° numero 5 e 39.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, com
a redacdo que Ihe foi dada pela Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto®>”

Ora, parece-nos que a lei foi clara quando designou no n.° 5 do art.® 8.° que “é
proibido qualquer tipo de pagamento ou a doacdo de qualquer bem ou quantia dos
beneficiarios a gestante de substituigdo pela gestagdo da crianga”, bem como a

exigéncia de documento titulado que justifique essa despesa.

Como pode um contrato que proibe expressamente a sua onerosidade, admitir a
existéncia de pagamentos avulsos e estipular que 0s mesmos serdo considerados como

uma doagao?

Ainda que tal clausula remeta essas despesas indeterminadas para 0s artigos que
advertem a proibicdo de pagamentos avulsos e para a sansdo penal, resulta claro que a
intencdo do CNPMA foi de tentar acautelar que qualquer transacéo adicional entre os
contraentes ndo esta prevista no proprio contrato, esquivando-se, dessa forma, de

qualquer responsabilidade pela conduta das partes.

O exposto no ponto n.° 4 da clausula 7.2 do contrato-tipo abre portas para o
pagamento de quantias injustificadas entre o casal de beneficiario e a gestante, pelo que
é notdria a precariedade do instituto da gestacdo de substituicdo que abre portas para a

comercializacdo do altruismo.

182 Cfr. anélise ao contrato-tipo aprovado pelo CNPMA [Em Linha]. [Consult. Em 05 de Nov.
2018]. Disponivel em http://www.cnpma.org.pt/Docs/ContratoTipo_GS.pdf
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O CNECV afirma que “a motivacdo, a intencdo e o interesse de quem recorre as
técnicas de PMA para gerar um novo ser € sempre uma motivacdo de beneficio, de
realizacdo ou de satisfacdo pessoais e que se traduz na intengdo de procriar, de gerar
descendéncia, de assumir maternidade ou paternidade, de constituir familia, porque se
pensa que isso sera bom para o proprio e, sendo 0 caso, para 0 projeto parental que se
comunga com alguém, acompanhado da convicgdo — a ndo ser que se estivesse no
dominio de patologia que pode ocorrer em qualquer situacdo — de que 0 projeto

parental sera igualmente bom para o novo ser”™ 8,

Contudo, Diogo Leite Campos defende que existe um limite. O autor afirma nédo
ser admissivel que a necessidades desses casais “seja satisfeita através de outra pessoa
transformada em objecto das necessidades de outrem”, pelo que uma pessoa nao pode
ser instrumentalizada para esse fim. Além disso, o autor entende ser inadmissivel “que
se atribua a vontade do casal a omnipoténcia de ultrapassar todos os limites, sobretudo
quando este limite é um ser humano'®*”. Concordamos com o autor, na medida em que
0 desejo dos beneficiarios ndo pode ser visto como um direito subjetivo supremo, onde
devemos aceitar que a instrumentalizacdo do corpo de um terceiro, em prol do seu

anseio.

Dito isto, resulta claro que a implementacdo de um modelo de gestacdo de
substituicdo gratuito ndo acautela a existéncia de um comércio clandestino, estimulando
a exploracdo de mulheres desfavorecidas em prol da satisfacdo do desejo de casais com
problemas de infertilidade, dispostos a efetuar o pagamento da quantia necessaria, para
que possam ter um filho bioldgico, ainda que para tanto, 0 mesmo seja tido como um

produto.

183 parecer 63/CNECV/2012 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncia da Vida, p. 7.
184 CAMPOS, Diogo Leite de — A procriagdo medicamente assistida heteréloga e o sigilo sobre
o dador — ou a omnipoténcia do sujeito in Estudos de Direito da Bioética, p. 85.
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3.4 A (IN) SEGURANCA JURIDICA

Como vimos, os principios basilares do Direito, especialmente, aqueles que séo
associados a pessoa e ao instituto da familia estdo a ser claramente violados e
banalizados pela gestacdo de substituicdo, do qual o legislador sempre criminalizou,
mas que decidiu repentinamente valorizar excessivamente o desejo dos beneficiarios, ao
ponto de os sobrepor a vida da crianca sujeita a negdcios juridicos e a da gestante de

substituicdo, cuja dignidade é notoriamente reduzida.

E, no minimo, curioso a forma como a LGS necessitou de varios esclarecimentos
avulsos por parte do CNPMA, para fazer face as diversas duvidas que se levantaram
quanto ao regime da gestacdo de substituicdo, apds a sua entrada em vigor no
ordenamento juridico portugués. A inexisténcia de uma lei manifestamente suficiente e
transparente gerou grande controvérsia, visto que estamos diante de um tema
extremamente sensivel e que necessita de rigor legislativo para evitar danos

incontornaveis para a vida das partes.

Em vaérios preceitos, a LGS simplesmente remeteu para 0 CNPMA varias
disposicdes imprescindiveis para a compreensdo do instituto da gestacdo de

substituicdo, a saber:

i) A autorizacdo prévia do CNPMA para a celebracdo de negdcios juridicos
de gestacdo de substituicdo e ainda a competéncia de supervisionamento
de todo o processo (crf. art.° 8.°n.° 4 da LGS);

i) O contrato é reduzido a escrito e supervisionado pelo CNPMA, donde
devem constar, obrigatoriamente, em conformidade com a legislacdo em
vigor, as disposices a observar em caso de ocorréncia de malformac6es
ou doengas fetais e em caso de eventual interrupgdo voluntéria da gravidez
(cfr. art.° 8.° n.° 10 da LGS), bem como ndo pode impor restricdes de
comportamentos a gestante de substituicdo, nem impor normas que
atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade (cfr. art.° 8.°n.° 11
da LGS);

iii) Além disso, € da competéncia do CNPMA aprovar o contrato-tipo (cfr.
art? 3.° n° 1 do Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de Julho),
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devendo ser respeitadas um conjunto de elementos referenciados nas

alineas do n.° 3 do art.® 3.° do mesmo diploma.

Daqui, resulta claro que a LGS apenas veio trazer alguns topicos basicos/pontos
essenciais, que o contrato de gestacdo deve observar, sem especificar ou esmiugar

qualquer critério, fundamental para a transparéncia da lei'®.

Alias, sabemos que tal indeterminacdo ndo pode suceder, visto que estamos a falar
de direitos, liberdades e garantias e que sdo matéria de reserva de lei parlamentar™®,
pelo que a Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, na redacdo dada pela Lei n.° 25/2016, de 22
de Agosto, deveria conter todas a informacdes inerentes a gestacao de substituicdo e ao
contrato — o mais completo possivel — e ndo, simplesmente, remeter para 0 CNPMA, a

competéncia de decidir e regular, matérias que o legislador ndo previu (ou quis prever).

Com efeito, Vera Llcia Raposo faz evidéncia a esse modelo escasso e dubio de
gestacdo de substituicdo. A autora destaca que “prever uma figura juridica e impor-lhe
um par de proibicBes ndo é regulamentd-las e estes contratos, pela sua especial
sensibilidade e pelos direitos e interesses envolvidos, mereciam (e necessitariam) tal

regulamentacao®””.

Nesse sentido, o TC declarou que tal auséncia de critérios prejudica a
uniformidade dos contratos de gestacdo de substituicdo, sendo que estes devem ter
critérios claramente evidenciados, de modo a garantir a igualdade entre todos. Além
disso, entendeu que tal opg¢do do legislador “ndo oferecem uma medida juridica com
densidade suficiente para estabelecer parametros de atuacdo previsiveis relativamente
aos particulares interessados em celebrar contatos de gestagéo de substituicdo nem, téo
pouco, critérios materiais suficientemente precisos e controlaveis para 0 CNPMA

exercer as suas competéncias de superviséo e de autorizacio prévia'®>.

185 Alias, Vera Licia Raposo critica essa posi¢do adotada, ao afirmar que “é como se o legislador
se tivesse desonerado por completo do contelido deste contrato, esquecendo que a especial sensibilidade
que o rodeia ndo se coaduna com a aplicacéo cega do direito contratual, e que a liberdade contratual téo-
pouco permite garantir uma eficaz protegdo das partes em matéria que se presta especialmente a abusos”.
Vide RAPOSO, Vera Lucia — Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestagdo (mas o
legislador teve medo de responder) In Revista do Ministério Publico, p. 30.

186 Conforme dispde os artigos 18.%, n.2 2, e 165.2, n.° 1 alinea b), da Constituigao.

87 RAPOSO, Vera Licia — Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestacéo
(mas o legislador teve medo de responder) In Revista do Ministério Publico, p. 10.

188 Cfr. Acorddo n.° 225/2018 do Tribunal Constitucional publicado no Diario da Repdblica, Série
I - n® 87 de 07 de Maio de 2018. [Em Linha]. [Consult. 30 de Jun. 2018]. Disponivel em
https://dre.pt/application/conteudo/115226940
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Deste modo, no referido Acérddo, o TC entendeu que a indeterminacdo contida na
lei ndo oferece qualquer seguranga juridica, sendo certo que os “aspetos essenciais da
delimitacdo positiva e negativa da autonomia privada dos interessados em matéria de
gestacdo de substituicdo — 0 que deve ser estipulado e o que ndo pode ser estipulado no
contrato que tem por objeto a mesma — em especial na medida em que respeitem as
condicbes  indispensaveis &  autorizagdo  prévia  do  correspondente
contrato, devem obrigatoriamente constar de lei da Assembleia da Republica (cfr. o

artigo 165.°, n.° 1, alinea b), da Constituicdo)'®*”

e concluiu inevitavelmente, pela
declaracdo de inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, das supra referidas

normas da LGS.

A nosso ver, ndo se compreende como o legislador ndo previu esse desfecho, na
medida em que a gestacdo de substituicdo € um tema extremamente sensivel, que
envolve a vida de trés partes frageis, além de interferir diretamente com direitos,
liberdades e garantias da gestante de substituicdo, pelo que a lei ndo pode dar espaco
para a existéncia de omissbes ou lacunas, que possam interferir com a eficacia da

vontade/consentimento das mesmas.

189 1dem.
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3.5 ANULIDADE DO CONTRATO

Como vimos anteriormente, o contrato de gestacdo de substituicdo é enquadrado
no ambito dos negdcios juridicos bilaterais, sinalagmaticos, visto que gera direitos e
obrigagdes para ambas as partes, dentre 0s quais, a entrega da crianga apds o parto e a

renuncia dos poderes e deveres proprios da maternidade.

O cerne do presente topico consiste em obter a resposta para a seguinte questao:
Perante o ordenamento juridico portugués, os contratos de gestacdo de substituicdo sdo

validos?

A resposta para esta pergunta esta intimamente ligada ao papel desenvolvido pela
gravida, no que diz respeito a instrumentalizacdo do corpo da mulher e o comércio de
bebés. Contudo, além dos argumentos estudados no ambito do nosso Capitulo I, existem
alguns autores nacionais que entendem que a pratica da gestacdo de substituicdo é nula,
quando confrontada com alguns principios, estruturantes da lei civil, das quais
destacamos dois argumentos: a contrariedade com a ordem publica e a invalidade da

renuncia antecipada dos poderes e deveres proprios da maternidade.

A ordem publica consiste hum conceito indefinido, pelo que Pires de Lima e
Antunes Varela entendem que a sua interpretacao “é matéria que tera de ser apreciada

em cada caso pelos julgadores*®®”.

Para os autores Luis Carvalho Fernandes e José Branddao Proenga, “a ordem
publica corresponde ao conjunto dos principios fundamentais e estruturais da ordem
juridica, mormente com assento constitucional'®'”, sendo que para Mota Pinto, consiste
no “conjunto de regras éticas aceites pelas pessoas honestas, correctas, de boa-fé, num

dado ambiente e num certo momento*®2”.

As autoras Marta Costa e Catarina Saraiva Lima entendem, que ndo existe uma
violacdo da ordem puablica ou interesses constitucionalmente protegidos e, numa
comparacdo com a instrumentalizacdo do corpo da mulher no ambito da prostituicédo,

afirmam ndo compreender que “o Estado possa intervir no direito a dispor do proprio

1901 IMA, Pires de; VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado, p. 251.

191 FERNANDES, Luis Carvalho; PROENCA, José Branddo — Comentério ao Cédigo Civil:
parte geral, p. 694.

192 pINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil, p. 559.
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corpo da mde de gestacdo, permitindo-lhe nomeadamente, que disponha do seu sexo,

mas proibindo-a de dispor do seu Gtero™®*”,

Em sentido contrario, Stela Barbas discorda dessa comparacéo que é efetuada por
alguns autores e considera que, se assim fosse, isso significaria que “a inseminagdo
artificial de uma mulher num consultério médico, numa clinica ou num hospital seria

equivalente a uma relacdo sexual'®*”, pelo que tal argumento n&o merece provimento.

Capelo de Sousa afirma que “os principios da ordem publica, a prépria lei e 0s
bons costumes sdo entre n6s muito sensiveis a defesa do corpo humano, mesmo que a
custa da postergacdo da vontade em contrario do respectivo titular**”, pelo que o “poder
de autodeterminacdo sobre o corpo proprio ndo é juridicamente ilimitado, perdendo a
sua licitude quando atentar contra o bem superior da vida ou contra o proprio corpo e
tornando-se mesmo ilicito quando contrariar uma proibicdo legal, os bons costumes ou

os principios da ordem publica®®”.

A invalidade dos contratos de gestacéo de substituicdo € defendida por Guilherme
de Oliveira que entende que uma mulher que gera para, ap6s 0 parto, entregar a crianca
para outrem é contrario aos principios basicos da regulamentacao dos estados de familia
e viola o principio da taxatividade dos meios de regular o destino dos menores™.
Entende pois, que o contrato de gestagdo de substituicdo é nulo, nos termos do art.°
280.° n.° 1 do CC, por ser contrario aos principios de ordem publica em matéria de

direito da familia.

Stela Barbas afirma que o contrato de gestacdo de substituicdo esta ferido de

nulidade absoluta, visto que o seu fim é contrario a lei, a propria dignidade humana e

1985,

ofensivo dos bons costumes™”. Além disso, a autora entende que “esses contratos

incidem sobre realidades insusceptiveis de serem comercializadas tais como a

maternidade e a filiacao'%®”.

198 COSTA, Marta; LIMA, Catarina Saraiva — A maternidade de substituicdo & luz dos direitos
fundamentais de personalidade, p. 272.

1% BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao Patriménio Genético, p.146-147.

1% CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A. — O Direito Geral de Personalidade, p. 222.

196

Idem, p. 226.

97 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcio de — M&e h& s6 uma (duas): O contrato de gestac&o, p.
63-64.

1% BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao Patriménio Genético, p. 154.

99 |1 dem, p. 155.
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Jorge Duarte Pinheiro entende que os contratos de gestacdo a titulo gratuito sdo
tidos por nulos, por considerar que “had uma intensa instrumentaliza¢do do corpo de uma
pessoa para que outra pessoa venha receber um filho” e afirma que “do principio da
dignidade da pessoa humana extrai-se a inadmissibilidade da maternidade de

substituicao®®”.

Ameélia Costa por sua vez destaca que a celebracdo do contrato de gestacdo de
substitui¢do “colide frontalmente com a ideia de que os direitos das pessoas sdo coisas

fora do comércio e, nessa medida, ndo podem ser objecto de qualquer contrato®®*”.

Todavia, grande parte da censura existente no cerne do acordo de gestacdo de
substituicdo consiste, quando esta previsto o pagamento de uma determinada quantia
pelo servico prestado, fazendo com que a crianga envolvida seja equiparada a uma
transacdo financeira, inconcebivel a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

Contudo, estando excluida do modelo portugués o pagamento de uma
compensacao remuneratdria para o servico prestado pela gestante de substituicdo, o
contrato a titulo gratuito deve ser considerado valido?

Guilherme Freire Falcdo de Oliveira entende que “é muito duvidoso que o direito
de constituir familia obrigue o legislador ordinario a aceitar como validos os contratos

de gestacéo para outrem, mesmo quando gratuitos?®%”.

Stela Barbas considera “que ¢ nulo e de nenhum efeito, todo o contrato (gratuito
Ou oneroso) que tenha por objecto a procriagcdo ou a gestagdo de um ser humano por
métodos naturais ou por inseminacéo ou fecundacéo artificial, com obrigagdo por parte
da mée hospedeira de entregar o filho, logo que nasca e, ainda, com a obrigacdo de se

abster de quaisquer contactos com a crianga®®®”

Para Jorge Duarte Pinheiro “o contrato de gestagdo a titulo gratuito ndo pode

deixar de ser sempre nulo, por impor a uma das partes que ela suporte uma gestacdo

integral, necessariamente perturbadora da condicéo da mulher®*

20 p|NHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, p. 242.

21 COSTA, Amélia - Perspectiva juridica de um acto de amor: a procriago assistida, p. 126.

202 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcio de — M&e h& s6 uma (duas): O contrato de gestac&o, p.
53.

203 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao Patriménio Genético, p. 154.

204 PINHEIRO, Jorge Duarte — Mae portadora — a problematica da maternidade de substituicéo,
. 336.
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Capelo de Sousa considera que “serdo ilicitos e nulos, por contrarios a ordem
publica (art.° 81.°, n.° 1 e 280.°, n.° 2, do Codigo Civil) e ofensas aos bons costumes
(art. 280.°, n.° 2, do Cddigo Civil), os contratos em que a «méae de substituicdo», gratuita
ou, na maioria dos casos remuneradamente, se obriga a ser inseminada ou fertilizada,
desenvolver a gravidez com normalidade e até ao seu termo e a renunciar 0S Seus

direitos sobre a crianca, comprometendo-se a abandona-la ou dé-la em adopgao®®”.

José Oliveira Ascensdo afirma que nao acredita que “um processo tdo importante

206» o considera nulo o contrato de gestacdo de

como a gestacdo possa ser venalizado
substituicdo, em primeiro lugar pela sua contrariedade a clausula geral dos bons

costumes e pela sua grave afetacéo a bens indisponiveis®®’.

Estrela Chaby entende que “na maternidade de substituigdo, gratuita ou onerosa, €
o0 corpo de outrem, todo e tal qual, na integralidade da sua vida e do seu tempo, que é

20855

utilizado a favor de terceiro™"”, isto é, a instrumentaliza¢do ocorre visto que ndo ¢

possivel separar o corpo da pessoa em si.

Do nosso ponto de vista, considerarmos que 0 servico de “gestacdo de um ser
humano para fins alheios”, subjacente ao acordo de gestacdo de substituicdo contratado
pelo casal infértil consiste numa violacdo ao principio da indisponibilidade do estado
das pessoas e da ordem publica, visto que os direitos inerentes a pessoa humana, como
por exemplo, o direito a vida, liberdade pessoal, honra, integridade moral, ndo podem

ser vendidos e tampouco doados.

Quer isto dizer que os direitos de personalidade sdo inalienaveis e irrenunciaveis,
pelo que qualquer negdcio juridico que consagre essa renuncia, sdo manifestamente

contrérios & ordem publica, nos termos do disposto no art.? 280.° n.° 2 do CC*®.

205 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A. — O Direito Geral de Personalidade. p. 226.

206 ASCENSAOQ, José Oliveira de — O inicio da vida in Estudos de Direito da Bioética, p. 24.

27 |dem — Ibidem.

2% CHABY, Estrela — Direito de Constituir Familia, Filiacdo e Adocdo: notas a luz da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem In
Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, p. 353.

29 galientamos Maria Raquel Guimarées que destaca que o contrato de gestagdo de substituicao
que era tido como invalido e o conceito de ordem publica adaptaram-se subitamente, no verdao passado,
naquilo que a autora refere ser “um movimento legislativo” que também originou a “descoisifica¢do” dos
animais. Vide GUIMARAES, Maria Raquel — “Subitamente, no Verdo passado”: a contratualizacio
da gestacdo humana e os problemas relativos ao consentimento in Debatendo a Procriagéo
Medicamente Assistida, p. 112.
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Além disso, do ponto de vista de alguns autores, a exigéncia por parte da gestante
para que renuncie antecipadamente ao estatuto juridico de mae viola manifestamente o
disposto no art.° 81.° n.° 1 do CC, por se considerar uma limitacdo aos direitos de

personalidade que prejudica e invalida o consentimento prestado.

O argumento assente na impossibilidade da rendncia antecipada dos poderes
parentais é estruturada pela aplicacdo analogica do disposto no art.° 1982.° n.° 3 do CC,
visto que o consentimento para a adog¢do ndo pode ser prestado antes de decorridas seis

semanas apos o parto®'°.

Com efeito, Stela Barbas entende que “as normas relativas ao estado das pessoas
sdo de ordem publica” e como tal “ndao pertence aos particulares tornea-las
convencionalmente e, designadamente a méde de aluguer renunciar antecipadamente a
sua condicdo de made, comprometer-se a consentir na adop¢do ou permanecer no

anonimato®*”.

A autora também considera que “um consentimento livre, esclarecido e consciente

s6 podera ter lugar depois de decorrido esse periodo®®”

, pelo que a gestante de
substituicdo nunca poderia assumir perante um contrato renunciar os poderes e deveres
préprios da maternidade, sem que esteja decorrido o prazo legal, pelo que, caso

contrario, o contrato esta ferido de nulidade, ndo produzindo quaisquer efeitos juridicos.

Amélia Costa destaca que, ao contrario do que ocorre com a gestacdo de
substituicdo, o regime da adocdo prevé o decurso de um prazo entre o parto e a decisdo
de colocar a crianga para a adogdo, pelo que “a renuncia ao estatuto juridico de mae

antes de decorrido aquele prazo, néo poderé considerar-se valida®**”,

O legislador pareceu simplesmente ignorar aquilo que os autores ao longo de
varios anos ja se pronunciaram e previu no n.° 1 e 7 do art.° 8.° da LGS a rendncia
antecipada dos poderes e deveres proprios da maternidade, ndo concedendo a gestante
qualquer direito de arrependimento, pelo que o contrato é nulo, em observacdo do
disposto no art.° 1982.°n.° 3 do CC.

210 Alem disso, tal argumento encontra forga nos termos do art.° 1882.°, do CC, que impede
expressamente 0s pais de renunciarem as responsabilidades parentais nem a qualquer dos direitos que ele
especialmente Ihes confere, sem prejuizo do que neste Codigo se dispde acerca da adogao.

211 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao Patriménio Genético, p. 155.

212 | dem, p. 156.

213 COSTA, Amélia - Perspectiva juridica de um acto de amor: a procriagéo assistida, p. 134.
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Em funcdo disso, o TC teve que intervir se posicionando pela sua

inconstitucionalidade, conforme vimos em sede de “direito ao arrependimento®*”

» por
reconhecer que “a gestagdo ¢ um processo complexo, dindmico e unico, em que se cria
uma relacéo entre a gravida e o feto que se vai desenvolvendo no seu seio. Dai poder
questionar-se até que ponto é que um consentimento prestado ainda antes da gravidez,
relativamente a todo o processo da gestacdo de substituicdo, desde a implantacdo do
embrido até ao parto e, mesmo depois, até a entrega da crianga aos beneficiarios, é

verdadeiramente informado quanto a totalidade desse mesmo processo”.

Desse modo, e atendendo ao principio da concordéncia pratica, ndo poderd o
direito de constituir familia sobrepor-se a vida da mulher gestante, de modo que esta
seja instrumentalizada em fun¢do da incapacidade reprodutiva dos beneficiarios e, bem
assim, da vida da crianca, que é concebida conscientemente e lancada a um jogo de
interesses, podendo ser submetida a uma disputa judicial entre 0s pais genéticos e a
gestante de substituicdo, da qual sempre terd& uma ligacdo afetiva, pelo que
consideramos que o instituto da gestacdo de substituicdo viola o principio dos bons
costumes e ordem publica, como também a indisponibilidade do estado das pessoas, nos

termos do disposto no art.° 280.° n.° 2 do CC.

214 Cfr., Capitulo |1, tépico supra “Direito ao Arrependimento”.
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CONCLUSAO

O instituto da familia e o padrdo familiar cléassico tém sofrido grandes influéncias
de uma sociedade moderna, em resultado dos avancgos da Ciéncia e da biotecnologia que
tém aprimorado as técnicas de procriagdo medicamente assistidas e, bem assim,
permitido o desenvolvimento do tema objeto do presente estudo: a gestacdo de

substituig&o.

Como analisamos, a gestacdo de substituicdo, traduz-se em tragos gerais, num
contrato, em que uma mulher se dispde a suportar uma gravidez por conta de outrem e a

renunciar os poderes e deveres préprios da maternidade.

Tal instituto veio a ser acolhido em Portugal pela Lei n.° 25/2016, de 22 de
Agosto, com natureza gratuita e a titulo excecional, nomeadamente apenas nas situacdes
de auséncia de utero, de lesdo ou de doenga deste 6rgdo que impeca de forma absoluta e

definitiva a gravidez da mulher ou em situac@es clinicas que o justifiquem.

Ao admitir a gestacdo de substituicdo, o legislador portugués abriu portas a um
conjunto de questdes de natureza ético-juridico que ha muito é alvo de grande discussao
na comunidade juridica. Em geral, verifica-se argumentos contrarios a este instituto,
cujas razdes assentam sucintamente na instrumentaliza¢do da gestante de substituicdo e
na coisificacdo da crianca e, bem assim, argumentos favoraveis que assentam na
exclusdo de qualquer instrumentalizacdo da gestante, tendo em consideracdo a natureza
gratuita de tal contrato, baseado no altruismo da mulher que se dispde a participar de um
projeto parental dos beneficiarios e ainda, fundamentam a sua posicdo na necessidade
de se promover uma solucdo para as mulheres com problemas associados ao 6rgdo
reprodutor, cujo alcance assenta no direito de constituir familia (art.® 36.%, n.° 1 da
CRP).

A contratualizacdo do servigo de “reprodug¢do de ser humano” € visto como
contrario aos principios da ordem publica e aos bons costumes, por consubstanciar
numa instrumentalizag&o do corpo da mulher, para a satisfacdo das necessidades de um
casal infértil, caracterizando um negécio juridico cuja finalidade é a entrega a outrem de

um ser humano, pleno e com vida.
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Neste cenario, existiu uma clara necessidade de olhar para o instituto da gestacao
de substituicdo, compreender o modelo escolhido pelo legislador portugués e avaliar se
0 seu regime tem dignidade juridica que sustente a sua validade, tendo em observancia

as consequéncias que 0 mesmo acarreta para a vida dos seus intervenientes.

O objetivo da presente investigacdo foi o de contribuir para o enriquecimento do
estudo geral do instituto da gestacdo de substituicdo, concretizando-o atraves da analise
do modelo adotado pelo legislador portugués, confrontando-o com outros ordenamentos

juridicos e, bem assim, com a posicao aclamada de alguns autores e da jurisprudéncia.

Com efeito, iniciamos 0 nosso estudo com a analise ao impacto que a infertilidade
e as técnicas de procriacdo medicamente assistidas tém culminado na vida de muitos
casais que sofrem com a impossibilidade de concretizar a procriacdo pelos meios

naturais de reproducao.

Avancamos com 0 nosso estudo, pela compreensdo da forma como a gestacédo de
substituicdo é vulgarmente entendida por alguns autores e analise aos argumentos que
sdo utilizados para justificar a aceitacdo ou rejeicdo deste instituto no ordenamento
juridico, tendo em consideracdo os temas polémicos que lhe sdo peculiares, dos quais
salientamos a instrumentalizacdo da crianca e a coisificacdo da gestante, por se tratar de
temas que mais repulsam a comunidade juridica, que defendem a pessoa humana como

um ser supremo e digno.

Apdbs este panorama, vimos também a forma como o legislador portugués
pretendeu implementar a gestacdo de substituicdo, apreciando ndo s6 a nocdo e
terminologia, mas também os requisitos impostos para a admissibilidade da gestacéo de

substituicdo.

O legislador restringiu completamente a intervencdo da gestante, ao estritamente
necessario. Para o efeito, proibiu manifestamente a sua contribuicdo com material
genético, de modo a que a crian¢a nascida seja considerada filha do casal beneficiario e,
bem assim, definiu como beneficiarios os casais, heterossexuais e formados por duas
mulheres, casados ou que vivam em condigdes analogas as dos conjuges, devendo pelo

menos, um elemento do casal contribuir com o seu material genético.

Além disso, a LGS proibe o pagamento de qualquer quantia pelo servigo prestado,

bem como designa que, entre a gestante e os beneficiarios, ndo pode existir qualquer
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relacdo de dependéncia econdémica, de modo a garantir que a intervencdo da gestante
seja movida, exclusivamente pelo altruismo. A nosso ver, é impossivel garantir que o
instituto da gestacdo de substituicdo sera baseado exclusivamente no altruismo, visto
que, ao olhar para outros ordenamentos juridicos cujo instituto € aceite na sua vertente
gratuita, verifica-se que existe um grande ndimero de casos em que 0s beneficiarios
pagam pelo servico da gestante, ndo existindo meios adequados para garantir que a

existéncia de um mercado clandestino ndo aconteca.

No ambito deste capitulo, vimos também a forma como o legislador atribuiu ao
CNPMA toda a competéncia para regular e supervisionar os contratos de gestacdo de
substituicdo, tendo sido criado por esta entidade um contrato-tipo a ser utilizado entre as
partes e que contém um conjunto de direitos e deveres, bem como a existéncia de varias
clausulas contratuais, dos quais 0s contraentes devem consentir. Encerramos 0 nosso
capitulo com a andlise a forma como o legislador definiu a tramitagdo do processo de
gestacéo de substituigcdo, tendo como referéncia o Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de

31 de Julho, que regula o acesso a este instituto.

Com efeito, 0 nosso capitulo Il destinou-se estritamente a analise da natureza
juridica do contrato de gestacdo de substituicdo e as suas especificidades, sendo que
também aprofundamos a nossa investigagdo com o alcance de algumas problematicas
que surgiram, nomeadamente, quanto ao direito ao arrependimento e concurso de

projeto parental.

O entendimento quanto a natureza juridica do contrato de gestacdo de substitui¢do
gerou alguma controvérsia entre alguns autores, por despertar dividas quanto ao
enquadramento do servico prestado pela gestante, nomeadamente, se se trata de um
contrato de doacdo, aluguer ou compra e venda. Todavia, chegou-se a conclusdo que o
contrato de gestacdo de substituicdo deve ser entendido como um servigo atipico,
previsto no art.° 1154.° do CC, o qual assume a natureza gratuita, atenta a proibicao
expressa de qualquer forma de pagamento.

O pilar que sustenta todo o negdcio juridico de gestacdo de substituicdo é o
consentimento informado e esclarecido da gestante, pelo que investigamos o tipo de
consentimento que é dado por cada um dos intervenientes, bem como o funcionamento
desse requisito. Ao longo do nosso estudo, verificAmos a clara insuficiéncia do

consentimento prestado, tendo em consideragdo o vasto e complexo conjunto de
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informacdes que devem ser prestadas, em especial a gestante, e que os formularios-tipo

disponibilizados pelo CNPMA, mostram-se insuficientes.

Acresce que, a atualidade e peculiaridade de cada consentimento ndo se reflete
nos modelos de consentimento, ndo constando todos 0s cenarios possiveis, para que

cada um dos contraentes possam, com seguranga, manifestar a sua vontade.

Ainda no presente capitulo, verificamos o modo de constru¢do do contrato de
gestacédo de substituicdo, tendo por referéncia todos os direitos e deveres referenciados
na lei e também no contrato-tipo aprovado pelo CNPMA. Verificamos, também, o
modo como o legislador pretendeu evitar a imposicdo de comportamentos a gestante,
tendo sido possivel constatar que ndo existe uma férmula para evitar que tal situacdo
aconteca, atenta a gratuitidade do acordo e, bem assim, a relacdo juridica que se
estabelece, geralmente, dentro da familia. Deste modo, a natureza de tal contrato e o0s
seus contornos pode resultar numa pressdo psicoldgica e regulacdo de comportamentos,

sem que seja percebida.

Esta situacdo inevitavelmente implicara na instrumentalizacdo da gestante, que
podera ter os seus direitos de autodeterminacdo e de personalidade condicionados, em
funcdo da vontade dos beneficiarios, quando estes forem confrontados com
entendimentos divergentes aos da gestante e, bem assim, quando tém entendimentos

diferentes quanto aos habitos diarios que uma mulher gravida deve ter.

Em sede de direito ao arrependimento, vimos a forma como o legislador
pretendeu impor que a gestante mantenha, custe o que custar, 0 seu consentimento apds
0 parto, traduzindo na clara violagdo do direito ao desenvolvimento da sua
personalidade, pelo que tal situacdo foi fundamento para que o tribunal constitucional
viesse declarar inconstitucional a lei da gestacdo de substituicdo. Com efeito, 0 nosso
estudo segue com a compreensao do entendimento do TC nessa matéria, para sustentar a
nossa posicao negativa quanto ao instituto da gestacdo de substituicdo, fazendo para o
efeito uma andlise ao impacto que o mesmo acarreta na vida dos seus intervenientes,

mas acima de tudo, no seio familiar e, consequentemente, na vida da crianga.

N&o se pode olvidar que a intencdo deste instituto é aceitavel, por considerar a
impossibilidade de muitos casais de alcangar gravidez pelos meios naturais de
reproducdo. Contudo, ndo podemos admitir que para tal, se aceite a manifesta

instrumentalizacdo da mulher e da crianca, em funcdo de um projeto parental dos
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beneficiarios, havendo ainda a possibilidade de haver uma disputa judicial entre a
gestante e os beneficidrios, em situacbes de arrependimento desta Ultima. N&o se
compreende que se conceba intencionalmente uma crianga para sujeita-la a incerteza
quanto ao seu destino, nomeadamente, se serd considerada filha dos beneficiarios ou da
gestante, caso esta pretenda assumir um projeto parental proprio que incidira sobre a
mesma crianga, que poderd ser inserida num ambiente familiar conflituoso, resultante

dessa mesma disputa.

O principio master semper certa est, previsto no n.° 1, do art.° 1796.° do CC.,
dispde que relativamente a mae, a filiacdo resulta do facto do nascimento. Por sua vez, a
paternidade é atribuida por presuncdo em relacdo ao marido da mae (cfr. n.° 2 do

referido preceituado).

Como vimos, a entrada em vigor da Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto, veio
introduzir no nosso ordenamento juridico um regime de exce¢do ao principio da verdade
bidloga, ao prever que o estabelecimento da filiacdo ocorre por acordo comum entre a
gestante e os beneficiarios, sendo estipulado que a crianga nascida serd considerada
filha dos beneficiarios, estipulando que a gestante ndo pode, em caso algum, contribuir

com o seu material genético (art.° 8.°n.° 7 da LGS).

Esta escolha do legislador foi ao encontro da posicdo de alguns autores®™ que
defendiam que o critério bioldgico devia ser o elemento determinante para o
estabelecimento da maternidade, ndo sendo compreensivel atribuir a maternidade a

gestante de substitui¢do, quando esta apenas contribui com o desenvolvimento fetal.

Este acerto por parte do legislador ndo diminui a nossa preocupacdo com este
instituto, por considerarmos que 0 mesmo ndo acautela o principio da prevaléncia do
interesse superior da crianca, na medida em que é submetida a um jogo de interesses dos
beneficiarios e gestante, em funcdo de um desejo de ter filhos, por muito que se

compreenda as suas razoes.

E neste desiderato que 0 nosso capitulo Il procurou olhar para o instituto da

gestacdo de substituicdo e compreender se 0 chamado the best interest of the child é

215 Chamamos a colagdo ASCENSAO, José Oliveira de — O inicio da vida in Estudos de Direito
da Bioética e BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - O Direito da Familia Portugués: algumas

caracteristicas. p. 75.
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acautelado e se haverd possibilidade de existir um comércio clandestino onde o

altruismo é alvo das relac@es juridicas.

Além disso, concluimos que perante a lei e 0s instrumentos disponibilizados para
garantir o acesso a gestacdo de substituicdo ndo garantem com seguranga, que tais
contratos sejam celebrados a titulo gratuito, por ndo ser exequivel a continuidade do
controlo e fiscalizacdo, para garantir que ndo haja o pagamento de uma remuneragédo ou

0 beneficiamento patrimonial por parte da gestante.

Quer isto dizer, que o casal beneficiario podera explorar mulheres desfavorecidas
em prol da satisfacdo do seu desejo de ter filhos bioldgicos, beneficiando a gestante de
substituicdo, ainda que indiretamente, fugindo totalmente do controle das entidades

reguladoras.

Ainda que exista uma sancao penal prevista para os contratos onerosos (art.° 39.°
da LGS), a verdade é que a mesma poderd ndo ser suficientemente dissuasora de
pagamentos indevidos, resultando na instrumentalizagcdo da mulher e na coisificagéo da
gestante. A titulo exemplificativo, demos o exemplo do casal beneficiario assegurar, por
via de amigos préximos, um emprego com salario exorbitante a gestante e que
inevitavelmente proporcionara um estilo de vida confortavel, que induzird na cria¢do de
um comércio do altruismo, enquanto que, este mesmo altruismo foi o argumento

utilizado entre muitos para justificar a validade do acordo de gestacdo de substituicdo.

Desse modo, verifica-se ndo s6 a coisificacdo da gestante de substituicdo, mas,
também, confirma-se que a crianga que vier a nascer, é tratada como uma mercadoria,

sendo ela, o derradeiro produto final.

O nosso capitulo 111 também demonstrou a forma como o legislador portugués ndo
respondeu a diversas questdes de natureza contratual, tendo-se limitado a remeter a
competéncia para 0 CNPMA para providenciar 0s meios acessiveis para esta
modalidade, ndo estabelecendo de forma minuciosa todos os critérios indispensaveis

para aclarar o funcionamento da gestacédo de substituicéo.

Com efeito, vimos a forma como tal indeterminagdo gerou insegurangas de
interpretacdo e que culmina numa inseguranca juridica, inconcebiveis quando estamos

diante de direitos, liberdades e garantias. Em resultado disso, o Tribunal
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Constitucional®*®

veio declara a lei da gestacdo de substituicdo inconstitucional, por
violacdo do artigo 165.%, n.° 1, alinea b), da Constitui¢do, por considerar que a LGS néo
acautela os limites contratuais devidos, sendo certo que as mesmas sdo matérias de
reserva de lei parlamentar e, como tal, ndo podem ser delegadas as suas competéncias

na entidade reguladora (0 CNPMA).

Ainda que inserido no ambito da liberdade contratual e em defesa dos interesses
dos seus intervenientes, sabemos que existe uma limitacdo no que concerne aos
negocios juridicos que violam o principio da ordem publica e aos bons costumes, nos
termos art.° 280.° do CC, pelo que concluimos o nosso estudo, analisando a forma como
este instituto estd munido de invalidade juridica.

Com efeito, vimos a forma como este instituto viola manifestamente o principio
da indisponibilidade do estado das pessoas e da ordem publica, tendo em consideracdo o
impacto dos seus contornos, nomeadamente, com a contratacdo de um servico de
reproducdo humana, onde uma mulher gera uma crianca, com o intuito de a abandonar e

que viabiliza a compensacao patrimonial pelo “altruismo” da gestante.

Além disso, a incerteza juridica que esta crianca vive, face a possibilidade de
arrependimento da gestante de substituicdo, bem como a eventual disputa de projeto
parental dos contraentes sdo contrarios ao principio da dignidade da pessoa humana,
consagrado no art.° 1.° da Constituicdo, visto que a pessoa humana ndo pode ser tida

como um objeto ou ainda, ser meio ou fim de uma relacéo juridica.

Consideramos, que apesar da manifesta boa intencéo do legislador, ndo podemos
de todo admitir que um instituto juridico se baseie apenas no altruismo humano. N&o
podemos acolher no seio do nosso ordenamento juridico um instituto que sobreponha o
dogma da vontade dos beneficiarios em detrimento da vida da gestante e da crianca.
Além disso, este instituto se apresenta totalmente desprovido de seguranca juridica, um
dos principios basilares da constituicdo e que acaba por se revelar mais lesivo do que
digno, pois acarreta, para o ser mais desprotegido da relacdo juridica — a crianca — uma
imensa inseguranca quanto ao seu amanha, quanto ao seu lar, quanto a sua familia, na

verdade, quanto a tudo o que lhe esté inerente.

216 Acérdao n.° 225/2018 do Tribunal Constitucional publicado no Diéario da Republica, Série | -
n° 87 de 07 de Maio de 2018. [Em Linha]. [Consult. 30 de Jun. 2018]. Disponivel em
https://dre.pt/application/conteudo/115226940
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