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“Em relacgdo a todos os atos de iniciativa e de
criacdo, existe uma verdade fundamental cujo
desconhecimento mata inimeras ideias e planos
espléndidos: a de que no momento em que nos
comprometemos definitivamente, a providéncia
move-se também. Toda uma corrente de
acontecimentos brota da decisdo, fazendo surgir
a nosso favor toda sorte de incidentes e encontros
e assisténcia material que nenhum homem
sonharia que viesse em sua direcdo. O que quer
que voceé possa fazer ou sonhe que possa, faca.
Coragem contém genialidade, poder e magia.

Comece agora”

Johann Wolfgang Von Goethe
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RESUMO

Neste trabalho a autora incide o seu estudo sobre um caso de Turismo Médico,
mais concretamente no dominio do Turismo Reprodutivo, a Maternidade de
Substituicdo, ou seja, 0 seu recurso além-fronteiras mais concretamente no que respeita
ao fato de hoje em dia se entender o Turismo Médico como um fenémeno global o que
origina que se possa falar de universalidade na prestacdo de cuidados de salide, vindo a
traduzir-se num enorme fator de desenvolvimento, pois sdo cada vez mais 0s paises que
se vém “obrigados” a criar uma nova industria resultante do recurso ao Turismo Médico

estar cada vez mais em voga.

Palavras-Chave:  Turismo Meédico; Maternidade de Substituicdo; Procriacdo
Medicamente Assistida

ABSTRACT

In this work the author focuses his study in a case of Medical Tourism,
specifically in the field of Reproductive Tourism, Surrogate Motherhood, ie, your use
across borders more specifically with regard to the fact that today understand medical
tourism as a global phenomenon which leads to that one can speak of universality health
care, been translated into a huge factor in development, they are more countries that
have been “forced” to create a new industry resulting from the use of Medical Tourism

is increasingly in vogue.

Keywords: Medical Tourism, Surrogate Motherhood, Medically Assisted Procreation
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INTRODUCAO

“N&o Ihe posso dar a férmula do sucesso, mas a do
fracasso € querer agradar a todo mundo.”

John F. Kennedy

Dando corpo ao que se constitui como pressuposto a conclusdo do Mestrado em
Direito, aqui estamos a fazer publico o trabalho final, de tese, que nos propusemos
elaborar, sob o tema “UM EXEMPLO DE TURISMO MEDICO — A MATERNIDADE DE
SUBSTITUICAO ALEM FRONTEIRAS”.

Ao avancar com este tema, estdvamos perfeitamente conscientes das
dificuldades que lhe séo inerentes, até do melindre que continua a suscitar junto de
muitos, mas fizemo-lo exatamente porque pensamos ser tempo de encarar este, cOmo
qualquer assunto, com a frontalidade que deve merecer qualquer abordagem cientifica

ou meramente socioldgica, seja do que for.

Em termos de tratamento, optdmos por uma estrutura constituida por trés partes:

e TURISMO MEDICO
e MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO
e O RECURSO A MATERNIDADE DE SUBSTITUIGAO ALEM FRONTEIRAS

sendo que, no final, nos propomos analisar o recurso a maternidade de substituicdo feita

ao abrigo do turismo médico, o seu regime, a sua viabilidade e as suas implicacdes.

Se € que a pertinéncia e atualidade sdo fatores importantes para que se assuma
uma tematica, ndo restardo davidas de que, quer no que toca ao TURISMO MEDICO, quer
no que respeita a MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO, estamos perante fendmenos sociais,

sociolégicos, que marcam por tais dimensdes.

Efetivamente e no que respeita a0 TURISMO MEDICO, estamos perante um

fendmeno que:

e hoje é global, podendo falar-se de universalidade na prestacdo de cuidados

de salde;
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¢ ndo sendo novo, ¢ hoje “badalado” em tudo o que ¢ sitio;
e ¢ fator de desenvolvimento, sendo j& muitos os Paises onde se criou uma
nova industria, diga-se que muito lucrativa;
isto a0 mesmo tempo que, nNo que respeita & MATERNIDADE DE SUBSTITUIGAO, ela é
fenémeno que:
e apesar de ndo ser novo, sO nos Ultimos tempos a sociedade se comecou,
seriamente, a preocupar com ele, nas sua devida dimensao e implicacoes;
e em Portugal, marca pela atualidade, tendo a primeira lei que regula esta
questdo surgido em 2006, ndo sendo ainda pacifica a sua aplicacdo, a ponto
de alguns projetos de lei ainda estarem a ser discutidos na Assembleia da

Republica.

Em termos de bibliografia, lemos o que se nos foi dado recolher (a bibliografia
juridica existente sobre esta matéria é ainda limitada) e, necessariamente que dela

daremos conta no local e da forma mais adequada.

Debrucando-nos sobre o trabalho, tendo que optar por um modelo que garantisse
um tratamento desenvolvido em moldes que se adequassem as condicBes previamente
definidas, quer em nimero de paginas, quer na sua configuracdo, importara, de qualquer
forma, referir que, embora a formulacéo tedrica de tentasse 0 mais rigorosa possivel,
pontos houve em que, devido a base assumida, ndo se tera obtido o rigor completo (se é
que, alguma vez, se chega a tal rigor...). Nessas situagdes, notas de complemento

avancam com explicacdes e indicam direcdes para estudos mais avangados.
S6 o leitor dira se os objetivos foram alcancados. ..
Uma referéncia ao apoio cientifico, bibliografico, mas também moral prestado

pelo Professor Doutor Rui Alarcdo e Mestre Rafael Vale e Reis, a quem, publicamente,

queremos deixar expresso 0 nosso reconhecimento.

Coimbra e ISBB, Marc¢o/2012
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CAPITULO |

TURISMO MEDICO

1. Enquadramento e defini¢éo

Sempre se ouviu falar em movimentacao de pessoas, ou melhor dizendo, sempre
se assistiu a uma deslocacdo de pessoas dos locais onde residiam, para outros, que lhe
proporcionassem melhores condices de vida, de que é exemplo, o éxodo rural®.

Também na satide se comegou a assistir a uma “espécie” de turismo, em que as
pessoas se deslocavam temporariamente (na sua maioria) para locais onde pudessem
obter melhores cuidados de salde de forma a aumentar o0 Seu bem-estar e
consequentemente a sua qualidade de vida.

Se atentarmos a Historia, verificamos que um dos primeiros fendmenos de
turismo médico aconteceu na Grécia, com a deslocacdo de peregrinos a cidade de
Epidauro, santuério do Deus Esculdpio®, para assim receberem tratamentos que 0s
curasse das suas doencas. Mas a Histdria ndo se fica por este momento isolado, tendo-se
assistido ao longo dos tempos a varias deslocacfes, de pessoas com vista a sua cura ou
ao melhoramento das suas condicOes de saude, para locais que apresentassem um clima
mais adequado as suas “maleitas” ou que lhes proporcionasse tratamentos, tais como os
banhos romanos ou turcos, as curas minerais (presentes nas termas medicinais), entre
outra.

Apesar de se entender que uma das vertentes do turismo médico € a que ficou
descrita, a verdade € que a sua denominacdo tem sido mais utilizada para a vertente
médica/ hospitalar®. Deste modo, podemos afirmar que houve uma evolucdo do turismo
médico enquanto fendmeno, em que este passou a assumir um maior relevo, talvez em

consequéncia da globalizacdo; do rapido e eficaz desenvolvimento da tecnologia,

1 A expressdo éxodo rural ¢ utilizada para designar “o abandono do campo por seus habitantes, que, em busca de
melhores condicGes de vida, se transferem de regides consideradas de menos condic¢Oes de sustentabilidade a outras,
podendo ocorrer de &reas rurais para centros urbanos.” (In Wikipedia, http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%8Axodo_
rural).

2 Segundo a mitologia greco-romana, o Deus Esculépio, também denominado por Deus Asclépio era o deus da
medicina e da cura.

% E nesta vertente, médico-hospitalar que vamos encarar o turismo médico no presente trabalho, por ser a que melhor
se consubstancia com a esséncia do mesmo.
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tratamento e pesquisa; e da proliferacdo da comunicacdo, que afetou diversas areas, na
qual se inclui a salde.

Diversas sdo as expressdes conhecidas para designar este fendmeno,
nomeadamente “Turismo Médico”, “Medical Tourism”, “Turismo de Saude”, “Viagens
Me¢édicas”, ou “Viagens de Saude”.

Conhecem-se vérias definicdes de Turismo Médico?, mas podemos resumi-las
dizendo que este se trata da deslocacdo de um paciente enfermo para um pais
estrangeiro, com a finalidade de obter cuidados de salde, sejam eles tratamentos
médicos ou cirdrgicos, a0 mesmo tempo que aproveita para tirar férias, podendo assim
gozar de todas as comodidades e oportunidades que este pais Ihe pode proporcionar.

A répida proliferacdo desta figura, assim como o seu conhecimento por paises
em desenvolvimento, levou a que estes passassem a atrair investidores e pacientes de
todo o mundo, pois viam neste negdcio uma oportunidade unica de rentabilidade, que
poderia desenvolver significativamente a sua economia.

Esta figura também € proveitosa para 0s pacientes, pois na maioria dos casos,
estes recorrem ao turismo médico, como forma de evitar longas listas de esperas, precos
avultados, servigos de qualidade inadequada, ou até mesmo Servicos inexistentes quer
por inexisténcia total de um servico com os meios adequados aquele cuidado de sadde®,

ou por recusa dos “servigos” em procederem aquele cuidado®.

* CONNELL define turismo médico “como um processo onde as pessoas viajam longas distancias para destinos
exaticos (...), para obterem cuidados médicos, dentdrios ou cirurgicos enquanto, simultaneamente, realizam as suas
férias, no sentido mais convencional”; assim como CABALLERO ao estipular que “turismo médico é quando os
clientes procuram primariamente tratamento médico no exterior do pais de origem, seguindo-se a convencional
forma de turismo de lazer e descanso nas estancias de férias comuns” (Apud, FReITAs, Huco M.T., “Turismo
Médico: A Globalizagdo da Salde”, Dissertacdo de Mestrado em Gestdo e Economia de Servigos de Saude,
Faculdade de Economia da Universidade do Porto, 2010, p.14).

® Para exemplificar esta situac&o, vejamos a situagdo que se verificou em Portugal: desde Julho de 2011, que criangas
que necessitassem de um transplante hepético ndo o poderiam fazer em Portugal, pois o Unico cirurgido especialista
nesta rea saiu da unidade hospitalar em que se encontrava, levando a suspenséo dos transplantes no pais. Alids uma
crianga, segundo noticiou o Jornal de Noticias, chegou mesmo a ser transportada para Espanha, para avalia¢do e
transplante. Atualmente a situacéo encontra-se regularizada, uma vez que com o retorno do médico especialista nesta
area & unidade hospitalar em causa, procedeu-se a reativacao do servico em Portugal (V. artigo do Jornal de Noticias,
publicado em 06 de Fevereiro de 2012, intitulado “Transplantes hepaticos pediatricos comegam quarta feira”, in
http://www.jn.pt/Paginalnicial/Sociedade/Saude/Interior.aspx?content_id=2287719).

® Varias tém sido as pessoas que recorrem aos servicos dos especialistas portugueses, para a remogao de tumores que
séo praticamente inoperaveis. Muitos destes especialistas recusam realizar a cirurgia, pois consideram que esta ndo
serd viavel, uma vez que o tumor é decididamente inoperdvel. Mas a verdade, é que temos assistido a casos, em que
apesar de os tumores serem considerados inoperaveis, cirurgifes estrangeiros estdo dispostos a realizar essas
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O recurso a esta figura tornou-se mais facilitado ndo sO6 pelos meios de
comunicacdo, pelo grande poder econdmico que se vinha assistindo, mas também pelos
baixos custos que acarreta uma viagem. Com isto, presenciou-se entdo a criacdo de uma
auténtica inddstria, capaz de movimentar pessoas por todo o mundo, na procura de

melhores cuidados de salde.

2. “Tipos” de turismo

Como foi referido num momento anterior, o turismo médico é um fenémeno em
claro desenvolvimento, que ja “conquistou” varias pessoas, por todo o mundo e promete
continuar a atrair e a satisfazer clientes de todo o mundo. As razfes de recurso ao
turismo médico, prendem-se essencialmente com o facto de muitos dos cuidados de
saude pretendidos, serem ilegais no seu pais de origem, ou que ndo estdo cobertos ou
transpde 0 montante admitido pelo seguro de saude, ou ainda cuidados que para se
obterem é necessario passar por procedimentos legais demasiado morosos.

No entanto, temos de apurar quais 0s propdsitos destas pessoas, isto é, com que
finalidade € que recorrem a esta figura, pois isso vai determinar o tipo de turismo
médico em causa. Deste modo, podemos ter varios tipos de turismo meédico,
nomeadamente, o turismo estético/plastico, o turismo odontolégico, turismo
oftalmoldgico, turismo ortopédico, turismo oncoldgico, turismo para mudanga de sexo,

turismo de transplantacao, turismo suicida e turismo reprodutivo.

cirurgias. Um dos exemplos mais badalados em Portugal foi o caso do “Homem sem rosto”, em que nenhum
cirurgido se arriscava a opera-lo, mas apés a emissdo de um documentario no Discovery Channel, e posterior contato
deste canal, um cirurgido do hospital de St. Bartholomew (em Londres) prontamente se ofereceu para realizar a
referida cirurgia. Apesar de em Portugal ndo se ter realizado a cirurgia, este homem foi operado com sucesso em
Chicago, provando-se assim com estes exemplos, que cada vez mais é necessario uma cooperacao entre os Estados
para assegurar um melhor acesso aos cuidados de salde e servicos médicos especializados (V. artigo do Jornal
Expresso publicado em 19 de Outubro de 2010, intitulado “Homem sem rosto do Rossio remove tumor com 5,5
quilos nos EUA”, in http://aeiou.expresso.pt/homem-sem-rosto-do-rossio-remove-tumor-de-55-quilos-nos-
eua=f610133).
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2.1 Turismo pléstico

O turismo plastico tem como finalidade a realizacdo de cirurgias para
reconstrucdo de uma parte do corpo humano por razdes médicas (cirurgia plastica
reparadora) ou estéticas (cirurgia plastica estética).

Para a realizacdo deste tipo de cirurgias os pacientes procuram um local de
destino que se apresente como uma referéncia mundial de qualidade, de que é exemplo,
0 Brasil. O Brasil sempre apostou na modernizagdo e desenvolvimento dos seus
métodos e técnicas nesta area, talvez por se tratar de um pais tropical, em que a
preocupacao com a exposic¢do do corpo sempre resvalou para a cirurgia plastica.

Sdo vérias as possibilidades de cirurgias plasticas que sdo procuradas por estes
pacientes, nomeadamente, mamoplastias de aumento ou reducdo’, lipoaspiracdes®,

dermolipectomia’, ritidoplastias'®, rinoplastias™*, blefaroplastias*?, entre outras.
2.2 Turismo odontoldgico

Turismo odontolégico abrange a procura de servicos médicos dentarios em
paises estrangeiros, como forma de contornar, o elevado custo destes servicos nos
paises de origem. Os tratamentos mais procurados sdo principalmente implantes,
proteses e branqueamentos.

Ja se manifesta a procura destes servicos, por cidaddos estrangeiros que

enquanto passam ferias em Portugal, recorrem a este tipo de servigos, assim como

" A mamoplastia consiste numa cirurgia plastica realizada nos seios humanos, para se proceder ao seu aumento,
através da utilizagdo de materiais como o silicone, ou entdo para se proceder a sua reducdo, através da remogéo de
parte do tecido mamario para reduzir o seu volume (In Wikipedia - http://pt.wikipedia.org/wiki/Mamoplastia).

® Por lipoaspiracéo entende-se a cirurgia realizada para remogéo de gordura de variadas partes do corpo, tais como o
abdomen, coxas, entre outras (In Wikipedia - http://pt.wikipedia.org/wiki/Lipoaspira%C3%A7%C3%A30).

® Dermolipectomia é a cirurgia pléstica realizada numa determinada parte do corpo humano, tendo em vista a
correcdo do excesso de gordura e pele. Este tipo de cirurgia é frequentemente utilizada quando ocorre uma reducédo
muito acentuada de peso ou em pés-parto. (In http://clinicadecirurgiaplastica.com/cirurgias-plasticas/).

10 Ritidoplastia, também conhecida como facelift, é uma cirurgia pléstica realizada & face, tendo em vista a correcéo
ou até mesmo eliminagdo de imperfei¢des decorrentes do avangar da idade.

! Rinoplastia é uma cirurgia plastica ao nariz, para correcéo de disfuncées ou deformidades trauméticas ou naturais,
como forma de melhoramento da respiragdo do individuo ou da sua estética (In Wikipedia -
http://pt.wikipedia.org/wiki/Rinoplastia)

12 Blefaroplastia é uma cirurgia plastica as palpebras que tem em vista a remocéo de gorduras e peles enrugadas ou
descaidas (In Wikipedia - http://pt.wikipedia.org/wiki/Blefaroplastia).
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portugueses que recorrem aos servigos dentarios brasileiros, como forma de evitar o seu

custo, ainda que baixo comparado com a média europeia.

2.3 Turismo oftalmolégico

Por sua vez, também os servigos médicos oftalmoldgicos se encontram na “rota”
do turismo médico. O recurso a este servigo faz-se essencialmente pelas longas listas de
espera existentes no Servico Nacional de Salde (caso exista), mas também pelo elevado
custo do mesmo, em clinicas privadas. Apesar de serem varios os paises a fornecer este
servico, tais como Espanha, Brasil, um dos destinos mais badalados nesta matéria e a
que 0s portugueses mais recorrem é Cuba, que possui as técnicas e os aparelhos mais
avancados em microcirurgia ocular.

Perante a diferenca significativa dos custos™, alguns autarcas portugueses
chegaram mesmo a celebrar protocolos com o0s servicos medicos cubanos, para a

realizacdo de cirurgias oftalmologicas em idosos mais carenciados.

2.4 Turismo ortopédico

Por sua vez, também os servicos ortopédicos integram a lista de servicos
procurados pelos “turistas médicos”, sendo 0s tratamentos mais procurados as proteses
(de joelho, de quadril ou do ombro) e a artrodese da coluna vertebral*.

O recurso a este tipo de turismo, prende-se essencialmente com as longas listas
de espera, assim como do custo destas cirurgias nos paises de origem, dai que ja muitas

pessoas se deslocaram & india e ao Brasil para a realizacdo das mesmas.

3 segundo dados do ano de 2008, em Portugal a realizagdo de uma cirurgia oftalmoldgica as cataratas custaria
1.800€ por olho, sem contar com a consulta e exames pré-operatdrios, ao passo que em Cuba, a mesma cirurgia
custaria 1.300€, a um ou aos dois olhos, tendo ainda incluido alojamento e alimentacdo para quinze dias, apoio pés-
operatdrio, deslocagles e chek-up completo (V. Artigo publicado em aeiou quiosque, em 10 de Maio de 2008,
intitulado “Oftalmologia: Operagdes em Cuba custam menos 500 euros” - http://quiosque.aeiou.pt/gen.pl?p=stories&
op=view&fokey=ae.stories/9641).

4 Este tipo de cirurgia permite a reconstrugdo da estrutura da coluna vertebral mediante substitutos artificiais,
possibilitando assim a recuperagéo de movimentos.
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2.5 Turismo oncoldgico

O tratamento oncoldgico, também ndo ficou indiferente a este fendmeno, de
maneira que hoje também podemos falar num verdadeiro turismo oncolégico.

Os pacientes viajam para paises como India, Tailandia, Canada e México, com a
finalidade de obterem tratamentos cirdrgicos de remocdo de tumores, quimioterapia,
radioterapia, transplantes de medula éssea.

Na maioria dos casos, esta opcao pelo turismo oncolégico, prende-se com 0s
custos dos tratamentos, que sao demasiado caros no pais de origem ou ndo sao cobertos
pelo seguro de saude dos proprios, ou ainda por uma esperanca, isto €, uma ultima

tentativa de salvamento da sua vida.

2.6 Turismo para mudanca de sexo

O turismo para mudanca de sexo também é um tipo de turismo médico em
expansdo, devido sobretudo aos custos do processo, que sdo muito baixos quando
comparados com o pais de origem, a diminuicdo de burocracia ou pré-requisitos
existentes nos paises de origem, ou ainda derivado ao estere6tipo social/moral que as
sociedades ainda mantém relativamente a este processo.

Maioritariamente, os pacientes tém elegido para este tipo de turismo, 0s

seguintes paises: Tailandia, india, Canada, e Bélgica.

2.7 Turismo de transplantacao

Este ¢ um dos “tipos” de turismo médico mais sensivel, e que deste modo tem de
ser analisado com um maior cuidado e rigor.

Sempre se ouviu falar em trafico de oOrgdos, pois o sistema de transplante
existente ndo era capaz de satisfazer as necessidades de todos, ou 0 seu processo
burocratico era extremamente complexo e moroso.

Com o fendmeno do turismo médico, corremos o risco de se acentuar ainda mais
o comércio ilegal de 6rgdos, que serdo maioritariamente fornecidos por pessoas de
paises pobres, que se sujeitardo a pdr a prépria vida em perigo, sé para melhorarem a
sua qualidade de vida, ou até mesmo para o pagamento de dividas das duas familias.

Dai que a maioria dos paises exportadores de 6rgéos sejam a India, Paquistéo, Turquia,
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Peru, paises do Leste Europeu, entre outros, e maioria dos paises importadores sejam 0s
Estados Unidos da América, Ardbia Saudita, Australia, Canadd, entre outros.
Face ao exposto, este tipo de turismo é considerado, por alguns, como uma

“globalized apartheid medicine”*®

, uma vez que beneficia pacientes ricos, normalmente
provenientes de paises desenvolvidos, em detrimento de pessoas pobres, normalmente

provenientes de paises em desenvolvimento.

2.8 Turismo suicida

Neste trabalho ndo pretendemos analisar o fendmeno do suicidio, entendido na
sua forma pura, isto é, 0 ato de uma pessoa se matar a si mesma, mas pretendemos sim,
analisar uma das formas de suicidio, que é o suicidio medicamente assistido, tambem
denominado de eutanasia.

Em muitos paises desenvolvidos, inclusive na Europa é negado o acesso ao
suicidio medicamente assistido, mas ao mesmo tempo, tambeém comegamos a assistir a
legalizagdo desta pratica em alguns paises Europeus, tais como Suica, Luxemburgo,
Bélgica e Holanda. O expoente maximo da legalizacdo desta pratica assenta na plena
atribuicdo de direitos humanos, nomeadamente por estar em causa a dignidade da
pessoa humana. E na Suica, que se verifica uma maior afluéncia ao turismo suicida,
uma vez que a lei deste pais vale para os estrangeiros'®.

Como é O&bvio, para estas situacdes também existe um mercado paralelo
clandestino, que pode levar a custos demasiado elevados, e a propria dignidade da
pessoa pode ser posta em causa, dai que muitos optem por viajar, para assim

preservarem a pouca dignidade que ainda Ihes resta no momento da sua morte.

%% In HapI, ABDULLAHEL, “Globalization, medical tourism and health equity”, Symposium on Implications of
Medical Tourism for Canadian Health and Health Policy, Canada, 2009, p.17.

18 0 suicidio assistido é uma pratica legal que tem sido levada a cabo, maioritariamente em Zurique, por 14 estarem
sedeadas organiza¢Bes ndo-governamentais que proporcionavam esse servigo. Apesar de esta prética ser legal ha
Varios anos, comegou-se a questionar a questdo, pela sua associacdo ao turismo médico, ou seja, a Suica estaria a
tornar-se num destino de suicidio. Apesar de esta ser uma realidade, o Referendo realizado mostrou que os eleitores
de Zurique estdo mais preocupados que este tipo de servico seja universal e esteja ao alcance de todos, pois todos tém
o direito de decidir como e quando querem morrer, do que propriamente com a visdo que trespassa, nomeadamente
que a Suica seja vista como um destino de suicidio (Artigo publicado na BBC Brasil, em 15 de Maio de 2011,
intitulado “Suigos rejeitam limitar turismo médico”, in http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2011/05/110515_zu
rique_referendo_suicidio_rw.shtml).
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2.9 Turismo reprodutivo

O turismo reprodutivo, também designado por turismo de fertilizacdo, é também
uma modalidade de turismo médico, na medida em que ha deslocacdo de pessoas para
um pais estrangeiro, de forma a obter cuidados de salde, ligados diretamente a sua
capacidade reprodutiva, dos quais pode ser exemplo a maternidade de substituicdo,
figura que pretendemos analisar ao longo do presente trabalho.

Deste modo, entendemos como turismo reprodutivo 0 movimento de pessoas
para outro Estado ou Jurisdicdo, de modo a obter determinado tipo de assisténcia
médica reprodutiva, a qual ndo podem aceder no seu pais de origem. S8o0 varios 0s
tratamentos, ou seja, as técnicas de procriacdo medicamente assistida postas ao dispor
destas pessoas, nomeadamente, os mais conhecidos, a inseminacdo artificial'’, a
fertilizacdo in vitro', o diagnéstico genético pré-implantacio®®, a criopreservacéo de
ovécitos®, entre outros.

Os principais fundamentos, que levam as pessoas a optar por este tipo de
turismo, prende-se essencialmente com: (i) a proibi¢do do tratamento no pais de origem
por ser considerado legal, moral ou eticamente inaceitavel, como por exemplo, a selecéo
do sexo da criangca, ndo motivada por razbes médicas; (ii) a inibicdo consagrada para
determinadas pessoas no acesso a estes tratamentos, por existéncia de uma concecao
que determina que estas pessoas ndao sdo aptas para a maternidade/paternidade, como
por exemplo, mulheres em situacdo de menopausa ou homossexuais; (iii) a técnica
reprodutiva ser considerada clinicamente insegura; (iv) o tratamento ndo estar

disponivel por falta de especializacdo, como por exemplo, o diagndstico genético pré-

" A inseminagéo artificial é uma técnica mecanica de colocacdo do sémen no aparelho genital da mulher (In
Wikipedia - http://pt.wikipedia.org/wiki/Insemina%C3%A7%C3%A30_artificial).

18 A fertilizacao in vitro é uma técnica laboratorial que consiste em colocar espermatozoides em redor de ovdcitos, de
modo a formar pré-embrides, que posteriormente serdo colocados no Gtero da mulher (In Wikipedia -
http://pt.wikipedia.org/wiki/Fertiliza% C3%A7%C3%A30_in_vitro).

9 O diagnéstico genético pré-implantacéo é feito antes da implantagéo do embri&o, em que se deteta as alteragdes
genéticas ou cromossdmicas que o embrido pode ter, de modo a evitar a transferéncia de embrides portadores de
doencas (In Wikipedia — http://pt.wikipedia.org/wiki/Diagn%C3%B3stico_gen%C3%A9tico_pr%C3%A9-implanta%
C3%A7%C3%A30).

2 A criopreservacio de ovécitos tem assumido importancia nos nossos dias, pois muitas mulheres que sofrem
doencas e que serdo tratadas com recurso a quimioterapia, radioterapia ou qualquer outra substancia altamente nociva
para as células, pretendem preservar a sua fertilidade através da criopreservagao dos seus ovécitos, de modo a que um
dia mais tarde, possam ainda ser maes.
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implantacéo; (V) as listas de espera serem demasiado longas; (vi) ou ainda que 0s custos
desses tratamentos sdo demasiado altos?'.

Devido ao alto custo dos tratamentos, o turismo médico cria aqui uma
desigualdade de acesso, pois tendo em conta o principio da igualdade, o recurso ao
turismo reprodutivo é discriminatério e injusto, uma vez que apenas 0S mais ricos
podem obter este tipo de tratamento?’. No entanto, este argumento ndo Sse encontra
isento de criticas, pois as pessoas que proferem este argumento sdo as mesmas que
consagram uma legislacdo mais restritiva, e para além disso e ainda na opinido de
PENNINGS®, este ndo se trata de um argumento contra as pessoas que possuem meios
financeiros, a ndo ser que a inveja seja concebida como uma base para 0 julgamento
moral.

Contudo a associacdo de uma critica econdmica a uma desigualdade de acesso
ndo pode sustentar-se, pois uma das causas de turismo reprodutivo, é exatamente o
elevado custo destes tratamentos no pais de origem. Deste modo, ndo se verifica uma
desigualdade de acesso, pois pessoas com recursos financeiros altos, assim como a de

baixos recursos conseguem aceder a este tipo de tratamentos.

3. Principais destinos

Os paises de destino de turismo médico sdo maioritariamente, paises em
desenvolvimento que apostam no seu desenvolvimento atraveés do recurso a este
fendmeno, que foi fomentado pela globalizacéo.

S&o varios 0s paises que abrem as portas a pacientes internacionais, mas os dois
paises que mais se salientam neste dominio, sdo sem ddvida a Tailandia, a india e a
Jordania.

A Tailandia é de extrema importancia para a inddstria do turismo médico por ter
sido pioneira neste dominio e por apresentar diversos tratamentos nas mais variadas
areas de medicina, tal como cardiologia, plastica, odontologia, neurologia, oftalmologia,

ortopedia, oncologia, entre outras. Para além do que ja ficou dito, a Tailandia investiu

2L\/, PENNINGS, G., “Legal harmonization and reproductive tourism in Europe”, Human Reprodution, Vol.19, N.°12,
2004, p.2690.

2 \/, PENNINGS, G., “Legal harmonization... ” ob.cit., p.2691.

2 V. PENNINGS, G., “Legal harmonization... ”,0b.cit., p.2691 e “Reproductive tourism as moral pluralism in motion”,
Journal of Medical Ethics, 28, 2002, p.338.
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muito no desenvolvimento das suas infraestruturas, entre as quais se salienta a
construcdo de hospitais sublimes, o que possibilitou que este pais recebesse um maior
nimero de pacientes estrangeiros do que os outros paises. Por todas estas raz@es, a
Tailandia é o local de eleicdo no recurso ao turismo médico.

A India também é um pais de destino solicitado pelos pacientes estrangeiros
(ainda que em menor nimero quando comparada com a Tailandia), para a prestacdo de
cuidados de saude, nomeadamente na area da cardiologia e ortopedia, que constituem as
“especialidades” deste pais. A India, tem apostado ainda no desenvolvimento das suas
infraestruturas, e na divulgacdo dos seus cuidados, para assim conseguir atrair mais
pacientes estrangeiros e deste modo competir com a Tailandia, seu pais vizinho.

Também a Jordania tem apostado no desenvolvimento do turismo médico,
nomeadamente nas areas da cardiologia, urologia, neurologia e ortopedia, o que lhe
valeu a sua distin¢do, mais especificamente esta € a primeira escolha de destino médico
no Oriente Médio, dai que ja seja considerada como “o centro médico do mundo arabe”.

A industria de turismo meédico encontra-se de tal forma globalizada, que s&o
varios 0s paises a investir e a apostar no seu desenvolvimento, ainda que numa fase
posterior aos primeiros. Falamos de paises que também apresentam especializacbes em
determinadas areas da medicina e tecnologia de ponta, e que deste modo podem
concorrer na prestacdo de cuidados de saude. Os exemplos mais conhecidos sdo

Malasia, Filipinas, Cuba, e Brasil.

4. Critérios que promovem 0 recurso ao turismo médico

Maioritariamente, os paises de destino do turismo médico sdo paises em
desenvolvimento®, mas apenas alguns prosperam no &mbito deste negécio.

Para um pais prosperar neste negocio, é necessario que este apresente (i) precos
competitivos, (ii) recursos humanos qualificados, (iii) aposte na pesquisa e
desenvolvimento dos métodos e técnicas médicas, (iv) tenha as suas infraestruturas, (V)
assim como as suas instituicdes politicas e legais desenvolvidas, (vi) possua uma

economia de mercado, (vii) e seja detentor de elementos de apelo turistico.

2 Por pafs em desenvolvimento, também denominado de pais emergente, entende-se o pais que possui um nivel de
vida entre baixo e médio, uma base industrial em desenvolvimento e um indice de desenvolvimento humano,

variando entre médio e elevado (In Wikipedia - http://pt.wikipedia.org/wiki/Pa%C3%ADs_em_desenvolvimento).
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Estes critérios ndo sdo de verificagdo cumulativa, mas por si s6 também nédo sdo
determinantes, dai que estes devam ser analisados como um todo, de forma a que
quantos mais critérios estiverem verificados, mais condi¢Ges apresentard o pais de

destino, para albergar o turismo médico.

4.1 Pregos competitivos

Os paises em desenvolvimento conseguem oferecer melhores pre¢os no recurso
ao turismo médico, pois 0 custo dos seus servicos € mais baixo do que nos paises
desenvolvidos, para além do que, estes paises ao investirem na pesquisa e
desenvolvimento de métodos e técnicas médicas, fica-lhes mais barato, do que se
tivessem que ir busca-las aos paises desenvolvidos, possibilitando assim aos clientes do
turismo médico, pelo mesmo tratamento, um preco mais reduzido.

A diferenca de pregos influencia ainda o tratamento dado ao doente, pois devido
ao baixo custo dos servicos, 0s hospitais dos paises em desenvolvimento podem apostar
mais nos seus recursos humanos, de modo a providenciar uma maior atengdo e um
cuidado personalizado a cada cliente.

Deste modo, na escolha do pais de destino, o cliente de turismo médico vai ter
em atencdo e comparar as condi¢cdes oferecidas e o preco total (onde se inclui viagens,
estadias, e alimentacdo), sendo que os paises que apresentem melhor qualidade ao
melhor prego serdo aqueles que verdo o seu turismo médico desenvolvido.

Em relacdo aos investidores, os precos praticados também sao cruciais, pois se 0
custo dos servigos for inferior nestes paises e eles conseguirem praticar assim melhores

precos, eles certamente irdo querer investir no turismo médico nestes paises.

4.2 Recursos humanos qualificados

E do conhecimento geral, que tal como nos servicos, o preco de remuneracio
dos profissionais nos paises em desenvolvimento, é mais baixo que nos paises
desenvolvidos, o que vai possibilitar que no preco total de turismo médico haja uma
reducdo significativa do custo, 0 que vai permitir a pratica de precos competitivos.

Para o0s investidores e mais especificamente para as organizacbes que
desenvolvem o turismo médico, um grande incentivo consubstancia-se na “mao-de-

obra” barata. No entanto, se o cliente de turismo médico souber que o custo de “mao-
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de-obra” é mais reduzido nestes paises, ira ficar com davidas sobre a qualidade e
competéncia técnica dos servigos médicos proporcionados.

Para maior atragdo dos clientes, o ideal é aliar-se 0 custo de “méao-de-obra”
destes profissionais, a sua alta especializacdo na area, ou seja, pretende-se que estes
possuam a competéncia técnica indicada para aquelas praticas.

Os paises em desenvolvimento tém apostado na educagdo dos seus habitantes,
dai que até um trabalhador indiferenciado, seja preparado nas areas fundamentais,
nomeadamente matematica e engenharia, de modo a possuir também ele uma
capacidade técnica elevada.

Ao apostar-se na educacdo e treinamento destes profissionais, estes paises
conseguem oferecer uma “mao-de-obra” de qualidade, que se encontra a0 mesmo nivel
dos profissionais dos paises desenvolvidos, mas a um preco mais reduzido®.

Uma das vantagens dos paises em desenvolvimento é a sua alta aposta na
pesquisa e desenvolvimento da tecnologia médica, pois se 0s projetos forem obtidos
com sucesso serdo 0s seus profissionais que terdo competéncia para manusear esta
tecnologia, ndo se tornando necessario importar trabalhadores de outros paises para
treinarem estes a usar a referida tecnologia.

Para além da capacidade técnica exigida a estes profissionais, também a
capacidade linguistica & determinante, uma vez que uma das componentes a ter em
conta nos servigos prestados € a comunicacdo com o cliente, que sera facilitada pelo
dominio das linguas. Em determinados paises este dominio encontra-se facilitado, pois a

lingua universal, o inglés, € tambem a lingua oficial do pais de destino.
4.3 Pesquisa e desenvolvimento de tecnologias médicas

Para prosperar na industria do turismo médico € necessario apostar na pesquisa e
desenvolvimento de tecnologias suscetiveis de aumentar a producdo. Ao fazer-se este
investimento, e se este for bem-sucedido, os paises irdo lucrar com a comercializacdo
desta nova tecnologia, em que 0s outros paises ficardo dependentes da sua opcdo de
venda, ou entdo lucram pois sdo 0 Unico pais que ird possuir aquela tecnologia de ponta

para 0 cuidado de salde em causa, levando a que muitos pacientes estrangeiros se

% galienta-se ainda que os paises em desenvolvimento que formam os seus habitantes, ou que possibilitam a
formacgdo destes em paises desenvolvidos, com a sua ajuda, depois adotam politicas que dificultem a saida destes
profissionais do seu pais, devido ao elevado investimento que fizerem para promover a sua educacao.

23



desloquem a este pais para obter um cuidado de satde mais simplificado, e mais eficaz.
Ao verificar-se esta Ultima hipotese, consequentemente o pais criador desta tecnologia,

representara uma referéncia mundial de cuidado naquela tematica.

4.4 Desenvolvimento das infraestruturas

No investimento feito ao turismo médico é necesséario que seja contemplado
ainda o desenvolvimento das infraestruturas existentes no pais de destino, pois quanto
mais desenvolvidas estiverem, maior atracdo causardo para 0s pacientes estrangeiros, e
para os investidores. Quando estas infraestruturas ndo se encontrem desenvolvidas ou
sejam defeituosas, muitos servicos® associados a esta nova industria ndo se instalaréo
nestes paises.

As infraestruturas cujo desenvolvimento é indispensavel para o crescimento do
turismo médico sdo: abastecimento de agua e energia, gestdo de residuos,
telecomunicagdes, transporte e instituicdes financeiras.

Relativamente ao abastecimento de agua e energia, Se nao estiverem
desenvolvidas ndo sdo uma fonte fiavel para os hospitais, dai que muitos investiram em
fontes de abastecimento de agua e sua purificacdo, e em geradores, capazes de fornecer
uma energia independente.

Por sua vez, também o desenvolvimento da gestdo de residuos é fulcral para o
turismo, entendido na sua acecao geral, mas também para os prestadores de cuidados de
salde, nomeadamente, hospitais, clinicas. Para além disso, a inexisténcia ou a deficiente
gestdo de residuos pode criar riscos de saude, levando assim ao afastamento de turistas e
pacientes estrangeiros.

Também € necessario o desenvolvimento das telecomunicacdes e transporte,
uma vez que melhorando-0s, as pessoas tém um maior acesso a informacao,
possibilitando-lhes assim um maior conhecimento do turismo médico naquele pais de
destino (procedimentos disponiveis, precarios), para além do que sem um sistema de
transportes ndo € possivel haver uma circulacdo de pessoas, bens e servicos, que faca
prosperar a industria.

Por dltimo, é ainda importante desenvolver as instituicdes financeiras nesses

paises, por duas ordens de razdes: (i) por um lado, que o paciente consiga exportar e

% Os servicos associados ao turismo médico sdo por exemplo, hotéis, restaurantes, agéncias de aluguer de viaturas,
entre outras.
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posteriormente aceder aos seus ativos mais facilmente, e (ii) por outro lado, que exista

um crédito de mercado disponivel a empresarios, para investimentos locais.

4.5 Desenvolvimento das instituicdes politicas e legais

Ora, o desenvolvimento das instituices politicas e legais também se apresentam
como uma preocupacao para 0s pacientes estrangeiros. Antes de viajarem para o pais
que pretendem, estes informam-se sobre o estado das instituicGes politicas e legais.

Deste modo, eles irdo averiguar se as instituicbes legais séo desenvolvidas e
respeitadas, se existem leis e se estas sdo cumpridas, de modo a que no seu global o pais
seja capaz de lhes fornecer um ambiente seguro, sem risco de excesso de corrupcdo, de

golpes ou revolugdes.

4.6 Economia de mercado

Os paises detentores de economias de mercado apresentam-se numa posicédo de
supremacia na promogdo do turismo médico, uma vez que aquele tipo de economia é
mais flexivel e reage mais rapidamente a estimulos, em que proporciona mais

facilmente, um crescimento econdémico.

4.7 Apelo turistico

Apesar de o turismo medico ter em vista a obtencdo de cuidados de salde, nao
nos podemos esquecer da dimensdo turistica que também é parte integrante deste
fendmeno. Os paises destino também ndo se esqueceram desta dimensdo, comecgando a
promover as suas belezas naturais, atracGes culturais, para que o paciente tenha
conhecimento e usufruto, se for acompanhado pela sua familia ou amigos, estes possam
estar entretidos, e para que no fim, alguns destes possam espalhar a palavra, de modo a

aliciar outros.
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5. Critérios que obstam o recurso ao turismo médico

Apesar de o turismo medico se apresentar como um negdcio que possui muitos
beneficios, a verdade é que ele também possui alguns inconvenientes, que merecem a
nossa atencao e analise.

Os inconvenientes que se apontam ao turismo médico sdo desde logo (i) as
regulamentacfes internacionais, (ii) os padrfes internacionais de acreditacdo e
credenciacdo da instituicdo médica e seus colaboradores, (iii) os seguros médicos, (iv)
0s recursos legais de protecdo ao dispor dos pacientes, (V) assim como 0s requisitos de

entrada e transporte nos paises de destino.

5.1 Regulamentagdes internacionais

Para uma plena comercializacdo de servicos e produtos médicos, € necessario a
existéncia de regulamentagdes internacionais. Neste dominio sdo varios os acordos
internacionais existentes, como por exemplo o General Agreement on Trade in Services,
0 Agreement on Technical Barriers to Trade, o Agreement on the application of
sanitary and phytosanitary measures, entre outros.

Os acordos internacionais devem ser pautados por duas caracteristicas
fundamentais, a ndo discriminacgdo, no sentido de que os estados membros ndo devem
discriminar os fornecedores provenientes de diferentes paises, e a transparéncia, na
medida em que os estados membros devem comprometer-se a divulgacao integral de
todas as suas praticas comerciais, incluindo todas as leis e regulamentos que possam
afetar aquela pratica.

Neste dominio, é fundamental que os paises promovedores do turismo medico,
introduzam ou alterem a sua legislacdo de modo a consagrarem uma protecao eficaz dos
direitos de autor, marcas e patentes, de modo a que este pais possa promover a troca de

servicos e produtos médico, assim como atrair investidores.

5.2 Padrdes internacionais de certificacdo e licenciamento

Os pacientes quando recorrem ao turismo medico, para além do servico
propriamente dito, exigem uma qualidade do servico prestado. E a questdo que se

coloca, € como é que estes aferem da qualidade do servico ou instalagdes? Esta
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qualidade pode ser aferida por certificacGes e licenciamentos, que ainda permanecem
como um fator inibidor do recurso ao turismo médico.

De forma a corromper este obstaculo, os paises de destino tém tentado cumprir
com 0s padrdes internacionais exigiveis e deste modo assegurarem a certificacdo e
licenciamento.

Varias instituicbes estabelecem normas para a assisténcia médica, mas no
estabelecimento de padrdes internacionais encontramos a International Organization for
Standardization (ISO), que determina quais os padrdes exigiveis a empresas, governos e
sociedades, uma vez que estes padrdes sdo necessarios para acautelar a qualidade, a
seguranca e a uniformidade aos potenciais clientes.

David Warner?’ entende como previsdo futura nesta matéria, que a certificacéo e
licenciamento internacionais serdo a norma, € consequentemente que os padrdes de

qualidade, seguranca e uniformidade serdo universais.

5.3 Seguros de saude

Antes de tecermos qualquer tipo de comentario acerca dos seguros medicos,
temos ja de fazer a distingdo entre trés tipos de sistema de satide®®, nomeadamente, (i) o
sistema de seguro privado, em que existem prémios de seguro voluntarios pagos as
seguradoras pelo empregador; (ii) o sistema de bem-estar publico, cujos cuidados de
salde sdo pagos através dos impostos gerais e, (iii) o sistema de seguro social
financiado pelas contribuicdes relativas ao salario-base.

Um dos impedimentos a clara expansdo do turismo médico sdo as disposicdes
dos seguros de saude, uma vez que alguns destes ndo abrangem servigos médicos a
realizar fora do pais de origem. Deste modo, por via de regra, ndo se verifica uma
internacionalizacdo dos seguros de salde, o que faz com que o0s pacientes ndo possam
optar por recorrer ao turismo médico, tendo assim de se submeter apenas aos servi¢cos
médicos prestados nos seus paises de origem.

Os paises em desenvolvimento, destinos de turismo médico, ao verem-se
confrontados com esta realidade, alegam que se as seguradoras estendessem 0s seus
seguros de saude a cuidados de saude internacionais, seria uma situacdo que iria

beneficiar ndo sé estes, como a propria seguradora, mas também o paciente.

2 Apud BookMAN, M., et Bookman, K. in “Medical Tourism in Developing Countries”, Palgrave, p.150.
2 Classificacéo feita por BookMAN, M., et BOOKMAN, ob.cit., p.151.
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Os paises em desenvolvimento beneficiariam claramente na expanséo do turismo
médico, e consequentemente iriam ter uma maior procura dos seus servigos de salde, a
seguradora lucrava (0 mesmo se pode dizer nos casos em que ndo existe uma
seguradora, mas sim um Estado), pois pelo mesmo cuidado de salde iria pagar menos
do que se este fosse realizado no pais de origem, para além do que o paciente também
lucraria, pois obteria servicos de igual qualidade, num pais diferente, que poderia
conhecer, para além do que se o custo da seguradora com este foi menor, este também

se poderia repercutir neste.

5.4 Recursos legais de protecao

Outra situacdo que pode inibir a afluéncia ao turismo médico prende-se com a
protecdo legal que é dada ao paciente, pois em caso de conflito este apenas se pode
valer das leis do pais de destino.

Tendo em conta que 0s paises ndo possuem 0 mesmo sistema juridico, nem as
mesmas leis, nem possuem uma definicdo uniforme de negligéncia e erro médico, a
resolucdo de um possivel conflito desta natureza, serd claramente influenciado pela lei
do pais de destino, o que por vezes pode dececionar o paciente, que esta habituado a um
maior grau de eficiéncia nestas questdes no seu pais de origem.

Na nossa opinido, esta vai ser uma questdo que ird ser sempre colocada, mas a
qual se podia dar menos énfase se a lei internacional, assim como a lei nacional dos
paises de destino consagrassem, ou melhor dizendo, adaptassem as suas leis de forma a
abranger de forma satisfatoria estes legais e legitimos interesses dos pacientes

internacionais.

5.5 Entrada no pais de destino

No exercicio da sua soberania, cada pais tem o direito de defender o seu
territorio, através do controlo das suas fronteiras. No seguimento desta ideia, 0s paises
de destino exigem aos pacientes internacionais um pedido de visto, assim como muitas
outras informacBes e documentos para poderem entrar naquele pais, o que constitui
desde ja um inibidor de escolha do destino.

Assim, 0s pacientes internacionais escolherdo mais facilmente, um pais que Ihes

coloque poucos ou nenhuns entraves do que um pais que coloque uma série de entraves
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na sua entrada no referido pais. Ndo podemos censurar esta ideia, até porque se 0s
pacientes recorrem ao turismo meédico, é porque efetivamente precisam de cuidados de
saude, e ndo precisam de associar a este cuidado, um “excesso” de cuidados
burocraticos, que ndo os vai favorecer em nada.

Posto isto, 0s governantes dos paises de destino do turismo médico devem
pensar seriamente em excetuar esta situacdao, concedendo-lhe um regime proprio, mais
facilitador e menos burocrético, de modo a que ndo afugente os pacientes internacionais
que ponderaram viajar até aquele pais para obter cuidados de salde.

Atendendo a esta preocupacdo, 0s governantes dos paises em desenvolvimento,
discutiram a possibilidade de se conceder um visto especial, um visto de turismo
médico, cuja obtencdo estaria mais facilitada, tendo por base um contato prévio com o
hospital pretendido, e o registo médico do paciente.

Esta parece-nos ser a melhor solucdo na tentativa de desinibir o recurso ao

turismo médico por esta razéo.
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CAPITULO 11

MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO

1. Definigdo

A maternidade de substituicdo € um fendmeno relativamente recente, no seio da
nossa sociedade, e apesar de noutros tempos ja terem sido relatadas situacfes que em
muito se aproximam desta realidade?, a verdade é que esta continua a suscitar diversas
questdes que se traduzem essencialmente na concecgédo tradicional de maternidade, e
consequentemente de familia.

S&o varias as terminologias adotadas para designar este fenémeno®, mas em

Portugal adotou-se a expressdo “maternidade de substitui¢io™

, por influéncia anglo-
saxonica, nomeadamente pelo termo ““surrogate motherhood”.

Por maternidade de substituicdo, entende-se o “acordo mediante o qual uma
mulher se compromete a gerar um filho, da-lo a luz, e posteriormente entrega-lo a
outra(s) pessoa(s), renunciando em favor desta(s) todos os direitos sobre a crianca,
inclusivamente & qualificacdo juridica de mae.

Na exposicdo da definicdo anterior, optdmos por retirar a expressao dada pela

autora “entrega-la a outra mulher (ou, em casos mais complexos, a um homem),” €

% SjtuagBes semelhantes ja haviam sido relatadas no Codigo de Hamurabi e na Biblia, e até na Idade Média j4 era
usual a existéncia de amas-de-leite, que em muito se assemelham a esta realidade. Para maior desenvolvimento, v.
ABREU, LAURA DUTRA DE, “A Renlncia da Maternidade: Reflex&o Juridica sobre a Maternidade de Substitui¢do”,
2008, pp.9 e 10.Vejamos ainda a situacéo descrita pelas autoras PAULA MARTINHO DA SILVA € MARTA COSTA (“A Lei
da Procriacdo Medicamente Assistida Anotada”, Colec¢do PLMJ, n.°3, Coimbra Editora, 2011, p.57), referentes a
uma descrig¢do da Biblia, em que “Sara, mulher de Abrdo, pediu a este que tivesse um filho com Hagar, sua criada,
para que através dela também Sara se tornasse mée”.

% Como por exemplo, barriga de aluguer, mée hospedeira, mée substituta, entre outras. (V. ABREU, LAURA DUTRA DE,
ob.cit., pp.20 e 21).

31 Em Portugal, esta terminologia gera alguma controvérsia, pois segundo o ordenamento juridico portugués, mée é
aquela que d& a luz (art.1796.%, n.°1 do Cddigo Civil), logo a mulher que gera a crianca é que é apelidada de
substituta, o que ndo faz muito sentido, uma vez que quem se vai substituir a mée é a pessoa que ira criar a crianga.
(Cfr. RAPOSO, VERA Lucia, “De Mae para M&e — Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo”, Coimbra Editora, 2005, pp.10 e 11).

%2 RAPOSO, VERA LUCIA, 0b.Cit., p.13. Esta definicdo em muito se assemelha a que foi dada por OLIVEIRA, GUILHERME

DE, na sua obra, “M&e s6 h& uma (duas)! (O contrato de gestacéo)”, Coimbra Editora, 1992, pp.8 € 9.
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substitui-la, por “outra(s) pessoa(s)”, na medida em que a crian¢a pode ser entregue a
um casal, a uma mulher, ou a um homem®.

Para a concretizacdo da maternidade de substituicdo, sdo varias as possibilidades
admitidas®*, contudo a questdo fulcral a salientar assenta apenas na existéncia ou néo de
conexdo bioldgica entre o feto e um ou ambos os elementos do casal, apesar de ser
gerado no ventre de outra mulher (através do fornecimento dos espermatozoides e/ou
dos 6vulos dos elementos do casal).

Para VERA LUCIA RAPOSO, a ratio fundanti do recurso a maternidade de
substituicdo reside no facto de existir a possibilidade de o casal ter um filho que seja
detentor do seu material genético, ainda que apenas em parte. Ora, se tal ndo for
possivel, a autora afirma que nem se pode falar em direito a ter filhos, o que pode tornar
discutivel a admissibilidade da maternidade de substituicdo nestes casos.

A questdo ndo nos suscita qualquer perplexidade, ao contrario do que afirma a
autora, uma vez que o direito a descendéncia, ou melhor dizendo, o direito a ter filhos,
ndo deve ser aferida por um critério de conexdo bioldgica, tal como a nossa propria lei o
consagra, afirmando que mée € aquela que da a luz (v. art.1796.°, n.°1 do Codigo Civil),
Mas sim por um critério “criacional”, na medida que mae ¢ aquela que cria, que da o
afeto necessario, e proporciona todas as condi¢cdes a um correto desenvolvimento psico-
social.

Alids, se atentarmos ao recurso a figura da adoc¢éo, verificamos que a motivacéo
principal das pessoas é o desejo intrinseco de terem filhos, a semelhanca do que
acontece na maternidade de substituicdo, em que a motivacao principal também se trata
do desejo de ter filhos, e ndo se iludam os que pensam que as pessoas recorrem a figura
da adocdo apenas com o intuito de proteger criancas desamparadas e desprotegidas, e

ndo pelo desejo.

% Apesar de a questdo ser deveras controversa, a verdade é que na minha opini&o, a legitimidade para aceder &
maternidade de substituicdo, deve ser concedida a todas as pessoas, desde o mais comum, designadamente a um casal
heterossexual, como a casais homossexuais femininos e masculinos, assim como a mulheres ou homens solteiros, que
pretendam ter um filho, e que de outra forma tal ndo seria possivel. No entanto, para tal vir efetivamente a acontecer,
tem de haver a mudanca de mentalidades, que ja se iniciou entre nds, através do direito ao casamento entre pessoas
do mesmo sexo (Lei n.°9/2010, de 31 de Maio). Na verdade, muitas criangas apenas crescem junto do progenitor
masculino, e ndo é por isso que 0 bem-estar e o melhor interesse da crianga sdo postos em causa. Mesmo ndo sendo
esta a questdo de fundo do presente trabalho, é do nosso entendimento que deve ser feita esta alusdo, mais que ndo
seja, para acentuar a mudanca de mentalidades necessaria.

%4 Para o efeito, v. OLIVEIRA, GUILHERME DE, ob.cit., pp.8 e 9., e RAPOSO, VERA LUCIA, ob.cit., pp.14 e 15.
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Por tudo o que foi dito, sem tal impulso movido pelo desejo de serem “pais”,
ambas as figuras “caem por terra”, € ndo ¢ por ndo existir conexao bioldgica que se

afasta a possibilidade de adogdo as pessoas®”.

2. Modalidades

Séo varias as modalidades possiveis de maternidade de substituicdo, a saber: a
Fertilizacdo in vitro ou relacdo sexual, a Substituicdo gestacional ou substituicdo
genética, o Contrato formal ou informal e a Substituicdo comercial ou altruistica.

Neste trabalho, apenas analisaremos as Ultimas trés modalidades, por uma
questdo de importancia.

2.1 Substituicao Gestacional ou Genetica

A definicéo tradicional de maternidade, tal como comprova a expressdo romana
“mater sempre certa es”, reine na mesma pessoa as caracteristicas de mae genética e
mée gestacional.

Atualmente e por todo o exposto até ao momento verificamos que estas
caracteristicas podem ndo ser coincidentes com a mesma pessoa. Alias, s6 o foram até
ao surgimento da fertilizacdo in vitro™®.

Estamos perante uma substituicdo gestacional quando uma mulher carrega em
seu ventre um feto, com o qual ndo tem qualquer vinculo biolégico, e por sua vez,
estamos perante uma substituicAo genética quando a mulher doa parte do seu
patriménio genético para a criacdo de um feto fora do seu corpo®’.

Com o progresso da ciéncia e das técnicas reprodutivas, e com o recurso, cada

vez maior, aos contratos de maternidade de substituicdo, demonstrou-se mais

% Em ambas as situages, ou seja, quer na maternidade de substituicdo, quer na adogéo, verifica-se a entrega de uma
crianca a outra pessoa que a deseja, apresentando como Unica diferenca o facto de que na primeira a decisdo de
abdicar da crianga é tomada antes da geracdo da mesma, sendo também a motivacdo para o recurso & mesma, ao
passo que na segunda a decisdo de abdicar da crianca é apenas tomado ap6s o seu nascimento (v. art.1982.%/3 do
Cadigo Civil).

% A fertilizagdo in vitro traduz-se numa técnica de reproducio assistida, cujo método de fecundagéo ocorre fora do
corpo da mulher, ou seja, em laboratorio, colhe-se e processa-se 0 sémen e extraem-se 0s 6vulos. Posteriormente
junta-se estes dois elementos numa incubadora e espera-se que a fertilizacdo ocorra, para seguidamente e apenas no
caso de a fecundacéo se verificar, transferir 0 embrido para o Utero da mulher.

37 Neste tltimo caso, ndo faz sentido falar-se em maternidade de substituicdo, mas sim em doacdo de ovdcitos.
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afincadamente que o conceito tradicional de maternidade foi posto em causa, e que
podemos estar perante uma maternidade genética (as que doam o seu patriménio
genético), uma maternidade gestacional (as que apenas geram a crianga) ou apenas uma
maternidade social (as que criam a crianca). Aliés, até a prépria visdo da sociedade
sobre as mulheres sofreu alteragdes, porque estas deixaram de ser vistas como pessoas
que naturalmente estavam adstritas a conceber, gerar e criar filhos, passando a ser vistas
como pessoas autonomas e libertas de qualquer papel social que as caracterize neste

ambito.

2.2 Substituicdo Formal ou Informal

Estaremos perante uma substituicdo formal quando esta se efetivar num
contrato formal, ou seja, um contrato escrito que tenha em conta o regime geral dos
contratos, e que deste modo é gerador de obrigacGes para as partes contratantes,
nomeadamente para a mie de substituicido e para a pessoa ou casal contratante®®%.

Por sua vez, estamos perante uma substituicdo informal, quando esta se efetiva
através de um ‘“acordo amigavel entre pessoas previamente vinculadas por lagos

familiares ou de amizade™*°

, € N0 por um contrato.

2.3 Substituicdo Comercial ou Altruistica

Tal como o proprio nome indica, a substituicio comercial assenta numa

transacdo comercial, em que a mae de substituicdo ira ser paga por gerar a crianca*’, ao

% Neste caso, importa ainda referir que o contrato celebrado entre as partes, em casos em que a mae de substituicio
seja casada, a pratica vai no sentido de o seu marido também ser elemento ativo neste contrato, uma vez que em
muitos ordenamentos juridicos, mas particularmente no ordenamento juridico portugués, vigora uma presuncéo de
paternidade, isto é, “presume-se que o filho nascido ou concebido na constancia do matriménio da mée tem como pai
o marido da mae” (art.1826.°, n.°1 do Cédigo Civil). Por for¢a dos usos, também se verifica, que quando uma das
partes contratantes seja um casal, e apenas um deles tenha contribuido com o seu patriménio genético, é bastante a
assinatura do mesmo, ndo se exigindo a assinatura do outro elemento do casal, para deste modo se repudiar a ideia da
comercializagdo.

¥ Nestes contratos normalmente s&o inseridas clausulas de pagamento, de imposic&o de estilo de vida a adotar pela
mae de substitui¢do, e uma que a comprometa a entregar a crianga, finda a gestagéo.

0 RAPOSO, VERA LUCIA, ob.cit., p.35.

*1 N3o s6 a mae de substituicdo ird ser paga, como também pode haver lugar ao pagamento dos servicos prestados
pelo angariador e agentes da mée de substituigao.
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contrério do que acontece com a substituicdo altruistica, em que a mée substituta ndo
obtém qualquer pagamento com a geracdo da crianca, a ndo ser que seja acordado o
pagamento de algumas despesas, principalmente despesas médicas, até porque
normalmente esta também se traduz numa substituicdo informal®?.

A modalidade da substituigdo comercial ndo ¢ bem vista aos “olhos” da
sociedade, uma vez que se traduz numa transacdo comercial, envolta no pagamento de
quantias monetarias*®, por via de regra, & mde de substituicdo. Para além disso
considera-se que a ponderagéo da decisdo pode ndo ser sensata e consistente o suficiente
porque existe uma “tentacdo de uma vantagem patrimonial” que pode corromper o
consentimento que é dado pela mae de substituicao.

Apesar do que foi dito ser uma realidade, a verdade € que o dinheiro sempre
movimentou o mundo, e sempre foram tomadas decisdes de grande importancia e que
contendem com a vida e a integridade fisica das pessoas baseadas no mesmo, sendao
vejamos, um desportista profissional de boxe, que até pode ter um gosto enorme pela
atividade, a verdade é que ele sO se sujeita as lesdes que efetivamente podem decorrer,
pela fama e dinheiro que ira receber se for bem-sucedido. Alias, neste caso até é mais
controverso, pois 0 boxe € uma modalidade que pode levar a lesbes graves e
permanentes, ou pdr em causa a propria vida, ao contrario da maternidade de
substituicdo, e tudo, em troca de dinheiro, a aspiracdo de um futuro melhor em tempos

em que a crise se instala, e as formas de a contornar tornam-se escassas**.

2 Os defensores deste tipo de substituicdo consideram aceitavel “a sua equiparagéo a um acordo particular, sendo
albergado pelo direito constitucional & reserva da intimidade da vida privada e familiar” (vide ABREU, LAURA
DUTRA DE, ob.cit., p.56).

3 Nos casos de onerosidade ndo estamos apenas perante o pagamento de quantias monetarias, podendo existir outro
tipo de vantagens patrimoniais, tais como: a doagdo de um carro, o perddo de uma renda, o pagamento de estudos,
entre outras. (Vide VALE E REels, RAFAEL “Responsabilidade Penal na Procriagdo Medicamente Assistida: a
criminalizacdo do recurso & maternidade de substitui¢do e outras op¢des legais duvidosas”, Lex Medicinae: Revista
Portuguesa de Direito da Satde, Ano 7, N.°13, 2010, p.89.).

* Mesmo quando existe uma soma de dinheiro envolvida, ndo quer dizer que as pessoas se sujeitem a ser méaes
substitutas apenas por dinheiro. Por exemplo, “Carole Horlock, mae de substituicdo, que ja havida dado a luz sete
criangas e estava esperando a oitava e que tinha como profissdo ser mde de aluguel, (...). Ao ser questionada sobre
0 porqué de se submeter a tal condico, ela afirmou ser por questdes financeiras e, também, ideoldgicas. Finalizou
dizendo que “ter filhos é completamente normal, qualquer um pode té-los. Mas ajudar alguém a ser tornar esse

sonho realidade é absolutamente Unico”. V. ABREU, LAURA DUTRA DE, ob.cit., pp.33 e 34.
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Relativamente a maternidade altruistica, esta, ainda que com reservas, € mais
bem aceite pela sociedade, mas ha autores que entendem que esta também é sensivel na
medida em que pode levar & exploracdo da crianca e da mée de substituicdo™.

Ora ainda relativamente a substituicdo comercial, ndo poderiamos avancar sem
fazer referéncia as produtoras de bebés, ao papel dos intermediarios/angariadores e

ainda ao mercado de bebés.

a) Produtoras de bebés

Quando a mée de substituicdo recebe um pagamento por carregar no seu ventre
uma crianca para entregar a outrem, equaciona-se se aqui poderemos falar de uma nova
profissao, “as produtoras de bebés”.

Ao analisarmos a questdo desta forma podemos dividir as mulheres em dois
grupos: por um lado, as mulheres pobres, incultas, muitas vezes até mesmo iletradas,
com um trabalho precario ou até mesmo inexistente que se submetem a gerar criancas
para posteriormente as entregar a outrem; e por outro lado, as mulheres com abundantes
recursos economicos, cultas, letradas, com uma carreira profissional que optam, por
opcao propria ou por condicionalismos fisicos, por confiar as primeiras a tarefa de gerar
um filho que posteriormente Ihes serd entregue para estas criarem e educarem.

Apesar de este ser 0 regime regra, a verdade é que muitas vezes estas mulheres
pobres, incultas e iletradas ja se submetem a profissdes degradantes para conseguirem
subsistir e conseguir um futuro melhor, e ndo é por este motivo que ndo se lhe
concedem direitos, e alias, varias sdo as situacGes em que a(s) pessoa(s) contratante(s)
exigem determinados requisitos a estas mulheres, tais como escolaridade minima,
histdrico clinico, condices de higiene, entre outras, o que leva a que nao se opte por
estas, por ndo cumprirem esses mesmos requisitos. O mesmo € afirmar que verificando-
se a exigéncia desses requisitos ndo poderemos falar em exploracdo das mulheres da

classe mais pobre.

%5 para mais desenvolvimentos ver NARAYN apud RaPos0, VERA LUCIA, ob.cit., p.37, notas de rodapé 38 e 39.
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b) O papel dos intermediérios/angariadores

Como j& se fez alusdo anteriormente, para além da mde de substituicdo e do
casal ou pessoa(s) contratantes, por vezes também podemos verificar a existéncia de
outras pessoas nesta cadeia negocial, nomeadamente intermediarios ou angariadores,
que atuam singularmente ou através de agéncias especializadas.

Tendo em conta que estamos perante uma substituicio comercial, estes
elementos também védo ter direito a um pagamento®® pelos servicos prestados,
nomeadamente o de encontrar mulheres que estejam dispostas a ser mées substitutas,
pd-las em contato com a(s) pessoa(s) contratante(s), determinar as clausulas que irdo
reger este contrato, assim como averiguar a observancia das mesmas.

A atividade levada a cabo por estas pessoas, nomeadamente a de promogéo da
maternidade de substituicdo, é considerada por muitos como uma conduta

censuravelmente reprovavel e portanto que deve ser punida.*’

c) O mercado de bebés

Ao recorrermos a maternidade de substituicdo, a ideia de um mercado de bebés
confere uma certa fé aos casais contratantes, que de outra forma, ndo conseguiriam
encontrar alguém que estivesse disposto a gerar uma crianca por eles. Mas esta questao
estd envolta de controveérsia, uma vez que transmite um pensamento, muito semelhante
a escraviddo, na medida em que 0s escravos nao eram considerados seres humanos e
eram comprados e vendidos, de acordo com as leis de mercado, ou ainda a sua
equiparacdo a comercializacdo de oOrgdos humanos, que é proibida em muitos

ordenamentos juridicos, inclusive o nosso®.

*0 pagamento exigido por estes angariadores ndo é assim tdo baixo, pois sdo eles que buscam por mulheres que
estejam dispostas a gerar uma crianga que ndo é delas, para posteriormente a entregarem, e renunciarem aos seus
direitos enquanto mée, o que ndo é tarefa facil, uma vez que sdo poucas as mulheres que se sujeitam a esta situacéo.
Deste modo, a substituigdo comercial ird ficar mais dispendiosa, pois estes intermediarios/angariadores, sobem
consideravelmente o custo do recurso & maternidade de substituigdo.

* Sendo, vejamos 0 art.39.%, n.°2 da Lei n.°32/2006, de 26 de Julho que regula a procriagdo medicamente assistida, e
que diz o seguinte: “Quem promover, por qualquer meio, designadamente através de convite directo ou por
interposta pessoa, ou de anuncio publico, a maternidade de substituicdo a titulo oneroso é punido com pena de
prisdo até 2 anos ou pena de multa até 240 dias”.

V. RAPOsO, VERA LUCIA, ob.cit., p.41.
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Muitos autores manifestam-se no sentido da implementacdo de um mercado de
bebés, devidamente criado, regrado, e inspecionado, pois assim 0s negdcios seriam mais
honestos e claros, ndo havendo espaco para a subsisténcia de um mercado negro em que
predomina a fraude®.

A discussdo em torno desta questdo parece resumir-se a qualificagdo juridica do
contrato em causa.

Para uns, este contrato configura-se como um contrato de aluguer de Uteros, na
medida em que, na substituicdo gestacional, e apenas nesta, apenas se pede a mulher
que gere no seu Utero, uma crianca que nao é dela. Esta teoria ndo parece plausivel, pois
ndo se “aluga” meramente o utero da mulher, ainda mais se exige a observincia de
determinadas condutas, que ndo se enquadram nas exigéncias de um “mero aluguer” e
para além disso, também ndo é aceitavel pois esta qualificacdo ndo se pode aplicar a
substituicdo genetica.

Outra teoria avangada é da qualificacdo deste contrato como um contrato de
prestacao de servigos, na medida em que a mée de substituicdo se obriga a producéao de
um resultado, que ¢ a de gerar uma crianga, mediante o seu “trabalho”, podendo ter de o
fazer mediante determinadas orientacdes da(s) pessoa(s) contratante(s), durante um
determinado periodo de tempo e mediante uma retribuicdo economica. Esta teoria
apesar de ser a mais plausivel ndo € isenta de criticas, dado que as exigéncias impostas a
esta mulher sdo maiores do que as impostas ao prestador de servigos, para aléem do que
esta situacdo iria levar a exigéncia de um servico de maior qualidade e
consequentemente a de maior qualidade do “produto”, o que claramente poderia levar a

discriminacdo de bebés, e consequentemente ao aumento do preco de transacéo.

* por exemplo, quando a pratica do aborto n&o era legitima em Portugal, prosperava um mercado negro para recorrer
a este servigo, 0 que muitas vezes acarretava fraudes ou até mesmo, servigos de ma qualidade, o que punha em causa
a saude das proprias mulheres. Desde a legalizacdo do aborto (através da Lei n.°16/2007 de 17 de Abril), o recurso a
este mercado negro caiu drasticamente, passando a tratar-se as mulheres com dignidade, e facultando-lhe os melhores
servigos médicos. Sera que ao criarmos um mercado de bebés ndo se verificard um declinio do mercado negro? Ou
até mesmo a diminuicéo do trafico de criangas para este efeito?
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3. Controvérsia em torno da aceitacdo da maternidade de substituicdo®

A maternidade de substituicdo esta envolta de controvérsia, pois ha autores que
se inclinam para a aceitagdo destes contratos em funcdo da liberdade contratual e da
autodeterminacdo femininas, ou ainda em funcdo dos direitos reprodutivos das partes,
enquanto outros se inclinam para a sua rejeicdo com fundamento na exploracdo e

opressao das mulheres.

3.1 Argumentos contra

3.1.1 Instrumentalizacdo da crianca

A ratio fundanti da maternidade de substituicdo, consubstancia-se no desejo
intrinseco da(s) pessoa(s) contratante(s) terem filhos. Deste modo, ao recorrer-se a esta
figura o que se vai ter em conta é o desejo dessas pessoas e ndo 0s interesses da crianca,
ou seja, a maternidade de substituicdo surge assim como um meio para alcancar um fim.
Contudo, ndo é apenas nesta situacdo que existe uma finalidade por de tras da concecao
de uma crianca, pois até nas situacdes ditas normais se verifica, como por exemplo, o
nascimento de uma crianga para salvar um casamento, ou entdo para salvar um irméo
que padece de alguma doenca, nomeadamente uma doenca oncoldgica e que s6 podera
ser salvo se forem utilizadas as celulas do corddo umbilical desta crianga que se
pretende que nasga.

Tendo em conta gque os interesses da crianca ndo sdo postos em primeiro lugar,
podemos afirmar que a maternidade de substituicdo ofende desde ja, o principio da
dignidade humana (art.1.° da Constituicio da Republica Portuguesa), por se

instrumentalizar a crianca®. Neste caso, o0 interesse da crianca também é posto em

% No que concerne aos argumentos utilizados quer a favor, quer contra o recurso a maternidade de substituico,
optdmos por reproduzir a esquematizagdo dada por RAPOSO, VERA LUCIA (ob.cit., p.41) por entendermos que é a que
da mais jus a esta problematica.

°L «A Constituicdo, ao referir-se & dignidade da pessoa humana, tem especialmente em vista, como ndo poderia
deixar de ser, os direitos das pessoas nascidas na sequéncia das técnicas de procriagdo medicamente assistida.
Deste modo, pode certamente dizer-se que os direitos e interesses das pessoas nascidas na sequéncia das técnicas de
procriacdo medicamente assistida se apresentam, neste contexto, como juridicamente primaciais. E primeiramente a
sua dignidade que estd em causa”. (MIRANDA, JORGE et MEDEIROS, Rul, “Constitui¢do Portuguesa Anotada”, Tomo
11, 2.2 edicdo, Coimbra Editora, 2010, p.87).
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primeiro lugar pois assegura-se-lhe um direito fundamental, que é o direito a vida
(art.24.° da Constituicdo da Republica Portuguesa), apesar de esta crianca ainda néo ter
sido concebida e portanto ainda ndo goza de nenhum direito, e para além disso ndo se
verifica também a instrumentalizacdo, uma vez que a mée de substituicdo entrega a
crianca sabendo que a crianca sera bem cuidada, tratada e acima de tudo amada.

Tendo em conta que esta situacdo sai dos parametros considerados como
normais, a crianga que nasca ao abrigo desta figura pode vir a sofrer de sérios problemas
psicoldgicos, por ndo conhecer as suas origens, ou até mesmo por as suas origens serem
compartilhadas por uma série de pessoas. Este argumento € desajustado da realidade,
uma vez que também na adocdo a crianga podera sofrer problemas psicoldgicos ainda
mais gravosos, por entender que foi abandonada pelos seus pais biolégicos podendo
ainda permanecer em instituicdes durante um longo periodo de tempo, que a pode
traumatizar ainda mais, do que ser criada por pais que a desejam e a vao amar.

Entende-se ainda que esta figura atenta ainda contra os direitos consagrados na
Convencéo sobre os Direitos da Crianca®, nomeadamente o direito de conhecer e ser

educada pelos seus pais (art.7.°) e o direito de preservacdo da sua identidade (art.8.°).

3.1.2 Instrumentalizacdo da mde de substituicido

Podemos ainda falar na instrumentalizacdo da mée de substituicdo, como
argumento negativo ao recurso a maternidade de substituicdo, na medida em que com
esta situagdo, a sua dignidade humana também é posta em causa®®, uma vez que esta vai
ceder 0 seu Utero para gerar uma criangca para entregar a terceiros, ou seja, € utilizada
como uma “coisa” que vai satisfazer o desejo de outrem, podendo padecer de uma
pressdo psicologica enorme derivada dos lacos que pode estabelecer com o feto, e até
porque pode deixar de ter controlo sobre a sua propria vida, no que concerne as

exigéncias de conduta que podem ser impostas pela(s) pessoa(s) contratante(s).

52 A Convencéo sobre os Direitos da Crianca foi assinada em Nova lorque a 26 de Janeiro de 1990, e aprovada e
ratificada por Portugal, através da Resolugdo da Assembleia da Republica n.°20/90 (D.R. n.°211, Suplemento, Série |,
de 12 de Setembro de 2009 — disponivel em http://www.dre.pt/sug/1s/diplomas-lista.asp).

% A Constituicdo quando se refere & dignidade da pessoa humana, ndo pretende apenas abarcar os direitos das
pessoas nascidas na sequéncia das técnicas de procriagdo medicamente assistida, mas também pretende salvaguardar
os direitos de todas as pessoas envolvidas na utilizagdo das referidas técnicas, inclusive os beneficiarios (MIRANDA,

JORGE et MEDEIROS, Rul, ob.cit., p.87).
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No entanto, se esta € dotada de capacidade juridica, ndo sofrendo de qualquer
tipo de incapacidade, e o seu consentimento ndo foi viciado, ndo se coloca este tipo de
questdo, pois ela quando se prop0s e aceitou realizar este “servigo”, sabia de todas as

limitacGes e/ou consequéncias que podia sofrer.

3.1.3 Contratualizacdo da maternidade

Tal como ja foi dito anteriormente, a maternidade de substituicdo pode ser
formal ou informal, sendo que a formal assentaria num contrato. Deste modo, podemos
ter a reger esta situagdo, um contrato, gerador de obrigacGes para ambas as partes,
nomeadamente para a mée de substituicdo, que se obriga a gerar a crianga, a pautar a
sua vida segundo determinadas condutas e por fim a entregar a crianga; mas tambem
para a(s) pessoa(s) contratantes, na medida em que estas se obrigam ao pagamento de
uma determinada quantia (no minimo, e que se entende ser mais aceitavel, as despesas
médicas inerentes a este estado) e por fim a tomar a crianga para eles.

Mas mais uma vez, deparamo-nos com uma grande problematica, em que se
questiona se as matérias constantes do direito da familia podem ser objeto de
contratualizacdo? Relativamente a este tema, a verdade é que muitas matérias inerentes
ao direito da familia, ainda que constituam mateérias indisponiveis, sdo alvo da vontade
das partes, mas sem nunca prescindir da tutela jurisdicional respetiva. Deste modo,
também para estes casos, deve valer o mesmo pensamento juridico.

E como ndo podia deixar de ser, também se questiona se havendo
contratualizacdo, se pode vir a exigir que esta seja executavel mesmo contra a vontade
de uma das partes. Se a finalidade principal do contrato se verificar, isto €, se a mae de
substituicdo entregar a crianca e se a(s) pessoa(s) contratante(s), receberem a crianca
para si, entdo ndo nos surgem problemas de execucdo do contrato. O mesmo ja ndo se
pode dizer se uma das partes ndo quiser cumprir com o contrato, isto é, se a mae de
substituicdo ndo quiser entregar a crianca, e a(s) pessoa(s) contratante(s) ainda a
quiserem receber, ou vice-versa, quando a mae de substituicdo quer entregar a crianca e
a(s) pessoa(s) contratante(s) ja ndo querem recebe-la.

Para evitar a ocorréncia destas situacdes, ainda que a partida saibamos que nédo
se pode prever todos os incidentes que possam ocorrer, deve-se incluir nestes contratos
clausulas que indiqguem qual o rumo a ser tomado para a resolucdo destes possiveis

conflitos. Claro que esta solucdo também ndo estd isenta de criticas, por um lado,
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porque estamos a deixar ao livre arbitrio das partes matérias problematicas, e por outro,
também ndo nos parece legitimo que a tutela jurisdicional se possa intrometer em

matérias que incidem sobre privacidade e liberdade pessoal.

3.1.4 Efeitos na(s) pessoa(s) contratante(s)

Tal como ndo poderia deixar de ser, os efeitos do recurso a maternidade de
substituicdo, estendem-se ndo s6 a mde de substituicdo, mas também a(s) pessoa(s)
contratante(s).

Para esta(s) pessoa(s) recorrerem a esta figura, € porque mais nenhuma
alternativa se figurou como possivel, e estdo de tal modo desejosas de ter um filho, que
séo capazes de se submeter as mais variadas situacdes, apenas com este propdsito. Claro
que esta ansia, desejo e esperanca é gerador de uma grande pressao psicologica para
esta(s).

Contudo, ndo nos podemos esquecer que esta pressao psicologica pode nao
derivar propriamente do recurso a maternidade de substituicdo, mas sim ao facto de nao
se conseguir alcancar o propoésito que levou as pessoas a recorrer a esta figura,
nomeadamente, o facto de estas ndo conseguirem gerar um filho delas, ou até mesmo o
facto de que com esta crianga ndo se vir a conseguir salvar o casamento ou unido de
facto entre o casal contratante. Mas o recurso a esta figura também é configurador de
uma pressdo, pois as relacdes que se estabelecem entre esta(s) pessoa(s) e a mée de
substituicdo pode ser gerador de um grande desgaste emocional, assim como nas
relacbes entre o casal contratante, na medida em que apenas um deles da o seu

contributo genético para a conce¢do da crianca.

3.1.5 Efeitos na instituicdo familiar

A Instituicdo Familiar configura uma das mais antigas e mais protegidas
instituicbes do nosso ordenamento juridico, mas que tem sido alvo de grandes mudancas
de paradigmas, como a possibilidade de unido de facto entre pessoas de sexos diferentes
e do mesmo sexo, 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, entre outras.

Também a maternidade de substituicdo obriga a uma mudanca dos padrbes

concebidos pela sociedade, uma vez que esta vem afrontar o conceito tradicional de
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familia, e mais particularmente, o conceito tradicional de maternidade no qual estava
inserido o papel social da mulher como mée.

Posto isto, ndo podemos admitir que ndo se aceite a maternidade de substituicdo
com este fundamento, pois os padrfes da sociedade sofreram uma mutagéo ao longo dos
tempos, e se se admite a mudanca de mentalidades para umas coisas, também se tera de

admitir para esta.

3.1.6 Exploracédo da pobreza

Uma das consequéncias mais faladas do recurso a maternidade de substituicdo
deve-se ao pensamento de que passamos a tratar as pessoas como coisas, mais que nao
seja a crianca por ser objeto de um negdcio, assim como a mae de substituicdo, que
pode ser alvo de exploragdo por provir de um estrato social onde abunda a pobreza. E
neste dmbito que consideramos que a maternidade de substituicdo pode levar a
exploragdo da pobreza e consequentemente, transformar estas mulheres em auténticas
“produtoras de bebés”, como ja fizemos alusao no ponto 2.3 do presente trabalho.

Este argumento prepondera mais quando estamos perante uma substituicdo
onerosa, pois 0 desejo das pessoas que provém de estratos mais baixos € o de
conseguirem uma vida melhor, que em ultimo caso pode ser obtido pelo recurso
excessivo a esta figura, para além do que se assiste, ainda mais, a despersonalizacdo da
crianca, pois esta passa a ser objeto de uma troca por dinheiro. Mas ao negarmos o
acesso das mulheres, provenientes de uma classe mais pobre, a figura da maternidade de
substituicdo, estariamos a discrimina-las em funcdo dos recursos econémicos, 0 que nao
nos parece legitimo.

Segundo ALAN WERTHEIMER™, ndo ha dlvida que existe exploracio, mas néo se
consegue comprovar gque essa exploracdo seja apenas relativamente a uma das partes,
nomeadamente que a danosidade ou as vantagens se verifiquem apenas para uma das

partes.

% Apud ABREU, LAURA DUTRA DE, ob.cit., p.53.

42



3.1.7 Questdes Morais

N&o podiamos avancar sem fazer referéncia as questdes morais que sao
suscitadas pelo recurso a maternidade de substituicdo. Por moral entende-se o conjunto
dos costumes e opinides de um individuo ou de um grupo social respeitantes ao
comportamento®>.

Deste modo, sdo varios 0s principios basilares da nossa ordem moral que sdo
feridos, mais que ndo seja pela alusdo a instrumentalizacdo que pode resultar da crianca
e da mée de substituicdo, assim como a comercializacdo de seres humanos.

No entanto, esta questdo ndo devia suscitar tanta polémica, uma vez que o
“trabalho” da mae de substituigdo ¢ o mesmo a que estd sujeito um trabalhador
subordinado, na medida em que este também aluga a sua forca corporal (ou mental), em
favor de um terceiro.

Se com estes argumentos rejeitdssemos 0 acesso a maternidade de substituicéo
ndo estariamos a ser congruentes, uma vez que também se verifica uma comercializacdo
da capacidade reprodutiva, nos casos de doacdo de dvulos ou esperma, € ndo € por isso
que se rejeita a doacdo destes.

Sob pena de nos tornarmos numa sociedade extremamente conservadora, e
fechada a inovagdes apenas porque hd desvios ao que € considerado normal, nédo
podemos subverter o pensamento racional e consequentemente o ordenamento juridico a
concecdes de ordem moral. Se tentarmos converter a ordem moral numa ordem
superior, corriamos sérios riscos de pér em causa varios principios fundamentais, tais
como o da dignidade humana, o da proibicdo da discriminacdo, o da igualdade, entre

outros.

3.1.8 Comercializacdo da vida humana

Por aplicacdo do principio da dignidade humana (art.1.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa), ndo podemos considerar as vidas humanas coisas, e deste modo,
a semelhanca do que acontece com 0s seres humanos que ndo podem ser alvo de
avaliacdo, compra ou venda, também os embrifes ndo podem ser objeto de negdcios

com vista a sua comercializacdo, ou até mesmo para a sua contratualizacéo.

** In Infopedia — Enciclopédia e Dicionarios Porto Editora, disponivel em http://www.infopedia.pt/lingua-
portuguesa/moral.
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Os contratos de maternidade de substituicdo além de serem atacados pelos
argumentos anteriormente expostos, também o sdo pela existéncia de leis que proibem a

venda de criancas (babyselling)®®.

a) Pagamento da gestagdo da crianga?

O pagamento efetuado a mée de substituicdo pela geracdo da criangca, em muito
se assemelha ao pagamento de um trabalhador subordinado, pela utilizacdo da forca

corporal ou mental®’

. No entanto, o que vai diferir em relacdo a estes é a parte do corpo,
ou a faculdade utilizada, assim como ao tipo de necessidade que se visa satisfazer®.

Na verdade, o servico prestado pela mde de substituicdo configura um servico
pessoal, e deste modo, se limitdssemos 0 seu acesso a maternidade de substituicdo
estariamos a discriminar ou a restringir a liberdade de contratar desta.

No fundo, 0 que esta aqui em causa ndo é o pagamento da crianga como produto,
mas sim o servico efetuado (a gestacdo da crianca). Surge entdo a divida se 0 que se
pretende neste negdcio é o servico prestado ou a producdo do resultado final? A
resposta a esta questdo, ndo deixa margem para duvidas, no sentido que o que se
pretende é o resultado final, mais que ndo seja, pelos argumentos que se apenas
interessasse 0 servico prestado, a quantia era logo paga aquando do nascimento, e
mesmo que a crianga ndo fosse entregue, haveria lugar a pagamento, na mesma.

No entanto, também estes argumentos “caem por terra”, pois se um dos
contratantes der o seu contributo genético, a crianca também sera sua, pelo que este ndo
ird pagar para a ter, mas ira pagar sim, pela gestacdo da mesma. Ainda neste ambito,
convém referir que numa mera prestacao de servigos o que interessa aos particulares é o
resultado final, e se este ndo se verificar, estes podem mesmo recusar 0 pagamento do

servico efetuado®.

% V. RAPOsO, VERA LUCIA, ob.cit., p.56.

5" ALAN WERTHEIMER, apud, ABREU, LAURA DUTRA DE, ob.cit., p.53.

%8 V. RAPOsO, VERA LUCIA, ob.cit., p.56.

% Neste sentido, vejamos o exemplo de um canalizador que vai prestar um servico de conserto nuns canos de uma
cozinha por estes se encontrarem a vazar agua. O particular que contrate este servigo s6 ird pagar no final do mesmo,
e se este ficar bem feito, pois na prestacdo de um servico, ndo interessa apenas a realizagdo do mesmo, 0 que vale
mais é o resultado desse servigo ser o pretendido, que no caso em concreto, sera 0s canos deixarem de vazar agua.
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b) Caracter do servigo prestado

Mas como é dbvio, ndo podemos tratar esta situacdo, como se de uma usual
prestacdo de servigos se tratasse, uma vez que estamos a falar da criacdo de um ser
humano, que pode ter o contributo genético da méae de substituicdo, e que gerara nesta
uma ligacédo afetiva que se traduzird pelo amor da mesma aquele.

A maternidade de substituicdo parece-nos revestir um carécter pessoal e intimo,
mais que ndo seja pela afronta a varios direitos e principios basilares pertencentes a
crianca que vai ser gerada. O mesmo ¢é dizer que serd condenavel o pagamento deste
Servico, pois estariamos a atribuir um preco a um “servigo” tdo sensivel como ¢é o da

maternidade de substituicdo.

c) Pagamento da rendncia dos direitos parentais

Uma vertente que nos faltou analisar é se podemos considerar a quantia entregue
como um pagamento pela rendncia dos direitos parentais.

Esta questdo ndo nos suscita particular relevancia, a luz do nosso ordenamento
juridico, uma vez que os direitos parentais e consequentemente a sua renincia ndo
podem ser objeto de um contrato, ao contrario do que acontece nos Estados Unidos da

América, em que tal é possivel, nomeadamente nas ado¢6es privadas.

3.1.9 Indeterminacdo de maternidades e paternidades

No nosso ordenamento juridico, a filiacdo é feita mediante critérios biologicos,
tal como podemos comprovar pelo art.1796.°, n°L do Codigo Civil, em que a
maternidade se afere pela mulher que deu a luz a crianca®.

Porém, ainda nos casos em que a filiagdo ndo seja aferida por critérios
biolégicos, como é o caso da adogdo, so se podera estabelecer por sentenca judicial que

decrete a mesma, e ndo por um contrato®.

8 Em muitas situac@es, a paternidade da crianca também é aferida em relacéo ao parto e & relagéo que existe com a
mulher que deu a luz, pois pelos arts.1796.°, n.°2 e 1826.°, n.°1 do Cddigo Civil, vigora uma presuncdo de
paternidade, em que seré havido como pai, 0 marido da mae.

&1 Mais uma vez, se salienta que o contrato é suscetivel de criar lagos parentais, nos Estados Unidos da América, onde

é possivel a realizacdo de adogdes privadas.
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A configuragdo da filiagdo segundo critérios biologicos pode também estar
envolta de polémica, pois no caso de maternidade de substituicdo, a mée de substituicao
perde qualidades intrinsecas de uma “mae normal”, e a0 consideramo-la como Mée,
estarfamos a cometer uma injustica®.

N4&o obstante, Rafael Vale e Reis®® acentua a evasdo aos critérios biolégicos, e
até o préprio legislador ja consagra excecdes a biologia restrita, em detrimento do
superior interesse da crianga, nas suas varias areas funcionais. Nestas situacGes, 0
legislador da& cobertura juridica a um acordo prévio entre as partes, que reveste a
natureza de um acordo tacito, o que leva a que interprete que o legislador ndo é de todo
avesso a vontade privada em matéria de filiagao.

A tendéncia evolucional nesta matéria vai no sentido da admissdo da
contratualizacdo de matérias familiares tdo delicadas, como € o caso da maternidade de

substituicdo, e consequentemente da aceitacdo da autonomia privada.

3.2 Argumentos a favor

3.2.1 Respeito pela autonomia pessoal/ contratual

Todas as pessoas sdo dotadas de autonomia, mas é no ambito da autonomia
pessoal que faz mais eco o recurso a maternidade de substituicdo. Segundo este direito,
as pessoas tém legitimidade de celebrar contratos, desde que estes sejam licitos e
eficazes.

Se existe este direito, entdo todas as mulheres seriam livres ao celebrar contratos
de gestacdo sub-rogada pois estes reuniriam os requisitos para se considerarem validos e
eficazes. Apesar de este argumento nos parecer bastante razoavel, muitos o tém usado
para equacionar se estes contratos ndao sdo mais do que acordos de venda de bebés
(babyselling) e que portanto sdo invalidos, por ndo se permitir a comercializacdo de
criancas.

Apoia-se 0 argumento da autonomia contratual para estes casos, pelo direito a

livre escolha da mulher e aos direitos sobre o proprio corpo, em que também eles foram

82 E consequentemente uma injustica também em relacéo ao marido da mée de substituicdo, que segundo a presuncéo
de paternidade em vigor sera havido como pai da crianga, mesmo nos casos em que ndo o é.

8 In “Caducidade das Accdes de Investigacdo de Maternidade e Paternidade, Problemas Constitucionais™,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2004, p.8.
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propulsores da ndo ingeréncia do Estado em matérias que contendiam com direitos
reprodutivos, nomeadamente com a escolha dada as mulheres relativamente a
interrupcédo voluntaria da gravidez.

No entanto, contra esta surge o art.1982.°, n.°3 do Cédigo Civil que estabelece
que a mée sO pode dar consentimento para a adocdo, decorridas seis semanas apos 0
parto - que se torna de todo incompativel com o “consentimento” dado pela mae de
substituicdo, que logo a partida, isto é, antes da conce¢do, se compromete a gerar e
posteriormente entregar a crianca, abdicando da sua qualificacdo juridica como mae.

Mas para se assegurar que a autonomia privada foi respeitada é necessario
averiguar se o consentimento® dado foi livre e esclarecido, de tal modo que MARY
LYNDON SHANLEY® sugere que se imponham algumas cautelas, nomeadamente que a
mée de substituicdo ndo seja uma pessoa com um nivel econdmico baixo e que ja tenha
passado pelo fendmeno da gravidez, acrescentando ainda que ambas as partes
envolvidas devem ser alvo de aconselhamento.

Se nos regermos pela autonomia privada, também devemos estar cientes que as
duas declaracdes de vontade ficardo vinculadas, pelo que posteriormente e a qualquer
momento, ndo se pode consentir que qualquer uma das partes se desvincule, quer pela
ndo entrega da crianca, quer pela rejeicdo da mesma.

Uma das criticas a tecer a este direito de autonomia privada, € que nestes
contratos de gestacdo sub-rogada, ha um maior envolvimento das partes envolvidas, ao
contrario do que acontece com 0s contratos em geral, pondo-se em causa deste modo, se
nestes casos pode valer um pleno direito de autonomia privada.

Alias, segundo PEDRO CRUZ VILLALON, “a autonomia privada ndo possui o
status de direito fundamental, mas sim de um bem constitucionalmente protegido”,
colmatado por ANTONIO PERES GEDIEL, que vem afirmar que em caso de conflito entre
ambos os direitos, deve-se observar o principio da proporcionalidade®.

O nosso entendimento vai no sentido de valer a autonomia privada, ainda que
com determinadas limitacdes, para de certa forma anular todas as acusaces que

argumentam que estamos perante uma matéria sensivel que ndo deve ser deixada na

8 Luisa NETO problematiza o recurso & maternidade de substituicdo, questionando se esta néo se traduz numa
violagdo da integridade fisica que vai extrapola as possibilidades de consentimento e autolimitacdo licitas ao
individuo (Apud ABrReU, LAURA DUTRA DE, ob.cit., p.72).

% Apud RaPosO, VERA LUCIA, ob.cit., p.65.

% Apud ABREU, LAURA DUTRA DE, ob.cit., pp.76 e 77.
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plena disponibilidade das partes, mais que ndo seja pelo respeito pelo principio da

dignidade humana.

3.2.2 Direitos sobre o préprio corpo

A liberdade enquanto direito configura um dos direitos mais proclamados ao
longo dos séculos, sendo certo que esta dimenséo da liberdade abarca a liberdade que
cada um tem de dispor sobre o seu proprio corpo. Seguindo esta linha de raciocinio, ndo
nos podemos esquecer da luta constante que as mulheres tém vindo a travar para
assegurar os direitos sobre o seu proprio corpo — neste ambito relembremo-nos do
direito a contracecdo, e do direito a interrupc¢do voluntaria da gravidez.

Deste modo, caimos no ambito da autonomia pessoal, em que cada um pode
viver e decidir livremente sobre o seu corpo desde que ndo lese terceiros, o que leva a
que uma mulher pode decidir ter um filho, que ndo seja ela a gerar, ou ainda, uma
mulher pode decidir gerar uma crianca para posteriormente entregar a outrem®”.

Assim sendo, os direitos reprodutivos ficam assegurados, uma vez que sobre o
proprio corpo, apenas a pessoa pode decidir, ndo podendo o Estado ingerir-se na tomada

de tal deciséo.

3.2.3 lgualdade entre os cidadaos

Este argumento remete-nos para o principio da igualdade®, que foi uma das
principais conquistas do constitucionalismo moderno, e que vem consagrado no art.1.°
da Declaracdo dos Direitos do Homem, e mais especificamente no art.13.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa.

Aplicando este corolario a questdo subjudice, verificamos que pela proibi¢do da
maternidade de substituicdo, o Estado veda claramente um direito reprodutivo a umas

pessoas, ao contrario do que acontece com outras em que lhes permite direitos

57 Para maior desenvolvimento, v. FIELD, MARTHA A., “Surrogate Motherhood (The Legal and Human Issues)”,
England, 1990, pp.61 e 62.

8 O principio da igualdade descortina-se em cinco realizacdes fundamentais, nomeadamente a igualdade perante a lei
(art.13.% n.°1 da Constituicdo da Republica Portuguesa), a igualdade na criacdo da lei, proibicdo da discriminagéo
(art.13.% n.%2 da Constituicdo da Republica Portuguesa), a igualdade de oportunidades e a igualdade perante os
deveres e 0s encargos publicos.
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produtivos, o que viola claramente o principio da igualdade, nomeadamente na sua
vertente de igualdade perante a lei, em que se deve aplicar a lei “sem olhar a quem”®°.

Ainda relativamente a esta situacdo, o Estado também opera mediante uma
decisdo arbitréria, ao conceder a casais em que o homem é infértil o direito de
reproducdo, mediante inseminacdo da mulher, ao passo que se a mulher for infértil, o
Estado recusa a possibilidade de este casal ter filhos, pois proibe a gestacdo sub-
rogada’®.

Contra esta argumentacdo, alega-se que o Estado ndo tem obrigacdo de tratar
como igual, duas situacBes que sdo diferentes™, e que para além disso ele néo
discrimina, pois uma coisa é ter um direito reprodutivo natural, e outra é o recurso a
maternidade de substituicdo, como um substituto da anterior.

O Estado ndo interfere na concretizacdo dos direitos reprodutivos ditos
“normais” das pessoas, mas recusa-Se a fazé-lo nas situacbes que fogem a esta dita
normalidade e em que é necessaria a sua intervencdo, uma vez que ele entende que o
desejo de recurso a maternidade de substituicdo deve cair em funcdo do melhor
interesse da criancga, ou seja, ele supde que uma crianga deve nascer e ser criada numa
familia tradicional. Mas a verdade é que o Estado ndo deve valorar e transpor para esta
situacdo consideracdes de teor moral, familiar ou social, devendo preocupar-se Unica e
exclusivamente, com o bem-estar da crianca, e ndo com o0s conceitos tradicionais de que
a nossa sociedade se encontra envolta. Alias, seguindo este pensamento, e a semelhanca
do que acontece com a figura da adocdo, por vezes 0s pais biologicos ndo sdo detentores
das condigdes necessarias a criacdo da mesma, 0 que nos leva a questionar se esta
situacdo ndo € em tudo semelhante aquela, e para além disso leva-nos a questionar se
uma crianga nao sera mais desejada, amada, e criada junto de uma “familia” que nao se
enquadre no conceito tradicional de familia do que numa familia tradicional mas

problematica, ou até mesmo numa instituicdo. No entanto, a nossa sociedade ainda se

% Sen3o vejamos a remissao que é feita do art.36.%, n.°1 da Constituicio da Repblica Portuguesa, para o principio da
igualdade, ao estabelecer que “Todos tém o direito de constituir familia (...) em condi¢bes de plena igualdade”.

™ Isto viola claramente o principio da legalidade, nas suas vertentes, de igualdade na criacdo de lei, proibicéo da
discriminacgdo e igualdade de oportunidades. Convém ainda referir mais duas situagcdes em que ha discriminagdo,
designadamente, as pessoas que podem aceder a esta, pois a tendéncia vai no sentido de admitir esta figura a casais e
a heterossexuais, vedando-se a mesma possibilidade a pessoas solteiras ou homossexuais.

™ O Estado apenas esta obrigado, sob pena de violagio do principio da igualdade na sua vertente de igualdade na
criacdo de lei, a permitir uma igualdade material. Isto é, o Estado apenas deve tratar de igual forma o que for igual, e

de forma desigual, o que for desigual.
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encontra deveras enraizada em conce¢Ges morais, e ao conceito tradicional de familia,
que lhe “cegam” a verdadeira realidade, que € a de que o melhor interesse da crianca,

muitas das vezes, passa pela sua criagdo junto destas familias “anormais”.

3.2.4 Direito a constituir familia

O direito a constituir familia, que abrange o direito a ter filhos, é um direito
constitucionalmente protegido pelo art.36.°, n.°1 da Constituicdo da Republica
Portuguesa’?, que estabelece que todos os cidaddos tém direito a constituir familia”.

Deste preceito retira-se que é concedido aos cidaddos um direito reprodutivo,
porém, a lei ndo especifica em que termos, levando-nos a problematizar se apenas
estardo abrangidos por este preceitos reproducdes naturais, ou as demais reproducoes
assistidas, nomeadamente a maternidade de substituicéo.

Com o evoluir da ciéncia e da técnica, e até com a propria evolucéo social que se
tem verificado ao longo dos tempos, somos levados a interpretar e consequentemente a
concluir que a reproducédo assistida também prefigura entre o ambito de aplicacdo da
norma constitucional. Se o legislador quiser limitar o ambito de aplicacdo da norma a
determinadas situacfes, entdo ele deve enuncia-las e argumentar no sentido que estas
atentam contra outros direitos e principios fundamentais que se devem considerar
prevalecentes.

Outra questdo problematizada’ é se na maternidade de substitui¢do, o “mero
desejo de descendéncia” configura um verdadeiro direito a ter filhos, um verdadeiro
direito reprodutivo?

Alguns argumentos tém sido chamados para criticar o recurso a maternidade de
substituicdo, nomeadamente que esta ambicdo de ter filhos é desmedida, inconsequente
e egoista, pois apenas se pretende reconhecer juridicamente uma crianca com a qual nao

se tem qualquer conexdo bioldgica, ou ainda que tendo, ainda que apenas em parte, ndo

2V, ainda o art.12.° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, e o art.16.° da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem (in Diario da Republica, | Série, n.°57, 9 de Marco de 1978,

" «Q direito a constituir familia significa, neste contexto, que todas as pessoas, independentemente de contrairem ou
ndo casamento, ttm um direito fundamental a procriar. A conclusdo é coerente, ndo apenas com a expressa
proteccdo constitucional da paternidade e da maternidade (artigo 68.°), mas também (...) com a preocupacao da Lei
Fundamental com a procriagcdo medicamente assistida [artigo 67.°, n.°2 alinea e) (...)]. - MIRANDA, JORGE et
MEDEIROS, Rul, ob.cit., p.813.

™ Nomeadamente por RAPos0, VERA LUcIA, ob.cit., p.15.
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se tem atencdo ao papel da mulher no casal, que é tratada, tal como a prépria
terminologia da figura indica, como uma substituida.

No nosso entendimento, ndo podemos aceitar 0s argumentos supramencionados,
uma vez que as pessoas que pretendem ter filhos o fazem pois tém um desejo intrinseco
de descendéncia, ainda que ndo seja bioldgica, e que apesar de tudo é tutelada pelo
direito. Deste modo, ndo se pode recursar 0 recurso a maternidade de substituicdo, com
fundamento em vinculos bioldgicos ou até mesmo nos fins, ainda que desmedidos ou
egoistas, porque sendo o Estado teria que vedar o acesso a adocdo ou até mesmo
impossibilitar que casais tivessem filhos com o mero intuito de salvar um casamento.
Apenas poderiamos aceitar, ainda que com muitas reservas, uma recusa da inclusdo da
maternidade de substituicdo no ambito de aplicagdo da norma, com o fundamento de
que se sobrepde a toda esta questdo a dignidade e o melhor interesse da crianga, apesar
de a0 mesmo tempo que ao recorrer a esta figura Ihe é assegurado um direito

fundamental que é o direito a vida.

3.2.5 Direito a intimidade e a reserva da vida privada

O direito a privacidade vem regulado entre nos, nos arts. 26.°, n.°1 e 34.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa, assim como no art.80.° do Cédigo Civil.

O direito a privacidade representa assim um direito constitucional, o que leva a
que se “abra portas” para afirmar que a intimidade da vida privada ¢ um principio
fundamental, e que como tal, deve ser valido o recurso a maternidade de substituicao.

Para o seio deste argumento foi trazida uma longa discussdo, que se trata
essencialmente de saber se um direito reprodutivo pode ser considerado como um
direito a intimidade da vida privada ou se antes consubstancia uma liberdade da vida
privada, e portanto protegida pelo direito de autonomia pessoal.

Sinceramente, o &mbito de aplicacdo do conceito de intimidade e reserva privada
estd envolta de uma tremenda desarmonizacdo, pois cada autor, entende de forma
diferente quais os direitos que este abarca’. Alias, o préprio Tribunal Constitucional,

nomeadamente através do seu Acorddo n.°128/92, de 24 de Julho, veio incitar ainda

S Falando sobre a questdo da reserva sobre a intimidade da vida privada, vide PINTO, PAuLO MoTA, “O Direito a
Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada”, Boletim da Faculdade de Direito, vol.LXIX, Universidade de
Coimbra, 1993. Este autor também se pronuncia sobre a prote¢do constitucional dada a vida privada in “A Proteccao
da Vida Privada e a Constitui¢do”, Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXX VI, Universidade de Coimbra, 2000.
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mais esta desarmonizagdo, ao afirmar que o direito a intimidade e a reserva da vida
privada, corresponde a privacy do direito anglo-saxdnico. A verdade é que na
jurisprudéncia norte-americana o conceito de privacy, sofreu algumas alteragdes, que a
afastaram do seu conceito tradicional, levando a que se passasse a considerar como uma
liberdade da vida privada, nomeadamente na decisdo e auto-defini¢cdo do individuo, o
que corresponde a um direito de autonomia pessoal, também ele vertido no texto
constitucional, nomeadamente no art.26.°, n°l da Constituicdo da RepuUblica
Portuguesa, e ndo a um direito a intimidade da vida privada.

Ao fazermos esta equiparacéo, tal como no direito anglo-saxonico, estariamos a
conferir ao direito a privacidade, uma tutela geral da personalidade, o que ndo é de todo
legitima.

Em suma, o direito anglo-saxonico utiliza a privacidade como fundamento para
as suas decisbes sobre direitos reprodutivos, ao passo que entre nds, a tendéncia
verifica-se no sentido de inserir esta dimensdo dos direitos reprodutivos, ndo no direito

a privacidade, mas sim num direito ao livre desenvolvimento pessoal.

3.2.6 Direito ao livre desenvolvimento pessoal

A Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu art.26.° estabelece o direito ao
livre desenvolvimento pessoal, que abarca a protecdo geral da personalidade’®, mas
também a “garantia geral da liberdade de ac&o e da livre decisdo da pessoa’’”"®.”®

A questdo que se coloca € se 0 recurso a maternidade de substituicdo pode ser
entendido como um direito ao livre desenvolvimento pessoal. O ordenamento juridico
norte-americano considerou sempre as materias alusivas ao direito reprodutivo, como
um direito a privacidade, ao contrario do que aconteceu entre nds, nomeadamente

através do Acorddo do Tribunal Constitucional n.°288/98, de 18 de Abril de 1998, que

™ Nas palavras de LAURA DUTRA DE ABREU, “Na verdade, a afirmagéo do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, na decorréncia do imperativo de respeito pela dignidade humana, ndo representa, alias, apenas a
consagracdo de um direito subjetivo, mas também, objetivamente, a afirmacdo de um principio interpretativo da
relagdo entre o cidadao e o Estado e de uma deciséo valorativa fundamental.” — Ob.cit., p.85.

0 direito ao livre desenvolvimento pessoal encara o ser humano como um sujeito auténomo, que se “educa” a si
proprio, através da livre decisdo na adogdo de condutas que conformam com o seu designio de vida.

V. RAPOSO, VERA LUCIA, ob.cit., p.85.

™ No mesmo sentido, que o direito ao livre desenvolvimento pessoal abarca o direito geral de personalidade e a
liberdade geral de accéo, temos a jurisprudéncia e doutrina alema (v. MIRANDA, JORGE et MEDEIROS, Rul, ob.cit.,
p.612 e ss.).
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ao pronunciar-se sobre a admissdo da interrupcdo voluntéria da gravidez, considerou
que esta configurava um direito ao livre desenvolvimento da personalidade® e néo um
direito a vida privada.

Mas apesar de a utilizacdo deste direito nesta matéria nos parecer razoavel,
temos de ter cuidado com a interpretacdo do mesmo preceito, uma vez que ao extremo
podemos considerar como ao abrigo deste direito, todas as situacdes que os particulares
desejem e que ndo encontrem nos direitos constitucionalmente elencados pelo

legislador.

3.2.7 Efetivacdo das condicGes que permitam a realizacdo pessoal dos

membros da familia

Segundo o art.67.°, n.°1 da Constituicdo da Republica Portuguesa, “a familia,
como elemento fundamental da sociedade, tem direito a protec¢do da sociedade e do
Estado e a efectivacéo de todas as condigdes que permitam a realizacdo pessoal dos
seus membros”.

Resulta deste preceito que a constituicdo de familia contribui para a realizacéo
pessoal dos seus membros, e que o Estado tem um papel fundamental na mesma, na
medida em que deve proteger e por ao dispor dos membros da familia todas as
condicdes necessarias para a constituicdo da mesma.

O direito a saude, previsto no art.64.° da Constituicdo da Republica Portuguesa,
estabelece que todos tém direito & protecdo da salde. Deste texto constitucional ndo
resulta que a saude reprodutiva também esta abrangida por este preceito, mas deve-se
entender que o direito a saude reprodutivo também cai no ambito de aplicacdo deste
preceito.

Para além do que ficou dito, a verdade é que o recurso ao aborto passou a ser
tutelado pelo Estado e o seu servico passou a estar ao dispor do cidaddo em
estabelecimentos publicos. Entdo como podemos negar 0 acesso aos cidaddos a outros
direitos reprodutivos? O nosso entendimento vai no sentido de ndo se poder negar o
acesso a este direito reprodutivo e esse mesmo servigo deve ser disponibilizado pelo

Estado, ainda que a titulo semi-gratuito ou oneroso.

8 v/, PINTO, PAULO MOTA, “O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade”, Studia Iuridica, Coimbra, 2000.
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3.2.8 Dé&diva de vida

Uma pessoa que se submeta a gerar um filho para outrem, ndo o faz apenas pelo
dinheiro, podendo também o fazer por motivos ideoldgicos, como foi o caso de Caroline
Horlock ja referida anteriormente, que dedicou a sua vida a gerar filhos para outrem, e
que quando questionada sobre a sua motivagdo ela afirmou que “ter filhos é
completamente normal, qualquer um pode té-los. Mas ajudar alguém a ser tornar esse
sonho realidade é absolutamente Unico”.

Desta forma, a tarefa destas mulheres é ardua, mas no final compensa pela
dadiva de vida, pois geram um ser humano, e concedem a(s) pessoa(s) contratante(s) um
sonho que de outra forma ndo poderia tornar-se real.

Posto isto, e como entendemos que o direito a vida € um dos direitos
fundamentais da pessoa humana, o recurso a maternidade de substituicdo tera de ser
legalmente admitido, pois ela ndo é mais do que uma agdo com vista a conceder vida.
N&o nos podemos esquecer gque Se inseria como argumento contra a maternidade de
substituicdo, os valores morais. Ora, deste modo, os valores morais deviam ficar
satisfeitos por esta figura conceder uma dadiva de vida, ao contrario de outras figuras,
tal como o aborto, que pbde fim a uma vida, e ndo é por esse motivo que nao é

legalmente aceite.
4. A maternidade de substituicdo em Portugal
4.1 Antecedentes
A maternidade de substituicdo apesar de ndo ser um fendbmeno novo, a sua
regulamentacéo tardou a chegar®’.

Em bom rigor, as primeiras tentativas de regulamentacdo das técnicas de

reproducdo humana surgiram com o Decreto-Lei n.°319/86 de 25 de Setembro® e com a

8 Ao abrigo do art.67.°, n.°2 alinea ¢) da Constitui¢io da Republica Portuguesa, “2. Incumbe, designadamente, ao
Estado para protec¢do da familia: (...) ¢) Regulamentar a procriacéo assistida, em termos que salvaguardem a
dignidade da pessoa humana;”. Redagdo introduzida pela Lei n.°1/97 de 20 de Setembro, que procedeu a quarta
reviséo constitucional.

8 Diario da Republica, | Série, n.°221, de 25 de Setembro de 1986. Este diploma, logo no inicio faz referéncia a
especial dificuldade que se faz sentir nestas matérias, e que portanto tem de ser alvo de estudo, antes de se legislar
sobre as mesmas — “A natureza e a novidade das questdes, como a diversidade cultural dos paises, tém recomendado
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Lei n.212/93 de 22 de Abril®, que referiam que esta matéria iria ser alvo de legislaco
especial, legislacdo essa que nunca apareceu.

O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, publicou diversos
relatérios e pareceres sobre a reproducdo humana, dos quais se destacam os relatorios e
pareceres n.% 3/CNEV/93% e 23/CNECV/97% sobre reproducdo medicamente
assistida®,

Pelo avancar do tempo e pela continua necessidade de regulamentar as questdes
ligadas a reproducdo humana medicamente assistida, o Governo Socialista, em 1997,
resolveu apresentar uma Proposta de Lei, a n.°135/V11¥"® que determinava a proibicéo
da maternidade de substituicdo, pondo assim termo a lacuna existente. Esta Proposta de
Lei obteve a aprovacdo necessaria para transitar a Decreto, nomeadamente o

n.2415/V11%°, mas foi vetada®™* pelo Presidente da Republica.

prudéncia e estudo antes de se imporem as directivas legais necessarias, e nesse sentido foi criada, no ambito do
Ministério da Justica, a Comissdo para o Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias, cujos trabalhos ja se
iniciaram”.

8 Diario da Republica, | Série-A, n.94, de 22 de Abril de 1993. Este diploma regula a colheita e transplante de
orgaos e tecidos de origem humana.

8 Em conclusio geral, este parecer dispde que “3. a) O principio da ndo instrumentalizagdo da pessoa humana
aplicado a utilizagdo das técnicas de RMA leva-nos, assim, a concluir que essas técnicas: (...) (iv) Devem excluir o
recurso a mées de substituicio, quer estas contribuam ou ndo com os seus ovécitos;” — in Documentagdo, CNECV,
Vol.l, (1991-1993), pp.75 a 103.

% Pparecer sobre o Projeto de Proposta de Lei relativa a Procriagdo Medicamente Assistida — in
http://www.cnecv.pt/pareceres.php?p=4.

% Qutros relatérios e pareceres foram emitidos pelo Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida,
designadamente: 0 n.°15/CNEV/95 (sobre a experimentacdo do embrido), o n.°21/CNECV/97 (sobre clonagem), o
n.922/CNECV/97 (sobre dispositivos médicos para diagnéstico in vitro), o n.°25/CNECV/98 (sobre utilizagdo
terapéutica de produtos bioldgicos) e 0 n.°31/CNECV/2000 (sobre genoma humano), entre outros.

8 publicada em Diario da Assembleia da Republica, Il Série A, n.°69/VII/2, em 1 de Agosto de 1997, pp.1324 a
1329.

® Esta proposta consagra no art.6.° a definicéo e proibicdo da maternidade de substituigio, considerando o negdcio
juridico como nulo, sendo a mée que der a luz havida como a mée da crianga. No seu art.30.° esta estabelece como
crime, punivel com pena de priséo até trés anos, a promogdo da maternidade de substituicéo.

8 publicado em Diario da Assembleia da Republica, 11 Série A, n.°80/V11/4, em 16 de Julho de 1999, pp.2296 a 2300.
% Com fundamento “na falta de consenso e de reflexdo relativamente as solugbes plasmadas em matéria de
fecundacdo in vitro, de utilizacdo de técnicas de DGPI, de investigacdo em embribes e de proteccdo do direito a
privacidade.” — v. SILVA, PAULA MARTINHO et COSTA, MARTA, ob.cit., p.12.

% publicado em Diario da Assembleia da Republica, 11 Série A, n.°82/\V11/4, em 3 de Agosto de 1999, p.2316.
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Mais tarde, surgiram dois Projetos de Lei, nomeadamente a n.°90/IX% (emanado
pelo Partido Socialista, onde continuava a figurar a proibicdo da maternidade de
substituicao®) e a n.2371/1X* (emanado pelo Bloco de Esquerda, em que de forma
inovadora, permitia a maternidade de substituicdo, desde que respeitando alguns
requisitos®)®.

Por fim, ainda temos de fazer referéncia aos Projetos de Lei n.°s 151-X (Partido
Socialista), 141-X (Bloco de Esquerda), 172-X (Partido Comunista Portugués) e 176-X
(Partido Social Democrata)®, cuja analise e discussao levou a que fosse publicada a Lei
n.°32/2006, de 26 de Julho®, que acaba com a lacuna® existente ao regular a utilizacéo
das técnicas de procriacdo medicamente assistida, da qual faz parte integrante, a

maternidade de substituicdo.

%2 pyblicado em Diério da Assembleia da Republica, 11 Série A, n.°18/IX/1, em 4 de Julho de 2002.

% A redag#o dada ao art.6.° da Proposta, assim como a do art.30.°, mantém-se inalteradas neste Projeto de Lei.

% pyblicado em Diario da Assembleia da Repblica, Il Série A, n.°12/IX/2, em 5 de Novembro de 2003, pp.462 a
467.

% Esta Proposta de Lei permitia a maternidade de substituicdo, no seu art.14.%, desde que verificados os seguintes
requisitos: «

i)  Autorizagdo prévia por parte do Conselho Nacional para a Procriacdo Medicamente Assistida (organismo
a constituir); (legitimada ao abrigo do art.16.° do mesmo diploma)

ii) A mulher contratante seja uma mulher nascida sem Utero, com uma tal malformag&o uterina que a torne
incapaz de levar a bom termo uma gravidez, tenha sido sujeita a uma histerectomia por razfes médicas ou,
por fim, padeca de uma doenga que nédo lhe permita engravidar sem colocar em risco grave a sua vida;

iii) N&o seja efetuado qualquer pagamento a mae de substituicdo, sob pena de o infrator incorrer em pena de
prisdo até trés anos, como estabelecido no art.19.°, n.°3.”

(In RAPOSO, VERA LUCIA, 0b.cit., p.112).

% Ap6s a apresentacdo destes dois Projetos na Assembleia da Reptiblica, foi suscitado Parecer ao Conselho Nacional
de FEtica para as Ciéncias da Vida, que o fez mediante o relatério e parecer n.°44/CNECV/04, in
http://www.cnecv.pt/pareceres.php?p=1.

7 Ambos publicados em Diéario da Assembleia da Republica, Il Série A, n.% 47/X/1 em 7 de Setembro de 2005,
34/X/1 em 20 de Julho de 2005, 55/X/1 em 13 de Outubro de 2005, 59/X/1 em 22 de Outubro de 2005,
respetivamente.

% Diario da Reptiblica, | Série, n.2143, de 26 de Julho de 2006.

® Em bom rigor, e para GUILHERME DE OLIVEIRA, ndo havia propriamente um “vacuo no direito portugués”, pois
sempre poderfamos “recorrer aos instrumentos juridicos tradicionalmente disponiveis como a aplicacdo de clausulas
gerais, de principios de direito geralmente aceites, e & técnica da analogia”. Sobre os preceitos que poderiam ser
chamados a intervir, iremos fazer referéncia ja de seguida, no ponto 4.2. — OLIVEIRA, GUILHERME, apud SILVA, PAULA

MARTINHO et CosTA, MARTA, ob.cit., p.13, nota de rodapé 19.
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4.2 Regulamentacdo antes da entrada em vigor da Lei n.°32/2006

Antes da entrada em vigor da Lei n.°32/2006, de 26 de Julho, varios foram o0s
autores que tentaram descortinar nos varios preceitos em vigor do nosso ordenamento
juridico se seria admissivel o recurso a maternidade de substituicdo. Apos esta alusao,
sO nos resta analisar 0s preceitos que poderiam ser invocados e aplicados para resolver

esta questao™®.

Um dos artigos que era invocado para resolver esta querela é o art.280.° do
Codigo Civil que estabelece no seu n.°2 que “E nulo o negdcio contrario a ordem
publica, ou ofensivo dos bons costumes.”. Como a maternidade de substituicdo,
especialmente a onerosa, € contraria & ordem publica, rejeitariamos 0 acesso a mesma,
por aplicagdo deste artigo, a ndo ser que “esticassemos” o preceito, de modo a retirar
dele a interpretacdo de que a maternidade de substituicdo ndo ofende a ordem publica

por ser gratuita, e portanto ndo movida por razdes econémicas ou comerciais.

Mesmo nos casos de substitui¢do onerosa, ainda se tenta encontrar uma “brecha
de luz” para tornar estes negocios validos, nomeadamente através do recurso ao
art.292.° do Cédigo Civil, que consagra a teoria da reducdo do negécio juridico™.
Aplicando esta teoria a maternidade de substituicdo, ndo nos parece viavel, pois para

102

reduzir teriamos de reduzir a parte do pagamento (parte viciada), e s6 0 poderiamos

1% 0O préprio Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos, no seu art.63.2, n.%5, admite a possibilidade de se poder
recorrer a esta figura, mas apenas nos casos contados de maior excecionalidade (disponivel em
www.ordemdosmedicos.pt).

191 para PiRes DE Lima, “Reduzir um negdcio significa circunscrever a nulidade de que ele enferma a uma parte do
seu contetdo, ficando a valer a parte restante. Aproveita-se alguma coisa que se acha contida no negdcio, tal como
ele originariamente surgiu, alguma coisa que em relacdo ao seu contetido representa, por assim dizer, um mimus.
Opera-se, por outras palavras, na reducdo uma mera alteracdo quantitativa de negécios juridicos e ndo uma
alteracdo qualitativa. O que fica a vigorar é o mesmo negdcio ainda que amputado, e ndo um negécio novo™.
Estamos perante uma presunc¢do de divisibilidade ou separabilidade do negdcio juridico sob o ponto de vista da
vontade hipotética das partes. Por via de regra, a invalidade de uma parte do negécio juridico, ndo afastara a validade
da outra parte, a ndo ser que demonstre que 0 mesmo ndo teria sido concluido sem aquela parte, ou seja, 0 mesmo é
dizer que as “partes teriam preferido ndo realizar negdcio algum, se soubessem que ele ndo poderia valer na sua
integridade”. Se esta ultima situagdo se verificar, entdo ¢ impossivel o recurso a figura da redugio. (In NETO, ABILIO,
“Cadigo Civil Anotado”, 15.% edi¢do, Ediforum, 2006, pp. 213 a 216.

192 Isto porque a maioria das pessoas, admite que se possa recorrer & maternidade de substituicdo, mas nunca a titulo
oneroso, dai a parte viciada, em principio, ser o da clausula de pagamento.
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fazer se verificAssemos que a vontade presumivel das partes ia no sentido de realizacdo
do negdcio, mesmo sem a parte viciada, 0 que ndo nos parece de todo verossimil, e para
além disso a questdo que se suscita € se ndo estamos perante um “negdcio” todo ele

invalido, e portanto insuscetivel de revogacéo.

Por sua vez, e se tivermos em consideracdo o instituto do direito da familia,
verificamos que as relagdes familiares, por via de regra, encontram-se na
indisponibilidade das partes, logo, ndo podem ser objeto de contratos. Pelo que a
maternidade de substituicdo, nunca poderia ser objeto de um contrato.

Para apoiar ainda mais este pensamento, invocava-se, desde ja, o art.1982.°, n.°3
do Cddigo Civil, que estabelece para a adocao, que: “A mde ndo pode dar o seu
consentimento antes de decorridas seis semanas apos o parto.”. Ora, se até para estes
casos, o legislador estabelece um prazo de reflexdo, como poderia ele admitir que uma
“mde” desse 0 seu consentimento mesmo antes de ocorrer 0 parto, ou até quem sabe a
concegao?

Outro dos argumentos invocado vai no sentido da protecdo do melhor interesse
da crianca'®, e a verdade é que sobrelevam dividas se o recurso & maternidade de
substituicdo, é feito tendo em conta o melhor interesse para a crianca, ou dos pais
contratantes, que possuem um desejo a ter filhos. Mas este argumento ¢ falacioso, pois
aquando do contrato de maternidade de substituicdo, ainda ndo estamos perante um
embrido, quanto mais uma crianca.

Em bom rigor, com a existéncia destes preceitos, ndo conseguimos concluir pela
admissibilidade ou inadmissibilidade da maternidade de substituicdo, pelo que é
necessario uma lei que venha determinar a sua validade ou invalidade, e que ao ser
valida, venha especificar exatamente os termos e condi¢cGes em que esta podera ocorrer.

Mas antes de procedermos a analise desta lei, ficou uma questdo por salientar: o
que fazer, a luz dos preceitos existentes antes da entrada da Lei n.°32/2006 em vigor, se

a mae de substituicdo se recusar a entregar a crianga?

1% para a promog&o dos direitos e protecdo da crianca e do jovem em perigo, surge como principio orientador o seu
superior interesse — art.4.° alinea a) da Lei n.°147/99, de 1 de Setembro (Lei da Protecéo de Criangas e Jovens em
Perigo). Este estabelece que “a intervengdo deve atender prioritariamente aos interesses e direitos da crianga e do
jovem, sem prejuizo da consideracdo que for devida a outros interesses legitimos no &mbito da pluralidade dos
interesses presentes no caso concreto.”.
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No entendimento de VERA RAPOSO'®, a mie de substituicdo conserva o direito
ao arrependimento, mais que nédo seja porque esta configura uma limitacdo a direitos de
personalidade, e que como tal, o consentimento é sempre revogavel — art.81.°, n.°2 do
Caodigo Civil. Se se permite que esta revogue 0 seu consentimento, e que deste modo,
ndo entregue a crianca, ndo parece ent&o possivel o recurso & execucéo especifica'® do
contrato.

Por fim, também se invocava o Direito Penal, para “na ldégica da

106
(

complementaridade™ (...) tutelar alguns bens juridicos envolvidos na prdtica médica

de combate a infertilidade: a liberdade pessoal, a saide publica e a integridade fisica
dos beneficiarios™"".
Assistiu-se assim a introducdo de dois artigos ao Codigo Penal de 1982, o

art.158.°'% e o art.214.°'°, em que se pune de forma geral as intervencdes ou

%0b.cit., p.116.

1% Em termos processuais, entende-se a execugéo especifica como uma sentenca judicial que vai produzir os efeitos
da declaracdo negocial em falta, traduzindo-se assim numa sentenca com eficécia constitutiva obtida no ambito do
processo declarativo, até porque o Tribunal ndo vai apenas proceder a condenacéo do faltoso, ou obriga-lo a cumprir,
antes da o contrato como concluido, substituindo-se a vontade dos que incumpriram. No entanto, ha determinadas
situacBes que a ocorrerem (obstaculos) impedem o recurso a execugdo especifica do contrato, nomeadamente: a
existéncia de convengdo em contrario, a imposicéo da natureza da obrigagdo assumida e sempre que da lei resultar
alguma exigéncia de um qualquer requisito que ndo possa ser suprido por sentenca judicial. (OLIVEIRA, NUNO,
Apontamentos das Aulas lecionadas no ano letivo 2007/2008, referentes a unidade curricular “Direito das Obrigagdes
I, no Instituto Superior Bissaya Barreto.) Sobre a aplicagdo deste regime, ver ainda OLIVEIRA, GUILHERME, ob.Cit.,
p.65.

Ora, para o caso subjudice, temos uma situagao que vai obstar & validade do contrato, que € o caracter indisponivel de
determinados direitos, dos quais fazem parte integrante algumas matérias do direito da familia, tais como a
perfilhacdo, acéo de investigacdo da paternidade, entre outras, assim como a maternidade de substitui¢do, na opinido
de alguns autores (ANTUNES VARELA, JOAO, “Das Obrigacdes em Geral”, Vol.I, 10.? edi¢do, Almedina, 2006 — que
analisa o regime do contrato promessa e consequentemente a execugdo especifica, pp.306 a 374). Na verdade, a
maternidade de substituicdo configura um contrato intuitu personae, na medida em que implica qualidades/
caracteristicas pessoais das pessoas, e que portanto, representa um obstaculo & execugdo especifica, nomeadamente na
sua vertente de imposicao da natureza da obrigagdo assumida.

1% Segundo este modelo, atribui-se menos relevancia ao Direito Penal, uma vez que se deve tentar regular o
fendmeno de forma especial, encarando-o como um todo, € ndo o dividindo em partes. Nesta ideia de
complementaridade entende-se que a lei que regule a procriagdo medicamente assistida deve comportar uma parte
dedicada aos tipos incriminadores, pois ndo ¢ fun¢do do Direito Penal determinar quais as “traves-mestras” da
mesma. (VALE E ReIs, RAFAEL “Responsabilidade Penal (...), ob.cit., p.71.).

Y7 VALE E REIS, RAFAEL “Responsabilidade Penal (...)”, ob.cit., p.74.

1% Atualmente este artigo corresponde ao art.156.° do Cédigo Penal.

19 Atualmente este artigo corresponde ao art.168.° do Codigo Penal. Para ANABELA RODRIGUES, este artigo apenas
tutela uma das dimensdes da liberdade pessoal da mulher, a dimensdo negativa, ou seja, o facto de ndo querer ser
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tratamentos médicos arbitrarios, onde cabe certamente a procriacdo medicamente
assistida, e a pratica de procriacdo artificial sem o consentimento da mulher,

respetivamente.

4.3 Regulamentagcdo com a entrada em vigor da Lei n.°32/2006 (Jus

Conditum)

Como ja fizemos referéncia, o nosso legislador tardou em regulamentar as
questBes da procriacdo medicamente assistida, s6 o tendo feito em 2006, pela
publicacéo da Lei n.932/2006, de 26 de Julho™', que passou a regular a utilizacdo das
técnicas de procriagdo medicamente assistida.

O art.6.° da referida lei consagra os beneficiarios das técnicas de procriagcéo
medicamente assistida, definindo que apenas “as pessoas casadas que nao se encontrem
separadas judicialmente de pessoas e bens ou separadas de facto ou as que, sendo de
sexo diferente, vivam em condic¢des analogas as dos conjuges ha pelo menos dois anos
podem recorrer a técnicas de PMA”.

Ora, este preceito exclui as pessoas solteiras que pretendam ter filhos, quer
sejam elas hetero ou homossexuais, assim como as pessoas do mesmo sexo que sejam
unidas de facto. Se olharmos atentamente para o preceito, verificamos que o legislador
ndo fez qualquer tipo de mencgéo a pessoas casadas do mesmo sexo. Com a entrada em
vigor desta lei, ainda ndo era permitido o casamento entre pessoas do mesmo sexo, SO
vindo 0 mesmo a acontecer através da lei n.°9/2010 de 31de Maio.

Como o legislador ndo previu esta situacdo, quer por pensar que esta situacéo
ndo iria ocorrer ou até mesmo por lapso, apds a emissdo da referida lei, o Conselho
Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida rapidamente emitiu, em 18 de Junho de
2010, uma Declara¢do onde menciona que “actualmente o acesso as técnicas de PMA

continua legalmente vedado as pessoas do mesmo sexo casadas entre si”.

mae. Esta autora vem ainda criticar a sistematizacdo deste artigo no Codigo Penal, pois entende que este devia figurar
entre os crimes contra a liberdade pessoal (RODRIGUES, ANABELA, apud VALE E REIS, RAFAEL, “Responsabilidade
Penal (...)”, ob.cit., p.72.).

10 A Constitucionalidade de alguns pontos desta Lei foram postos em causa, tendo-se pronunciado o Tribunal
Constitucional, através do Acorddo n.° 101/2009, de 3 de Marco (in Diério da Republica, n.°64, Série Il, pp.12452 e
SS.).
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Este preceito fala ainda na idade dos beneficiarios, onde estabelece como limite
minimo a idade de 18 anos (n.°3), mas ja nada indica como limite maximo de idade,
podendo levar a que mulheres com uma idade avancada, e jé inférteis pelo decurso da

natureza, venham recorrer a estas técnicas para terem um filho.

J& no seu art.8.%, este diploma vem regular a maternidade de substituicdo ao

estabelecer que:

“] — S0 nulos os negdcios juridicos, gratuitos ou onerosos, de maternidade de substituigao.

2 — Entende-se por “maternidade de substitui¢do” qualquer situagdo em que a mulher se
disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga ap0s 0 parto, renunciando
aos poderes e deveres préprios da maternidade.

3 — A mulher que suportar uma gravidez de substituicdo de outrem é havida, para todos os

efeitos legais, como a mde da crianga que vier a nascer.”

A redacéo deste artigo corresponde quase na integra*** ao art.6.° da Proposta de
Lei n.°135/VII, apresentada pelo Governo, determinando assim a nulidade dos contratos
de maternidade de substituicdo, sejam eles gratuitos ou onerosos.

Por sua vez, vem qualificar juridicamente esta realidade como “maternidade de

59112

substitui¢ao” “ e ainda vem honrar o preceituado no art.1796.°, n.°1 do Codigo Civil, ao

determinar que a mulher que der & luz ser4 considerada como mée da crianca**.

1 Na feitura deste artigo, apenas no se transpds o n.°1 do art.6.° da referida Proposta de Lei que estabelecia: “E
proibido o recurso a maternidade de substituic&o.”.

112 para OLIVEIRA ASCENGAO, “N&o havia que proceder a nenhuma qualificagdo & cabeca. Bastaria falar em
gestacdo para outrem, que € na realidade o que se verifica.” - “A Lei n.°32/2006, sobre Procriagdo Medicamente
Assistida”, in Revista da Ordem dos Advogados”, Ano 67, Volume |1l — Dezembro 2007, disponivel em www.oa.pt..
3 Esta “solugdo é gravemente errada. A maternidade ndo pode ser atribuida a titulo de sangdo. O interesse
prioritario é o do novo ser e este é de todo menosprezado com semelhante vinculo juridico de filiagdo.” — V.
AsCENSAO, OLIVEIRA, ob.cit.. E nos casos em que a mée de substituicdo apenas disponibiliza o seu Utero para gerar a
crianca e as contribuicdes genéticas sdo de ambos os elementos do casal, serd que aqui ndo podemos invocar o
Principio da Verdade Bioldgica? Sera que nesta situacdo em concreto, o legislador ndo faz contradizer o direito? N&o
ird esta norma contra a verdade bioldgica que a ordem juridica portuguesa tanto invoca? A verdade € que o legislador
ndo ponderou o suficiente sobre esta questdo para este caso em concreto, pois aqui 0s pais biolégicos séo as pessoas
contratantes, e independentemente da sancéo que se pretenda fazer incorrer estas pessoas por recorrerem a esta figura,
ndo é argumento suficiente para por em causa o principio da verdade bioldgico, e o direito que esta nova crianga vai
ter & sua identidade pessoal e bioldgica. Mais, se afirma que o legislador devia ter criado uma norma de
reconhecimento deste vinculo, para deste modo se produzir um resultado coincidente com a verdade bioldgica, o que
ndo aconteceu, restando apenas o recurso a uma agdo de impugnacéo da maternidade (V. ainda PEREIRA COELHO,
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Por sua vez, o legislador ainda consagrou, no art.39.° da supramencionada lei,

sangdes pelo recurso a maternidade de substituicdo, estabelecendo que:

“1 — Quem concretizar contratos de maternidade de substituicao a titulo oneroso € punido com
pena de prisdo até 2 anos ou pena de multa até 240 dias.

2 — Quem promover, por qualquer meio, designadamente através de convite directo ou por
interposta pessoa, ou de anuncio publico, a maternidade de substituicdo a titulo oneroso é punido com

pena de prisao até 2 anos ou pena de multa até 240 dias. ”

A problemética em torno da criminalizagdo, ainda ndo se encontra resolvida,
mormente por ainda se entender que esta figura deveria ser admissivel.

Mas apesar da discusséo, a verdade é que o legislador optou por introduzir um
artigo que leva a punicdo da maternidade de substituicdo. No n.°1 do referido artigo,
pune-se criminalmente apenas a maternidade de substituicdo onerosa, mas ndo a
gratuita. A verdade é que o legislador atribuiu efeitos civis iguais para ambas as
situacOes, a nulidade do negdcio, e por sua vez, conferiu uma sangdo criminal a
maternidade de substituicdo onerosa, com o intuito, ao que nos parece, de evitar a
“profissionaliza¢ao” da maternidade de substituicao.

A constitucionalidade deste preceito foi posta em causa, com o argumento de
que o bem juridico tutelado era o mesmo, e que deste modo, ndo fazia sentido a
diferenca de tratamento dado a uma questdo e a outra. O Tribunal Constitucional
pronunciou-se sobre a questdo, afirmando que: “0 legislador ndo é necessariamente
obrigado a criminalizar uma conduta, sempre que se entende haver um bem juridico
digno de tutela juridica. No cumprimento dos deveres de proteccdo de bens juridicos
que a Constituicédo estabelece ao consagrar um direito fundamental, o legislador tem
sempre alguma margem de livre apreciacdo no que respeita a escolha dos meios mais
adequados para garantir esse bem respeitando o0s outros valores e interesses
constitucionalmente protegidos a luz do principio matricial da dignidade da pessoa
humana™**.

Ainda analisando o art.39.°, n.°1, nomeadamente a sua letra, temos de analisar a

expressdo “concretizar”, pois com a mesma ndo se percebe se o legislador pretende

FrRANCISCO et OLIVEIRA, GUILHERME DE, “Curso de Direito da Familia”, Volume II, Coimbra Editora, 2006, pp.52 a
54, e 67 ess.).
1 Acérddo n.° 101/2009, de 3 de Margo, p.12468.
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apenas referir-se & mera celebracdo do contrato ou a execu¢do do mesmo. Parece-nos
que o autor RAFAEL VALE E REIS descortina esta questdo, e bem, ao entender que se
considera “preenchido o tipo apenas nos casos em que, celebrado o contrato
(verbalmente ou sob forma escrita), as partes executaram o acordo firmado através da
entrega e recep¢ao da crianca (com a inerente rentncia aos poderes e deveres proprios
da maternidade)”**®.

Ainda no art.39.°, n.°1 temos uma remissdo implicita para o art.8.%, n.°2, que
define maternidade de substituicdo, o que leva a que inumeraveis condutas possam ser
consideradas como crime, devido a ampla nocao que € dada.

Por Gltimo no art.39.% n.°2, com a criminalizacdo daquelas condutas, o legislador
pretendeu afastar a ingeréncia de terceiros (nomeadamente, angariadores ou

mediadores) nestes contratos, como ja foi feita alusdo na alinea b) do ponto 2.3.

N&o podemos de forma alguma encerrar este tema sem fazer referéncia aos
Projetos de Lei que ainda se discutem entre nds, a propésito desta questéo,
nomeadamente os n. 122/XIl (Bloco de Esquerda)™'®, 137/XIl (Juventude
Socialista)'!’, 131/XI1 (Partido Socialista)**® e 138/XI1 (Partido Social Democrata)™.
Relativamente aos dois primeiros, foram ambos rejeitados no Parlamento em 20 de
Janeiro de 2012, enquanto os outros dois foram remetidos a Comissdo sem aprovacao
na generalidade.

Os Projetos de Lei do Partido Socialista e do Partido Social Democrata vém
permitir o recurso a maternidade de substituicdo em casos excecionais, desde que ela
seja gratuita (no maximo s6 ha lugar ao pagamento das despesas medicas inerentes a
este técnica), mas o Partido Socialista faz ainda mais uma exigéncia, ao determinar que
tem de haver conexdo bioldgica entre pelo menos um dos beneficiarios e o feto.

Deste modo, fica-se a aguardar com grande ansia, que estes projetos de lei

adquiram a “forca” necessdria para serem aceites € que assim se consiga alterar o

regime consagrado para a maternidade de substitui¢do, a saber, a da sua proibicéo total.

15 VALE E REIS, RAFAEL “Responsabilidade Penal (...)”, ob.cit., p.90.

116 pyplicado em Diario da Assembleia da Republica, Il Série A, n.°87/XI1/1, em 24 de Dezembro de 2011, pp.13 a
18.

17 pyblicado em Diario da Assembleia da Republica, 11 Série A, n.°95/X11/1, em 11 de Janeiro de 2012, pp.26 a 31.
118 pyblicado em Diario da Assembleia da Republica, 11 Série A, n.°95/XI1/1, em 11 de Janeiro de 2012, pp.10 a 13.
119 pyblicado em Diario da Assembleia da Republica, 11 Série A, n.°100/XI11/1, em 18 de Janeiro de 2012, pp.42 a 45.
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5. A Maternidade de Substitui¢cédo no Direito Comparado

Nesta sede, iremos analisar a maternidade de substituicdo nos diversos
ordenamentos juridicos estrangeiros. Podemos assim, ter diversas perspetivas desta
figura: em primeiro lugar, podemos ter paises favoraveis a sua aplicacéo, estipulando
estas na sua regulamentacdo; ordenamentos juridicos que podem admitir a maternidade
de substituicdo, contudo restringem a sua aplicacdo; paises que se podem mostrar
totalmente contra esta figura, assumindo uma posicédo de restricdo completa a esta; e por
fim, paises que podem ndo adotar qualquer tipo de medidas, leis ou regulamentos sobre

esta matéria.

Véarios sdo 0s paises que admitem a maternidade de substituicdo, mas
determinam a sua admissibilidade mediante a verificacdo de alguns requisitos, como por
exemplo, a Grécia, o Canada e o Reino Unido.

A Greécia admite a pratica da gestacdo por outrem, no art.1458.° do seu Cédigo
Civil. Através deste, a mulher que tenha gerado a crianga para outrem, transmite para a
mulher comitente todos os direitos legais de mdae. Para esta pratica ser considerada legal
€ necessaria a verificacdo de alguns requisitos: existéncia de uma autorizacdo judicial,
realizada antes da transferéncia, através de um acordo escrito, sem que haja uma
contrapartida monetaria. O tribunal deve autorizar esta gestacdo posteriormente a
mulher interessada apresentar um requerimento com provas de que é biologicamente
incapaz de conceber um filho e que, a mée de substituicdo esta em perfeitas condigcdes
de satide e de conceber o filho.'?

A lei canadiana ndo consagra expressamente nenhuma proibi¢do no seu texto
legal (Assisted Human Reproductive Act de 2004), permitindo assim a maternidade de
substituicdo. Para que a gestacdo por outrem seja permitida, é necessario a verificacdo
de dois requisitos fundamentais: os contratos de gestacdo tém de ser gratuitos e ndo
onerosos e ndo é permitido a existéncia de méaes de substituicdo com menos de 21 anos
de idade. Tem vindo a verificar-se no Canada uma necessidade imperiosa de cria¢do de
comités para supervisionar e regular o tratamento desta matéria.

No Reino Unido, a aplicacdo da maternidade de substituicdo € admitida, mas

com algumas reservas e restricdes. Em 1985, o Surrogacy Arrengements Act proibiu a

120 ABREU, LAURA DUTRA DE, ob.cit., pp.60 a 61.
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celebracdo e angariacdo de contratos de substituicdo onerosa, condenando mesmo 0s
angariadores desta prética."** Contudo, em 1990, ocorre uma alteragdo deste diploma
com o Human Fertilisation and Embryology Act, que no seu art.36.°, n.° 1 prevé uma
norma que afasta a execugdo dos contratos de substituicdo contra a vontade dos
membros envolvidos. Esta maternidade de substituicdo s6 pode ter lugar quando
praticada de forma gratuita e por mulheres que ndo possam ter filhos de outra forma.
Para admitirmos a maternidade de substituicdo, tém de se verificar os seguintes
requisitos: em primeiro lugar, a crianga deve ter sido gerada a partir de gametas
fornecidos pelos contraentes, ou pelo menos, a partir dos gametas do homem ou da
mulher contraente; a mae de substituicdo deve estar de acordo com a entrega da crianca;

e por fim, o consentimento desta tem de ser prestado seis semanas apds o parto.'??

Na Europa, a tendéncia vai no sentido de rejeitar a admissibilidade da
maternidade de substituicdo, como acontece com a Espanha, Franca, Alemanha, Italia,
Republica Checa, Suica, Noruega, Austria e Argentina.

A Lei Espanhola antes de 2006, ndo consagrava qualquer norma sobre a
maternidade de substituicdo, situacdo que se alterou com a entrada em vigor da Lei
14/2006, de 26 de Maio, que no seu art.10.° prevé a nulidade dos contratos de

maternidade de substituicdo gratuita ou onerosa*?

. A doutrina espanhola considera que
0 recurso a maternidade de substituicdo ndo confere a quem contrata, o estatuto de
“mde” e que, a norma sobre a determinacdo da maternidade que é atribuida ao
contraente que dé & luz, € uma forma melindrosa de obter um filho.***

No ordenamento juridico francés, esta pratica é proibida, sendo equiparada a
venda de criancas. Os contratos realizados neste ambito serdo nulos, ja que violam as

leis sobre a adocgdo e o responsavel pode ser punido criminalmente. O Cddigo Civil

121 ABREU, LAURA DUTRA DE, ob.cit., p.59.

122 ABREU, LAURA DUTRA DE, ob.cit., p.59.

128 Antes da entrada em vigor desta lei, ja pelo art.10.°, n.°2 da Lei n.°35/1988, de 22 de Novembro, assim como do
art.39.°, n.°2 da Constituigdo Espanhola, e ainda do art.110.° do Cddigo Civil Espanhol era possivel determinar a
proibi¢do da maternidade de substitui¢do (V. ABREU, LAURA DUTRA DE, ob.cit., pp.57 e 58 e RAPOsO, VERA, ob.cit.,
pp-104 e 105).

124 SANCHEZ, YOLANDA, apud RaPOsO, VERA, ob.cit., p.105
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Francés proibe a celebracdo de contrato de gestacdo por outrem, no seu art.16-7,
alterado pela Lei 94-653.'®

Questdo polémica surge quando a gestante manifestar o interesse em permanecer
com a crianga, nos casos em que existe um contrato de gestacdo. A doutrina diverge
nesta matéria; existe uma posicdo que defende que esta ndo necessita de devolver o
valor recebido, na medida que, exerceu uma atividade durante 0s nove meses; por outro
lado, outra teoria defende que deve existir a devolucdo do montante ao casal comitente,
pois considerava-se existir um enriquecimento ilicito se a quantia em causa
permanecesse na esfera do gestante.'?

No direito aleméo, a maternidade de substituicdo comecgou por ser analisada do
ponto de vista judicial, com os juizes alemaes a recusarem a possibilidade deste tipo de
contratos. Em 1984 foi criado um comité para a analise de questdes de tecnologia
genéticas; e posteriormente em 1989 foi elaborada uma lei que proibiu a angariacéo de
mées de substituicdo (art.13.° do diploma). Mais tarde, em 1990, surgiu a Lei de
Protecdo dos Embribes, em que a maternidade de substituicdo foi expressamente
proibida, sendo 0 médico responsabilizado penalmente pela aplicagdo deste método.

No direito italiano, a Lei n.°40, de 19 de Fevereiro de 2004, vem proibir
expressamente a maternidade de substituicdo. Esta norma foi atribuida ao Colégio
Médico Italiano, que proibiu a pratica de gestacdo por outrem. Além da proibicao

expressa, esta Lei n.°40, no seu art.12.°, n.° 6 vinha a criminalizar a pratica da mesma.

Apesar de a tendéncia evoluir no sentido de legislar este fendmeno, a verdade é
gque muitos paises ainda ndo o fizeram, como por exemplo, Malta, Tailandia,
Jordania, Africa do Sul, Chile, México, Per.

A titulo de exemplo, a india apesar de ndo ter regulamentacio propria sobre a
questdo, o Indian Council of Medical Research estabeleceu algumas diretrizes de
orientacdo, como forma de regulamentagdo. Contudo, foi com o caso Manji’s, em 2002,

que a india manteve a licitude da substituicdo comercial.

125 Existiu porém, uma situagdo em que o contrato de gestacdo por outrem foi admitido em Franga entre um casal e
uma mulher. O julgamento ocorreu na Camara Civel de Paris, em 15 de Junho de 1990. Neste processo, a decisao
considerou provada a paternidade bioldgica do marido requerente e omissa quanto a maternidade, permitindo a
mulher comitente a adogdo da crianca (V. SAUKOSKI, SAYONARA, ob.cit., p.116).

126 SAUKOSKI, SAYONARA, ob.cit., p.116.
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Outros paises que convém referir sdo a Austrdlia e os Estados Unidos da
América, em que seus Estados se encontram divididos e estipulam regimes diferentes
para esta situacao.

A Australia™®’ apresenta uma lei especifica sobre a matéria, contudo os diversos
estados divergem quanto a possibilidade de substituicdo gratuita e onerosa, podendo em
alguns casos, punir criminalmente os processos em que a substituicdo foi feita de forma
onerosa.

Nos Estados Unidos, a National Conference of Comissioners on Uniform Status
Law aprovou o Uniform Status of Children of Assisted Conception Act. Este era
definido como um conjunto de dois modelos de regulamentacdo de contratos em que 0
Estado escolhia qual a alternativa que queria seguir, isto é, optava por considerar nulos
todos os contratos de gestacéo ou reconhecia estes contratos como validos em funcéo de
determinados requisitos.’”® E deixado ao critério dos Estados a liberdade de
regulamentacéo sobre a matéria, mas também em relacdo as associagfes médicas, sendo
possivel esta forma de gestacdo por outrem, quando estas também o aceitem.

Os requisitos para aceitacdo da maternidade de substituicdo séo: o acordo livre e
consciente dos intervenientes do contrato, a aptidao para cumprir o contrato e por fim, a
capacidade do casal contraente para satisfazer as necessidades das criancas.

Alguns dos Estados proibem expressamente o contrato de gestacdo de outrem,
com uma vertente financeira associada como sdo exemplo a Florida, Louisiana,
Nebrasca ou Michigan; por outro lado, Dakota do Norte e Utah proibe qualquer tipo de
maternidade de substituicdo, seja ela gratuita ou onerosa; Estados como California, New
Jersey e Illinois permitem a celebracdo de contratos de maternidade de substituicéo.
Outros Estados apresentam regimes muito duvidosos na medida que, ndo apresentam
qualquer legislacdo sobre a matéria ou porque a legislacdo existente é pouco
transparente ou confusa.

Em jeito de balanco desta gestacdo por outrem neste pais, as vozes dizem que
esta tem sido de aplicacdo muito confusa e desconexa, na medida que, alguns optam por

uma posicdo favoravel pela maternidade de substituicdo e outros ndo, com diversas

27 0 ordenamento juridico australiano foi o primeiro pais a regulamentar os procedimentos sobre esta questdo,
através do Australian State of Victoria's Infertility (Medical Procedures) Act 1984 (V. SAUKOSKI, SAYONARA, ob.cit.,
p.115).

128 ABREU, LAURA DUTRA DE, ob.cit., p.62.
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regras de aplicacdo e celebracdo, o que por vezes, torna demasiado dificil a sua
interpretacéo e aplicagéo.

Os Estados Unidos apresentam no seu territorio diversas associagdes que
promovem a existéncia de contactos entre 0s casais comitentes e as candidatas a maes

substitutas, tendo uma funcéo de colaboracdo e agilizagcdo do processo em causa.

6. Sintese

Face a tudo o que ficou exposto, concluimos pela aceitacdo total da maternidade
de substituicdo, no entanto, a nossa posic¢ao vai no sentido de aceitar a maternidade de
substituicdo, mas com algumas limitacOes. Tal entendimento baseia-se no facto de a
sociedade, assim como 0s institutos juridicos vigentes no nosso ordenamento, ainda ndo
estarem preparados para uma mudanca tdo drastica.

Desta forma, a maternidade de substituicdo deve apresentar-se como uma
possibilidade, para mulheres que efetivamente tenham problemas de infertilidade, tal
como ¢ concretizado pelo Bloco de Esquerda no seu projeto de lei n.°371/1X: “A mulher
contratante seja uma mulher nascida sem utero, com uma tal malformacéo uterina que
a torne incapaz de levar a bom termo uma gravidez, tenha sido sujeita a uma
histerectomia por razdes médicas ou, por fim, padeca de uma doenca que néo lhe
permita engravidar sem colocar em risco grave a sua vida, ”.

No entanto, aqui coloca-se uma questao, pois o entendimento maioritario vai no
sentido de se negar esta possibilidade aos casais homossexuais. Entdo, 0s casais
homossexuais masculinos, também eles ndo sdo naturalmente inférteis? A verdade é que
também estes ndo podem gerar uma crianca, pois nao possuem utero, e no entanto e-lhes
negada esta possibilidade. Apesar de ndo se nos afigurar legitima tal discriminac&o®?,
também temos de atender ao pensamento da maioria dos membros da nossa sociedade,
uma vez que vivemos em democracia, que se manifestam contra a adogéo de criancas
por parte de homossexuais, logo 0 mesmo pensamento se aplica a maternidade de

substituicdo. Esta situacdo é facilmente contornavel, pois a legislacdo pode continuar a

129 Até porque se atentarmos & realidade, um casal de léshicas, facilmente consegue ter uma crianga, pois estas
possuem todas as condi¢Oes necessarias, & partida, necessitando apenas de serem inseminadas, ou numa posi¢ao mais
drastica de manterem rela¢des sexuais com um homem, de forma a obter o0 seu esperma, situagdo essa que ja ndo se

verifica em relagdo aos casais homossexuais masculinos.
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impor-se no mesmo sentido em que nega essa possibilidade a determinadas pessoas,
entre elas os casais homossexuais.

Outra problemaética atinente a esta matéria tem a ver com a recompensa que se
pode dar a mde de substituicdo, pelo servico prestado (a geracdo da crianca). No nosso
entendimento, a contrapartida dada ndo deve estar rodeada de tanta polémica, como ja
explanamos anteriormente no local devido. Apesar disso, entendemos que a maioria da
nossa sociedade vé com maus olhos esta contrapartida, dai que ao ser admitida a
maternidade de substituicdo, deviamos admiti-la apenas como gratuita, de modo a nossa
sociedade se adaptar a esta nova realidade, e depois sim, ver a tendéncia da sociedade,
se posteriormente admite, aceita e compreende a passagem, na maioria dos casos da
gratuitidade a comercialidade.

Se admitirmos a maternidade de substituicdo, como vamos determinar a “mae”
da crianga, visto que segundo o nosso Cddigo Civil, mae é aquela que da a luz
(art.1796.°, n.°1)? Ora, tal entendimento pode ser facilmente contornavel, pela
introducdo de um artigo que estipule que em casos de procriacdo medicamente assistida,
mais concretamente na maternidade de substitui¢cdo, a mée da crianga em principio sera
a mae que contratualiza o servico, no sentido de obter a crianca, mas sO depois de
ouvido o Conselho Nacional para a Procriacdo Medicamente Assistida.

Por altimo, ao falarmos no Conselho Nacional para a Procriagdo Medicamente
Assistida, temos ainda de nos pronunciar no sentido de que este deve conceber-se como
uma entidade reguladora da maternidade de substituicdo. Para o0s contratos de
maternidade de substituicdo ndo cairem em ambiguidade, todos os contratos devem ser
alvo de parecer e autorizacdo desta entidade, de tal forma, que a consequéncia da sua
ndo observancia deve gerar a nulidade do contrato, e deve ser havida como mae da

crianca, a mulher que dé a luz.
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CAPITULO I

A MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO ALEM-FRONTEIRAS

1. Direito Internacional e Europeu

No dominio do direito internacional, as leis reguladoras das técnicas de
procriacdo medicamente assistida, onde se insere a maternidade de substituicdo, ndo
estdo desenvolvidas. Deste modo, para obter uma orientacdo/ regulacdo desta questdo
temos de atentar as leis internacionais de direitos humanos para podermos inferir da sua
viabilidade.

Os instrumentos internacionais ao dispor, ou seja, que se pronunciam sobre esta
questdo, sdo desde logo, a Declaracdo Universal em Bioética e Direitos Humanos
(2006), a Declaracdo Universal em Genoma Humano e Direitos Humanos (1997), a
Convencdo Europeia em Direitos Humanos e Biomedicina (1997), a Convencgéo sobre
os Direitos da Crianca (1990), e Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
(1978)**, e a Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (1951).

Como podemos comprovar pela maternidade de substituicdo no direito
comparado, a divergéncia de opinides sobre esta matéria é grande, de tal forma que
muitos paises optam por rejeitar esta possibilidade, outros optam por aceita-la com ou
sem restricGes, e outros optam por ndo legislar. Ora, atendendo a este panorama,
estamos cientes que a nivel do direito internacional é improvavel desenvolver os

principios ja existentes, quanto mais consagrar uma legislagdo comum.

Ja no que concerne ao direito europeu, a situacdo ja ndo apresenta 0 mesmo
panorama, pois a Unido Europeia tem-se preocupado em emitir normas reguladoras da
Saude. Deste modo, varias tém sido as normas emitidas, no sentido de um direito da

salde europeu, nomeadamente, o art.3.° do Tratado de Lisboa (especialmente na

130 CseTE, JOANNE; WILLIS, REILLY, “Rights as recourse: globalized motherhood and human rights”, in The
Globalization of Motherhood — Deconstructions and Reconstructions of biology and care, Routledge, 2010, pp.215 a
216.
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promogédo dos direitos humanos™"), e a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniéo

Europeia, que em sintonia com a Convengdo de Oviedo, estabelece nos seus arts.3.° e
35.°, uma verdadeira “mini-constituicdo europeia do direito da satde™*%.

Tal como acontece com as pessoas, bens e servicos, também na salde existe um
direito de livre circulacdo de doentes na Unido Europeia. Este direito de livre circulagdo
de doentes embate com a competéncia individual de cada Estado Membro no que toca a
organizacdo e prestacdo de cuidados de saude. Mas a verdade, é que segundo o Tribunal
de Justica Europeu cada paciente tem “o direito de beneficiar de cuidados de salde

noutro Estado-Membro e ser reembolsado no seu pais de origem™%,

Sobre esta questdo, temos que focalizar a emissdo da Diretiva 2011/24/UE do

Parlamento Europeu e do Conselho™**

, relativa ao exercicio dos direitos dos doentes em
matéria de cuidados de sadde transfronteiricos. Esta Diretiva’®* foi emanada com o
propésito de proporcionar cuidados de saude transfronteiricos com qualidade e
seguranca, desenvolver a cooperacdo entre os Estados-membros, e consagrar direitos
aos pacientes ja proclamados pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica Europeu®*®.

A referida diretiva consagra que em determinados casos, “0s pacientes podem
recorrer a cuidados médicos noutro Estado membro, escolhendo livremente o prestador
de servigcos publico ou privado, e serem reembolsados pelo sistema de saude do seu

Estado, sem autorizagdo nem formalidades prévias”.

BL Convém ainda salientar que o Conselho da Europa tem-se salientado pela defesa dos direitos humanos, em
especial os respeitantes ao direito biomédico.

132 pereirA, ANDRE DiAs, “Um Direito da Salde para a Europa?”, in Debater a Europa, Periédico do CIEDA e do
CIEJD, n. 2/3, Janeiro/ Dezembro, 2010, pp.30 a 31

33 O Tribunal de Justica tem vindo a fazer alusdo a esta questdo em multiplos acérddos, como por exemplo, o
Acorddo de 28 de Abril de 1998, Proc. C-158/96 Kohll [1998]; o Act6rddo de 28 de Abril de 1998, Proc. C-120/95
Decker [1998]: 1-1831; o Actrddo de 12 de Julho de 2001, Proc C-157/99 Geraets-Smits and Peerbooms [2001]: I-
5473; 0 Acdrdédo de 12 de Julho de 2001, Proc. C-368/98 Van Braekel [2001]: 1-05363; o0 Acorddo de 13 de Maio de
2003, Proc. C-385/99 Milller Fauré and Van Riet [2003]:1-4509; o Ac6rddo de 18 de Margo de 2004, Proc. C-8/02
Leichtle [2004]: 1-2641 (V. PEREIRA, ANDRE DiAs, ob.cit., p.33, nota de rodapé 12). Estas decisdes fazem colidir a
liberdade de circulagcdo de pessoas e servicos com o “principio da subsidiariedade e sustentabilidade dos sistemas
nacionais de cuidados de saude”. (DAVIES, GARETH, apud, PEREIRA, ANDRE Dias, ob.cit., p.34).

134 In Jornal Oficial da Unido Europeia, L 88, de 9 de Marco de 2011, pp.45 a 65.

135 A diretiva é o instrumento juridico de eleicdo para promover a harmonizagdo das legislaces nacionais. A unido
europeia, com esta emanagdo obriga os Estados a adotarem um determinado resultado, mas concede-lhes a
prerrogativa de escolha dos meios a utilizar.

136 /. Ponto 10 das consideracdes da Diretiva 2011/24/UE.
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O contetdo regulamentado através da supramencionada diretiva constitui um
grande avanco a nivel europeu, podendo até mesmo afirmar-se que a Unido Europeia,
pretende aumentar a sua intervencdo no Direito de Salde, e até mesmo obter uma
harmonizacéo juridica nesta matéria. Todavia, apesar de regulamentar esta questao, ela
entende que a sua transposicao para as legislagdes nacionais ndo pode ser vista como
um incentivo a realizagdo de tratamentos médicos além-fronteiras.

Deste modo, a Unido Europeia ndo pretende fomentar o recurso a tratamentos
médicos além-fronteiras, mas como entende que este fendmeno se tornou uma pratica
usual, nos dias de hoje, ndo se pode abster de a regular, dando assim mais énfase a
questBes de harmonizacdo juridica, seguranca e qualidade do que propriamente a

concegdes morais.

2. Teses de Solugdo™’

O turismo reprodutivo pode ser entendido por muitos, como uma solugdo a
legislacdo restritiva ou a elevados custos de tratamento, ao passo que para outros pode
ser entendido como um problema, na medida em que ha uma “fuga” ao respeito pelas
leis do pais de origem, que expressam a opinido moral da maioria da sua sociedade.

Antes de avancarmos temos de fazer referéncia as teses de solucdo apontadas
por PENNINGS™®: o Pluralismo Moral na Ordem Interna, a Conformidade Forcada e a

Harmonizacédo Internacional.

2.1 Pluralismo Moral na Ordem Interna

A existéncia de pessoas que discordam ou possuem diferentes pontos de vista
acerca de algum assunto leva a que haja varios grupos dentro de uma sociedade. Perante
esta situacdo, e na feitura de uma lei, o legislador tem de ter em conta os diferentes
pontos de vista que possam surgir, e respeita-los, pois vivemos em democracia.

Estaremos perante uma lei democratica, quando esta retrata uma concordancia
pratica entre os diferentes interesses ou pontos de vista dos membros da sociedade.

Deste modo, uma lei ndo deve refletir apenas a posicdo de um determinado grupo, pois

37 PENNINGS, G., “Reproductive Tourism...”, ob.cit., pp.338 a 341.

%% penninGs, G., “Reproductive Tourism...”, ob.cit., pp.338 a 341.
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0 respeito pela autonomia moral dos cidaddos passa por, em caso de discordia, ndo se
impor uma alternativa por lei.

O legislador ao criar uma lei que proiba a maternidade de substituicdo, leva a
que determinadas pessoas sejam discriminadas, e que ndao se tenham em conta os pontos
de vista e os interesses destas, como por exemplo, uma mulher que ndo possua Utero e
que deseja ter um filho biolégico. Uma forma de reduzir o turismo reprodutivo seria
entdo abolir todo o tipo de legislacéo restritiva e coerciva, possibilitando aos cidadaos
todos os tratamentos médicos que estes desejassem.

N&o havendo concordancia entre os varios interesses dos varios grupos de uma
sociedade, o legislador pode sempre optar por ndo regulamentar a questao, deixando que
naturalmente, a moral se imponha, isto €, que as pessoas consoante a sua base moral
optem por um sentido ou por outro. Claro que o legislador ndo se deve abster de
regulamentar uma questdo, apenas porque os diferentes grupos ndo chegam a um
consenso.

A solucdo passa entdo pela criacdo de uma lei, que ndo seja tdo restritiva/
coerciva que impeca determinados grupos de acederem a tratamentos medico-
reprodutivos, mas sim uma lei mais branda, que ainda que imponha determinados
requisitos, dé mais énfase a questbes de seguranca e qualidade na prestacdo dos

mesmaos.

2.2 Conformidade Forcada

Uma outra situacdo que pode ocorrer € que perante uma lei, exista uma tentativa
de conformidade forcada, que tanto pode ser exercida pelo pais de origem, como pelo
pais de destino, mediante as seguintes ordens de acdo: (i) exigéncia de cidadania ou
residéncia permanente, (ii) restricdo da liberdade de movimentos e, (iii) existéncia de

controlo e acusac@es criminais.

Relativamente a exigéncia de cidadania ou residéncia permanente, muitos tém
sido os paises de destino a impor esta ordem de acdo como requisito de acesso a
tratamento médico no seu pais. Os fundamentos invocados para esta imposi¢do passam
necessariamente por o pais de destino estar interessado no resultado do tratamento, dai
que ndo queira que os “turistas médicos” abandonem o pais sem o seu aval, ou ainda

para protecdo do sistema de salde interno, que poderia ficar sobrecarregado com a
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chegada destes. No entanto, estes argumentos ndo devem preponderar, quer pela sua
superacao ser facilmente contornavel, quer pela existéncia de um argumento muito
I6gico, uma vez que ndo cabe a este pais impor regras de limitacdo do recurso a estes
tratamentos, quando eles préprios adotam uma conce¢do moral diferente daquela que é
estabelecida no pais de origem dos “turistas médicos”.

Ja quanto a restricdo da liberdade de movimentos dos cidaddos imposta pelo pais
de origem, consideramo-la de todo inaceitavel, pois para além de interferir com a ideia
central de espago comunitario, nomeadamente a livre circulacdo de pessoas, bens e
servicos, a verdade é que também iria colidir com o direito a reserva da vida e da
intimidade privada, pois o Estado ndo se deve imiscuir nas razOes que levam um
cidaddo a visitar outro pais.

Por ultimo, e ja relativamente ao controlo que pode ser feito pelos paises de
origem, nao podemos admitir que estes aquando da chegada dos “turistas médicos”
procedam ao reexame dos mesmos em busca de indicios de praticas de tratamento
médico, que nestes s&o ilicitas e punidas criminalmente. Tal situacdo levava a que na
presenca desses indicios os “turistas médicos” fossem acusados e punidos
criminalmente por uma conduta realizada num pais em que tal conduta fosse licita. O
Parlamento Europeu pronunciou-se sobre esta questdo em 1991, condenando a

realizacdo da mesma™®, o que merece o nosso total aplauso.

2.3 Harmonizacéo Internacional

Se todos 0s paises encarassem a mesma questdo sobre a mesma concecdo, ndo
estariamos perante tamanha problematica. No entanto, se ndo possuissem a mesma
concecdo sempre se poderia tentar um consenso global, em que necessariamente teria de
se proceder a uma concordancia pratica, de modo a derrogar ou minimizar determinados
principios em favor de outros. Contudo, até esta tarefa se encontra dificultada, pois até
pode haver um consenso global sobre um principio, mas a sua aplicacdo a uma situacéao
concreta, pode levar a opinides extremas e inconciliaveis, que ndo se coadunam com

uma harmonizacdo internacional.

139 Esta situacdo verificou-se na Alemanha, em 1990, quando os guardas de fronteira procediam a exames
ginecologicos forgados de modo a aferir da realizagdo ou ndo de abortos (V. PENNINGS, G., “Reproductive
Tourism...”, ob.cit., p.339).
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Deste modo e face ao exposto, estamos cientes que uma verdadeira
harmonizacédo internacional é uma utopia, devido as conce¢des morais e religiosas que

variam de forma, por vezes, dréstica, de pais para pais.

3. A Maternidade de Substituicdo Além-Fronteiras

O caso em concreto das técnicas de procriagdo medicamente assistida, na qual se
insere a maternidade de substituicdo, € uma questdo controversa, que possui diferentes
opiniGes nos varios grupos que compdem uma sociedade. Antes da imposi¢do de uma
lei, os partidos politicos apresentam as propostas de regulamentacdo, e posteriormente
procedem a sua aprovacao ou rejeicao, em sede de votacao.

A lei a adotar sera aquela que a maioria entender, pois as nossas decisdes
parlamentares baseiam-se num principio de maioria, e ndo de consenso, 0 que nao €
correto, pois se adotassemos este ultimo conseguiriamos evitar a discriminacdo de
opinides minoritarias (que ndo sdo erradas, apenas diferentes). Para nos podermos
afirmar como uma sociedade pluralista, € necessario que perante a eminéncia de tal
discriminacdo, o Estado se paute por valores como autonomia, tolerancia e respeito
matuo.

Ao impor uma concecdo moral, apenas porque esta é maioritaria, levara a que
todos os cidaddos se pautem pela mesma, o que pode gerar um conflito, que ameace a
paz e a cooperacdo societaria. Partindo do pressuposto, que a conce¢do da maioria € a
da rejeicéo total da maternidade de substituicdo, o Estado tem duas formas de pacificar
o conflito moral: (i) adequa a posicdo da maioria, de forma a reunir consideracdes de
outros grupos, como por exemplo, o Estado pode permitir o recurso a maternidade de
substituicdo, mediante a verificacdo de requisitos muito restritos; (ii) ou entdo manifesta
um nivel de tolerancia para com as minorias, respeitando a sua autonomia moral, de que
é exemplo a permissdo do turismo reprodutivo.

A maioria das sociedades europeias manifesta-se contra o recurso a maternidade
de substituicdo, dai que o Estado decida, segundo um principio de maioria, por
consagrar esta opcao. No entanto, enquanto sociedade pluralista assume desde logo uma
toleréncia externa, pois permite o recurso ao turismo médico, mais concretamente ao
turismo reprodutivo, evitando assim conflitos morais ou sociais que possam surgir,

devido a frustracdo dos tratamentos médicos desejados pelas minorias.
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Ao iniciar-se o processo de turismo reprodutivo, vérias sdo as situacdes a ter em
conta pelos “turistas médicos”. Assim, desde logo, o “turista médico” tem de escolher o
pais de destino para a realizacdo do procedimento médico, baseando-se nos seguintes
fatores: (i) consagracdo legal permissiva da maternidade de substitui¢do; (ii) custo do
servico; (iii) opcdo legal de arrependimento da mée de substituicdo e; (iv) regras de
determinagé@o da maternidade.

Deste modo, os turistas médicos deverdo num primeiro plano analisar se o pais
de destino apresenta uma legislacdo favoravel a maternidade de substituicdo. Os paises
de eleicdo, em sede de maternidade de substituicio tém sido a India e os Estados Unidos
da América (em alguns Estados), ambos favoraveis a maternidade de substitui¢&o.

Relativamente ao custo do servico, este pode ser bastante variavel, de que é
exemplo a India com um custo de cerca de 15.000€, ao passo que nos Estados Unidos

140 Apesar de a india apresentar

da América, esse custo aumenta para cerca de 100.000€
um custo mais baixo, a maioria dos Portugueses tem optado por realizar o procedimento
nos Estados Unidos da América, uma vez que na india existe uma maior probabilidade
de serem enganados.

Os Estados Unidos da América, disponibiliza aos turistas medicos, agéncias
especializadas, que atuam ao longo de todo o processo: escolnem as maes de
substituicdo e/ou dadores de acordo com a pretensdo do casal, encaminham-nos para
uma clinica para a realizacdo do procedimento e no fim, ainda pdem ao seu dispor
advogados para tratar de todo o processo burocratico que lhe esta inerente,
nomeadamente na concessdo de autorizagdes legais, a fim de evitar problemas
futuros™.

Outro fator a ter em conta, é o facto de determinadas legislacBes consagrarem
um direito ao arrependimento por parte da méae de substituicdo, ou seja, até ao ultimo
momento a mée de substituicdo pode recursar-se a entregar a crian¢a™*?. Num paifs em
que tal legislacdo ndo exista, ou que tal especificidade ndo figure entre as clausulas do
contrato, em caso de recusa de entrega da crianca, sempre se pode proceder a execucao

especifica do contrato, e entregar a crianca ao casal contratante.

0 Artigo do Correio da Manhg, intitulado “Bebés & margem da lei portuguesa”, datado de 3 de Abril de 2011,

disponivel em http://www.cmjornal.xl.pt/detalhe/noticias/exclusivo-cm/bebes-a-margem-da-lei-portuguesa.

4 1dem.

142 |dem. Esta situacéo manifesta-se por exemplo, no Reino Unidos, em que apesar de ser favoravel & maternidade de

substituicdo, apresenta esta especificidade.
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Por fim, tem ainda de se ter em conta a forma legal de determinar a maternidade
da crianca, uma vez que determinados paises entendem que mée é aquela que da a luz.
Vamos imaginar que o pais de destino apresenta esta regulamentagdo, a Unica solucéo,
passard por num momento posterior se acionar as regras do instituto da ado¢do para o
casal contratante figurar como 0s progenitores legais da crianga. Portanto, na escolha do
pais de destino, devera optar-se por um pais em que a determinacgdo da sua paternidade,
assente no contrato, e que deste modo conceda a mesma ao casal contratante.

Apos toda esta problematica, temos ainda de ter em conta a nacionalizacdo da
crianca e 0 seu processo de registo civil. A partida, o nascimento de uma crianga num
determinado pais, torna-a automaticamente cidadd nacional do mesmo. No entanto, e
como estamos no dominio do turismo reprodutivo, ndo se pretende que a crianga
permaneca no pais onde ocorre 0 seu nascimento, mas sim no pais de origem dos pais
contratantes.

Perante tal entendimento, temos de analisar a lei nacional do pais de origem, que
no caso portugués, permite a nacionalizacdo de crian¢a que nas¢a no estrangeiro, desde
que 0 seu pai ou mde sejam portugueses. Para se proceder a nacionalizacdo da crianca
em territorio portugués, é necessario, segundo o Instituto dos Registos e Notariado™®,
que o interessado seja menor***, seja descendente de pai ou mée de nacionalidade
portuguesa, que apresente determinados documentos, e emita uma declaracdo de
atribuicdo da nacionalidade, que pode constar de impresso de modelo aprovado (Modelo

1C)*, ou ser prestada perante funcionario em servico competente*®. Em principio, se o

3 Disponivel em http://www.irn.mj.pt/sections/irn/a_registral/registos-centrais/docs-da-nacionalidade/atribuicao-
da7435/.

14 Também é possivel a nacionalizagdo de maior, mas na maternidade de substituicdo, a tendéncia vai no sentido de
trazer logo que possivel a crianca para o pais de origem dos pais contratantes, logo, ainda menor.

1% Neste caso, o processo deve ser instruido com os seguintes documentos: (i) “impresso de modelo aprovado,
devidamente preenchido e assinado, com reconhecimento presencial das assinaturas, pelos representantes legais do
menor que, em principio, sdo ambos os pais, podendo estes ser representados por procurador”; (ii) “certiddo do
registo de nascimento do menor, se possivel, de copia integral e emitida por fotocOpia, devidamente legalizada e
acompanhada de traducdo, se escrita em lingua estrangeira. Esta certiddo deve provar que a filiagdo se encontra
regularmente estabelecida em relagcdo ao progenitor portugués...”; (iii) “certiddo do registo de nascimento do
progenitor (mée ou pai) de nacionalidade portuguesa de copia integral e, se possivel, emitida por fotocdpia. Se os
pais forem casados entre si, da certiddo de nascimento do progenitor portugués deve constar averbado o casamento
ou deve ser feita prova deste”. Disponivel em http://www.irn.mj.pt/sections/irn/a_registral/registos-centrais/docs-da-
nacionalidade/atribuicao-da7435/.
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pais de destino consagrar como pais legais 0s pais contratantes, e emitir certiddo nesse
sentido, a atribuicdo de nacionalidade portuguesa encontra-se facilitada, mas o mesmo
jJ& ndo acontecera se 0 pais de destino ndo emitir esta certiddo, o que leva a que desde
logo, seja muito dificil retirar a crianca desse pais, 0 que sO sera possivel mediante
sentenca judicial®’ do pais de destino no sentido de que os pais contratantes serdo
havidos como pais legais, e que portanto, podem levar consigo a crianga, para o seu pais
de origem.

Ao nivel da criminalizacdo, como j& fizemos referéncia num momento anterior,
poderia existir uma conformidade forgada, no sentido de o Estado, aquando da chegada
dos “turistas médicos” ao pais de origem, serem criminalizados por condutas que
licitamente tivessem realizado noutro pais. O recurso a maternidade de substituicéo
realizada em um pais estrangeiro, ndo pode ser alvo de criminalizacdo face as leis
portuguesas, em virtude da articulagédo dos arts.7.2, 4., 5.° e 6.° do Cddigo Penal.

Em suma, o turismo reprodutivo apresenta-se como uma alternativa viavel as
restricdes impostas pelo Estado de origem. Este fendmeno ira evoluir gradualmente, e
cada vez mais, as legislacbes nacionais dos paises de destino irdo aprimorar-se no

sentido de protecao dos turistas médicos que recorrerdo ao seu pais.

1% Nesta situagdo, 0 processo deve ser instruido com os mesmos documentos exigidos em caso de preenchimento de
impresso de modelo aprovado, com excecdo deste impresso  preenchido.  Disponivel em
http://www.irn.mj.pt/sections/irn/a_registral/registos-centrais/docs-da-nacionalidade/atribuicao-da7435/.

17 Ap6s decisdo judicial no sentido de que os pais contratados sdo havidos como os pais legais, deveré lavrar-se
assento de nascimento neste sentido, ainda no pais de destino, de modo a ser valido no pais de origem.

78



CONCLUSAO

Com o presente trabalho procuramos analisar a articulagdo entre dois temas
fundamentais e cada vez mais atuais e polémicos: o turismo médico e a maternidade de
substituicdo. Analisamos assim cada um destes fenGmenos e a sua articulacdo, numa
sociedade cada vez mais “egoista” em que as pessoas pretendem obter todos os seus
desejos, independentemente dos meios para que tal seja possivel. E neste ambito que a
maternidade de substituicdo além-fronteiras surge, cada vez mais, como uma
preocupacdo por parte dos Estados cuja legislacdo atualmente ainda rejeita esta
possibilidade.

O conflito que esta questdo suscita ainda ndo se encontra apaziguado, sendo
fundamental o contributo das doutrinas estrangeiras para 0 enquadramento e analise da
questdo. A presente tese tambem ela se apresenta como uma tentativa de enquadramento
e analise dos dois temas fulcrais, para um melhor entendimento e aceitagdo quer do

recurso a maternidade de substituicdo, quer ao seu recurso além-fronteiras

Face ao exposto, o turismo médico, assume-se como uma “inddstria” em
expansdo, capaz de proporcionar aos seus ‘“‘clientes”, uma solucdo, principalmente a0
nivel da restricdo das leis nos paises de origem, assim como em relacdo aos custos dos
tratamentos medicos que ao serem permitidos no pais de origem, seriam de quantias

mais avultadas.

Um dos tipos de turismo médico € o turismo reprodutivo, que nos ultimos anos
se tem desenvolvido no sentido da sua expansdao mundial. Deste modo, sdo cada vez
mais os “turistas médicos” a recorrerem a este, de forma a obterem tratamentos médico-
reprodutivos, que visam fazer face ao seu desejo intrinseco de ter filhos, e que de outra

forma tal ndo seria possivel.
Um destes casos € a maternidade de substituicdo, proibida em muitos paises, e

que desta forma, leva a que estas pessoas sejam compelidas a deslocarem-se a outros

paises em que tal fendmeno seja permitido.
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As pessoas que optem entdo por este procedimento devem estar cientes dos
problemas inerentes a esta sua decisdo, dai que sdo varios os fatores que devem ser tidos

em conta aquando da mesma.

Neste dominio falamos na escolha de paises de destino permissiveis ao
fendmeno da maternidade de substituicdo, e que ndo colocam entraves ao nivel da
entrega da crianga aos pais contratantes, e na determinacdo legal da sua filiacdo,
concedendo assim todas as autorizagdes legais para que a mesma possa acompanhar 0s

seus pais na viagem de retorno ao seu pais de origem.
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