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Epigrafes

“I...]

E as calmas mdes intrinsecas sentam-se

Nas cabecas filiais.

Sentam-se, e estdo ali num siléncio demorado e apressado,
Vendo tudo,

E queimando as imagens, alimentando as imagens
Enquanto o amor € cada vez mais forte.

E bate-lhes nas caras, 0 amor leve.

O amor feroz.

E as mées sdo cada vez mais belas.

Pesam os filhos que elas levitam.

[...]

No continuo

Escorrer dos filhos.

As maes sdo as mais altas coisas

Que os filhos criam, porque se colocam

Na combustdo dos filhos,

[..]

E os filhos mergulham em escafandros no interior de muitas aguas,
[...]

E através da mae, o filho pensa

Que nenhuma morte é possivel e as dguas

Estdo ligadas entre si

Por meio da mao dele que toca a cara louca

Da mée que toca a méo pressentida do filho.

E por dentro do amor, até somente ser possivel

Amar tudo,

E ser possivel tudo ser reencontrado por dentro do amor.”

Herberto Hélder, in Poesia Toda

“Nao sera exagero dizer que 0 progresso cientifico e técnico no campo da procriagdo
humana corre o risco de traduzir a revolugdo mais profunda que o Direito até hoje
sofreu.”

Paulo Otero, in Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano



Resumo

Neste estudo procuro analisar a tematica da Maternidade de Substitui¢do, no
sentido de averiguar se esta configura uma solucdo ou antes um problema. A minha
abordagem serd feita no &mbito do Direito da Familia, pretendo demonstrar que o tema
desta investigacao surge no horizonte problematico de uma degenerescéncia do progresso
técnico-cientifico, o que me leva a convocar os contributos da bioética e do biodireito. A
maternidade de substituicdo gera dificuldades ndo s6 do ponto de vista juridico como
também do ponto de vista ético, desde logo em virtude da consequéncia imediata de uma
rutura, profundamente controversa, entre a maternidade e a gravidez e inclusive entre a
maternidade genética e uterina e ainda uma importante mudanca respeitante aos critérios
de filiagdo vigentes na ordem juridica portuguesa. Adotarei 0s principios essenciais da
ética deontoldgica de Kant para contestar a violacdo da dignidade da gestante e da crianca
enquanto fins em si mesmos e que ndo podem degradar-se na condicdo de simples meios
com valor de troca. Assim, criticarei a excessiva valorizagdo da subjetividade no contexto
da crescente institucionalizacdo do progresso cientifico e técnico. Defenderei que €
preciso combater o desvirtuamento da ética, o qual pode conduzir a tentativa de construir
um modelo de direitos fundamentais contra a vida, contra a dignidade do ser humano e
contra a familia. Sublinho que o mdbil determinante da minha escolha deste tema foi,
desde logo, a constatacédo das diversas lacunas da Lei da procriagdo medicamente assistida
de 32/2006, de 26 de julho, na redacdo dada pelas leis n.°s 17/2016, de 20 de junho e
25/2016, de 22 de agosto. Por essa razéo, quando comecei a investigar sobre este tema
ainda ndo dispunha nem do conhecimento de que essa mesma Lei viria a merecer um
requerimento da declaracdo da inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral de
varios preceitos dessa Lei e muito menos tinha conhecimento da decisdo do TC sobre esse
mesmo requerimento, e presente no acérddo n.° 225/2018, o qual, no entanto, ndo deixei
de enfatizar na parte final deste estudo. Defendo que a maternidade de substitui¢do impde
uma reducéo da mulher gestante a simples incubadora, ndo atendendo a Lei que regula
esta matéria a relevancia dos lagos afetivos e psicoldgicos que se estabelecem entre o feto
e a mulher gravida. Dai que proceda a uma censura da Lei da gestacdo de substituicdo
designadamente por desvalorizar o periodo da gravidez, acarretando uma violacdo da
dignidade da mée de substitui¢do e, ao mesmo tempo, da dignidade da crianga que nasce
na sequéncia do recurso a esta modalidade reprodutiva, dado que o superior interesse da
crianga ndo fica suficientemente acautelado. Mée de substitui¢éo e crianga surgem como
as partes mais vulneraveis, o que deveria ter merecido da parte do legislador uma maior
ponderagdo e precaucdo. Igualmente defendo como inaceitavel a renincia da gestante aos
poderes e deveres proprios da maternidade, ainda que seja, na Lei, esse um pressuposto
essencial da validade e eficacia do consentimento das partes e, sobretudo, do
consentimento da gestante. Porém, o que defendo é que esse consentimento possa ser
revogado pela mée de substituicao, ndo so no inicio do processo terapéutico de procriacao
medicamente assistida, como também ao longo de todo o processo, a fim de garantir a
plena afirmacéo da personalidade da gestante e a sua ndo degradagdo em meio ao servigo
da vontade dos beneficiarios; razdo pela qual defendo o direito ao arrependimento da mae
gestante. Também pretendo demonstrar que as criangas nascidas através da gestacéo de
substituicdo deveriam ter visto garantido o seu direito ao conhecimento da sua
historicidade pessoal, pelo que julgo destituido sentido o sigilo imposto sobre a mae de
substituicdo: as criancas tém direito a conhecer a sua historia bioldgica e quem foi a sua
gestante, 0 que acomoda o dever de protecdo da infancia. Mais defendo que a maternidade
de substituicdo implica uma inaceitavel fragmentacdo do sentido de filiacdo e de



maternidade. Em suma, respondo a questdo do subtitulo deste estudo da seguinte forma:
a maternidade de substituigdo configura mais um problema do que uma solugéo.

Palavras-chaves: Maternidade/Gestagdo de substituicdo, filiacdo, bioética, Procriagcdo
Medicamente Assistida, consentimento, sigilo.

Abstract

In this study | am looking forward to analyzing the thematic of Surrogate
Mothers, with the purpose of finding out whether this subject brings us good solutions or
bad problems. My approach will be based on the scope of the Family Rights, though it
does address issues associated with the most relevant constitutional principles. I intend to
demonstrate that the subject of this research occurs in the problematic horizon of a
degeneration of a technical and scientific progress, which will lead me to call up on the
bioethics and biolaw contributions. The surrogate mothers create difficulties not only
from the legal point of view, but so from the ethical point of view, because of the
immediate consequence of a deeply controversial break between the maternity and
pregnancy, including the genetic and uterine maternity and a big change regarding the
criteria of affiliation in the Portuguese Legal Order. I’ll be using the Kant’s principles of
deontological ethic to impugn the pregnant and child’s violation of dignity, for purposes
of themselves in which they cannot be degraded for exchangeable means. Thus, I'll
criticize the excessive valoation of subjectivity on the increasing institutionalization
regarding the scientific and technical progress. | strongly agree that we need to fight
against the ethical distortion, in which it can lead to an attempt to build a model of
fundamental rights against life, human’s dignity and family. The main factor that made
me choose this specific topic was the various gaps in the Law of Medically Assisted
Procreation on 32/2006 of 26" of July, on the composition given by Laws n.° 17/2016 of
20" of June and 25/2016 of 22" of August. For this reason, when | first started
investigating deeply about this specific topic | had no knowledge that this specific Law
would need an application of unconstitutionality’s declaration with the general obligation
of several precepts of this Law and also had no idea about the decision of the
Constitutional Court in regard to this application on the judgment of the Constitutional
Curt n.° 225/2018, in which I did mention about it at the end of this research. | agree that
the Surrogate Mothers imposes a reduction of the pregnant woman to a simple incubator,
not considering the Law that regulates this subject to the relevance of the affective bonds
and psychological that is established in between the fetus and the pregnant woman. Hence
proceed the critics about the Law of the Surrogate Mothers namely the devalue of the
pregnancy period, carrying a violation of surrogate mother’s dignity and at the same time
the child’s dignity that is born within this sequence of this reproductive modality, given
that the best interest of the child is not sufficiently cautioned. Surrogate Mothers and child
are the most vulnerable parts, which should have earned, from the legislator part, a bigger
reflection and caution. Likewise, | strongly reject the renounce for the pregnant about
their own maternity powers and duties, even if within the Law, this essential assumption
the validity and effectiveness of the consent of both sides, mostly the pregnant consent.
However, | strongly support that this consent should be abolished for the surrogate
mothers, not only at the beginning of the therapeutic process of the medically assisted
procreation, but as well as during the whole process until the end; to ensure the full
affirmation of the pregnant woman’s personality and their own non-degradation within



the service of the beneficiaries’ will. | also would like to show that the children born
through surrogate mothers should have the right to get to know about their true personal
story, because the Law requires that the biological mother keeps it in secrecy with their
child; on the other hand I think that the children must have the right to know their
biological story and who was their mother (pregnant woman), which this would
accommodate more the child’s protection. I further agree that the surrogate mothers imply
an unacceptable separation regarding the filiation and maternity. To conclude, | answer
the question for this topic: surrogate mother causes huge problems more than solutions.

Keywords: Maternity/Surrogate Mothers, filiation, bioethics, medically assisted
procreation, consent, secrecy.
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Introducao

O tema em torno do qual gravitara este estudo é o da Maternidade de Substituicéo,
sob o titulo Maternidade de Substituicdo: solucdo e/ou problema? Para uma
abordagem no ambito do Direito da Familia.

Trata-se de uma matéria dotada de extrema importancia a luz dos principios
basilares do Direito da Familia, designadamente a determinacdo da filiagdo na
maternidade de substituicdo ou ainda o estabelecimento da maternidade. Além disso,
configura uma matéria que é, do meu ponto de vista, transversal, na medida em que
convoca diversas areas do saber para além do direito e, ademais, € uma problematica que
vem suscitando, desde h&d muito, uma intensa controvérsia no plano doutrinal, pelo que
pretendo ponderar os argumentos a favor e contra, apreciando-os criticamente de forma a
consolidar uma posicao pessoal a adotar sobre a matéria em apreco. Quanto a posicao que
viso adotar é frontalmente contra a legislacdo que abriu flanco a denominada Gestacao de

Substituicdo.

Este estudo incide, essencialmente, o &mbito do Direito da Familia, que é, por
exceléncia, um dominio paradigmatico das mudancas sociais. Nao obstante, abordarei ao
longo deste labor de investigacdo questbes adstritas aos principios constitucionais, como
por exemplo a reflexdo sobre o art. 36° n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa a
propdsito da possibilidade da inclusdo das Técnicas de Reproducdo Medicamente
Assistida (e, extensivamente, da Maternidade de Substituicdo) o ambito do direito a
constituicdo de familia ou ainda a atencdo que votarei nomeadamente ao art.° 67° n.° 2
alinea e) da Constituicdo no qual encontra respaldo constitucional a matéria atinente a
Procriacdo Medicamente Assistida. A andlise do tema em causa serd configurada,
sobremaneira, tendo como horizonte problematico a degenerescéncia do progresso
técnico-cientifico, o que me permitira refletir sobre a biomedicina e a genética no quadro
da bioética e do biodireito, na génese da discussdo em torno de novos direitos
fundamentais ou pretensos direitos fundamentais como seja a questao de saber se o direito
de constituir familia implica o direito de recurso & Maternidade de Substituicdo. Assim
sendo e no contexto desta delimitacdo da abordagem deste tema no quadro do Direito da
Familia ndo deixarei de refletir tanto sobre os aspetos juridicos da Maternidade de
Substituicdo na ordem juridica portuguesa como ainda sobre as questGes éticas

subjacentes aquela, como por exemplo, o problema da nova filiagdo, ou seja, 0 novo
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paradigma da filiacdo e os aspetos fulcrais que fazem com que, na minha perspetiva, a
Maternidade de Substituicdo abale a nogéo tradicional de familia e inclusive o principio
do superior interesse da crianca ou ainda a rotura com o principio da certeza da
maternidade. Com efeito, as denominadas mées de substituicdo pdem em causa conceitos
fundamentais da sociedade portuguesa, tais como a defini¢do da maternidade, o papel da
mulher e a sua condigdo de mée, aspetos que envolvem a questdo de saber se a sua
dignidade fica ameacgada, o que implicara ter em conta a controvérsia doutrinal acerca dos
direitos sobre o préprio corpo e a sua disponibilidade, mas também sobre o proprio
estatuto da familia e do feixe de relacGes geradas no seu interior, ou ainda o problema de
saber se deve o Estado pautar-se, no que a esta matéria diz respeito, por uma intervencao
minima, quando, afinal, o Direito da Familia é, eminentemente, do dominio publico.
Assim, defenderei que a Maternidade de Substitui¢do colide com a comunidade familiar,
no sentido em que “é a familia que humaniza o ser humano fazendo a ponte para o ser

com os outros, através da demonstragio do amor — ser com e para com os outros.””.

Por outro lado, a Maternidade de Substitui¢do contribui, do meu ponto de vista,
para adensar o que Fernando José Bronze qualifica como uma encruzilhada existencial,
até porque a opcao pela Maternidade de Substituicdo conduz a uma renlncia a liberdade
que humaniza o ser humano e a uma coisificacdo facultada pelos engenheiros de

reproducao que tudo se autorizam?.

A formulacdo das questdes reguladoras a analisar no decurso de uma investigagédo
cientifica passa por fazer perguntas para as quais se visa encontrar respostas ajustadas.
Na verdade, a formulacdo de perguntas sobre o tema instiga a sua problematizacéo. Eis,

pois, algumas das questBes as quais pretendo responder ao longo deste estudo:

e Qual atipologia e o conceito de Maternidade de Substitui¢do?

1 CAMPOS, Diogo Leite de e CAMPOS, Ménica Martinez de (2017) - LicGes de Direito da Familia.
Coimbra: Almedina, p. 13. Julgo que a Maternidade de Substituigdo se inscreve “[...] no devir
individualistico da sociedade e do direito, vem-se esquecendo a familia como comunidade de vida (de amor)
para considerar sé cada um dos seus membros e prejudicar a todos os niveis, mesmo economicamente a
familia.”; ibidem, p. 14.

2 BRONZE, Fernando José (1994) — A Metodonomologia entre a Semelhanca e a Diferenca. Reflexéo
problematizante dos pélos da radical matriz analdgica do discurso juridico. Coimbra: Coimbra
Editora, p. 197. Sdo esses que “[...] desvirtuam, aparentemente com um alibi incontestivel, ou
materialmente vazio e axiologicamente indiferente mandamento positivista do Amor por principio; o Diktat
que recebem do «Grande Ser» obriga-0s apenas a ajudar eficazmente os casais estéreis, independentemente
dos meios de que lancem méo e dos resultados a que cheguem. Mas, com isto, passam de todo ao lado da
interrogagao dos limites éticos do seu agir.”; ibidem.
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e Devera a maternidade de substituicdo ser integrada nas praticas da Procriacéo
Medicamente Assistida?

e Como enquadrar a Maternidade de Substituicdo a luz dos direitos fundamentais
de personalidade?

e Como é que na regulamentacdo da Maternidade de Substituicdo estara
suficientemente garantida a realizacdo do superior interesse do nascituro e da
crianga?

e Como enquadrar juridicamente a relacdo de filiagdo da criangca em caso de
incumprimento das condi¢des do contrato de gestacao?

e Nao devera o direito ao conhecimento pleno da identidade das origens genéticas
prevalecer sobre o direito de constituir familia?

¢ O contrato de gestacdo traduz ou ndo um corte inaceitavel com o vinculo bioldgico
e afetivo gerado no decurso do desenvolvimento intra-uterino da crianga?

¢ De que forma fica ou ndo salvaguardado o direito ao arrependimento da gestante
aquando do parto?

e Com a Lei da gestacdo de substituicdo fica assegurado o respeito pela dignidade
da gestante ou estamos perante uma despersonalizacdo da gravida?

e Quais os problemas éticos que a Maternidade de Substitui¢do suscita e qual o
contributo da bioética e do biodireito?

e Sera o instituto da Maternidade de Substituicdo um retrocesso no processo de
dignificacdo da mulher, um atentado a dignidade humana da mée e da crianca?

Quanto aos objetivos gerais que presidem a este estudo e 0s quais pretendo investigar,

s80 0s seguintes:

e Procurar a melhor interpretacdo juridica dos principios subjacentes ao
enguadramento do tema e dos nucleos problematicos que convoca;

e Contribuir para a aclaragdo doutrinaria sobre a matéria em causa com vista a sua
sistematizacdo e ainda & analise critica dos argumentos a favor e contra a
maternidade de substituicdo no &mbito do Direito da Familia.

Ja quanto aos objetivos especificos, permito-me elencar alguns dos mais centrais para

o desenvolvimento desta tematica:

e Definir em concreto a figura da Maternidade de Substituicao;
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e Explicitar o enquadramento juridico da Maternidade de Substituicdo e a sua

evolucdo legislativa e jurisprudencial;

e Adotar uma posi¢&o critica sobre 0s argumentos controvertidos na doutrina;

e Enquadrar esta problemaética a luz da dignidade da pessoa humana e do

substrato dos direitos humanos, de acordo com uma perspetiva bioética e no
quadro do biodireito;

e Contribuir para a resposta a questdo: o superior interesse da crianga estaré

devidamente acautelado?;

e Apreciacdo critica do regime juridico do contrato de gestacdo de substituicdo

e dos principais problemas adjacentes ao mesmo, designadamente o
arrependimento nesse contrato do ponto de vista da Lei e do pronto de vista
constitucional.

No que concerne a motivacdo que me conduziu a esta pesquisa, saliento que ao
longo do meu percurso académico, sempre dei especial aten¢do ao Direito como realidade
social, isto é, de uma ordem juridica que constitui uma parte integrante e complementar
da ordem social global, participando, portanto, desta e sendo co-constitutiva dela. Além
disso, considero muitissimo pertinente a elaboracdo de um estudo sobre esta tematica da
Maternidade de Substituicdo em sede do Direito da Familia, porquanto ndo é isenta de
multiplos dilemas e controvérsias, ndo apenas do ponto de vista juridico, mas também no

plano axioldgico.

Por outro lado, sendo a Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, ainda muito recente, ela
ndo deixa de encerrar uma série de problemas de natureza juridica — e também ética —
resultante da aprovacao da Gestacdo de Substituicdo, como sejam: o estabelecimento da
filiacdo; o contrato de gestacdo; a Maternidade de Substituicdo no ambito da PMA,; a
relacdo do direito com a bioética e as questdes decorrentes da possivel nova filiagdo ao
nivel das relacGes parentais de maneira a percebemos se estamos ante um novo paradigma
da filiacdo ou ainda, da perspetiva dos direitos fundamentais de personalidade, se
estaremos face ao um novo direito humano. Ora, argumentar sobre valores contrapostos
e refletir sobre a sua conformacéo juridica permite topografar este estudo num registo
eminentemente critico, até porque existem razGes de natureza epistemologica para
repensar a revolugdo biotecnoldgica e os céleres avangos da ciéncia cujo reverso é o
conjunto de perigos inerentes a aceitacdo de todas as suas virtualidades ou pretensas

conquistas. O interesse desta problematica exige que ndo deixe de recorrer a outros
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dominios do saber, tais como a bioética, a medicina, a sociologia ou a filosofia. Outro dos
desafios que me motivam na elaboracdo deste trabalho de investigacdo consiste na
ponderacdo de principios e de valores, procurando dar o meu humilimo contributo para a
defesa do principio da dignidade humana na solucéo de dilemas bioéticos tal como aquele

que instaura o Contrato de Gestacdo de Substituicéo.

Quanto a metodologia, trata-se de um elemento crucial em qualquer investigacao
cientifica, visto que implica a apresentacdo dos procedimentos para a analise dos dados,
ou seja, a utilizacdo dos métodos de abordagem. Tendo em conta a tematica que me
proponho abordar as técnicas escolhidas para a recolha de dados sdo, preferencialmente
a pesquisa documental, a pesquisa bibliogréfica e analise de contetdo e o seu tratamento.
Né&o deixarei de enfatizar os contributos da doutrina bem como da jurisprudéncia quer de
tribunais portugueses, quer de tribunais europeus. No que respeita a abordagem, utilizarei
0 método hipotético-dedutivo, porquanto é aquele que se afigura como mais ajustado,
uma vez que, partindo da formulagéo e do enquadramento genérico do problema em causa
e das suas ramificacdes, passarei ao aventamento de hipdteses ou conjeturas que servirdo
de linhas norteadoras para um melhor esclarecimento da problematica formulada, sendo
tais hipoteses aquelas que se coadunam com a questdo de partida por mim selecionada
logo no titulo deste estudo e que, necessariamente, requer a sua avaliagdo. E, por
conseguinte, uma trajetdria reflexiva e argumentativa aquela que seguirei, partindo do
geral para chegar ao particular, isto é, uma transicdo do abstrato para o concreto. Além
disso, utilizarei o método dialético, a partir de entendimentos e orientacGes a favor e
contra a matéria em causa, no sentido de destacar as antiteses de maneira a chegar a uma
sintese, a qual expressara a posicdo que defendo. No que concerne ao procedimento
recorrei a0 método histdrico, de maneira a proceder a um bosquejo dos afloramentos
diacrénicos acerca da legislacdo da PMA e da Maternidade de Substitui¢do, dando conta
da sua evolucéo legislativa no ordenamento juridico portugués. Recorrei ainda, embora
de forma pontual, ao método comparativo, na tentativa de apresentar o modo como a
Maternidade de Substituicdo é enquadrada noutros ordenamentos juridicos e inclusive as
suas implicacdes ao nivel do direito internacional privado quanto ao reconhecimento
internacional dessa mesma Maternidade de Substituicdo bem como aos modos de
estabelecimento da filiacdo. No que respeita as técnicas de investigacdo utilizarei, em
especial, a documentacédo indireta por via de uma pesquisa documental e bibliografica:

recurso a uma pesquisa analitica, que tem como fontes primarias: a legislacao, estudos
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monograficos, artigos de ambito juridico bem como de outras areas do saber e a
jurisprudéncia, a que se junta um contributo pessoal para o estudo das vérias tematicas

em causa.

A arquitetura deste estudo esta estruturada em sete capitulos: o capitulo 1 esta
dividido em quatro itens, com vista a dar conta da evolugdo da regulamentacéo juridica
da Procriacdo Medicamente Assistida, sem deixar de mencionar 0s antecedentes e 0s
aspetos genéricos da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho. Assim, num primeiro momento,
procedo a clarificacdo da regulamentacdo juridica da PMA e, no segundo topico,
apresento os antecedentes e os elementos mais relevantes da Lei n.° 32/2006, de 26 de
julho, enquanto no segundo item clarifico as modalidades das técnicas de PMA e os
processos de PMA homologos e heterdlogos, estabelecendo a diferenca entre ambos. Por
ultimo, como anel de fecho deste capitulo inaugural, enumero as principais questes
suscitadas pela PMA. No capitulo 2 procuro esclarecer o que se entende por Maternidade
de Substituicdo, ocupando-me no primeiro item das questbes conceptuais e da
terminologia adotada neste estudo, ao passo que no topico subsequente analisarei as
modalidades possiveis de Maternidade de Substitui¢do, deixando para o topico terceiro a
clarificacdo da evolucdo do seu enquadramento juridico, desde a Lei n.° 32/2006, de 26
de julho até as leis n.° 17/2016, de 20 de junho e a Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto. No
capitulo 3 incidirei sobre a problematica do contrato da Maternidade de Substituicdo na
ordem juridica portuguesa, procurando analisar, sucessivamente, a natureza de tais
contratos de gestacdo, os beneficiarios de tais contratos e aqui refletindo sobre quem é
necessario proteger e ainda abordarei a questao atinente a admissibilidade dos contratos
a titulo oneroso e gratuito, finalizando este capitulo com a analise das questdes relativas
ao consentimento e ao arrependimento no contrato de gestacdo de substituicdo. Por sua
vez, no capitulo 4 procurarei refletir sobre o regime do estabelecimento da maternidade e
a determinacdo da filiacdo de modo a aclarar as mudancas introduzidas pela Gestacéo de
Substituicdo, designadamente em relagdo ao modo como o estabelecimento da filiagdo
estd estipulado no Codigo Civil Portugués. Assim, atenderei a questdo da filiacdo no
contexto da PMA e em face da Maternidade de Substituicdo e finalizarei este capitulo
com uma reflexdo acerca da problematica do estabelecimento da Maternidade e sobre o
colapso do axioma Mater sempre certa est. Serve esta reflexdo para poder dar uma
resposta a duas questdes centrais, a saber: estaremos perante um novo paradigma de mée?

Afigura-se um novo paradigma fenomenologico da constituicdo da familia? No capitulo
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5, ainda que de modo necessariamente sucinto, procurarei enquadrar a Maternidade de
Substituicdo do ponto de vista do Direito Comparado, ou seja, 0 modo como esta
estabelecida a regulagdo juridica desta matéria em alguns paises estrangeiros. Serve ainda
este capitulo para mostrar que a Maternidade de Substituicdo tem sido objeto de um vasto
debate interno em diversos Estados. Além disso, deparamo-nos com diferentes solucgdes
legislativas, na medida em que certos ordenamentos juridicos permitem e regulam a
pratica da Gestacdo de Substituicdo, a titulo oneroso e/ou gratuito, enquanto noutras
ordens juridicas ocorre um reconhecimento inicial da gestante como mae, obrigando,
depois, a um processo judicial com a finalidade de atribuicdo da maternidade e
paternidade aos membros do casal beneficiario, havendo ainda um grupo de paises que
proibe e pune a sua pratica, como acontece nos ordenamentos juridicos romano-
germanicos, como nos casos da Alemanha, da Austria, da Espanha, de Franca ou da Italia,
embora, no contexto da Unido Europeia existam outros Estados-membros que proibem
de forma expressa a Gestagdo de Substitui¢do, casos da Bulgéaria e de Malta. No capitulo
6, 0 qual considero como nuclear deste estudo, procurarei abordar a problematica da
Maternidade de Substituicdo a luz da bioética e do biodireito, comegando por enfatizar os
contributos da bioética para o direito e fazendo ainda um excurso para dar conta da ética
deontoldgica de I. Kant, de modo a sublinhar a dignidade humana enquanto fronteira.
Ainda neste mesmo capitulo procurarei dar resposta a questdo de saber se o direito ao
conhecimento pleno da identidade deve ou ndo prevalecer sobre o direito a constituir
familia. O dltimo ponto deste capitulo serd sobre o respeito devido pela dignidade da
gestante e ainda do superior interesse do nascituro e da crianca. No capitulo 7, o qual
posso qualificar como adicional, na medida em que a decisdo do Tribunal Constitucional
sobre o pedido de fiscalizacdo sucessiva da lei da Gestacdo de Substituicdo sé foi
conhecida quando estava prestes a terminar esta minha dissertacdo, € meu objetivo
analisar em detalhe o acord&o do Tribunal Constitucional n.° 225/2018, de 7 de maio de
2018, um acordao que, no essencial, veio confirmar a maior parte dos argumentos que

tinha vindo a defender ao longo de todo este estudo.
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CAPITULO 1: DA PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA A
MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO

1.1. Aregulamentacdo juridica da procriacdo medicamente assistida (PMA)

1.1.1. Antecedentes e aspetos gerais da Lei n.2 32/06, de 26 de julho

Foram varios os projetos legislativos acerca da PMA e uma Proposta de lei
atinente a esta matéria foi publicada no Diario da Assembleia da Republica, 112 série A,
n.° 69, de 1 de agosto de 1997. No entanto, essa Proposta de lei foi antecedida de uma
evolugdo nas opgdes do legislador ao longo de 10 anos. Através do despacho n.° 37/86 de
14 de abril foi criada a Comissdo para o Enquadramento Legislativo das Novas
Tecnologias. Esta Comissdo entregou, em 28 de julho de 1987, um relatério com a
explicacdo dos resultados da sua atividade e, além disso, trés projetos legislativos: um
sobre a utilizacdo de técnicas de reproducéo assistida, outro acerca do funcionamento dos
Centros de Procriacdo Assistida e ainda outro sobre a institucionalizacdo de um Conselho
Nacional de Bioética (o qual foi criado posteriormente através da Lei n.° 14/90 de 9 de
junho). Contudo, este anteprojeto sobre a PMA néo chegou a ser aprovado e s6 no XIlI
Governo Constitucional foi criado um grupo de trabalho para o estudo da medicina
familiar, fertilidade e reproducdo humana, que apresentou o seu relatorio em setembro de
1993, embora neste ndo esteja presente um anteprojeto de lei sobre a procriacao assistida.
Ainda assim, no anexo X, surge um conjunto de matérias que esse grupo considerou
controvérsia, nomeadamente a reproducdo com dadores e ainda a problemética sobre os
embribes excedentarios. Esse mesmo relatério integrou Pareceres de responsaveis de
centros de PMA. Foi durante a vigéncia do XIII Governo Constitucional que foi, por fim,
elaborada e aprovada uma Proposta de lei e ndo obstante as semelhancas existentes entre
todos os projetos, sobretudo nos dois ultimos, temos o confronto dos varios projetos
devido a diferencas substantivas quanto as opc¢Ges tomadas. Os projetos pretenderam
regular a PMA e regulamentar os métodos mais utilizados, sendo que a ultima proposta
previa que, alem das técnicas mencionadas nos projetos anteriores, uma nova técnica (a
injecdo intracitoplasmatica de esperma). O art.° 2° da Proposta de lei tomou posi¢do na
controvérsia sobre a questdo de saber se a PMA constituia ou ndo um método alternativo
de procriacdo. O que resulta da leitura dos projetos é que 0 acesso a tais técnicas s6 pode
ser realizado no ambito clinico da esterilidade e, desse modo, como ato médico de

combate ou de ultrapassagem dos efeitos da esterilidade. Ficava ainda prevista uma outra
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possibilidade de recurso a PMA, fora de um contexto de esterilidade, restringida aos casos
em que tal fosse necessario para impedir o aparecimento ou desenvolvimento de
anomalias genéticas. Ja o segundo projeto ndo previa o recurso a tais técnicas fora do
ambito da esterilidade. Uma outra questdo polémica que tem uma resolucdo na proposta
de lei diz respeito a questdo de saber quem poderia aceder as técnicas de PMA, ficando
firmado que as técnicas de PMA s0 se podiam aplicar a casais legalmente constituidos
nédo separados judicialmente de pessoas e bens ou ndo separados de facto ou ainda em
situacdo de unido de facto ha pelo menos dois anos. Evoco que todos esses projetos
optaram por considerar nulos os contratos gratuitos ou onerosos de maternidade de

substituicdo, atribuindo a maternidade a mée portadora em detrimento da mée genética.

N&o obstante as técnicas de PMA serem utilizadas ha mais de 20 anos em Portugal,
apenas em 2006 foi aprovada legislacéo global e unitaria propria de que se destaca a Lei
n.° 32/2006, de 26 de julho. Esta Lei veio ao encontro da corrente doutrinal maioritaria
que se mostrava favoravel a intervencdo legislativa, sobretudo em favor da seguranca
juridica. Evoco ainda que a Recomendacdo n.° 146 da Assembleia Parlamentar do
Conselho da Europa de 1986, sobre a utilizacdo de embrides e fetos humanos para fins de
diagndsticos terapéuticos, cientificos, industriais e comerciais, assumiu um importante
papel na promocdo da legislacdo sobre a PMA, sugerindo aos Estados-membros que
definissem os termos a respeitar na aplicacdo das técnicas de PMA3. Ainda no ano de
1986 foi constituida, em Portugal, a Comissdo para o0 Enquadramento Legislativo das
Novas Tecnologias, presidida por Francisco Pereira Coelho, incumbido da elaboragéo de
um anteprojeto de lei atinente as matérias de procriacdo assistida. Essa comissdo propds
ao Ministério da Justica a adocdo de um regime provisorio e restritivo, s6 permitindo a
pratica de inseminacdo artificial homdloga, de fertilizacdo in vitro e de fertilizacdo
intratubaria, conforme Decreto-lei n.° 319/86, de 25 de setembro. Ja em 1997, o Governo
apresentou uma Proposta de lei (n.° 135/VII) convertida no Decreto n.° 457/V11 de 1999,
embora esse diploma haja sido vetado pelo Presidente da Republica. Dai que o Decreto-
lei n.° 318/86 se tenha mantido em vigor e sé entdo, em 2006, 0 acesso as técnicas de
PMA foi entdo firmado na Lei. Esta regulou a utilizagdo de um conjunto diversificado de
técnicas, designadamente a inseminacdo artificial; a fertilizagdo in vitro; a injecéo
intracitoplasmatica de espermatozoides; a transferéncia de embrides, gametas ou zigotos;

o diagnostico genético pré-implantacdo e outras técnicas laboratoriais de manipulacéo

3 Disponivel em [em linha]: http://www.europa.eu.imt .Consultado em 23 de margo de 2018.
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gamética ou embrionaria equivalentes ou subsidiarias. Sobre algumas destas técnicas
darei conta no item seguinte. No seu art.° 4° referente as condi¢des de admissibilidade,
logo no seu n.° 1 ficou estipulado que: as técnicas de PMA sdo um método subsidiario, e
ndo alternativo, de procriacdo. A este respeito, o legislador portugués, ao consagrar a
possibilidade de recurso as técnicas de PMA enquanto método subsidiario, seguiu a
tendéncia europeia®. Além disso, o legislador portugués permitiu aos beneficiarios aceder
a tais técnicas ndo s6 com o fito de solucionar casos de infertilidade, mas também para
tratamento de doenca grave ou do risco de transmissdo de doenca de origem genética,
infeciosa ou outras (art.° 4° n.° 2 in fine). No que concerne ao regime da subsidiariedade,
este tem como fundamento o principio da ndo instrumentalizagdo do ser humano e dos
seus 6rgaos reprodutivos e ainda no principio da precau¢do, nomeadamente quando o
legislador permitiu que se tentasse evitar, atraves do recurso a uma técnica de PMA, que
0 nascituro ou um beneficiario do processo viesse a sofrer de uma doenca. Quanto ao art.°
6° referente aos beneficiarios, estipula o n.° 1 da Lei n.° 32/2006: s6 as pessoas casadas
que ndo se encontrem separadas judicialmente de pessoas e bens ou separadas de facto
ou as que, sendo de sexo diferente, vivam em condi¢Ges analogas as dos conjuges ha pelo
menos dois anos podem recorrer a técnicas de PMA. Uma das questdes relativas a este
preceito é a de saber se a limitacdo dos potenciais beneficiarios de técnicas de PMA néo
podera ser inconstitucional por violagdo do direito a procriar tendo em conta o art.° 36°
n.° 1 da CRP. Neste aspeto concordamos com Diogo Leite Campos gque reconhece este
direito embora salientando a possibilidade da sua limitag&o®. J4 Guilherme de Oliveira
questiona se 0 acesso as técnicas de PMA por parte dos beneficiarios ndo deveria mesmo
ser subsidiario do recurso a adogdo®. O artigo que, atendendo ao objeto de estudo deste
trabalho de investigacdo, mais pretendo realcar e analisar € o art.° 8° referente a
maternidade de substitui¢do, cujo n.° 1 estipula: séo nulos os negdcios juridicos gratuitos

ou onerosos, de maternidade de substitui¢éo, e ainda o n.° 3: a mulher que suportar uma

4 A este respeito Cf. RAPOSO, Vera Lucia e PEREIRA, André (2006) — Primeiras Notas Sobre a Lei
Portuguesa da Procriagdo Medicamente Assistida (Lei n.° 32/2006, de 26 de julho). In Lex Medicinae. Ano
3, n.2 6. Cf. Ainda MELO, Helena Pereira de (2008) — Manual de Biodireito. Coimbra: Almedina.

> CAMPOS, Diogo Leite de (2006) — A Procriacdo Medicamente Assistida e o sigilo sobre o dador — ou a
omnipoténcia do sujeito. In Revista da Ordem dos Advogados. Vol. Ill. E ainda MIRANDA, Jorge e
MEDEIROS, Rui que entendem que é possivel extrair do art.° 36° da CRP um direito fundamental, ndo
apenas a procriar, mas igualmente ao conhecimento e reconhecimento da maternidade e paternidade. In
Constituicao da Republica Portuguesa Anotada (2005) — 22 ed., Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, p.
399.

6 OLIVEIRA, Guilherme de (1999) — Legislar sobre Procriagdo Assistida. In Temas de Direito da
Medicina. Coimbra: Coimbra Editora, pp. 49 e ss.
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gravidez de substituicdo de outrem € havida, para todos os efeitos legais, como a mée da

crianga que vier a nascer’.

Ainda quanto as beneficiarias das técnicas de reproducdo assistida poderiam ser
apenas pessoas maiores de 18 anos e ndo interditas por anomalia fisica, sendo que tais
beneficiérios teriam de ser inférteis e quaisquer métodos de tratamento da infertilidade
teriam de se ter mostrado infrutiferos ou clinicamente inadequados ou, sendo o0s
beneficiarios férteis, existisse risco sério, que ndo pudesse ser evitado sem 0 recurso
aquelas técnicas de transmissao ao nascituro de doenca hereditaria ou infeciosa grave.
Seria ainda indispensavel o consentimento livre e esclarecido e prestado de maneira
expressa e por escrito do beneficiario. Outro elemento importante que retiro desta Lei € o
ndo reconhecimento de um direito de procriar ilimitado e absoluto. No que respeita a
inseminacao artificial homdloga foi proposto que, se alguém depositar o seu esperma para
levar a cabo a inseminacdo artificial homdéloga e vier a falecer durante o periodo em que
0 esperma deve ser conservado, este sera destruido. Por outro lado, ndo era permitida a
inseminacao artificial heterdloga com esperma fresco, mas apenas em certos casos com

esperma congelado.

Outro aspeto que pretendo frisar da Lei n.° 32/2006 concerne ao arrependimento
das partes, isto é, dos pais contratantes e que era uma questdo discutida no quadro das
restantes técnicas de PMA, visto que ja se colocava o problema dos beneficiarios das
técnicas de PMA poderem vir a desistir do procedimento. E por isso que na redacéo
originaria da Lei o legislador se ndo deixou de confrontar com este mesmo problema
tendo criado o art.° 14° n.° 4, segundo o qual: o consentimento dos beneficiarios é
livremente revogavel por qualquer deles [beneficirios] até ao inicio dos processos
terapéuticos de PMA. Assim, o art.° 14° consagrava, e da minha perspetiva ajustadamente,
0 importante direito ao consentimento informado por parte dos beneficiarios no respeito
pelo principio do direito & autodeterminacdo. Ao considerar que o consentimento é

livremente revogavel a todo o tempo até que se iniciem 0s processos terapéuticos, ficava

" Desde logo, considero pertinente ter em conta esta perspetiva sobre a definicdo de maternidade de
substitui¢do que surge plasmada no n.° 2 do art.®° 8°: “A substituicdo de uma mulher por outra na gestagao
e no parto, para satisfazer o desejo de ser mée sentido pela primeira, €, em certa medida, uma «variante»
da inseminacdo artificial heteréloga por parte de um dador (masculino) de esperma. Assim sendo parece-
nos l6gico que, pelo menos nas ordens onde esta seja proibida, também aquela o seja.”; SILVA, Paula
Martinho da e COSTA, Marta (2011) — A Lei da Procriacdo Medicamente Assistida Anotada (e
legislacdo complementar). Coimbra: Coimbra Editora, p. 58.
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entdo plasmado na Lei que o consentimento deveria ter a caracteristica da atualidade.
Ainda assim, tal consentimento ndo deveria excluir a responsabilidade do médico®.
Segundo o entendimento de Vera Lucia Raposo acerca deste n.° 4 do art.° 14° “Se
assentarmos que a possibilidade de arrependimento vai até a transferéncia uterina, entéo,
o0 art.° 14°n.° 4 deve igualmente valer para a gestacéo de substituicdo. Ndo descuro o facto
de a norma ter sido criada a pensar nas relagdes dos pais contratantes entre si, mas penso
que pode igualmente ser aplicada neste ensejo.”®. Um outro elemento relevante atinente
a regulamentacdo juridica da PMA concerne a questdo de saber se a maternidade de
substituicdo poderad ser considerada, em sentido proprio, uma técnica de procriacdo
assistida. Para responder a esta questdo evoco que a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho
determinou o caracter subsidiario das técnicas de PMA heter6logas, conforme art.° 10°
n.° 1. Relativamente a esta questdo concordo com a posicao de principio de Vera Llcia
Raposo, para quem a maternidade de substituicdo ndo configura, em sentido proprio, uma
técnica de reproducdo assistida, dado que, na realidade, todo o processo é suscetivel de

desenvolver-se sem o recurso a ciéncia médica.

8 “Estamos em crer que caso nio sejam indicadas todas as alternativas de técnicas de PMA aos pacientes
(neste caso, beneficiarios, de acordo com a lei), poder-se-a considerar que houve uma indugéo por parte do
médico (mesmo que feita de boa-fé, de acordo com os seus conhecimentos e experiéncia) a certo tratamento,
através de omissao de informagdes. N&o sO esta interpretagdo resulta dos grandes principios gerais do
direito, designadamente, do principio da autonomia privada, como igualmente decorre do n.° 2 da presente
norma [...]”; idem, ibidem, p. 88.

® RAPOSO, Vera Lucia (2017) — Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre os contratos de gestacdo
(mas o legislador teve medo de responder). In Revista do Ministério Publico. N.° 149, ano 38, p. 18. Mais
acrescenta esta autora que: “Os pais contratantes podem abandonar o contrato [a autora refere-Se aos
contratos de maternidade de substituicdo] e as suas concomitantes obrigacdes contratuais até a0 momento
da transferéncia uterina, sem que tal constitua incumprimento do contrato nem implique as consequéncias
que o direito contratual estipula para o incumprimento, bastando apenas reembolsar eventuais gastos ja
tidos pela contraparte.”; ibidem, p. 19.
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1.2. Modalidades das técnicas de PMA e os Processos de PMA homologos e
heterdlogos.

Entre as modalidades de técnicas reprodutivas, a inseminagcéo artificial'® é a técnica
classica em que apo6s a determinagdo do momento de ovulacdo da mulher, esta é
inseminada com esperma do marido, companheiro ou de um dador. Esta técnica
diferencia-se em dois tipos, consoante a origem do esperma utilizado: se pertencer ao
elemento masculino do casal chama-se homologa, se pertencer a um dador entdo chama-
se heteréloga. Ana Paula Guimardes acrescenta ainda outro tipo a que chama mista,
confusa ou combinada, a qual ocorre quando se utiliza esperma proveniente do marido da
mulher inseminada e de terceiro'!. A infertilidade traduz, essencialmente, um facto
bioldgico que pode causar grande e duradouro sofrimento e, em tais circunstancias, requer
tratamento que os avangos da medicina vieram facultar mediante uma série de
intervencdes terapéuticas designada, genericamente, como PMA. Esta conglomera a
utilizacdo de técnicas muito variadas e ndo deixa — como explicitarei infra no item 1.3 —
de desencadear um conjunto de questdes, designadamente de cariz deontoldgico e ético,
as quais se afiguram como especialmente importantes, porquanto o que esta em jogo é a
vida, a integridade e a dignidade da mae e dos nascituros. Mais acrescento que a PMA
possui essencialmente uma dimensao terapéutica e ela deve ser utilizada por casais que

sofram de doenca2.

No que concerne a fecundacdo heteréloga, esta pode ter como consequéncia a
gestacdo de um filho que nédo seré do casal, no ponto de vista bioldgico, embora aqui ndo
exista verdadeiramente uma superagdo da infertilidade, pois esta é “[...] apenas

cosmeticamente corrigida.”*®. De acordo com a disposi¢do do art.° 1839° n.° 3 do CC

10 “A inseminacdo artificial consiste na introdugio de sémen nos 6rgdos genitais da mulher de forma a
facilitar o encontro dos gametas masculinos e femininos essencial a fecundacdo. Assim se inicia a conce¢do
do filho tdo desejado que pelo modo normal do ato sexual ndo ocorreria.”; GUIMARAES, Ana Paula (1999)
— Alguns problemas juridico-criminais da Procriacdo Medicamente Assistida. Coimbra: Coimbra
Editora, p. 21.

11 Idem, ibidem, p. 22. Ainda segundo a mesma autora: “Numa perspetiva mais alargada, podemos
classificar a inseminagdo artificial em: matrimonial homdloga, matrimonial heter6loga e
extramatrimonial.”; ibidem.

12 Esta é a posi¢do de W. Osswald, que esclarece: “Tal significa que se niio reconhece o «direito ao filho»
as vezes invocado para mulheres sds ou pares homossexuais.”; OSSWALD, Walter (2008) — As técnicas
de Procriacdo Medicamente Assistida com recurso a gametas estranhos ao casal (fertilizacdo heterdloga).
In Bioética e Vulnerabilidade. Coimbra: Almedina, p. 94.

13 Idem, ibidem, p. 95. Para este mesmo autor: “Nio se pode, pois, invocar valia terapéutica para a
fecundag@o heter6loga, esta ndo deve ser permitida.” Embora esta posicao seja criticada pelos autores que
defendem o recurso a gametas estranhos ao casal com base em argumentos como: a satisfacdo do desejo do
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(redacdo do Decreto-lei n.° 496/77 de 25 de novembro): nédo € permitida a impugnacao
de paternidade com fundamento em inseminagao artificial ao conjuge que nela consentiu.
Portanto, se a inseminacéo é heteréloga, mas o marido da mulher inseminada consentiu,
entdo nunca podera pér em causa a sua paternidade, justamente porque a Lei permite
dissociar a filiacdo bioldgica da filiacdo juridica, atribuindo a paternidade a quem néo
participa na procriacdo. Pelo contrario, se ndo consentiu na pratica pode impugnar a
presuncao de paternidade resultante da constancia do matriménio prevista no art.° 1826°
n.° 1 do CC. Quanto ao dador, juridicamente ndo é pai, visto que nenhuma ligacao de
filiacdo pode ser estabelecida entre o dador e a crianga concebida, isto porque a sua
contribuicdo é puramente bioldgica e ndo participa de nenhum projeto de paternidade, o
que Ihe retira qualquer direito em relacdo ao novo ser, por forca do principio implicito no
art.° 1839° n.° 3 do CC. Contudo, ndo deixa de ser controvertida a questdo do anonimato
do dador perante o direito de qualquer pessoa conhecer a sua proveniéncia bioldgica, a
sua historicidade pessoal**. Diogo Leite Campos fundamenta o seu juizo critico no facto
de a necessidade de um casal se realizar através de filhos acabe sendo satisfeita mediante

uma outra pessoa tornada objeto, “remédio” das necessidades de outrem®. Mais ainda

filho; por permitir a concretizagdo de uma atitude solidaria de pessoas férteis em relacdo a outras pessoas
sem esta caracteristica bioldgica. Argumentos estes que sdo contestados por este autor com base nos
seguintes contra-argumentos: ndo se tratar de um ato medico com finalidade terapéutica, uma vez que a
situacdo de infertilidade/esterilidade permanece e ainda por suscitar problemas psicoldgicos na relagédo
conjugal: “[...] ndo se pode gerar uma crianga de pai (ou méae) desconhecido a fim de tratar a maternidade
(ou paternidade) frustrada — uma crianca nao pode ser reduzida a uma terapia.”; ibidem, p. 96. Ainda em
relacdo a pertenca solidariedade do/a dador/a, segundo o mesmo autor ela € lamentavelmente inscrita numa
transagdo comercial, j4 que o dador visa o lucro e ndo tanto a beneficéncia: “ As dadoras de ovdcitos
benévolas sdo em geral familiares préximas das recetoras (0 que torna num mito o tdo apregoado
anonimato) que agem por afeto ou compaixdo; na grande maioria das situagdes «as dadoras» vendem os
seus ovocitos ou trocam-nos pelo pagamento da realizagao de técnicas de PMA em que elas préprias estdo
envolvidas.”; ibidem.

14 «“problemas sérios, complexos que podemos agrupar em trés niveis: o dos conjuges, o do dador € o do
filho. Todos eles revestem uma importancia capital no plano juridico. E um fenémeno que ndo pode ser
ignorado pelo direito dada a frequéncia da sua pratica e a incidéncia direta sobre o sistema basico da
familia.”; ibidem, p. 47. Considera Ana Paula Guimaraes que, entre outros, pode suscitar-se o seguinte
problema: “A introdugdo no casal da capacidade fecundante de uma terceira pessoa pode contribuir para
acentuar o complexo de inferioridade do marido que normalmente interpreta a sua incapacidade como falta
de virilidade; potencia desavencas entre os conjuges e pode favorecer uma inadequada relagdo pai/filho
(recorda a todo o momento a esterilidade do pai) ou mae/filho (quer o filho para si e ndo para o casal).”;
ibidem, p. 48. Diogo Leite de Campos, apresenta uma visdo muito critica sobre a inseminacéo heteréloga,
considerando que: “Ha aqui uma forte oposi¢do da vontade, pretensamente «omnipotente», do legislador
aos interesses da crianca, a sua dignidade de ser humano. Desajustando-se essa vontade da biologia, da
dignidade da pessoa humana e do primado da pessoa que ndo pode ser posta ao servigo de outrem e muito
menos transformada em objeto da vontade de outrem.”; CAMPOS, Diogo Leite de (2008) — A Procriagdo
Medicamente Assistida Heterdloga e o sigilo sobre o dador — ou a omnipoténcia do sujeito. In Estudos de
Direito da Bioética. Vol. Il. Coimbra: Almedina, p. 84.

15 Di-lo nestes termos: “Uma pessoa nio pode ser instrumentalizada, fora da biologia, da ética, da
antropologia, para satisfazer uma necessidade de outrem. Ou se quisermos, noutra perspetiva, ndo me
parece admissivel que se atribua a vontade do casal a omnipoténcia de ultrapassar todos os limites,
sobretudo quando este limite ¢ um ser humano.”; idem, ibidem, p. 85, acrescentando este autor que: “Mesmo
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considera este autor que a PMA heter6loga, ndo sendo levada a cabo em favor do filho,
viola o art.° 2° da Convencéo dos Direitos do Homem e Biomedicina®®. E importante ainda
dar conta da posi¢éo doutrinaria de Jodo Carlos Loureiro sobre esta problematica da PMA
heter6loga, a qual, segundo este autor, ndo deixa de encerrar diversos riscos, tais como o
de estarmos perante uma consideracdo puramente tecnoldgica do problema, ao invés de
cuidarmos do impacto psicolégico nas relagdes horizontais (marido/mulher) e verticais
(identidade das criancas)!’. Acerca das relagdes horizontais, este mesmo autor, citando
Eduardo S4a, expBe uma questdo que, coincidentemente, esta associada a 12 gestacédo de
substituicdo entretanto aprovada, que € o caso da avo que disponibilizou o Gtero para gerar
a neta durante a gestagao, o que, segundo Eduardo Sa, provoca uma “confusio paternal e
geracional” e ainda ao nivel das relagdes entre beneficiarios, emergem riscos psicoldgicos
no seio do casal, pois uma das partes ndo é o pai genético'®. Também nas relacdes
verticais, incidentes sobre a crianca, surgem riscos acrescidos face a concecao tradicional,
designadamente do ponto de vista psicoldgico, uma vez que o desconhecimento da
identidade do genitor podera vir a afetar a crianca®®. A matéria especifica da procriagio
heter6loga e, em geral, da PMA, convoca diferentes ramos do Direito: para 14 do direito
constitucional, o direito penal quando se pune o ato de procriacdo artificial sem o
consentimento da mulher (art.° 168° do Cddigo Penal); no direito civil, sobretudo em
matérias de filiacdo, em relacdo a questdes de consentimento e de responsabilidade
médica; o direito internacional, atendendo aos direitos do homem em geral e aos direitos

da crianca em especial, como por exemplo o art.° 7° da Convencdo dos Direitos da

numa visdo pouco solidaristica da pessoa humana e das suas relagdes com o0s outros, em termos do eu estar
constantemente em afrontamento com o tu, conhecendo sé os limites impostos por este Gltimo, o tu é sempre
um limite ao eu.”; ibidem.

16 Além disso, tal como defende este autor e cuja argumentacio subscrevo: “O uso de gametas estranhos ao
casal dos pais «legais» “torna eticamente ilegitima e profissionalmente desajustada a intervengdo médica,
constituindo como que uma obstinacdo terapéutica indesejavel e, de facto, cria mais problemas, a varios
niveis, do que os que pretende resolver e ndo trata medicamente num «casal estavel» definido, a esterilidade
de que esse casal sofre e para a qual procurou tratamento médico» [0 autor cita Daniel Serrdo na sua
declaragio de voto, em relagdo ao Parecer n.° 44 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida].”;
idem, ibidem, p. 86. Conclui este autor que: “A transmissdo da vida humana ndo pode ser desvinculada de
um ato pessoal, livre, consciente e natural de um homem e de uma mulher. Em via de regra, e
desejavelmente, o ato sexual. Em caso excecionais e a titulo subsidiario, a procriacdo medicamente assistida
homologa. E nesse sentido que depdem a natureza e o interesse do novo ser. N&o sei porque os pais amam
os filhos — embora saiba que é este amor a causa e o sentido da procriacdo. Sejam estas razdes bioldgicas,
sociais, éticas — ou outras —a PMA heterdloga s6 as debilitara. O filho corre o risco de ser a primeira vitima
das desavencas do «casal estdvel». [...] Com base nesta ideia me parece dificil de aceitar
constitucionalmente o n.° 2 do art.® 10°, por violagéo, nomeadamente, do disposto nos artigos 2°, art.° 12°
n°1,art®13°n.° 1 eart.° 26°n.° 1 e 3 da Constitui¢do da Republica.”; ibidem, p. 86.

7 LOUREIRO, Jodo Carlos (2006) — Filho(s) de um gameta menor? Procriagdo Medicamente Assistida
Heterdloga. In Lex Medicinae. Ano 3, n.° 6, p. 14.

18 1dem, ibidem.

19 |dem, ibidem, p. 15.
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Crianca?’. Quanto a dacio de gametas, concordo com orientagao seguida por Jodo Carlos
Loureiro ao separar - e bem - o problema da disponibilidade de gadmetas da questdo da
sua comercializacdo, considerando que a proibicdo da venalizagdo do corpo néo significa
necessariamente a exclusdo de uma ldgica de dagdo. Por outro lado, questionando-se
sobre se estamos face a um principio da alternatividade, este autor considera que 0
principio da autonomia ndo fundamenta aquele principio de alternatividade no acesso as
técnicas de PMA, nomeadamente as heterélogas®!. Esta €, alias, a posicdo firmada na
LPMA no seu art.° 4° n.° 1 que firma uma subsidiariedade geral. E pertinente realcar que
0 mesmo autor rejeita liminarmente a denominada “producdo independente”, porquanto
pde em causa o principio da familiaridade, j& que recusa a biparentalidade a crianca que
venha a nascer??. Uma outra técnica € a fertilizacdo in vitro em que se procede a recolha
e tratamento de espermatozoides, mas em que o processo de fertilizacdo nao acontece no
interior do corpo da mulher, mas dentro de um tubo de ensaio. Apos ser submetida a um
tratamento de estimula¢do hormonal, sdo extraidos a mulher um conjunto de ovécitos em
que os embrides obtidos sdo cultivados num recipiente até atingirem a fase do blastocisto
(corpo formado por 63 células), momento em que séo transferidos para o corpo materno.
Nesta técnica, a mulher a quem sdo extraidos 0s ovocitos pode ser a mesma que realizara
a gestacdo do embrido, mas também podem ser mulheres diferentes e dai resultam
diferentes hipGteses?. Segundo Ana Paula Guimaraes igualmente a fecundago in vitro

pode ser homdloga, heter6loga, matrimonial e extramatrimonial, em que a implantacao

20 Segundo Jodo Carlos Loureiro: “De um ponto de vista constitucional, concluiremos que é perfeitamente
legitimo que o legislador siga esta via, proibindo as procriages heterélogas, tal como o fez a legislagao
italiana de 2004. No entanto, esta longe de ser pacifico que se trate de uma imposicao constitucional. Sendo
a solugdo politico-legislativa que consideramos desejavel [...] pendemos para considerar que estamos
perante uma esfera em que cabe a comunidade politica decidir. H& outras implica¢des gerais, isto é, ndo
limitadas ao principio da dignidade da pessoa humana, que tém também repercussao em matéria de PMA.
Basta pensar, por exemplo, na proibicdo da selecdo de esperma que vise escolher o sexo em virtude de se
partir de uma visdo de desvalor da mulher.”; idem, ibidem, p. 20.

2L «[...] o principio conformador continua a ser, e bem, a subsidiariedade, ainda que alargada as hipoteses
em que se pretende, deste modo, evitar a transmissdo de doengas graves. Podemos até falar de uma dupla
subsidiariedade: a) em relacdo a procriagdo natural; b) em relagdo a procriagdo homoéloga.”; idem, ibidem,
pp. 32-33.

22 «“A sua admissibilidade desconhece este interesse do filho 4 presenga da complementaridade do masculino
e do feminino, em vestes de paternidade e de maternidade. As situacdes de defetividade de um dos pais na
vida real [...] ndo podem legitimar solugdes juridicas que apontam para uma monoparentalidade
projetada.”; idem, ibidem, p. 34.

23 «3) Se o elemento feminino do casal fornecer os ovdcitos, mas a gestagio couber a outra mulher, esta
sera uma mae de substituicdo; b) Se o elemento feminino do casal gerar um embrido criado com ovécitos
de uma dadora, sera uma hipétese de doacao de gametas femininos; ¢) mais complicado sera o caso de todo
0 processo se desenrolar mercé de intervengdes de mulheres estranhas ao casal (uma doa 0s ovécitos, outra
gera a crianca), ndo tendo o elemento feminino do casal qualquer participacdo, mas ainda assim, pretender
reivindicar o estatuto juridico de «mae».”; RAPOSO, Vera Lucia (2005) — Direitos Reprodutivos. In Lex
Medicinae, Ano 2, n.° 3, p. 119.
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pode ser realizada na mae bioldgica, isto €, naguela de que provém o 6vulo, ou na mée
substituta, ou seja, na que cede o0 ventre para gerar o embrido resultante da fecundagéo do

6vulo de outra mulher?.

Outra técnica € a microinjecdo intracitoplasmatica de espermatozoides, cuja
especificidade € que o préprio ato de fecundacdo é manipulado, dado que o
espermatozoide é diretamente injetado no ovdécito. Uma outra técnica consiste na
transferéncia intrafalopiana de gametas, em que a fecundacédo ja ndo acontece em meio
laboratorial, mas antes nas trompas de Faldpio da mulher gestante. Temos ainda a
inseminacdo artificial homdloga, a qual ndo ostenta significativas dificuldades, seja
realizada dentro ou fora do casamento. A Unica objecdo frequentemente apontada a este
tipo de procriacdo é quando ela é realizada contra a vontade da mulher inseminada,
porquanto o que se pretende proteger € a liberdade de decisdo da mulher de ter ou ndo um

filho, pelo que o essencial para esta pratica de inseminagédo é o consentimento da mulher.

1.3.  As questdes suscitadas pela PMA

Segundo Walter Osswald:

“Reconhece-se que em matéria desta &rea ndo existem consensos
alargados, sobretudo por ndo ser univoco o conceito do que é o embrido
nem o estatuto que lhe deva ser atribuido. Ndo obstante, é geralmente
admitido que o embrido ndo é coisificavel e que merece respeito,
divergindo as opiniBes apenas quanto ao grau e amplitude que esse mesmo
respeito deve revestir.”%,

As questdes associadas a PMA sdo nomeadamente se é possivel ou ndo a producao
de embrides para ouros fins que ndo o tratamento da doenca infertilidade, ou ainda se o
caracter terapéutico da PMA exclui ou ndo a producdo de embriGes para fins
experimentais ou para obtencdo de células estaminais embrionarias?®®. As questdes em
torno da PMA tém o seu centro no respeito pela vida e integridade de todos os seres
humanos, a defesa da sua autonomia e dignidade e uma total recusa da sua

instrumentalizacdo. E sobretudo em torno da inseminacdo heterdloga que gravitam

24 |dem, ibidem, p. 26.

25 OSSWALD, Walter (2008) — As Técnicas de Procriagdo Medicamente Assistida com recurso a gametas
estranhos ao casal (fertilizacdo heteréloga). In Bioética e Vulnerabilidade. Coimbra: Almedina, p. 93.

% Em relacdo a estas mesmas questdes, W. Osswald defende a seguinte posicdo: “Em todas estas situacdes
assistiriamos a uma instrumentalizacdo inaceitavel do embrido (e do nascituro respetivo), que deixaria de
ser um fim em si mesmo para passar a constituir um meio — num caso 0 nascituro seria reduzido a condicdo
de remédio para uso de irmado anteriormente nascido, no outro a de mera fabrica de células, condenada a
morte apos a extragdo destas.”; idem, ibidem, p. 94.
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problemas mais complexos, nomeadamente em torno da mulher casada, pois emerge a
questdo de saber se ao ser inseminada com esperma de outro homem que ndo o marido, a
mulher incorre num caso de adultério ou ainda se a mulher casada podera aceder a
inseminacdo heterdloga sem o consentimento do marido?’. Embora a inseminagio
homologa ndo ofereca de facto tanta controvérsia, podem, no entanto, ocorrer problemas
aquando da inseminacdo operada apds a decretacdo do divércio entre o casal e ainda a
inseminacao realizada ap6s a morte do marido (inseminacéo post-mortem)?. Igualmente
a fertilizacdo in vitro tem suscitado um complexo problema que € o dos embrides
excedentarios, acarretando questdes como: que fazer com os embriGes que ndo sdo
implantados? Sobre esta tematica dos embriGes excedentarios, evoco a determinacéo do
Parlamento Europeu, em 1989, segundo a qual deve garantir-se que o0s embrides
excedentarios sejam, posteriormente, transferidos para a mulher que para eles contribuiu
ou impedir a criacdo de embriGes supranumerarios. Por seu lado, o Projeto Portugués
sobre a utilizacdo de técnicas de PMA elaborado em 1987 pela Comissdo para o
Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias limitou o nimero de embrides
resultantes da fertilizacdo in vitro ao estritamente necessario (art.° 35° do Projeto). Esta
problematica, tal como considera Stela Barbas, suscita questdes muito complexas, tais
como: que destino dar aos embrides excedentarios? Quem tem legitimidade para decidir

o que fazer com os embrides?%°. Com efeito, a fertilizacao in vitro permite distinguir trés

27 Sobre este aspeto, pronuncia-se Vera Liicia Raposo, nos seguintes termos: “Podera fazé-lo, visto que é
um ato individual que carece apenas do seu consentimento. Contudo, dadas as repercussdes que este ato
individual implica na vida do casal, em tais situagcdes a maior parte dos ordenamentos juridicos, entre eles
0 Cadigo Civil Portugués, «ilibam» o seu marido ou companheiro de ser legalmente tido como pai da
crianga [...]”; idem, ibidem, p. 122. RAPOSO, Vera Lucia (2005) — Direitos Reprodutivos. Op. Cit.,
considera ainda que: “Para além disso, este ato de rebeldia para com a vontade do outro, num assunto t&o
intimamente conexionado com ambos, representa uma violacdo dos deveres de respeito que vinculam os
conjuges, consequentemente, é causa de divorcio.”; ibidem.

28 Segundo Stela Barbas: “Regra geral, surgem problemas sempre que se ultrapassa artificialmente a vida
dos pais bioldgicos; ha, desde logo, um ser potencial condenado a orfandade; uma crianca que ja é 6rfa
antes de ser concebida. Trata-se de situacdo anémala no plano do estabelecimento da filiacdo e do direito
das sucessdes.”; BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves (2006) — Direito ao Patriménio genético.
Coimbra: Almedina, p. 129. Quanto a posicao desta autora sobre esta tematica, € a seguinte: “Penso que ¢
de admitir a inseminac&o artificial post-mortem, ndo como um fim em si mesmo, mas, como um meio para
resolver um fim. Que fim? Proteger o direito ao Patriménio Genético daquele ser que ja esta formado desde
o momento da concegdo.”; ibidem, p. 136.

2 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves (2006) — Direito ao Patriménio Genético. Coimbra:
Almedina, p. 87. A mesma autora, seguindo Leite de Campos considera que, havendo vida a partir da
concecao e personalidade juridica desde a concecdo, entdo a destruicdo dos embriGes excedentérios traduz
uma violagdo ao direito a vida, o que colide com o art. 24° n.° 1 da CRP que tutela o direito a vida.
Acrescenta esta autora: “Deve ser considerado uma desordem moral grave toda e qualquer agao dirigida de
modo deliberado & supressdo de um ser humano em estado embrionério. Suprimir a vida humana em
qualquer dos seus estadios de desenvolvimento ndo pode ser encarado como um recurso disponivel para a
efetivacdo de um projeto cientifico, médico, social, politico, etc. Por muito relevante que o interesse possa
parecer. Ibidem, p. 89. E conclui a autora: “Em sintese, julgo poder concluir que, consideradas as complexas
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tipos de maternidade que ndo raro se encontram dissociadas, a saber: a genética ou
bioldgica, a uterina e a social ou afetiva, sendo que a primeira corresponde & proveniéncia
bioldgica, a segunda, a quem gera no seu organismo o embrido e da a luz e, por ultimo,
quem cria a crianca e a educa. Também neste sentido é possivel considerar que a
fertilizacdo in vitro abriu flanco a gestacdo por conta de outrem. Daqui resulta que a
crianga pode ter trés mées, restando a questdo de saber de quem, juridicamente, € filho/a,
até porque quem d& a luz nem sempre é a mée genética ou bioldgica. Tal situagdo faz
colapsar o principio herdado do direito romano mater certa est®®. Além de outros
problemas subjacentes a problematica da PMA temos questfes sobre a doacdo de gametas
que suscitam questdes como: seré licito, ou moralmente aceitavel, recorrer a doagédo de
gametas? Ou ainda: podera ser uma doacao onerosa ou necessariamente gratuita? Uma
outra e significativa questdo acerca da PMA reporta-se ao anonimato dos participantes.
Se é certo que a regra do anonimato visa garantir a identidade de todos os participantes,
todavia este principio acaba por colidir com um outro direito com respaldo constitucional:
o direito a identidade pessoal e genética (art.° 26° CRP). Com efeito, esse direito engloba
o0 conhecimento das raizes genéticas e, como tal, a exata identidade dos progenitores e,
nesse sentido, julgo que se pode considerar ilegitima e até inconstitucional a regra do
anonimato. Com efeito, o direito ao conhecimento da identidade dos progenitores é posto
em causa quando se defende o anonimato do dador, sendo que existem duas posi¢des
distintas: a dos paises de influéncia anglo-saxo6nica e germanica que rejeita 0 anonimato
e a dos paises de influéncia francesa que o defende. Também o projeto portugués sobre a
utilizacdo de técnicas de PMA elaborado pela Comissédo para o enquadramento legislativo
das novas tecnologias optou pelo anonimato do dador. Os defensores desta posigédo

e gravissimas questBes que decorrem da existéncia de embrifes excedentarios nos dominios da moral,
religido, sociologia, direito, etc., parece ndo oferecer divida que devem ser utilizadas todas as técnicas
possiveis para os evitar. Mas, se num ou noutro caso pontual surgirem embries excedentéarios devem ser
implantados no Utero da progenitora e no decurso do ciclo ou ciclos genitais posteriores o da fecundagdo in
vitro. E se, ainda, por algum motivo (exemplo: doenca temporéaria da mulher) esta Gltima solugdo
apresentada ndo for vidvel recorrer-se-a a crioconservagéo. [...] Numa situagdo ultima de conflito entre
valores absolutos, em que a aceitagdo de um implica, necessariamente, o sacrificio do oposto, terd de se
fazer uma opcéo: parece certo que entre liquidar uma vida (morte de embrifes) ou a sua transferéncia para
ventre alheio (inseminagao/fertilizacao heterdloga) esta tera de prevalecer (garantida, claro, a identidade do
dador).”; ibidem, pp. 93-94.

30 «“Na fertilizacdo in vitro a dissociagdo entre fecundacio e gestacdo é nitida: por um lado, o encontro entre
0 6vulo e espermatozéides ocorre fora do corpo da mulher para depois se desenvolver no organismo
materno, por outro, a possibilidade de intervengdo de duas mulheres neste processo — a mae genitrix que
fornece o dvulo, e a mée gestatrix que acolhe no seu ventre o0 embrido resultante da fecundacdo do 6vulo
daquela, que leva a gravidez a bom termo ¢ da & luz.”; GUIMARAES, Ana Paula (1999) — Alguns
Problemas Juridico-criminais da Procriacdo Medicamente Assistida. Coimbra: Coimbra Editora, p.
100.
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argumentam que o sigilo € fundamental para garantir o valor da intimidade da vida
privada e familiar plasmado no art.° 26° n.° 1 da CRP e ainda que a sua revelag&o viola os
direitos de personalidade tal como consagrados no art.° 70° do CC e a imputar a quem for
responsavel pelo sigilo. No entanto, tal como considera Stela Barbas, posi¢cdo com a qual
concordo, decorre do anonimato a impossibilidade de estabelecimento de lacos de filiagdo
entre o dador e a crianca concebida através de procriacio artificial®l. Com efeito, a Lei
n.° 32/2006, de 26 de julho, consagrou na ordem juridica portuguesa, a chamada regra do
anonimato da dador de gametas. Deste modo, na PMA, o dador de ovdcitos ou
espermatezoides permanece andénimo com as ressalvas incertas no art.° 15° n.° 3 e 4 desta
mesma Lei%2. Ndo obstante, do meu ponto de vista ndo é possivel afirmar que vigora em
Portugal uma regra absoluta de anonimato, na medida em que a identidade do dador
podera ser revelada, caso seja imposta por razbes ponderosas reconhecidas por sentenca
judicial. Julgo que é possivel extrair um direito ao conhecimento das origens genéticas
na CRP, tendo em conta o cariz ndo taxativo atribuido ao catdlogo de direitos
fundamentais e atendendo a clausula aberta do n.° 1 do art.° 16°. E por essa razio que
estou de acordo com a posicao de Rafael Vale e Reis segundo a qual urge relevar a tutela

que a CRP confere a dignidade da pessoa humana no seu art.° 1° e ainda o direito a

31 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves (2006) — Direito ao Patriménio Genético. Coimbra:
Almedina, p. 170. Mais acrescenta esta autora que: “A nossa regulamentacao juridica nada prescreve quanto
ao segredo do n.° 3 do art. 1839° do CC, pelo que é legitimo violar a obrigagéo do sigilo e procurar a pessoa
do dador do esperma afim de lhe atribuir a competente paternidade. Esta clara contradicdo ndo pode ser
resolvida por quem defenda no nosso sistema legislativo o principio do segredo da identidade do dador.”;
ibidem, p. 171. Conclui a autora sobre esta matéria: “O anonimato conduz, necessariamente, ao nascimento
de uma pessoa sem raizes como um qualquer produto industrial. Sem sabermos de onde provimos ndo
podemos descobrir para onde vamos ou para onde pretendemos ir. Precisamos de ter consciéncia da nossa
prépria identidade; necessitamos de certeza da nossa proveniéncia genética para podermos ter davidas
acerca de nos proprios.”; ibidem, p. 175. Em nota e pronunciando-se sobre o sistema juridico portugués,
Stela Barbas considera ainda que: “[...] ele ndo pode ficar ferido pela contradi¢do de se fixar o segredo na
adocdo nos termos do art.° 1987° do CC. Afiguram-se, desta sorte, duas alternativas: ou se preconiza o
anonimato que é coerente com o preceituado na referida norma ou se modifica aquele regime de adocéo.
Penso que parece indispensavel a adaptacéo daquela disposicdo ao direito que assiste a todos de conhecer
as suas raizes, a sua histdria, a sua prépria identidade, o seu Patrimonio Genético. E, entendo que aquele
artigo suscita, indiscutivelmente, uma questdo de inconstitucionalidade.”; ibidem.

32 Ainda assim, Rafael Vale e Reis defende que essa Lei ostenta lacunas, dando o seguinte exemplo: “[...]
Apesar de estar em causa, pelo menos, um interesse juridico relevante, a lei ndo regula (ainda que
proscrevendo) o acesso do dador a qualquer informagéo acerca das pessoas geradas com o seu material
bioldgico, ou mesmo a possibilidade de reniincia ao anonimato, bastando-se com a consagracdo de uma
regra genérica de segredo. [...] Outro aspeto que a lei ndo esclarece diz respeito a eventual admissibilidade
de um pedido genérico, efetuado por qualquer pessoa, com o objetivo de saber se dos registos resulta a
circunstincia de ter sido gerada com recurso a PMA.”; REIS, Rafael Vale e (2016) — Deve abolir-se o
anonimato do dador de gadmetas na Procriagdo Medicamente Assistida? In Direito da Satde. Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira. Vol. IV, Coimbra: Almedina, p. 161.
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identidade pessoal consignado no art.° 26° n.° 1 CRP. Segundo esse mesmo autor a
complexidade da opcéo entre a abolicdo do anonimato do dador ou a sua manutengdo tem
levado a defesa da implementagdo de double track sytems, ou sistemas de dupla via.
Trata-se de uma proposta — ao meu ver sem qualquer tipo de eficacia ou de fundamento
— que abriria a possibilidade de determinadas estruturas de apoio médico a reproducéo
humana aceitarem dadores an6nimos e outras que ndo o permitissem. Esta tematica da
procriagdo medicamente assistida heter6loga e nomeadamente do sigilo sobre o dador,
devera ser enquadrada, creio, segundo o entendimento de Diogo Leite Campos, que nos
convoca para o principio ético do primado do ser humano, jamais objetivado ou
subordinado aos outros nos seus valores primordiais. O mesmo autor elenca um conjunto

de pressupostos que deverdo ser atendidos, a saber:

e As técnicas de PMA néo configuram procedimentos alternativos a reproducéo
natural, mas outrossim métodos terapéuticos subsidiarios;

e Tais técnicas devem ser usadas enquanto auxiliares da concretizacdo de um
projeto parental em que 0 que mais releva sdo os interesses do futuro ser humano
que vier a ser concebido através da PMA, de acordo com o principio da
vulnerabilidade;

e Deverdo utilizar apenas os gametas do casal, de modo a respeitar a nao
instrumentalizacdo da vida humana, o que é uma decorréncia do principio da
dignidade humana;

¢ No caso de PMA com recurso a dador de gametas — que segundo autor € de rejeitar
— devera ser garantida a possibilidade de identificacdo do dador, a pedido do seu
filho bioldgico e apds a maioridade legal deste, de acordo com o reconhecimento
ao direito do préprio a identidade pessoal e bioldgica;

e A informagdo genética relevante para a saude do filho biologico e ndo
identificavel do dador, devera manter-se sempre disponivel e podendo ser
solicitada, antes da maioridade do filho bioldgico, pelos representantes legais
deste;

e A implementacdo das técnicas de PMA deve impedir a producdo de embrides
excedentarios, de acordo com o principio do respeito pela vida humana e ainda

para reduzir a incidéncia de gravidezes mdaltiplas;
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e Todo o embrido humano tem o direito a vida e ao desenvolvimento e o embrido

originado in vitro devera sempre fazer parte de um projeto parental®,

Também o destino dos embrides excedentarios suscita questdes relevantes, mesmo
que sejam possiveis varias situacbes como a criopreservacdo ou congelamento dos
embrides até ao momento em que o casal pense em ter mais filhos, ou ainda, outra
possibilidade é doa-los a outro casal ou ainda a sua destruicao, o que, do meu ponto de
vista, é censuravel, visto que entendo que o embrido € ja um ser humano, titular de todos
os direitos e de dignidade e uma outra possibilidade é a sua utilizacdo para investigacdo
cientifica, o que também julgo ser censuravel, ja que uma tal utilizacdo redunda numa
instrumentalizacdo do embrido, ou seja, a sua reducdo a uma coisa fungivel®*. No que
concerne a criopreservacdo de ovocitos, Vera Licia Raposo apresenta um conjunto de
motivacdes que estdo na sua origem, nomeadamente questdes de salde, como por
exemplo tratamentos cancerigenos que possam tornar a mulher infértil, acrescentando
como uma das principais motivacdes o adiamento da maternidade para uma idade mais
tardia. E de assinalar que a Lei n.° 32/2006 ndo impde qualquer limite maximo de idade
(apenas o minimo de 18 anos) nem para homens nem para mulheres. A mesma lei ndo
fixa um prazo maximo de criopreservacao dos ovocitos, conquanto 0 CNPMA tenha
entendido que se deve aplicar nesta pretensdo o disposto no art.® 25° atinente a
criopreservacao de embrides e, nesse sentido, 0s ovécitos permanecerdo criopreservados
pelo prazo de trés anos, findo o qual pode a mulher renovar o seu consentimento para
prolongar o periodo de criopreservacao. A autora ndo deixa de assinalar os riscos para a
mulher, nomeadamente o sangramento ou infecdo ovarica, existindo ainda riscos para 0s

embribes e futuras criancas, embora, segundo os especialistas, ndo foi possivel

33 CAMPOS, Diogo Leite de (2008) — A Procriagdo Medicamente Assistida Heterdloga e o Sigilo sobre o
dador — ou a omnipoténcia do sujeito. In Estudos de Direito da Bioética. Vol. Il. Coimbra: Almedina, p.
74.

34 Contra esta minha posicéo esta Vera Licia Raposo que, a proposito do uso dos embrides excedentarios
para a investigacdo cientifica, defende que: “Nao se trata de instrumentalizar os embrifes, mas sim de
verdadeiramente 0s respeitar como seres vivos que sdo, permitindo que antes da sua eliminagdo contribuam
para o bem-estar da humanidade da qual ja fazem parte ou, pelo menos, viriam potencialmente a fazer.”.
Ainda sobre o destino dos embrides excedentarios, Vera Lucia raposo, levanta as seguintes questdes: “Tera
0 embrido congelado um direito autdnomo a vida, de tal forma que, ainda que os pais ndo tenham consentido
a sua doacdo a outro casal infértil, aquele embrido tem direito a ser implantado num Gtero, um qualquer
Utero, até ao seu nascimento? Ou entdo, quando tal seja possivel, artificialmente desenvolvido em
laboratério (octogénese)?”; ibidem, p. 129. Esta argumentacdo seria acolhida pelos defensores da ética
utilitarista ou consequencialista de John Stuart Mill, mas j& ndo pelos defensores, em que me incluo da ética
deontoldgica de Kant. Ibidem, p. 130.
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demonstrar perigos acrescidos no caso de ovocitos vitrificados*®. Quanto aos beneficios
da criopreservacdo de ovocitos, esta €, segundo a autora, uma boa alternativa a
criopreservacao de embrides, evitando os principais problemas suscitados por esta Gltima
designadamente o respeito devido ao embrido e a possivel violagdo do valor que lhe é
juridicamente reconhecido, além do que a criopreservacdo de ovdcitos eliminou as
disputas de custodias, uma vez que s6 envolve a célula reprodutiva feminina. Ao nivel do
regime juridico portugués, destaco que a Lei n.° 32/2006 ndo proibe a mera
criopreservacao de gametas sem fundamento médico direto, no entanto, caso se considere
que a incapacidade reprodutiva das mulheres p6s-menopausicas ndo se enquadre na

previsdo do n.° 2 do art.° 4, j& impedira a posterior utilizacdo desses gametas.

Por conseguinte, considero que se imp&e um dever de prudéncia no que concerne
a qualquer forma de manipulacdo ou modificacdo genética de embrides, até porque nao é
evidente que o principio da beneficéncia se aplique. Com efeito, as técnicas de PMA néo
deixam de interferir com o direito natural de todo o ser humano a ser concebido mediante
um ato sexual consciente e voluntario de dois seres humanos e € por isso que nas varias
modalidades de PMA podemos encontrar variegados tipos de problemas éticos; varias
duvidas e questBes bioéticas. No que respeita ao exemplo paradigmético da procriacéo
heterdloga, julgo tratar-se de um ato a revelia do direito do ser humano de ser concebido
por meio de um ato sexual entre os pais, porquanto o priva de uma relacdo filial com as
suas origens, a0 mesmo tempo que produz uma “[...] dissocia¢do entre funcdo parental
genética, funcdo parental de gestacdo e funcéo parental de responsabilidade educativa,
com reflexos na familia e na ordem social.”®. Igualmente Méario Raposo aventa um
conjunto de problemas associados a PMA, dando conta que a inseminacdo artificial
homologa ndo desencadeia especiais dificuldades normativas, pelo que as grandes
questdes estdo ligadas a inseminacdo heterologa mesmo dando como certo o postulado
de que serd sempre um meio subsididrio para ultrapassar uma irremissivel esterilidade

feminina ou masculina e as proprias dificuldades da adogao®’. Em suma, tal como tive a

% RAPOSO, Vera Ldcia (2016) — “Querido, congelei os dvulos” (sobre o adiamento da reprodugdo
mediante a criopreservacdo de ovocitos). In Direito da Saude. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Guilherme de Oliveira. Vol. 4. Coimbra: Almedina, p. 221.

% MALTA, Jodo (2009) — Procriagdo Medicamente Assistida Heter6loga. In Estudos de Direito da
Bioética. Vol. Ill. Coimbra: Almedina, p. 125..

37 Adverte este autor que: “[...] a fecundacdo artificial, ou fertilizagdio extracorporal, nio serd de encarar
numa perspetiva mecanicista: implica uma alteracdo da natureza natural da vida. A &nsia obsessiva e
narcisista de «ter filhos» a qualquer custo ndo poderé resvalar na fascinacdo de produzir, na «mutacéo da
humanidade».”. RAPOSO, Mario (1991) — Procriacdo Assistida — Aspetos éticos e juridicos. In Direito da
Saude e Bioética. Lisboa: Lex, p. 107. Mais acrescenta este autor: “Em qualquer sentido hd que comedir a
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oportunidade de explicitar nos itens anteriores, sdo varias as questdes suscitadas pela
PMA. Desde logo, foram varios os Projetos legislativos sobre esta matéria e que
procuraram regulamentar varias questdes, tais como: a PMA como método subsidiario,
isto é, a questdo de saber se a PMA constitui ou ndo um método alternativo de

procriacio®.

Uma outra questdo diz respeito a saber quem pode ter acesso a PMA. Foi uma
questdo que ndo deixou de gerar polémica, dado que alguns autores defendiam que so
deveriam ter acesso casais legalmente constituidos, enquanto outros advogavam que
também casais em unido de facto poderiam beneficiar de tais técnicas, com base na norma
constitucional que ndo faz depender do casamento a constituicdo de familia. Outros
autores ainda defendem que essas técnicas deverdo estar a disposicdo também de casais
homossexuais e de mulheres celibatarias. Também quanto a idade minima dos
beneficiarios os projetos divergiram, ja que no 1° Projeto o limite de idade minimo era de
18 anos e no 2° Projeto esse limite passou para 21 anos, proposta que ndo vingou, ficando
o limite nos 18 anos de idade. Uma outra questdo suscitada foi 0 nimero maximo de
gestacdes admitidas, sendo de evocar nesta matéria o relatério Warnock que estabelece
como limite o n.° de 10 nascimentos com o recurso a0 mesmo dador3. Por conseguinte
as técnicas de PMA devem ser, tal como defendo, reguladas pelos principios da prevencédo
e da precaucdo, respeitando inclusive o art.° 26° n.° 3 da CRP, 0 quem vem ao encontro
do entendimento de Jodo Carlos Loureiro sobre esta problematica®®. Destaco que tais
principios de prevencdo e precaucdo tiveram concretizacdo na LPMA, nomeadamente na
determinacdo de que as técnicas de PMA convirjam com os padrdes cientificos,

fascinagdo de produzir e a tentacdo de manipular para alem dos limites conceptiveis pela preservacdo da
dignidade humana. Se o progresso tecnoldgico ndo pode ser bloqueado, todos os passos deveram ser dados
com prudéncia. O «sonho da razo» ndo podera destruir a lealdade perante a propria consciéncia. E nesta
perspetiva que se devera caminhar, através de reflexdes conjuntas sobre a busca de um quanto tanto possivel
ponto normal de equilibrio.”; ibidem, p. 118.

3 Citando Pereira Coelho ao reportar-se ao 1° projeto, leio em Tiago Duarte que: “[...] Em primeiro lugar
a legislacdo deve deixar bem claro que a procriagdo assistida € um modo subsidiario e ndo um modo
alternativo de procriacdo, a por ao lado da procriacdo natural de maneira que os interessados possam
escolher livremente entre um e outro.”; DUARTE, Tiago (2003) — In vitro veritas? A Procriagéo
Medicamente Assistida na Constituicéo e na Lei. Coimbra: Almedina, p. 78.

39 Segundo Tiago Duarte: “[...] A limitagdo do n.° de gestagdes a partir do mesmo dador ganhara uma
acuidade especial se for abolido o direito ao anonimato do dador. E que, tal como aconteceu na Suécia,
nesse caso a tendéncia sera para uma diminuigdo drastica do n.° de dadores e a tendéncia natural sera para
aproveitar a0 maximo as (poucas) dadivas recebidas.”; DUARTE, Tiago, Op. Cit., p. 84.

40 «“Ao legislador cabe assegurar, em face dos riscos e da importancia dos bens fundamentais em jogo,
mecanismos procedimentais e organizacionais, dispondo de uma margem de conformacao. [...] este tomar
a sério os riscos da PMA te, desde logo, traducdo na avaliacdo dos procedimentos usados e das
alternativas.”; LOUREIRO, Jodo Carlos (2006) — Op. Cit., p. 45.
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garantindo razoaveis probabilidades de éxito; que ndo acarretem riscos significativos para
a salude da mée e do filho; as reservas no que concerne a utilizagdo de ovdcitos
crioconservados; estabelecimento de uma reserva de médico e ainda a criacdo de
mecanismos de controlo, designadamente um Conselho Nacional da Procriacdo
Medicamente Assistida. Assim, a PMA — e sobremaneira heter6loga — suscita muitos
problemas a que o legislador ndo podera ficar de dar resposta. Nomeadamente devera
proceder a uma ponderagdo aturada dos bens juridico-constitucionais em causa no que
concerne a PMA heter6loga; deve ser totalmente garantido o direito a historicidade
pessoal, pois ele faz parte do direito a identidade pessoal, o que, tal como defendo, implica
a proibicdo do anonimato do dador e ainda deve ser totalmente garantida a proibicao de
comercializacdo de gametas, o que tem correspondéncia na vinculagao internacional do

Estado Portugués.
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CAPITULO 2: A MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO

2.1. Emtorno da sua denominagao: conceito e terminologia adotada

Grosso modo, a maternidade de substituicdo traduz um fendmeno de gestacéo para
outrem e que atualmente assenta num compromisso entre 0s intervenientes, o que exige
uma nogao mais restrita. Dai que evoque o art.° 8° n.° 1 da Lei da Procriacdo Medicamente
Assistida, que define maternidade de substituicdo como: qualquer situagdo em que a
mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianca
apos o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade. No entanto,
a doutrina ndo se revela unanime quanto aos fendmenos a incluir na chamada maternidade
de substituicdo, pois para alguns autores esta expressao deveria conter-se nos casos onde
uma mulher se compromete a levar até ao fim uma gravidez de um filho geneticamente
seu, mas por conta dos comitentes (situacdo que permite enquadrar a alusdo biblica de
que Sara, mulher de Abrado, pediu a este que tivesse um filho com Agar, sua criada, para

que através dela também Sara se tornasse mae, conforme Génesis, 30,3).

Analisando o art.° 8° n.° 1 da LPMA, Jorge Duarte Pinheiro considera que, dada a
alusdo a uma renuncia translativa de poderes e deveres préprios da maternidade, o
conceito “[...] contém uma visdo aprioristica da matéria da determinagdo da filiagao
materna: seria mae quem da a luz”*!. Assim sendo, é possivel definir maternidade de
substituicdo como um acordo através do qual uma mulher (mde de substituicdo) se
compromete a gerar um filho e posteriormente a entrega-lo a outra mulher (a mée de
rece¢do), renunciando a favor desta a todos os direitos sobre a crianga e nomeadamente a
qualificagdo juridica de mae.

41 PINHEIRO, Jorge Duarte (2008) — Mé&e Portadora — A Problematica da Maternidade de Substituigéo.
Estudos de Direito da Bioética. Vol. Il. Coimbra: Almedina, p. 326. Dai que este autor opte por uma
definicdo da maternidade de substituicdo mais neutra: “Na maternidade de substitui¢do, uma mulher dispde-
se a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianca apdés o parto a outra mulher,
reconhecendo a esta a qualidade juridica de mée. Para tornar mais fluido o discurso, passaremos a designar
como méae de gestacdo a mulher que se dispde a suportar a gravidez e como méae de rece¢do a mulher a
quem aquela se comprometeu a entregar a crianga.”; PINHEIRO, Jorge Duarte (2005) — Procriacdo
Medicamente Assistida. Estudos em memdria do Professor Doutor Anténio Marques dos Santos. Vol.
I. Coimbra: Almedina, p. 777; e do mesmo autor O Direito da Familia Contemporaneo (2009), 22 ed.
Lisboa: AAFDL; O Direito das Sucessbes Contemporéneo (2017), Lisboa: AAFDL; O Direito da
Familia Contemporaneo (2005) - Direito da Filiagdo. Filiagao bioldgica, adotiva e por consentimento
ndo adotivo. Constituicdo, efeitos e extingéo, Lisboa: AAFDL, p. 58.
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No que concerne a terminologia adotada, julgo pertinente justificar a minha
preferéncia pela expressdo maternidade de substituicdo ao invés de gestagdo de
substituicdo (que é o termo usado na lei em vigor). Ela deve-se, principalmente, ao facto
de o meu enfoque incidir na mée que da a luz e nos direitos que lhe assistem
nomeadamente de poder ter a faculdade de arrepender-se da entrega do filho/a que gerou
no seu ventre apds o parto e ainda para destacar os importantes vinculos precoces que se
estabelecem a nivel intrauterino, e, por contraste, o termo gestacdo de substitui¢do coloca
mais a tonica numa gestacdo com vista a finalidade da entrega da crianca apés o parto,
ndo atendendo aos aspetos que acabo de referir sobre a mée que da a luz, antes a
diminuindo na sua dignidade de simples incubadora, de geradora de uma crianca que tera
de abandonar ap6s o parto. A delimitacdo do conceito de maternidade de substituicdo nem
sempre se mostra tarefa facil, sobretudo porque existem varias expressdes para designar
o fendmeno da maternidade sub-rogada como, por exemplo, maternidade de substituicao,
mae portadora, hospedeira entre outras. Também na doutrina encontramos Varias
definigdes para clarificar esse conceito o qual estd, alias, presente na Lei n.° 32/2006 de
26 de julho, no seu art.® 8 n.° 2. Segundo Vera Lucia Raposo, a maternidade de
substituicdo, traduz- se: “No ato de uma mulher gerar um filho que néo pretende manter
para si, mas sim entregar a outrem.”*2. J& Oliveira Ascensdo prefere a designacéo:
gestacdo para outrem com base em acordo de gestacio®’. Esta sugestdo de Oliveira
Ascensao deve-se a que a definicdo da maternidade de substituicdo extravasa 0 dominio
da Lei da Procriacdo Medicamente Assistida, ndo sendo requisito desta a utilizacdo de
gametas de um ou de ambos os membros do casal de recegédo. Por seu lado, Margarida
Silva Pereira destaca a mudanca na terminologia usada na nova Lei, tendo em conta que
em 2006 a Lei utilizou o conceito “maternidade de substituicdo” (art.® 8° da primeira
versdo da Lei n.° 32/2006 de 26 de julho) enquanto surge agora uma nova expresséo:

“gestacdo de substitui¢io**. J4 quanto a terminologia adotada sobre a mae portadora,

42 RAPOSO, Vera Lcia (2005) — Direitos Reprodutivos. In Lex Medicinae. Ano 2, n. ° 3. Coimbra:
Coimbra Editora, p. 125.

43 ASCENSAO, Oliveira (2008) — O inicio da vida. In Estudos de Direito da Bioética. Almedina: Coimbra,
p. 23. E ainda a Lei n.° 32/2006 sobre a Procriacdo Medicamente Assistida. In Revista da Ordem dos
Advogados. Ano 67, dez. 2007, p. 42.

4 0 que segundo esta autora indica por si a diversidade dos enquadramentos juridicos: “Ao passo que a
primeira versdo do art.? 8° proibia a maternidade de substitui¢do, a nova Lei considera que hé situagdes em
que as figuras da gestante e da mée se diferenciam: do que se trata, é de tornar claro que mae é tdo-s6 a
mulher que vira a constar do registo de maternidade da crianca (mée juridica). A mulher que gera e da a luz
¢ meramente a gestante. [...] conclui-se deste modo que a gestante €, no entendimento do legislador
portugués, uma mae virtual. Pois a gestante serd a mae da crianga nos casos de celebracdo de contrato de
gestacdo de substituicdo a titulo oneroso, sempre ilicitos e criminosos. [...] do exposto resulta que o
conceito de gestante ndo é isento de ambiguidade, como terd sido pretensdo do legislador. Traduz um
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mesmo ciente de que existem autores que distinguem* esta de mée substitutiva, ao longo
deste trabalho uso indistintamente termos como: mée portadora, méae hospedeira, mae
substituta, mae de substituicdo e, quanto aos comitentes, empregarei preferencialmente a

denominacdo de casal beneficiario.

2.2.  As modalidades de maternidade de substituicdo

Segundo Michel Sesta, existem trés modalidades de maternidade de substituicéo,
a saber: i) doacdo de ovdcitos a favor de uma mulher que leva até ao fim a gravidez para
ter um filho «proprio»; ii) caso em que o marido fecunda o 6vulo de uma mulher que ndo
a conjuge, com a autorizacdo desta, mulher que levard a gravidez até ao fim,
comprometendo-se a entregar a crianca ao casal aquando do seu nascimento; iii) embrido
formado in vitro com material genético do casal interessado e posteriormente implantado
no Utero de uma terceira mulher que se compromete a levar até ao fim a gravidez e
entregar a crianca ao casal®. As hipdteses de modalidades de maternidade de substituicio
sdo mdltiplas, sendo a situacdo menos complexa o caso que envolve um casal
heterossexual, que contrata com uma terceira mulher para que esta gere uma crianca a
partir de gametas retirados do elemento masculino do casal contratante. No entanto,
existem outras situagdes bem mais complexas envolvendo pessoas singulares, homem ou

mulher, hétero ou homossexual, ou ainda um casal homossexual.

Atendo as quatro classificacGes de maternidade de substituicdo enumeradas por Jorge
Duarte Pinheiro. Assim, uma das classificacdes faz uma destrinca conforme a gravidez

da mée de gestacdo resulte da pratica de ato sexual ou do recurso a uma técnica de PMA,

voluntarismo que nédo abole equivocos nem é gerador de consensos. Gestante, segundo a lei portuguesa é a
mulher a quem se imputa um comportamento de maternidade de substitui¢do licito. O que tem como
contrapartida que a autora do contrato ilicito e criminoso sera mae. [...] assim, o conceito de gestante tem
uma conotagdo de licitude, ao passo que o conceito de maternidade possui uma desinéncia criminal.”;
PEREIRA, Maria Margarida Silva (2017) — Uma gestagdo inconstitucional: o descaminho da Lei da
Gestagdo de Substituicdo. In Julgar Online, janeiro de 2017, pp. 12-14.

4 Embora Stela Barbas também use indistintamente os diversos termos que acima apontei, esclarece que a
mae portadora: “[...] é aquela que recebe o ovulo ja fecundado. Podem ser configurados diversos casos,
mas o0 mais frequente é o da méde portadora que aceita albergar no seu Gtero o embrido formado pelos
gametas de um casal, mas cuja mulher ndo pode sob risco de aborto, outro perigo ou razdo, assumir ela
propria a gestacdo. A mde substituta ou de substituicdo é a que € inseminada com esperma puro sendo ela,
portanto, a fornecer o elemento fertilizante necessario a concegdo.”; BARBAS, Stela Marcos de Almeida
Neves (2006) — Direito ao Patrimonio Genético. Coimbra; Almedina, p. 145.

4 SESTA, Michel (2000) — Norme imperative, ordine pubblico e buon costume: sono leciti gli accordi di
surrogazione?. La Nuova Giurisprudenza Civile Commentata. Vol. Il, p. 203.
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considerando este autor que: “Hoje em dia, a maternidade de substituicdo opera sobretudo
mediante o recurso de técnicas de procriacdo medicamente assistida: p.e., inseminagao
artificial da mae de gestacdo com espermatozoides do elemento masculino do casal de
recegdo.”*’. Ja a segunda classificacio recorre ao critério da titularidade do ovdcito que
estd na génese da gravidez da mae de gestacdo, podendo o Gvulo pertencer a mée de
gestacdo, a mae de rececdo ou a uma terceira mulher. Caso o 6vulo pertenca & mae de

gestacdo, fala-se de maternidade de substituicdo genética. Se ndo pertencer a mae de

gestac&o, entdo estamos face a uma maternidade de substituicio puramente gestacional“®.

A terceira classificacdo tem em conta a existéncia ou ndo de contrapartidas patrimoniais
destinadas a mae de gestacdo e se 0 acordo determinar uma retribuicdo para a mée de
gestacdo, entdo temos uma maternidade de substituicdo a titulo oneroso e se nao estiver
prevista uma qualquer vantagem patrimonial (como acontece na Lei vigente em Portugal)
trata-se de uma maternidade de substituicdo a titulo gratuito. Por ultimo, a quarta
classificacdo contrapde a maternidade de substituicdo intrafamiliar & maternidade de
substituicdo extrafamiliar, consoante exista ou ndo uma ligacdo familiar entre a mée de
gestacdo e a méde de rececdo. Segundo Stela Barbas, as técnicas disponiveis permitem
“construir” uma crian¢a com a contribuicio de seis pessoas diferentes*®. Ainda quanto ao
processo de maternidade de substituicdo, segundo Vilaga Ramos existem dois tipos de
processos: num, a méde hospedeira fornece além do Utero o évulo que vai ser fecundado
por inseminacdo artificial e, neste caso, a gravida sera, no entendimento deste autor, a
mae real e completa da crianca®. Quanto ao segundo processo, a hospedeira recebe um
embrido ou vérios ja formados em laboratério mediante a técnica de fecundacéo in vitro:

trata-se da maternidade de substituicdo gestacional, a qual permite que a crianca tenha

47 PINHEIRO, Jorge Duarte (2008) — Méae portadora. A Problematica da Maternidade de Substituigdo, Op.
Cit., p. 327.

% A este respeito considera este mesmo autor: “Alguma doutrina, reserva a expressdo mde portadora
justamente para a mde de gestacdo que ndo contribuiu com o 6vulo [caso de Oliveira Ascensdo]. Nesta
hip6tese de mée meramente portadora, o ovicito pode pertencer ou ndo a mae de rececdo. Se ndo pertencer
a mée de rececdo, havera uma terceira mulher, que designaremos como mée doadora. Idem, Op. Cit., p.
328.

49 Mais acrescentando esta autora que: “Podemos hoje falar numa tridimensionalidade procriativa. Neste
sentido, teriamos uma dimensao organica, fisica e simbolica. Na primeira incluiriamos o pai/mée genético
(dador de esperma/évulo); na dimensao fisica a mae/pai gestacional (méde portadora e seu companheiro) e
na simbdlica o pai/mde adotivos.”; BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves (2006) — Direito ao
Patriménio Genético. Coimbra: Almedina, p. 145.

50 «[...] é dela o patriménio genético da linha feminina e ela quem faz a gestagdo. Falar de maternidade de
substituicdo neste caso é uma falsidade biol6gica, tal como o é chamar-lhe apenas gestacédo de substituicdo,
pois esta mulher s6 ndo serd a mée social e, mesmo assim, sé se ndo recusar a entrega da crianca. A
maternidade de substituicdo conseguida nestes moldes é designada maternidade de substituicdo
tradicional.”; RAMOS, H. Vilaca (2012) — Maternidade de Substituicdo — Perspetiva Bioética. In Brotéria.
Cristianismo e Cultura. VVol. 174, p. 144.
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genes apenas dos pais intencionais®. Estes sdo exemplos do colapso do antigo axioma
mater semper certa est e ainda do art.° 1796° n.° 1 do CC que consagra o principio
segundo o qual, a maternidade resulta do nascimento e esta dependente de simples
declaracdo nos termos do estipulado nos artigos 1803° a 1805° do CC: o estabelecimento
da maternidade corresponde a filiacdo biologica oriunda do nascimento. Também
Oliveira Ascensao evoca que ‘“Na ordem juridica portuguesa, até agora, o principio
fundamental determinante da filiacdo era o da continuidade bioldgica. [...] mas na
gestacdo para outrem s6 haverd continuidade bioldgica no caso de o sémen provir do

vardo’?,

Em sintese, a maternidade de substituicdo pode revestir varias modalidades. Entre
elas temos: a fertilizacdo in vitro ou relacdo sexual, em que, na fertilizacdo in vitro, o
sémen pode provir de um doador estranho a relacdo entre o casal que pretende a crianca
ou ainda do elemento masculino do casal. Temos, por outro lado, a substituicdo
gestacional ou substituicdo genética, sendo a solucdo mais comum aquela em que 0
processo se resume a uma doacdo de ovocitos®. Existem ainda hipdteses de mera
substituicdo gestacional. As consequéncias de varias modalidades e que ficam plasmadas
nos contratos de maternidade de substituicdo aumentaram o perigo de dilui¢&o do proprio
conceito de maternidade: “A figura «mae» deixa de existir como um todo e transforma-
se na soma de segmentos desmembrados. Existem méaes que apenas fornecem os 6vulos

(maes genéticas ou bioldgicas), outras que tdo-s6 geram a crianca (méaes geradoras) e

51 “Neste caso, ndo decorre dentro do Gtero a primeira fase da gravidez, [...] O que nio é fator despiciendo,
pois sabe-se que ja nesta primeira fase de uma gravidez normal h4 um importante didlogo biol6gico entre
mae e filho, com troca de elementos moleculares entre ambos.”; idem, ibidem. O autor destaca que: “Ha
também quem use as designagdes de maternidade de substituicdo de alta tecnologia e de baixa tecnologia,
consoante ha ou ndo fertilizacéo in vitro”. E ainda ¢ feita a distingdo entre maternidade de substituigédo
altruista e maternidade de substituicdo comercial. Segundo Stela Barbas, que entende por mae portadora
“[...] a mulher que se obriga, por contrato, a suportar a gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga
apos o nascimento” também da conta que: “As técnicas atualmente disponiveis podem levar a uma
dissociacdo do conceito tradicional de familia ao permitirem “construir” uma crianca com a contribui¢ao
de vérias pessoas diferentes. E ja possivel falar em trés maes: a doadora do 6vulo, a mae portadora e a mée
que celebra o contrato de gestacdo. E, consequentemente, trés pais. Assim sendo, quem é a made? A genética,
isto é, a doadora do 6vulo? A uterina, ou seja, a portadora? Ou, a social, aquela com quem a crianca vai
viver?”; BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves (2014) Disponivel em [em linha]:
www.recil.grupolusofona.pt/. Consultado em 27 de fevereiro de 2018.

52 ASCENSAO, José de Oliveira— A Lei n.° 32/2006, sobre Procriagdo Medicamente Assistida. In Revista
da Ordem dos Advogados. Disponivel em [em linha]: http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/. Consultado
27 de fevereiro de 2018.

53 “Estes ovocitos podem ser transplantados para o corpo da mulher contratante e af fertilizados, ou entéo
procede-se a sua fertilizacdo in vitro, e posterior implantacdo no Gtero da mulher contratante. Porém, estas
hip6teses ja escapam ao conceito de «maternidade de substituicdo», o qual implica que a dita mée de
substituicdo gere a crianga no seu organismo.”; idem, ibidem, p. 32.
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maes que criam a crianca e a educam (maes sociais ou legais).”>*. A autora pretende
enfatizar que, quer a maternidade de substituicdo quer as técnicas de reproducdo assistida,
derrogam a figura maternal e, portanto, a posi¢do da mulher. J& a segunda conclusdo que
a autora retira ndo é credora da minha concordancia, ja que defende que a cisdo entre
maternidades pode contribuir para a libertacdo da mulher na sociedade atual (quando, do

meu ponto de vista o que sucede é uma diminuicdo da dignidade da propria mulher)®®.

2.3.  Evolucdo do seu enquadramento juridico: da Lei n.2 32/2006, de 26 de
julho as leis n.2 17/2016, de 20 de junho e lei n.2 25/2016, de 22 de
agosto

O projeto portugués de 1987 proibia expressamente o recurso a mées hospedeiras
ou de substituicdo, quer estas contribuissem ou ndo com os seus 6vulos. Desse modo, o
empréstimo ndo teria cobertura legal  Inicialmente, os varios projetos com vista a regular
a maternidade de substituicdo optou-se por considerar nulos, quer os contratos gratuitos
quer os onerosos de maternidade de substituicdo, atribuindo a maternidade a mae
portadora em detrimento da mée genética. Assim, o primeiro Projeto considerava que nao
era permitido o recurso a maternidade de substituicdo quer esta contribua ou ndo com 0s
seus 6vulos. Por seu lado, o segundo Projeto e a Proposta de lei ja ndo fazem referéncia a
esta distin¢do, embora estabeleca o que se deve entender por maternidade de substituicéo:
qualquer situacdo em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de
outrem e a entregar a crianca apos o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios
da maternidade (art.° 6° n.° 2 da Proposta de lei). Mais mencionava o segundo Projeto
que, em caso de existéncia de um contrato de maternidade de substituicdo, a maternidade
seria atribuida a mulher que suportou a gravidez (art.° 6° n.° 4), consequéncia legal que

n&o se encontrava firmada no primeiro projeto®®. Quanto aos Projetos de lei dos partidos

% Idem, ibidem, p. 34. A mesma autora convoca, a este propdsito, Michael Thomson que abordou o mito
de Frankenstein, fazendo uma analogia entre uma «mde» formada por partes de varias mulheres e um
monstro formado por partes de varios cadaveres, cf. THOMSON, Michael (1998) — Reproductive
Narrative — Gender, Reproducion and Law, pp. 155-156.

%5 Segundo a autora (e com este argumento niio concordo): “Estes contratos demonstram que é possivel
separar as duas funcdes e, consequentemente, autonomizar delas as mulheres. Demonstram que a gravidez
e a maternidade sdo algo que uma mulher pode escolher, mas que ndo fazem parte da natureza das coisas,
que ndo lhes estdo predestinadas enquanto papel social. Nesta medida, estes contratos podem ser a forma
de tornar as responsabilidades parentais mais gender-neutral.”; idem, ibidem, p. 35.

% Deste modo, o segundo projeto pretendeu “[...] seguir a regra geral que tem vindo a ser adotada pela
generalidade dos paises com legislagdo nessa matéria optando por considerar como mae aquela que suporta
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politicos sobre esta matéria, é, preciso de maneira sucinta, referir os Projetos de lei n.°
131/X11/12 (PS), n.2 137/X11/12 (PS), n.2 122/X11/12 (BE), n.2 127/X11/12 (BE) e n.© 138/XI|
(PSD). Todas estas propostas apresentadas por Varios partidos politicos respeitam as
mesmas matérias que se ligam, no essencial, a permissdo legal da maternidade de
substituicdo e com o alargamento das condicdes de acesso pelas mulheres a PMA, sendo,
neste caso o projeto de maior relevo social o relativo ao fim da proibigdo do recurso a
maternidade de substituicdo. Quanto ao Projeto lei n.° 131/XI11/1? (PS), propde uma
segunda alteracdo a Lei n.° 32/2006 de 26 de julho e alterada pela Lei n.° 59/2007 de 4 de
setembro, que consagra exce¢des a proibicdo de recurso a maternidade de substituicao.
Este Projeto encara o acesso a maternidade de substituicdo em condicGes estritamente
excecionais perante o interesse, considerado primordial, de tratar da doenga de
infertilidade e ainda combater a pratica clandestina face as chamadas «barrigas de
aluguer». Além disso, essa proposta consagra a gratuitidade do servico. Por sua vez, o
Projeto de lei n.° 137/XI1/12 (PS) é complementar do anterior de maneira a garantir,
genericamente, o alargamento do ambito dos beneficiarios das técnicas de PMA,
recusando o seu cariz subsidiario. Os proponentes vém admitir o livre acesso as técnicas
de PMA a mulheres solteiras, bem como a casais de mulheres casadas ou unidas de facto.
Assim, o0 aspeto mais inovador deste Projeto é alterar a definicdo das técnicas de PMA
como simplesmente subsidiarias, passando a encard-las enquanto técnicas
complementares de procriacdo. Quanto ao Projeto lei n.° 122/XI11/1# (BE), é uma iniciativa
legislativa que visa eliminar a condi¢cdo de pessoas casadas ou vivendo em unido de facto
enquanto critério de recurso as técnicas de PMA; o reconhecimento desses técnicas como
método alternativo e ndo meramente subsidiario de procriacdo e ainda o recurso a
maternidade de substituicdo exclusivamente por razbes clinicas que conduzam a
impossibilidade absoluta e definitiva de gravidez. Ja no segundo Projeto do BE (Projeto
Lei n.° 127/XI11) pretende-se regular a situagdo atinente aos casais do mesmo sexo. Por
fim, o Projeto Lei n.° 138/XI1 (PSD) também visa a mudanca da Lei n.° 32/2006 de 26 de
julho, embora em menor dimensdo que as demais propostas. Considera 0 recurso as
técnicas de PMA como método subsidiério e ndo alternativo de procriacdo. Além disso,

defende que a PMA apenas se justifica quando os seus destinatarios forem membros de

a gravidez, mesmo que nao tenha sido seu o ovécito fecundado in vitro”; DUARTE, Tiago (2003) - In vitro
veritas? A Procriacdo Medicamente Assistida na Constituicdo e na Lei. Coimbra: Almedina, p. 86.
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um casal heterossexual estavelmente constituido (conforme art.° 6° da Lei n.° 32/2006).
E ainda admitida a maternidade de substituicido quando um casal apto a procriar ndo o
pode fazer devido a uma situacdo de infertilidade que afete a mulher como o caso da
auséncia de utero. Ora, todos estes projetos foram submetidos ao Conselho Superior da
Magistratura para a emissdo de um Parecer (processo n.° 99-43/D)%’. Considera ainda este
Conselho que as propostas em discussdo apontam trés situacOes legitimadoras da
celebracdo de negdcios juridicos de maternidade de substituicdo a titulo excecional e
sempre de caracter gratuito: auséncia de Utero; lesdo ou doenga do utero que impedem,
de modo definitivo e absoluto, a gravidez da mulher; e «situacGes clinicas que o
justifiguem»°8, Este aspeto é muito valorizado nesse Parecer, sobretudo as hipdteses de
dissidio nos casos de nulidade do negdcio juridico de maternidade de substituicdo com a
consequéncia prevista no art.’ 8 n.° 9, em que a mulher que suportou a gravidez de
substituicdo passa imediatamente a ser considerada como a mée da crianca. Quanto a
questdo acerca da admissibilidade da maternidade de substitui¢do, o Parecer déa conta que
todos os Projetos de lei em apreco pretendem tornar, legalmente, admissivel a
maternidade de substituicdo tendo como fundamento comum de admissibilidade os casos
de auséncia de Utero e de lesdo ou doenca deste 6rgao que impeca de forma absoluta e
definitiva a gravidez da mulher, salientando que o Projeto de lei n.° 137/X11/12 (PS),
apresenta uma formulacdo que extravasa os casos de auséncia de Utero ou de lesdo grave
deste 6rgdo, dado que, segundo a alteracdo que propde para o n.° 2 do art 8° a
maternidade de substituicdo seria admissivel nos casos em que por outra forma seja
impossivel de forma absoluta e definita a gravidez, nomeadamente por auséncia, lesdo
ou doenca de Utero, o que é interpretado, por este Parecer como significando que “[...]
uma mulher em idade ndo fértil e sexagenaria ou septuagenaria, ficaria legitimada a

«encomendar» um filho, através da maternidade de substituigao.”*°. Também foi pedido

57 Na sua apreciacgdo o Conselho Superior da Magistratura veio clarificar a expressdo vulgarmente usada de
«barrigas de aluguer»: “Por esta designagdo entende-se a inducdo de gravidez numa mulher, pelo processo
de transferéncia de um embrido constituido em laboratério, com o compromisso, contratualizado, de que a
crianga que venha a nascer sera entregue a outrem.”; Conselho Superior da Magistratura (2012), disponivel
em [em linha]: www.app.parlamento.pt/. Consultado em 22 de fevereiro de 2018.

%8 Mais destaca o Conselho Superior da Magistratura que no caso da maternidade de substituicéo, existem
varios interesses merecedores de tutela juridica, pois “[...] pondera-se o interesse da mulher que
disponibiliza o Gtero, o da crianca que vai nascer e o do casal que recorreu a esta préatica (podendo, com o
decurso do tempo de gestacdo configurar-se, inclusivamente, a possibilidade de o casal, ele proprio, poder
entrar em situagdes de dissidio, defendendo interesses divergentes).”; ibidem.

% |bidem, p. 12. Igualmente considera este Parecer que os restantes Projetos admitem também o recurso a
maternidade de substituicdo por decisdes ad hoc do CNPMA em situagdes clinicas que o justifiquem. Este
aspeto merece o repldio da Ordem dos Advogados, porquanto considera que: “[...] independentemente de
guem possam Ser as pessoas que integram ou possam vir a integrar o CNPMA, afigura-se contrario aos
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Parecer destes Projetos de lei, pelo Presidente da Comissdo de Assuntos Constitucionais,
direitos, liberdades e garantias da Assembleia da Republica em 10 de janeiro de 2012,
Isto para os Projetos de lei de iniciativa do BE e no dia 12 de janeiro sobre as iniciativas
legislativas do PS e em 19 de janeiro sobre o Projeto de lei de iniciativa do PSD, e
igualmente foi pedido ao Conselho Superior do Ministério Publico®. Pronunciando-se
sobre a admissibilidade da maternidade de substituicdo, este Conselho invocou o art.® 8°,
segundo o qual: s&o nulos 0s negdcios juridicos, gratuitos ou onerosos, de maternidade
de substituicdo. Realgou este Parecer que o recurso a maternidade de substituigdo “[...]
suscita problemas juridicos complexos, nomeadamente no ambito do estabelecimento da
filiaco e do regime aplicavel ao incumprimento do «negécio juridico» subjacente.”®!, até
porque a admissibilidade da maternidade de substitui¢do traduz uma excecdo ao regime
de estabelecimento da maternidade conforme previsto no art.° 1796° n.° 1 do CC. Mais
acrescenta este Parecer que durante o periodo de gravidez surgem importantes questdes a
justificar uma adequada ponderagdo, nomeadamente a necessidade de regulamentar o
direito de arrependimento das partes e que ndo foram acauteladas pelos Projetos de lei em
causa, pois os Projetos do PSD e do BE sao totalmente omissos, enquanto nos Projetos
do PS o essencial da matéria é remetida para regulamentacdo em lei posterior. Refiro
ainda o Parecer solicitado pela Presidente da Comissdo Parlamentar de Salde da
Comissdo Nacional de Protecdo de Dados®? (Processo 688/2012) sobre o Projeto lei n.°
137/XI11/1* do PS e sobre o Projeto-lei n.° 131/XI1/18, especificamente dedicado a
maternidade de substituicdo. Quanto ao diploma, temos uma proposta que visa que no n.°
1 do art.° 4° da Lei 32/2006 se passe a dispor expressamente que as técnicas de PMA
constituem um método complementar de procriagio®. O Parecer critica ainda o facto de

ndo ficar declarada no Projeto-lei a proibicdo da discriminacdo de quem eventualmente

principios constitucionais de igualdade dos cidad&os perante a Lei e do Estado de Direito Democrético que
a definicdo de situacdes em que é legalmente possivel a pratica de certa categoria de atos seja feita, através
de decisodes casuisticas de pessoas concretas, por mais respeitabilidade que tais pessoas possam merecer.”;
ibidem, p. 13.

80 Conselho Superior do Ministério Publico (2012). Disponivel em [em linha]: https://www.parlamento.pt/.
Consultado em 22 de fevereiro de 2018.

61 |dem, ibidem.

62 Comissédo Nacional de Protecdo de Dados (2012). Disponivel em [em linha]: https://www.parlamento.pt/.
Consultado em 22 de fevereiro de 2018.

83 Acerca dos pressupostos da admissibilidade da maternidade de substituicdo este Parecer considera que,
sendo o contrato da maternidade de substituicdo muito especial teria sido preferivel clarificar a partir de
que idade ele poderia ser celebrado: “[...] merece ponderagdo, designadamente, a questdo de saber se as
pessoas casadas com menos de 18 anos poderdo celebrar tais negdcios, ou se o limite de 18 anos
corresponde a um certo grau de maturidade fisioldgica e psicoldgica. E, atendendo aos condicionalismos
de tal negdcio, teria sentido deixar vincado que ele assume natureza pessoal, ndo podendo ser celebrado
por representante.”; idem, ibidem.
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nascesse por essa via, nem tampouco as mulheres que dessem a luz nessas circunstancias.
Ja quanto ao segundo Projeto de lei do PS (n.° 137/XI1/12 (PS)), é ponderado no
predmbulo do diploma que aparecam casos em que ndo € possivel conseguir-se uma
gravidez através do acesso as técnicas de PMA, sendo a ultima alternativa a do recurso a
maternidade de substituicdo, ndo deixando o mesmo diploma de considerar que este
procedimento deve ser excecional. Por outro lado, dispGe este Projeto que a celebracdo
dos correspondentes negdcios juridicos, obrigatoriamente gratuitos, tem de ser autorizada
pelo CNPMA, no caso de ser utilizada uma técnica de PMA que implique o recurso a
gametas de pelo menos um dos beneficiarios®. Uma novidade deste Projeto de lei em
relagdo ao anterior diz respeito a ndo contemplar a permissdo de maternidade de
substituicdo baseada em situacdes clinicas que o justifiquem, por contraste com o n.° 2 do
art.° 8° do Projeto de lei n.° 131/XI11/1® (PS). Destaco ainda o Parecer do Conselho do
CNPMA acerca das alteracdes a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho®. Na sua declaragdo, o
CNPMA convoca, desde logo, o n.° 1 do art.° 4° da Lei n.° 32/2006, segundo o qual: as
técnicas de PMA sdo um meétodo subsidiario e ndo alternativo de procriagdo. O CNECV
também veio considerar que o contrato subjacente a maternidade de substituicdo € credor
de grande preocupacéo ao ndo garantir os direitos da crianca nem da mulher gestante. Dai
que tenha emitido um Parecer, realizado a pedido da Comissdo Parlamentar de Saude.
Um parecer que avalia os Projetos de lei do PS, PAM, BE e PEV sendo que s6 o do BE
incide sobre a maternidade de substitui¢do. Por sua vez, o Conselho de Etica mostrou
importantes reservas, porquanto ndo ficavam acautelados os direitos da mulher gestante
e criticou ainda o enquadramento do contrato de gestagdo. E importante também fazer
referéncia a declaragio conjunta sobre o Parecer n.° 63 do Conselho Nacional de Etica
para as Ciéncias da Vida, desighadamente da Declara¢do Conjunta dos Conselheiros que
votaram contra a gestacéo de substituicdo. Esse voto contra é sobretudo justificado pelo

facto de “se considerar que foi o interesse sempre prioritario e frequentemente exclusivo

8 A critica feita no Parecer sob andlise é a seguinte: “Apesar do anunciado no preAmbulo, ndo se prevé
qualquer norma acerca da harmonizacdo do anonimato dos doadores com o direito a conhecer a identidade
genética por parte das criangas nascidas de PMA com sémen de terceiros. Enfim, remete-se para a Lei
especial a regulamentacdo da maternidade de substitui¢do.”; idem, ibidem.

8 Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida (2012). Disponivel em [em linha]:
https://www.parlamento.pt/ .Consultado em 22 de fevereiro de 2018. Apos a avaliacdo das iniciativas
legislativas, o CNPMA conclui que este organismo “[...] tem como Unico objetivo, sempre sem violar o
estruturante e essencial principio da dignidade da pessoa humana e os demais valores éticos que norteiam
e ddo consisténcia ao tecido social comunitério (2 Comunidade) nacional portugués e imbuido do espirito
de compaixdo ativa a que chamamos de solidariedade, minorar o sofrimento daqueles que se encontram nas
situacdes subsumiveis na previsao/estatuicdo conjugada do n.° 2 do art.° 4° e do art.° 6° da Lei n.° 32/20086,
de 26 de julho.”.
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do casal beneficiario e ndo o interesse do nascituro que esteve na base da discussao do
CNECV; ora, considera-se que o superior interesse do nascituro é o primeiro elemento
que deve nortear a reflexiio.”®. Outra das razdes é o facto de até ao nascimento subsistir
uma indeterminacdo intencional quanto a identidade da mée, quer legal, quer bioldgica,
0 que modifica o conceito de maternidade. Além disso, € considerado, e bem, que nao foi
devidamente ponderado o impacto que o recurso a maternidade de substitui¢do podera ter
sobre o casal beneficidrio com a introducdo de um terceiro elemento (a mée de

substituicao).

No dia 13 de maio de 2016 foram aprovadas na Assembleia da Republica as
alteragcBes a Lei n.° 32/2006 atinentes a PMA e que teriam de ser apreciadas pelo
Presidente da Republica. Em julho de 2016, o Presidente da Republica promulgou o
diploma que foi referendado em 10 de agosto de 2016 (0 que do meu ponto de vista ndo
tera sido a melhor decisédo, porquanto julgo que deveria antes ter requerido a fiscalizacao
da constitucionalidade ao Tribunal Constitucional) que regula a gestacao de substituicao,
tendo a Lei sido publicada em Diario da RepuUblica a 22 de agosto de 2016, a Lei n.°
25/2016, que regula o acesso a gestacdo de substituicdo, procedendo a terceira alteracdo
a Lei n.° 32/2006 de 26 de julho (Lei da Procriagdo Medicamente Assistida), sendo
afirmado logo no seu art.° 3° n.° 1 que: as técnicas de PMA, incluindo as realizadas no
ambito das situacdes de gestacao de substituicdo, devem respeitar a dignidade humana
de todas as pessoas envolvidas. Por sua vez fica consagrado no art.° 8° n.° 2 que: a
celebracdo de negdcios juridicos de gestacdo de substituicdo sé é possivel a titulo
excecional e com natureza gratuita, nos casos de auséncia de Utero, de lesdo ou de
doenca deste 6rgao que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou
em situacdes clinicas que o justifiquem®’. A Lei 26 de julho de 2017, apds o comunicado
do Conselho de Ministros de 22 de junho de 2017 aprovou o Decreto regulamentar
relativo a Lei que regula o acesso a gestacdo de substituicdo, tendo a regulamentacao
entrado em vigor em 27 de julho. Nela fica definido o procedimento de autorizagéo prévia
a que estd sujeita a celebracdo de contratos de gestacdo de substituicdo, cuja supervisdo
incumbe ao CNPMA.. Mais fica previsto na Lei que a mée de substituicdo ndo pode ser
dadora de qualquer ovdcito usado no procedimento em que é participante e ainda que a

gestacdo de substituicdo apenas possa ser autorizada através de uma técnica de PMA com

8 Declaragdo Conjunta sobre o Parecer n.° 63 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida.
Disponivel em [em linha]: www.app.parlamento.pt/. Consultado em 22 de fevereiro de 2018.
67 Disponivel em [em linha]: www.pgdlisboa.pt/. Consultado em 27 de fevereiro de 2018.
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recurso aos gametas de pelo menos de um dos respetivos beneficiarios. Antes existiu
ainda um veto presidencial, mas que foi superado pelas alteragdes introduzidas e que
reforcaram o diploma da gestacédo de substituicdo, nomeadamente o reforco dos direitos
das criancas, dos direitos da gestantes, da estabilidade contratual e das disposicOes
contratuais, tendo sido clarificados aspetos como os direitos e deveres da gestante e a
necessidade de haver um contrato escrito onde devem constar disposigdes para 0s casos
de malformacdo do feto ou situacBes em que seja necessario recorrer a interrup¢do
voluntéria da gravidez e ainda que, o contrato ndo pode impor restricdes comportamentais
a gestante e também o periodo até ao qual pode existir revogacdo do consentimento. Na
sequéncia do veto presidencial o BE insistiu, na Assembleia da Republica nas alteracdes
legislativas que permitiriam, em casos excecionais e altruistas, o recurso & maternidade
de substituicdo. Assim, a Assembleia da Republica teve de proceder as alteracdes devidas
para ir ao encontro das preocupac¢des manifestadas pelo Presidente da Republica (no veto
a primeira versdo do Projeto) e ainda do Conselho de Etica para as Ciéncias da Vida®®.
Apos as alteragdes, a iniciativa do BE, foi aprovada em maio, com os votos favoraveis do
proponente, do PS, do PEV e do PAM e ainda de 24 deputados do PSD, enquanto a
maioria da bancada do PSD votou contra, tal como as bancadas do PCP, CDS-PP e dois
deputados do PS, enquanto trés deputados do PSD se abstiveram. O veto presidencial do
diploma ocorreu a 7 de junho. Assim, em julho de 2016, ap6s o veto presidencial, em
julho de 2016, promulgou o diploma que regula a gestacdo de substitui¢do, tendo a Lei
entrado em vigor em setembro, e publicada em Diario da Republica a 22 de agosto. No
entanto, em dezembro de 2016, o CNPMA enviou uma proposta de regulamentacao para
o Ministério, referindo entre outras questdes, a dos estrangeiros que podem vir a deslocar-
se a Portugal com o objetivo de encontrar uma gestante. Surgiu entdo um comunicado do
Conselho de Ministros de 22 de junho de 2017 aprovando o Decreto regulamentar sobre

a Lei que regula o acesso a gestacdo de substituicdo e, a 26 de julho de 2017, o Presidente

% Ora, essas alteracOes implicavam a superagdo de graves consequéncias ndo atendidas na iniciativa
legislativa em causa, pois 0 que estava em causa era: “[...] a ndo consagra¢do no Projeto do direito ao
arrependimento da mae portadora, ou seja, a impossibilidade de esta revogar o consentimento dado para o
procedimento para, assim, poder ficar com a crianga que gerou, ap6s o parto. Dito de outra forma: o que
estd prestes a ser de novo aprovado pelo Parlamento é um ataque feroz ao principio basilar da livre
revogabilidade das restri¢des voluntarias aos direitos de personalidade, que o Cddigo Civil garante ha
décadas. Se as solucgBes do BE entrarem em vigor, o casal beneficiario, apos o nascimento podera, nem que
seja a forca (utilizando a via judicial) arrancar dos bragos da mae portadora a crianga acabada de nascer,
como se esta fosse propriedade sua e, portanto, em auténtica execucao especifica. REIS, Rafael Vale e
(2016) — Erro Crasso na Maternidade de Substituicdo. Disponivel em [em linha]:
https://www.publico.pt/2016/07/20. Consultado em 27 de fevereiro de 2018.
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da Republica promulgou a regulamentacdo atinente a gestacdo de substituicdo, que entrou
em vigor no dia 27 de julho de 2017. Assim, o debate sobre a maternidade de substitui¢éo
teve inicio no final de 2011, em que foram apresentadas na Assembleia da Republica
varias propostas de lei, acabando por permanecer em debate as do PS e do PSD. No inicio
de 2012, temos o Parecer do CNECV sobre PMA e gravidez de substituicao, solicitado
pelo Parlamento e que contemplava somente as referidas situacfes médicas em contexto
heterossexual. Este mesmo, Parecer gerou uma forte polémica, tendo sido aprovado por
uma maioria tangencial, com 7 votos a favor e 6 contra dos Conselheiros, com declaragédo
de voto conjunto dos conselheiros minoritarios a que fiz referéncia supra. Por sua vez,
em 12 de maio de 2016, foi votado e aprovado na Assembleia da Republica um primeiro
diploma em que, é suprimido o n.° 10 do art.® 8°, o qual dispunha que: caso a gestante de
substituicdo assim o declare no periodo de 48 horas apds o parto, € a mesma havida
como mae da crianc¢a nascida. O PCP votou contra a proposta em discussdo. Em 8 de
julho de 2016, o Presidente da Republica vetou a primeira versao do diploma (Decreto
n. 27/XI11) sobre a gravidez de substituicdo, por ter entendido que ele ndo reunia as
condicdes defendidas pelo CNECV em cujos Pareceres reconhecia a mée de substituicdo
0 poder de revogar o seu consentimento até ao momento do parto e outras questdes tais
como: se amamenta ou ndo ou se aborta ou ndo em caso de malformacéo fetal. Em nota
presidencial aguando da promulgagéo da segunda versao do diploma 31 de julho de 2016,
na nova versdao sdo apenas acolhidas parcialmente as recomendacdes feitas pelo
Presidente da Republica e em relacdo ao Parecer 63 do CNECV de 2012, o diploma
acolhe poucas das recomendagdes feitas, ou seja, “[...] a lei ndo reconhece a gravida de
substituicdo o direito a decidir, em conjunto com o casal beneficiario, amamentar a
crianga que acabou de parir.”®®. De fora ficou, na atual legislagdo, o acesso de
homossexuais masculinos, sés ou em pares; a gravidez de substituicdo com dadora
simultanea de ovdcito; 0 acesso de transgénero; a ndo exclusdo do acesso aos nédo
residentes. Portanto, o Presidente da Republica vetou politicamente o primeiro diploma,
enquanto na Assembleia da Republica se aprovavam as mées de substituicdo com o apoio
do PS, BE, PEV, PAN e 24 deputados do PSD. Uma vez que o Presidente teve davidas
ndo aceitou a legislacdo, levando a que os deputados fizessem algumas alteracdes ao
documento, que voltou a ser aprovado em 20 de julho e que j& ndo mereceu o0 veto do

Presidente. Os deputados do CDS-PP e 15 deputados do PSD subscreveram um pedido

% SILVA, Miguel Oliveira da (2017) — Eutanésia, Suicidio Ajudado, Barrigas de Aluguer. Para um
debate de cidad&os. Lisboa: Caminho, p. 169.
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de fiscalizacdo da constitucionalidade do diploma que ampliou o0 acesso a PMA a todas
as mulheres, independentemente da condicao de infertilidade, orientacdo sexual ou estado
civil e ainda do diploma que permitiu a gestacao de substituicdo em caso de infertilidade.
Grosso modo, segundo 0s subscritores 0 que estd em causa sd0 0S principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana; o direito a identidade pessoal; o direito
ao desenvolvimento da personalidade e a identidade genética; o dever do Estado de
protecdo da infancia e ainda os principios da igualdade e da proporcionalidade. O pedido
de fiscalizacdo sucessiva abstrata da constitucionalidade foi suscitado em 13 de janeiro
de 2017 e chegou ao Tribunal Constitucional no dia 2 de fevereiro de 2017. Quanto as
inconstitucionalidades consideradas pelos signatarios e em relacdo ao art.° 8° (gestacdo
de substituicdo) consideram existir uma violacdo do direito a identidade pessoal, donde
decorre um direito ao conhecimento da sua ascendéncia genética. Em relacdo ao art.® 15°
(confidencialidade) a regra é a da nédo revelacdo da identidade do doador a pessoa que
nasce de técnica de reproducdo assistida heteréloga, o que segundo estes deputados,
conduz a um conflito de direitos fundamentais, concluindo que a prote¢do a personalidade
exige que o direito tutele o direito a verdade, o direito ao conhecimento das origens
genéticas para que possa ser respeitada a identidade pessoal do ser humano. O que
pretendem saber é se é constitucional estabelecer como regra o anonimato dos dadores e
como excec¢do a possibilidade de conhecimento da sua identidade. No caso da gestagédo
de substituicdo, julgam os signatarios que configura um elemento que no seu entender
sustenta a tese da inconstitucionalidade por violacdo do direito a identidade, da dignidade
da pessoa humana e da protecdo da infancia. Consideram também existir uma violagdo
do principio da igualdade perante a Lei, pois s6 uma parte da populacdo portuguesa — a
gue ndo nasc¢a por recurso a técnicas de PMA — tem direito ao conhecimento da sua
identidade genética dele ficando excluidos os que nas¢cam dessa forma. Quanto a violagdo
do primado da dignidade da pessoa humana e do dever do Estado de protecdo da infancia,
0s signatarios enquadram esta questao a partir de um mundo fortemente individualista em
que se reconhece uma visdo cada vez mais utilitaria e hedonista do ser humano face a
ciéncia e & medicina. Defendem os signatarios que com a gestacdo de substitui¢do
estamos face a uma auténtica mercantilizagdo do ser humano, na medida em que a crianca
se torna objeto de um negadcio juridico e, por sua vez, a mée gestante € convertida numa
simples incubadora ao servi¢o dos beneficiarios; num processo de coisificacdo que colide

com o principio da dignidade da pessoa humana.
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Posteriormente a producdo da maioria do corpo deste trabalho de investigacdo, o
Tribunal Constitucional viria a pronunciar-se sobre este pedido de fiscaliza¢do sucessiva
abstrata da constitucionalidade (sobre o acdrddo pronunciar-me-ei no capitulo 7 deste
estudo), embora deva acrescentar que concordo, no essencial, com os fundamentos e
argumentos aduzidos pelos signatarios deste mesmo pedido. Ainda nesse pedido de
fiscalizacdo é considerado que a nova redacdo do art.° 8° da Lei ndo garante de maneira
adequada os direitos da crianca e da mulher gestante, deixando em aberto a
suscetibilidade de violar o principio do respeito pela dignidade da pessoa humana, o
principio da proporcionalidade, o direito a protecdo da infancia por parte do Estado e
ainda o direito a identidade pessoal e ao livre desenvolvimento da personalidade e a
identidade genética. Em 22 de agosto surge entdo o primeiro veto presidencial® a que se
seguiu uma alteracdo da redacéo do texto, culminando na promulgacédo e entrada em vigor
da Lei n.° 25/2016 regulando o acesso a gestacao de substituicdo. Em 1 de agosto de 2017
entrou em vigor o diploma que regulamenta o0 acesso a gestagdo de substituicdo em que é
privilegiada a ligacdo genética da méde com a crianga, mas em que € reduzida ao minimo
— do meu ponto de vista erradamente — a relacdo da gestante de substituicdo. Segundo
Jodo Fernandes Moreira — posi¢cdo com a qual discordo — o diploma é bastante completo
e tem um regime adequado, designadamente a regulamentagcdo em torno do contrato-tipo
de gestacdo de gestacdo e a consagracdo de uma equiparacdo dos beneficiarios da
gestacdo ao modelo de paternidade e maternidade’ . Também Maria Margarida Silva
Pereira considerou que a Lei estd ferida de inconstitucionalidade, nomeadamente por
conter uma “[...] afronta a dignidade humana [ao] ndo reconhecer a todas as mulheres

que decidam gerar um ser humano o direito de ndo abdicar da maternidade apds o

70 Disponivel em [em linha]: http://www.presidencia.pt/?idc=10&idi=108689 .Consultado em 2 de margo
de 2018. O Presidente da Republica fundamentou o seu veto recorrendo ao Parecer 63/CNEV/2012, de 26
de mar¢o de 2012 e ainda ao Parecer 87/CNEV/2016, de 11 de mar¢o de 2016, considerando o Presidente
da Republica: “que o decreto enviado para promulgacdo ndo acolhe as condigdes cumulativas formulados
pelo Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida”. [...] concluindo que: “entendo dever a
Assembleia da Republica ter a oportunidade de ponderar, uma vez mais, se quer acolher as condi¢des
preconizadas pelo Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, agora ndo consagradas ou mesmo
afastadas. Devolvo, por conseguinte, sem promulgacéao, o Decreto n.° 27/X111 da Assembleia da Republica,
que regula o acesso a gestacdo de substituicdo, procedendo a terceira alteragdo a Lei n.° 32/2006, de 26 de
julho.” (7 de junho de 2016).

I MOREIRA, Jodo Fernandes (2017) — Decreto regulamentar n.° 6/2017 de 31 de julho — Regulamentagéo
da Lein.° 25/2016, de 22 de agosto. Disponivel em [em linha]: http://bdjur.almedina.net.fartigo.php?id=101
.Consultado em 2 de mar¢o de 2018. Vera Lucia Raposo, discorda deste entendimento, ao considerar que:
“O que o legislador fez, foi basicamente dizer que em certas e restritas condi¢des os contratos de gestagéo
sdo legalmente admitidos, impor um leque de proibicdes e pouco mais do que isso. Em suma, as normas
sobre contrato de gestacdo sdo escassas e dubias.”; RAPOSO, Vera Llcia (2017) — Tudo aquilo que vocé
sempre quis saber sobre Contrato de Gestagdo (mas o legislador teve medo de responder). In Revista do
Ministério Publico. N.° 149, jan./mar. 2017, p. 10.
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parto.”’?. A autora questiona: “como compatibilizar a nega¢do a gestante do direito de
mudar de ideias face a disponibilizacdo do seu corpo e a reniincia a pessoa por si gerada
sem afrontar a dignidade humana?”’3. Uma questdo de tal modo pertinente que ndo

deixara de ser credora de uma resposta que avancarei ao longo deste meu estudo.

2 PEREIRA, Maria Margarida Silva (2017) — Uma gestacdo inconstitucional: o descaminho da Lei da
Gestacdo de Substituicdo. In Julgar Online, p. 3.
3 |dem, ibidem, p. 20.
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CAPITULO 3: O CONTRATO DA MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO
NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

3.1. A natureza dos contratos de gestacao

Nas situacOes tipicas de maternidade de substituicdo é necessaria a celebragdo, por
escrito, de um acordo através do qual uma das partes (a mae de gestacdo) assume perante
a outra parte (a mae ou casal de rececdo) determinadas obrigacdes’®. Segundo o contrato
de gestacao de substituicdo tipificado pelo CNPMA, o seu considerando f) determina que:
a crianca que nascer atraves do recurso ao presente contrato de substituicdo é sempre
tida como filha do casal beneficiario’™. Por sua vez, na clausula 12 n.° 1 temos que: a
gestante dispde-se a suportar uma gravidez por conta dos beneficiarios e a entregar a
crianca ao casal beneficiario imediatamente apds o parto, renunciando expressamente,
desde logo e em todos 0s casos, aos poderes e deveres préprios da maternidade. Além
disso, a mée de rececdo vincula-se a pagar as despesas com o parto, assim como aquelas
que estejam subjacentes a aplicacdo das técnicas da PMA ou estejam associadas com a
salde da mulher gravida e do nascituro. Em conformidade com o contrato-tipo do
CNPMA e designadamente com a sua clausula 72, atinente aos pagamentos admissiveis,
determina o n.° 1 que: o casal beneficidrio obriga-se a pagar a gestante o valor
correspondente as despesas decorrentes do acompanhamento de salde efetivamente
concretizadas e devidamente tituladas em documento préprio, nomeadamente
transportes e medicacdo que decorram direta e necessariamente da celebracdo e do
cumprimento do presente contrato. Por sua vez, o n.° 4 dessa mesma clausula determina
que: qualquer pagamento de despesa ndo elegivel e/ou nédo titulada em documento
proprio efetuado pelo casal beneficiario a gestante é havido como doacdo a qual se
aplica o disposto no art.°8°n.°5 e art.° 39° da Lei 32/2006, de 26 de julho, com a redacéo

que Ihe foi dada pela Lei 25/2016, de 22 de agosto’®. Por conseguinte, ndo pode ser

4 Segundo Jorge Duarte Pinheiro, sio trés as obrigagdes principais, a saber: “[...] iniciar e completar uma
gravidez; entregar a mée de rece¢do a crianca resultante da gestacdo; e reconhecer a mae de rece¢do como
mée juridica, abstendo-se da reivindicagdo de quais quer direitos parentais sobre o menor.”; PINHEIRO,
Jorge Duarte (2009) — O Direito da Familia Contemporaneo. 22 ed. Lisboa: AAFDL, p. 248.

75 Disponivel em [em linha]: www.cnpma.org.pt/Docs/ContratoTipo_Gs.pdf. Consultado em 11 de janeiro
de 2018.

76 Estipula a Lei 25/2016, de 22 de agosto no seu art.° 8 n.° 5 o seguinte: E proibido qualquer tipo de
pagamento ou a doacdo de qualquer bem ou quantia dos beneficiarios a gestante de substituicao pela
gestacdo da crianca, exceto o valor corresponde as despesas decorrentes do acompanhamento de salde
efetivamente prestado, incluindo em transportes, desde que devidamente tituladas em documento proprio.
Disponivel em [em linha]:
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estipulado o pagamento a mée de gestacdo de uma quantia que supere o montante das
despesas, pois isso corresponderia a uma verdadeira retribui¢do, implicando o caracter
oneroso do compromisso, 0 que € totalmente proibido na legislacdo em vigor sobre a
gestacdo de substituicdo. Desde logo, nesse contrato do CNPMA no seu considerando e)
fica expresso que: o presente contrato tem natureza gratuita, sendo proibido qualquer
tipo de pagamento ou a doacgdo de qualquer bem ou quantia dos beneficiérios a gestante
de substituicao exceto os pagamentos admissiveis previstos na clausula 6. Por outro lado,
0 acordo inclui a assuncdo pela mde de gestacdo de determinados deveres
comportamentais no decurso da gravidez, como sejam os casos da abstencdo de consumo
de alcool, estupefacientes, pratica de atividade de risco entre outras. Este elemento
encontra-se regulado na clausula 32 do contrato do CNPMA na alinea d), nos seguintes
termos: observar os cuidados considerados normais, de acordo com as boas praticas
médicas, da sua condicdo de gravida, incluindo o que respeita a realizacdo de viagens
em determinados meios de transporte no terceiro trimestre da gestacéo e ao estilo de
vida a manter durante a gestacdo. Contudo, também estdo firmados no contrato
determinados direitos da gestante, designadamente na clausula 22 em que se destaca o n.°
2 alinea d) que determina: ter acompanhamento psicoldgico antes e durante a gravidez e
apés o parto. Assim sendo, o acordo de maternidade de substituicdo configura um
contrato, ou seja, uma regulagio resultante da declaracio de vontade de duas partes’’.
Assim, a maternidade de substituicdo escora-se num contrato, através do qual a mée de
substituicdo se compromete a ser inseminada para entabular um processo de gravidez;
fornecer aos contraentes informacdes periddicas sobre a gravidez e ainda nao interromper
a gravidez, exceto em caso de indicacdo médica e, sendo este o elemento com o qual
manifestamos maior discordancia, a entregar a crianca e renunciar a todos os direitos
sobre ela, levando a que a contratualizagdo da maternidade seja, redutoramente, vista

como uma espécie — aviltante — de profissionalizagdo da gestacdo’®. Ora, os contratos de

www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2590&tabela=leis&ficha=1&pagina=1. Consultado
em 11 de janeiro de 2018.

" Resta, porém, saber qual serd o tipo de contrato em causa. Jorge Duarte Pinheiro, aventa a este respeito
algumas hipoteses: “Um contrato de alienagdo, que seria de compra e venda ou doagdo de uma crianga
[ideia defendida por certos autores norte-americanos que defenderam a organizagdo de “um mercado de
bebés™], conforme fosse oneroso ou gratuito? Um contrato de concessdo de gozo, que seria de aluguer ou
comodato do utero, conforme fosse celebrado a titulo oneroso ou gratuito?”.

8 GONCALVES, Carla (2003) — A Profissionalizacdo da Gestac&o. Relatorio apresentado a Cadeira de
Politica e Direito Social Europeus, curso de Mestrado de ciéncias juridico-civilisticas. Coimbra: Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra. Ainda quanto a natureza dos contratos de gesta¢do, dou conta do
seguinte entendimento: “Os contratos de gestagdo sdo negocios juridicos bilaterais, sinalagmaticos, que
geram obrigacBes para ambas as partes. Mas poderao estes contratos reger-se pelos principios fundamentais
dos contratos [...]? Se sim, os contratos de gestagdo tém a for¢a dos contratos e as partes ndo poderdo
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gestacdo e a sua forga de contratos ndo tem consagragao expressa no contrato do CPMA,
0 que torna mais complexo inclusive o papel da gestante em todo o processo, ja que nao
fica claro se ela é uma mera prestadora de um servi¢co nem se um tal servigo gestativo é
algo que ultrapassa a mera prestacdo de um trabalho corporal. Também néo fica claro o
objeto do contrato de gestacéo, porquanto fica por responder se esse objeto é a prestacédo
de servigo ou a crianca. Na linha de Duarte Pinheiro e de Vera Lucia Raposo, afasto a
ideia de que se trata de um contrato de uma alienacéo de uma crianca, até porque esta ndo
€ uma coisa e também ndo é um contrato de aluguer ou comodato de Utero, pela mesma
razdo. Vera Lucia Raposo questiona, a este respeito, se sera um contrato de prestacao de
servigo tal como configurado nos arts.® 1154° e ss. do CC, respondendo positivamente,
porquanto o que esta em causa é o pagamento do tempo e do esfor¢o da mée de gestagéo’®,
(sendo que a autora se reporta a substituicdo comercial, isto é, a contratos de gestacao
onerosos), embora considere que as obrigacdes impostas a mae de substituicdo se
encontrem muito para la das obrigaces do mero prestador de servicos, ja que 0 que esta
em causa é uma dimens&o tdo intimamente pessoal que jamais pode configurar um servigo
igual aos outros, razdo pela qual prefiro a designacdo usada por Duarte Pinheiro para
qualificar o contrato de gestacdo enquanto prestacdo de servico atipico. Relativamente a
interrupcdo da gravidez, esta pode ser realizada por opgao da gestante nas primeiras dez
semanas deste estado, sendo mesmo, a luz da clausula 8% do contrato do CNPMA uma
causa de revogacao do contrato, pois 0 n.° 1 estipula que: o presente contrato é livremente
revogavel por qualquer uma das partes até ao inicio do processo terapéutico de PMA.
Por seu lado, o n.° 2 da mesma clausula, caso a gestante se decida pela interrupcéo da
gravidez entdo o que acontece é que: a gestante de substituicdo se obriga a devolver ao
casal beneficiario o valor correspondente ao montante total das despesas realizadas para
a concretizacdo do ciclo de tratamento e dos pagamentos que a ela foram feitos nos
termos do n.° 1 da clausula 7% do presente contrato. Ja quanto a possibilidade de
ocorréncia de malformacdes e doencas fetais, quando existem motivos fortes para prever
que o nascituro vird a sofrer, de forma incurdvel, de grave doenca ou malformacéao

congénita, entdo a decisdo da concretizacao da interrupgdo da gravidez, que tera de ser

desvincular-se unilateralmente, pois se o fizerem, poderd ser-lhes atribuida responsabilidade civil.”;
CORREIA, Eufrasia Georgina Neto (s.d.) — Mater semper certa est? A Maternidade de Substitui¢cdo no
ordenamento juridico portugués. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, p. 43.

® RAPOSO, Vera Llcia (2005) — De mae para mae, Op. Cit., p. 41. Porém, a mesma autora esta ciente
que “[...] esta concecdo d4a azo a hierarquizagdo das maes e a exigéncia de qualidade dos servicos e de
perfeicao do «produto» final”, pp. 41- 42.
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realizada nas primeiras 24 semanas de gestacdo cabera em conjunto ao casal
beneficiario e a gestante. Todavia, se a gestante, nos casos de malformacgdes e doencas
fetais decidir néo realizar a interrupcdo da gravidez fica obrigada a indemnizar os
beneficiarios (clausula 10%). A grande questdo que convoca a minha discordancia de base
é, justamente o facto de assuntos associados a familia se tornarem passiveis de uma
contratualizagdo. Desde logo, porque a situacdo das pessoas configura uma matéria ndo
disponivel e, por isso, ndo fazendo parte do comércio juridico. Do meu ponto de vista,
nem mesmo 0S casos, como acontece na legislacdo portuguesa, de contratos gratuitos
ficam a margem desta minha discordancia, porquanto sdo mantidos elementos tipicos da
contratualizagdo, como sejam obrigag¢des principais ou 0s deveres acessorios da conduta
da gestante (as chamadas clausulas de «estilo de vida», termo usado na alinea d), parte
final, da clausula 32 do contrato do CNPMA). E mesmo que se admita, como liberdade
fundamental, o direito de procriar que abra flanco aos inférteis de acalentarem uma
razoavel expetativa e uma legitimidade em tese de recorrerem aos meios técnicos que a
sociedade dispdem, tal ndo pode “[...] significar a atribuicdo de uma legitimidade
indiscutivel para usar um qualquer meio concreto, tecnicamente possivel, mas que ainda
n&o foi objeto de uma apreciagdo pela comunidade ou foi mesmo reprovado.”®. Acresce
que, a evolucgdo social de que esta contratualizagcdo da maternidade constitui um exemplo
paradigmatico que conduziu “[...] ao afastamento do modelo tradicional e a sua
substituicdo por um modelo individualista, que ignora a comunidade familiar. Sendo esta

uma comunidade de amor (e de solidariedade).”®!. Esse individualismo pode vislumbrar-

8 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de (1992) — Mé&e ha s6 (uma) duas! O contrato de gestagdo.
Coimbra: Coimbra Editora, p. 51.

81 CAMPOS, Diogo Leite de e CAMPOS, Monica Martinez (2017) — LicGes de Direito da Familia. (ed.
Revista e Atualizada por Prof. Doutora Ménica Martinez de Campos). Coimbra: Almedina, p. 14. Advertem
ainda, doutamente, os mesmos autores que “amor ndo se confunde com utilidade ou gestdo de interesses.”
E acrescentam: “mas hoje, no devir individualistico da sociedade e do direito [e a maternidade de
substituicdo é, do nosso ponto de vista, o resultado desse individualismo], vem-se esquecendo a familia
como comunidade de vida (de amor) para considerar s6 cada um dos seus membros e prejudicar a todos os
niveis, mesmo economicamente a familia.”; p. 14. Também julgo pertinente a seguinte reflexdo: “A pessoa
humana ndo é nem redutivel ao orgénico, nem definivel por critérios que caracterizam um elemento da
espécie Homo Sapiens [...] mas nunca se perca de vista que o conhecimento é poder e que os investigadores
nem sempre sdo demasiado qualificados nem algumas vezes suficientemente responsaveis. [...] € tempo de
afirmar, face a uma biomedicina triunfante, que tudo néo é possivel e talvez tenha chegado 0 momento de
assumir que existem liberdades que podem ser, afinal, liberticidas.”; SANTOS, Agostinho de Almeida
(1994) — Razdes de ser. Genética e Reproducdo Humana. Conflitos e Contradi¢des. Coimbra: Grafica
de Coimbra, pp. 83-84. Ainda quanto aos efeitos da maternidade de substituicdo na instituicdo familiar
estou de acordo com a seguinte perspetiva: a maternidade de substituicdo atenta contra o conceito classico
de familia, nomeadamente contra o papel da mée dentro da familia. Esta diluicdo da maternidade perturba
a sociedade [...] Subverte os principios basicos da instituicdo familiar e, nessa medida afeta o interesse
publico na manutengdo dessa institui¢do.”; RAPOSO, Vera Lucia (2005) — De mée para mae, Op. Cit., pp.
52-53. No entanto, j& ndo posso acompanhar a mesma autora quando se conforma com a constatacdo
seguinte: “Logo, aquilo que se quer salvaguardar — a familia na sua acecéo tradicional — j& ha muito se
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se logo no momento em que ndo é tido em conta o interesse do nascituro e, por isso, ndo
nos parece toleravel que um juizo atinente ao interesse da crianca se baseie numa mera
presuncéo abstrata, a qual acontece ainda antes do nascimento®2. Também questiono a
auséncia ou demissédo da intervencéo do Estado®®, porquanto o problema referente a falta
de um filho passa a ser resolvido mediante um contrato, um acordo particular, a coberto
da pretensa reserva da intimidade da vida privada e familiar aplicada a este processo da
maternidade de substituicdo. Alids, ndo podemos esquecer que no nNosso sistema juridico
a questdo em apreco surge localizada no &mbito do Direito da Familia em gque o espaco
para a autonomia dos particulares € limitado, maxime o estatuto de mae que deve ficar
fora do &mbito do comércio juridico. O que a problematica da maternidade de substituicéo
acarreta, em certo sentido, € uma excessiva contaminacao do nosso sistema juridico e da
tradicdo a ele associada pela influéncia excessiva dos padrdes anglo-saxonicos, 0s quais
sdo muito mais favoraveis a liberalizacdo dos processos e a privatizacdo das decisdes em
matéria de procriacdo, como terei oportunidade de aprofundar no capitulo 5. Bastara
pensarmos na questdo do consentimento, uma vez que a gestante presta, ainda antes da

inseminacdo, um consentimento que contende com o preceituado no art.° 1982° n.° 3 do

extinguiu”, p. 53. Igualmente ndo acompanho esta autora quando conclui que: “a condenagdo de
construgdes familiares fundadas na maternidade de substituicdo implica a condenagdo de outro tipo de
familias — formadas a partir da ado¢do, de segundos casamentos ou de diversos «incidentes» - que se
afastam do modelo classico. Do mesmo passo, afeta o desenvolvimento das novas tecnologias reprodutivas,
também elas suscetiveis de perturbar a ordem familiar natural.”; p. 53. Ainda sobre o egoismo subjacente
a externalizagdo do processo reprodutivo, enfatizo a seguinte perspetiva: “Sob a hegemonia da autonomia
individual, os interesses, desejos, caprichos de cada um, servidos pelos avancos biotecnoldgicos,
encontrardo sempre um meio para se concretizarem |[...] mas estas sdo ja expressoes evidentes da ansia de
dominio sobre a reprodugdo.”; NEVES, Maria do Céu Patrdo (2017) — O admiravel horizonte da bioética.
Ed. Glaciar: Fundacdo Luso-americana para o desenvolvimento, p. 70.

8 Dai que concorde com a seguinte orientagdo que rejeita essa presuncéo abstrata que parte dos interesses
dos casais beneficiarios ou mesmo dos progenitores biolodgicos quanto ao estabelecimento da filiacdo: “No
nosso sistema juridico, os juizos sobre o destino das criangas resultam sempre de uma ponderagdo concreta
dos seus interesses, em face de todas as circunstancias do caso [sendo por isso lamentavel que uma leitura
atenta do contrato de gestacdo do CNPMA nada diga acerca do interesse superior do nascituro]. Isto supde
que as criancas ja existem e sup8e a organizacdo de um processo delicado. Nao pode pretender demostrar-
se que o interesse da futura crianca ficara satisfeito, com a mera alegacdo de que, provavelmente, o casal
que encomenda o filho vai améa-lo e dar-lhe bem-estar.”; OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcéo de, Op. Cit.,
p. 57.

8 A este proposito considero pertinente a seguinte perspetiva: “[...] O direito portugués (bem como outros
ordenamentos juridicos da mesma familia) vai no sentido de exigir uma intervencédo do Estado, ainda que
meramente homologadora, porquanto a situagcdo das pessoas constitui matéria ndo disponivel, logo nao
incluida no comércio juridico. Mesmo aquelas situagdes em que a filiagdo parece resultar da pura vontade
das partes — tais como a adogéo e, sobretudo, a perfilhagdo — néo dispensam a chancela judicial.”; RAPOSO,
Vera LUcia (2005) — De mae para méde - Questdes legais e éticas suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, p. 51. Com efeito estes tipos de contratos de maternidade de
substituicdo colidem, penso, com principios fundamentais do Direito Civil, nomeadamente com o principio
da taxatividade na regulacdo dos destinos dos menores e 0s principios de ordem publica, cuja violagdo torna
nulos esses contratos, a luz do art.° 280° CC. Neste sentido, Cf. OLIVEIRA, Guilherme de - (1992) - Mae
ha s6 (uma) duas! O contrato de gesta¢édo. Coimbra: Coimbra Editora, no modo como reflete sobre “maes
hospedeiras”, pp. 45,71,82.
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CC, relativo a forma e tempo do consentimento da mulher que visa ceder o seu filho para
uma adocdo, o qual s6 constituira um consentimento valido quando tiverem decorrido 6
semanas depois do parto. Em contraste, no contrato do CNPMA na clausula 12 n.° 1 fica
disposto que: a gestante dispde-se a suportar [termo que julgo ser pouco compativel com

o0 propalado altruismo] uma gravidez por conta dos beneficiarios e a entregar a crianca

ao casal beneficiario imediatamente ap6s o parto. (Sublinhado meu). O que esta clausula

impde é uma recusa total de a mulher gestante ter oportunidade de amadurecimento face
as circunstancias do nascimento, que pudessem evitar uma decisao precipitada, para além
do que me parece inaceitavel este corte imediato como uma ligacdo que foi mantida e
fortificada ao longo dos meses da gestacdo na ligacdo precoce entre mée e bebé. E
importante referir ainda que o contrato sugerido pelo CNPMA procura dirimir o possivel
problema das criangas que nascem com anomalias fisicas ou mentais e em que podera
existir o caso em que gestante e beneficiarios desistem do desejo de ter a crianca. E por
isso que este contrato contém uma clausula especifica que prevé a via a tomar caso 0s
testes pré-natais revelem que a crianca nascerd com alguma deficiéncia. Desde logo,
assinalo a clausula 62, justamente sobre o diagndstico pré-natal, a qual estipula que:
qualguer intervencdo medicamente indicada no ambito do diagnéstico pré-natal que
acarrete risco acrescido de perda fetal carece de acordo prévio reduzido a escrito do
casal beneficiario e da gestante. Remetemos ainda para as clausulas 92 e 10? deste
contrato de gestacdo de substituicio do CNPMA. Um outro elemento que é preciso
ressalvar é que o legislador impds certas e restritas condi¢bes para que os contratos de
gestacdo pudessem ser legalmente admitidos. No entanto, deixou ainda uma grande
margem para a liberdade contratual. Evocamos ainda que a lei n.° 25/2016 que veio alterar
a lei n.° 32/2006 de maneira a permitir a realizacdo de contratos de gestacdo sob
determinados requisitos. Dai que o art.® 8° da lei n.° 32/2006 haja sido substantivamente
alterado, deixando de considerar quaisquer contratos de gestacdo como nulos e sem
efeitos juridicos. O art.° 8 n.° 2 veio, com efeito, admitir a gestagdo de substituicdo num
quadro limitado de situagdes, incluindo a mulher nascida sem Utero, com séria doenca ou
les&o uterina que impeca a gestacao e ainda em situacgdes clinicas que o justifiqguem. Para
vincar o caracter gratuito da gestacdo de substituicdo e com base na Lei n.° 32/2006, de
26 de julho, com a redacdo que lhe foi dada pela Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, 0
contrato do CNPMA, nos seus considerandos iniciais, estipula na alinea d) o seguinte:
entre a gestante e o casal beneficiario por si ou através de entidade terceira, seja qual

for a sua natureza juridica, ndo existe qualquer relacdo de subordinacao econoémica, de

57



natureza laboral ou de prestacdo de servigos, requisito que ja se encontrava plasmado no
art.°8°n.° 6 da Lei n.° 32/2006. Outra das inovages basilares concerne a clara afirmacéao
de que as criancgas nascidas por intermédio da gestacdo de substituicdo sdo consideradas
legalmente filhas dos pais contratantes. Isso mesmo consta da alinea f) do contrato de
gestacdo de substituicio do CNPMA. Na verdade, esta alteracdo legal é muito
significativa, pois faz colapsar a solugdo anteriormente vigente, segundo a qual a crianca
seria sempre considerada filha da gestante, a qual como que vé a sua maternidade
metamorfoseada numa espécie de sancao por ser obrigada a abdicar da crianca que gera
imediatamente apds o parto. Por outro lado, existe aqui uma situacdo de clara
discriminacdo, no sentido em que, ao contrario da mée gestante, o pai contratante poderia
ser considerado o pai legal desde que houvesse contribuido com os seus gametas para a
gestacdo. Resta elencar os principais requisitos em que assenta a admissibilidade dos

contratos de gestacdo. Sao eles:

e Tem de existir uma aprovacdo prévia do Conselho Nacional de Procriacdo
Medicamente Assistida (CNPMA), apds audicdo da Ordem dos Médicos que
emite parecer ndo vinculativo;

e Proibicdo de qualquer pagamento ou doacdo, salvo despesas de saude tidas pela
gestante e devidamente comprovadas;

e Obrigatoriedade de forma escrita do contrato;

e Obrigacdo de incluir no contrato clausulas prevendo hipdteses de aborto
voluntério ou interrupcdo da gravidez em caso de malformacdo ou doenca do
embrido ou do feto;

e Proibicdo de que as clausulas contratuais limitem de forma desproporcionada o
comportamento da gestante ou violem os seus direitos, liberdade e dignidade.

No que respeita ao procedimento de autorizacdo da celebracdo de contratos de
gestacdo de substituicdo, a partir da deliberacdo n.° 18- 11/2017 de 8 de setembro,
justamente sobre o procedimento de autorizacao prévia para a celebracdo de contratos de
gestacéo de substituicdo e em conformidade com o n.° 4 do art.° 8 da Lei n.° 32/2006, com
as alteragbes introduzidas pela Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto®, as etapas do
procedimento integram uma fase liminar, uma fase instrutdria/decisoria e uma fase
executoria. A fase liminar comeca com a entrada do pedido de autorizagdo prévia com

vista a celebracdo do contrato de gestacdo de substituicdo mediante um formulério

8 Disponivel em [em linha]: www.cnpma.org.pt .Consultado em 12 de janeiro de 2018.
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préprio, aprovado pelo Conselho e subscrito tanto pelos beneficiarios como pela gestante
e esta fase termina com a decisdo de admisséo ou rejeicdo do pedido formulado. Refiro
ainda que na fase liminar o CNPMA, caso entenda como necessario, embora a titulo
excecional, pode solicitar as requerentes informac6es ou documentos complementares. O
pedido de autorizacdo prévia para a celebragdo deste contrato é apresentado ao CNPMA
através do formulério criado pelo Conselho e disponivel no seu sitio da internet
(www.cnpma.org.pt ). No prazo de 60 dias, ap6s a apresentacdo do pedido de autorizagdo

prévia, incumbe ao CNPMA deliberar sobre a admissdo ou rejeicdo do mesmo, por sua
vez a fase instrutoria/decisoria comeca com a decisdo de admissdo liminar do pedido
formulado. Uma vez proferida a deciséo de admissdo, 0 CNPMA remete para a Ordem
dos Médicos a documentacdo médica com origem no centro de PMA para se confirmar
se 0 casal beneficiario esta nas condicbes previstas nos art.° 8°n.° 2 e 3 da Lei n.° 32/2006,
alterada pela Lei n.° 59/2007 de 4 de setembro, 17/2016 de 20 de junho e 25/2016 de 22
de agosto. Enquanto a Ordem dos Médicos prepara a elaboracdo do parecer, 0 CNPMA
realiza a audicdo dos membros do casal beneficiario e da gestante, sendo entdo tomada
uma decisao de autorizacdo ou ndo autorizacdo da celebracdo do negdcio juridico. No
processo e niveis de tomada de decisdo, temos 0s seguintes intervenientes: 0 CNPMA
que decide a admissao do pedido de autorizacdo prévia; a Ordem dos Médicos para a qual
0 CNPMA envia a parte do processo atinente a verificacdo das condi¢des estipuladas no
art. 8° n. 2 e n.° 3 (auséncia de Gtero ou outra situacdo clinica impeditiva de forma
absoluta e definitiva a gravidez da mulher) e da o seu parecer ndo vinculativo. O CNPMA
dispbe do prazo de 10 dias para enviar a documentacdo &
Ordem dos Médicos com vista a emissdo desse parecer e, por seu lado, a Ordem dos
Médicos dispde de 60 dias para a apresentacdo do seu parecer e uma vez recebido este, o
CNPMA dispGe de 60 dias para deliberar sobre a aprovagao ou rejeicdo da celebracéo do
contrato de gestacdo de substituicdo. Por fim, na fase executdria, que comeca com a
assinatura do contrato e a aposi¢do da declaracdo de que a celebracdo do mesmo foi
autorizada pelo CNPMA e nesta fase incumbe ao CNPMA dirimir qualquer conflito entre
as partes com recurso a mediago e arbitragem®. No que respeita as formas de exting&o

do contrato temos: 0 cumprimento; o ndo cumprimento®®; a caducidade; a revogagéo; a

8 Disponivel em [em linha]: www.cnpma.org.pt .Consultado em 18 de janeiro de 2018.

8 Uma das hipoteses niio previstas e passivel de incumprimento é a que esta aventada nestes termos: “[...]
a gravidez superveniente pode nao resultar do embrido do casal beneficiario e, consequentemente, pode nédo
se saber, entdo, quem sdo os verdadeiros progenitores genéticos da gravidez em curso, por esta poder ter
ocorrido na vigéncia do contrato com a gravida de substituicdo.”; SILVA, Miguel Oliveira da (2017) —
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resolucdo ou a denuncia. O cumprimento acontece com o parto e a entrega da(s)
criangas(s) ao casal beneficiario. A direcdo do procedimento cabe ao 6rgdo competente
para a deliberacéo final, podendo o CNPMA delegar o poder de direcdo do procedimento.
O Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de julho, regulamentou o contetdo do contrato
de gestacdo de substituicdo sendo o contrato-tipo disponibilizado pelo CNPMA. Contudo,
as partes tém a faculdade de proceder a adi¢cdo de clausulas face ao modelo
disponibilizado.

Grosso modo, a maternidade de substituicdo implica, via de regra, trés fases, a
saber: a negociacdo, a celebracdo do acordo/contrato e cumprimento do que foi
estipulado: “o acordo ¢ realizado normalmente entre a mae de gestacdo e a mae de
rece¢do, podendo intervir também os respetivos maridos ou companheiros.”®’. Do ponto
de vista da mée portadora, segundo Duarte Pinheiro, a fase do cumprimento desdobra-se
em quatro subfases: “[...] implantacdo de embrido; gravidez; parto; e entrega da crianca
a mée de rececdo, com o reconhecimento de que esta € a titular das situacdes juridicas
maternais (e, eventualmente, de que o marido ou companheiro da mée de rececdo é o
titular das situagdes paternais.”®. E preciso ainda mencionar a deliberag&o n.° 21-11/2017,
de 24 de novembro, a qual estabelece o limite de idade da gestante no &mbito da gestacédo
de substituicdo. Uma leitura da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, e das sucessivas alteragdes
que lhe foram introduzidas, bem como os Decretos- Regulamentares n.° 6/2016, de 29 de
dezembro e 6/2017, de 31 de julho, mostra que ndo foi estabelecido qualquer limite de
idade no acesso as técnicas de PMA. O que resulta desta deliberacdo é que se no que
respeita ao recurso as técnicas de PMA em geral, temos como licita a permissdo de
gravidezes até aos 49 anos e 364 dias de idade materna, j& no que concerne a gestacao de
substituicdo, uma vez que existe uma dissociacdo entre a mae portadora que fica sujeita
aos riscos de gravidez e a pessoa que ira beneficiar da mesma, entdo deve haver uma
maior cautela na determinacdo do limite de idade da gestante. Leio nessa mesma
deliberacdo: com efeito, se uma sociedade quer valorizar a gestacéo de substituicdo como
uma possibilidade ética robusta e que seja socialmente aceitavel pelo seu altruismo, nédo
pode contemporizar e permitir que a pessoa mais altruista do contrato esteja a ser

colocada numa situacao de risco nao razoavel para a sua saude, mesmo que essa pessoa

Eutanasia, Suicidio Ajudado, Barrigas de Aluguer. Para um debate de cidad&os. Lisboa: Caminho, p.
162.

87 PINHEIRO, Jorge Duarte (2008) - Méae Portadora — A Problematica da Maternidade de Substituicéo. In
Estudos de Direito da Bioética. Vol. Il. Coimbra: Almedina, p. 327.

8 |dem, ibidem.
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tenha manifestado a sua disponibilidade para aceitar esse risco, e mais acrescenta: nestas
circunstancias a menor amplitude da protecdo da salde da gestante justifica-se a luz de
outros valores dignos de tutela, tal como a protecdo da familia. Resulta, pois, desta
deliberacdo que os limites estabelecidos no contrato de gestacdo de substituicdo, séo,
entdo, os seguintes: nas situacdes de gestacao de substituicdo, a gestante ndo pode ter
idade superior a 44 anos e 364 dias (365 nos anos bissextos), salvo se a gestante for méae
ou irma de alguns dos membros do casal beneficiario, situagdes em que a idade limite
sera de 49 anos e 364 dias (365 dias nos anos bissextos). E preciso ainda ter em conta,
sem prejuizo do estipulado no art.° 142° n.° 1 alinea e) do Cddigo Penal da gestante de
substituicdo e dos beneficiarios em sede de contrato de gestacdo de substituicdo sdo
livremente revogaveis até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA. Além disso, o
casal beneficiario dispde de uma licenca parental nos termos gerais, como sendo 0s
progenitores, enquanto a gestante de substituicdo é aplicavel o regime equivalente ao
previsto na interrupcédo da gravidez. Em suma, ao longo deste topico explicitei o contrato
de gestagé@o de substituicdo tal como ele resultou da evolugéo legislativa, indicando as
suas clausulas, requisitos, balizas, restando, porém, questionar se devemos ou nhdo
entender como valido um tal contrato. Do meu ponto de vista e com base nos limites ao
principio da liberdade contratual, julgo que a sua validade €, no minimo, suscetivel de
variadas criticas, ja que evoco que o sistema romano-germanico de que faz parte a ordem
juridica portuguesa encerra mais restricdes a autonomia privada do que, por exemplo, o
sistema anglo-americano. Com efeito, no sistema romano-germanico — como terei a
oportunidade de clarificar no capitulo 5 deste estudo — prevalece a orienta¢do contréria a
figura da mae portadora, a qual é nomeadamente proibida pela legislacdo espanhola,
francesa ou italiana. Alias, essa era a tendéncia em Portugal, bastando pensar no facto de
que o art.° 8° da Lei da PMA determinar a nulidade dos negdcios juridicos, sejam gratuitos
seja oneroso, de maternidade de substitui¢do. Por outro lado, ndo € despiciendo trazer a
colacdo o facto de a Lei ordinaria depender da sua conformidade constitucional e,
nomeadamente dos principios de direito da personalidade e de direito das filiacbes que se
encontram consignados na CRP. Relativamente ao argumento da autonomia privada e
que ¢é tutelada pela CRP designadamente nos art.° 26° n.° 1 art.° 27° n.° 1, ndo o podemos
acolher de uma forma imediata e sem uma ponderacao cautelosa, porquanto o exercicio
da liberdade contratual esta limitado pelos principios fundamentais do direito, que se
incorporam em conceitos indeterminados. Dai que, 0os negdcios juridicos se afigurem

como nulos se contrariarem a ordem publica ou os bons costumes (art.° 280° n.° 1 CC).
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Alias, evoco, o0 projeto portugués sobre a utilizacdo de técnicas de procriacao artificial
assistida proibia o recurso as mées de substituicdo e declarava nulo o contrato, a luz do

13

art. 5° do projeto, o qual determinava: “ i) ndo ¢ permitido o recurso a mae de
substituicdo, quer esta contribua ou ndo com o0s seus Avulos; ii) considera-se mée de
substituicdo a mulher que se obrigue, por contrato, a suportar a gravidez por conta de
outrem e a entregar a crianca depois do parto; iii) o contrato a que se refere o n.° anterior
é nulo, quer se tenha estipulado ou ndo uma retribui¢do pelo servigo prestado”. Assim
sendo, numa fase preliminar da posterior evolucéo legislativa, a proposta portuguesa de
Lei n.° 135/VII de 1 de agosto de 1997 ndo permitia, liminarmente, a maternidade de
substituicdo cominando com a nulidade todo o negdcio juridico, gratuito ou oneroso, com
essa teleologia e mais ainda determinava que a promocdo, por qualquer via, da
maternidade de substituicdo, constituia crime, tal como estipulava o art.° 30°, nestes
termos: a promogao, por qualquer meio, designadamente através de convite direto ou
por interposta pessoa ou de andncio publico, de maternidade de substituico constitui
crime, punido com pena de prisdo ate 3 anos. Para além de um tal contrato impor a
rejeicdo da mde portadora a crianca, isto €, a negacdo do estatuto de mée, o que esta
também em causa é a rendncia ao poder paternal, j& que, a gestante abdica do seu estatuto
de mée, 0 que vai contra o art.° 1882° do CC, o qual estipula que: os pais ndo podem
renunciar a responsabilidades parentais nem a qualquer dos direitos que ele
especialmente lhes confere, sem prejuizo do que neste Cddigo se dispBe acerca da
adocdo. Ora, com a Lei da gestacdo de substituicdo torna-se premente, desde logo, uma
alteracdo deste preceito do CC. Na argumentacéo expendida por Stela Barbas, tenho ainda
que relevar o facto de ndo se poder reputar valido o consentimento dado pela mée
portadora antes do nascimento da criangca, porquanto esse consentimento livre e
consciente apenas poderia ter lugar uma vez decorrido um determinado periodo apds o
acontecimento do parto. E a autora, a este respeito dos contratos de gestacdo, conclui o
seguinte: “O ser humano (a crianca «produzida» nao pode ser objeto do contrato, nem
sequer por analogia com a adog¢do uma vez que neste caso a crianga € ela propria (por
representacdo) sujeito do contrato de adogdo.”®. Assim sendo, atendendo a ldgica que
preside aos contratos de gestacdo, entretanto em vigor, a pratica da maternidade de
substituicdo surge associada a um contrato, de pendor formal, do qual resultam direitos e

obrigacOes para as partes, de maneira a procurar garantir que 0s varios intervenientes

8 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves (2006) — Direito ao Patrimoénio Genético, Op. Cit., p. 156.
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conhecam os seus direitos e as suas obriga¢des, afigurando-se como um mecanismo de
garantia e de seguranca para os intervenientes do negécio. Ao contrario do que sucedia
na LPMA que determinava que os contratos de gestacdo eram nulos, a situagdo juridica
atual é que a mae que faz a gestacédo se obriga, por intermédio de um contrato valido, a
renunciar ao estatuto de mée e a entregar a crianga, ap0s 0 seu nascimento, a contraparte
do negdcio. Compreende-se que um tal contrato seja revestido de muitas cautelas e que
ele deva ser 0 mais exaustivo e preciso possivel, prevendo todas as situa¢fes (0 que ndo
sucede com o contrato de gestacao vigente, pois ndo da resposta a muitas questdes como
por exemplo: a de saber se caso a mée de substituicdo se arrependa se havera lugar a
responsabilidade civil, ou ainda se é preferivel ou ndo que a mae de substituicao ja tenha
um filho e que ndo seja economicamente carenciada ou mesmo se sera possivel
determinar contratualmente a conduta da gestante sem que haja colisdo com a sua

dignidade humana)®°.

3.2. Os beneficidrios — Quem é necessario proteger?

Para interpretar a nocdo de beneficiarios para efeitos de recurso a gestacdo de
substituicdo é preciso atender a deliberacao n.° 20-11/2017 de 20 de outubro. Além disso
o decreto regulamentar n.° 6/2017, de 31 de julho, que regulamentou a lei n.° 25/2016, de
22 de agosto, reiterou que a gestacdo de substituicdo foi concebida para situagoes
completamente excecionais e com estritos requisitos de admissibilidade. O art.’ 6° da Lei
n.0 32/2006, estabelece que: podem recorrer as técnicas de PMA o0s seguintes

beneficiarios:

% Em jeito de sintese, acolho a seguinte perspetiva sobre a questdo abordada neste topico: “Os muitos e
diversos problemas que a gestagéo de substituicdo suscita podem ser sistematizados em dois estruturantes:
0S que se reportam aos contratos e os que se reportam as relagGes pessoais. Entre os primeiros destacam-se
a gratuitidade versus pagamento e o destino do embrido/feto e do recém-nascido no caso de quebra de
contrato por qualquer uma das partes; entre os segundos [que abordarei infra] destacam-se a complexidade
da redefinigdo das relagdes bioldgicas, contratuais, sociais e afetivas.”; NEVES, Maria do Céu Patrdo
(2017) — O Admiravel Horizonte da Bioética, Op. Cit., p. 65. Assim, a natureza da maternidade de
substituicdo torna-se clara a luz da seguinte sintese sobre esta matéria: ‘“Nas situagdes tipicas de
maternidade de substituicdo, é celebrado, por escrito, um acordo mediante o qual uma das partes (a mae
portadora ou de gestacdo) assume perante a outra (mde ou casal de rececdo) trés obrigagdes principais:
iniciar e completar uma gravidez; entregar a mae de rececdo a crianca resultante da gestagdo; e reconhecer
a mée de rececdo como mae juridica, abstendo-se da reivindicagdo de quaisquer direitos parentais sobre o
menor.”; PINHEIRO, Jorge Duarte (2008) — Mae Portadora — A probleméatica da Maternidade de
Substituicao. In Estudos de Direito da Bioética. Vol. Il. Coimbra: Almedina, pp. 328-329.
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e Casais de sexo diferente ou os casais de mulheres, casadas ou que vivam em
condicdes analogas as dos conjuges;

e Todas as mulheres independentemente do estado civil e da respetiva orientacéo
sexual (o0 art.° 8° n.° 3 da mesma lei, na redacdo que lhe foi dada pela Lei n.°
25/2016, de 22 de agosto, determina que a gestacdo de substituicdo apenas pode
ser autorizada atraveés de uma técnica de procriagdo medicamente assistida, com
recurso a gametas de, pelo menos, um dos respetivos beneficiarios).

O conceito de beneficiario sofreu uma importante alteracdo na nova redacédo dada ao
art.’ 6° da Lei n.° 32/2006, pela Lei n.° 17/2016 de 20 de junho. Além disso, embora a
gestacdo de substituicdo se encontre prevista e regulada pelo diploma que estabelece o
acesso as técnicas de PMA, “[...] a mesma nao ¢, de per si, uma técnica de PMA, sendo
antes, [...] um tratamento/procedimento aplicavel a casos de absoluta excecionalidade
circunscritas as situacfes legalmente previstas e que, atendendo a natureza das coisas,
implica de modo necessario, o recurso a uma técnica de PMA para se concretizar.”%.
Refiro ainda que a previsdo da gestacdo de substituicdo, bem como as normas que a
regulam, se apresentam numa relacdo de especialidade para com os demais comandos
legislativos reguladores da PMA. Por isso mesmo, o legislador sentiu a necessidade de
publicar em 31 de julho o decreto regulamentar n.° 6/2017, que regula, especialmente, o
acesso a gestacdo de substituicdo®. Ja a Lei n.° 32/2006 estipulava no seu art.° 8° os
termos e requisitos do acesso a gestacdo de substitui¢do, limitando esse acesso aos casos
excecionais de auséncia de Utero, ou lesdo ou doenca deste 6rgao, idoneos a impedir, de
forma absoluta e permanente, a gestacdo por parte da mulher e determinava ainda a sua
admissibilidade em face de outras situacfes clinicas que justifiguem o acesso a esse
método. O legislador optou por considerar que, existindo dois beneficiarios da técnica,
apenas um é obrigado a contribuir com gametas, a luz do art.° 8° n.° 3 da Lei n.° 32/2006,
pelo que, por exemplo, uma mulher singular que preencha os requisitos estipulados nessa
norma recorra ao procedimento em apreco se contribuir com os seus proprios ovocitos. O
legislador ao admitir a gestacédo de substitui¢do afastou o recurso a este procedimento em
abono de contratantes masculinos que desejem procriar fora de uma relagdo com uma
mulher (homens singulares e casais homossexuais masculinos), que ficam excluidos do

art.° 6° da Lei n.° 32/2006 mesmo apos a revisao realizada pela Lei n.° 17/2016 que t&o-

%1 Disponivel em [em linha]: www.cnmpa.org.pt .Consultado em 18 de janeiro de 2018.
%2 Disponivel em [em linha]:  https://www.plmj.com/xms/files/newsletters/2017/agosto/NL_-
acesso_a_gestacao_de_substituicao.pdf .Consultado em 18 de janeiro de 2018.
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somente admitiu como candidatos mulheres singulares e casais homossexuais femininos:
“A lei exige que os contratantes mantenham algum tipo de ligacao genética com a crianga,
ao impor que pelo menos um deles contribua com os seus gimetas (art.® 8° n.° 3).”%, Alias
jaoart.6°da Lei n.° 32/2006 estipulava que s6 as pessoas casadas que nao se encontram
separadas judicialmente de pessoas e bens ou separadas de facto ou que, sendo de sexo
diferente, vivam em condig¢des analogas as dos conjuges ha pelo menos dois anos podem
recorrer a técnicas de PMA. Ora, a exclusdo de certos individuos da utilizagdo das
técnicas reprodutivas € uma matéria especialmente controversa, sobretudo para quem
entenda, como acontece Vera Liicia Raposo, que “[...] a possibilidade de ter filhos seja
por via natural, Seja por via médica configura um direito fundamental.”®*. A mesma autora
considera a questdo particularmente problematica no caso dos homens singulares que
obrigatoriamente necessitardo de recorrer & maternidade de substituicao®. Por outro lado,
temos a questdo dos homossexuais masculinos em que o principal fundamento da sua
excluséo é o invocado melhor interesse da crianga o que do ponto de vista da autora €
inaceitavel a luz do principio da n&o discriminacéo e que a exclusdo ndo faz sentido a luz
do principio da igualdade designadamente consignado no art.° 14° CEDH, em conjugacéo
com o art.° 8° do CEDH. Um dos argumentos usados em favor da admissibilidade de
casais homossexuais masculinos beneficiarem do acesso a gestacdo de substituicdo
associa-se a um raciocinio analdgico face a ado¢do e mesmo a co-adocéo ja vigente na
ordem juridica portuguesa, ou seja, se ja € permitido que pessoas singulares,
inclusivamente homossexuais, adotem criancas, qual a diferenca em permitir-lhes que as
gerem a partir dos seus proprios gametas? Para 0s que se opdem ao acesso de casais
homossexuais masculinos a este método os principais critérios invocados sdo: o do

melhor interesse da crianca e o da preservacio da sociedade®. A questdo que esta latente

% RAPOSO, Vera Lucia (2017) - Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre Contratos de Gestacdo
(mas o legislador teve medo de responder). In Revista do Ministério Pablico. N.° 149, jan./mar. Ano 38,
p. 12.

% RAPOSO, Vera Llcia (2007) — Em nome do pai (... da mie, dos dois pais, e das duas maes). In Lex
Medicinae, Ano 4, n.° 7, p. 40.

% Idem, ibidem.

% Este ultimo merecendo a seguinte reflexdo da parte de Vera Lucia Raposo: “Um dos valores tidos em
consideracao para fundamentar a exclusao é a preservacdo de uma certa forma de sociedade, fundada num
determinado prototipo de familia. A estrutura social e o modelo familiar que a sustenta sentem-se
ameacados pela proliferacdo de «modernidades familiares» potenciadas, diz-se, pela tecnologia, pela
promiscuidade e queda de valores. Ora, consideramos que uma sociedade fundada num Unico modelo de
familia representa, hoje em dia, uma construgéo ultrapassada.”; idem, ibidem, p. 49. Conclui, a este respeito,
a mesma autora, o seguinte: “embora qualquer das possiveis justificacdes para a restricdo do direito em
causa seja teoricamente pensavel, e todas elas se apresentem com argumentos mais ou menos validos, é
nosso entender que nenhuma é suficientemente persuasiva para excluir uma parte dos cidaddos de um
direito que qualificamos de fundamental. N&o reivindicamos um direito absoluto e ilimitado, livremente
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a esta situacdo é, essencialmente, a tenséo entre uma perspetiva mais biologista ou uma
perspetiva mais afetiva no &mbito da parentalidade®’. O legislador tera enveredado pela
segunda orientacdo aquando da aprovacdo, designadamente da Lei da adogéo por casais
do mesmo sexo em 29 de fevereiro de 2016, o que obrigou a mudanca no art.° 1979° n.°
1 alinea d) do CC. Sendo um assunto muito contravertido, certo é que a co-adocao por
casais do mesmo sexo foi aprovada, pelo que, um dos argumentos invocados para a
discordancia com essa opcao legislativa é a visdo tradicional da paternidade e da
maternidade como sendo as duas figuras referenciais de uma crianga em crescimento e, 0
tempo ditou que a conce¢do de familia (adotiva) ndo resistiu a este “fator de erosdo”%.
Em face dessa evolucdo legislativa, uma das lacunas criticadas a Lei da gestagéo de
substituicdo €, justamente ndo ter acompanhado a mudanca social operada nem tampouco
a mudanca juridica ao nivel dos casamentos, da adocdo e da co-adogdo por casais
homossexuais e que ficam fora do ambito dos beneficiarios dessa mesma lei.
Lamentavelmente, o recurso ao Utero de gestacdo tem-se cada vez mais vulgarizado e esta
a ser utilizado para uma maior diversidade de situacdes, pelo que, segundo Méria do Céu
Patrdo Neves: “Neste contexto ¢ expectavel que 0 uso da gestacdo de substituicdo se
venha a estender também a casais heterossexuais e a mulheres férteis, isto €, a quem tem
capacidade para engravidar por método natural, mas perspetiva a gestacao de substituicao
como modalidade reprodutiva alternativa, considerando-a vantajosa em relacdo a

gestagdo autéonoma.”®®.

aberto a qualquer pessoa, mas exigimos uma justificacdo mais consistente —em termos juridicos, cientificos
e inclusive éticos — para a limitagdo que o art.’ 6° da Lei n.° 32/2006 opera neste direito.”, p. 51. Aliés, ja
no projeto lei n.° 278/X1196 se afirmava: “De facto, estamos a pensar no que ja existe e o que ja existe ndo
é a familia, mas familias: aquela expressdo ndo passa de um pretenso ideal-tipo que nada tem de ideal: ainda
ninguém conseguiu provar que um determinado formato de familia gera mais bem-estar nos seus elementos
do que outro. E nada tem de tipico: dados estatisticos, por mais informagdo desagregada que contenham,
comprovam a diversidade das estruturas familiares atuais.”’; disponivel em [em linha]:
http://www.mediaserver2.rr.pt/NEWRR/progectos14848d1a.pdf. Consultado em 18 de janeiro de 2018.

7 A este proposito Cf. CORTE-REAL, Carlos Pamplona (2013) — O Conceito de Familia e as Familias no
Direito Portugués. In Familias no plural. Atas da Conferéncia. Lisboa: ILGA Portugal, p. 161.

% GOMES, Carla Amado (2007) — Filiacdo, Adogcao e Protecédo de menores — Quadro constitucional e notas
de jurisprudéncia. In Lex Familiae, p. 39.

% Dai que se corra o sério risco de a gestacdo de substituicdo poder mesmo transformar-se numa nova
profissdo, aspeto também equacionado pela mesma autora, nos termos seguintes: “Assim sendo, a gestagdo
de substituicdo poderé tornar-se numa nova profissdo em que, inclusivamente, cada profissional ofereca
diferentes caracteristicas para valorizar 0s seus servicos: para além de um certificado do estado de salde
geral, podera apresentar determinadas caracteristicas fisicas consideradas desejaveis [...]”. NEVES, Maria
do Céu Patrdo (2017) — O Admiravel Horizonte da Bioética, Op. Cit., p. 66. A mesma autora acrescenta
que: “além disso, a profissional gestacional podera também vir a oferecer servigos diferenciados que a
valorizem face a concorréncia [...]”.
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3.3. Emtorno da admissibilidade dos contratos a titulo oneroso e gratuito: a
criminalizacdo da maternidade de substituicdo a titulo oneroso e a sua
permissividade a titulo gratuito

Comecando pela questdo da admissibilidade dos contratos de maternidade de
substituicdo a titulo oneroso, a minha posicéo é que é intoleravel, do ponto de vista ético
e juridico, a gestacdo e entrega de uma crianga a troco de dinheiro, na medida em que vai
contra, claramente, o valor da dignidade humana (o art.’ 1° da Constituicdo). Considerar
admissivel o contrato de gestacéo a titulo oneroso configura um impressivo retrocesso
social e uma clara afronta & comunidade familiar'®, ja que a gestacéo é concebida como
um qualquer servico, esquecendo-se, por completo, a natureza intima, o valor intimo (na
expressao kantiana definidora da dignidade humana) sendo a crianca equiparada a um
objeto, ao resultado de uma atividade!®?. Para respaldar a minha posicdo, invoco ainda o
art.° 26° n.° 3 da CRP, no qual se estabelece que a lei garantiré a dignidade pessoal do ser
humano, nomeadamente na criagdo, desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias e na
experimentacao cientifica e cujo corolario é a ndo instrumentalizacdo da pessoa humana;
o ser humano n&o deve ser coisificado nem comercializado'%. Estas s30 penso, premissas
basilares em que assenta o personalismo ético que comanda axiologicamente o Direito
Civil e, neste sentido, menciono a seguinte perspetiva: “[...] O principio do respeito da
dignidade da pessoa € um principio suprapositivo: o direito de cada um ao respeito da sua

dignidade de pessoa ndo é uma concecao feita pela ordem juridica positiva, mas antes um

100 Tal como teorizada em CAMPOS, Diogo Leite de CAMPOS, Ménica Martinez (2017) — LigGes de
Direito da Familia. Coimbra: Almedina, pp. 13 e ss..

101 Neste sentido, julgo pertinente enfatizar a seguinte reflexdo: “O homem moderno é constantemente
atraido, sobretudo desde o sec. XIX numa progressdo constante a acompanhar o progresso das ciéncias e
das técnicas, pelo conceito de possibilidade. A ideia de natureza, como enquadramento e limite do ser
humano é destruida pela liberdade e possibilidade. O ser humano esquece, ou rejeita, 0 que é por
nascimento, por «condi¢cdo» humana, para sé pensar no que pode ser, ao servi¢co do que quer ser. Ele mesmo
€ a natureza s3o postos ao servi¢o da sua vontade, nos quadros de uma «infinita» possibilidade.”; idem,
ibidem, p. 16. E desta prevaléncia de uma hipervalorizacao da possibilidade, que os autores consideram que
ela desliza para a omnipoténcia, geradora da crise dos valores e do direito: “afastada progressivamente a
referéncia do fendmeno juridico a certeza do direito formal, radicando-o na problematicidade concreta dos
valores sociais e das forgas sociais em confronto, esta a cair-se numa crise de valores, do valor da certeza
e seguranga do Direito, da igualdade dos sujeitos de Direito e, portanto, da justica.”; idem, ibidem, p. 19. A
este assunto voltaremos, com maior profundidade no capitulo 6.

102¢F 6bvio que sendo a dignidade da pessoa humana uma dimensio fundante da ordem de direitos
fundamentais, ela estara presente no direito a dignidade pessoal. Ao distinguir entre dignidade pessoal e
identidade genética, a Constituicdo pretende desde logo garantir a pessoa contra a criacdo, desenvolvimento
e utilizacdo de tecnologias e experimentacdo cientifica que deixando imperturbada a identidade genética,
violam a identidade pessoal.”; CANOTILHO, J. J. Gomes e Moreira Vital (2007) — Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada. Coimbra: Coimbra Editora, p. 472.
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direito «natural» anterior a qualquer ordenamento positivo.”*%®, Evoco ainda que este
personalismo ético mergulha as suas raizes na moral historica e no cristianismo.1%. Assim
sendo, a autonomia privada ndo traduz a ideia de uma liberdade de estipulagdo de
quaisquer conteudos negociais, tal como estipulam varios artigos do CC: o art.° 405°; art.°
280°, art.’ 294° e art.® 398° a 401° do CC, os quais limitam a liberdade de estipulacdo e
sujeitam-na a Lei, & Moral, a Ordem Publica e a Natureza. Fazendo um juizo de mérito
em relagdo ao negdcio a titulo oneroso do contrato de gestacdo, considero que é deixado
um espaco desproporcionado na sua extensdo a autonomia privada, a qual deveria ter
merecido do legislador maiores cautelas e respeito pelos limites do qual decorre o juizo
de mérito enquanto juizo de licitude. Ora, defendo, o contrato de gestag&o a titulo oneroso
fica fora da &rea do permitido, isto €, do espaco proprio da autonomia privada. Invoco o
art.° 281° do CC, que comina com a nulidade o negdcio que seja celebrado, por ambas as
partes, como fim contrario a lei, a ordem publica ou aos bons costumes, deslocando-se
aqui o juizo de mérito do contetdo do negdcio juridico, que ndo deixa de ser passivel de
criticas, para a finalidade com o que os seus autores o celebraram e, no caso de um
contrato de gestacdo oneroso, considero que o ato é finalisticamente dirigido contra a lei,
a ordem publica e os bons costumes e, como tal, ilicito'®. Deixando de fora uma
apreciacao dos contratos a titulo oneroso da perspetiva do Direito Penal — por extravasar
0 meu objeto de estudo — é preciso, referir se um tal acordo € ou ndo reconhecido pelo
Direito como um verdadeiro contrato. Do que se trata € de a mulher portadora receber
dinheiro em troca da entrega do bebé e, a este propoésito, sublinho que a doutrina
dominante é contraria a este negdcio de cariz oneroso. Guilherme Oliveira, a este respeito
apresenta um conjunto de argumentos demonstrativos da inadmissibilidade dos contratos
onerosos ao nivel da maternidade de substituicdo. Um primeiro argumento contra tais

contratos baseia-se na consideracdo de que o pagamento da gestacdo e da entrega da

103 MACHADO, Baptista (1993) — Iniciagdo ao Mundo do Direito. In Obra Dispersa. Vol. Il. Braga:
Scientia luridica, p. 477.

104 \VASCONCELOS, Pedro Pais de (2007) — Teoria Geral do Direito Civil. 4% ed. Coimbra: Almedina,
p. 11; “Assenta na considerag@o da pessoa humana como ser livre, autébnomo, igual e irrepetivel, centro de
gravidade de toda a organizacéo social, dotado de uma dignidade originaria e prépria que lhe é inerente
desde a concegdo, que ndo pode ser reduzida nem alienada nem extinta [...]”, pp. 11-12.

195 No que concerne a contrariedade a moral julgo que tal é flagrante nos contratos de gestacdo a titulo
oneroso e ndo podemos esquecer que: “A Moral é uma poderosa condicionante da vida, da atitude e do
comportamento das pessoas. Como tal, condiciona a liberdade de fixacdo negocial de contelidos
vinculantes. Fa-lo de um modo diferente do que o faz com a Lei. A Moral condiciona e simultaneamente
contém-se na constelagdo axioldgica propria da «humanitas» global ou de cada sociedade concretamente
considerada. Ela é determinante e impositiva ao nivel da propria criacdo do Direito, antes de o ser no
dominio da sua aplicacdo e concretizacdo; e, mais que tudo, na modelagdo da Justica que funda o Direito e
que lhe da existéncia como tal.”; VASCONCELOS, Pedro Pais de, Op. Cit., p. 587.

68



crianca redunda numa coisificacdo da pessoa, numa degradacdo da pessoa e, por
conseguinte, ao arrepio da dignidade humanal®. Os autores que tém uma orientacéo
diversa, defendendo o caracter oneroso do contrato entendem a retribuicdo noutros
termos, a saber: 0 que esta em causa ndo é a combinacdo do preco de uma crianca ou da
sua compra, mas antes o pagamento de um servico de caracter pessoal’®’. Do meu ponto
de vista, este argumento ndo é suficientemente solido, porque a finalidade que anima o
meio usado (0 servi¢o de gestagdo) é a aquisicdo do filho, dado que o seu pagamento visa,
aquando do parto, que lhes seja entregue a crianca. O equivoco principal desta
argumentacdo a favor da retribuicdo pecuniaria perante o servico pessoal de gestacdo €
que, este ndo pode ser analisado do ponto de vista juridico como um outro servico pessoal
qualquer, o que alias esta arreigado na nossa cultura que, julgo, muito dificilmente pode
encarar o servico pessoal de gestacdo como uma troca contratual por dinheiro. O autor
que venho seguindo acrescenta ainda um argumento, ao qual ja fiz a devida referéncia,
que é o facto da situacdo intoleravel de uma rendncia por parte da mulher portadora aos
seus direitos de mae, ja que € no minimo muito duvidoso que a nossa ordem juridica
acolha uma negociagdo privada sobre um estado juridico pessoal: “ndo se passa a ser mae
ou deixa de ser mae por for¢a de um contrato.”'%, Mais acrescenta 0 mesmo autor um
novo argumento em desfavor da admissibilidade de um contrato valido que preveja uma
retribuicdo da mulher portadora, pois existe o risco de as mulheres pobres serem
exploradas economicamente pelas mais ricas'®. O mesmo autor aventa ainda o seguinte
argumento: a existéncia de uma vantagem patrimonial pode viciar o consentimento da
mulher geradora, embora seja um argumento pouco consistente, pois faz derivar a falta
de liberdade para contratar no sentimento da ganancia'°. Um outro argumento utilizado
por este autor e que trago a colacdo é que as mulheres portadoras, em troca de dinheiro,
terdo maior propensdo para estabelecer uma relacdo afetiva indigente com o feto em
gestacdo, 0 que se pode traduzir em comportamentos menos indicados para assegurar a

saude do feto em ambiente intrauterino, ou seja, a ado¢do de um estilo de vida nocivo

106 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de (1992) — Mae ha sé (uma) duas! O Contrato de Gestagao.
Coimbra: Coimbra Editora, p. 22. Argumenta este autor do seguinte modo: “Se a mulher geradora recebe
uma quantia em dinheiro contra a entrega de uma crianca isso significa que se estabeleceu um preco do
bebé? E se isto é admitido, entdo pouco faltara para que se admita a publicidade dos «melhores bebés aos
mais baixos pre¢os», para que se admitam «promogdes» quando houver excedentes, «vendas em segunda
maox» com pre¢o mais alto ou mais baixo consoante tenha havido benfeitorias no bebé ou depreciacéo dele,
por qualquer causa.”; pp. 22-23.

97 |dem, Op. Cit., p. 23.

1%8 |dem, Op. Cit., pp. 26-27.

199 Idem, Op. Cit., p. 27.

110 |dem, Op. Cit., p. 32.
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para 0 bom desenvolvimento da crianga. Um outro problema subjacente a esta questao
dos contratos de gestacdo de substituicdo a titulo oneroso diz respeito ao facto de a
ilicitude do estabelecimento de um pre¢o afastar muitas das candidatas & gestacdo para
outrem, limitando, desse modo, 0 recurso a esta via de obtencdo de uma crianca, 0 que
para alguns autores traduz uma restri¢do ao direito constitucional de procriar. Ora, do meu
ponto de vista trata-se de um problema que ndo foi suficientemente acautelado pela lei
em vigor sobre as gestacdes de substituicdo que, segundo a lei, s6 podem realizar-se por
altruismo. Todavia, tal ndo tem impedido o facto de os centros receberem contactos de
agéncias que oferecem valores monetarios a barrigas de aluguer. O gque neste aspeto
critico é que a lei em vigor ndo contempla os mecanismos adequados a uma eficaz
fiscalizacdo desse aliciamento das clinicas portuguesas levado a cabo por agéncias de
barrigas de aluguer'l. Por essa razdo, concordo com o seguinte ponto de vista: “E
também indispensavel refletir sobre se eventuais campanhas publicas sdo permitidas,
como publicidade em sites privados e com andncio de candidatas por agéncias, como
ocorre noutras paragens.”!'2, Segundo Vera Licia Raposo, que tem uma orientacéo
favoravel aos contratos onerosos, até nos regimes onde a Lei proibe o pagamento, 0s
tribunais acabam por “[...] adotar entendimentos flexiveis a este respeito, como que a

corroborar a ideia de que a proibicdo absoluta acaba por ser inexequivel e mesmo

111 Chamo por isso a atengiio para uma noticia recente sobre esta problematica em que: “Virios centros de
procriacdo medicamentem assistida em Portugal estdo a receber contatos de empresas estrangeiras que
noutros paises tém servico de barrigas de aluguer — proibidos pela Lei portuguesa - «a anunciar» o seu
negocio. [...] 13 Centros autorizados pelo Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida
(CNPMA), pelo menos 6 disseram ter recebido contactos nesse sentido [...] mas todos garantiram ndo ter
dado seguimento aos pedidos. [...] O médico Alberto Barros, Diretor do Centro de Genética da Reprodugio,
no Porto, e membro do CNPMA, foi dos que receberam mais do que um contato a anunciar servicos de
intermediacdo entre gestantes e clinicas. Diz que é legitimo retirar a conclusdo de que contém «uma
componente negocial remuneratéria». E tambhém «por uma questéo ético-filoséfica», acrescenta: «sempre
entendi a gestacdo de substituicdo no plano de apoio e solidariedade, nunca a troco de dinheiro»”. Face a
esta situacdo, o Presidente do Conselho do CNPMA, Eurico Reis veio considerar que esta seguro de que as
clinicas ndo seguirdo essas tentativas de aliciamento aos casais, contudo néo deixa de afirmar que o risco
existe. Posicdo contraria tem Miguel Oliveira da Silva, ex-presidente da Comissdo Nacional de Etica para
as Ciéncias da Vida que adverte que existe a possibilidade dessa aproximacdo comercial, com base na
seguinte argumentagdo: “«ndo se exige que pelo menos um dos trés elementos envolvidos seja residente
em Portugal, a gravida de substituicdo ja tenha pelo menos um filho vivo [0 que é do meu ponto de vista
uma lacuna da lei em vigor] e exista acompanhamento psicoldgico obrigatério durante e apds a gravidez»”.
Se é certo que este Gltimo requisito se encontra presenta na lei atual da gestacdo de substitui¢do, entendo
que ele esta desprovido de obrigatoriedade, o que leva a que Miguel Oliveira da Silva considere que o
contrato “«é um mero papel para fingir altruismo e solidariedade, que sera ultrapassado por fora: pagando
transportes, residéncia, alojamento, alimentagcdo, roupa, dinheiro, etc. Tudo impossivel de controlar.”
HENRIQUES, Joana Gorjdo (2018) — Agéncias de barrigas de aluguer aliciam clinicas portuguesas. In
Jornal Publico. Ano XXVIII, n.° 10.131, de 15 de janeiro de 2018, pp. 10-11.

112 SILVA, Miguel Oliveira da (2017) - Eutanasia, Suicidio Ajudado, Barrigas de Aluguer. Para um
debate de cidad&os. Lisboa: Editorial Caminho, p. 166.
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injusta.”*3, Por Gltimo, um dos aspetos que ¢é credor de uma referéncia breve respeita a
questdo da protecdo nomeadamente da mée portadora e, nesse sentido, Vera Lucia Raposo
apresenta uma sugestdo que do meu ponto de vista ndo é de acolher por constituir uma
intensa ingeréncia nos direitos fundamentais da mulher portadora'4. N&o posso aceitar
este tipo de fiscalizacdo que mais se aparenta a um esvaziamento do estado de direitos
fundamentais no que a mée de substituicdo diz respeito, pois sobre esta ndao pode
impender uma espécie de modelo orwelliano de sociedade, que traduz uma restrigdo
intoleravel do espaco de liberdade de cada um e uma intromissdo intoleravel na sua
privacidade, numa espécie de panotico, tal como teorizado por Brethan, mais tarde, por
M. Foucault e ainda por G. Deleuze. Com efeito, julgo intoleravel esse controlo pleno ou
vigilancia total sobre a mae gestante num cenario de “omnipresenga de um big
brother.”*%°, Como referi supra, ndo sendo o caso da Lei portuguesa, no contrato da
maternidade de substituicdo pode haver estipulacdo do pagamento a mée de gestacédo de
uma quantia que ultrapasse o montante das despesas, 0 que se configura como uma
auténtica retribuicdo, caindo na esfera do cardcter oneroso do compromisso. Por outro
lado, e dai ter evocado as sociedades disciplinares ou panoéticas, o acordo pode integrar a
assuncdo pela mée portadora de deveres desproporcionados que devem guiar 0 seu
comportamento durante a gravidez no periodo prévio a conce¢do. Tal como ja explicitado
no primeiro topico deste capitulo, o acordo de maternidade de substitui¢do avulta como
um contrato, ou seja, uma regulacéo que é o resultado da declaracdo de vontade das duas
partes. O que no item presente estou a analisar €, precisamente, qual o tipo de contrato
em causa, conquanto na lei portuguesa atual s6 o de caracter gratuito seja admissivel,

porquanto um contrato de alienagéo, que passaria por um processo de compra e venda ou

113 RAPOSO, Vera Ldcia (2017) — Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestacdo
(mas o legislador teve medo de responder). In Revista do Ministério Publico. N.° 149, jan./mar., p. 42.
114 No entanto ndo deixo de assinala-la: “Uma vez que a mie de substituicdo transporta no utero um filho
com o qual pode ndo sentir qualquer afinidade (j& que no final esta destinado a ser entregue a outrem), o
risco de tomar comportamentos arriscados para o feto é maior do que 0s casos normais de gravidez. Abuso
de alcool, tabaco ou estupefacientes, exercicio fisico demasiado rigoroso, atividades fisicamente arriscadas,
dietas rigidas, tudo isto sdo comportamentos que ha que controlar. H4 quem alegue que a fiscalizagdo do
comportamento da mée de substituicdo configura uma opcéo legal demasiado protetora dos interesses dos
pais contratantes. Todavia, o que fundamenta tal controlo ndo é tanto o interesse destes, mas sim o interesse
do novo ser, precisamente a parte mais fragil desta relagdo e a mais carente de protegdo.”; RAPOSO, Vera
Ldcia (2005) — De mae para mée, Op. Cit., pp. 90-91.

115 OTERO, Paulo (2015) — A Democracia Totalitaria. Do Estado Totalitario a Sociedade Totalitaria.
Cascais: Principia, p. 191. Foucault situou as sociedades disciplinares no séc. XVIII e XIX e que atingem
0 seu ponto maximo no inicio do séc. XX, produzindo meios de confinamento: “Os confinamentos sdo
moldes, distintas moldagens, mas os controles sdo uma modulacdo, como uma moldagem auto-deformante
gue mudasse continuamente, a cada instante, ou como uma peneira cuja as malhas mudassem de um ponto
ao outro.”; DELEUZE, G. (s.d.) - Post-Scriptum sobre as sociedades de controle. Disponivel em [em
linha]: www.portalgens.com.br/filosofia. Consultado em 25 de janeiro de 2018.
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uma doacdo de uma crianca no quadro do denominado mercado de bebés associado ao
chamado turismo reprodutivo, seria, indubitavelmente, oneroso. Ora, tal como
disciplinado na lei que regula esta matéria, o contrato de maternidade de substitui¢cdo ndo
configura um contrato de alienacdo de uma crianga®'®. Por conseguinte, quando uma mée
de aluguer renuncia a crianca e recebe uma compensacao para tal devido aos seus esforcos
com o parto, estamos face a um intercambio comercial, convocando problemas de
mercantilizacdo e suscitando questdes como as seguintes: sera que as maes de aluguer
estdo vendendo os seus filhos?; estdo vendendo, ou pelo menos alugando, 0s seus
corpos?*t’. Como terei oportunidade de esclarecer no capitulo 5, varios paises, como por
exemplo a Franca, proibiram os contratos de aluguer de Utero, ao passo que nos EUA
tem-se assistido a uma crescente comercializagdo, nomeadamente em virtude dos avancos
tecnoldgicost®®. Trata-se de uma degradacio que faz da mulher portadora uma espécie de
vasilhame ou que a reduz a condicdo de uma mulher reprodutora, no &mbito de uma
industrializacdo intoleravel da reproducédo, espécie de abertura de um supermercado
reprodutivo®. Por outro lado, os defensores desta natureza onerosa dos contratos de
aluguer de utero formularam os seus argumentos com base na situacdo de desespero da
mée de rececao, isto €, a circunstancia de tais mulheres ndo disporem de outros meios de
ter o filho desejado; outra linha argumentativa é o da liberdade para contratar. Rebato este
tipo de argumentacao por considerar que os direitos da mulher ndo integram o direito a
comercializar servicos procriativos, pois ndo € de modo nenhum comparavel que a mulher

faca um contrato engquanto trabalhadora com o contrato com a finalidade de dar a luz uma

118 £ esse o entendimento de Jorge Duarte Pinheiro, esclarecendo que: “Os contratos de compra e venda e
doacéo tém como efeitos essenciais comuns a transmissdo da propriedade de uma coisa e a obrigacéo de
entrega da mesma (arts.® 879° e 954° do Cdédigo Civil). No contrato de maternidade de substituigcdo, a mée
de gestacdo obriga-se a entregar uma crianga, que, nos termos do art.° 66° n.° 1 do Cédigo Civil, é uma
pessoa e ndo uma coisa. Para mais, nos contratos de alienacdo, a obrigacao principal do vendedor ou doador
circunscreve-se a entrega do objeto, enquanto que o contrato de maternidade de substituicdo engloba uma
obrigacdo principal prévia & entrega da crianga: a mée de gesta¢do vincula-se a iniciar e completar uma
gravidez. A maternidade de substituicdo tdo-pouco se confunde com um contrato de aluguer ou comodato
do dtero. No contrato de aluguer ou comodato, uma das partes obriga-se a proporcionar a outra 0 uso
temporéario de uma coisa [arts.° 1022°, 1023° 1031° e 1129° do CC]. Ora, ainda que se aceitasse a
qualificagdo de uma parte do corpo de um ser humano vivo como uma coisa, a verdade é que a maternidade
de substituicdo ndo se reduz a uma disponibilizacéo do Utero para uma gestacdo em beneficio de terceiro.
A mée de gestacdo obriga-se a entregar o menor e a reconhecer a filiagdo juridica deste relativamente a mae
de rececdo.”; PINHEIRO, Jorge Duarte (2008) — Mae Portadora — A problemética da Maternidade de
Substituicdo, Op. Cit., pp. 329-330.

117 SPAR, Debora L. (2006) — Baby Business. Cémo el dinero, la ciencia y la politica condicionan el
negacio de la infertilidade. Boston: Harvard Business School Press, pp. 123-124.

118 “No obstante, en las ultimas décadas del siglo XX, el alquiler de Utero tuvo una significativa
resurreccién. El impetu de esta resurreccién provino en parte de la tecnologia, en parte de la empresa
comercial, y en parte de las normas morales cambiantes. Juntos, estos factores crearon un mercado vigoroso,
aunque controvertido, para la maternidade.”; idem, Op. Cit., p. 128.

119 |dem, Op. Cit., p. 132.
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crianga que terd de abdicar'?®®. Um outro problema decorrente dos contratos a titulo
oneroso tem a ver com a falta de informagdes sobre um conjunto de aspetos, como seja 0
da questdo do consentimento informado, porquanto inexistem bases de dados ou registos
sobre os envolvidos e respetivo seguimento: “[...] até pelo caracter as vezes confidencial
e «clandestino» em causa — € impossivel ai fazer estudos sérios sobre 0 que quer que seja,
se ¢ que alguém estd nisso interessado.”’?l, Em suma, e seguindo a orientacdo de
Guilherme de Oliveira??, que também defende a invalidade dos contratos de gestacao por
violarem direito a dignidade da crianca que vird a nascer bem como o da mulher
portadora, a razdo nuclear para essa inadmissibilidade esta, justamente, associada ao
tratamento de ambas como coisas, como uma mercadoria a qual é atribuido um preco, o
que vai contra, desde logo, o art.° 1° da CRP, para além de ser um neg6cio que contende
com o principio de ordem publica preceituado no art.° 280° n.° 2 do CC*?3, Alias, o
contrato a titulo oneroso é muitissimo repudiado pela grande maioria da doutrina e
inclusive pelas OrganizacBes Internacionais, enquanto o contrato a titulo gratuito ja
concita mais aceitacdo, embora, segundo defendo, nem mesmo o contrato a titulo gratuito
deveria ser aceite na ordem juridica portuguesa. Dai que esteja de acordo a perspetiva de
Guilherme de Oliveira que, ndo obstante reconhecer que 0s contratos gratuitos geram
menos sentimentos de repudio do que os celebrados a titulo oneroso, é preciso, em
desfavor dos contratos a titulo gratuito, trazer a colacdo outros valores com relevancia

constitucional para la do direito de constituir familia e que estdo implicados nesta

120 Essa situacdo intoleravel de um mercado internacional dos servigos de reprodugdo ou o que poderei
chamar a globalizagdo do turismo reprodutivo é bem descrita no seguinte trecho: “Desde el punto de vista
comercial, el contrato de gestacion fue una bendicién del cielo. Separé los componentes de la concepcion
y cre6 un mercado considerablemente mas grande y mas rentable para cada uno. Ademias, cre6 muchas
mas opciones para los consumidores de servicios de reproduccion, y redujo los riesgos y la ambiguedad
que habian prevalecido en los acuerdos tradicionales. Estos componentes se reforzaron mutuamente,
mintras la lesgislacion mas predecible, al menos algunas jurisdiciones, mejor6 la oferta y la demanda de
los ingredientes basicos de la reproduccién. Como era de esperar, la separacion de los componentes de la
oferta también permitié que el mercado de la gestacion fuera globalizdndose lenta y silenciosamente.”;
idem, Op. Cit., pp. 143-144.

121 SILVA, Miguel Oliveira da (2017) — Eutanasia, Suicidio Ajudado, Barrigas de Aluguer, Op. Cit., p.
167.

122 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de (1992) — Mae ha s6 (uma) duas!, Op. Cit., p. 45 € ss..

123 Para se concluir da nulidade dos contratos onerosos, “[...] restaria ainda colocar a questdo se poderia
ser sujeito a técnica da reducéo do art.° 292° do CC, eliminando a parte nula para manter valida a parte ndo
viciada, ou seja, anular-se-iam do contrato todas as clausulas referentes ao pagamento do «servico» de
gestacdo prestado pela gestante e o pagamento pela entrega da crianca e reniincia dos poderes parentais.
Porém, ndo pode ser dado como certo que a vontade hipotética da mae de gestacdo se coadune com um
compromisso contratual sem previsao de retribuicdo, pelo que o contrato seria nulo, 0 que, nos termos do
art.° 289° do CC, implicaria a retroatividade do negécio ao momento em que foi celebrado, implicando a
restituicdo de tudo o que tiver sido prestado.”; CORREIA, Eufrasia Georgina Neto (s.d.) — Mater semper
certa est? A Maternidade de Substituicdo no Ordenamento Juridico Portugués. Dissertacdo de
Mestrado apresenta a faculdade de Direito da Universidade do Porto, p. 45.
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problematica, nomeadamente: “[...] a integridade dos lagos de parentesco, tal como eles

sdo entendidos numa certa comunidade e, sobretudo, a defesa dos interesses do filho
[ ]a7124

3.4. Asquestdes do consentimento e do arrependimento no contrato de
gestacao

Via de regra, o acordo é realizado normalmente entre a mae de gestacdo e a mae
portadora. No entanto, é preciso ter em conta a intervencdo dos respetivos maridos ou
companheiros(as), cuja participacdo se traduz num consentimento, a qual integra uma
vontade de assumir a paternidade juridica da futura crianca, isto no que respeita aos
companheiros da mée de recec¢do. Ja no que diz respeito ao marido ou companheiro(a) da
mée de gestacdo, esse consentimento materializa-se no compromisso de entrega da
crianca logo apds o parto ao casal beneficiario e ainda no reconhecimento de que a mée
portadora é, para todos os efeitos legais, a mde. Um dos aspetos que julgo mais criticavel
na Lei vigente sobre os contratos de maternidade de substituicdo diz respeito a nao
consideracdo devida do direito ao arrependimento da parte da mae portadora que é forcada
a entregar a crian¢a logo quando o parto ocorre. Alias, este direito ao arrependimento
constitui, em dltima instancia, a aplicacdo do n.° 2 do art.° 81° do CC, segundo o qual
qguando alguém pode licitamente dispor de direitos de personalidade tem poder para
revogar esse ato. Ademais, esta questao atinente ao arrependimento tem sido dirimida ndo
raro em tribunais, j& que uma das partes se arrepende e deixa a contraparte do acordo
desvalida. Uma solugéo para esta questdo poderia ser a seguinte: considerando o contrato
como uma via valida de determinacdo da filiacdo e inclusivamente um critério mais forte

do que o biol6gico, entdo as partes nao se poderiam arrepender e, além disso, a contraparte

124 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de (1992) — Mé&e ha s6 (uma) duas! O contrato de gestagao.
Coimbra: Coimbra Editora, p. 52. Um outro argumento utilizado por este autor para defender a invalidade
dos contratos gratuitos liga-se ao superior interesse da crianga, ja que: “No nosso sistema juridico, os juizos
sobre o destino das criancas resultam sempre de uma ponderacdo concreta dos seus interesses, em face de
todas as circunstancias do caso. Isto supde que as criangas ja existem e supde a organizagao de um processo
delicado. N&o pode pretender demonstrar-se que o interesse da futura crianca ficara satisfeito, com a mera
alegagdo de que provavelmente, o casal que encomenda um filho vai ama-Ilo e da-lo bem-estar.”, idem, Op.
Cit., p. 57. Mais acrescenta este autor: “Nos sistemas juridicos europeus, como 0 nosso, a questdo tem de
situar-se no ambito do Direito da Familia — com o seu espaco reduzido para a autonomia dos particulares e
a presenga tradicional da lei e do juiz numa fungdo ora diretiva, ora simplesmente homologadora. [...] O
destino de um filho escapa a mera decisdo dos seus progenitores, é assunto de interesse publico e todas as
alteracdes do estado civil sdo controladas pelo Estado. [...] A autonomia privada estd reduzida a um limite
onde ndo cabe este acordo, segundo o qual uma mulher se compromete a gerar um filho e a entrega-lo a
outra. Este serg, afinal, um modo de falar no principio méaximo da indisponibilidade do estado das pessoas,
com o sentido de que o estatuto familiar dos cidad&os, por ser de interesse publico, ndo deve ficar sujeito a
modifica¢des voluntarias e livres de qualquer controle estadual.”; idem, Op. Cit., pp. 58-61.
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do negocio poderia exigir judicialmente o cumprimento do contrato, em conformidade
com o art.’ 817° do CC. Esta questdo relativa a possibilidade do arrependimento e,
consequentemente, incumprimento do contrato, por qualquer uma das partes implica um
conjunto de questdes de grande relevancia'?®. Na verdade, do meu ponto de vista, existe
um vazio legal no que concerne ao facto de sobrevir um arrependimento de uma das
partes, ou seja, o regime atual que disciplina a gestacdo de substituicdo ndo d& resposta
suficiente a questdes como: O que sucede se a mde de substituicdo se recusar a entregar
a crianca?; Qual o efeito para a crianca se nascer com problemas de salde e o casal
beneficiario ja ndo aceitar a crianca?. Este € um aspeto que tem ocorrido ao nivel da
jurisprudéncia, sendo paradigmatico o caso do “Baby M” em que o casal Stern, mediante
0s servicos de uma agéncia, realizou um acordo com uma mée portadora, tendo sido entdo
0 contrato celebrado com a anuéncia de ambas as partes e, designadamente, que a mée de
substituicdo seria inseminada artificialmente com os gametas do marido da mae
beneficiéria e que apds o nascimento da crianca esta seria entregue ao casal, renunciando,
assim, ao seu estatuto de mée. Todavia, quando a crianca nasceu esta nao foi entregue, ja
que a méde de substituicdo se recusou a cumprir o contrato, tendo o casal beneficiario
recorrido ao tribunal de New Jersey para demandar uma execucdo especifica do contrato.
Em primeira instancia, 0 magistrado reconheceu que o pai beneficiario era o pai biolégico,
e mais considerou este tribunal que o melhor para garantir o interesse da crianga seria
permanecer com o pai bioldgico, determinando a adog¢do da crianca pela sua mulher. O
que ocorreu nesta situacdo foi, portanto, o reconhecimento da forca vinculativa do
contrato, preenchendo a pretensdo da execucdo especifica. Seguiu este caso, em sede de
recurso, para o Supremo Tribunal de New Jersey que deliberou que os pais da crianga
seriam o casal beneficiario e que a mae beneficiaria ndo poderiam ser vedados 0s seus
direitos face a crianga nem tampouco renunciar ao seu estatuto familiar, mas como os pais

beneficiarios estavam separados, ponderou este tribunal superior que a guarda da crianca

125 Tais como aquelas apontadas por Marta Costa e Catarina Saraiva Lima: “Neste sentido, cabe questionar
se devera ser concedido a portadora um periodo de reflexdo para o arrependimento licito (que ndo constitua,
portanto, incumprimento) [e esse é um aspeto que ndo estd expressamente acautelado na vigente lei da
gestagdo de substituicdo, o que é do meu ponto de vista muito criticavel], e se esta solucdo fara sentido
ainda que a portadora ndo tenha qualquer relagdo genética com a crianca [embora ndo possamos
negligenciar o facto de que foi ela que a gerou no seu ventre]; ou se, pelo contrario, a maternidade e/ou
paternidade da crianca deve encontrar-se ja definida, imperativamente, no momento da celebragdo do
contrato de maternidade de substituicdo [que € o que ocorre na atual legislacdo sobre esta matéria e inclusive
no contrato disponibilizado pelo CNPMA que no seu considerando inscrito na alinea f) estipula que: a
crianca que nascer através do recurso ao presente contrato de gestacao de substituicdo é sempre tida como
filha do casal beneficiario.], sem possibilidade de revogagédo posterior pelas partes envolvidas.”; COSTA,
Marta e LIMA, Catarina Saraiva (2012) — A Maternidade de Substituicdo a luz dos direitos fundamentais
de personalidade. In Lusiada. Direito. N.° 10, p. 284.
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seria concedida ao pai beneficiario por ter melhores condi¢des, ocorrendo, deste modo,
uma regulacdo do exercicio do poder paternal de pais separados. Esta questdo é, na
verdade, complexa, sendo possivel equacionar vérias situacdes diversas. Assim, por
exemplo quando ocorre uma maternidade de substituicdo em que a crianca é gerada por
intermédio do material genético de ambos os elementos do casal contratante, entdo a
mulher que suporta a gravidez torna-se meramente portadora, o que julgo, ndo tem em
conta os lagos intrauterinos desenvolvidos e os sentimentos de apego entre a portadora e
o feto. Um dos entendimentos possiveis!?® é o de que existindo arrependimento da parte
da mée de substituicdo, esvazia-se o0 sentido de a crianca lhe ser entregue, dada a
inexisténcia de qualquer vinculo genético e, a revelia do art.° 1796° n.° 2 do CC, nessas
situacdes, 0 parto j& ndo é um critério para a qualificacdo de mae por ndo existir um

critério bioldgico para determinacdo da maternidade!?’.

Outra situacao possivel de equacionar é aquela que respeita ao facto de o material
genético ser de ambos os elementos do casal beneficiario e a crianga vir a nascer com
problemas fisicos ou psicoldgicos e, segundo Sandrine Ramos Pereira, neste caso, ndo
pode existir arrependimento por parte destes*?®, Numa outra situagdo em que o 6vulo
fecundado pertence a mulher portadora, aqui deve aplicar-se o art.° 1796° n.° 2 do CC; a
mulher portadora &, de facto e de direito, a mae bioldgica, isto em virtude da ligacdo que

estabelece com o feto e que ja ndo é apenas sentimental, mas também biol6gica'?®. Ja

126 Como aquele que é desenvolvido por PEREIRA, Sandrine Ramos (2016) — Procriacdo Medicamente
Assistida. Maternidade de Substituicao. Dissertagdo apresentada
a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 37.

127 Embora n&o concorde com esta posicdo, ndo deixo de a mencionar: “Apds o nascimento da crianga nio
deve existir mais nenhuma ligac&o a mulher portadora, no meu entender, ela ndo devera ter direitos nenhuns
sobre a crianca. Se, mais tarde quando a crianca conseguir assimilar e entender as raz@es e os pais lhe
quiserem contar todo o processo, entéo ai poderd haver uma proximidade entre ambos, mas seré escolha
dela e ndo porque um juiz assim o decidiu. A decisdo devera ser que a crianca seja entregue a verdadeira
mée bioldgica e ao seu pai, pois biologicamente é somente filho(a) deles. S6 deve haver possibilidade de
arrependimento antes de se iniciar o processo de inseminagdo.”; idem, ibidem, p. 37.

128 |dem, ibidem, p. 38, acrescentando a autora que: “A crianga € biologicamente filho(a) deles, existe o
dever e a obrigacdo de cuidar dela, de dar-lhe o melhor tratamento possivel. Faz parte das obrigacGes deles
e ndo da mulher portadora. Se a crianga fosse gerada no Gtero da mulher impossibilitada o mesmo dever
existiria, logo o facto de ndo o ter sido ndo deve ser desculpa para ndo assumir as suas responsabilidades
parentais. Da mesma forma deve ser tratado quando somente é usado material biolégico masculino da parte
contratante. Ele serd o pai da crianca, tera de assumir as suas responsabilidades [raciocinio com o qual
concordo].”, p. 38

129 A mesma autora baseia esta sua conclusio nas seguintes consideragdes: “Mesmo sabendo que
inicialmente esta crianca foi gerada com o intuito de apds o seu nascimento ser entregue a familia
contratante, acredito que durante a gravidez haja alteracdo desse sentimento e que na altura da entrega da
crianga tal possa a vir a acontecer arrependendo-se da sua decisdo inicial. Nesta situacdo ndo vejo outra
solucéo sendo, a mesma que foi aplicada pelo Supremo Tribunal no caso do “baby M”, isto é, pelo melhor
interesse da crianca, averiguar-se qual dos pais consegue dar uma vida melhor a crianga [...] Aqui a me
bioldgica foi a que deu a luz, neste sentido tem o direito de se arrepender ndo entregando a crianga. [...]

76



quanto as situacGes em que inexiste qualquer material biologico do casal contratante,
devera aplicar-se o preceituado no art. 1796° n.° 2 do CC*°. Tal como destaca Vera Lcia
Raposo: “O direito ao arrependimento é uma das matérias mais discutidas no &mbito dos
contratos de gestagdo e provavelmente um maior obstaculo a sua aceitacdo.”*®!, Ainda
segundo o entendimento da mesma autora a principal motivacdo do direito ao
arrependimento consiste na preservacdo na liberdade de decisdo da gestante de
substituicdo, de modo a que a sua vontade nao fica tolhida por um contrato. Se pensarmos
em termos de um arrependimento da mée portadora antes da ocorréncia do parto, é certo
que ela tem a faculdade de arrependimento de duas formas: recusando a transferéncia
embrionaria ou abortando o embrido/feto. J& quanto ao arrependimento apds o parto,
permito-me discordar da posicao sufragada de Vera Lucia Raposo, que ndo contempla a
vontade de a mae portadora desejar manter para si a crianca em virtude dos lacos que foi
criando com a propria crianca®®2. Por outro lado, também é preciso ponderar a
eventualidade de os pais contratantes se arrependerem e, mais uma vez, discordo da
orientacdo seguida por esta autora, por manifestar um entendimento muito redutor do que
sdo verdadeiramente responsabilidades parentais**3. Contudo, a autora tem raz&o neste

ponto: “[...] mas se compreende que a questdo ndo seja clara e detalhadamente tratada na

existindo este arrependimento, as despesas ficariam ao encargo da mae e as que ja tivessem sido pagas pelo
casal, devolvidas.”; ibidem, p. 38.

130 Além disso, concordo com a seguinte perspetiva atinente ao ramo do direito que deve cuidar dos casos
de arrependimento: “Nos casos de arrependimento, em que ha necessidade da sua solugdo ser encontrada
num tribunal, penso que ndo deverd ser decidido sob o dominio do Direito das Obriga¢fes mas sim sob o
dominio do Direito da Familia. Apesar de estar presente um contrato, em que ambas as partes concordaram
com o que foi estipulado, ndo se deve tratar do problema como se fosse um objeto o motivo do conflito.
Quero com isto dizer que, 0 que se pretende é saber a quem a crianga sera entregue, quem ird proteger
melhor os seus interesses, tentar arranjar a melhor solugdo em prol da crianca e ndo de um objeto qualquer
sem sentimentos ou necessidades.”; idem, ibidem, p. 39.

181 RAPOSO, Vera Lucia (2017) — Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre Contratos de Gestagio
(mas o legislador teve medo de responder), Op. Cit., p. 15. Clarifica ainda a mesma autora, o seguinte:
“Usualmente esta expressdo refere-se & mudanca de opinido da gestante ap6s o parto, que ao invés de
entregar a crianga aos pais contratantes pretende agora manté-la para si. Porém, a verdade é que o direito
ao arrependimento pode assumir multiplas versdes: atuar antes ou depois do parto e referir-se quer a
gestante (seja porque esta pretende abortar, seja porque pretende manter a crianga para si) quer aos pais
contratantes (que podem pedir/exigir a gestante que interrompa a gestacdo ou, embora ndo tencionem
impedir o nascimento da crianca, ja ndo a querem para si), pp. 15-16.

132 A argumentagAo, contréria a posicdo que defendo, da autora, a este respeito ¢ a seguinte: “E no minimo
duvidoso que a gestacdo, em si e por si, funde qualquer poder sobre o novo ser. Além do mais, porque ha
de a livre mudanca de opinifo da gestante de substituicdo valer mais do que a vontade que previamente
manifestou de forma livre no contrato? Ou ainda, numa outra perspetiva, porque ha de a gestacéo da crianca,
isolada de qualquer outro dos critérios de maternidade, valer mais do que a contribuicdo genética, ou até
do que a vontade de manter para si a crianga?”’; idem, Op. Cit., pp. 16-17.

133 A sua argumentacgdo, com a qual discordo, é, pois, a seguinte: “De novo — e de novo também pela
natureza das coisas — ha arrependimento que a lei ndo pode impedir, pois que ninguém pode ser obrigado a
cuidar de uma crianga, nem mesmo 0s pais biolégicos de criancas nascidas por ato sexual. De modo que,
ndo ha forma de impedir que os pais contratantes deem para a ado¢do uma crianga que ja ndo desejam, por
muito reprovavel [e €] que tal seja eticamente.”; idem, Op. Cit., p. 17.
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regulamentac&o do contrato de gestacao.”*3*. Evoco que ja aquando da redacéo originaria
da lei (lei n.° 32/2006) o legislador se confrontara com esta problematica, tal como
expressa 0 art.® 14° n.° 4 dessa lei (o consentimento dos beneficidrios é livremente
revogavel por qualquer deles até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA). Numa
interpretacdo extensiva, podemos entender que o0 preceituado nesse artigo deve também
valer para a gestacdo de substituicdo, ou seja, a faculdade do arrependimento vai até a
transferéncia uterina. O que a autora Vera Llcia Raposo contesta nessa lei, a este
proposito, é a inexisténcia de um verdadeiro direito ao arrependimento, uma vez que é
estipulada uma responsabilizacdo pelos efeitos resultantes da mudanca de opinido,
designadamente dos pais contratantes. Considera ainda a autora que essa lei € omissa no
que concerne a um eventual direito de arrependimento ap6s 0 nascimento da crianga,
conquanto, uma leitura atenta do art.? 8° n.° 7 permita inferir que essa omissao, em rigor,
ndo existe, dado que esse preceito estabelece que a crianca serd considerada filha dos
beneficiarios. A solugdo aventada por Vera Lucia Raposo ¢ entdo a seguinte: “[...] ainica
hipo6tese destes contratantes se «desligarem» da crianca é entrega-la para a adogéo, pois
ndo existe outra forma de «escapar» da parentalidade, nem mesmo uma hipotética
cedéncia da crianca a gestante de substituicdo, a qual apenas poderd manter a crianca
consigo por via de uma futura adocao.”*®. Desde a primeira redac&o da lei, neste processo
evolutivo da legislacdo até a atual lei da gestacdo de substituicdo, o legislador ndo deixou
de defrontar-se com a questdo do arrependimento da gestante, embora a lei n.° 32/2006
ndo consagre expressamente qualquer direito ao seu arrependimento. Aqui, por aplicacao
analdgica do art.° 14° n.° 4 dessa lei é possivel admitir que a gestante desista do processo
até a transferéncia uterina dos embrides. No entanto, esta eventualidade levanta outros
problemas, nomeadamente o de saber se a gestante sofrera consequéncias em virtude do
seu arrependimento, como por exemplo, reembolsar os pais contratantes de despesas
entretanto realizadas, uma matéria omissa na lei, pois, segundo Vera Lucia Raposo “[...]

a gestante tera de reembolsar os pais contratantes de eventuais despesas ja feitas, mas

134 1dem, ibidem.

135 1dem, Op. Cit., p. 20. Mais acrescenta esta autora que: “Nem a morte de um dos contratantes, nem o
divorcio ou nem mesmo o facto de a crianga nascer com graves problemas de salde por causa imputavel a
gestante de substitui¢do [...] lhes permite recusar a crian¢a. Quando muito, poderdo reclamar em tribunal
uma indeminizacgdo por danos, nos casos em que a crianga nasce com um problema de satde causado por
comportamento negligente daquela. Pode igualmente colocar-se a hipdtese de haver um arrependimento de
ambos os lados, que convirja num desfecho que podera ser favoravel as duas partes contratuais: suponha-
se que os pais contratantes ja ndo desejam a crianca, enquanto que a gestante se afeicoou a ela. Ndo ha
motivo algum para que a gestante ndo mantenha a crianca neste caso, mas tera de recorrer a0 mecanismo
da adog@o, uma vez que os contratantes sdo os pais legais da crianga.”; idem, Op. Cit., pp. 20-21.
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apenas isso e ndo mais do que isso.”**®. Ja quanto ao arrependimento pds-parto, discordo
da orientacdo seguida por esta mesma autora - dada relevancia dos lagos, do apego ou
vinculagéo criados ao longo da gestagéo — ao defender que “[...] este direito ndo deve ser
reconhecido (pelo menos ndo quando a gestante de substituicdo ndo seja igualmente
progenitora genética) e parece que também 0 nosso legislador assim o entendeu [opcao
com a qual também discordo], ao ndo incluir qualquer previsdo nesse sentido.”*3’. No que
concerne a questao do consentimento das partes com vista ao acordo, bem se compreende
que este terad que ser informado e expresso de maneira escrita e concisa e desejavelmente,
com a intervencdo dos respetivos companheiros ou maridos. Evoco que se encontra
consagrado o consentimento informado na prestacdo de cuidados de salude, como
manifestacdo do direito ao desenvolvimento da personalidade (art.° 26° n.° 1 da CRP).
Com efeito, o contetdo do respetivo consentimento informado configura uma questao
primordial, sendo reflexo do conteudo do contrato de substituicdo. Tal consentimento
informado, voluntério e livre, deve abranger as pessoas envolvidas — a gravida de
substituicdo e o casal de pais prospetivos.'®. Esse elemento do consentimento encontra-
se, na realidade, previsto no contrato de gestacdo de substituicdo disponibilizado pelo
CPMA, cuja alinea g) dos considerandos iniciais estipula que: o casal beneficiario e a
gestante foram informados por escrito dos beneficios e dos riscos conhecidos resultantes
da utilizacdo das técnicas de PMA, das suas implicacgdes éticas, sociais e juridicas e do

136 |dem, Op. Cit., p. 22.

187 |dem, ibidem. Assinalo que esta autora foi evoluindo na sua reflexdo acerca deste tema, porquanto havia
defendido inicialmente (designadamente na obra De mae para mae) que a gestante deveria poder decidir,
dentro de um prazo razoavel ap6s o parto, se mantinha para si a crianga, chegando a uma posicdo de
proibicéo legal do arrependimento da gestante apds o parto nomeadamente quando a gestante ndo mantenha
lagos genéticos com a crianca.

138 Este consentimento informado deve atender a: i) quais as reais motivagdes que levam uma mulher a
querer ser gravida de substituicdo, seja de forma andnima ou dirigida; ii) se a candidata ja teve ou mais
gravidezes e filhos e quantas vezes podera ser gravida de substituicdo; iii) o que se diz as criancas ja filhas
da gravida de substituicdo (se as houver) e que com ela vivem, ao verem a mée gravida de uma crianca que
em principio pode nunca sequer chegar a ver; iv) 0 compromisso com 0s pais prospetivos, o casal
beneficiario, em informar a crianca sobre 0 modo como veio a0 mundo [de acordo com o parecer do
CNECV 2012]; v) a autonomia da gestante: direito a participacdo na escolha do médico, tipo e local do
parto e amamentacdo, havendo quem defenda a cesariana sem posterior aleitamento natural em 100% dos
casos [algo com que discordo], para que a gravida de substituicdo ndo chegue a ver a crianga que pariu e
ndo se reforcem lagos emaocionais [0s quais, do meu ponto de vista, j& sdo criados mesmo na relagdo precoce
da mde com o feto em ambiente intrauterino] de consequéncias ainda mais incertas; vi) idade maxima da
gravida de substituicédo (a lei portuguesa ndo a prevé) [por exemplo o processo ja em curso de uma avo com
50 anos como mée portadora, parece-me uma idade excessiva para suportar uma gravidez] e gestacdo do
respetivo estilo de vida e condicionamentos de salide durante a gestacdo; vii) apoio psicolégico durante
todo o processo e seguro a pagar a gestante [algo que se encontra omisso na lei da gestacdo de substituicéo]
em caso de danos e/ou o que fazer se o feto morrer até ao parto.”, SILVA, Miguel Oliveira da (2017) —
Eutanésia, Suicidio Ajudado, Barrigas de Aluguer, Op. Cit., pp. 166-167.
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significado da influéncia da gestante de substituicdo no desenvolvimento embrionario e
fetal, tendo prestado expressamente 0 seu consentimento para a realizacdo dos
necessarios procedimentos de PMA de forma livre e esclarecida. Evoco a este prepdsito
que ja em 2012, a pedido da AR, o CNECV produziu um parecer (parecer n.° 63 do
CNECYV sobre PMA e gestacdo de substituicdo, de 21 de marco) no qual recomendava
que fossem tomadas medidas bem como um conjunto vasto de critérios entre os quais
figurava o consentimento que, segundo este parecer, poderia ser revogado pela mae de
substituicdo, em qualquer altura até ao inicio do parto. Nesse caso, a crianca deveria ser
considerada para os diversos efeitos sociais e juridicos, como filha de quem deu a luz.
Mais acrescentava esse Parecer um aspeto relevante, que se encontra omisso na lei
vigente, segundo o qual a mée de substituicdo e o casal beneficiario deveriam estar
devidamente informados que a futura crianca dispunha do pleno direito a

cognoscibilidade das condi¢cdes em que foi gerada.
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CAPITULO 4: DO ESTABELECIMENTO DA MATERNIDADE A
DETERMINACAO DA FILIACAO

4.1. A questdo da parentalidade: estabelecimento da maternidade e da
paternidade

4.1.1. O estabelecimento da filiagdo no Cdodigo Civil portugués

Segundo o art.° 1796° n.° 1 do CC, primeira parte: relativamente a mae, a filiacao
resulta do facto do nascimento. Este preceito introduzido pelo legislador em 1977 ndo
tinha em conta a possibilidade de dissociagdo da figura da maternidade em genética e
uterina. J& quanto ao pai, 0s artigos 1796° n.° 2 do CC e art.° 1826° n.° 1 CC, consideram
que a paternidade se presume em relacdo ao marido da mulher, salvo se a mulher
manifestar situacdo diversa na declaracdo de nascimento e tendo ainda em conta as
excecOes do art.’ 1828° e art.® 1829° do CC. Por conseguinte, no que respeita a
paternidade, o estado de casada da mulher abriu flanco a possibilidade de uma orientagdo
mais simples no que toca a determinacdo da paternidade, com base na ideia da maior
probabilidade de o autor da fecundacdo ser o marido, conquanto seja uma presuncao
ilidivel, ja que pode ser impugnada a paternidade (art.° 1838° e ss. e art.° 1840° do CC).
Ja fora do casamento, a paternidade é estabelecida pelo reconhecimento, o qual pode ser
a perfilhacdo ou reconhecimento judicial. Assim sendo, aquilo que sucedia tanto na
determinacdo da maternidade como da paternidade era um primado da ligacdo biolégica
entre 0s pais e a crianga, situacdo que veio a ser modificada designadamente com o
recurso as técnicas de PMA que vieram exigir novos critérios, mormente no caso da
inseminacdo heter6loga em que a ligacdo bioldgica cede perante o consentimento.
Atendendo ao art.° 1839° n.° 3 do CC, verifico que existe uma impossibilidade de
impugnacéo da paternidade com fundamento em inseminagdo artificial ao conjuge que
nela consentiu. Concordo com Oliveira Ascensdo quando considera que, na verdade, a lei
ndo esta a “falsificar a vontade bioldgica”, mas a criar uma nova modalidade de vinculo
de paternidade para la do adotivo e do biol6gico*®. Por conseguinte o art.° 1839° n.° 3 do
CC marca ja uma diferenciacéo entre filiacdo juridica e filiacdo biologica. Com efeito, o
n.° 1 do art.® 1796° do CC consigna o principio de que a maternidade resulta do
nascimento e depende de mera declaragdo uma vez observado o preceituado nos artigos

1803° a 1805° do CC: a filiagdo juridica corresponde a filiagdo bioldgica oriunda do

139 ASCENSAO, José de Oliveira (1998) — Procriacéo Assistida e Direito. In Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Pedro Soares Martinez. Vol. I. Coimbra: Almedina, pp. 645-676.
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nascimento, o que é uma novidade da reforma de 1977. Ja no que respeita a paternidade
existem varias vias para o seu estabelecimento, a saber: quanto ao filho nascido da mulher
casada, mediante a presuncéo legal de paternidade do marido da mulher (art.° 1826° e art.°
1835° do CC); se for um filho de mulher ndo casada, a paternidade pode estabelecer-se
por perfilhacdo (art.° 1849° e ss. do CC e art.° 120° do Codigo de Registo Civil) ou ainda
por decisdo judicial em acdo de investigacdo (no caso de ndo ter ocorrido reconhecimento
voluntario da paternidade). Neste Ultimo caso, sdo possiveis duas hipoteses: em acao
oficiosa de investigacdo de paternidade, intentada pelo Ministério Publico, antecedidas
de uma averiguacdo oficiosa da paternidade (art.° 1864° a 1868° do CC e art.° 121° do
Caodigo de Registo Civil e art.° 202° a 207° da Organizagdo Tutelar de Menores). Outra
hipo6tese é em acdo ndo oficiosa de investigacdo de paternidade, sobretudo intentada pelo
filho caso a maternidade ja se encontre estabelecida ou for pedido conjuntamente o
reconhecimento de uma e de outra, podendo o filho intentar a acdo por si ou mediante

representante legal ou ainda representado pelo Ministério Publico.

A respeito da lei da gestacdo de substitui¢do, evoco que os signatarios do pedido
de declaracdo da inconstitucionalidade de certas normas dessa lei, nomeadamente a de
25/2016, de 22 de agosto, por considerarem que a nova redagéo do art.° 20° n.° 3 da Lei
da PMA, quando dispensa a instauracdo da averiguacao oficiosa da paternidade quando
SO existiu 0 consentimento da pessoa submetida a PMA, viola os direitos a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e a identidade genética (art. 26°n.°1 e 3
da CRP) e ainda do principio da dignidade da pessoa humana (art.° 1 e art.°67°n.° 2 alinea
e) da CRP), do principio da igualdade (art.° 13° da CRP) e do principio da
proporcionalidade (art.° 18° n.° 2 da CRP). Evoco ainda o art.° 68°, designadamente o seu
n. 2 da CRP, dada a sua relevancia no que concerne a protecdo da paternidade e da
maternidade: A maternidade e a paternidade constituem valores sociais eminentes.
Assim, este artigo consagra aos pais e as mées, unidos ou ndo pelo matriménio, um direito
a protecdo do Estado na realizagdo da sua missdo face aos filhos, como por exemplo

promover a sua educacio*®. Em suma, o estabelecimento da paternidade realiza-se

140 Analisando este mesmo preceito constitucional, CAMPQOS, Diogo Leite de e CAMPOS, Mbnica
Martinez, consideram: “Os pais e as maes desempenham, no momento da geracao e da educacao dos filhos,
uma tarefa do mais profundo interesse social. Esta tarefa representa um pesado encargo, tanto para a mae
como para o pai; talvez mais para a primeira, sobretudo durante os primeiros anos de vida dos filhos, em
que estes precisam de particulares cuidados. Para que as maes e 0s pais, para além da natural satisfagdo dos
seus estados, e da realizacdo pessoal que estes representam, ndo sofram prejuizos que afetem as suas
carreiras e a sua vida pessoal e profissional e, portanto, o interesse social, e ndo se sintam desmoralizados
em prosseguir nesta tarefa de maior interesse social, o art.° 68° garante-lhes por parte do Estado uma
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mediante a presuncdo de paternidade, da perfilhacdo e do reconhecimento judicial da

paternidade.

Ora, quando a Lei da gestacao de substituicdo impde o sigilo dos dadores ndo vem
ao encontro dos trés elementos comuns a esse mesmo estabelecimento da paternidade, a
saber: “[...] o de satisfazerem o direito de cada ser humano a conhecer o seu pai; e o0 de
fazerem coincidir a paternidade juridica com a paternidade biologica.” !, Esclarecendo
de forma mais detalhada esta questdo do estabelecimento da paternidade, segundo o
regime atual, presume-se que o filho nascido ou concebido na constancia do matriménio
da mée, tem como pai 0 marido desta (art.° 1826° n.° 1 do CC, que contém a presunc¢édo
pater is est...). Por seu lado, o art.° 1828° do CC preceitua que finda a presungéo geral
caso o filho/a tenha nascido dentro dos 180 dias posteriores a celebracdo do casamento e
a mée ou o marido tenham declarado, no ato do registo do nascimento, que o marido ndo
é o pai*2. De acordo com o art.° 1826° do CC a paternidade presumida ndo pode ser
impugnada além dos casos previstos nos artigos seguintes, sendo que o art.° 1839° n.° 2
do CC, consigna o sistema da prova livre da ndo-paternidade do marido da mae, “[...]
que ¢ 0 mais consentdneo com o objetivo de se alcancar a verdade biologica.”'*3. A mae
ou o seu marido dispdem dos 180 dias posteriores a celebracdo do casamento para
impugnarem a paternidade do filho (art.° 1840° n.° 1 do CC), através de mera formulagéo
do pedido e prova das datas do casamento e do nascimento. Existem, no entanto, situacdes

em que a mde ou o seu marido ndo podem impugnar a paternidade por esta via, mas antes

particular protegdo.”; Op. Cit., p. 102. Com efeito, na formulacdo que lhe foi conferida pela 12 Reviséo
Constitucional, o art.® 68° da CRP “[...] passou a reconhecer e a garantir um verdadeiro direito
fundamental dos pais e das mées, enquanto tais; isto é, nas suas relagdes com os filhos. [...] o que esta
aqui em causa ndo € tanto a protecdo das criangas (art.° 69° CRP), mas sim a protecdo dos pais e maes nos
seus direitos e deveres em relagdo aos filhos. [...] ao caracterizar a paternidade e a maternidade como
«valores sociais iminentes» (n.° 2), a Constituicdo reconhece-as igualmente como garantias institucionais,
protegendo-as como valores sociais e constitucionais objetivos. [...] igual importancia reveste a igualdade
do estatuto constitucional dos pais e das maes em relacéo aos filhos, independentemente de serem ou néo
casados. Os direitos dos pais e mdes e o valor social iminente da paternidade e da maternidade nédo
dependem da existéncia de um vinculo matrimonial, ndo podendo alids estabelecer-se qualquer
discriminacéo entre os filhos de acordo com o facto de os pais serem ou ndo casados (art.° 36° n.° 4 da
CRP).”; CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital (2007) — Constitui¢io da Republica Portuguesa
Anotada. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, pp. 863-865.

141 CAMPOS, Diogo Leite de e CAMPOS, Ménica Martinez, Op. Cit., p. 391.

142 «A presungdo de paternidade € aqui «supletiva», s6 funcionando na falta de declaragdo em contrario da
mée ou do marido desta. Também cessa a presuncdo de paternidade, nos termos do art.® 1829°, se o
nascimento do filho correr passados 300 dias depois de finda a coabitacdo dos conjuges. Nesta situacdo ndo
ha sequer a presungdo supletiva [...] As leis da biologia eliminam «radicalmente» o fundamento da
presungdo.”; idem, ibidem, p. 392.

143 1dem, ibidem, p. 393, mas esclarecendo os mesmos autores que: “O n.° 3 do art.° 1839° acrescenta que
ndo é permitida a impugnac&o da paternidade, com fundamento em inseminagcdo artificial, pelo cénjuge que
nela consentiu. Existird aqui uma espécie de adogdo pelo conjuge que ndo € pai biologico.”.
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pelo recurso ao n.° 2 do art.° 1839° do CC. O reconhecimento da paternidade do filho
nascido ou concebido fora do matriménio realiza-se através de perfilhacdo ou decisdo
judicial em acdo de investigacdo, nos termos do art.° 1847° do CC. Quanto a perfilhagdo
€ um ato pessoal e livre através do qual alguém reconhece a paternidade de outrem
nascido ou concebido fora do matriménio (art.° 1849° do CC conjugado com o art.° 1847°
do CC). Considera ainda o art.° 1854° que a perfilhagdo pode ocorrer a todo o tempo,
antes ou depois do nascimento do filho, ou depois da morte deste, embora o art.° 1855°
do CC estipule que a perfilhacdo de nascituro s6 tem validade caso seja posterior a
concecdo e o perfilhante indicar a méde. Noto ainda, nos termos do art.? 1856° do CC, que
a perfilhacdo subsequente a morte do filho s6 produz efeitos em favor dos seus
descendentes!**. Como esclarecem Diogo Leite Campos e Ménica Martinez de Campos,
a acdo de impugnacao da paternidade firmada por via da perfilhacdo distingue-se da acdo

de anulagdo da perfilhacdo®.

4.2. Afiliacdao e a Procriagcao Medicamente Assistida em face da maternidade
de substituicdo

Antes mesmo de incidir sobre o tema especifico da maternidade de substituicéo,
julgo pertinente comegcar por fazer algumas consideragdes acerca do estabelecimento da
filiacdo, nos casos de procriacdo medicamente assistida homdéloga e parcialmente
heter6loga. Certo € que 0 nascimento de uma crianca por via do recurso a uma técnica de
PMA exige um procedimento com vista a determinacdo juridica da respetiva filiagdo. Por
exemplo no caso da procriagdo homdloga post-mortem consentida pelo membro
masculino do casal que faleceu, a filiacdo é estabelecida por reconhecimento judicial, nos
termos gerais. E importante aqui ndo descurar que o art.° 2033° n.° 2 alinea a) do CC
atribui capacidade testamentaria ou contratual aos nascituros ndo concebidos, que sejam
filhos de pessoa determinada, viva ao tempo da abertura da sucesséo, enquanto que o art.°
2033° n.° 1 atribui capacidade sucessoria geral a todas as pessoas nascidas ou concebidas

ao tempo da abertura da sucessdo, 0 que ndo viabiliza o reconhecimento de direitos

144 “Como a natureza e o Direito ndo admitem roturas bruscas, a personalidade juridica prolonga-se, na
«realidade» e no «direito», para além da morte. Pelo que uma pessoa ja falecida pode ser perfilhada
passando a ser filha (juridica) de outra.”; idem, ibidem, p. 396.

145 “Esta acdo ¢ instaurada a requerimento do perfilhante, quando a perfilhacédo se encontra viciada por erro
ou coagdo moral, e caduca no prazo de um ano, a contar do momento em que cessou a coagdo ou a contar
do momento em que o perfilhante teve conhecimento do erro (art.° 1860° do CC). Se o perfilhante falecer,
tém legitimidade para intentar a acdo de anulacdo no ano seguinte a sua morte, ou nela prosseguir, 0s
descendentes ou ascendentes do perfilhante e todos os que se mostrem ter sido prejudicados nos seus
direitos sucessorios por efeito da perfilhacéo (art.° 1862° do CC).”; idem, ibidem, pp. 396-397.
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sucessorios legais ao filho nascido por inseminagdo post-mortem4®, Alias o art.° 23° da
LPMA preveé que, se ap6s a morte do marido ou homem com quem vivia em unido de
facto, a mulher for inseminada com sémen do falecido, a crianca que vier a nascer é
considerada filha do falecido exceto quando, a data da inseminacdo, a mulher esteja
casada ou viva ha pelo menos dois anos em unido de facto com homem que, segundo o

art.° 14° da LPMA tenha dado o seu consentimento a tal ato.

Quanto a questao de saber como se determina a filiacdo caso ocorra maternidade
de substituicdo exclusivamente gestacional com células reprodutoras provenientes do
casal de rece¢édo, concordo com Jorge Duarte Pinheiro, para quem a filiacdo deveria ser
estabelecida em relagdo aos seus membros, segundo as regras gerais**’. Apesar disso, 0
art.° 8°n.° 3 da LPMA considera que a mulher que suportar uma gravidez de substituicdo
é considerada, para todos os efeitos legais, como a mée da crianca que vier a nascer.'*®
Contudo, numa primeira fase atendia-se ao estabelecimento da maternidade como
definido no art.° 1796° n.° 1 CC, prevendo que a filiagdo materna resulta do facto do
nascimento. Sé que com a maternidade de substituicdo o que se inverte € que ja ndo é
uma situacdo em gque a mae de gestacdo é a mée bioldgica. No entanto, entendo as razdes
pelas quais Jorge Duarte Pinheiro considera que o critério bioldgico € o decisivo, até
porque para todos os efeitos (nomeadamente os do art.° 1816° n.° 1 CC), seria de supor
que o filho nasceu da mée genética e ndo da mée de gestacdo*°. No caso da procriacéo
assistida parcialmente heteréloga, a filiacdo é estabelecida face ao beneficiario que tiver
contribuido com as respetivas células reprodutoras, segundo as regras gerais sobre o
estabelecimento da filiag&o.

A redacdo atual da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho sobre a maternidade de

substituicdo considera os pais contraentes (mesmo aquele que ndo deu o seu material

146 PINHEIRO, Jorge Duarte (2009) — O Direito da Familia Contemporaneo. 22 ed., Lisboa: AAFDL, pp.
260-261.

147 |dem, ibidem, p. 263.

148 «O diploma segue uma logica estritamente obrigacional, que, aparentemente, coincide com a ldgica
subjacente ao sistema portugués de estabelecimento da maternidade. Numa visdo puramente obrigacional,
a invalidade obsta a producéo das consequéncias pretendidas pelos contraentes. Se as partes do contrato de
maternidade de substituicdo queriam que a qualidade juridica de mde coubesse a mée de rececéo, a nulidade
impede a relevancia da vontade que manifestaram. Todavia, a constituicdo do vinculo de filiacdo ndo est4
sujeita as regras legais sobre os negécios juridicos. O que sera fulcral é o interesse da crianca, cuja a
protegdo anima as normas atinentes a filiagdo.”; idem, ibidem.

149 |dem, ibidem, p. 264, acrescentando este autor: “A preponderancia do critério biologico ajusta-se a0
peso do interesse da crianca na configuracdo do direito fundamental de constituir familia: dependendo o
poder paternal da constituicdo do vinculo de filiacdo, é de esperar um melhor desempenho das
responsabilidades parentais por aqueles que sdo os pais genéticos.”; ibidem.
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genético) como pais da crianca (art.° 8° n.° 7). Vera Lucia Raposo aponta, no entanto, uma
lacuna a esta lei que diz respeito aos casos de contratos nulos, uma vez que tais contratos
ndo produzem efeitos, o0 que, segundo esta autora, parece excluir também os efeitos

relativos a filiagao>°

, 0 que deve ser censurado, até porque ndo fica, desse modo,
garantido o superior interesse da crianca, justamente em caso de conflito resultante em
quebra de contrato ou mesmo noutros conflitos como sejam: decisdes sobre o fim da
gravidez; a recusa da entrega da crianca; a recusa da aceitagdo da crianga apos o
nascimento ou ainda a morte dos beneficiarios antes do nascimento. Dai que seja de
criticar a existéncia de uma grande margem de inseguranca juridica para o estatuto das
pessoas, em decorréncia do regime da nulidade do contrato de gestagédo de substituicao.
Tal significa que as criangas geradas no ambito de tais contratos que venham a ser
anulados ficam impedidas de serem reconhecidas juridicamente enquanto filhos dos
casais que recorrem a PMA, e 0 mesmo sucede com tais criangas geradas ao abrigo desses
contratos gquanto ao reconhecimento de sua paternidade, o que configura uma violagao do
direito a identidade pessoal além de ficar gravemente ferido o principio da seguranca
juridica, ainda para mais porque a lei da gestacéo de substituicdo ndo procede a uma clara
diferenciacdo das causas invocadas com vista a declaracdo da nulidade do contrato em
virtude do tempo ou da sua gravidade. De modo sindptico, refiro ainda a filiagdo por
consentimento ndo adotivo, ou seja, a modalidade de filiagdo que ndo é biolégica nem
adotiva. Contra esta referéncia a uma modalidade diversa de filiacdo esta Carlos
Pamplona Corte-Real e José Silva Pereira que consideram que a chamada filiacdo por
consentimento ndo adotivo é uma mera técnica de PMA, enquanto Jorge Duarte Pinheiro
qualifica a filiacdo por consentimento ndo adotivo ndo como uma técnica de PMA, mas
outrossim o resultado do recurso a uma técnica de PMA™?, Seguindo ainda de perto este
autor, tal modalidade da filiagdo radica na analise doutrinaria do art.° 1839°n.° 3 do CC,
o0 qual veda a impugnacéo de paternidade com o fundamento em inseminacéo artificial ao

conjuge que nela consentiu e atribui a paternidade ao marido da mée que foi submetida a

150 RAPOSO, Vera Lucia (2017) — Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestagdo
(mas o legislador teve medo de responder). In Revista do Ministério Publico. N.° 149, p. 31. Como adverte
esta autora: “[...] Por outro lado, nem o art.® 8° nem qualquer outra disposicéo da lei afastam expressamente
a parentalidade dos pais contratantes em caso de nulidade, nem sequer quando o contrato continua um ilicito
tipico.”; ibidem.

151 Cf. CORTE-REAL, Carlos Pamplona e PEREIRA, José Silva (2011) — Direito da Familia. Tdpicos
para uma reflexdo critica. 22 ed., Lisboa: AAFDL. Ainda segundo Jorge Duarte Pinheiro: “Demarcar-se
da filiacdo biolégica, por ser independente dos lacos de sangue. Demarca-se da filiagcdo adotiva, por se ndo
constituir mediante sentenca de adocdo, apesar de pressupor também a vontade daquele que vira a assumir
uma posigéo juridicamente equivalente a de progenitor.”; PINHEIRO, Jorge Duarte (2009) — O Direito da
Familia Contemporaneo. Op. Cit., p. 267.
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inseminacdo, mesmo que o esperma seja de terceiro, “[...] o que representa um
afastamento do critério biologico da filiagdo, e sem que o vinculo de filiagdo tenha sido
constituido por sentenca, como acontece na adogdo.”*®? Porém, autores como Pereira
Coelho, Guilherme de Oliveira, Antunes Varela ou Costa Pimenta, entre outros, rejeitam
este entendimento, argumentando que o filho resultante da inseminacéo tem a faculdade
de impugnar a paternidade do marido da mée, justamente porque ele ndo faz parte das
pessoas que anuiram no ato de procriacdo assistida. Esta interpretacdo é rebatida por Jorge
Duarte Pinheiro em nome de um interesse publico forte na constituicdo do vinculo de

filiaco, o qual justifica, frequentemente, a relevancia da mera vontade de ser pai®®.

Embora concorde com a visdo de Jorge Duarte Pinheiro de que o desejavel seria
gue ndo ocorresse uma situacdo de maternidade de substituicao, certo € que a crianga que
nasca em virtude de um contrato de gestacdo por conta de outrem ndo pode ser ignorada.
Dai a necessidade de determinar a respetiva filiagdo™>*. O mesmo autor considera que a
LPMA néo favorece a definicdo da filiagdo paterna de crianga cujo nascimento foi
resultado de um contrato de maternidade de substituicdo e ainda menos parece beneficiar
a constituicdo do vinculo de filiagdo ascendente quanto a duas pessoas que vivam em

comum?®®, No que diz respeito ao art.° 20° da LPMA temos a referéncia a determinagéo

152 |dem, ibidem, p. 267.

158 “Quando ndo se confirma ou é pouco provavel que se venha a confirmar a expetativa ou presuncdo de
maior aptidao dos pais bioldgicos para o exercicio do poder paternal, ou quando os progenitores faleceram
ou sdo desconhecidos, se h4 outrem que queira assumir a responsabilidade parental, com reais vantagens
para o menor, a lei abdica do critério bioldgico. Torna-se entdo viavel a constitui¢do de vinculo de filiagao
adotiva ou de filiagdo por consentimento ndo adotivo. Na procriacdo assistida heter6loga, ndo é razoavel
insistir no critério biolégico, atribuindo ou impondo situagGes juridicas paternais a alguém que é um mero
dador de material genético. O vinculo de filiagdo deve ser, em alternativa, constituido em relacdo ao
beneficiario da PMA que nédo contribuiu, para o processo, com as suas células reprodutoras, desde que ele
tenha consentido validamente na formacdo desse vinculo. Tanto mais que ele teve um papel causal
determinante no nascimento. Foi a sua decisdo que desencadeou o processo de procriagdo.”; idem, ibidem,
p. 269. Mais acrescenta este autor: “O vinculo de filiagdo por consentimento ndo adotivo, constitui-Se, em
geral, relativamente ao beneficiario de procriacdo assistida, total ou parcialmente heteréloga, que ndo tenha
contribuido para o nascimento com as suas células reprodutoras, por declaracdo de maternidade, presuncdo
de paternidade, perfilhacdo ou reconhecimento judicial. Na auséncia de um mecanismo legal autbnomo de
constituicdo do vinculo de filiagdo por consentimento ndo adotivo, aplicam-se, com as devidas adaptacdes,
sempre, os modos de estabelecimento da filiagdo.”; Op. Cit., p. 270.

154 <[] Tarefa que tem de ser realizada atendendo ao interesse superior da crianga, que ¢ [...] um aspeto
central na regulamentagdo constitucional da familia parental.”; PINHEIRO, Jorge Duarte (2008) — Mae
Portadora — A Problematica da Maternidade de Substituigdo. In Estudos de Direito da Bioética. \Vol. II.
Coimbra: Almedina, p. 337.

155 «“Por um lado, determina que a mie de gestagio é a mie legal (art.’ 8° n.° 3) e que o dador de sémen ndo
pode ser havido como pai da crianca que vier a nascer (art.° 21°). Por outro lado, no caso de inseminacéo
com sémen de dador, admite a fixacdo da paternidade somente quanto aquele que, sendo marido da mulher
inseminada ou que viva com ela em unido de facto, tenha consentido na inseminacéo, enquanto beneficiario
da técnica de procriacdo medicamente assistida heter6loga (art.° 20°). Ou seja, seguindo a I6gica da LPMA,
a crianca, em regra, ndo tera pai. Se quem tiver contribuido com as células reprodutoras masculinas for
terceiro, ele nada mais ¢ do que um mero dador.”; idem, ibidem, pp. 340-341.
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de paternidade no caso de nascimento decorrente de inseminacéo artificial heter6loga e
sendo a mulher inseminada casada, presume-se a paternidade do marido, a qual pode ser
impugnada pelo marido se for provado que ndo existiu consentimento valido ou que o
filho ndo nasceu da inseminacédo para que o consentimento foi prestado (art.° 20° n.° 5 da
LPMA). Quanto a mulher que viva em uniéo de facto com pessoa de sexo oposto e quando
0 companheiro haja consentido na inseminacdo, a crianca é considerada como filha do
membro masculino da uni&o de facto (art.° 20°n.° 1 da LPMA) e, segundo entende Jorge
Duarte Pinheiro, o vinculo de paternidade sera constituido por perfilhagao, “[...] por
presuncao atipica assente no documento de prestacdo do consentimento a inseminacao ou
por reconhecimento judicial.”**®, Com efeito, o art.° 20° da LPMA — tal é o entendimento
de Carlos Pamplona Corte-Real e José Silva Pereira — como que alarga a presunc¢éo de
paternidade para 14 do art.® 1826° do CC, “[...] uma vez que estabelece que o marido, tal
como o companheiro, que consinta por escrito, de forma expressa e informada, perante
médico responsavel (art.® 14° n.° 1) serd havido como pai do filho da mulher inseminada”.
E ainda importante ter em conta, ainda no contexto da inseminagéo artificial, o art.° 21°
da LPMA, que exclui o dador de sémen da possibilidade de ser considerado como pai da
crianca que vier a nascer ndo lhe cabendo quaisquer poderes ou deveres em relacéo a
ela, o que, segundo estes dois autores, consagra um atentado a uma perspetiva
rigorosamente biologista da parentalidade, sendo isso ainda confirmado pela
confidencialidade sobre a identificacdo do dador, ndo obstante a possibilidade de
obtencdo de informacBes de cariz genético que lhe digam respeito (art.° 15° n.° 2 da
LPMA)®’. No que concerne a maternidade de substituicdo, estes mesmos autores
consideram muito criticaveis as solugdes preconizadas nos artigos 8° e 39° da Lei n.°
32/2006, de 26 de julho'®®, até porque discordam da nulidade que a lei impunha ao

contrato de gestacdo, mesmo que gratuito, e ainda por considerarem que inexiste qualquer

1% PINHEIRO, Jorge Duarte, Op. Cit., p. 272.

157 Estes dois autores séo favoraveis a solucéo legal do sigilo e da ndo parentalidade do dador, por respeitar
a intencdo de manter o incentivo a dagdo de gametas, com uma utilidade naturalmente afeta aos
beneficiarios (algo que veio ser posto em causa pelo recente acordao do TC n.° 225/2018), CORTE-REAL,
Carlos Pamplona e PEREIRA, José Silva, Op. Cit., p. 241.

1%8 A sua argumentacio é a seguinte: “Em primeiro lugar, a nulidade atribuida ao contrato de gestagdo para
outrem, ndo resolve a situagdo factica que possa sobrevir, nomeadamente quem deve ser a mée e o pai da
crianga que nasceu? Em segundo lugar, a mae de gestacdo para outrem pode ter ou ndo contribuido com o
seu proprio material genético [...] por fim, a mae de substituicdo pode ou ndo ser casada ou viver em uniao
de facto, o que podera tornar a situacdo mais complexa ainda, face a uma eventual presuncdo de
paternidade.”; idem, ibidem, pp. 344-345.
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renuncia a um projeto parental. Por outro lado, consideram que a verdadeira questdo que

se coloca diz respeito a0 momento da entrega do filho'*®.

Ha autores que defendem que a mae de substituicdo deve ser sempre e
necessariamente ser considerada pela lei como a mée, até porque é ela a Gnica mulher
com a qual o feto estabeleceu até ali vinculos emocionais e alguns dos defensores desta
posicdo advogam inclusive que a paternidade deve recair sobre o marido desta mulher,
de maneira a proteger a unidade familiar'®®. Segundo uma outra perspetiva, Rafael Vale
e Reis analisa o direito ao conhecimento das origens genéticas como fundamental no
regime juridico da filiagdo. Este pode ser abordado em trés planos: ao nivel da
investigacao judicial da maternidade e paternidade; no plano da impugnacéo dos vinculos
juridicos de maternidade e paternidade ja estabelecidos e a possibilidade legal de
disposicdo, por parte dos progenitores, do respetivo estatuto juridico. A projecdo do
direito ao conhecimento das origens genéticas ao nivel da PMA € notdria, especialmente
no que concerne a possibilidade de a pessoa gerada com recurso a gametas ou embrides
que tenham sido doados, aceder a informacdao que Ihe permita conhecer a identidade do(s)
respetivo(s) dador(es). Na verdade, a solucdo plasmada na lei n.° 32/2006, assentava num
principio de anonimato em relagdo ao dador do material bioldgico utilizado na PMAZ®!,
Quanto ao reconhecimento em Portugal de atos do registo civil lavrados no estrangeiro
em caso de maternidade de substituicdo, o art.° 6° n.° 1 do Cddigo do Registo Civil

estipula que: os atos de registo lavrados no estrageiro pelas entidades estrangeiras

159 “Fazer da mie de substitui¢iio, para além da penalizacio fixada no art.° 39°, mde contra a vontade —
como impde o n.° 3 do art.° 8° é no minimo inconstitucional em homenagem ao dito interesse superior da
crianga. Se houver concorréncia de vontades negativas ou positivas no mesmo sentido, por parte da mae
hospedeira e da mée e, ou, casal recebedor, a solugdo deve ser encontrada ad hoc, numa via adotativa ou
para — adotiva com um regime especial que a Lei deveria, concretamente, anunciar.”; idem, ibidem, pp.
246-247.

160 «“Tal solugdo — sobretudo na segunda parte — é claramente de afastar, pois renega os direitos e interesses
dos pais legais, o que é ainda mais injusto e inconsistente quando sejam eles os pais biologicos.”; RAPOSO,
Vera LUcia (2005) - De mée para méae - Questdes legais e éticas suscitadas pela Maternidade de
Substitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, p. 99.

161 Considera Rafael Vale e Reis: “No que respeita ao problema do anonimato stricto sensu e a possibilidade
de revelacdo da identidade do dador de gadmetas ou embries (n.° 4 do art.° 15° da Lei n.° 32/2006) néo
concretizando a lei 0 que devam considerar-se «razdes ponderosas», a interpretacdo da construgdo legal
aponta para a necessidade de invocacdo por parte da pessoa gerada com recurso a PMA, de um desejo
inexpugnavel de conhecer as suas origens genéticas, cujo embotamento lhe afetaria em termos gravosos o
desenvolvimento da propria personalidade.” E mais adiante: “Reconhecendo algum mérito aos argumentos
que assinalam o risco de diminuigdo dréstica de dadores, em consequéncia da aboli¢do absoluta de qualquer
sistema de anonimato, defendo uma solucdo legal que parta da admissibilidade, prima facie, do
conhecimento pela pessoa gerada com o recurso & PMA da identidade do dador do esperma, dos ovécitos
ou do embrido, devendo essa faculdade ser apenas paralisada nos casos, reconhecidos por decisao judicial,
em que outros valores concretamente superiores (como a prote¢do dos nicleos familiares estabelecidos ou,
sobretudo, a saude psiquica do dador o determine.)”’; REIS, Rafael Vale e (2009) — Direito ao conhecimento
dos origens genéticas. In Estudos de Direito da Bioética. Vol. Ill, p. 223.
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competentes podem ingressar no registo civil nacional em face dos documentos que 0s
comprovem, de acordo com a respetiva lei e mediante a prova de que n&o contrariam os
principios fundamentais da ordem publica internacional do Estado portugués. Um tal
reconhecimento depende da verificacdo de trés requisitos, a saber: a competéncia da
autoridade que lavrou o ato; a sua conformidade com a lei do pais de origem e a ndo
contrariedade do ato aos principios fundamentais da ordem publica internacional do
Estado portugués. Segundo Déario Moura Vicente é este Gltimo requisito que levanta
maiores dificuldades, concluindo que “[...] é impossivel afirmar, em termos gerais e
abstratos, que o reconhecimento de um ato do registo civil lavrado no estrangeiro relativo
a uma maternidade de substituicdo ofende a ordem publica internacional do Estado

portugués.”16?,

4.2.1. A problematica do estabelecimento da maternidade e o colapso do axioma
Mater Sempre Certa Est: um novo paradigma de mae? Um novo paradigma
fenomenoldgico da constituigao da familia?

O principio legado do Direito romano mater certa est sofreria com a maternidade
de substituicdo um forte abalo e levaria a sua substituicdo para o principio mater non
semper certa est”.1%3 Com efeito, os acordos de gestacdo teriam como implicagdo o fim

da certeza de que € mie a mulher de quem nasce o filho e que é a base da nossa lei civil*®.

162 \VICENTE, Dério Moura (2012) — Maternidade de Substituicdo e reconhecimento internacional. In
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Vol. V. Coimbra: Coimbra Editora, p. 620.
Mais acrescenta este autor: “Ndo nos parece possivel afirmar que o reconhecimento, relativamente ao
comitente ou comitentes de uma maternidade de substituicdo, da filiacdo de uma crianca nascida no
estrangeiro ao abrigo de um contrato de gestacdo para outrem conduza em todo e qualquer caso a um
resultado de tal modo ofensivo de principios fundamentais do nosso ordenamento juridico que se justifique
a respetiva recusa pelas autoridades nacionais. Na verdade, ndo estd em causa nessas hip6teses permitir a
constituicdo em Portugal de uma relagdo de filiagdo com base numa maternidade de substituicdo. O
problema que se coloca é tdo-somente o de saber se essa relagdo, que j& se encontra constituida num pais
estrangeiro, onde produz os seus efeitos normais, pode também ser admita a produzi-los em territério
nacional.” Esta questdo é particularmente relevante porque é expetavel, até na sequéncia do recente acorddo
do TC n.° 225/2018 que muitas pessoas recorram ao estrangeiro para celebrar os contratos de gestacdo de
substituicdo, no entanto, este autor adverte para o seguinte: “Isso ndo significa, porém, que a filiagdo fique
deste modo estabelecida a titulo definitivo, porquanto a maternidade e a paternidade registadas por
transcricdo do assento estrangeiro podem ser impugnadas perante os tribunais judiciais, inclusive por
iniciativa do Ministério Pdblico. E, pois, aos tribunais que compete, em ultima analise, determinar a
constitui¢do da filiagdo, por aplicagdo da lei designada nos termos das regras de conflitos portuguesas.”;
pp. 620-621.

183 GUIMARAES, Ana Paula (1999) — Alguns problemas juridico-criminais da Procriagio
Medicamente Assistida. Coimbra: Coimbra Editora, p. 101.

164 «A lei ndo atende, no que respeita a filiacdo, aos casos em que a crianga que nasce nada tem a ver com
a mulher que a d& a luz, o que indicia o carater contra natura desta pratica. Para o estabelecimento da
filiagio releva o nascimento e ndo a origem do 6vulo. E que o nascimento pressupde coincidéncia entre
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As novas tecnologias ligadas a PMA e, sobremaneira, a maternidade de
substituicdo veio abalar em definitivo a seguranga quanto ao facto de a identidade da mae
ser sempre certa, enquanto que a do pai presumida. Na verdade, os progressos cientificos
ocorridos na area da PMA ao permitirem o recurso as méaes de substituicdo vieram fazer
colapsar tal principio da maternidade sempre certa. Isto porque no caso das maes
portadoras cabe perguntar: quem é a verdadeira m&e? A que deu o 6vulo? A que gestou a
crianca? A que encomendou? Concordo com Stela Barbas que defende que a mée € a
mulher que gera e tem o parto, tal como consagra o n.° 1 do art.° 1796° do CC e que esse
marco da cultura ocidental ndo deveria ter sido substituido pelo principio do respeito ao
direito da mae genética'®. Dado que discordo da ideia de que s6 ndo € natural o que néo
se pode fazer'®®, a gestacio para outrem acarreta como efeito a quebra com “[...] esse
velho emblema da nossa cultura afetiva - «Mae ha s6 uma?»”*%". Regra geral, o critério
juridico da maternidade, nos varios sistemas juridicos, assenta no parto, tal como
determina o art. 1796° n.° 1 do CC: a filiagéo resulta do facto do nascimento®, O fim
do postulado mater sempre certa est resulta de um aumento do numero das maes
genéticas, 0 que faz com que o parto deixe de ser o critério incontestavel da maternidade,
em desfavor das pretensdes da mée geradora. Acresce que, tal como acontece na gestacdo
de substituicdo, as maes genéticas ndo estdo dispostas a recorrer ao processo de adocao
classico para constituicdo de um vinculo de filiagdo, abrindo flanco ao afastamento do

parto como fator determinante da maternidade, e da propria configuracdo do regime legal

guem gera e quem d& a luz, o que ndo se verifica no caso em que o embrido implantado na mée uterina
resulta de um 6vulo proveniente daquela que pretende o filho.”; idem, ibidem, p. 103.

185 «A consideragio de que a mie portadora seria sempre a mie legal envolveria necessariamente uma
contradicdo: é extraordinariamente dificil conceber que a mée genética (dadora do évulo) tivesse que
recorrer ao tradicional processo de adogdo para a criagdo de um vinculo de filiagdo com o seu proprio
descendente genético. A mée hospedeira que forneceu o 6vulo deve ser considerada a mae legal. Foi ela
que cedeu o material hereditario indispensavel aquele nascimento. A individualidade do novo ser ficou
definida a partir do momento da combinagdo entre o gene do pai e da mae.”; BARBAS, Stela Marcos de
Almeida Neves (2008) - Investigacdo da filiacdo. In Estudos de Direito da Bioética. Vol. Il. Coord. José
de Oliveira Ascensdo. Coimbra: Almedina, p. 51.

166 Cf. VAN USSEL (1970) — Histoire de la répression sexuelle. Paris: R. Laffont, p. 313.

167 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de (1992) — Mé&e ha s6 (uma) duas! O contrato de gestacéo.
Coimbra: Coimbra Editora, p. 99.

168 Retenho esta perspetiva acerca do parto: “[...] além do valor social ou emocional que tem constituido
fundamento de uma presuncao de que a mulher que gerou também forneceu o évulo; isto é, de que a mée
geradora também é a mée genética. Essa presuncdo so podia ser considerada uma presuncao irrefragavel,
até agora. Hoje, a simples prova de que a gestacdo desenvolveu um ovo criado com base num 6vulo de
outra mulher — fecundado in vitro e transferido para o (tero capaz de o gerar — tem a virtualidade de mostrar
que aquela presungdo ¢ relativa; isto €, que a mae geradora ndo € a mae genética.”; idem, ibidem, p. 74.
Ora, quando o parto deixa de fornecer um critério biolégico exclusivo para a determinacdo da maternidade
resulta que: “[...] a preferéncia pelo parto como critério juridico sé podera basear-se no seu valor socio-
afetivo e em razbes de ordem pratica, como a simplicidade da identificacdo da mae nos casos mais
frequentes.”; ibidem, p. 75.
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tipico, na medida em que significa “[...] uma modificagdo relevante do conteudo do

principio da taxatividade dos meios para alterar os estados de filiagdo.”25°.

Como terei oportunidade de explicitar mais profundamente, a renincia ao estatuto
de mae traduz uma limitac&o dos direitos de personalidade da mulher a qual, a luz do art.°
81° n.° 2 do CC, podemos considerar como sempre revogavel e dai a emergéncia da
questdo do arrependimento. E preciso ainda enquadrar a quest&o a luz do art.° 1982° n.° 3
do CC, o qual nos permite inferir que o0 consentimento que a mulher geradora presta antes
da inseminacdo ndo pode ser considerado aceitavel, pois, segundo este preceito, a mulher
que deseja ceder o seu filho para uma ado¢do s6 da um consentimento valido ap6s a
decorréncia de um més apds o parto. Ora, se aplicarmos esse artigo analogicamente ao
regime configurado pela Lei da gestacdo de substituicdo, apercebemo-nos de uma
incongruéncia que é devida ao facto de a mulher geradora ndo ter a possibilidade de, ante
as circunstancias concretas do nascimento, vir a arrepender-se antes da entrega do filho e
mesmo antes da inseminagdo e da concecdo®’. Por seu lado Tiago Duarte defende uma
perspetiva oposta ao considerar que de iure condito, é possivel defender que a mée
genética € que é, juridicamente, mée. Relativamente a dadiva de ovocitos e aos seus
efeitos quanto ao estabelecimento da maternidade, os projetos legislativos consideraram
que a dadora de ovécitos ndao pode ser havida como mée juridica e, no caso da dacdo de
ovulo, considerava-se que a maternidade resultava do nascimento, o que ia ao encontro
do preceituado no art.° 1796° do CC, existindo uma opc¢éo pela mae uterina em relacdo a
mde genética e mais se estabelecia que ndo era proibida a impugnacdo de maternidade
com fundamento em dacdo de 6vulo. Evoco que o legislador da Reforma de 1977 do
Cadigo Civil optou por ndo fazer qualquer referéncia a dacao de ovocitos, o que, segundo
Tiago Duarte, constitui uma lacuna intencional do legislador, a qual ndo devera ser
integrada por aplicacdo analdgica, em especial pelo recurso ao art.° 1839° n.° 3 do CC*"%,
Tiago Duarte considera sobre esta materia que a mée hospedeira que da a luz ndo é
juridicamente mae, por oposicéo as normas constantes do art.° 1796° e art.° 1816° do CC

que se referem ao facto do nascimento e, portanto, que se mantém fiéis a maxima de que

169 |dem, ibidem, p. 78.

170 Conclui Guilherme Oliveira o seguinte: “[...] o contrato de gestacdio para outrem é contrario aos
principios basicos da regulamentacdo dos estados de familia, designadamente, ao principio da taxatividade
dos meios de regular o destino dos menores. Deverd, pois, afirmar-se que é contrario aos principios de
ordem publica em matéria de direito da familia [...]”; idem, ibidem, pp. 63-64.

11 DUARTE, Tiago (2003) — In vitro veritas? A Procriacdo Medicamente Assistida na Constituicéo e
na Lei. Coimbra: almedina, p. 70.
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mater sempre certa est'’?. Pronunciando-se sobre a maternidade de substitui¢io e sobre
0 modo de melhor disciplinar a matéria das maes portadoras, Stela Barbas considera que
as criancas nascidas fruto do recurso as maes de substituicdo ndo devem ser objeto de
sancdo ou ser consideradas invalidas ou inexistentes e que, igualmente, ndo se devem
esquecer os seus lacos de sangue com os pais genéticos'’3. Por conseguinte, as técnicas
atualmente disponiveis acarretam riscos gravosos da dissociagdo da familia, permitindo
— como afirma Stela Barbas — construir uma crianga com a contribuicdo de seis pessoas
diferentes, razdo pela qual a maternidade deixou de poder ser definida de modo simples
e categorico, dado ter sido posto em causa, justamente, o antigo axioma (Paulus, Dig.

2.4.5.) mater semper certa est, etiam si vulgo conceperit.

172 Contrariando os argumentos aventados por Antunes Varela que atribui a maternidade, num caso de
conflito entre a mée genética e a mae uterina, a esta Ultima em virtude do laco forte que se estreita durante
0s nove meses de gestacdo, Tiago Duarte considera que: “[...] mée ha de ser a que transmite o patrimoénio
genético pois s esse € insubstituivel, Gnico e irrepetivel [...]. A mée uterina aproxima-se assim de uma
hipotética figura de ama pré-natal que alimenta, protege, da carinho, mas ndo é mae. A mée uterina pode
ajudar e ajuda, sem ddvida, a manter a vida daquela crianga, mas nédo foi ela que gerou aquela vida que se
desenvolve dentro de si. Julgamos, pois, falaciosas todas as op¢des pela mée uterina baseados no simples
facto de que o Cddigo, relativamente a mae, a filiagdo resulta do facto do nascimento. Entre outros ndo
podemos concordar com Paula Martinho da Silva quando refere que o Direito da prioridade a méae
gestadora sobre a mée genitora ou com Lopes Cardoso que indica que o legislador se orienta hoje pelo
facto de o nascimento e ndo pelo da producdo do dvulo. [...] também ndo nos parece argumento valido o
utilizado por Alexandra Saldanha Cardoso quando refere que propendemos a considerar (...) que, face ao
nosso ordenamento juridico mae serd a que deu a luz (...) que pelo proprio art.’ 1796°, quer pela especial
ligacdo que, necessariamente, se estabelece entre o feto e a mulher em cujo Utero ele se desenvolve (...).”;
idem, ibidem, p. 72. Conclui este autor: “Ndo havendo no nosso Codigo uma norma semelhante a do art.°
1839° n.° 3 que permitisse a dacdo de ovacitos e a constitui¢do do vinculo de maternidade perante a mulher
do pai que aceitasse a fertilizagdo com recurso ao ovdcito doado e considerando nés o art. 1839° n.° 3 com
excecional ndo se podendo por isso aplicar analogicamente a dacdo de ovdcitos, somos de parecer de que a
maternidade, numa situacéo de conflito perante a mulher que fornece o évulo e a que gera o embrido no
seu Utero, deve ser atribuida a mée genética.”; idem, ibidem, p. 73.

173 Dai que esta autora apresente uma alternativa para disciplinar esta matéria das mées portadoras,
sugerindo a seguinte disposi¢ao normativa: “1. Na reprodu¢@o humana nao é permitido utilizar o processo
das chamadas mées de aluguer portadoras ou hospedeiras. 2. No caso do ndo cumprimento do determinado
no nimero anterior, serd considerada mée legal a que recebeu o esperma puro, pela sua maior participacéo
na gestacéo do filho; na hipdtese da inseminacéo ser feita com a utiliza¢&o de 6vulo ja fecundado, a mée
legal sera a genética. 3. Quando néo for possivel determinar a mée genética sera tida como a mée legal a
parturiente. Deste modo, a regra de ouro de que a mae é a mulher que gera e tem o parto (n.° 1 do art.° 1796°
do CC), norma alids comum aos quadros juridicos da chamada cultura ocidental, teria de ser substituida
pelo principio do respeito ao direito da mée genética. A mde portadora que forneceu o 6vulo deve ser
considerada a mée legal. [...] a mée sera sempre a que forneceu o elemento bioldgico fundamental para a
determinacdo do patrimonio genético da crianga. As correntes jusnaturalistas consideram que a relagdo
estabelecida entre a mde genética e a crianga reveste natureza ontolégica sendo, portanto, indisponivel. As
maes de aluguer que contribuem, também, com os Ovulos tém um papel ativo fundamental no
desenvolvimento da crianca; o futuro do filho é condicionado, desde logo, pelo elemento fertilizante e pela
vida intra-uterina.”. Mais esclarece a autora: “A consideragdo de que a mde portadora seria sempre a mae
legal envolveria necessariamente uma contradi¢do: é extraordinariamente dificil conceber que a méde
genética (dadora do dvulo) tivesse que recorrer ao tradicional processo de adocdo para a criagdo de um
vinculo de filiagdo com o seu préprio descendente genético.”; BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves
(2006) — Direito ao Patriménio Genético. Coimbra: Almedina, pp. 158-159.
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CAPITULO 5 (BREVE EXCURSO): A MATERNIDADE DE
SUBSTITUICAO DO PONTO DE VISTA DO DIREITO COMPARADO

5.1.  Avregulagdo juridica em alguns paises estrangeiros

Em Portugal, a Lei n.° 25/2016 regula o0 acesso a gestacdo de substituicdo, tendo
sido publicada no dia 22 de agosto de 2016, para os casos de auséncia de Gtero, de lesdo
ou de doenca deste 6rgdo que impeca de maneira absoluta e definitiva a gravidez. Ao
contrario do que sucede em diversos paises- como por exemplos nos EUA, onde o recurso
as denominadas maes de aluguer assume uma feicdo fortemente mercantilista e
representa um forte retrocesso ao nivel da identidade social — a lei portuguesa somente
admite a maternidade de substitui¢éo a titulo excecional e gratuito. Vejamos agora mais
de perto, embora de modo sucinto, os quadros legislativos de alguns paises no que a esta
matéria diz respeito (conquanto ndo abordaremos o reconhecimento internacional da
maternidade de substituicdo, por extravasar 0 nosso objeto de estudo), geradora de uma
grande multiplicidade de sistemas juridicos adstritos as diversas ordens juridicas

nacionaist’4.

e Reino Unido

A maternidade de substituicdo é ai regulada desde a década de 80 do séc. XX com
enormes e indispensaveis cautelas. Desde logo, é proibida a maternidade de substituicao
de cariz comercial, pelo que sé é aceite tal figura num quadro de gratuitidade e mediante
autorizacdo judicial que fica encarregue da verificacdo do cumprimento de estreitos

requisitos*”. Em confrontag&o com o que ocorre no direito inglés, julgo criticavel a Lei

174 Com efeito: * Esta diversidade dos sistemas juridicos nacionais [...] gerou o fendmeno — a que por vezes
se chama «turismo de fertilidade» ou «procriativo» - consistente em que o0s nacionais de certo pais, onde a
referida préatica é ilicita, buscarem noutro, onde ela é admitida, por vezes com a intermediacao de empresas
especializadas, «maes de substituicdo» também ditas («barrigas de aluguer») para os filhos que desejam
ter, regressando apds o parto, ao pais de origem e procurando ai obter o reconhecimento da relagcdo de
filiagdo deste modo constituida no estrangeiro.”; VICENTE, Dario Moura (2012) — Maternidade de
Substituicdo e Reconhecimento Internacional. In Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge
Miranda. Vol. V. Coimbra: Coimbra Editora, p. 608.

175 De acordo com a legislagio vigente no Reino Unido, “[...] os membros do casal beneficiario,
necessariamente unidos pelo matrimdnio, interessados em gerar uma crianga com base num acordo de
surrogacy, podem pedir ao tribunal, nos seis meses seguintes ao nascimento, uma autorizacdo para o seu
reconhecimento como progenitores da crianga (tecnicamente devem peticionar uma parental order) sem
necessidade de recorrer ao procedimento de adocdo.” REIS, Rafael Vale e (2016) — Erro crasso na
Maternidade de Substituicéo. Disponivel em [em linha]:
https://www.publico.pt/2016/07/20/sociedade/noticia/erro-crasso-na-maternidade-de-substituicao
Consultado em 7 de novembro de 2017. Mais esclarece este autor que: “O sucesso de sua pretensio
depende, para além de outros requisitos formais, da gratuitidade do acordo (admitindo-se, porém, o
ressarcimento de despesas razoaveis) e da circunstancia de o casal ser geneticamente relacionado com a
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portuguesa por ndo conceder um prazo razoavel a mée portadora para decidir apos a
experiéncia do parto, conquanto seja esse, alias, o regime do ordenamento juridico
portugués no que respeita a adogdo, pois, segundo o art. 1982° n.° 3 do CC: “a mae nao
pode dar o seu consentimento antes de decorridas 6 semanas apés o parto.”*’®. Ao invés,
no que concerne a maternidade de substituicdo, a lei portuguesa nao estipula que a
renlincia ao exercicio das responsabilidades derivadas da maternidade deva ser precedida
de um prazo necessario para reflexdo. J& na ordem juridica inglesa, a gestante é a mae
juridica da crianca e esta somente sera entregue ao casal comitente apds uma moratoria

de reflexdo de cerca de 6 mesest’’

. Mais acrescento gue, no Reino Unido, a maternidade
de substituicdo &, sobremaneira, encarada como um assunto conservado na dimenséo da
liberdade contratual, ndo sendo, portanto, sindicavel judicialmente, significando que
“[...] se a mulher gravida decidir ndo cumprir o acordo — ndo entregando a crianga aos
pais — ndo podera haver qualquer consequéncia judicial dai decorrente.”*’®, Quanto ao
enquadramento da tipologia do sistema juridico vigente no Reino Unido, trata-se de uma
ordem juridica na qual os negdcios juridicos concernentes a maternidade de substituicéo
sdo validos e onde a crianca gerada por essa via é considerada como filha de quem haja
contratado a mae portadora, desde que o contrato tenha sido celebrado a titulo gratuito.
Ora, este € um aspeto que ndo € requisito noutros paises em que 0 mesmo engquadramento
preside aos contratos de gestacao; casos da Ucrania (onde é permitido o caracter oneroso

desde 2002), Georgia, EUA (Direito da Califérnia) e na Asia (sobretudo o Direito da

crianca (bastando que um deles seja o dador de um dos gametas utilizado). Para além disso, a crianga tem
de estar ja a viver com o casal beneficiario, o que pressupGe a entrega por parte da mae gestacional, que,
assim, tem o direito de se arrepender e recusar a entrega da crianga. Acresce que a decisdo judicial serd
favoravel se a mae gestacional der o seu consentimento, que sé sera valido se prestado, pelo menaos, seis
semanas apds o parto, mesmo nos casos em que ela ndo contribui com o seu material genético. Este regime
de ratificacdo retrospetiva do recurso a maternidade de substituicdo, pressupde, pois, que a crianga ja tenha
sido entregue (assim se assegurando ndo ter havido arrependimento da portadora) e que todos os envolvidos
estejam de acordo.”; ibidem.

176 E relevante ter em conta a seguinte anotagdo a este mesmo preceito: “O direito & identidade pessoal é
um direito constitucionalmente reconhecido (art.° 26° n.° 1 da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa). A
identidade pessoal ndo se traduz no direito a preservacdo do nome em razdo de um propésito de ligagdo a
familia de origem. A modificacdo do nome da crianga, nos termos e ao abrigo do disposto no art.® 1988° n.°
2 do CC, visa salvaguardar a sua identidade pessoal, designadamente nos casos em que a crianca foi sempre
tratada por nome diverso daquele que consta do seu registo de nascimento.”; NETO, Abilio (2016) —
Cadigo Civil Anotado. 192 Edicdo Reelaborada. Lishoa: Edicoes Juridicas, p. 1526.

7 Cf. HUMAN Fertilisatione and Embryology Act 2008. Disponivel em [em linha]:
http://www.legislatione.gov.ukpga/2008/pdfs/ukpga 2008022 _en.pdf. Consultado em 7 de novembro de
2017.

178 E ainda a propdsito da questdo pertinente do arrependimento: “No Reino Unido [...] a jurisprudéncia
existente em relagdo a falta de cumprimento do contrato foca-se na custoédia da crianga.”; PINCHA, Jodo
Pedro (2014) — E possivel recorrer a barrigas de aluguer na Grécia, Bélgica e Reino Unido. Disponivel em
[em linha]: www.observador.pt/2014/06/11/e-possivel-recorrer-barrigas-de-aluguer-na-grecia-belgica-e-
reino-unido/. Consultado em 7 de novembro de 2017.
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india)'”®. Noutra categoria (tipica dos sistemas romano-germanicos) sdo nulos e em que
a mae é a mulher que da a luz a crianga, como acontece (a data desta investigacdo de
Dério Moura Vicente). O direito alemao, espanhol, francés e italiano (j& ndo o portugués
desde a publicacéo da Lei que regulamenta a gestacao de substituicao) e ainda os sistemas
em que a maternidade de substituicdo ndo € permitida, sendo tdo-somente tolerada em
nome do interesse da crianca e em que os efeitos juridicos decorrentes sdo obtidos,
geralmente, pelo reconhecimento da filiacdo biolGgica paterna e pela adogdo e cujos
exemplos s&o os direitos holandés e canadiano*®. Por outro lado, é relevante ter em conta
que o modelo perfilhado pelos sistemas juridicos de Common Law, assentam numa visao
segundo a qual o valor central na maternidade de substituicdo é o da liberdade (mormente
a de procriar ¢ a de constituir familia). Ou seja: “A vontade individual adquire, nesta
perspetiva, um papel determinante na constitui¢io da filiagdo.”*®. Destaco que certas
alineas da Lei que regulamenta a maternidade de substituicdo no Reino Unido se aplicam
em Inglaterra, no Pais de Gales e na Irlanda do Norte, embora ndo na Escécia. Aquando
da sua regulamentacéo, em 1985, os principais objetivos da maternidade de substituicdo
eram: impedir a maternidade de substituicdo comercial e limita-la a0 minimo de casos
possiveis. A Lei sofreu uma revisdo em 2008 no quadro da revisdo da lei sobre a
fertilidade no Reino Unido. Entre os contornos especificos da legislacdo da maternidade
de substituicdo no Reino Unido, destacam-se os seguintes: a inica modalidade admitida
¢ a altruista; os acordos da maternidade de substituicio ndo sdo juridicamente
constringentes (isto é, ndo criam uma obrigacao juridica) em matéria de politicas publicas
e inexiste a obrigagdo de conformidade com a legislacdo relativamente ao contrato;
quanto a mae portadora nao deve ter idade superior a 35 anos e deve ter, pelo menos, um
filho seu antes da gestacdo de substituicdo; a lei reconhece-a como méae legal e confere

igualmente a paternidade ao seu parceiro, mesmo que se trate de uma crianga concebida

179 VICENTE, Dério Moura (2012), ibidem, p. 610.

180 1dem, ibidem.

181 O que 0 mesmo autor contextualiza de um ponto de vista das orientacdes religiosas dominantes: “Para
tal terdo contribuido relevantemente, por um lado, a influéncia exercida pelo Calvinismo na Holanda e nos
paises anglo-saxdnicos e a exaltacdo da liberdade individual que é prdpria desta particular expressdo de
ética protestante.”; idem, ibidem, pp. 611. Por contraste, “[...] a influéncia oposta do Catolicismo nos
paises do Sul da Europa (com excecdo da Grécia e dos Paises Balcanicos) e a subordinacdo do individuo
ao bem comum, bem como da técnica & responsabilidade moral do homem, que é postulada pela Doutrina
Social da Igreja.”; idem, ibidem. Valorizando os contributos da Igreja Catdlica como guardid da tutela da
pessoa humana, destacamos o seguinte ponto de vista: “O «Estado Humano» corre hoje o risco de se tornar
um «Estado Desumano». Igualmente aqui a Igreja Catélica tem assumido um papel de guardido da tutela
dos direitos fundamentais decorrentes do valor da vida humana.”; OTERO, Paulo (2007) - Instituicdes
Politicas e Constitucionais. Vol. I. Coimbra: Almedina, p. 444.
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com o0s gametas dos pais beneficiarios. Estes tém de ser casados e pelo menos um dos
membros deve residir em territorio britanico; ndo existem restricbes no que respeita a
orientagé@o sexual (o que ndo sucede na legislacdo portuguesa) desde que o casal tenha
contraido matrimonio. Apo6s o nascimento da crianca, os pais beneficiarios passam por
um processo legal, mediante o qual demandaréo a reformulacdo da parentalidade legal e
a anulacdo da responsabilidade legal da mé&e portadora (e do seu marido) sobre a crianca,
existindo, como mencionei, supra, um hiato de 6 meses para a tramitacdo da transferéncia
de parentalidade. Ainda a proposito da legislacdo no Reino Unido destaco que o0s
chamados pais de intencéo ndo detém qualquer direito entre 0 momento do nascimento e
0 reconhecimento da sua parentalidade, significando que a maternidade legal e as
responsabilidades e direitos recaem sobre a mae portadora (que é, comparativamente a
legislacdo portuguesa muito mais protegida, desde logo porque durante seis meses a mée
portadora pode arrepender-se e decidir ficar com a crianga que gerou, aspeto que é
apontado com um inconveniente!®?, qualificacido com a qual discordo). Mais acrescento
que as estruturas comerciais em torno da maternidade de substitui¢cdo s&o estritamente
proibidas. Com efeito, no Reino Unido, a denominada maternidade sub-rogada e,
amplamente, regulada pelo Surrogacy Arrangement Act de 1985, o qual foi alterado pelo
Human Fertilisation And Embryology Act, de 1990, e mais tarde em 2008, os quais foram
apoiados pelos pareceres provenientes do organismo publico Human Fertilisation And
Embryology Authority'® em conformidade com o Diploma de 1981, sdo admitidos os
contratos de gestacdo validamente celebrados, exigindo-se que: a gestacdo da crianca
tenha na base gametas fornecidos pelos contratantes; a mae de substituicdo tenha
consentido na entrega da crianga; esse consentimento deve ser prestado seis semanas ap0s
0 parto. Acrescento que o art. 36° n.° 1 do Human Fertilisation And Embryology Act
juntou no diploma de 1985 uma norma com a finalidade de impedir a execugdo dos
contratos de substituicdo contra a vontade das partes envolvidas. Segundo a filésofa
Elizabeth Badinter'®, o Reino Unido configura um bom exemplo do que a autora
considera como uma maternidade de substituicdo ética devido ao facto de a sua legislacéo

impedir o risco de mercantilismo e por proteger a mée portadora, que apenas pode ter

182 GUTTON, Isabelle (2017) — GPA au Royaume-uni: législatione, peix et inconvenientes. Disponivel em
[em linha]: https://babyguest.com/royaume-uni/ .Consultado em 9 de novembro de 2017.

183 Cf. Disponivel em [em linha]: https://www.hfea.gov.uk .Consultado em 9 de novembro de 2017.

184 Cf. BERETTA, Elizabeth Astrid (2016) -La GPA En ltalie: I’enfer, c’est les autres. Disponivel em [em
linha]: www.cafebabel.fr/societe/article/la-gpa-en-italie-enfer-cest-les-autres.html .Consultado em 9 de
novembro de 2017.
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uma gravidez por conta de outrem ao longo da sua vida; ndo pode ser doadora de um
embrido e ser ela a escolher o casal beneficiario e ndo o contrario. De acordo com o
Human Fertilisation and Embryology Act de 2008 (sec¢do 54/8) a mulher que da a luz é
a mae da crianca (seccdo 54/7) e entre os requisitos legais — decorridas as seis semanas
do nascimento, tempo a partir do qual poderdo os beneficiarios requerer um parental
order para se transformarem, conforme a lei, nos pais da crianga — para a decretacdo da
parental order é exigido o consentimento da mulher que gerou a crianga, bem como a
confirmacéo de que néo existiu renumeracdo envolvida no processo. Assim, enquanto ndo
for emitida a parental order o que acontece é que as criangas tém uma condicdo de
apatridas e, em virtude do recurso ao estrangeiro, sem condic6es de ingressar na Inglaterra

com os pais beneficiarios®.

e Estados Unidos da América

Ao contrario do que sucede em Portugal (porquanto a lei portuguesa sé abrange
situacdes de doenga, ficando, nomeadamente, excluidas op¢des de vida) nos EUA, uma
mulher saudével pode recorrer ao método da maternidade de substitui¢cdo, bem como um
homem que deseje ser pai sozinho. Por exemplo na empresa Circle Surrogacy, 0s pre¢os
das barrigas de aluguer variam entre os 100 mil e os 150 mil dolares (algo que também
é expressamente proibido em Portugal, visto que ndo € permitido qualquer tipo de
pagamento ou a adocdo de qualquer bem ou quantia dos beneficiarios a mée portadora
pela gestacdo da crianca, salvo o valor correspondentes as despesas decorrentes do
acompanhamento de salde efetivamente prestado). No Nevada s6 € permitida a
compensacdo devida a despesas médicas e aquelas que decorrem do nascimento da
crianga. Na Virginia, igualmente s6 é permitida compensacdo econémica com despesas
meédicas razodveis, sabendo que se esta for considerada excessiva, tal configurard um
delito. Em Washington é permitida a maternidade de substituicdo sem compensagdes e
séo declarados nulos os contratos de gestagéo substitutiva de pendor comercial, sem que

esteja estabelecida uma sancéo para o pagamento prestado a mée portadora.

185 Analisando o julgamento do caso Re X & Y, em que um casal inglés realizou a maternidade de
substituicdo no estrangeiro e que foi um caso pioneiro em Inglaterra, considera Marcelo de Alcantara que:
“A maior dificuldade neste caso foi cumprir o requisito legal de que nenhum dinheiro ou remuneragio
estivesse envolvido, a ndo ser despesas razoavelmente realizadas para que a parental order pudesse ser
realizada.”; ALCANTARA, Marcelo de (2011) — Maternidade de Substitui¢do no Estrangeiro: filiagdo com
ou sem fronteiras? In Lex Medicinae. Revista Portuguesa de Direito da Saude. Ano 8, n.° 16, p. 100.
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Nos EUA, a National Conference Of Comissioners On Uniform Statuts Law aprovou
dois modelos'® de regulamentacéo dos contratos de gestaco (o Union Status Of Children
Of Assisted Conception Act), de maneira a que cada Estado possa optar livremente pelo
regime que lhe for mais conveniente, seja a nulidade dos contratos, seja a sua
admissibilidade e, segundo requisitos, tais como: acordo livre e consciente dos
intervenientes no contrato; aptiddo para cumprir o contrato; capacidade do casal
contratante para satisfazer as necessidades da criancal®’. Assim, a lei que regula a
maternidade de substituicdo nos EUA ndo € geral, justamente na medida em que cada
Estado estabelece as suas proprias restricdes e condi¢des. Na maior parte dos Estados em
que ela é permitida, a mée portadora é meramente gestacional, isto €, ndo participa com
material genético. Real¢co que ha dois elementos nucleares para que a operacao se
concretize, a saber: o pre-birth order e o post-birth order, com o0s objetivos seguintes:
garantir aos pais beneficiarios que eles figurardo no ato de nascimento como os pais legais
da crianga gerada por maternidade de substituicéo; eliminar todos os direitos e obrigacoes
parentais da parte da mée portadora (e do companheiro, se o tiver). Enfatizo que no Estado
da Califérnia, os pais legais podem ser considerados como tais mesmo antes do parto,
desde que obtenham um pre-birth order, tenham ou nédo contribuido com o fornecimento
de gametas. Para além da California, oferecem essas mesmas condi¢des os Estados do
Connecticut; o do Delaware; o do Maine; o do Nevada; o do New Hampshire e o do
Distrito da Columbia. Existem, porém, outros Estados que exigem a obrigacéo de o casal
beneficiario ser casado, tais como: Arkansas, Dakota do Norte, Florida, Illinois, Texas,
Utah e Virginia — Ocidental. Noutros Estados, por falta de regulamentagdo legal, a
obtenc&o do pre-birth ou post-birth order, estdo dependentes de uma decisao do tribunal,
como por exemplo: Oregon, Rhode Island. Noutros Estados ainda, a sentenca do tribunal
pode circunscrever-se ao mero reconhecimento do pai biolégico, desencadeando-se um
processo de adocdo em duas etapas da parte da mae beneficiaria ou do outro pai
beneficiario (caso se trate de um casal homossexual), como por exemplo: Alabama,
Carolina do Norte, Carolina do Sul, Colorado, Dakota do Sul, Georgia, Hawai, Kansas,
Kentucky, Maryland, Massachusetts, Minnesota, Novo Meéxico, Ohio; Oklahoma;
Pensilvania; Vermont; e Wisconsin. Noutros Estados vigora um grande nivel de incerteza

quanto aos procedimentos a adotar, como por exemplo: Alaska; Arizona; Idaho; Indiana;

18 Cf. RAPOSO, Vera L(cia (2005) — De mae para mae - Questdes legais e éticas suscitadas pela
Maternidade de Substituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, p. 106.

187 1bidem, “De modo que a questido é deixada a liberdade de regulamentagiio de cada Estado e, em certa
medida, & regulamentagdo de associa¢Bes médicas, quando tal seja permitido.”.
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lowa; Mississipi; Montana; Nebraska; Tenessi, virginia, Wyoming. Ja no Louisiana, as
restricbes sdo mais apertadas e s6 os casais heterossexuais casados podem aceder a
maternidade de substituicdo, enquanto que no Michigan, New Jersey; New York ou nos
Estado de Washington, sé € possivel a modalidade altruista. J& no que se refere aos
contratos onerosos, as modalidades de pagamento deverdo estar estipuladas nos contratos

de gestacdo, sendo, geralmente, a agéncia a encarregar-se das transagdes financeiras®,

e Franca

A Lei n.° 94/653, de julho de 1994, atinente ao respeito pelo corpo humano, proibe
expressamente a gestacao para outrem. Ademais, o art.° 16-7 do Code Civil estipula que:
toda a convencdo respeitante a gestacdo por conta de outrem é nula. Portanto, ha uma
nulidade absoluta do contrato de gestacdo de substituicdo. Nao obstante, trata-se de uma
problematica que continua a suscitar polémica, designadamente em torno da questdo do
estado civil das criancas nascidas no estrangeiro por essa via. E uma questdo tanto mais
candente quanto, com o fito de contornar essa interdicdo, a circunstancia de varios casais
se deslocarem ao estrangeiro, a paises onde a maternidade de substituicdo é permitida.
Um dos casos propalado pelos media foi a que opds um casal francés, que recorreu, em
2000, e em conformidade com o direito do Estado da Califérnia, aos servigos de uma méae
portadora, ao Ministério Publico francés. A mée portadora gerara duas criancas através
da técnica da fertilizacdo in vitro realizada com os gametas do casal comanditario. O
Supremo Tribunal da Califérnia, conferiu aos dois franceses a qualidade de méae e pai das
criancas. Contudo, o Ministério Publico francés arguiu tratar-se de um atentado a ordem
publica, solicitando, assim, a anulacdo da transcricdo nos registos franceses do estado
civil dos atos de nascimento das criancas, embora a validade de tais atos, segundo o
tribunal da Califérnia, ndo serem contestados. No seu arresto de 25 de outubro de 2007,
o Tribunal da Relacdo de Paris confirmou a sentenga da primeira instancia, declarando
que o pedido do Ministério Publico era inadmissivel, considerando que a demora da ndo
transcricdo dos atos de nascimento teria consequéncias contrarias ao superior interesse
das criangas que se veriam privadas do ato civil indicador dos seus lagos de filiacdo.
Conquanto este Tribunal de Paris néo se tenha pronunciado nem sobre a gestacdo para

outrem, nem sobre o lago de filiagdo das criangas nascidas através daquele procedimento,

188 Cf. Disponivel em [em linha]:
http://hrc.org/Template.cfm?section=Home&CONTENTID=19823&TEMPLATE .Consultado em 9 de
novembro de 2017.
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a polémica foi relancada®®®

. Outro marco importante foi o ocorrido em 19 de maio de
2015, quando o Procurador Geral Da Cour de Cassation anunciou que recomendaria a
inscricdo do estado civil das criangas nascidas de um pai francés e de uma mée portadora
no estrangeiro, revelando, assim, uma mudanca na atitude no topo da hierarquia
jurisdicional'®, A partir de 3 de julho de 2015 a mesma fonte cita o caso emblematico
Menesson, em que um casal francés que teve duas criancgas através de uma mée portadora
californiana, mas que, em Franca, tiveram de aguardar 15 anos até que o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem condenou a Franca, que, entretanto, recusava reconhecer a
filiacio das duas criangas®®l. Com efeito, em Franga no sé o contrato para a gestacdo de
outrem é nulo, como também é encarado como incentivo ao abandono passivel de san¢des
do ponto de vista penal. Do meu ponto de vista — e bem, tal como argumentarei no capitulo
6 — 0 Codigo Civil francés enquadra esta problematica como integrando a bioética e ndo
tanto a procriacio medicamente assistida'®2. Assim sendo, a maternidade de substituicdo
configura, na ordem juridica francesa, um inaceitavel atentado & ordem publica por duas
ordens de raz@es (e da nossa perspetiva substancialmente valida): o corpo humano néo
pode ser objeto de um contrato privado (art.° 16-1 do Code Civil); a condicao juridica de
uma pessoa ndo pode ser objeto de um contrato privado. Evoco que, muito recentemente,
em 05/07/2017, a Cour de Cassation deu um novo passo — preocupante, a meu ver — no
que a esta matéria concerne, ao considerar que uma crianga nascida de uma mae portadora

residente no estrangeiro tem a possibilidade de ser adotada pelo cénjuge do seu pai

189 Cf. Etude de legislation comparé n.° 182- Janvier (2008) — La gestation pour autrui. In Service des
études juridiques. Disponivel em [em linha]: https://www.senat.fr/lc/Ic182/Ic1820.html. Consultado em 9
de novembro de 2017.

190 | AURENT, Samuel (2015) — Comment la France évolue sur la gestatione pour autrui. In Le Monde
(20.05.2015). Disponivel em [em linha]: www.lemonde.fr/les-decodeurs/article/2015/05/20/gpa-pour-y-
voir-clair_4636991 4355770.html consultado em 9 de novembro de 2017. E mais adiante: “un Frangais,
qu’il s"agisse d’un couple hétérosexuel, homosexuel ou d"un célibataire, peut donc en toute légalité ce
rendra I"étranger pour obtenir un enfant via une gestatione pour autrui. En outre, une fois cette GPA
pratiquée, les Etats qui la reconnaissent valident généralement le fait que les enfants aient pour parents
Iégaux les contractants de la GPA et non la mére porteuse. C’est le cas en Californie, par exemple. Mais la
France n’avait, jusqu’ici pas une attitude trés claire.”.

191 A CEDH [Tribunal Europeu dos Direitos do Homem] reconheceu o direito da Franga a proibir a GPA
[gestagdo para outrem] no seu territorio, mas considerou que a Franga, ao recusar reconhecer as criangas
geradas por GPA, atentava contra a sua «identidade»”, o que provocou na jurisprudéncia francesa uma
mudanca significativa: a prote¢éo das criancas e da sua identidade tém primado sobre a ilegalidade do meio
da sua concegdo, ibidem.

192 De acordo com a Lei de Bioética de 1994 e sucessivamente confirmada e reforgada pela jurisprudéncia
francesa, segundo a qual: “Attendu que, la conventione par laquelle une femme s’engage, fit-ce a titre
gratuit, a concevoir et a porter un enfant pour I"abandonner a sa naissance cotrevient tant au principe d ordre
public de 1'indisponibilité¢ du corps humain qu’a celui de 1'indiponibilité de 1"état des personnes.” Apud,
GUTTON, lIsabelle (2017) — GPA en France: Législatione, jurisprudence, sanctions et debat. Disponivel
em [em linha]: https://babyguest.com/gestation-pour-autrui-en-france/ consultado em 10 de novembro de
2017.
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bioldgico. Num casal heterossexual é a esposa do marido que se torna mée e no casal
homossexual é o segundo pai (aquele que ndo deu o seu espermatozoide para conceber a
crianca), o que ndo deixa de significar uma etapa significativa na questao da filiacdo das
criangas geradas por gestacdo para outrem'®, Para além da Franga, em termos europeus,
a maternidade de substituicdo também ¢é proibida, entre outros paises, na Alemanha, em
Espanha, na Suiga e em Italia. No caso da Suica, a Constituicdo Federal integra um artigo
relativo & procriacdo medicamente assistida que condena todas as formas de maternidade
de substituicdo. Também em Espanha e Italia é a Lei acerca da procriacdo medicamente
assistida que proibe a maternidade de substituicdo, enquanto que na Alemanha tal
proibicdo esta sobretudo presente na Lei sobre a Protecdo do Embrido, bem como na Lei
sobre a mediacdo em matéria de adogdo. Assim, em paises como a Espanha ou a Holanda
(sendo que, neste pais, a maternidade de substituicdo € tolerada enquanto técnica de
ultimo recurso e de acordo com um protocolo estabelecido pela associacdo holandesa de
obstetricia e de ginecologia e do estabelecimento que a pratica'®), o contrato de gestacéo
de substituicdo € nulo e juridicamente ndo constringente: a mulher que gera é, por isso,
considerada a méae legitima da crianca independentemente da identidade da mae
bioldgica. Outros paises, como o Chipre, Republica Checa, Irlanda, Bélgica e, como
vimos, Holanda, acabam por aplicar a maternidade de substituicdo, aproveitando-se de
um vazio juridico, ou seja, de uma neutralidade do Estado que se abstém de legislar a
permitir ou a proibir a maternidade de substituicdo. Quando as criancas que nascem por
GPA em paises onde esta técnica € legal, a filiacdo juridica estabelecida no estrangeiro
ndo é — como ja salientei — necessariamente reconhecida em Franca. Mesmo que a relagdo
biolégica do bebé com os seus pais de intencdo seja demonstrada e que ndo exista
qualquer relacdo genética com a mée portadora, um processo de ado¢do plena é, ndo raro,
necessaria. Ora, desde a intervencdo do TEDH, nomeadamente em 2014, a Franca deve
obrigatoriamente transcrever no estado civil a filiagdo biologica dos franceses nascidos

no estrangeiro. Inclusive até 2013, com a chegada de novas criangas ao territorio francés

193 ««Ce texte a pour efet de permettre, par adoption, 1’établissement d”un lien de filiation entre un enfant
et deux personnes de méme sexe, sans aucune restriction relative au mode de procréation» explique la
Course de Cassation dans un communiqué. Avant cette étap, la juridiction avait déja validé en 2015 la
transcription du lien de filiation entre I’enfant et son pére biologique, celui dont les gamétes cont utilisées
pour la conception. Une conséquence des condammations multiples de la France, par la Cour Européenne
des droits de I"'home (CEDH) Apud, LECLAIR, Agnés (2017) — La Cour de Cassation entrouve la porte &
la restatione pour autrui. Disponivel em [em linha]: www.lefigaro.fr/actualite-france/2017/07/05/01016-
20170705ARTIFIGO0360-deux-parents-legaux-en-France-pour-les-enfants-gpa.php .Consultado em 10
de novembro de 2017.

194 Cf. GUTTON, Isabelle (2017) — La gestatione pour autrui en Europe: lesgislatione et institutions.
Disponivel em [em linha]: https://www.babyguest.com/europe/ .Consultado em 10 de novembro de 2017.
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era frequentemente protelado nos consulados esse estabelecimento da filiacdo. De facto,
0s casais tentavam declarar, de maneira fraudulenta, o bebé como tendo nascido no
estrangeiro, naturalmente, ou seja, sem mencionar a mae portadora e, nesses casos em
que existia a suspeita do recurso a GPA, o passaporte e a nacionalidade francesa eram,
muitas vezes, recusados, assim como as transcri¢cdes dos atos de nascimento estrangeiros
no estado civil francés, isto com base no art.® 18° do Cédigo Civil francés, segundo o qual
“é francesa a crianca em que, pelo menos, um dos pais é francés”. Porém, o Conselho de
Estado (que constitui a mais alta jurisdicdo administrativa), desde 12 de dezembro de
2014, veio considerar que uma crianga nascida no estrangeiro através de uma pratica
proibida em Franca ndo € justificacdo suficiente para priva-la da sua nacionalidade, a
partir do momento em que a sua filiagdo com um pai francés haja sido legalmente
estabelecida no estrangeiro. Como referi ja, tém sido véarias as condenacGes da Franca
pelo TEDH, devido a recusa da transcri¢do do estado civil das criangas nascidas de mées
portadoras e, em janeiro de 2017, aconteceu a 5% condenacéo pela néo regularizagédo da
filiacdo de gémeos nascidos na Ucrania. O verdadeiro problema radica afinal no facto de
a Franca ndo reconhecer qualquer sentenca proferida num pais estrangeiro como valida
se ela estabelecer a filiacdo direta da mée de intencdo, em nome do principio de direito
mater sempre certa est. Deste modo, uma alternativa frequentemente concedida pela
Franca para os pais de intencdo, de maneira a serem reconhecidos como pais legais, € a
via da adocdo plena, o que comporta as seguintes etapas: o pai de intencdo que tera
contribuido com os seus gametas e a mae portadora serdo inscritos como os pais legais
da crianca; a mae portadora renunciara a sua maternidade, outorgando, assim, ao pai a
totalidade das responsabilidades legais; a mde de intencdo adotard a crianca do seu
conjuge; com a adocdo plena a nova filiacdo substitui a de origem nos registos do estado
civil'®. O conjuge que adota devera ser legalmente casado com a mée legal da crianga e
dispor do seu consentimento. Marcelo de Alcantara'® analisou um julgamento em Franga
(pais que, como sabemos, proibe expressamente a maternidade de substituicdo desde
1994, em todas as suas formas e plasmada na lei 94-653 de julho de 1994, que esteve na
génese do art.° 16°-7 do Cddigo Civil, de 7 de julho de 2011) e que manteve inalterada a
proibicdo. N&o obstante, friso, a Corte de Cassacdo, ja havia tomado posi¢do no mesmo

sentido numa deciséo datada de 31 de maio de 1991, e que tem sido acompanhada pelas

195 Cf. https://babyguest.com/etat-civil-enfants-nes-a-letranger-gpa/. Consultado em 10 de novembro de
2017.

1% ALCANTARA, Marcelo de (2011) - Maternidade de Substituicdo no estrangeiro: Filiagdo com ou sem
fronteiras? Op. Cit., p. 101.
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decisdes dos tribunais franceses'®’. Na analise que o autor faz de um julgamento com
recurso & maternidade de substitui¢cdo no estrangeiro, nomeadamente em Los Angeles e
California em que foram reconhecidos os beneficiarios como pais da crianga, mas em que
0 Tribunal de Cassassdo, confirmando decisdes dos julgamentos de Paris, arguiu que tal
técnica “[...] contraria a ordem publica internacional francesa, porque ofende o principio
da indisponibilidade do estado da pessoa, sendo por isso nula. [...] em virtude disso, as
criangas permanecem vivendo em Franga como estrangeiras, pois apenas possuem

nacionalidade americana, adquirida pelo nascimento na California.”.

e Brasil

Tendo em conta as alteragOes introduzidas pela Resolucdo 2013/2013 do CMF as
técnicas de reproducao assistida passaram a ser usadas tanto por casais heterossexuais,
como por casais homoafetivos e ainda por pessoas solteiras'®®. Segundo o art.° 199°
paragrafo 4° da Constituicdo Federal € proibida constitucionalmente a comercializacéo de
qualquer 6rgao, tecido ou substancia, sendo igualmente proibido gestar o filho alheio

através de pagamento®®,

E ainda importante referir a Resolugo n.? 1.358/92, do Conselho Federal de Medicina
que, no seu capitulo VII, estipula, no que respeita a maternidade de substituicdo (no
sentido de doacdo temporaria de Gtero), um acervo de restricOes a liberdade da utilizacéo

197 O que leva 0 mesmo autor a considerar que (um aspeto que ja clarificamos supra): “Assim, mesmo que
os beneficiarios busquem o estabelecimento da filiagdo por posterior adogdo, ou por reconhecimento
voluntario, ou por posse de Estado, possivelmente isso sera contestado pelo Ministério Pablico e anulado
pelos tribunais franceses.”; idem, ibidem.

1% Cf. CASTRO, Carolina Corletto — Maternidade de Substituicdo no Direito Comparado e no Direito
Brasileiro. Disponivel em [em linha]: https:/jus.com.br/artigos/28977/maternidade-de-substituicao-no-
direito-comparado-e-no-direito-brasileiro p.3. Consultado em 10 de novembro de 2017.

199 <A gestacdo por substituicdo seria um negacio juridico de comportamento, compreendendo para a «méae
de aluguel» obrigacdes de fazer e ndo fazer, culminando com a obrigacédo de dar, consistente na entrega do
filho. Como uma crianca ndo pode ser objeto de contrato, a avenca seria nula, por ilicitude do seu objeto
(CC 104 11). Também se poderia ver configurado o ilicito penal, que pune dar parto alheio como préprio e
registar como seu filho de outrem (CP 242); DIAS, Maria Berenice (2013) — Manual de Direito das
Familias. 92 ed. Revista, Atualizada e Ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 379. A mesma autora
defende que nada justifica impedir a possibilidade de a barriga de aluguer ser remunerada, acrescentando
que: “A resolu¢do do Conselho Regional de Medicina, admite a cessdo temporaria do Gtero sem fins
lucrativos, desde que a cedente seja parente até o segundo grau (ou seja, mae, avo, neta ou irma) da mae
genética.”; ibidem. Considera também que a possibilidade de utilizac8o de Utero alheio elimina a presungéo
mater sempre certa est e ainda que cai por terra a presungao pater est: “Assim, quem da & luz ndo é a mae
biologica, e, como o filho ndo tem a sua carga bioldgica poderia ser considerada, na classificacao legal (CC
1.593), como «mée civil». A vista da hip6tese cada vez menos rara da maternidade por substituicio, o que
se pode afirmar é que € a gestatriz.” P. 380. Esclarece ainda a autora a seguinte situagdo: “Quando a técnica
procriativa € utilizada por lésbicas, de forma cada vez mais frequentes, uma gesta o 6vulo da companheira
que foi fecundado em laboratério. Neste caso ndo ha falar em gravidez por substituicdo, mas em dupla
maternidade. A justica vem admitindo o registro em nome das duas mées, mas ainda, e injustificadamente,
a aguarda, o nascimento para deferir o pedido, o que afeta o direito 4 identidade de quem chega ao mundo.”;
ibidem.
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desta nova técnica, conquanto se trate de uma norma infralegal (de cariz deontoldgico),
ou seja, destituida de qualquer poder coercitivo?®. Um outro dado preliminar a ter em
conta € o art.° 226° paragrafo 7 da Constituicdo Federal — e regulamentado pela Lei
9.263/96, de 12 de janeiro de 1996 — garantindo o direito ao planeamento familiar,
incluindo a suscetibilidade de uma livre escolha do casal no que respeita a reproducao.
Em virtude da possibilidade real de poderem ocorrer, pelo menos, duas paternalidades e
trés maternidades diversas, em caso de existirem gametas de dadores que serdo gestados
por uma mae de substituicdo e, por conseguinte, a paternidade bioldgica divergir da
juridica, e a maternidade, por seu lado, se segmentar em trés tipos: genética, gestacional
e psicossocial, compreende-se que a referida Resolugdo n.° 1.358/92 haja procurado
restringir a0 minimo o recurso a esta pratica, mas indicando que a maternidade de
substituicdo apenas podera ocorrer aquando da comprovacdo da existéncia de um
problema médico que se revele impeditivo de gestacdo da mulher que, ndo podendo gerar
o filho, forneca o 6vulo. Igualmente ndo podemos olvidar que o art.° 1° da Constitui¢ao
federal consagra a dignidade da pessoa humana, e 0 mesmo preceito constitucional
deveria ser suficientemente conformador de maneira a impedir a possibilidade da
utilizacdo do corpo humano, tal como sucede na contratacdo de uma mée portadora e que,
tal como defendo, fere justamente o principio da dignidade da pessoa humana, razéo pela
qual ( tal como acontece com o art.° 1999° do Cddigo Civil francés) a maternidade de
substituicdo deveria ser proibida. Mais acrescento que, em sede de indisponibilidade do
corpo humano, em que este ndo pode ser objeto de atividade comercial, também encontro
respaldo bastante no art.® 199° paragrafo 4 da Constituicdo Federal, cuja parte final
estipula que “é vedado todo tipo de comercializacdo”. Por outro lado, também a pessoa
concebida ndo pode ver a sua dignidade humana posta em causa, em virtude da afirmacéo
expressa do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, tal como
consignado na Constituicdo Federal, no seu art.° 227° e com regulamentacdo na Lei n.°
8.096/90 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Um outro elemento de enquadramento
relevante desta matéria diz respeito a tendéncia crescente da jurisprudéncia e da doutrina
brasileiras, com arrimo nesse principio do melhor interesse da crianga, reconhecerem a

centralidade do afeto enquanto fator determinante no estabelecimento da filiacdo (a

200 AMORIM, Caroline Sebastiany (2006) - Aspetos Juridicos da Maternidade de Substituicdo no Direito
Brasileiro. Disponivel em [em linha]
www.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2006 1/caroline_amorim.pdf.
Consultado em 13 de novembro de 2017.
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denominada filiagdo socioafetiva sobreposta ao fator biol6gico)?®t. Em termos de
regulamentacdo, a ordem juridica brasileira ainda ndo dispde dos instrumentos
apropriados, 0 que acarreta incertezas no que concerne aos direitos e garantias das partes
envolvidas no processo de maternidade de substitui¢ao: “ldentificam-se, de inicio,
questdes relativas a determinacdo da maternidade e da filiacdo, com reflexos nas relagdes
de familia, na fixacdo da nacionalidade e na transcri¢io do registo civil.”?%2, As normas
atinentes a esta matéria encontram-se, sobretudo, na j& mencionada resolucéo n.° 2.013
do Conselho Federal de medicina e direcionada para as técnicas de reproducao assistida,
desenhando um perfil mais protetor relativamente as gestantes de substituicdo e &s
criangas. Concluo, que o Brasil faz parte do grupo de paises que permitem a maternidade
de substituicdo de uma forma muito restritiva, sé sendo admitida na sua modalidade
altruista, devendo a mée portadora ser uma parente direta (aspeto ndo comtemplado na
legislacdo portuguesa), sendo que o facto mais impressivo é o de uma auséncia de
regulamentac&o no direito brasileiro da matéria que nos ocupa e, ndo raro, tem sido feita
uma aplicagéo constitucional do art.® 5°, proclamando que: “ninguém pode ser obrigado
a fazer ou impedido de fazer o que quer que seja se tal ndo for em virtude da lei”. Ainda
assim, tém surgido projetos de lei, como 0 90/1999 e 0 1184/2003. O primeiro, teve como
base a Resolugédo n.° 1.358/1992 do CFM e, nomeadamente, 0 seu art.’ 3° que enunciava
expressamente que essa técnica seria aceitdvel tdo-somente em casos de estrita
necessidade médica e na modalidade de gratuitidade e ainda na condi¢do da existéncia de
um laco de parentesco até ao segundo grau (saliento que a extensdo até ao 4° grau data de
2013) entre a mde genética e a mae portadora. N&o obstante, este projeto foi alterado, em
2001, resultando um texto em que a maternidade de substituicdo é totalmente proibida,
mesmo na sua modalidade gratuita. J& o projeto-lei de 2003 também foi redigido a partir

da interdig&o de recurso ao contrato de mée portadora e previa ainda que uma pessoa que

201 Nesse sentido: “A verdade bioldgica nem sempre é a verdade real da filiagio. O Direito deu um salto a
frente do dado da maternidade, construindo a filiacdo juridica com outros elementos. A verdade real da
filiacdo surge na dimensdo cultural, social e afetiva, donde emerge o estado de filiagdo efetivamente
constituido [...] tanto o estado de filiagdo ope legis quanto a posse de estado de filiagdo podem ter origem
biolégica ou nio.”; LOBO, Paulo Luiz Neto (2004) — Direito ao estado de filiagdo e direito & origem
genética: uma distingdo necessaria. In FARIAS; CRISTIANO, Chaves de (s.d.) - Temas atuais de Direito
e Processo de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 338. Apud AMORIM, Caroline Sebastiany, Op.
Cit.

202 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela Trejos e MARTEL, Leticia de Campos Velho (2014) — A
Gestacdo de Substituicdo: regramento no Direito Brasileiro e seus aspetos de Direito Internacional Privado.
Disponivel em [em linha]: www.nadiadearaujo.com/wp-content/uploads/2015/03/GESTACAQ-DE-
SUBSTITUICAO-REGRAMENTO-NO-DIREITO-BRASILEIRO-E-SEUS-ASPETOS-DE-DIREITO-
INTERNACIONAL-PRIVADO.pdf. Consultado em 13 de novembro de 2017.
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participasse dessa técnica, seja como beneficiaria, seja como intermediaria ou executante

incorria, penalmente, numa pena de prisdo de um ano a trés anos além de uma multa®,

e Outros paises

Existem outros paises em que os direitos das mulheres sdo absolutamente calcados;
as mulheres tornam-se meros objetos reprodutivos; sdo vilipendiadas na sua condigédo
feminina e na sua dignidade humana. Um exemplo paradigmatico ¢ o da india, tal como
esta impressionante descri¢do de Blindel: “Ouvi vérios relatos de casos de mulheres
forgadas a proceder a maternidade de substitui¢do pelos maridos ou proxenetas.”?%*. Com
efeito, na India é permitida a maternidade de substituic&o a titulo oneroso, sendo alias um
dos destinos preferenciais do denominado turismo reprodutivo dado existir no pais uma
multiplicidade de clinicas especializadas para esse efeito. Outro dos aspetos respeitantes
a legislacdo da maternidade de substituicdo na india assinalamos que os usos de barrigas
de aluguer tém como beneficiarios casais heterossexuais, casados ha pelo menos dois
anos. Infelizmente hé outros paises que podemos citar pelas piores razdes. Por exemplo,
o Centro de Reprodu¢do Humana da Ucrania que oferece um novo bebé por nove mil
euros e tem tido grande procura (deliberadamente uso estes termos de cariz econémico,
para mostrar o quédo pouco dignificante € encarar a gestacao de uma nova pessoa segundo
as leis do mercado, a méo invisivel de Adam Smith que equilibra as leis da oferta e da
procura, sendo que, na Ucrania, esta disponivel, inclusive, nas agéncias, catalogos com
fotos de potenciais gestantes). Um outro caso ¢ o do Nepal, cujas clinicas sdo
consideradas como lideres neste comércio de aluguer de Gteros e onde os espermatozoides
e 0s Ovulos sdo provenientes de bancos caucasianos, enquanto as gestantes sdo autoctones
num processo ao qual ndo podemos deixar de denominar como um grande e aviltante

negdcio de fabricas de bebés.

Em sintese, e reportando-me ao contexto europeu, verifico a existéncia de uma grande

liberdade de adotar a sua propria regulamentacdo no que respeita a maternidade de

203 Cf. BAUER, Marion e AMORI, Verdnica (2011) — Les contrats de mére porteuse au Brésil. Disponivel
em [em linha]: www.cdpf.unistra.fr/travaux/obligations-biens/les-contrats-de-mere-porteuse/bresil/
.Consultado em 13 de novembro de 2017.

204 Cf. Outsourcing Pregnancy: A visit to India’s Surrogacy clinics. Disponivel em [em linha]:
https://www.theguardian.com/global-development/2016/apr/of/outsourcing-pregnancy-india-surrogacy-
clinics-jolie-blindel. Consultado em 13 de novembro de 2017. “[...] i feel sick at the idea of wombs for
rent. Sitting in the clinic, seeing smartly dressed women come in to access fertility services, all | could think
about was how desperate women most bi to carry a child for money. | kwon from other campaigners against
womb trafficking that money surrogates are forced buy abusive husband and pimps. [...] but whild
surrogates are usually from poorer backgrounds, the implanted eggs are selected from women up to the age
of 25, usually highly educated and screened for any hereditary illness.”.
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substituicdo. Deste modo, entre 0s paises que estabelecem um quadro legal para essa
mateéria, h& uns que a autorizam enquanto outros a proibem, existindo ainda outros paises
onde ela, por vazio legal, pode ser tolerada (casos da Bélgica ou da Holanda). Entre os
paises que ja regulamentaram em favor da maternidade de substituicdo, temos: Portugal,
Rassia, Ucrania, Grécia, Reino Unido e Georgia. Todavia, ndo € o facto de existir uma
grande pluralidade de legisla¢es sobre a maternidade de substituicao, que podera, penso,
servir como argumento sélido para uma permissividade — e muito menos acritica — e,
sobremaneira, ndo o é de uma perspetiva ética que se repercute no direito®®.
Consequentemente, foi possivel apurar nesta minha pesquisa sobre a maternidade de
substituicdo no Direito Comparado que € maioritario o nimero de legislacdes que ndo
admite a maternidade sub-rogada. Ademais, as leis que a permitem, na maior parte das
vezes, ndo reconhecem o carécter executorio aos contratos de maternidade de
substituicdo, sendo uma das razdes prevalecentes a de que ela viola a ordem publica. E
IS0 que se passa, designadamente em Franca cuja pratica da maternidade de substituicdo
é, a qualquer titulo, ilicita, na medida em que, grosso modo, aparece equiparada a venda
de criangas, motivo pelo qual qualquer contrato sobre essa matéria é nulo (nomeadamente
por violacdo das leis sobre ado¢do), podendo o angariador do processo ser criminalmente
punido. No que respeita a Italia é preciso enfatizar uma norma do Cédigo Deontolégico
dos Médicos, proibindo expressamente a maternidade de substituicdo, o que adere a regra
geral do principio, segundo o qual a mée € quem gerou a crian¢a. De igual modo, a lei n.°
40, de 19 de fevereiro de 2004 — a primeira lei italiana sobre procriacdo assistida — proibe
a maternidade de substituicdo, sendo, alias, uma lei fortemente restritiva?%. Certo é que,
efetivamente, a Itdlia ndo discute em nenhum caso legislativo a maternidade de

substituicdo®”’. Pretendo ainda realcar que, ja neste ano de 2017, os juizes do TEDH

205 Dai que concorde com o seguinte ponto de vista do Comité Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida
e da Saude Francés: “Le CCNE, Comme il 1’a dé&ja souligné dans sona vis 105 du 9 octobre 2008, pré
liminaire & la ténue des Etats généraux de la bioéthique, demeure ferme sur I'idée que la diversité des
legislationes ne saurait justifier un allignement sur le plus permissif en matiére éthique. De méme, le fait
que les pratiques existent ne doit pas conduire necessairement la France a les organiser, a son tour sur le
plan législatif. Auceun Etat ne doit étre obligé de legiférer & la Faveur d"un fait accompli, la question de la
legitinité des pratiques restant du resort du législateur.”, Comité Consultif National D’Ethitue Pour Les
Sciences De La Vie et de la Santé — Avis n.° 110 — Probléms ethiques Souleves par la gestatione pour autrui
(GPA). Disponivel em [em linha]: www./ccne-ethique.Fr/sites/default/files/publicationes/avis_110.pdf. P.
5. Consultado em 13 de novembro de 2017.

206 Porquanto ndo admite: “[...] qualquer intrusdo na unidade familiar, como sucede com a maternidade de
substituicdo. Neste contexto, ndo é de estranhar que a maternidade de substitui¢do (gratuita ou onerosa)
seja, ndo apenas banida, mas inclusive criminalizada (art.° 12° n.° 6 da Lei n.° 40).”; idem, Op. Cit., p. 103.
207 O que se escora, em larga medida, na seguinte argumentacédo: “Nos recusamos considerar a gestacio
para outrem como sendo um ato de liberdade e de amor. Ela é proibida em Itdlia, porém [...] os
«comanditarios» italianos podem encontrar noutros paises mulheres que gerem por eles uma crianca. Nos
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deram passos significativos, com vista & condenacdo da maternidade de substituicéao.
Refiro ao caso de um casal que recorreu a uma mae portadora na Russia. Com efeito, em
janeiro de 2017, os juizes do TEDH consideraram como possivel retirar uma crianca,
nascida de uma méae portadora no estrangeiro, aos seus pais de intencdo e nao bioldgicos,
sem que tal violasse a CEDH, o que representa, alids, uma mudanca importante no
posicionamento relativamente a uma decis@o que esse mesmo tribunal havia proferido em
2015. Tratou-se do caso Paradiso e Campanelli: 0 de um casal italiano infértil que
recorreu a uma mée portadora na Russia, com a intermediacdo de uma agéncia russa que
obteve uma remuneracéo de 49 mil euros. A crianca foi registada como filha do casal em
Moscovo. No entanto e uma vez de regresso a Italia, desencadeou-se um procedimento
penal dirigido contra o casal beneficiario por ter contornado a lei italiana. Mediante a
realizacdo de um teste de ADN apurou-se que o senhor a Campanelli ndo tinha qualquer
laco genético com a crianca nascida e que a agéncia russa ndo havia utilizado o seu
esperma para a concec¢do do bebé. Em consequéncia, a justica italiana decidiu retirar o
bebé, com nove meses aos pais beneficiarios, institucionalizando-o, e além disso, a
adocdo da crianca, considerada como filha de pais desconhecidos, foi Ihes negada a que
se seguiu uma longa batalha judicial em Italia e 0 TEDH em 2015, deu razdo ao casal
italiano, ao considerar que a retirada da crianca configurava um atentado ao direito a vida
privada e familiar. Uma decisdo que conheceu uma reviravolta em 2017, ja que o TEDH,
considerou que inexistia violacao ao direito a vida familiar, até porque ndo havia qualquer
lago bioldgico entre a crianca e os pais beneficiarios?®®. Na Suica, a Constituicdo Federal
— que contempla um artigo atinente a procriacdo medicamente assistida- condena todas
as formas de maternidade de substituicdo. Uma interdicéo que é adensada pela Lei Federal
sobre a procriacdo medicamente assistida. Segue, portanto, a mesma linha proibitiva de
Espanha e de Italia, uma vez que € a lei sobre a procriacdo medicamente assistida que
contém a proibicdo da maternidade de substituicdo, ao passo que na Alemanha é
sobretudo, a lei sobre a protecdo do embrido que a impede. Na Bélgica, a gestacdo para

outrem ndo aparece mencionada em qualquer texto legal, pelo que a sua pratica ocorre

ndo podemos aceitar, tdo-somente porque a técnica transforma numa possibilidade, e em nome dos diretos
individuais presumidos, que as mulheres se tornem objetos a disposi¢do.” (trad. minha). BERETTA,
Elisabeth Astrid (2016) — La GPA en lItalie: L'enfer, c’est les autres. Disponivel em [em linha]:
www.cafebabel.fr/societe/article/la-gpa-en-italie-enfer-cest-les-autres.html.  Consultado em 13 de
novembro de 2017.

208 Cf, LECLAIR, Agnés (2017) — Une avance pour les opposants a la GPA. Disponivel em [em linha]:
www. lefigaro.fr/actualite-france/2017/01/24/01016-20170124ARFIG00355-les-juges-de-la-cedh-
confirment-le-non-italien-de-la-gpa.php. Consultado em 13 de novembro de 2017.
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fora de qualquer enquadramento juridico explicito. Tanto na Bélgica como na Dinamarca,
a mudanca de filiagdo exige uma adocéo. J& na Holanda, a maternidade de substituicéo é
admitida pelo direito da medicina e num quadro de condigfes muitos restritivas,
conquanto nao seja reconhecida pelo Direito civil, se bem que o Codigo Penal ndo puna
0s contratos de gestacdo concluidos a titulo oneroso, por sua vez, no Canada, as regras
variam entre as varias provincias; a lei federal sobre a procriacdo assistida proibe a
maternidade de substituicdo a titulo oneroso, bem como qualquer atividade de
intermediacdo. Contudo, ela ndo se pronuncia nem sobre a validade dos contratos de
gestacdo de substituicdo, nem sobre a filiagdo, porquanto essas duas questdes incumbem
as provincias e territdrios. Por seu lado, na Poldnia, um pais de forte tradicdo catdlica,
todos os debates acerca da maternidade de substituicdo tém sido bloqueados pela igreja.
Inclusive, a Polonia ndo ratificou a Convencdo de Bioética de 1997. N&o obstante,
proliferam na Polonia agéncias especializadas na intermediacao entre pais intencionais e
mées portadoras, sendo que 0s contratos propostos pelas agéncias ndo possuem qualquer
legalidade, embora assinados na presenca de um jurista e de um médico. Deste modo, em
virtude do vazio legal, a maternidade de substitui¢cdo ndo deixa de ser praticada. Em suma,
a maternidade de substituicdo, em virtude das varias legislacBes entre paises, coloca
diversos problemas juridicos. Ainda neste &mbito, torna-se pertinente questionar acerca
da possibilidade da existéncia de uma regulacdo global da maternidade de substituicdo

abarcando mais de um pais®®

. As questbes principais predem-se com a constatacdo de
que o turismo reprodutivo tem sofrido um aumento exponencial, encontrando-se
atualmente muito disseminado. O entendimento de Marcelo de Alcéantara é que tal
circunstancia se deve, sobretudo, ao facto de as leis nacionais proibitivas funcionarem
como um incentivo para os casais inférteis procurarem solucGes em paises com
legislagdes “mais liberais”?'%. Um dos casos analisados pelo mesmo autor concerne ao
Japdo, onde ndo existe qualquer lei especial reguladora da maternidade de substitui¢do ou

mesmao de qualquer técnica de procriagao assistida. Desde uma resolucéo de abril de 2003,

209 Uma questdo que se desdobra nas seguintes, com ela conexionada: “Quando casais inférteis de paises
que possuem leis proibitivas buscam tratamento em outros paises, como resolver as questdes concernentes
a filiacdo e a nacionalidade de criangas nascidas no estrangeiro nestas condigdes? O direito internacional
privado é capaz de solucionar sozinho estas questdes?”’; ALCANTARA, Marcelo de (2011) — Maternidade
de Substituicdo no estrangeiro: filiacdo com ou sem fronteiras? In Lex Medicinae. Revista Portuguesa de
Direito da Saude. Ano 8, n.° 16, p. 99.

210 |bidem. Ora, no que a maternidade de substituicdo diz respeito, argumenta 0 mesmo autor que: “Nos
casos de maternidade de substituicdo realizada em paises que a permitem, o estabelecimento da filiacdo
tem enfrentado muitos problemas, porque muitas vezes a filiacdo é definida por efeito de lei ou decisédo
judicial no pais de origem do casal, 0 que acaba trazendo sérios prejuizos para as criangas envolvidas.”;
ibidem.
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a Sociedade Japonesa de Obstetricia e Genecologia proibe a maternidade de substituicao,
conquanto exista a Suwa Martinity Clinic, que oferece a maternidade de substitui¢cdo. O
caso destacado pelo autor é o de um casal de artistas japoneses que contrataram uma
mulher nos EUA, com o objetivo de gestar um embrido formado pelos gametas dos
beneficiarios. Embora, através de um julgamento de um tribunal do Estado do Nevada,
0Ss gametas nascidos de uma mée portadora foram registados enquanto filhos do casal

japonés??,

Ora, do meu ponto de vista uma tal Convencéo Internacional ndo se afigura como
uma boa solucdo, porquanto é preciso respeitar as muitas divergéncias legais, mas
igualmente éticas e morais, em relacdo a uma matéria tdo delicada e complexa como é
esta da maternidade de substituicdo, acrescendo que ndo se vislumbra a possibilidade de
paises que, legitimamente, a proibem aceitarem, aprovarem ou Vviabilizarem uma
Convencdo desse género, porque a determinacdo da nacionalidade é da competéncia dos
Estados e da sua soberania.?*? Mais evoco que, no que concerne as agdes da Conferéncia
de Haia sobre o direito internacional a respeito dos efeitos internacionais da gestacao de
substituicdo, refiro que a Comissdo Especial (reunida em junho de 2010 com o objetivo
de avaliar a utilizagdo da Convencao Sobre a Adogéo Internacional) considerou que essa
Convencao ndo era o diploma ajustado para o tratamento das questdes da maternidade de

211 Todavia, 0 governo do Japdo negou o pedido do requerimento do registo das certiddes de nascimento
americano, com base no seguinte argumento: “[...] a beneficiaria, mesmo tendo vinculos genéticos com as
criangas, ndo poderia ser considerada mae, pois, segundo as leis japonesa, mie ¢ aquela que da a luz [...].
Ap6s uma longa batalha judicial, o Supremo Tribunal do Japao decidiu em 2007 negar o pedido do casal
[...] e também destacou que o casal japonés poderia adotar as criancas e assim estabelecer a filiacdo
posteriormente.”; idem, Op. Cit., p. 102. Através da sua analise de julgamentos ocorridos no Reino Unido,
Franca e japdo, Marcelo de Alcantara visa, sobremaneira, mostrar a existéncia de dois modelos
inconciliaveis, a saber: “[...Jum mais liberal, levando em conta o melhor interesse da crian¢a, mesmo que
de certa forma contrariando manifestamente a lei; e um mais rigido, ndo admitindo em hipétese alguma o
estabelecimento da filiagcdo entre os beneficiarios e a crianga n o momento do nascimento.”; idem, Op. Cit.,
p. 103. Uma andlise que conduz este autor a aventar a hip6tese de uma convencédo internacional como
resposta a problematica do estabelecimento da filiagdo em casos de maternidade de substituicdo no
estrangeiro, o qual vem ganhando repercussdes de caracter global: “como se V¢, a filiagdo em maternidade
de substituicdo praticada no estrangeiro é decidida de acordo com critérios diversos dependendo do pais.
Surge, entdo aqui a questdo a respeito da utilidade e da viabilidade de uma convencéo Internacional cuja a
finalidade fosse unificar os critérios, ou pelo menos, fixar certos parametros a serem seguidos pelos paises
na determinagdo da filia¢do.”; idem, Op. Cit., p. 105.

212 Conquanto o mesmo autor se mostre ciente dos escolhos com que se depararia uma tal possibilidade da
Convengao Internacional, ainda assim advoga que ela “[...] serd o grande desafio das discussdes que se
seguirdo ao longo dos proximos anos.”; ibidem. A este respeito, Cf. Ainda a nota 23 do documento
preliminar n.° 10 de 2012 da Conferéncia de Haia e ainda TRIMMINGS, Katarina et BEAUMONT, Paul
(2013) — International Surrogacy Arrangements, Legal Regulation at International Level. Oxford and
Portland, Oregon, Art Publishing.
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substituicdo®®. Igualmente favoravel a uma regulamentago unificadora da orientacio do
direito internacional privado sobre questbes que respeitam a reproducdo humana
transfronteirica ¢ Ana Carolina P. Massaro, para quem urge: “[...] a elaboragcdo de um
quadro juridico multilateral para que se garanta a preservacdo da pessoa humana,
independentemente do local em que nasca ou que dé a luz um filho.”?!*, Esta é, sem
duvida, uma preocupacgdo crescente da qual ndo se alheou a UE, designadamente na
resolucdo do Parlamento Europeu, de 5 de abril de 2011%*® acerca das prioridades e
definicdo de um novo quadro estratégico da UE para combater a violéncia contra as
mulheres, considerando que estas ndo podem ser encaradas como produtos no mercado

reprodutivo a escala internacional.

213 Todavia: “Em 2012, um relatério preliminar sobre os Estados foi apresentado pelo Secretariado na
reunido anual do Conselho. Na discussdo do tema, com base no documento preliminar n.° 10 de 2012, o
Secretariado ressalvou que o0s aspetos internacionais de maternidade de substituicdo era um tema em que
as solucdes universais sdo insuficientes e por esta razdo seria necessario promover algum tipo de
regulamentacdo de carater multilateral, ponto em que a expertise da Conferencia de Haia seria deveras
adequada.”; ARAUJO, Nadia; VARGAS, Daniela Trejos e MARTEL, Leticia de Campos Velho (2014) —
Gestagdo de Substituicdo: regramento no direito brasileiro e seus aspetos de direito internacional privado.
Disponivel em [em linha]l: www.nadiadearaujo.com/wp-contente/uploads/2015/03/GESTACAO-DE-
SUBSTITUICAO-REGRAMENTO-NO-DIREITO-BRASILEIRO-E-SEUS-ASPETOS-DE-DIREITO-
INTERNACIONAL-PRIVADO.pdf .Consultado em 13 de novembro de 2017.

214 MASSARO, Ana Carolina P. (2014) — Baby Business: A industria internacional da “barriga de aluguel”
sob a mirada da Convengéo de Haia. In Ridb. Ano 3 (2014), n.° 8, pp. 5767. Disponivel em [em linha]:
www.cidp-pt/publicacoes/revistas/ridb/2014/08/2014 08 05767 05806.pdf .Consultado em 13 de
novembro de 2017.

25 Disponivel em [em linha]:  http://www.europarl.europa.eu/sides/getdeoc.do?pubRef=-
[[EP/[Text+Ta+P7-TA-2011-0127+OTDOC+XML+VO//PT .Consultado em 13 de novembro de 2017.
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CAPITULO 6: A MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO A LUZ DA
BIOETICA E DO BIODIREITO

6.1. Os contributos da Bioética para o Direito

A bioética — espraiada em termos como biomedicina, biotecnologia e biodireito,
¢ um termo que foi cunhado nos anos 70 do séc. XX pelo oncologista Van Rensselaer
Potter — possui como nucleo de preocupacdes as variegadas inovagdes técnicas, mormente
ao nivel médico-cientifico, e, ademais, configura o seu horizonte, eminentemente critico
e reflexivo, em torno da regulamentacdo que, no que concerne a tutela da personalidade
humana, surge enquadrada teleologicamente por valores fundamentais, profundamente
humanizantes que a norteiam e que ela visa normativar. O termo bioético € de recente
criagdo, com enfoque para 0s EUA nos anos 60 do sec. XX, ora utilizado em sentido lato
decorrente da sua etimologia (dominio das questdes éticas ligadas a vida), ora em sentidos
mais restritos, nomeadamente o referente as aplicacdes da biologia e da medicina a vida
humana?!®. Entre as suas maltiplas preocupagdes avultam como claves problematicas
designadamente a procriacdo medicamente assistida ou ainda a questdo da maternidade
de substituicdo. Desse imprescindivel contributo da Bioética para o Direito decorre,
inevitavelmente, a imperiosa necessidade de se proceder a uma contextualizacdo juridica
— e, sobremaneira, constitucional — dos diversos assuntos, e em especial aqueles que
fazem parte do nosso objeto de estudo. H& que atender, pois, aos problemas com que a
bioética confronta o direito?!’.

Por outro lado, no que diz respeito a célere evolucdo da tecnologia e,
inerentemente, da bioética e dos desafios que coloca ao Direito, destaco que sdao “Tudo

questdes que, se por um lado se relacionam com a melhoria das condi¢fes da vida

216 Segundo R. Cabral: “Os avangos cientifico-técnicos verificados desde ha uns decénios — muito
especialmente no dominio da genética e da fetologia — tém ampliado notavelmente o campo da bioética.
[...] também se vdo multiplicando as diligéncias que visam colmatar o vazio juridico existente na matéria
e criar instincias regulamentadoras da investiga¢do e da aplicagdo das novas técnicas.”; CABRAL, R.
(1989) — Bioética. In Logos Enciclopédia Luso-Brasileira de Filosofia. Tomo I. Lisboa/Sdo Paulo:
Editorial Verbo, pp. 686 e 687.

217 Contudo, julgo relevante a seguinte ressalva a este proposito: “Nao existe uma solucio Unica para cada
uma das questdes estudadas. Pelo contrario, as respostas encontradas sdo, em larga medida, funcdo da
mudanca de que 0 intérprete parta. Mais importante do que a resposta encontrada é — parece-nos — o discutir-
se cada um dos temas considerados, procurando-se que o Direito encontre solucfes de «justo meio»,
adequadas a sociedade em que vivemos.”; MELO, Helena Pereira (2008) — Manual de Biodireito.
Coimbra: Almedina, p. 9.
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humana, se entrechocam frequentemente com o valor essencial da dignidade humana.”?28,

Com efeito, os enormes progressos do ponto de vista médico-cientifico ndo deixam de
acarretar escolhos do ponto de vista ético e, simultaneamente, juridico. E sobretudo no
séc. XX que assisto ao advento de uma perturbadora caréncia de uma “nova ética, de uma
nova solidariedade”, porquanto “[...] o ser é gencrosidade — sem as quais a humanidade
aparece como um navio sem rumo, e 0 ser humano se converte numa «paixao inutil»
(Sartre).”?!%, Neste Ambito, a questdo de saber se as novas normas e relagdes juridicas em
especial atinentes a problematica da maternidade de substituicdo, nos seus multiplos
cambiantes, sdo in concreto as que melhor se ajustam a nova realidade e cujo flanco foi
aberto pela procriagdo medicamente assistida, em grande parte fruto dos progressos da
medicina de reproducédo. Alias, trata-se de um ndcleo problematico em que o Direito se
sobrepds ao préprio labor dos juristas, a quem, creio, ndo assiste o papel muitissimo
redutor de “[...] meros conservadores de museus”??° nem tampouco o feixe de relagdes

juridicas devera ficar prisioneiro dos “egoismos individuais”??.,

O contributo da Bioética para o Direito, no que a matéria da maternidade de
substituicdo diz respeito, é muito relevante, desde logo porque o seu surgimento teve
como consequéncia imediata uma rotura altamente controversa entre a maternidade e a
gravidez e porventura até entre maternidade genética e uterina???. Dito de outra forma:
por via da maternidade de substituicdo é alcancado o patamar derradeiro em que emerge
a possibilidade da transicdo da natureza para a técnica e ainda uma impressiva mudanca
no que toca aos critérios de filiacdo vigentes, nomeadamente no ordenamento juridico
portugués. Por outro lado, e para além dos progressos da tecnologia médica, uma questdo
de grande pertinéncia concerne a definicdo do parentesco: sera este eminentemente um

fendmeno bioldgico? Ou sera antes um conceito sobretudo sociocultural??2,

218 DUARTE, Tiago (2003) — In Vitro Veritas? A Procriacdo Medicamente Assistida na Constituicéo
e na Lei. Coimbra: Almedina, p. 9. Seguindo a mesma linha de orientacéo de defesa de que nem tudo o que
ndo ¢ ilicito ¢ eticamente fundado: “A dignidade humana e a inviolabilidade da vida humana surgem como
fonte de imposi¢des de uma intervengao legislativa.”; OTERO. Paulo (1999) — Personalidade e Identidade
Pessoal e Genética do Ser Humano. Um perfil constitucional da Bioética. Coimbra: Almedina, p. 45.
218 CAMPOS, Diogo Leite de (2008) — O Direito em nds. In Revista da Ordem dos Advogados. Ano 68
(set.- dez.). Lisboa, p. 556.

220 |dem, ibidem.

221 |dem, Op. Cit., p. 557.

222 Cf. RAMOS, H. Vilaga (2012) — Maternidade de Substituigdo — Perspetiva bioética. In Brotéria
Cristianismo e Cultura. Vol. 174, p. 142.

223 Ejs algumas questdes que, penso, poderdo ser adequadamente contextualizadas a luz dos seguintes e
fundados receios: “Como na maternidade de substitui¢cdo 0 interesse dos pais se sobrepde ao interesse do
filho, nomeadamente no seu direito a ter uma histéria de nascimento e uma filiagdo normais, é
compreensivel que o filho venha a sentir algum tipo de desconforto e dai sair prejudicada a sua relagdo com
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Um outro problema de natureza marcadamente ética a que o jurista — seja 0
intérprete, seja o aplicador do direito e, inerentemente, o legislador, embora este ultimo
ndo tenha sido sensivel na sua regulamentacdo da maternidade de substituicdo a esta
dimensdo que lhe teria exigido uma mais aturada ponderacéo — diz respeito a imperiosa
necessidade de tutelar o interesse da crianca, o qual deve sobrelevar o de quaisquer outras
pessoas envolvidas no processo da maternidade de substituicdo. De facto, a centralidade
do interesse do nascituro assoma como deslocada na exata medida em que a maternidade
de substituicdo provoca, do meu ponto de vista, uma deliberada ciséo entre a fungéo
materna de cariz genético e a funcdo materna de gestacdo e, mesmo que se admita que a
gestante seja simultaneamente a mae genética ndo deixa de ocorrer uma inevitavel
dissociacdo entre as funcbes de maternidade bioldgica plena e a da denominada de
maternidade social. Acres¢o que estamos perante uma subversdo da propria ideia de
filiacdo, em virtude, justamente, da cesura entre a filiagdo bioldgica e a social?®. E
aceitavel que um filho seja objeto de um contrato cujo telos é a satisfacdo do desejo de
outrem? E aceitavel que um filho seja a objetivacio de um desejo, mais ou menos egoista,
satisfeito pelo poder da medicina propiciado pela tecnologia? E justificavel que a lei, o
Direito se conforme com esse poder cientifico e tecnoldgico suscetivel de facultar desejos
que sdo entendidos com direitos? Questdes a que ndo podemos ficar indiferentes e as
quais podem ser encaradas do ponto de vista de uma reflexdo que nos convoca a pensar
se esse salto quantico que permitiu a maternidade de substituicdo ndo arrasta consigo uma

alteracdo de paradigma civilizacional?®?>.

Na realidade, com a maternidade de substituicdo colapsa o primado da

biparentalidade e da unicidade do parentesco, preferencialmente bioldgico, e que

o0s pais. Talvez pior seja que o filho, ciente de ter nascido de forma ndo natural, possa desenvolver o
sentimento de que foi objeto de um negécio dos pais beneficiarios ou possa sentir que a mulher que o deu
a luz o abandonou. Ambas as situagdes sdo potencialmente geradoras de grave sofrimento.” (Sublinhado
meu); idem, Op. Cit., p. 150.

224 Cf. idem, Op. Cit., p. 155. A propésito desta questdo acerca de uma maternidade dissociada, julgo
pertinente a sequinte reflexdo: “Essa dissocia¢ao opera-se essencialmente no quadro da maternidade que se
decompde nos seus aspetos genético, uterino e socioafetivo, mas também, por vezes, no quadro da
paternidade, quando se recorre a um dador de esperma. Esta decomposi¢do da maternidade e da paternidade,
favorecida pelo aparecimento das procriagdes medicamente assistidas as quais se soma o fenémeno da
maternidade de substituicdo ndo deixa de perturbar profundamente 0 modo como apreendemos a filiagéo e
de levantar inimeros dilemas tanto éticos como juridicos.”; HOTTOIS, Gilbert e PARIZEAU, Marie-
Heléne (1998) — Dicionério da Bioética. Lishoa: Instituto Piaget, p. 277.

225 Uma reflexdo que é feita nesta sintese do Cardeal Patriarca de Lisboa D. Manuel Clemente: “Em muito
se denota a reducdo individualista da sensibilidade corrente, em que o ético e o moral pouco ultrapassam o
que a cada um pareca ou apeteca, bastando que haja meios técnicos para o obter e ndo devendo a lei sendo
corresponder-lhe.”; Apud RAMOS, H. Vilaca (2012) — Maternidade de Substituicdo — Perspetiva Bioética.
In Brotéria Cristianismo e Cultura. Vol. 174, p. 160.
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pontificam como elementos basilares do sistema de filiagdo portugués, o qual fica “[...]
consideravelmente maltratado na hipétese de maternidade de substitui¢do.”?%5. Entre
esses dilemas € preciso, por confrontagdo com o ato médico que inere a procriacdo
medicamente assistida, em sentido mais restrito, ter em conta que, enquanto naquela “Os
progenitores tém a responsabilidade pelo ser que trouxeram a vida. S&o colocados numa

relagdo de servigo: os interesses do novo ser tém primazia em relagio aos deles.”??’.

(Sublinhado meu). J& no que diz respeito a maternidade de substitui¢do, entendo, o que
sucede € a utilizacdo da mae portadora, firmado o contrato e facultado pelos avancos
médico-tecnoldgicos, como veiculo tendente a satisfagdo de um desejo dos pais
beneficiarios sem que exista, de facto, quaisquer deficiéncias que, por si s, legitimem o
recurso a praticas de intervencdo no processo reprodutivo. Ademais, os problemas da
esterilidade ou da infecundidade — no acervo de doengas contempladas na Lei 25/2016,
22 de agosto, cujo art.® 8° n.° 2 refere os casos de auséncia de Utero, de lesdo ou de doenca
deste 6rgdo que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em
situacBes clinicas que o justifiquem — ndo ficam resolvidos com a obtencdo de um filho
através do aluguer de um Utero, isto €, da gestacdo de substituicdo. Mesmo que tenha sido
deixado a margem o contrato oneroso (expressamente proibido pela Lei que regula o
acesso a gestacao de substituicdo e que procede a terceira alteracdo a Lei n.° 32/2006, de
26 de julho, referindo-me naturalmente a Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, art.° 8°n. 5
(primeira parte): é proibido qualquer tipo de pagamento ou a doacdo de qualquer bem
ou quantia dos beneficiarios a gestante de substituicdo, pela gestacdo da crianca, e ainda
0 art.° 8° n.° 2 (primeira parte): a celebracdo de negdcios juridicos de gestacdo de
substituicao s6 é possivel a titulo excecional e com natureza gratuita), porquanto um
momento tdo relevante como a gestacdo ndo pode, de facto e de direito, ser venalizado,
bastando, desde logo, invocar “[...] a contrariedade a clausula geral dos bons
costumes.”??8, Mesmo sendo um contrato gratuito, julgo que um tal contrato de gestacéo
colide, de maneira censuravel, com bens indisponiveis. Alias, evoco que era precisamente

a invalidade dos contratos gratuitos que, numa primeira fase da diacronia desta matéria

226 HOTTOIS, Gilbert e PARIZEAU, Marie-Helene (1998) — Op. Cit., p. 277.

221 ASCENSAO, José de Oliveira (2008) — O inicio da vida. In Estudos de Direito da Bioética. Vol. II,
Coimbra: Almedina, p. 11. Reportando-se ainda 8 PMA, acrescenta o mesmo autor: “[...] se as técnicas
disponiveis passam a ser utilizadas para satisfazer primacial ou exclusivamente interesses dos progenitores,
ha um desvio de finalidade que inquina o processo.”; ibidem.

228 |dem, Op. Cit., p. 24. Acrescento que a Convencdo sobre Direitos da Crianca, aprovada pela
Assembleia-Geral das Nag¢des Unidas em 20 de dezembro 1989 e ratificada por Portugal em 12 de setembro
de 1990, estatui, no seu art.° 7° que a crianca tem, na medida do possivel, direito a conhecer os pais e de
ser educado por eles.
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gue nos ocupa, que se encontrava plasmada no art.° 8° n.° 1 da Lei n.° 32/2006, de 26 de
julho, sendo que, nesse caso, a lei abria espaco para que a mulher gestante, no termo da
gestacdo, pudesse incumprir o contrato. Um outro problema subjacente a dignidade do
nascituro e da crianca liga-se a questdo, de horizonte mais geral, do direito a identidade
genética. Pergunto: pode o filho nascido de uma mée portadora ficar privado do
conhecimento de quem o gerou e deu a luz? N&ao poderei deixar de responder
negativamente®?®, Agora bem, o triunfo técnico-cientifico, por um lado, e a
hipervalorizacdo da subjetividade, por outro lado, interpelam-nos a refletir sobre se
estamos diante de uma crise de valores do Direito (que também ele, estaria contaminado
pela crise de valores®° que mina as diversas esferas da sociedade contemporanea), na
medida em que, designadamente, a técnica e a ciéncia se alcandoram a uma nova

ideologia®®!. Desse modo, tal como defendo, urge que o Direito seja cada vez mais

229 E, nomeadamente, com o auxilio da seguinte posi¢do, com a qual estou em total acordo: “A ninguém
pode ser negado o direito de saber a forma como foi gerado ou o direito de se conhecer a si propria a
definigéio integral da sua identidade genomica.”; BARBAS, Stela (2008) — Investigacdo da filiagdo. In
Estudos de Direito da Bioética. Vol. Il. Coimbra: Almedina, p. 42. Alids, no ordenamento juridico
portugués, a cognoscibilidade das raizes genéticas afigura-se como um direito fundamental, encontrando-
se consagrado no art.? 25° n.° 1 (a integridade moral e fisica das pessoas € inviolavel) e no art.° 26° n.° 2 da
CRP (a lei estabelecerd garantias efetivas contra a obtencdo e utilizacdo abusivas, ou contrarias a
dignidade humana, de informagcdes relativas as pessoas e familias). Sobre o primeiro preceito, relevamos
a seguinte anotagdo: “O direito a integridade fisica e psiquica condiciona severamente a hipdtese de se
recrutar constitucionalmente um direito a dispor do proprio corpo. [italicos no texto] [...] Este principio
tem como corolario l6gico o principio da ndo venalidade do corpo.” Acerca do segundo preceito (e que é
referente a um dos aspetos que ja aflorei neste topico do nosso estudo): “O direito a historicidade pessoal
designa o direito ao conhecimento da identidade dos progenitores, podendo fundamentar, por exemplo, um
direito a investigacdo da paternidade ou da maternidade, mesmo em alguns casos em que, prima facie, a lei
parece estabelecer a preclusdo do direito de acionar nas a¢fes de reivindicacdo de paternidade. Problematico
é saber se isso implica necessariamente um direito ao conhecimento da progenitura, o que levanta
dificuldades no caso do regime tradicional da adogdo e, também, mais recentemente, nos casos de
inseminacao artificial heterdloga e das «maes de aluguer». Neste sentido, o direito a identidade pessoa
postularia mesmo o direito a identidade genética como seu substituto.”; CANOTILHO, J. J. Gomes e
MOREIRA, Vital (2007) - Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada. Vol. I. Coimbra: Coimbra
Editora, pp. 455-462. Ainda a este propoésito: “A identidade, que compreende a verdade sobre a propria
origem, ndo se esgota num codigo genético informador do gen6tipo, ja que sdo igualmente essenciais a essa
identidade, de um modo geral, os episodios vivenciados pelo individuo, de forma consciente. O
conhecimento da ascendéncia bioldgica do individuo é um direito personalissimo, fundamental para a plena
estruturacdo da sua integridade psiquica. A identidade pessoal, que inclui a identidade e o patri8monio
genéticos, assume uma relevancia cada vez maior se tivermos em conta a revolucdo biotecnoldgica a que
se vem assistindo e a atual conjuntura em que se desenvolvem os valores sociais, perante 0s riscos
crescentes de manipulagdo [...]”, GALANTE, Fatima (2013) — A adoc&o: a identidade pessoal e genética.
VerboJuridico, p. 8.

230 Cf. A este prepdsito LIPOVETSKY, Guilles (1988) — A era do vazio — Ensaio sobre o individualismo
contemporaneo. (Trad. Port. Miguel Serras Pereira e Ana LUcia Faria). Lisboa: Relogio D agua.

281 «“A «racionalizagiio» progressiva da sociedade depende da institucionalizacdo do progresso cientifico e
técnico. Na medida em que a técnica e a ciéncia evadem as esferas institucionais da sociedade e
transformam assim as préprias instituicdes, desmoronando-se as antigas legitimagdes.”; HABERMAS,
Jurgem (1987) — Técnica e Ciéncia como «ideologia». (Trad. Port. Jorge Machado Dias). Lishoa: edi¢des
70, p. 45. Por sua vez, “A biologia e a genética tornam-se hoje, deste modo, a expressdo maxima de um
sector de fronteira e, simultaneamente, de defesa de um modelo de sociedade em que a técnica e a ciéncia
ndo se tornem em instrumentos de nega¢do da humanidade ao préprio Homem e, por essa via, em estradas
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flexivel, deixando-se impregnar pela dimensdo ética face a evolugdo cientifico-
tecnoldgica nas areas da biomedicina e da genética?®2. Por outro lado, igualmente a
hipervalorizagdo da subjetividade corroi os pilares basilares do prprio Direito?, o qual,
creio, e sobremaneira no dominio do Direito da familia, ndo pode ser tolhido por um
modelo eticamente neutral, que corre o sério risco de aquiescer relativamente a “[...] Uma
nova concecao de pessoa e do seu estatuto juridico, integrado sé por direitos dos mais
fortes, e pela crucificagdo dos mais fracos.”?**. Trata-se afinal, de um Direito cegamente
cativo da hipertrofia da vontade livre do sujeito e que nao acolhe os relevantes contributos
de outros ramos do saber, desde logo a ética e a bioética, mas também a antropologia, a

psicologia, a filosofia ou a biologia.

No caso especifico da maternidade de substitui¢do €, em Gltima instancia, o dogma
da vontade dos beneficiarios da gestacdo que acaba sobrelevando sobre o da pessoa, da
crianca ou ainda da dignidade da mae substitutiva; como que a vontade, o centralismo do
desejo dos beneficidrios se autolegitimassem, prescindindo de quaisquer outros
referenciais?®®. Jacques Robert?® aventou, em relagio & técnica de reproducéo inerente &

maternidade de substituigdo, a seguinte formula: “Ser-se-ia parente por desejo, ndo por

do totalitarismo.”; OTERO, Paulo (2001) — A Democracia Totalitdria. Do Estado Totalitario a
Sociedade Totalitaria. Cascais: Principia, p. 180.

232 | ¢, nessa ordem de ideias, que: “[...] A bioética se torna o mais recente ponto de confluéncia entre o
mundo das ciéncias da vida e o Direito, falando-se mesmo em biodireito ou, mais especificamente, em
bioconstitui¢do.”, IDEM, Op. Cit., p. 181. E 0 mesmo autor extrai o seguinte corolario: “o Estado nao pode
abdicar de assumir uma concecéo ética de defesa do ser mesmo e da sua dignidade contra qualquer postura
degenerativa do progresso cientifico e tecnoldgico: a simples reivindicacdo de uma posi¢do de neutralidade
perante os atentados contra a pessoa humana sera ja uma rentincia do Estado a ser Estado.”, idem, Op. Cit.,
p. 184. O Prof. Paulo Otero acrescenta ainda: “Numa perspetiva meramente juridica, o quadro tracado de
completa «cegueira ética» pode mesmo conduzir a tentativa conceptual de se constituir um modelo de
«direitos fundamentais» contra natura: «direitos» do homem contra o proprio homem, especialmente
contra a vida, contra a dignidade do ser humano e contra a familia como elemento natural da sociedade.”
(Sublinhado meu); idem, Op. Cit., p. 185.

233 A este proposito, enfatizo a seguinte reflexdo: “Verificando-se um processo continuo de
autoreferenciamento entre norma e deciséo, entre lei e caso, entre norma e sujeito, entre valor e interesse.
O Direito, também o Direito Civil (possivelmente este em muitos campos com mais razdo do que 0s outros
ramos do Direito) tem-se transformado num Direito individual, num Direito do caso concreto que quando
gera normas as gera através de modelos contratuais, de negociagdes entre sujeitos privados. Muitas vezes
com o efeito perverso de a norma dai resultante ndo ser utilizada para reequilibrar o interesse dos mais
fracos, mas para tornar mais fortes os interesses dos fortes, para melhor radicar as posi¢cdes dotadas de
maior poder contratual, de mais forga nas relagbes com os outros.”; CAMPOS, Diogo Leite de (2008) — A
Procriacdo Medicamente Assistida Heterdloga e o sigilo sobre o dador - ou a omnipoténcia do sujeito. In
Estudos do Direito da Bioética. Vol. Il, Coimbra: Almedina, p. 77.

234 |dem, Op. Cit., p. 79.

235 Assim sendo, concordo com a seguinte perspetiva (e que, lamentavelmente, ndo foi acatada pelo
legislador em sede de maternidade de substituicdo): “Nas relagdes em que ha uma profunda desigualdade
de poder, de forca, quando estdo implicados menores (embora o problema ndo se refira s a estes) a ética,
a biologia, a antropologia, etc.) ndo podem deixar de positivar-se em Direito.”; idem, Op. Cit., p. 81.

23 ROBERT, Jaques (1984) — La Procréation Biologique Et Genétique Face Aux Exigences Du Droit. In
Revue Du Droit Public. N.° 5, p. 1227.
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natureza.” (trad. minha). Todavia esta formulagdo nao ¢ isenta, penso, de perplexidades.
Desde logo, é-lhe subjacente a ideia de que a mae portadora, ao alugar o seu Utero, o faz
como uma manifestacdo de pura liberdade, de exercicio do seu poder de escolha (livre-
arbitrio) de dispor do seu corpo como lhe aprouver. Em contraponto, e tal como refere
Jean-Marie Aubi: “O corpo humano ndo pode ser considerado como um bem, como uma
mercadoria de que se possa dispor.”?3’. Ndo obstante, e preliminarmente demarco-me de
quem aproximou a maternidade de substituicio da prostituicdo?3, visto que se trata de
realidades diametralmente diversas, tendo em conta quer a gratuitidade neste género de
operacdo, quer o facto de a prostituicdo envolver varios(as) parceiros(as). Em suma, o
maior contributo da Bioética, para a problemética ingente a investigacdo do nosso objeto
de estudo, respeita & maneira como nos permite estabelecer um importante entrelaco entre

trés pélos fundamentais, a saber: o ser bioldgico, a ética e o Direito?®,

E importante frisar ainda que um dos elementos relevantes que acomoda 0
importante contributo da bioética para o direito, associa-se a criagdo (nomeadamente pela
Lei n.° 14/1999 de 9 de junho) do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida
cujas eméritas personalidades que o integram franqueiam perspetivas atinentes ao
progresso das ciéncias médicas e bioldgicas das quais o legislador ndo deve alhear-se.
Isto porque o que verdadeiramente ocupa um tal Conselho é o nucleo da pessoa humana,
0 seu valor intimo para utilizar uma expressdo kantiana®*°, a sua identidade e dignidade
fundamentais. Além disso, estabelece um quadro axiolégico a que o legislador deve
atentar na demanda das melhores solucGes, em favor do proposito maior para que foi

criada essa Comissdo®*!.

237 AUBI, Jean-Marie (1991) — Le Corps Humain Et Le Droit: Les Droits D"Homme Sur Son Corps. In
Direito da Saude e Bioética. Lisboa: Edi¢des Juridicas, p. 180.

238 Sobre esta questdo, Cf. GOBERT, Michelle (1992) — Réflexions Sur Les Cources Du Droit Et Les
«principes» D indisponibilité Du Corps Humain Et D état Des Personnes (A Perpos De La Maternité De
Substiution). In Reveu Trimestrielle De Droit Civil. N.° 3 (jul.- set.), Ano 91, pp. 509 e ss.. Igualmente,
BARBAS, Stela (2006) — Direito ao Patriménio Genético. Coimbra: Almedina, p. 147, nos seguintes
termos: “néo concordo que se possa proceder a uma equiparagdo entre mae-hospedeira e a prostituta. Caso
contrario, teria que entender a inseminagcdo artificial de uma mulher num consultério médico, numa clinica
ou num hospital seria equivalente a uma relagdo sexual!...”

239 Ou dito de outro modo recorrendo as doutas palavras de Oliveira Ascensdo: “[...] as intervengdes sobre
0 homem como ser bioldgico a luz da ética e do direito.” ASCENSAO, José de Oliveira (1991) — Direito e
Bioética. In Direito da Saude e Bioética. Lisboa: Edi¢6es Juridicas, p. 9.

240 KANT, Immanuel (1988) — Fundamentac&o da Metafisica dos costumes. (Trad. Port. Paulo Quintela).
Lisboa: EdicGes 70, p. 83.

241 E cujas linhas de forga sdo, sinteticamente, as seguintes: “Dela se espera, claro esta que venha a preparar
leis; mas o que dela provavelmente se aguarda é que equacione problematicas prévias, que selecione e
sugira critérios, que confronte experi€éncias comparativistas e, sobretudo, realidades humanas [...] Sera,
nessa linha, uma Comissdo interdisciplinarmente criativa; ajudara a regular a lei, mas, de algum modo, a
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6.1.1. A maternidade de substituicdo a luz da ética deontoldgica de I. Kant: a dignidade
humana como fronteira

“As ultimas décadas de progresso cientifico e tecnologico nos dominios
da investigacdo e experimentacdo biolégica e da biomedicina em torno
dos seres humanos vieram trazer uma dramatica importancia operativa
ao principio da humanidade formulado por Kant: o século XXI poder&
mesmo tornar-se a idade kantiana do principio da humanidade.”

Paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, p. 208

N&o obstante o direito e a moral constituirem ordens normativas diversas, cada
uma com as suas especificidades, defendo, no entanto, a existéncia de relacdes de
influéncia entre ambas as ordens normativas e relacdes de interdependéncia, visto que
“[...] entre a moral e o Direito existe um espago potencial de condominio regulativo da
conduta humana em sociedade [...]”?*2. Contudo, e tendo em conta a reflexdo que
perpassa neste capitulo, o que mais importa enfatizar é a ligacdo da bioética com o
direito®*. N3o sendo exatamente o campo de aplicacdo da razio no seu uso pratico, tal
como configurado por Kant, tomo como ponto de partida desta reflexdo, necessariamente
sinoptica, um primeiro extrato de andlise acerca da temética que, preferencialmente,
ocupa-me. Esse campo é o da moral social, ou seja, aquela que se encontra positivada
mediante uma aquiescéncia generalizada no seio da sociedade. Do ponto de vista
kantiano, diria que esse dominio se apresenta como intermédio entre 0 mundo sensivel e
o mundo inteligivel a que o ser humano, simultaneamente, pertence. Intermédio, no

sentido em que ha hierarquia das trés disposicdes constitutivas da natureza humana (a

inventar o Direito [...].”"RAPOSO, Mério (1990) — Bioética e Direito. In Revista do Ministério Pablico.
Ano 12° n.° 45, pp. 22-23.

242 OTERO, Paulo (1998) — Licdes de Introducdo ao Estudo do Direito. Vol. I. Tomo 1, Lishoa, p. 290.
até porque “[...] a verdade é que a moral exerce sempre uma influéncia silenciosa nas pré-compreensdes
dos decisores juridicos [...] Mais: muitas das posturas criticas sobre o Direito vigente e as inerentes
propostas de reforma legislativa baseiam-se em posi¢fes que partem de postulados de natureza moral,
visando, deste modo, por acolhimento ou rejeicdo, impregnar o direito de uma indesmentivel ligacdo
genética a moral.” (Sublinhado meu); idem, Op. Cit., p. 292.

23 E, neste sentido destaco as seguintes consideragdes: “[...] a bioética representa hoje um «setor de ponta»
nas relagdes entre a moral e o Direito, envolvendo a discussdo em torno dos principios éticos que devem
pautar as investigacOes cientificas e tecnoldgicas sobre a vida humana e seus aspetos nucleares, tal como
sejam, por exemplo, a manipulagdo genética, a clonagem humana, a procriacdo artificial, o transplante de
orgdos humanos, o aborto ou a eutanasia [...].”; idem, Op. Cit., pp. 270-271. Mais acrescenta este autor:
“[...] podem aqui colocar-se, por conseguinte, delicados problemas de delimitagéo juridica da fronteira
entre o licito e o ilicito em termos de dignidade humana no que respeita ao nivel de investigacéo ou de
experimentacdo cientifica, sendo certo, todavia, que a revisdo constitucional de 1997 veio a consagrar no
art.° 26° n.° 3 um conjunto de direitos fundamentais de natureza pessoal em tal matéria.”; ibidem.
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saber: a animalidade, a humanidade e a pessoalidade), o dominio da moral social situa-se
no plano da humanidade, em que o ser humano ainda esta, conquanto j& afastado da
moralidade, submetido as leis da casualidade externa, o qual s6 pode ser transposto por
via da autonomia como chave da liberdade, permitindo ao homem alcandorar-se &
personalidade, sendo a razdo - e ndo circunstancias e interesses mais ou menos egoistas
— a fonte da moralidade. Dito de outra maneira: esse campo da moral social permanece,
segundo Kant, ao nivel das constru¢cbes morais alicercadas nos costumes e, portanto,
heteronomas. Porém, no que respeita a maternidade de substituicdo, também é campo
fértil para se criticar a sua regulamentacao, ja que ndo € negligenciavel a sua necessaria
influéncia na esfera do Direito e enquanto critério para se ajuizar da adequagdo das
solugdes encontradas pelo legislador. Penso, por exemplo, na situacdo de minimizagéo
do estatuto da mde portadora e questionamo-nos até que ponto a sociedade em que
vivemos esta ou ndo preparada para acomodar essa nova realidade de uma mulher, mais
ou menos bem-intencionada, alugar o seu Utero. Ou, por outro lado, o julgamento dessa
mesma sociedade ante as criangas que nascem fruto de uma relacdo contratual. Por
conseguinte, a luz de uma tal moral social, € minha convic¢do que a sociedade ndo se
encontra preparada para aceitar que o contrato de gestacéo transforme a mée portadora
numa mera incubadora e a crianga numa espécie de mercadoria. A este respeito trago a
colacdo Guilherme de Oliveira®**, que, justamente, questiona a exigibilidade de lancar-se
méo do art.’ 280° n.° 2 do CC que preceitua: é nulo o negdcio contrario a ordem publica,
ou ofensivo dos bons costumes, ou ainda do art.° 81° n.° 1 do CC, que estipula: toda a
limitac&o voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade é nula, se for contraria
aos principios da ordem publica, porquanto o contrato de gestacdo implica,
necessariamente, uma prévia rendncia a um direito de personalidade, a saber: ao estatuto
juridico da méde. Com efeito, mesmo nesse dominio da moral social, creio que ndo existiu
um debate suficientemente amplo e esclarecedor na esfera plblica®®® que envolvesse os
cidaddos e os incentivasse ao debate, a troca de argumentos, numa participacdo
emancipatoria e com vista a acdo transformadora. Até porque 0 homem-médio néo parece

acompanhar o progresso da biotecnologia?*®. Essa inexisténcia de uma aturada discussdo

244 OLIVEIRA, Guilherme de (1989) — Aspetos Juridicos da Procriagdo Medicamente Assistida. In Revista
da Ordem dos Advogados. (dezembro), p. 788.

245 Conceito extraido de: HABERMAS, Jurgen (1984) — Mudanga estrutural da esfera publica.
Investigacdes quanto a uma categoria da sociedade burguesa. (Trad. Bras. Flavio R. Kothe). Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro.

246 Citando Callahan, saliento que: “Numa sociedade orientada para o mercado e dominada pelos media, 0s
nossos valores, vontades e preferéncias estdo permanentemente a ser manipulados por outros, pois as nossas
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publica sobre a matéria, envolvendo a sociedade civil, joga em desfavor da legislacao
aprovada, até porque “A intervengao legislativa deve dar causa a um amplo debate antes
de ser textualizada.”?*’. Portanto, a denominada revolugdo coperniciana operada por
Kant, no que a razdo no uso pratico diz respeito, passa por um deslocamento de uma
arraigada moral de costumes para o especifico dominio da ética fundamentadora da moral.
E neste plano que radica 0 modelo kantiano; aquele que reconduz a dignidade humana a
pedra basilar do imperativo categérico®*® e que se distingue dos imperativos hipotéticos
(que tdo-somente asseguram a conformidade ao dever e ndo, como aqueles, a acdo por
dever) por nos representarem uma a¢do enquanto objetivamente necessaria por si mesma
independentemente de qualquer outra finalidade, ao invés dos imperativos que apenas
ordenam hipoteticamente, isto é, representam a necessidade de uma acdo possivel como
meio para alcancar uma qualquer finalidade que se deseja (ou que € possivel que se
deseje).?*° Do meu ponto de vista, a identificacio entre desejo e direito a ter um filho
acaba por implicar que se postule a superioridade dos progenitores sobre a crianga, o que,
por si so, atenta contra a sua dignidade, pois a crianca deixa de ter valor em si mesma e
passa a ter um valor meramente relativo, ou seja, vale na medida em que é um veiculo
tendente a satisfacdo de um desejo; um simples instrumento de realizacdo pessoal dos
pais legais. Dito de outro modo: os imperativos categéricos sdo incondicionais e
independem da matéria da acdo, ao passo que os hipotéticos sdo condicionais, ordenam

0s meios para determinados fins.

No que concerne a maternidade de substituicdo, como venho argumentando, 0
bem da crianca é relegado para um plano secundario, suplantado pelo interesse, pelo bem-

estar de quem provocou O Seu hascimento; a sua pessoa digna de respeito €, por

vidas e decisdes pessoais contribuem para definir os principios morais de uma cultura, ajudam a criar certos
padrdes de comportamento que influenciam 0s outros a construir critérios morais, frequentemente técitos
que regulam as nossas decisdes sociais.”; CALLAHAN, D. (2009) — O bem social e o bem individual:
aborto e reprodugdo assistida. In FLAD. A condi¢do humana. Lisboa: Dom Quixote, pp. 23-24.

24T RAPOSO, Mario (1991) — Procriacdo Assistida — Aspetos éticos e juridicos. In Direito da Saude e
Bioética. Lisboa: Edigdes Juridicas, p. 115. E mais acrescenta Mério Raposo: “Em qualquer sentido, ha
que comedir a fascinagdo de produzir e a tentagdo de manipular para além dos limites consentiveis pela
preservacao da dignidade humana. Se o progresso tecnoldgico ndo pode ser bloqueado, todos 0s passos
deverdo ser dados com prudéncia. O «sonho da razdo» ndo podera destruir a lealdade perante a prépria
consciéncia.”; idem, Op. Cit., p. 118.

248 “H4 por fim um imperativo que, sem se basear como condi¢io em qualquer outra intengfo a atingir por
um certo comportamento, ordena imediatamente este comportamento. Este imperativo é categdrico. Ndo
se relaciona com a matéria da acdo e com o que dela deve resultar, mas com a forma e os principios de que
ela mesma deriva [...] Este imperativo pode-se chamar o imperativo da moralidade.”; KANT, 1. (1988) —
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. (Trad. Port. Paulo Quintela). Lisboa: Edicbes 70, p. 52.
249 |dem, Op. Cit., p. 50.
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conseguinte, utilizada como um meio para a obtencdo de fins alheios, verificando-se,
dessa forma, uma instrumentalizagdo da crianga®®. Tal como ocorre uma
instrumentalizagdo da crianga, também a mé&e portadora sofre uma intoleravel
coisificacdo®. No que respeita as maes portadoras € preciso atentar ao problema da

minimizacdo do seu valor intimo®?

e, consequentemente, da sua dignidade enquanto
pessoa. In limine, temos de relevar o que Kant denomina como um prego venal®3, A esta
luz, a maternidade de substituicdo abre flanco a ideia redutora segundo a qual: “[...] A
mulher cujo Utero se tornou uma mera funcédo, pode ser substituida por outro equivalente,
ao nivel extremo de alienagdo bioldgica.”?*. Ora, ¢ justamente esta ideia de possibilidade
de ter um equivalente que faz com que a gravida seja ferida na sua dignidade, o que s6

pode ser avalizado por uma hipervalorizacdo da autonomia corporal®>® e nos postulados

250 Neste mesmo sentido e acerca das alusdes dos interesses da crianca que, ao ser instrumentalizada, é
ferida na sua intrinseca dignidade: “A crianca assim gerada vira seguramente a padecer consequéncias
psicoldgicas nocivas, dado o invulgar circunstancialismo que rodeou o seu nascimento. Daqui derivam
crises de identidade, pois pode sentir-se dividida entre um leque de potenciais progenitores, desde os pais
legais até & mée gestacional, podendo ainda entrar em cena um dador de esperma e uma dadora de ovocitos,
exteriores & relagdo contratual principal. A necessidade de conhecer as suas verdadeiras origens ird
atormenta-la durante toda a vida.”; RAPOSO, Vera Lucia (2005) - De mae para mae. Questdes legais e
éticas suscitadas pela maternidade de substitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, p. 48. Todavia, a mesma
autora contra-argumenta — sendo que me oponho dessa contra-argumentacao, porque os exemplos a que
recorre para rebater a ideia de utilizacdo da crianca como meio para um fim sdo, justamente,
exemplificativos de situagdes, nos antipodas do pensamento kantiano, em que as criangas sdo geradas como
meios para atingir finalidades como sejam a de salvar um casamento. Vejamos: “Quanto & utilizacdo da
crianga como meio para um fim, ndo sera que o mesmo sucede com os filhos nascidos no seio do casamento,
em circunstancias tidas por normais? Muitos casais tém filhos para salvar o casamento, para se realizarem
pessoalmente ou por outros motivos extrinsecos [sublinhado meu] ao interesse do futuro novo ser.”.

251 para que se entenda, em Kant, a fundamental distingéo entre coisas e pessoas, cf. KANT, I., Op. Cit., p.
68. E o imperativo da humanidade: “Age de tal maneira que uses a humanidade tanto na tua pessoa como
na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio.”;
IDEM, Op. Cit., p. 69. E ainda: “No reino dos fins tudo tem ou um prec¢o ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco pode se por em vez dela qualquer outra coisa como equivalente; mas quando uma coisa
esta acima de todo o prego, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem dignidade.”; idem, Op. Cit., p.
77.

252 KANT, Op. Cit., p. 48.

258 Desta forma clarificado: “O que se relaciona com as inclinagdes e necessidades gerais do homem tem
um preco venal; aquilo que, mesmo sem pressupor uma necessidade, é conforme a um certo gosto, isto é
uma satisfacdo no jogo livre e sem finalidade das nossas faculdades animicas, tem um preco de afei¢do ou
de sentimento; aquilo, porém que constitui a condi¢do s6 gracas & qualquer coisa pode ser um fim em si
mesma, ndo tem somente um valor relativo, isto é um preco, mas um valor intimo, isto é dignidade.”; idem,
Op. Cit., p. 77.

254 SILVA, Miguel Oliveira da (2012) — Relatorio sobre Procriacdo Medicamente Assistida (PMA) e
gravidez de substituicdo. In Conselho Nacional da Etica para as Ciéncias da Vida. Margo, p. 31. E mais
adiante: “A gravidez ndo ¢ um mero servigo que se utiliza (que é Util a alguém), um utensilio, um
instrumento (num corpo que se instrumentaliza) [...].”, p. 32. Uma outra perspetiva argumentativa alinhada
pelo mesmo diapasdo ¢ a seguinte: “Constitui ofensa 4 dignidade da mulher por levar ao «meretricio do
Uterox, por degradar a mulher a um mero organismo reprodutor e mercenario e por haver instrumentalizacéo
da mulher como organismo sexual; por ofender a dignidade e a integridade psiquica do nascido.”; DINIZ,
Maria Helena (2002) — O estado atual do Biodireito. S&o Paulo: Saraiva, p. 505.

25 A este preposito, contra o pertenco direito de uma total disponibilidade do corpo, realgo a seguinte
perspetiva: “E ainda o valor absoluto da dignidade que justifica a sua indisponibilidade: o homem «nio
deve renunciar a sua dignidade», razdo pela qual o homem néo deve também renunciar a sua autoestima
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de uma moral utilitarista (na esteira de Stuart Mill) a margem da afirmacéo nuclear de
Kant de que 0 homem n&o é uma coisa. Como tal, jamais se pode aceitar a sua utilizagdo
como um simples meio, porquanto, como aclarei supra, o ser humano deve ser sempre
encarado com um fim em si mesmo (radicando aqui o principio da humanidade)?®, de
significativa, especialmente nesta probleméatica maternidade de substituicdo,
operatividade juridica, representando, assim, a fronteira coincidente com o0 topo
axioldgico da ordem juridica portuguesa®’. Evoco ainda a condenagdo no Parlamento
Europeu, em dezembro de 2015, das «barrigas de aluguer», por tratar o corpo e as

capacidades reprodutivas da mulher como um bem transacionavel?®. Para finalizar este

moral [...]”; OTERO, Paulo (2007) — Institui¢8es Politicas e Constitucionais. VVol. I, Coimbra: Almedina,
p. 209.

2% Dele se extrai, precisamente, como coroldrio: “O ser humano nunca se pode degradar a si préprio em
simples meio [0 que ocorre com a mée de substituicdo] ou coisa, nem ser degradado por terceiro [0S
beneficiarios genéticos ou sociais da gestagdo de substituicdo] a categoria de coisa ou mero instrumento:
[para suprir uma situacdo de enfermidade] o principio da humanidade vincula o ser humano perante si
proprio e vincula todos os restantes ao seu respeito.”; idem, Op. Cit., p. 208.

257 Até porque mesmo no que a matéria do direito fundamental a disposigdo sobre o préprio corpo, é preciso
atender ao seguinte: “A admissibilidade da relevancia da vontade/disposicao [...] a de ser equacionada &
luz dos fundamentos dos limites ou principios enquadrantes, ou seja, de uma concec¢do do direito como
ciéncia de valores, do principio da dignidade humana, das no¢des de ordem publica e bons costumes, das
linhas tracadas pela ética e para a moral. E 0 homem na sua total e alienavel dignidade que est4 em
causa.”; NETO, Luisa (2004) — O direito fundamental & disposi¢do sobre o préprio corpo (a relevancia
da vontade na configuracdo do seu regime). Coimbra: Coimbra Editora, p. 18.

258 E jgualmente a partir dos principios basilares da ética kantiana que Paulo Otero defende que a
maternidade de substituicdo traduz em retrocesso historico, por constituir: “[...] um atentado a dignidade
humana da mée e da crianga, ambas utilizadas, numa linguagem kantiana, como simples meios ao servi¢o
dos interesses egoistas e ndo solidarios do casal beneficiario.”; OTERO, Paulo (2012) — A dimenséo ética
da maternidade de substitui¢do. In Direito & Politica. (out-dez) n.° 01, p. 82. Relativamente a gestante,
considera o professor Paulo Otero que “[...] a mulher aparece aqui como um meio, um objeto ao servigo
dos interesses procriativos de terceiro, num cenario em que a sua dignidade aparece capturada pela
liberdade.”; idem, Op. Cit., p. 85. O mesmo autor acrescenta ainda o seguinte argumento acerca da
capitulag@o do processo emancipatorio da mulher que faz a doagdo do seu utero: “[...] a maternidade de
substituicdo, permitindo as mulheres uma disponibilidade do seu prdprio corpo, isto em termos técnicos e
cientificos, insuscetiveis de ser passivel de ocorrer com 0s homens, acaba por conduzir a uma nova e grave
forma de discriminacdo feminina: a mulher encontra-se colocada, por forca da maternidade de substituico,
numa situacdo de verdadeira bioescravatura, daqui resultando um estatuto diferenciado em relacdo a todos
0s homens sob um aparente exercicio da liberdade sobre o seu préprio corpo, num gesto atentatério da sua
dignidade como ser humano, a maternidade de substituicdo acaba por colocar a mulher numa posicao de
inferioridade face ao homem.”; idem, Op. Cit., p. 86. Ja quanto a crianca gerada, este autor defende:
“Independentemente da natureza gratuita ou onerosa da maternidade de substitui¢do (envolva ou nao) a
utilizacdo de material genético da mae portadora, assistimos aqui sempre a utilizagdo da crianga como
simples meio ou instrumento ao servigo dos propositos da prestadora do servigo: sejam razées de indole
financeira ou razdes de solidariedade que justificam a maternidade de substituicéo, a verdade é que a crianca
assim gerada nunca é um fim em si mesmo, antes se configura, numa linguagem kantiana, como objeto ou
meio de alcangar fins que lhe sdo totalmente alheios.”; idem, Op. Cit., p. 87. Pondo a ténica na condenacao
da maternidade de substituicdo de natureza onerosa, estes autores assumem o seguinte ponto de vista:
“encarada como constituindo uma forma de comércio do corpo humano, a maternidade de substituigdo ¢
muito energicamente criticada, em nome do principio da intangibilidade do corpo humano e como afronta
a dignidade e 4 sua integridade. [...] da doagdo, no sentido nobre do termo, passar-se-ia entdo para a troca,
no sentido mercantil do termo. O corpo humano, mas também as futuras criancas entrariam facilmente no
comércio, apesar do carater sagrado e inviolavel. [...] O direito ndo suporta a atribuicdo a um valor

125



topico, acrescento que pode mesmo suceder que, ao arrepio do modo como Kant firma a
dignidade do ser humano como um fim em si mesmo e nunca um meio, a mulher
portadora vé mutilada a sua dignidade ao ser coisificada, até porque ela é muito mais do
que a soma das suas partes, logo muito mais do que o Utero que doa, deixe de reconhecer
a indignidade da sua instrumentalizacéo, o que se afigura como bem mais gravoso, ja que
“a indignidade é mais séria quando a respetiva vitima ja& ndo sofre pela sua
indignidade.”? ( trad. minha).

6.2.  Odireito ao conhecimento pleno da identidade deve prevalecer sobre o
direito a constituir familia?

A partida, realco que o art.° 15° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, regula o
principio da confidencialidade, nestes termos: “1- Todos aqueles que, por alguma forma,
tomarem conhecimento do recurso a técnicas de PMA, incluindo nas situacdes de
gestacdo de substituicdo, ou da identidade de qualquer dos participantes nos respetivos
processos, estdo obrigados a manter sigilo sobre a identidade dos mesmos e sobre o
proprio ato da PMA”. Contudo, uma questao que ndo pode deixar de ser colocada a este
propdsito é a de saber se a crianca nascida de uma mae de substitui¢do desfruta ou ndo do
direito de conhecer a identidade desta, conquanto seja considerada legalmente filha dos
pais beneficiarios. Por outro lado, é admitida a inseminacdo com sémen de um dador,
caso ndo seja possivel obter a gravidez de outra forma e aqui levanta-se uma outra questédo
— deixada em aberto pela segunda alteracdo a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho e alterada
pela Lei n.°58/2017, de 25 de julho e que faz a quarta alteracdo aquela Lei e que consagra
excecOes a proibicdo de recurso a maternidade de substitui¢cdo, mas mantendo no seu art.°
15° a mesma concecao sobre a confidencialidade — que é a seguinte: debalde o que é
anunciado no Predmbulo, como se harmoniza o anonimato dos dadores com o direito a
conhecer a identidade genética por parte das criangas nascidas de PMA com sémen de
terceiros, dadores esses que ndo podem ser havidos como progenitores da crianca que vai
nascer? Nao obstante, esse mesmo art.® 15° desta Lei no seu n.° 2 estipula que: as pessoas

nascidas em consequéncia de processo de PMA com recurso a dadiva de gametas ou

econdmico ao corpo ou a sua instrumentaliza¢do.”; HOTTOIS, Gilbert e PARIZEAU, Marie-Héléne (1998)
— Dicionario da Bioética. Lisboa: Instituto Piaget, pp. 279-280.
259 DWORKIN, Ronald (1994) — Life’s Dominion. New York: Vintage Edition. 237.
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embrides podem, junto dos competentes servicos de salde, obter as informacdes de

natureza genética que lhes digam respeito, excluindo a identificacdo do dador.

A questdo central que exige uma resposta € a seguinte: deve a pessoa nascida
nas condic¢des que inerem & maternidade de substituicdo ter o direito de conhecer a
identidade da mae de substituicdo? Desde logo, para uma aproximagdo a resposta é
necessario recorrer designadamente ao art.° 26° n.° 3 da CRP introduzido pela Lei
Constitucional n.° 1/97 e que estipula o seguinte: a lei garantira a dignidade pessoal e a
identidade genética do ser humano, nomeadamente na criacdo, desenvolvimento e
utilizacdo das tecnologias e na experimentacdo cientifica. Assim, neste preceito
constitucional fica consignado o direito a historicidade pessoal, o qual “[...] designa o
direito ao conhecimento da identidade dos progenitores.”?®°, Assim sendo, este preceito
constitucional encontra-se heterovinculado a valores — maxime a dignidade da pessoa
humana — que superam a vontade individual dos seus membros e constituindo o parto o

critério juridico fundamental da filiagdo materna.

A premissa de que parto neste topico é a de que a valoracdo dos interesses da
crianca gerada em sede de uma maternidade de substituicdo se topografa como uma
questdo primordial a qual devemos conceder especial relevancia?®l. Assim, tal principio
¢ manifestamente abalado na circunstancia em que a crianca devém instrumento do
propalado direito a constituir familia, uma vez que é, deliberadamente, trazida a vida uma
crianca a quem, por imposicdo legal, fica interditado o direito a conhecer a sua origem
bioldgica, tal como se previa nos Projetos de Lei que desembocaram na aprovacdo da Lei
de gestacdo de substituicdo. Essa premissa que adoto assenta numa concec¢do segundo a
qual a familia constitui, prevalentemente, uma instituicao cujo regime estd embebido de
parametros axioldgicos em que pontifica a dignidade da pessoa humana?®?. E no ambito

de um tal enquadramento que se escora a configuracao da aspiracao reprodutiva como um

260 CANOTILHO, J. J. e MOREIRA, Vital (2007) — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada.
Vol. I. Coimbra: Coimbra editora, p. 462.

%1 O que vai ao encontro do entendimento do CNEV: “O interesse da crianga que vai nascer deve ser
valorizado acima de todos o0s outros instrumentos envolvidos, em consonancia, alias, com todo o
ordenamento legal portugués que subordina quaisquer interesses ao «principio do interesse superior da
criangay.”; Cf. 87/CNEV/2016, p. 12.

262 Dou conta de uma concecgdo divergente e no contexto da qual o sistema juridico mais facilmente acolhe
a maternidade de substituicdo, a saber: “[...] a concecédo segundo a qual o valor fundamental nesta matéria
é 0 da liberdade, maxime a de procriar e de constituir familia, sendo por isso o0 contrato de maternidade de
substituicdo, enquanto manifestacdo do exercicio dessa liberdade, tido como valido. A vontade individual
adquire nesta perspetiva [com a qual discordamos], um papel determinante na constituicdo da filiacdo
materna.”; VICENTE, Déario Moura (2012) — Maternidade de substitui¢do e reconhecimento internacional.
In Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Vol. V. Coimbra: Coimbra Editora, p. 610.
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direito juridicamente sustentavel; uma posicdo sufragada por Vera Lucia Raposo?3.

Defende ainda esta autora que a procriacdo é um direito?*, em virtude da relevancia que
aquela assume para “[...] a felicidade e dignificacdo da pessoa que devera ser reivindicada
a titulo de direito.”?®® e cujo respaldo constitucional se encontraria no art.° 36° da CRP,
que consagra o direito a constituir familia e em relacdo ao qual a autora faz uma
interpretagdo dindmica e extensiva®®®. A mesma autora coloca bem o cerne da questdo
que preside a esta etapa do meu estudo, a saber: “Até que ponto é legitimo cobrir a verdade
bioldgica, efetiva, com um outro tipo de verdade, mais legal do que real, que desemboque
numa hipostacéo cientifico-juridica?”?®’, eis uma questdo que nos permite adensar o
direito ao conhecimento das origens genéticas?®®, enquanto valor juridicamente

tutelado®®®. Neste dmbito, defendo que a crianca gerada por via da maternidade de

263 Nos seguintes termos genéricos: “[...] esta aberto 0 caminho a reconfiguragéo da simples aspiracéo de
ter filhos bioldgicos como um direito juridicamente sindicavel, afastando-o dos meros desejos, pretensdes,
ou mesmo dos direitos apenas moralmente relevantes.”; RAPOSO, Vera Lucia (2005) — Direitos
reprodutivos. In Lex Medicinae. Ano 2, n.° 3, Coimbra: Coimbra Editora, p. 112. E acrescenta a autora:
“[...] o direito a ndo ter filhos, o qual, juntamente com o direito a ter filhos, da origem a esta nova categoria
de direitos de 42 geracéo, os direitos reprodutivos.”; idem, Op. Cit., p. 113. Cf. Ainda CANOTILHO, J. J.
Gomes (2002) — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 62 ed. Coimbra: Almedina, pp. 385 e
SS..

264 |dem, Op. Cit., p. 115.

265 |dem, ibidem.

266 Ao considerar que se trata da: “[...] norma que mais diretamente consolida os direitos reprodutivos [...]
Familia ndo apenas enquanto direito ao matriménio, mas também direito a procriar, livre de obstaculos ao
estabelecimento da filiagdo [...] Segundo cremos, no atual horizonte juridico-social, a norma tera que ser
entendida como o direito 4 utilizagdo dos meios cientificos aptos & procriacdo, isto é, um direito de acesso
as solugdes desenhadas pela ciéncia e pela técnica.”, idem, Op. Cit., p. 117. Nao obstante, a mesma autora
adverte que: “[...] mesmo na maternidade de substituicdo gratuita se denota uma coisificacdo da pessoa
humana, pois embora a crianga ndo seja vendida ela é, no entanto, doada. Ora um dos pilares basicos da
nossa civilizagdo ¢ que as pessoas ndo se transacionam, nem mesmo gratuitamente.”; idem, Op. Cit., p.
127.

267 |dem, Op. Cit., p. 131.

268 Tal como plasmado em diversos diplomas internacionais, tais como por exemplo: o0 art.° 8° da Convencgéo
Europeia dos Direitos do Homem (1950); o art.° 8° da Convengéo sobre o Direito das Criangas das Nac¢bes
Unidas; a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, art.° 24° n.° 3 e, além disso, a resolugdo do
Parlamento Europeu sobre fecundacdo artificial in vivo e in vitro, de 16 de margo de 1986, estipulando que
os Estados devem respeito pelo direito da pessoa gerada com recurso a essas técnicas de conhecer a sua
origem genética, nos mesmos termos em que um tal direito do adotado seja tutelado. Ja em termos
jurisprudenciais, salientamos que “Na Holanda, por exemplo, o Supremo Tribunal (Hoge road der
Neberlanden) no Acérddo Valkenhorst, de 15 de abril de 1994, reconheceu o direito geral da crianca & sua
personalidade, defendendo que ela devia compreender o direito a conhecer a identidade dos pais
biologicose, em Espanha, tanto a doutrina (Rivero Hernandez e Quesadagon Zalez, por exemplo) como a
jurisprudéncia (Sentencia Del Tribunal Constitucional 119/1999, de 17 de Junio e Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de Septiembre de 1999, ddo conta do possivel fundamento constitucional do direito ao
conhecimento das origens genéticas.”; Cf. VICENTE, Dario Moura, Op. Cit., p. 198.

269 Adoto a seguinte definicdo do direito ao conhecimento das origens genéticas: “[...] como a faculdade
que deve ser reconhecida a todo o ser humano de, sem entraves injustificaveis, aceder a identidade dos
respetivos progenitores e, eventualmente, ver essa ligagao bioldgica reconhecida juridicamente.” REIS,
Rafael Vale e (2009) — Direito ao conhecimento das origens genéticas. In Estudos de Direito da Bioética.
Vol. 11l. Coimbra: Almedina, p. 195. Na mesma linha argumentativa para apoiar a consideracao do direito
ao conhecimento das origens genéticas como um auténomo direito fundamental: “[...] um direito de cada
um saber quem foram o0s seus reiais progenitores, que sangue lhes corre nas veias, em que medida
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substitui¢do tera o direito a conhecer a mae que a gerou, na medida em que isso “[...]
constitui um direito a «elimina¢io da mentira» relativamente 4 historicidade pessoal.”?™,
Igualmente Oliveira Ascensdo advoga que, exista ou ndo laco de filiacdo, cada ser
humano deveria poder conhecer da sua proveniéncia, porquanto “nao ¢ s6 uma ligagao
bioldgica: hd& um momento humano, no conhecimento do passado ou dos antecedentes de
cada um.”?’?, Mais adianto que qualquer pessoa deve conhecer a sua origem bioldgica,
pouco relevando que esse conhecimento se encontre ou ndo conexionado com o0
estabelecimento juridico da filiacdo. Dai que, por exemplo, a preservacdo da identidade
do dador (caso exista no processo seja de esperma, seja de ovocitos) colida, julgo, com o
direito da crianca ao conhecimento da sua origem natural, para além do conhecimento da
sua origem genética. Razdo pela qual considero que existe uma violacéo do art.° 26° da
CRP no caso de a opcdo recair sobre o anonimato do dador, contra o que defende,
nomeadamente, Paula Martinho da Silva, para quem a inconstitucionalidade se pode
evitar tdo-somente com a informacéo prestada ao filho nascido com dagéo de gametas do
cédigo genético e restantes caracteristicas do doador, mantendo, porém, o seu
anonimato?’2, Todavia — e bem — veio o legislador constitucional (na Revisdo
Constitucional de 1997) clarificar — como ja referi supra — no n.° 3 do art.° 26° CRP que:
a lei garantird a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano,
nomeadamente na criacdo, desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias e na
experimentacdo cientifica. Nao obstante, o art.° 36° n.° 1 da CRP veio reconhecer um
direito de constituir familia em condicGes de plena igualdade, que abrange o direito de

procriar?’3, Além disso, reitero, o direito de procriar, mesmo quando é corelacionado por

intervieram a for¢a da natureza e a técnica dos laboratérios no fendmeno capital do seu nascimento [...]”;
VARELA, Jodo de Matos Antunes (1994) — A inseminacéo artificial e a filiagdo perante o direito portugués
e do direito brasileiro. In Revista de Legislacao e Jurisprudéncia. Ano 127, n.% 3843, 3844, 3846, 3848
e 3849 e ano 128, n.% 3852 e 3853, pp. 100-101.

210 REIS, Rafael Vale, Op. Cit., p. 200. Dai que considero com a sua perspetiva seguinte: “[...] num
esquema de maternidade de substituicdo em que a portadora ndo tenha facultado o 6vulo que foi fecundado,
autonomiza-se, ainda, o reconhecimento do direito do filho a aceder a identidade dessa mulher que suportou
a respetiva gestacdo.”; idem, Op. Cit., p. 201.

211 ASCENSAO, Oliveira (1991) — Direito e Bioética. In Direito da Satide e Bioética. Lisboa: Lex, p. 28.
212 SILVA, Paula Martinho da (1987) — O anonimato do dador. In Boletim da Ordem dos Advogados. Il
série (jan.-fev.), p. 3. Contra esta posi¢do, cf. Raposo, Mario — Bioética e Biodireito. In Revista do
Ministério Pablico, ano 12°, n.° 45, p. 40. E também — entre outros — MARTINS, Antdnio Carvalho (1996)
— Bioética e diagnostico pré-natal (alguns aspetos juridicos). Coimbra. Coimbra editora, p. 55.

273 E pertinente anotar a seguinte perspetiva: “A criagdo de vida humana e a procriagio nio sio valores
absolutos. N&o se pode pensar pura e simplesmente que é melhor existir do que nunca existir, que é melhor
ser concebido e nascer do que nunca ter sido concebido e nunca ter nascido.”; PINHEIRO, Jorge Duarte
(2009) — O direito da familia contemporéneo. 22 ed. Lisboa: AAFDL, p. 252. Relevamos ainda a seguinte
interpretagdo do art.’ 36 n.° 1 da CRP: “o «direito a constituir familia» conferido a todas as pessoas, casadas
oundo [...] sera, em primeiro lugar, um direito a procriar e, em segundo lugar, um direito a estabelecer as
correspondentes relagfes de paternidade e de maternidade.”; COELHO, Francisco Pereira e Oliveira,
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varios autores com o direito a constituir familia, encontra-se limitado pelo interesse da
futura crianca. Poder-se-ia — e assim fazem muitos daqueles que argumentam em abono
da gestacéo por conta de outrem — invocar ainda os artigos 26° n.° 1 (consignando que
todos tém o direito ao desenvolvimento da personalidade) e art.° 27° n.° 1, ambos da CRP
(estipulando este Gltimo preceito o direito & liberdade)?’*. A todos estes aspetos acrescem
as seguintes situacdes (as quais, penso, ndo foram suficientemente ponderadas na lei que
regula a gestacdo de substitui¢do): “[...] a ignorancia sobre o que pensam, sente, desejam
as criancas assim originadas, quando sabem a sua historia biologica e quem foi a sua

gestante.”?".

Em consonancia com os argumentos que tenho vindo a aduzir, friso que, para la
da instrumentalizacdo perversa do ser humano (mormente das maes portadoras), a pessoa
humana possui uma indeclindvel identidade que urge preservar, em virtude da sua
infungibilidade, indivisibilidade e irrepetibilidade de um ponto de vital antropoldgico,
mas também o direito & sua historicidade pessoal conformadora e que assenta numa
dimens3o ética com efeitos juridicos?’®. Ora, nem sempre o Direito (e o problema da
maternidade de substituicdo é disso, a meu ver, paradigmatico) acompanha 0s riscos que

inerem a crescente evolugdo biotecnoldgica®’’. Por conseguinte, o Direito ainda n&o

Guilherme de (2008) — Curso de Direito da Familia. Vol. I. 4% ed. Coimbra: Coimbra editora, pp. 118-
119.

274 porém, ainda que o enfoque recaisse sobre esses dois preceitos constitucionais, ndo se poderia deixar de
atender a seguinte e importante ressalva: “[...] s6 que 0 exercicio da liberdade contratual esta balizado pelos
principios fundamentais do Direito, que penetram em conceitos determinados. E assim que os negdcios
juridicos sdo nulos se contrariarem a ordem publica e os bons costumes, como resulta do art.° 280° n.° 1 do
CC.”; PINHEIRO, Jorge Duarte, Op. Cit., p. 253. Ap0s repudiar a gestacdo a titulo oneroso, 0 mesmo autor
considera: “O contrato de gestagdo a titulo gratuito ndo enfrenta idéntico grau de oposicdo, apesar de dar
azo frequentemente a situagfes de substituicdo intrafamiliar, que escapam aos quadros tradicionais de
concecdo de parentesco. Lembre-se apenas [e, na verdade, esse exemplo concretizou-se recentemente com
a primeira gestacdo de substituicdo em Portugal] o exemplo da mulher que gera uma crianca para a sua
filha: a mée de gestacdo da crianga sera concomitantemente avo.”; idem, Op. Cit., pp. 253-254.

215 SILVA, Miguel Oliveira da (2017) — Eutanasia, suicidio ajudado, barrigas de aluguer. Para um
debate de cidadé&os. Lisboa: Caminho, p. 161. Ou ainda: “No caso de a gravida de substituicdo ja ser mae,
ter familia e, pelo menos, um filho com quem vive, como lhe(s) explicar o destino da crianca que vai dar a
luz e que, porventura, nem ela propria nem os seus familiares alguma vez verdo com os seus préoprios olhos,
porque o parto pode até ocorrer com o recurso a desnecessaria cesariana (do ponto de vista materno fetal)
e até mesmo sob anestesia geral?”’; idem, Op. Cit., p. 162.

276 Neste sentido: OTERO, Paulo (1999) — Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano.
Coimbra: Almedina, p. 65 e ss..

217 Dai que subscreva a seguinte perspetiva: “Deste modo, segundo nos parece, estando sem duvida
enraizada a consciéncia da necessidade de tutela da identidade genética humana, o Direito ndo acompanha,
ainda assim, o medo diretamente adveniente de um escripulo ético relativo aos progressos
biotecnoldgicos.”; FERREIRA, Ana Elisabete (2011) — A intangibilidade da identidade genética humana —
um direito humano? Porqué? In Lex Medicinae. Ano 8, n.° 16, Coimbra: Coimbra Editora, p. 120.
Acrescenta a mesma autora que “tal podera significar que a comunidade juridica, provavelmente por prezar
muitissimo a investigacdo cientifica e o que esta significa em termos sociais, politicos e econémicos, ndo
pretende afronta-la, e prossegue na sua heuristica com algum paternalismo face ao progresso
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acomodou suficientemente (maxime no que respeita a maternidade de substituicdo) o
importante imperativo da responsabilidade de Hans Jonas, a saber: “Age de tal modo que
os efeitos da atuacdo sejam compativeis com a permanéncia de uma vida humana
auténtica.”?’®. Dai que faca sentido questionarmo-nos sobre que efeitos pode ter no
comportamento e desenvolvimento humanos, a nivel individual e social (penso nas maes
portadoras e nas criangas geradas com o recurso a uma gestagéo para outrem) decorrentes
de sensacOes de felicidade ou de realizagdo pessoal (penso nos casais beneficiarios) no

279

quadro da denominada familia eudemonista“’”, em virtude do contrato de gestacao.

6.3. O respeito pela dignidade da gestante e do superior interesse do
nascituro e da crianca

Do meu ponto de vista ndo andou bem o legislador que regulamentou a
maternidade de substituicdo (ou nos termos usados na Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto -
Gestagdo de Substituicdo) nomeadamente por haver privilegiado o interesse do casal
beneficiario em detrimento do interesse do nascituro?°, o qual deveria ter sido credor de
primazia. Julgo pois censuravel a hipervalorizacdo do desejo dos pais beneficiarios,
porquanto ela traduz uma reducdo da dignidade quer da mulher gestante quer — e
sobretudo — do nascituro que, mesmo quando ainda ndo nasceu, é ja merecedor do respeito
pela humanidade que, inevitavelmente o moldara, uma vez que, ndo negligenciando a
falta de consenso na doutrina acerca da condicdo juridica dos nascituros (que extravasa,
todavia, a finalidade primordial desta minha investigacdo) defendo que existe vida e
personalidade a partir da concecdo pese embora o estipulado no art.’ 66° do CC,

determinando — de uma maneira, a nosso ver, anacronica — que a personalidade juridica

biotecnoldgico, marginalizando, talvez, ameacas mais reais e imediatas do que podem supor 0S n0ss0s
horizontes leigos.”; ibidem.

278 JONAS, H. (1998) — Le principe responsabilité: Une ethique pour la civilizatione technologique.
Paris : Flammarion.

29 WELTER, Belmiro Pedro (1999) — Estatuto da Uni&o Estavel. Porto Alegre: Sintese, p. 32.

280 Dai que partilho da perspetiva assumida na Declaracdo Conjunta dos Conselheiros que votaram contra
(Michel Renaud; Ana Sofia Carvalho; Agostinho Almeida Santos; Francisco Carvalho Guerra; José
Germano de Sousa e Maria do Céu Patrdao Neves) a gestagdo de substitui¢do: “Pelos problemas potenciais
graves e potencialmente irreversiveis que acarreta, na sua maioria com uma incidéncia negativa sobre o
interesse, a construcdo de identidade e o bem-estar fisico e psicolégico do nascituro, entendido como
prevalecente sobre o interesse do «casal beneficiario», ndo consideramos eticamente justificada a aprovacéao
da gestagdo de substitui¢do.”. Disponivel em [em linha]:
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1335282946-declaraa-a-0-de-voto-conj.pdf .Consultado em 13
de setembro de 2017, p. 4.
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comega com o nascimento®®!. Dai que o nascituro tenha de ser respeitado na sua
dignidade, na sua identidade Unica, na sua intrinseca historicidade e, assim, ndo pode um
tal respeito que lhe é eminentemente devido ser condicionado ao meio desejado com vista
a finalidade de, em certo sentido, suprir a impossibilidade de mulheres e casais, devido a
fatores médicos ou fisioldgicos, de ter uma gravidez propria. Os pais beneficiarios da
maternidade de substituicdo, aquando da celebragdo do contrato com a mée de
substituicdo, estdo em Ultima analise, a predestinar o filho “[...] a uma objetivacdo que
lhe ¢ intrinsecamente estranha.”?®2, Ora, o legislador, defendo, nfo teve a devida atencéo
a especial vulnerabilidade?® do nascituro, a que o direito deveria corresponder com um
acréscimo de protecdo?. E na verdade controversa a equiparagio entre o desejo e 0
direito a ter um filho e do meu ponto de vista ndo se trata de situagdes intercambiaveis. A
falta de capacidade reprodutiva ndo é o que preside a agdo médica, uma vez que ela se
encontra ou inexistente ou impossibilitada de ser utilizada e, por isso, 0 que acontece na
maternidade de substituicdo é uma instrumentalizacdo do nascituro em gestacao e cujas
condigdes da sua vida séo fortemente adversas a que tenho de acrescentar a manipulagéo
da mulher portadora ou gestante que fica diminuida na sua condicéo e reduzida a fungéo
de mera incubadora®®. Neste sentido, rejeito a legitimidade do direito a um filho e

considero que o desejo a ter um filho ndo pode ser passivel de devir um equivoco direito

281 «“O futuro Homem ja se encontra, assim, inscrito e programado no genoma -projeto pelo qual a
ontogénese é controlada de modo ativo. O zigoto depois da fusdo de dois gametas humanos € ja pertenca
de um certo individuo. Esse restrito conjunto de células [...] ndo pode ser considerado menos ser humano
gue o conjunto ja maior de células diferenciadas e dispostas ordenadamente que compdem os tecidos e
orgaos de um feto com trés meses; este por sua vez, ndo € menos ser humano que um que tenha sete meses;
e este que o recém-nascido.”; BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves (2006) — Direito ao Patriménio
Genético. Coimbra; Almedina, pp. 74-75. Em sentido convergente: “Eticamente, um embrido é uma
pessoa. Desde 0 momento da concegao traz consigo, totalmente demarcados em seus genes e Cromossomas,
as caraterizagdes de individualidade que o tornam um ser humano tnico e irrepetivel.”; ASCENSAO, José
de Oliveira (2000) — Direito Civil. Teoria Geral. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, p. 54.

282 ALMEIDA, Filipe (2008) — A crianga nascida de PMA — o direito do mais fraco. In Bioética e
Vulnerabilidade. (Coord. Ana Sofia Carvalho), Coimbra: Almedina, p. 87.

283 Um dos principios dimanados da Declaragdo de Barcelona, que enfatiza, emblematicamente, a pessoa
humana, € precisamente o da Vulnerabilidade, tal como explicitado neste trecho: “[...] sustenta as nogdes
de dependéncia e de fragilidade, exprimindo a ideia de que toda a vida pode ser «ofendida, vexada e ferida
de morte». Este principio reclama a minha superior preocupagdo para com o ser humano mais fraco, para
com o mais ameagado na sua autonomia, na sua dignidade e na sua integridade.”; idem, Op. Cit., p. 89.
284 Com efeito: “A gestagdo de substitui¢do parece ignorar a importincia da vida intra-uterina sobre a
identidade fisica e psicoldgica do nascituro. Transforma a gestagdo num mero servigo fisiologico que a
gestante, ainda que bem-intencionada, presta a outrem e converte 0 nascituro num objeto de satisfacdo de
um desejo ou de um reivindicado direito.”; Declaragdo Conjunta sobre o Parecer n.° 63 do Conselho
Nacional da Etica para as Ciéncias da Vida, Op. Cit., p. 5.

285 Deste modo, assisto a “[...] conversdo do legitimo desejo de um filho, enquanto coincidente na sua
dimensdo bioldgica com o projeto afetivo, num ilegitimo direito a um filho que, enquanto tal, seria reduzido
na sua identidade a um mero objeto ou bem cuja a posse seria suscetivel de ser reclamada como direito por
outrem.”; NEVES, M. Patrdo (2009) — Mudam-se 0s tempos, manda a vontade. O desejo e o direito a ter
um filho. In Estudos de Direito da Bioética. Vol. I1l. Coimbra: Almedina, p. 137.
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a um filho e, embora na Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto no seu art.’ 3° n.° 1 seja
proclamado que: As técnicas de PMA, incluindo as realizadas no &mbito das situacdes
de gestacao de substituicdo, devem respeitar a dignidade humana de todas as pessoas
envolvidas, o certo € que, entendendo, esta proclamacéo do principio ndo tem em conta,
em concreto e casuisticamente, desde logo a dignidade da mulher gestante e tampouco do
nascituro e da crian¢a que vai ser afastada da mée de substituicdo e essa situacdo de
abandono néo ¢, afinal, tida em conta pelo legislador, visto que ndo teve em conta
repercussdes, cada vez mais estudadas, designadamente pela psicologia do

desenvolvimento?8®

. O facto de o contrato de gestacdo ndo levar suficientemente em conta
essa relacdo de afeicdo profundissima que, naturalmente, o processo de gestacdo
promove, ou seja, de uma relagao forte entre a gestante e o ser que vai crescendo dentro
dela, é bem revelador, creio, da artificialidade de todo o processo que pauta a maternidade
de substituicdo. Dai que convirja com este meu ponto de vista a seguinte situacéo (e que,
ndo tenhamos davidas, acabara por ser crescentemente frequente com a aplicagdo da Lei
n. 25/2016, de 22 de agosto que, tibiamente, comeca a dar 0s seus primeiros passos):
aquela em que, uma vez nascida a crian¢a, a mée portadora se recusa em entrega-la a mae
destinataria. Evoco Freud que considera o bebé movido por pulses de natureza sexual,
sendo na relacdo com a mae, sobretudo centrada na amamentacdo, que é outra questdo
em aberto dado que a mée portadora podera ser eximida a esta relacdo de proximidade
com o bebé que através dela satisfaz as suas necessidades fisioldgicas e emocionais, no
sentido em que, segundo Freud, a estruturacdo da personalidade se entabula no que
denomina como o estadio oral, onde a forma como este periodo é vivido com a relacdo
com a mae marcard muitas caracteristicas da personalidade. Por sua vez, Erikson descreve
a primeira idade como aquela em que se cria um elo de confianca face aos outros e ao
mundo sendo a relagdo com a mde decisiva no desenvolvimento desse importante
sentimento de confianca. Tais relacfes da diade mée-bebé assume grandes repercussoes
no plano afetivo e emocional, até porque a mée surge como primeiro agente de

socializagdo; a pessoa com quem a crianca estabelece uma relagdo privilegiada. Entre as

286 Tais como: “Cada vez se conhecem melhor os intercAmbios entre a méae gestante e o feto e a importancia
desse intercambio para o salutar desenvolvimento fisico, psicolégico e afetivo deste. Esse intercambio
chega a ter uma dimensdo genética e ajuda a construir a prépria identidade da crianga. Esta ndo podera
experimentar a seguranca de reconhecer, depois do nascimento, o odor, o calor, o tom de voz e 0s
batimentos cardiacos da mée, em cujo o corpo habitou durante varios meses. Por outro lado, quando vier a
saber que foi objeto de um contrato ha de sofrer com isso.”; PATTO, Pedro Vaz (2011) — Maternidade de
Substituicdo — Um retrocesso social. In Brotéria Cristianismo e Cultura. Vol. 172, p. 39.
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investigacbes mais relevantes acerca da relacdo precoce mae-bebé, salientamos a
perspetiva de René Spitz que observou e estudou criangas que viviam, desde 0s primeiros
meses de vida, em orfanatos, tendo constatado que estas criangcas manifestavam grandes
dificuldades no relacionamento interpessoal, utilizando o termo hospitalismo para
designar a depressdo vivida por estas criangas. Por outro lado, Anna Freud realizou
observagdes em infantérios criados no tempo da guerra para albergar criancas cujas maes
tinham de trabalhar e cujos os pais estavam no exército, verificando que estas criangas
apresentavam atrasos no desenvolvimento e perturbacbes emotivas. Outro autor
fundamental para esta questdo € John Bowlby que considerou que o bebé apresenta uma
necessidade especifica de contato, de aconchego, de apego, que designou por vinculacéo
e a sua origem era bioldgica, inata e ndo apreendida. Por sua vez, Harry Harlow
desenvolveu experiéncias com macacos criados com mdes artificiais: uma feita de arame
com alimento e outra felpuda, verificando que os macacos bebés permaneciam a maior
parte do tempo junto desta Gltima com que estabeleciam um vinculo afetivo. O que nos
aportam estas e outras investigacdes é que o bebé carece do estabelecimento de lagos
privilegiados, relacbes de vinculacdo com a mae enquanto pessoa mais proxima e que 0
préprio desenvolvimento tera a marca da qualidade afetiva dos primeiros tempos de vida.
Ainda sobre a ligacdo emocional que se estabelece durante a gestacdo importa ter em
conta que, aquando dos projetos até a publicacdo da Lei, o PCP votou contra a proposta
em discussdo?®’. Além disso, a influéncia do meio faz-se sentir desde 0 momento da
concecdo: 0 meio intrauterino, as condicGes psicoldgicas da méae, exercem muito
precocemente um papel relevante no préprio desenvolvimento do feto e sdo inimeras as
investigagBes que atestam dos efeitos negativos de uma ma alimentacédo, da ingestdo de
bebidas alcodlicas ou substancias toxicas pela mée. Ora estes dados cientificos sdo, de
algum modo, negligenciados no art.° 8° n.° 11 (primeira parte) da Lei n.° 25/2016, de 22
de agosto que estabelece que: o contrato referido no nimero anterior ndo pode impor
restricdes de comportamento a gestante de substituicdo, nem impor normas que atentem
aos seus direitos, liberdade e dignidade. Insistindo ainda na questdo do reivindicado

direito a ter um filho, acrescento que o servigo fisioldgico prestado pela mée portadora,

287 Com a seguinte fundamentagdo da declaracdo de voto: “[...] suportar uma gravidez durante nove meses
é algo que conduz a enormes transformacdes na mulher e no seu corpo, e que se tecem ligacGes afetivas e
emocionais da gravida com o ser que esta a gerar. Na verdade, seria profundamente errado considerar que,
pelo facto de uma mulher aceder a ter uma gestacdo de substituicdo, € como se nada tivesse ocorrido no
que a gravidez tem de bioldgico, psicoldgico e afetivo [...] A qualquer momento pode ocorrer o
incumprimento do contrato.”; In: http://pcp.pt/projeto-de-lei-gestacao-de-substituicao .Consultado em 2 de
novembro de 2017.
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gerando um filho para outrem, somente do angulo do principio da autonomia € passivel
de ser enquadrado, ou seja, quando o acento tonico é posto na vontade livremente
expressa dessa mée substituta®. Ora, firmar a centralidade exclusivamente nesse
principio da autonomia acarreta um desvio do enfoque posto na doenca da mulher
beneficiaria e do seu tratamento para o0s seus interesses e 0 das candidatas a maes
substitutas como pessoas dotadas de vontade propria e de poderes de escolha, no entanto
privadas de um qualquer projeto parental. Mais acrescento que, neste caso, nem sequer é
possivel invocar a denominada liberdade reprodutiva, porquanto esta encontra-se
condicionada, dependentemente da coartacdo da liberdade da mée portadora ou entdo essa
liberdade, que € concretizada no contrato de gestacdo, sera sempre um meio para a
realizacdo da «liberdade» de outrem, na linha de uma perversio?® e que ja assoma na
chamada PMA heteréloga e que, na maternidade de substituicdo atinge o seu ponto
maximo e, a meu ver, inaceitavel. Além disso, esse reivindicado direito a um filho incide
sobre um corpo alheio — sendo aqui discutivel que se trate de um direito negativo, de ndo
ingeréncia — (o Utero de outra mulher que ndo a que aspira a ser mae) e sobre o do
nascituro e da crianca gerada como um bem a que se segue, por assim dizer, um

apossamento?®

. Assim sendo, sdo desrespeitados quer a dignidade da mée portadora, quer
0 superior interesse do nascituro e da crianga, sendo ambos instrumentalizados para a
realizacdo de fins que lhes sdo extrinsecos e, por este motivo, a mae de substituicao e
crianca sdo, por via deste processo da maternidade de substituicdo, manipuladas e
despojadas da sua dignidade inviolavel como seres humanos, em violacdo clara do art.°

1° da CRP.

28 B nessa medida, sucede uma “[...] preponderancia deste principio ético em relagio a outros, numa clara
assungdo de um sistema liberal de valores de pendor libertario.”; NEVES, Maria do Céu Patréo (2008) —
Mudam-se os tempos, manda a vontade. Desejo e o direito a ter um filho. In Bioética e Vulnerabilidade,
Op. Cit., p. 52. Esclareco que a autora se refere ao recurso a doagdo de gametas para a producdo de um
novo ser, mas que, pensamos, pode a consideracdo que tece ser, nutatis mutandis (e até de uma maneira
mais censuravel, dada a instrumentalizacdo do corpo da mae portadora) transponivel para o processo da
maternidade e substituigdo.

289 Sobre esta questdo da liberdade reprodutiva, em sede da PMA heterdloga, esta “[...] vé-se hoje
pervertida numa reivindicacdo no direito a ter filhos e de opg¢ao quanto as modalidades disponiveis para 0s
gerar, agora no &mbito do controlo sobre a infertilidade.”; idem, Op. Cit., p. 53.

2% por essa razdo concordo que estamos diante de um desrespeito pelo principio da subsidiariedade, nos
seguintes termos: “[...] na medida em que a acdo médica ndo visa a restauragdo da capacidade reprodutiva,
absolutamente inexistente ou rigorosamente ndo utilizada, mas antes produzi-la onde esta ausente ou tdo
simplesmente ndo exercitada. Para além da instrumentalidade do novo ser em gestagdo e das condigdes
adversas a que a sua vida ¢ intencionalmente sujeita, acresce ainda a instrumentalizacdo da mulher-gestante,
reduzida agora a incubadora.”; idem, OP. Cit., p. 55.
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CAPITULO 7: ARGUMENTALIA- REVISAQ CRITICA DA
ARGUMENTACAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EM RELACAO
A LEI DA GESTACAO DE SUBSTITUICAO E DOS SEUS EFEITOS NA
INSTITUICAO FAMILIAR

7.1. Nota prévia

Serve esta nota prévia para dar conta que, aquando da minha decisdo de escolher
como problematica para esta dissertacdo a Maternidade de Substituicdo, ndo poderia
prever quando é que o Tribunal Constitucional se iria pronunciar acerca do requerimento
de um grupo de 30 deputados a Assembleia da Republica que pedia a fiscalizacdo
sucessiva da constitucionalidade de algumas das normas insertas na Lei n.° 32/2006, de
26 de julho, na redacdo dada pelas Leis n.%s 17/2016, de 20 de junho, e 25/2016, de 22 de
agosto. Evoco que esse pedido ja foi abordado por mim supra, conquanto tenha surgido
em 7 de maio de 2018 o acérddo do Tribunal Constitucional n.° 225/2018, processo n.°
95/17 (relator: Conselheiro Pedro Machete)?®1. Assim sendo, encaro este capitulo como
eminentemente complementar, se bem que ndo poderia deixar de o incluir neste meu
trabalho de investigacdo, dada a sua relevancia no que a esta matéria diz respeito e ao
regime atual da Gestacdo de Substituicdo no ordenamento juridico portugués , além do
que, no essencial, o acorddo veio dar razdo a grande parte dos argumentos por mim
aduzidos em desfavor da Lei da Gestacdo de Substituicao, em virtude dos problemas que
a mesma encerra a diversos niveis, como tive a oportunidade de explicitar, mas também

— como atesta este acorddo do Tribunal Constitucional — a nivel constitucional.

7.2. Analise do acérddo do Tribunal Constitucional n.2 225/2018, de 7 de maio
de 2018

O que estava em causa para a apreciacao pelo Tribunal Constitucional remetia para o
requerimento de um grupo de 30 deputados a Assembleia da Republica que veio requerer

a declaracdo da inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, de alguns dos

291 Disponivel em [em linha]: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html .Consultado
em 9 de maio de 2018.
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preceitos da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, na redacdo dada pelas Leis n.%s 17/2016, de
20 de junho e n.° 25/2016, de 22 de agosto. Os preceitos em causa eram 0S seguintes:

e Art8,n.% 1al2, porviolagdo do principio da dignidade da pessoa humana (tal
como plasmado nos artigos 1° e 67° n.° 2 alinea e) da CRP), do dever do Estado
de protecdo da infancia (art.° 69° n.° 1 da CRP), do principio da igualdade (art.°
13° da CRP), e do principio da proporcionalidade (art.° 18° n.° 2 da CRP) e, assim,
das normas ou de parte das normas da LPMA atinentes a Gestacao de Substituicdo
(artigos 2°n.2 2, art.°3°n% 1, art°5°n° 1, art°14°n°5e 6, art.°15°n 1 e 5,
art.2 16°n.° 1, art.° 30° alinea p), art.° 34°, art.° 39° e art.° 44° n.° 1 alinea b);

e Art. 15° relacionado com a confidencialidade, nos seus numeros 1 e 4, em
conjugacdo com o art. 10°n.° 1 e 2 e art. 19° n.° 1, por violacdo dos direitos a
identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e a identidade genética
(vertido no art.° 26°n.° 1 e 3 da CRP), do principio da dignidade da pessoa humana
(consignado nos artigos 1° e 67° n.° 2 alinea e) da CRP), do principio da igualdade
(art.° 13° da CRP) e do principio da proporcionalidade (art.° 18° n.° 2 da CRP);

e Art.° 20° acerca da determinacéo da parentalidade, no seu n.° 3, por violacao dos
direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e a identidade
genética (art.° 26° n.° 1 e 3 da CRP), do principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1 e 67°n.° 2 alinea €) da CRP), do principio da igualdade (art.° 13° da CRP)
e do principio da proporcionalidade (art.° 18° n.° 2 da CRP).

O acordao do Tribunal Constitucional n.° 225/2018, de 7 de maio veio, em sintese,
declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, das seguintes normas da Lei
n.% 32/2006, de 26 de julho:

e DosnS 4, 10e 11 do art.°8° e, consequentemente, das normas dos n.%s 2 e 3
do art.® 8°, na parte em que admitem a celebracéo de negdcios de gestacao de
substituicdo a titulo excecional e mediante autorizacao prévia;

e Don.8doart.° 8, em conjugagcdo com o n.° 5 do art.° 14° da mesma Lei, na
parte em que ndo admite a revogagcdo do consentimento da gestante de
substituicdo até a entrega da crianga aos beneficiarios e, portanto, também do
n.° 7 do art.° 8°;

e Do n° 12 do art.° 8% das normas do n.° 1, na parte em que impbde uma

obrigacdo de sigilo absoluto em relacdo as pessoas nascidas fruto do processo
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de PMA com recurso a dadiva de gametas ou embrides, inclusive nas situacdes
de gestacdo de substituicdo, sobre o recurso a tais processos ou gestacdo de
substituicdo e sobre a identidade dos participantes nos mesmos como dadores

ou enquanto mencionados no pedido?®?,

Ainda assim, o Tribunal Constitucional determinou que os efeitos da declaragédo
de inconstitucionalidade né&o se aplicassem aos contratos de gestacdo de substituicdo
autorizados pelo Conselho Nacional da Procriacdo Medicamente Assistida, em execucéo
dos quais ja hajam sido iniciados 0s processos terapéuticos de PMA referida no art.® 14°
n.° 4, da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho. Uma das questdes analisadas pelo Tribunal
Constitucional foi a Gestagdo de Substituicdo tendo em vista o art.’ 8° da Lei n.° 25/2016
e a explanacdo do modelo portugués de gestacdo de substituicdo, no qual esta se tornaria
um instituto juridico a se, mesmo que seja dotada de um caracter subsidiario excecional,
mas que assume uma natureza meramente gestacional, pressupondo o consentimento
autonomo dos interessados com vista a garantir o seu caracter voluntario e ainda devendo
ser formalizada mediante um contrato a titulo gratuito, o qual deve ser previamente
autorizado pelo CNPMA: “E ¢ este o perfil do que se pode designar-se por modelo
portugués de gestacdo de substituicdo.”?®®. E em torno deste modelo portugués de
gestacéo de substituicdo que o Tribunal Constitucional analisa de que modo ele atinge ou
ndo a dignidade da pessoa humana, até porque um dos parametros convocados para 0
controlo da constitucionalidade do art.° 8° da LPMA &, justamente, a dignidade da pessoa
humana, tal como plasmada nos artigos 1° e 67° n.° 2 alinea €) da CRP. Isto porque, 0s
requerentes entendem que a gestacdo de substituicdo se traduz numa intoleravel
mercantilizacdo do ser humano, tanto no que concerne a gestante, em virtude de o seu
corpo se tornar um mero objeto ao servico dos beneficidrios, como no que, respeita a
crianca, que, desde antes do nascimento, se torna objeto de um negdcio juridico. O
Tribunal Constitucional veio, no entanto, no presente aresto considerar que 0s negocios
juridicos legalmente previstos cujo objeto é a utilizacdo temporaria do corpo de um ser
humano (a gestante) com vista a gerar outro (a crianga a nascer através desta modalidade
de procriacdo) ndo sdo incompativeis com a dignidade da pessoa humana. Este

entendimento — com o qual ndo concordo — do Tribunal Constitucional sustenta-se na

292 Disponivel em [em linha]: www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nie=903&tabela=leis.
Consultado em 11 de maio de 2018.
293 In Ac. 225/2018 do Tribunal Constitucional, p. 13.
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chamada férmula do objeto de Gunter Durig, ou seja, “a dignidade humana ¢é atingida
quando o ser humano em concreto é degradado a um objeto, a um simples meio, a uma
realidade substituivel”?®*. Ora, em linguagem kantiana, esta mesma férmula permite
induzir que so existe uma violacdo da dimensao intrinseca da dignidade humana quando
a pessoa tem um preco (um valor de troca) e ndo uma dignidade (como fim em si mesma).
Deste modo, o Tribunal Constitucional considerou que a gestacdo de substituicdo ndo
acarreta uma coisificacdo ou uma instrumentralizacdo da gestante, ao arrepio do
entendimento de Paulo Otero e a que ja fiz referéncia bastante supra. Mais acrescenta
este aresto que sendo admitido que o consentimento em causa, desde que seja temporario
e ndo irremediavelmente lesivo da autodeterminacgdo futura do sujeito, configura, ele
mesmo, uma modalidade legitima de afirmacéo da dignidade humana. Portanto, o TC ndo
aceita o entendimento segundo o qual a méae gestante devém uma simples incubadora ao
servico dos beneficiarios num processo de instrumentalizacdo lesiva da sua dignidade, ao
contrario do que defendi ao longo deste estudo, porquanto, ocorre, do meu ponto de vista,
uma inevitavel instrumentalizacdo da mulher. E ndo s6 da mulher gestante, mas inclusive
da crianca que ira nascer, uma vez que esta tendera a ser transformada num objeto dos
direitos dos adultos, deixando a crian¢a de ser — como lemos na Declaracdo de voto de
Maria de Fatima Mata-Mouros — dotada de objetiva dignidade ontologica: “A andlise
moldada sobre o modelo do individuo adulto e livre deixa de fora as criancas,
precisamente quem mais carece de protecdo no ambito da aplicacdo da procriacdo através
de gestagdo de substitui¢do.”?®. Ainda na sua argumentagio sobre a perspetiva da
gestante, o TC traz a colacdo a ideia segundo a qual ndo se pode escamotear a motivacao
principal da intervencdo da gestante, que da resposta a um gesto de altruismo e de
solidariedade, aceitando voluntariamente participar no projeto, concluindo que, por tais
razdes, “‘a gestante de substituicdo atua um projeto de vida proprio e exprime no mesmo
a sua personalidade” e ainda que “a sua gravidez e o parto subsequente sdo tanto

instrumento ou meio, como condicdo necessaria e suficiente de um ato de doagdo ou

29 |bidem, p. 21.

2% |bidem, p. 57. Do mesmo modo, concordo com Maria de Fatima Mata-Mouros, relativamente a quebra
da ligacdo entre mae e filho que se inicia no Utero, aspeto a que o TC neste seu aresto ndo foi suficientemente
sensivel. “A gestagdo de substitui¢do quebra intencionalmente a ligacdo entre mae e filho que comeca no
Gtero, ainda antes do nascimento, moldando o significado do ato de gerar e o valor pessoal dos papéis
geradores, aos quais é confiada a construgdo da identidade pessoal do ser humano. Sendo um dado
inquestionavel que a dignidade é um valor reconhecido em cada pessoa, em si mesma, na sua consideragéo
ndo é possivel ignorar a sua relagdo com o outro. No processo de procriacdo este elemento relacional entre
dois seres adquire densidade exponencial” (da Declaragdo de voto de Maria de Fatima Mata-Mouros, p.
57).
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entrega, que, a seus olhos e segundo os seus proprios padrdes éticos e morais, a eleva. E
eleva-a igualmente perante aqueles que sdo por ela ajudados.”?%. E, pois, com base nesses
argumentos que o aresto considera que inexiste uma degradacédo da dignidade da gestante,
isto é, que a dignidade humana da gestante de substituicdo ndo é violada. Ao invés, a sua
participacdo neste processo configura uma afirmacdo de uma liberdade ativa fundada
nessa mesma dignidade. A este proposito, o aresto convoca o acérddo n.° 101/2009 do
TC?%, precisamente para concluir que o regime consagrado no art.° 8° da LPMA patenteia
uma preocupacdo em proteger a liberdade de acao da gestante de substituicdo, enquanto
indispensavel a garantia da sua dignidade: “Na verdade, se e na medida em que a gestante
intervém em todo o processo de gestacdo de substituicdo, no exercicio da sua autonomia,
tal dignidade nfo é afetada.”?%,

Do meu ponto de vista, julgo que é possivel detetar algum grau de incoeréncia
nesta argumentacdo do TC, porquanto considera, por um lado que o regime previsto no
art.° 8° da LPMA ndo viola a dignidade humana da gestante, todavia considera, por outro
lado, que deveria estar consagrada a revogabilidade do consentimento, o que colide,
afinal, com a tal vontade livre e esclarecida da gestante na qual o aresto se baseia para
defender que inexiste degradacdo da pessoa humana da gestante. Além disso, tal como
defendi ao longo deste estudo, também existe violacdo da dignidade humana da gestante
quando o art.° 8° n.° 1 da LPMA, define a gestagédo de substituicdo como a situacdo em
que a mulher se disponibiliza a suportar uma gravidez por conta de outrem e a proceder
a entrega da crianca apds o parto, renunciando aos poderes e deveres especificos da
maternidade. Além disso o n.° 7 do art.° 8° da LPMA — a crianca que nascer através do
recurso a gestacdo de substituicdo € tida como filha dos respetivos beneficiarios —
acarreta um desrespeito intoleravel pelos direitos fundamentais constitutivos, defendo, da
dimenséo da dignidade humana e nomeadamente do disposto n.° 5 do art.° 36° da CRP, 0

qual preceitua que os pais tém o direito e o dever de educacdo e manutencdo dos filhos

(sublinhado meu) e ainda o direito fundamental plasmado no n.° 6 do art.’ 36° da CRP,

determinando que: os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes néo

2% |bidem, p. 24.

297 Nesse acorddo n.° 101/2009 do TC, sobre a opgéo legal de ndo incriminar a maternidade de substituicéo
gratuita lemos que : “ A maternidade de substitui¢@o gratuita tende a ser vista como menos censuravel [do
que a onerosa][embora esta formulagdo aponte, creio, para um certo grau de censurabilidade mesmo nos
casos de maternidade de substituicdo gratuita] por revelar altruismo e solidariedade da mée gestora em
relacdo a mulher infértil, e por ndo haver, da parte desta, um desrespeito pela dignidade da mée gestadora,
por ndo ocorrer aqui nenhuma tentativa de instrumentalizacdo de uma pessoa economicamente carenciada,

por meio da fixagdo de «prego», como sucede nas situagdes de maternidade onerosa.”; ibidem, p. 25.
2% |bidem, p. 25.
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cumpram o0s seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisdo
judicial. Por conseguinte, este aresto sob analise ndo se revela sensivel a minha
argumentacdo, segundo a qual a quebra do lago, do vinculo, entre a gestacao, o parto e a
mée, leva a que tenhamos a possibilidade, ao meu ver efetiva, de um colapso do sentido
de filiacdo e de maternidade. Deste modo, o0 TC, na minha perspetiva, deveria ter
considerado que existe, de facto e de direito, uma viola¢do da dignidade humana da
gestante, porquanto esta acaba por ser reduzida & condi¢do de genitora, prestando um
simples servico destituido de qualquer relacdo pessoal e, assim, pondo em causa a ideia
simbolica que reconhecemos a maternidade, “enquanto matriz civilizacional, com
consequéncias inevitaveis ao nivel de representacdo das relacbes mae/filho e vice-
versa.”?%, Tal como defendo, o problema da constitucionalidade do art.° 8° da LPMA n&o
deveria ficar restringido a questdao da revogabilidade do consentimento mas, ab initio, a
prépria previsdo que admite a possibilidade de a gestante se dispor a suportar uma
gravidez de que outros beneficiardo e a entregar a crianca que gerou no seu ventre apos o
parto, pois, obriga-la a renunciar aos poderes e deveres tipicos da maternidade colide com
a sua dignidade e evidencia que ocorre, precisamente — e ao contrario do que defende este
aresto — uma instrumentalizacdo da mae de substituicdo e que é reforcada pelos proprios
beneficiarios da crianca que gera, na medida em que estes sO se dispdem a contratar com
a gestante com base na renuncia desta a maternidade. Discordo, por conseguinte, com
esta analise do acdrddo sobre a questdo da dignidade da gestante de substituicao, pois este
conforma-se com a impossibilidade de a gestante assumir um projeto parental proprio e,
nessa medida, também se conforma inevitavelmente com a instrumentalizacdo do corpo

da gestante para permitir a concretizagdo do projeto parental de outrem®®, Deste modo,

29 Da declaragéo de voto de Maria de Fatima Mata-Mouros, ibidem, p. 59. Daf que concorde com a seguinte
perspetiva, a que este aresto ndo atendeu: “A dissociacdo e fragmentagdo da maternidade implicada na
gestacdo de substituicdo coloca problemas de compatibilidade com o seu valor social eminente que, nos
termos da Constitui¢do, deve merecer a «protegdo da sociedade e do Estadoy (art.° 68° n.° 2).”, ibidem, p.
59.

30 Eis a argumentagdo expendida no aresto: “Para haver gestagio de substitui¢io de acordo com as
disposicdes da LPMA, os beneficiarios tém de querer ser pais e a gestante tem de querer que os beneficiarios
sejam pais. E, por isso mesmo, ao aceitar colaborar ativamente com os beneficiarios, a gestante, apesar de
se submeter a técnicas de PMA, ndo assume um projeto parental proprio — ser mée da crianga que vier a
dar a luz -, visando antes possibilitar a concretizacao do projeto parental daqueles. Nessa exata medida, este
projeto parental, sem deixar de ser proprio dos beneficiarios [e aqui deteto uma certa incoeréncia na
estrutura argumentativa adotada], € também partilhado pela gestante: os beneficiarios e a gestante querem
todos que os primeiros tenham uma crianca que seja sua filha, ndo obstante ter sido dada a luz pela segunda
(art 8% n%s 1e 7 daLPMA). E é com base nesta convergéncia de vontades — rectius e reconhecendo a
sobredita convergéncia de vontades no pressuposto de a mesma ser valida e eficaz — que a Lei prevé um
regime especial de estabelecimento da filiacdo que afasta a regra geral do art.° 1796° n.° 1 do Cédigo Civil.”;
ibidem, p. 22.
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este acordao afasta-se de posicdes doutrinarias tais como a de Paulo Otero, Jodo Loureiro
ou de Estrela Chaby, que defendem que a gestagdo de substituicdo atenta contra a
dignidade da gestante recorrendo ao argumento da instrumentalizacdo da gestante de
substituicdo, instrumentalizacdo do seu corpo durante a plenitude do tempo que dura a
gestacdo. Ao invés de tais posicdes, 0 acorddo prefere enfatizar o papel ativo da gestante
e defender que ndo € toda a vida da gestante que € instrumentalizada e, mais uma vez
aqui, constato alguma incoeréncia, porquanto subjacente a esta formulaco, esta que, pelo
menos, uma parte da sua vida € instrumentalizada, algo a que aresto ndo foi sensivel*°.
No que concerne a questdo da dignidade da crianca nascida na sequéncia do recurso a
gestacdo de substituicdo, 0os requerentes questionavam o facto de, desde antes do
nascimento, a crianga ser um objeto de um negdcio juridico, havendo, assim, uma

coisificacdo da crianca®®?

. Tal como defendi neste estudo entender a crian¢a como sendo
destinada a ser posteriormente entregue a outrem, traduz uma instrumentalizacdo da
crianca, que se torna num objeto de um acordo celebrado entre adultos. Apoiei esta minha
perspetiva nomeadamente em Paulo Otero, mas também em Maria Patrdo Neves.
Contudo, o entendimento do TC neste acorddo € diverso da ideia que defendi, uma vez
gue vem considerar que o recurso a gestacao de substituicdo para materializar um projeto
parental, so por si, ndo viola a dignidade da crianca nascida em virtude de tal modalidade
de reproducéo. Ora, ao contrario do que enfatizei, supra, como um dos argumentos-chave
para discordar da maternidade de substituicdo foi, justamente, a quebra do laco entre a
crianca e a sua gestante aquando do parto. Assim, ndo entende o TC, ao defender a ideia
segundo a qual apenas se poderia mencionar uma afetacdo da crianga na sua dignidade se
a gestacdo de substituicdo implicasse, por si s6, uma necessaria afetacdo negativa da
crianca com compromisso do seu desenvolvimento integral no contexto de um ambiente
familiar normal, invocando, para tal, o art.° 69° n.% 1 e 2 da CRP3%, Creio que o TC

deveria ter sido sensivel ao facto de o contrato da gestacao de substituicdo consubstanciar

301 “Em suma, o legislador, a0 modelar o regime da gestagdo de substitui¢do, ndo ignorou a necessidade de
salvaguarda da dignidade da pessoa humana referida no art.° 67° n.° 2 alinea e), da Constituicdo, tendo
criado para o efeito um procedimento especifico e previsto num quadro organizatério préprio. Um e outro
ndo se mostram desadequados nem insuficientes para proteger eficazmente a liberdade e o esclarecimento
da gestante, pelo menos, no momento em que esta contrata com o0s beneficiarios e inicia 0s processos
terapéuticos de PMA.”; ibidem, p. 26.

302 «“Systentam os requerentes, com efeito, que a crianga que vier a nascer é tratada como «um produto final
que pode acabar por ser rejeitado por todos ou, pelo contrério, querido por todos», sem que seja dada
resposta satisfatdria a problemas fundamentais para os seus interesses (por exemplo, o impacto da quebra
da ligacdo estabelecida durante a gestacdo ou a salvaguarda do superior interesse da crianca em situacdes
de conflito entre a gestante e os beneficiarios, antes ou depois do nascimento).”; ibidem, p. 26.

303 |bidem, p. 28.
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um corte com o vinculo biologico e afetivo que €, inevitavelmente, estabelecido durante
0 desenvolvimento intrauterino da crianca, até porque a ciéncia e nomeadamente a
psicologia do desenvolvimento tém apresentado evidéncias empiricas que comprovam
essa importancia da vinculacdo para o recém-nascido e com impacto no seu processo de
crescimento e de realizagdo bio-psico-social®®*. A este respeito refiro Karin Grossmann e

Klaus Grossmann3%, cujo entendimento da vinculagio é de que se trata de uma propenséo

304 A posicéo sufragada nesta decisdo do TC, ndo deixa, contudo, de dar relevancia a esta perspetiva sobre
os impactos do afastamento da crianga da “mée” que a gerou no Seu ventre e que o deixa de ser apés o
parto: “No que se refere ao impacto negativo no desenvolvimento da crianga que foi separada da mulher
que deu a luz, verifica-se inexistirem certezas, seguras e determinadas ou definitivas; os dados cientificos
apontam, isso sim, para um impacto positivo da manutencdo de tal ligagdo apds o nascimento [aqui, 0
Tribunal Constitucional ndo atendeu a ligacdo que se gera mesmo antes do nascimento, o que é, do meu
ponto de vista, criticavel]. E, de todo o modo, também ndo se exclui que eventuais impactos negativos [e
nesta formulacdo infiro que eles existem] ndo possam ser compensados por uma experiéncia de
parentalidades mais intensa, porque muito desejada e alcangada apds a superacao de enorme sofrimento.”;
ibidem, p. 29. Além disso, o TC ndo tem minimamente em conta o sofrimento que causa na gestante o ter
de entregar a crianga logo apds o parto, algo que comprova quando o aresto afirma que: “Do lado dos pais
intencionais e da gestante, ndo pode ignorar-se a j& mencionada relevancia constitucional positiva da
gestacdo de substituicdo, enquanto modo de viabilizacdo de direitos fundamentais dos beneficiérios e
enquanto expressdo possivel da autonomia pessoal da gestante”; ibidem. Embora seja a gestante que fica
numa posi¢do de maior vulnerabilidade ao ter de entregar a crianca aos pais beneficiarios. Além disso, o
préprio CNECV, no seu Parecer 87 levantou sérias duvidas sobre se sera aceitavel que a Lei determine o
cumprimento de um contrato que configura um corte com o vinculo bioldgico e afetivo consolidado ao
longo do desenvolvimento intrauterino da crianga, chamando a atengéo para o facto de que a manutengéo
e o0 aperfeicoamento dessa vinculagdo ja mereceram demonstragédo da ciéncia como sendo benéfica para o
recém-nascido. Aquilo que defendi neste estudo foi que a gestacéo de substituicdo reduz a mulher gestante
a simples incubadora e ndo atende aos lacos afetivos e psicoldgicos que se estabelecem entre o feto e a
mulher gravida e, também este aresto, acaba por desvalorizar o periodo de gravidez, o que, assim defendo,
viola a dignidade da mulher e mesmo a dignidade da crian¢a nascida na sequéncia do recurso a gestacao de
substituicdo. Evoco que em 2015 também o Parlamento Europeu condenou a prética da gestacdo de
substituicdo, ao considerar que esta atenta contra a dignidade humana da mulher e, ademais, ndo tem em
devida consideracao o superior interesse da crianca, até porque crianga e gestante constituem as partes mais
frageis pelo que se exigiria uma espécie de principio da precau¢do a que o TC deveria ter sido sensivel, o
que ndo ocorreu, com a seguinte justificagdo e com apoio doutrinal em Vera Lucia Raposo: “Ora, o apelo
implicito ao principio da precaucéo e a ponderagdo dos aspetos benéficos da vinculagdo precoce mde-
nascituro exclui a certeza sobre o maleficio de uma rotura e, portanto, também a pertinéncia de um
argumento juridico fundado apenas na dignidade da crianca. Nesse sentido, VERA LUCIA RAPOSO, por
exemplo, desvaloriza os riscos de uma eventual perturbagdo psicolédgica para a crianga que esta técnica
provoca, notando que a crianga gerada com recurso a gestacdo de substituicdo poderd ter a certeza de ter
sido muito desejada pelos beneficiarios, forgados a ultrapassar as suas préprias limitacdes fisioldgicas e
bioldgicas para a trazer ao mundo, pelo que nunca padecera do trauma dos filhos «acidentais»”; ibidem, p.
28. Nd&o obstante é preciso ter em conta que o art.° 8° n.° da LPMA faz referéncia expressa a renincia aos
poderes e deveres proprios da maternidade, em conjugacdo com a previsdo do n.° 7 desse mesmo art.° 8°,
determinando que a crianca gerada nao é tida como filha da gestante, mas outrossim como filha dos
beneficiarios do contrato de gestacdo de substituicdo. Ora, tal consequéncia juridica assenta no pressuposto
da validade e eficacia do consentimento das partes (art.® 8 da LPMA) e nomeadamente o consentimento da
gestante que tem de querer que a crianga que se desenvolve no seu ventre ndo sera sua filha, o que faz com
que a gestante aceite ndo ser mae da crian¢a cuja a gravidez e parto deve suportar. Portanto, este aresto pde
a tdnica na escolha da gestante que atua uma forma de liberdade negativa de constituir familia e de ter
filhos, significando, assim, uma rendncia prévia aos poderes e deveres proprios da maternidade.

35 GROSSMANN, K. E., e GROSSMANN, K. (2005) — Universality of human social attachment as an
adaptive process. In: C.S. Carter, L. Ahnert, K.E. Grossmann, S.B. Hrdy, M.E. Lamb, S.W. Porges,
and N. Sachser (Eds.). Attachment and bonding: A new synthesis. Dahlem Workshop Report 92
(pp.199-229). Cambridge; MA: The MIT Press.
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filogeneticamente programada. Também segundo Gabriela Portugal®®, os bebés
conseguem identificar a figura materna praticamente desde que nascem, salientando a
existéncia de estudos que atestam que o bebé gosta de escutar a voz da mée e além disso
o0 proprio odor tem um papel essencial nesta relacdo de vinculacdo e John Bowlby®"7,
defende que a ligacdo desenvolvida com a figura de vinculacdo nédo pode ser substituida
por outra. Dai que concorde com a argumentacdo dos requerentes quando consideram
existir uma precaria tutela do interesse da crianga nascida, justamente devido ao

308 & mais ainda, acrescento, a

rompimento da ligacdo com a gestante apds o parto
ignorancia sobre o que pensam, sentem ou desejam as criancas originadas por esta
modalidade reprodutiva, quando conhecem a sua historia bioldgica e quem foi a sua
gestante. Além disso, a Lei deveria contemplar aquilo que Miguel Oliveira da Silva
denomina de Follow Up da gravida apés o parto®®. O acordio ndo deixa de detetar
insuficiéncias na LPMA no que concerne a protecdo da crianca, considerando que nédo
existe suficiéncia e determinabilidade no regime legal estabelecido relativamente ao
contrato de gestacdo de substituicdo®, porém, decidiu que a consagragio da gestagdo de
substituicdo no art.° 8° da LPMA, por si s6, ndo viola o dever de protecdo da infancia®'.
O aresto incide também sobre a questdo dos limites a livre revogabilidade do
consentimento da gestante. O legislador garantiu que, até ao inicio dos processos
terapéuticos de PMA, o regime do contrato ndo poderia fazer perigar as garantias legais
conexas com a liberdade do consentimento, remetendo o0 acordao para o disposto no art.°
14°n.°4 da LPMA e ainda para o art. 8° n.° 10. Refere ainda o aresto que o consentimento

em causa tem ndo sé como objeto a aplicagdo de uma técnica de PMA como também de

306 PORTUGAL, Gabriela (2003) — Criangas, Familias e Creches — Uma Abordagem Ecoldgica da
Adaptacdo do bebé a Creche. Porto: Porto Editora.

307 BOWLBY, John (1982) - Formagdo e Rompimento dos Lagos Afetivos. Sao Paulo: Martins Fontes.
308 A declaragdo de voto de Gongalo de Almeida Ribeiro, a este respeito, acompanha os argumentos da
decisdo do TC neste acérdio, considerando que: “a crianga ndo é mais «coisificada» ou «instrumentalizada»
na gestacdo de substituicdo do que o € na procriacdo através de relagdes sexuais, sempre que esta seja
deliberada; e se ha uma inevitavel instrumentalizacdo da procriacdo em funcdo do desejo dos pais de terem
uma crianga, com ela se ndo confunde a instrumentalizacdo da propria pessoa que vird a ser gerada, cuja
dignidade e direitos sdo assegurados nos mesmos termos em que o sdo os de qualquer pessoa humana.”;
ibidem, p. 63. Posic¢ao diversa assume Maria de Fatima Mata-Mouros na sua declaragdo de voto, na medida
em que considera: “Na verdade, ao desfazer a ligago entre a gestagdo, o parto e a «mde», a gestacdo de
substitui¢do traz em si implicada a fragmentagéo do sentido de filiagdo e maternidade.”; ibidem, p. 59.

309 SILVA, Miguel Oliveira da (2017) — Eutanasia, Suicidio Ajudado, Barrigas de Aluguer. Para um
debate de cidadaos. Lisboa: Caminho, p. 163.

310 «“Suscitam-se, por isso, dividas, quanto ao respeito das exigéncias de seguranca juridica numa matéria
tdo importante como a da filiacdo atenta a invocabilidade a todo o tempo e por qualquer interessado da
nulidade. Tais duvidas estendem-se ainda a questdo de saber se, e em que medida o interesse da crianga
nascida na sequéncia de uma gestacdo de substituicdo pode ser objeto de ponderacdo autbnoma, em caso
de nulidade do pertinente contrato, seja ele gratuito ou oneroso.”; ibidem, p. 32.

311 |bidem, p. 30.
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todo o processo gestacional e o proprio parto, conforme art.° 14° n.° 6 da LPMA?32, Como
bem refere 0 acordao a aceitacdo do contrato de gestacdo de substituicdo por parte da
gestante ndo configura uma garantia necessaria a permanéncia do seu consentimento por
todo o tempo da execucgdo do contrato, até porque tal consentimento apenas pode ser
revogado até ao inicio do processo terapéutico de PMA. Contudo, como referido no
acordao, a gestagcdo constitui um processo complexo, dindmico e Unico, porquanto é
estabelecida uma relacdo entre a gravida e o feto, pelo que se torna questionavel até que
ponto € que esse consentimento prestado ainda antes da gravidez e até a entrega da crianga
aos beneficiarios, é verdadeiramente informado face a totalidade inerente a todo esse
processo. Com efeito, o consentimento, tal como consta na LPMA, ndo € bastante para
todo o processo em causa, uma vez que pode ocorrer uma alteracdo posterior da vontade
da gestante em decorréncia de circunstancias ocorridas durante a gestacdo ou o parto,
situacOes essas ndo contempladas pelo consentimento previamente prestado e que, por
essa razdo, se revelam incompativeis com a plena afirmacdo da personalidade da
gestante3'®. Dai que — sendo essa a perspetiva que defendi neste estudo — o aresto venha
considerar a possibilidade de a gestante poder furtar-se ao projeto parental dos
beneficiarios, seja porque deseja realizar uma interrupcao voluntaria da gravidez, seja por
desejar assumir um projeto parental préprio, ficando assim em causa a proibicdo de
revogacao do seu consentimento estatuida no art.® 14° n.° 4° da LPMA que, a0 meu ver e
também na decisdo deste acorddo se afigura como ilegitima, desproporcionada ou
excessiva, tendo em conta os interesses em causa. E sobre a gestante de substituicao que
fica patente a excessividade do sacrificio que implica o limite a revogacdo do
consentimento, na medida em que degrada um direito fundamental da gestante de
substituicdo. Desta forma, manifesto concordancia com a argumentacdo expendida neste

aresto no sentido de ndo diminuir a importancia essencial da vontade da gestante3'“,

312 «“Deste modo, o consentimento dos beneficiarios implica a vontade positiva de que o embrido criado
com recurso ao seu material genético, implantado na gestante, desenvolvido por esta durante a gravidez e
por ela dado a luz, seja tido como seu filho. Do mesmo modo, o consentimento da gestante traduz a vontade
positiva de que a crianga que vier a trazer no seu ventre e que vier a dar a luz ndo venha a ser sua filha, mas
dos beneficiarios.”; ibidem, p. 33.

313 Concordo, pois, com o seguinte raciocinio presente neste aresto: “A pura e simples autovinculagdo antes
do inicio do processo de gestacdo de substituicdo ndo permite acautelar suficientemente tal voluntariedade
ao longo de todo o processo. Por outras palavras, a aludida revogabilidade corresponde a uma garantia
essencial da efetividade do direito ao desenvolvimento da personalidade da gestante, o qual constitui um
alicerce fundamental do modelo portugués de gestagdo de substitui¢do.” (Sublinhado meu); ibidem, p. 35.
314 Ou seja: “O projeto parental em causa niio assenta exclusivamente no desejo de parentalidade dos
beneficiarios; ndo menos essencial € a vontade da gestante de que 0s mesmos sejam pais da crianga que
esta vier a dar a luz. Os beneficiarios e a gestante de substituicdo ndo podem, assim, deixar de estar cientes
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Consequentemente, também estou de acordo com a necessidade imperiosa de uma
vontade positiva atual por parte da gestante, pois, na sua auséncia, entdo a sua participacéo
degrada-se em instrumento ao servigo da vontade dos beneficiarios®®.

De facto e de direto, limitar a livre revogabilidade do consentimento torna-se um
desproporcionado sacrificio dos direitos fundamentais da gestante, sendo a desproporcao,
como se lé no acorddo, manifesta. Em via disso, decide o TC que tal limitacdo a
revogabilidade do consentimento da gestante estabelecida como resultado das remissdes
dos artigos 8°n.° 8 e art.° 14° n.° 5 da LPMA, para o n.° 4 do art.° 14°, é inconstitucional,
justamente por limitar desproporcionalmente o respetivo direito ao desenvolvimento da
personalidade, perspetivado a luz do principio fundamentalissimo da dignidade da pessoa
humana, em clara violagdo dos art.° 1° e 26° n.° 1 da CRP, em conjugagédo com o art.® 18°
n 2 da CRP. Assim, considero que o0s juizes do TC decidiram e bem a
inconstitucionalidade de impedir a gestante de substituicdo de poder revogar o contrato
até a entrega da crianca, justificando que tal restricdo configura uma violacao do direito
ao desenvolvimento da personalidade, entendido segundo principio da dignidade da
pessoa humana e ainda do direito a constituir familia. Portanto, e bem, o Tribunal
Constitucional veio considerar inconstitucional a ndo consagracdo na LPMA do direito
ao arrependimento da mae gestante, isto €, a impossibilidade de esta revogar o
consentimento dado previamente para o procedimento terapéutico, de maneira a que
possa ficar com a crianga que gerou, depois do parto. Ademais, do meu ponto de vista, a
restricdo da livre revogabilidade do consentimento constitui uma ameacga ao principio
essencial da livre revogabilidade das restricdes voluntérias aos direitos de personalidade,
consagrado pelo Cddigo Civil, nomeadamente no art.° 81° n.° 2, primeira parte: “a
limitagdo voluntdria, quando legal, é sempre revogavel.”. Assim sendo, torna-se
excessivo o sacrificio no seu direito de personalidade, caso a gestante tivesse de ficar
amarrada ao consentimento prestado inicialmente, como igualmente seria excessivo
retirar a crian¢a a mae de substituicdo logo que a crianca nasca, o que faria pressupor que
tal crianga fosse propriedade dos beneficiérios e, por conseguinte, haveria uma verdadeira
execucao especifica, que — e bem — o TC considerou intolerdvel & luz da Constituicao.

Alids, o aresto considera mesmo que o momento critico é, precisamente, o do

de que o caréater voluntario das obrigacGes carateristicas do contrato de gestacdo de substituicdo € essencial
ao respetivo cumprimento.”, ibidem, p. 36.

315 “Daf a importincia de acautelar a permanéncia de tal vontade ao longo de todo o processo, o que s6 é
possivel mediante a admissdo da livre revogabilidade do consentimento da gestante até ao cumprimento
integral de todas as obrigagdes essenciais do contrato de gestagdo de gestagdo.”; ibidem, pp. 36-37.
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cumprimento da derradeira obrigacdo essencial do contrato, a saber: o da entrega da
crianga aos beneficiarios. Uma outra questdo escrutinada pelo TC diz respeito a violagao
do principio da seguranca juridica, enquanto decorrente do principio do Estado de Direito
Democratico (art.° 2° da CRP). Com efeito, este aresto aponta — e do meu ponto de vista
bem — a existéncia de uma inseguranca juridica relativa ao estatuto da pessoa gerada pelo
regime da nulidade do contrato de gestagédo de substituicdo. Dito de outro modo: as
criangas geradas no contexto destes contratos que venham a ser anulados a posteriori
ficam impedidas de serem reconhecidas, do ponto de vista juridico, enquanto filhos dos
casais que recorreram a PMA e 0 mesmo sucedendo com tais crian¢as no que concerne
ao reconhecimento da sua paternidade. Destaco que este ponto em concreto mereceu uma
votacdo por unanimidade, tendo sido ainda criticado o facto de a Lei ndo distinguir de
forma clara as causas invocadas para declarar a nulidade do contrato em fungéo do tempo
ou da sua gravidade, concluindo existir uma violacdo dos direitos da identidade pessoal e
também do principio da seguranca juridica®!®. A favor da indeterminacdo da LPMA,
argumenta o TC que tal Lei ndo outorga uma medida juridica idénea para o
estabelecimento de regras de conduta para os beneficiarios e para a gestante de
substituicdo, nem tampouco fixa orientacdes com densidade suficiente para delimitar a
defini¢do pelo CNPMA dos critérios de autorizagdo prévia do contrato a celebrar entre os
beneficiarios e a gestante, o que, além disso, inviabiliza um controlo jurisdicional da sua
legalidade. Como entende, corretamente, 0 TC o n.° 4, 10 e 11 do art.° 8 da LPMA
encontram-se desprovidos dessa indispensavel precisdo ou determinabilidade e que
concernem aos limites a estabelecer a autonomia das partes do contrato de gestacdo de
substituicdo, bem como aos limites as restricbes admissiveis dos comportamentos da
gestante a estipular no mesmo contrato. Conclui, entdo, o aresto pela
inconstitucionalidade de tais preceitos, justamente por violarem o principio da
determinabilidade da lei, ferindo o principio do Estado de Direito Democratico bem como
da reserva de lei parlamentar, conforme as disposi¢fes conjugadas dos art.® 2, art.° 18°n.°
2 e art.165°n.° 1 al. b) da CRP, tendo por referéncia os direitos ao desenvolvimento da

personalidade e de constituicdo de familia, quer da gestante quer dos beneficiarios em

316 Por isso mesmo, o aresto considera que: “aspetos esséncias da delimitagdo positiva e negativa da
autonomia privada dos interessados em matéria de gestacdo de substituicdo — o que deve ser estipulado e 0
que ndo pode ser estipulado no contrato que tem por objeto a mesma -, em especial na medida em que
respeitem as condi¢Bes indispensaveis a autorizagcdo prévia do correspondente contrato, devem
obrigatoriamente constar de Lei da Assembleia da Reptblica (art.” 165° n.° 1 alinea b) da CRP).”; ibidem,
p. 41.
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conformidade com os art.° 26° n.° 1 e art.° 36° n.° 1 da CRP3!’. Tal como defendi neste
estudo a regulacdo juridica de uma matéria tdo complexa como a da maternidade de
substituicdo exige, como bem refere este acdrddo, um elevado grau de precisdo e de
determinabilidade, caso contrario podera criar situacdes ndo sé complexas como também
geradoras de inseguranca juridica, pois a seguranca juridica é decisiva nomeadamente
para evitar conflitos e para prever a sua resolugéo caso tais conflitos ocorram. Em suma,
0 TC considerou corretamente que ha uma falha na Lei na determinagdo dos limites
designadamente da autonomia da gestante e dos beneficiarios no contrato de gestacédo de
substituicdo e ainda falha ao ndo determinar com clareza bastante o que pode ou ndo ser
restringido no comportamento da mulher gravida. Igualmente a LPMA carece de clareza
quanto a definicdo precisa da atuacdo das partes interessadas em celebrar tais contratos e
essa mesma falha ocorre no respeitantes aos critérios de supervisdo e de autorizacdo
administrativa indispenséavel para que o processo se inicie. E possivel ainda acrescentar
que, caso o contrato venha a ser revogado, a crianga que nasce através desta modalidade
reprodutiva fica impedida de ser reconhecida como filha do casal, o que, mais uma vez,
como enfatiza o TC, é demonstrativo da inseguranca juridica relativamente a crianca
gerada pela gestacdo de substituicdo. Uma outra questdo suscitada pelos requerentes no
seu pedido concerne ao direito daqueles que nascem através dos processos de PMA com
recurso a dadiva de gadmetas ou embrides de conhecerem a identidade do ou dos dadores
e, também, no caso de pessoas nascidas mediante o recurso a gestacdo de substituicdo, de
conhecerem a identidade da respetiva gestante. A questdo € a de saber se deve ou nédo
desaparecer a obrigacédo de sigilo tal como imposta pela Lei n.° 25/2016, art.° 15° n.° 1:
Todos aqueles que, por alguma forma, tomarem conhecimento do recurso a técnicas de
PMA, incluindo nas situagdes de gestacao de substituicdo, ou da identidade de qualquer
dos participantes nos respetivos processos, estdo obrigados a manter sigilo sobre a

identidade dos mesmos e sobre o préprio ato da PMA. Para tomar a sua decisdo, o TC

317 «“A declaragdo de inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, das normas contidas naqueles

preceitos que atribuem ao CNPMA os poderes administrativos formais necessarios a legitimacdo do
contrato de gestacdo de substituicdo, designadamente por via da respetiva autorizacdo, legalmente exigida,
prejudica necessariamente a possibilidade de celebracao de negdcios juridicos de gestacao de substituicao
na ordem juridica portuguesa até que o legislador parlamentarr venha a estabelecer para 0s mesmos um
regime constitucionalmente adequado. Por isso, tal juizo de inconstitucionalidade estende-se
consequencialmente as normas dos nimeros 2 e 3 do art. 8° da LPMA, na parte em que admitem a
celebracdo de neg6cios de gestacdo de substituicdo a titulo excecional e mediante autorizacdo prévia. Com
efeito, sendo a celebracdo daqueles negdcios juridicos possivel tdo-somente a titulo excecional e desde que
previamente autorizados (n.° 2 e 3 do art.? 8° da LPMA), a falta de uma entidade com competéncia para 0s
autorizar e, bem assim, a auséncia de definicdo legal de critérios de autorizacdo determina a sua
inadmissibilidade.”; ibidem, p. 42.
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indica o potencial conflito entre o fim do sigilo entre o direito a vida privada e o direito a
identidade pessoal e ao conhecimento da origem genética. Aliés, o art.® 15° n.° 4 dessa
mesma Lei, obriga a uma justificacdo do desejo de conhecimento, ficando a avaliagdo da
sua relevancia sujeita a discricionariedade judicial. Portanto, o que o TC tem de decidir é
0 seguinte: se declarar inconstitucional a obrigacdo de sigilo absoluto estipulada no n.° 1
do art.® 15° entdo serd eliminada a necessidade de uma apresentacdo de razdes
ponderosas para que o interessado possa ter acesso a identidade dos dadores, como
prevista no n.° 4 do art.® 15°. Este aresto comeca por considerar que ndo esta em causa a
questdo do direito ao conhecimento das origens genéticas, uma vez que a lei proibe que a
crianca seja gerada atraves dos gametas da mulher gestante, conforme o n.° 3 do art.® 8°
da LPMA, restando saber se afeta ou ndo o direito a identidade pessoal na sua vertente de
historicidade pessoal. O acoérddo sob analise tem em conta uma tendéncia crescente no
sentido de consagracdo do direito da pessoa a conhecer a sua historia e a sua identidade,
constituindo a origem biol6gica e genética uma parte relevante dessa mesma
identidade®!8. Em termos doutrinais — e igualmente utilizei estas referéncias bibliograficas
ao longo deste meu estudo - , 0 acordao refere Oliveira Ascensdo que defende que cada
um deveria poder conhecer de onde provém; Paulo Otero que sustenta que o direito a
identidade pessoal engloba um direito a historicidade pessoal, o que implica o direito de
cada ser humano a conhecer a forma como foi gerado e, de modo mais abrangente, o
direito a conhecer o seu patrimonio genético; no mesmo sentido seguem Tiago Duarte,
Guilherme de Oliveira, Rafael Vale e Reis, e Paula Martinho da Silva e Marta Costa e
também J. Canotilho e Vital Moreira defendem que o direito a identidade pessoal abrange
um direito a historicidade pessoal. Além disso, também os pareceres do CNECV

defendem o direito ao conhecimento das origens genéticas. Este acordao defende que: “O

318 Dando conta dessa evolugio social e juridica, lemos no aresto: “Disso mesmo é exemplo a evolucio de
varias ordens juridicas, no sentido de uma progressiva abertura a tutela do direito ao conhecimento das
préprias origens, e até ao abandono, por completo, da regra do anonimato dos dadores.”; ibidem, p. 44. Essa
mudanca de paradigma também encontra respaldo bastante no Direito Internacional e, desde logo no art.”
7°n. 1 e 2 da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, onde estd preceituado, justamente, o direito a
conhecer as suas origens. Igualmente o art.” 8° n.° 1 da CEDH vai nesse mesmo sentido, “[...] uma vez que
o0 TEDH tem considerado o direito ao conhecimento das origens genéticas como elemento integrante, e
essencial, do direito ao respeito pela vida privada e familiar.”; ibidem, p. 45. O aresto evoca o acérddo do
TEDH de 7 de julho de 1989, Gaskin ¢. United Kingdom (queixa n.° 10454/83), onde se pode ser que “Cada
pessoa seja capaz de estabelecer os detalhes da sua identidade como ser humano e que, em principio, ndo
seja impedida pelas autoridades de obter informagdes basicas sem uma justificacdo valida, concluindo que
os cidaddos tém um interesse vital, protegido pela Convencgdo, em receber toda a informacdo necessaria
para conhecer e compreender a sua infincia e desenvolvimento.”; ibidem. Igualmente no Direito
Comparado assiste-se a uma tendéncia para garantir o direito do conhecimento das origens genéticas como
acontece na Alemanha, no Reino Unido, na Suiga, na Suécia ou na Noruega e Islandia.
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conhecimento da identidade dos progenitores faz parte da historicidade pessoal e,
portante, da identidade prépria e singular, pelo que a ninguém deve ser negado 0 acesso
a esse conhecimento; a instancia judicial cabe assegurd-lo, nunca avaliar da sua
legitimidade.”®!°. Aliés, este entendimento tem respaldo constitucional no art.° 26° n.° 1
da CRP. No que respeita, em especial, a gestacao de substituicao, se é certo que a gestante
ndo é tida como mae da crianca que da a luz (art.° 8° n.° 7 da LPMA) todavia é preciso ter
em conta a natureza da relagéo intrauterina e a sua relevancia constitutiva para a futura
crianca e mesmo, como defende e bem o TC, a mae de substituicdo pode afigurar-se como
um ponto de referéncia relevante no itinerario biografico da crianca nascida por este
processo. Conclui este acdrddo que é compreensivel a pretensdo de conhecer a identidade
de quem suportou a gravidez e, consequentemente, a pretensdo do conhecimento das
origens genéticas®?. Refiro, no entanto, que nem todos o0s juizes — como aconteceu com
Maria Clara de Sottomayor - do TC concordaram com o fim do sigilo que, desde a LPMA,
aprovada em 2006, protegia os dadores anénimos de esperma, ovocitos ou embrides e
que, caso se mantivesse, também se aplicaria a gestacdo de substituicdo. Porém — e do
meu ponto de vista bem — o0 acorddo decide pelo desaparecimento da regra do anonimato
dos dadores e o fim do sigilo da identidade das gestantes de substitui¢cdo, porquanto o
acordao, adequadamente, censura constitucionalmente a regra do anonimato dos dadores
em favor do direito dos filhos ao conhecimento das suas origens, na medida em que
constitui um elemento essencial da construcao da identidade. Comentando esta deciséo,
Rafael Vale e Reis qualifica esta posicdo do TC como revolucionaria, asseverando que:

“Tudo se passa como se ndo existisse a norma do anonimato dos dadores, como se fosse

319 |bidem, p. 49. Mais acrescenta este aresto: “A questdo que se coloca ndo é pois a de saber se seria

constitucional um regime legal de total anonimato do dador, mas antes se é constitucional estabelecer,
como regra, 0 anonimato dos dadores, e, como excecdo, a possibilidade de conhecimento da sua
identidade.”; ibidem.

320 Eis, a decisdo do TC sobre esta matéria do anonimato dos dadores: “Nestes termos, ¢ de concluir, a luz
das concecdes correntes acerca da importancia do conhecimento das préprias origens, enquanto elemento
fundamental da construcdo da identidade, que a op¢do seguida pelo legislador no art. 15° n.% 1 e 4, da
LPMA de estabelecer como regra, ainda que ndo absoluta, o anonimato dos dadores, no caso da procriacao
heterdloga, e, bem assim, o anonimato das gestantes de substituicdo — mas, no caso destas, como regra
absoluta -, merece censura constitucional. Efetivamente, mal se compreende, hoje, que o regime regra
permaneca o do anonimato, que constitui uma afetacdo indubitavelmente gravosa dos direitos a identidade
pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, consagrados no art.° 26° n.° 1 da CRP. Combinando as
exigéncias emanadas do nicleo essencial destes direitos com o padrdo imposto pelo principio da
proporcionalidade, consagrado no art.° 18° n.° 2, da CRP, e repetidamente mobilizado e explicado por este
Tribunal, afigura-se desnecesséria tal opgdo, mesmo no que respeita a salvaguarda de outros direitos
fundamentais ou valores constitucionalmente protegidos, que sempre poderdo ser tutelados de maneira
adequada, através de um regime juridico que consagre a regra inversa: a possibilidade do anonimato dos
dadores e da gestante de substituicdo apenas — e sé — quando haja razdes ponderosas para tal, a avaliar
casuisticamente.”; ibidem, p. 54.
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invalida a partir do momento em que foi aprovada desde 2006. O TC podia ter limitado
os efeitos dizendo que o fim do anonimato vigorava so a partir de agora. N&o o tendo
feito, ¢ como se o0 anonimato nunca tivesse existido.”®?!. Da minha leitura resulta antes
que o acorddao manifesta, sobremaneira, uma tendéncia para que deixe de existir
anonimato. Mais acrescento que esta decisdao do TC contraria outra decisdo do mesmo
Tribunal quando em 2009 havia considerado 0 anonimato como constitucional, fazendo
prevalecer o direito a reserva e paz familiar. Por ultimo, este acorddo pronuncia-se sobre
a dispensa da averiguacdo oficiosa da paternidade, tendo o TC entendido que, nas
circunstancias concretas em que tal dispensa se encontra prevista, tal averiguacdo nédo
teria qualquer sentido util, dado que, mesmo conhecendo a identidade do dador, este
jamais pode ser tido como progenitor da crianga nascida, considerando ndo existir
violacdo do principio da dignidade da pessoa humana, do principio da igualdade nem do
direito a identidade pessoal. Com efeito, essa averiguacdo oficiosa seria de uma
paternidade, que de direito ndo existe.

Resta referir a questdo da limitacdo dos efeitos, uma vez que o TC reconhece que,
no caso de ja terem sido iniciados os processos terapéuticos de PMA em execucdo de
contratos de gestacdo de substituicdo autorizados pelo CNPMA, existe uma grande
probabilidade de ja existirem gametas recolhidos ou embries formados com vista aos
processos especificos da gestacdo de substituicdo. Julgo que é de acolher esta mesma
limitacdo de feitos, porquanto o fim das normas declaradas inconstitucionais com forca
obrigatdria geral conduziria a que todos os contratos ja apreciados favoravelmente pelo
CNPMA fossem considerados como néo autorizados, pondo em causa a legitimidade dos
processos terapéuticos de PMA, como sejam a recolha de gametas e a criacdo de embrides
e, inclusive o estabelecimento de filiacdo de criancas nascidas em virtude de tais
tratamentos. Assim, e por unanimidade, o TC decidiu, em nome da seguranca juridica e
do cumprimento do dever de o Estado de protecdo da infancia limitar os efeitos da sua
decisdo.

%21 Disponivel em [em linha]: https://www.publico.pt/2018/04/26/sociedade/noticia/filhos-nascidos-da-
procriacao-assistida-podem-saber-guem-sao-os-dadores-1811678. Consultado em 22 de junho de 2018.
Nessa mesma noticia veiculada pelo jornal Publico, em 26 de abril de 2018, André Dias Pereira, Presidente
do Centro de Direito Biomédico, aceita com agrado a decisdo do TC, considerando que “Nao ha império
da genética”, e que “a gestagdo também tem valor”, “aqueles nove meses revelam-se bem importantes do
ponto de vista ético e juridico”; ibidem.
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CONCLUSOES

Em julho de 1978, com o nascimento de Louise Brown, assistiu-se a primeira
utilizacdo das técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida, por via de fertilizacdo in
vitro, desenvolvida por Robert Edwards e Patrick Steptoe. Depois disso, a medicina teve
uma ampla evolucdo que se repercutiu nas técnicas de PMA, ndo sem que tal evolucao
tenha sido acompanhada por uma larga controveérsia, envolvendo as proprias técnicas e
com questdes éticas decorrentes da sua aplicacdo. Em Portugal, s6 em 2006 foi aprovada
uma legislag&o global e unitaria propria (Lei n.° 32/2006, de 26 de julho). E uma evidéncia
inescapavel que os recentes avancos biotecnolégicos, mormente no dominio da PMA,
franquearam a possibilidade da consolidacdo das expetativas de homens e mulheres
padecendo de problemas de infertilidade e esterilidade; a consecucdo do desejo (assim
aventado) de procriar. Nao obstante, multiplas questdes de indole ética e igualmente
juridica tém, em favor de uma massa critica ndo despicienda que em torno desta
problematica se foi cristalizando, balizado limites e dificuldades, sendo a de maior
amplitude aquela sobre a qual incidiu este meu labor de investigacdo, a saber: a
Maternidade de Substituicéo e, lateralmente, a determinag@o da maternidade das criancas
geradas por essa via, a qual, tal como defendo, ndo pode ser enquadrada stricto sensu no
ambito da Procriacdo Medicamente Assistida. Entre as varias questdes suscitadas a
respeito desta matéria — e nao deixei de dedicar-lhe uma aturada atencéo (vide capitulo 6,
em especial) — que carece de um enquadramento que aponte para a averiguacdo de
cumprimento de principios — a meu ver basilares — bioéticos, além de uma perspetivagdo
do problema & luz dos principios juridicos constitucionais e conformadores de todo o
ordenamento juridico, até porque tais principios bioéticos s6 conseguem alcancar
eficazmente resultados através de mecanismos de coacdo, somente garantidos pelo
Direito e mais especificamente por um biodireito suscetivel de tracar limites as utilizaces
biotecnoldgicas. Outras das evidéncias que sobrelevam nesta minha reflexdo concerne a
mudanga de paradigma da deslocacdo do instituto da adogdo para esta nova via da
maternidade de substituicdo: os avancos da medicina e da biotecnoldgica criaram,
portanto, condicBes favoraveis ao suprimento das dificuldades dos casais estéreis ou
inférteis no sentido de conseguirem a maternidade e a paternidade, o0 que,

tradicionalmente, ocorria mediante o recurso a adog&o®??, ao passo que 0 mundo novo

322 Um fendmeno social bem mais importante e dignificante do que o recurso a maternidade de substituicao,
conforme OTERO, Paulo (2012) — A dimensdo ética da Maternidade de Substituicdo. In Direito & Politica.
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desses avancos biotecnoldgicos, se tornou campo fértil para firmar a suscetibilidade da
realizacdo do desejo de ter filhos, provenientes do seu patriménio genético, numa clara
sobrelevacéo da continuidade de lacos de sangue e do desejo de originar uma crianga que
derive do patriménio genético dos pais. Ora, este afa é passivel de criticas, no sentido em
que coloca problemas de relacionamento (alternativo ou concorrencial) face ao instituto
da adog¢d0%?%. Outro dado que ¢ possivel extrair desta investigacéo, é que o direito esta
sempre um passo atras em relacdo a celeridade vertiginosa dos avancos da biotecnologia
e da medicina, pelo que ndo posso deixar de sublinhar o facto de que esse caminho
vacilante das ordens juridicas desencadeia, naturalmente, polds relevantes de inseguranca
juridica e, cumulativamente, de instabilidade juridica, até pelas assimetrias, ao nivel
legislativo, que vigoram nos diversos ordenamentos juridicos de diferentes paises (tal
como analisei no capitulo 5). Este estudo teve como enfoque principal o @ambito do Direito
da Familia e é, justamente, nele que ndo apenas a PMA como, sobremaneira, a
maternidade de substituicdo colocam aos agentes do Direito grandes desafios,
especialmente quando se assiste a intrusdo de um terceiro (as maes portadoras) na
realizacdo da gestacdo de substituicdo. Com efeito, é inegavel que esta tem um forte
impacto (do meu ponto de vista pernicioso) nas estruturas familiares tradicionais. Desde
logo, tal como procurei clarificar, ao nivel do instituto da filiagdo, mas também no abalo
que acarreta quanto a noc¢do juridica de familia, que se contém, implicitamente no art.°
1576° CC e, ademais, quanto ao estabelecimento dos vinculos de parentalidade. Isto

porque, existindo a intervencdo da méae gestacional, colapsa o conceito nuclear de

N.° 01 (out-. Dez. 2012), Lisboa: Ed. Paulo Nogués, p. 88. Igualmente no enquadramento da adog&o e do
espirito deste instituto, saliento que: “o art.° 1586° do CC, da a no¢do de adogdo; esta é o vinculo que, a
semelhanca da filiagdo natural, mas independentemente dos lagos de sangue, se estabelece legalmente entre
duas pessoas nos termos dos artigos 1973° e ss. do CC. Por oposicdo ao parentesco natural, que é o
verdadeiro parentesco a adogdo é assim um parentesco legal, criado a semelhanga daquele. N&o quer isto
dizer, porém, que se trata de uma ficcdo da lei. O que acontece é que a adogdo assenta em outra verdade,
uma verdade afetiva e socioldgica, distinta da verdade biologica em que se funda o parentesco.”; COELHO,
Francisco Pereira e OLIVEIRA, Guilherme (2008) — Curso de Direito da Familia. Vol. I. 42 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, p. 49. Acrescentam 0S mesmos autores o seguinte: “Este novo interesse pela adogdo
corresponde, de resto, a uma modificacdo radical no espirito do instituto, o qual, centrado antigamente na
pessoa do adotante e ao servico do seu interesse [ao passo que, penso, a maternidade de substituicdo se
centra prevalentemente no interesse dos pais beneficiarios em detrimento do superior interesse da crianca]
de assegurar, através da adocdo, a perpetuagdo da familia e a transmissdo do nome e do patrimoénio, visa
hoje servir sobretudo no interesse dos menores desprovidos do meio familiar normal.”; idem, Op. Cit., p.
50.

323 « 3 expressdo maxima da solidariedade para com as criangas que necessitam de um lar e de uma familia
envolvendo uma entrega desinteressada ou uma capacidade de amar a quem néo é do nosso sangue, assume-
se como um fendmeno social bem mais importante e dignificante do que o recurso a maternidade de
substituigdo.”; OTERO, Paulo (2012) — A dimenséo ética da maternidade de substituigdo. Op. Cit., p. 88.
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maternidade-filiagdo®**. Este é, afinal, o campo dos denominados direitos reprodutivos,
encarados como os direitos adstritos as decisdes livres e responsaveis sobre o numero de
filhos e sobre o intervalo que medeia 0 nascimento da cada um deles e, nomeadamente,
aceder as informacfes sobre o planeamento familiar. Direitos esses que podem ser
enquadrados a luz do art.® 12° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
estabelecendo que: homens e mulheres em idade adequada ao casamento, tém o direito
a casar e a constituir familia. Ndo deixo, pois, de elencar as dificuldades respeitantes a
determinacdo da maternidade, até porque a mée podera ser genética, se for doadora do
ovulo, podera ser mae substitutiva porquanto faz a gestacdo da crianca ou ainda mae
social, a que fica responsavel pela tramitacdo do processo e também pelo futuro
desenvolvimento da crianca. Subscrevo a posicdo de Jorge Duarte Pinheiro que
igualmente concorda com a proibicio da Maternidade de Substitui¢io32°. Manifesto ainda
a minha concordancia face a afirmacdo de Miguel Oliveira da Silva, segundo a qual: “O
mero e apressado exercicio da democracia representativa ndo é a melhor forma de
aproximar os cidaddos dos seus representantes.”>?®, justamente porque considero que a
legislacdo sobre a maternidade de substituicdo deveria ter sido precedida de um debate
mais amplo e deveria ter sido credora da parte do legislador de uma mais cuidadosa
feitura da lei, a qual como procurei mostrar — e tal como o Tribunal Constitucional no
acordao 225/2018 veio atestar tendo em conta as inconstitucionalidades apuradas —
contém varias lacunas, indeterminacdes e mesmo inconstitucionalidades do ponto de vista
juridico e um paradigma que afronta principios basilares da bioética e do biodireito,
sobretudo se atendermos a uma logica deontoldgica como a de Kant e ndo tanto a uma
I6gica consequencialista como a defendida, entre outros por Stuart Mill. No que respeita

a gestante, considerei existir uma degradacdo da sua dignidade humana, no sentido de

324 O qual é: “[...] atualmente discutivel, tendo em vista que a mie podera ser a que estd gestando o bebé,
apenas fornecer o évulo para a fecundagdo, ndo participando da gestacdo, ou ainda, podera ser a que
«emprestous 0 seu Utero, recebendo o 6vulo de uma terceira pessoa para gera-lo, caracterizando-se em uma
mée soOcio-afetiva.”; AMORIM, Caroline Sebastiany (2006) — Aspetos juridicos da Maternidade de
Substituicdo no Direito Brasileiro. Disponivel em [em linha]:
www.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graducdo/tcc/tecz/trabalhos2006_1/Caroline_amorim.pdf.
Consultado em 19 de junho de 2018.

325 E, além disso, com a seguinte orientacdo defendida por este autor: “No entanto, na perspetiva da nova
lei, a mae portadora é mais do que uma mera portadora é a mde, a Unica méae, e, em regra, sera 0 (nico
progenitor. Talvez fosse conveniente repensar o que se prevé quanto a qualidade juridica de mée e de pai,
porque o regime da filiacdo deve ser estruturado ndo para sancionar adultos que participaram, de forma
mais ou menos inconsciente no processo de procria¢do, mas sobretudo proteger aqueles que tém a qualidade
de filhos menores.” (Sublinhado meu); PINHEIRO, Jorge Duarte (2008) — Mae Portadora — A problematica
da Maternidade de Substituicdo. Op. Cit., p. 344.

3% SILVA, Miguel Oliveira da (2017) — Eutanasia, Suicidio Ajudado, Barrigas de aluguer. Para um
debate de cidad&os. Lisboa: Caminho, p. 170.
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tornar-se um mero meio ao servico dos beneficiarios e, além disso critiquei a solucéo
legislativa que impedia o seu arrependimento até ao final do processo, uma vez que, nos
termos da LPMA, no periodo entre a transferéncia uterina e o parto inexistia a
possibilidade de qualquer hipdtese de arrependimento. Ora, defendi que — perspetiva que
veio a ser acolhida pelo acordao n.° 225/2018 do TC — a gestante deveria ter a
possibilidade de poder manter a crianga para si e, por iSso mesmo, critiquei a Lei por ndo
consagrar expressamente qualquer direito ao arrependimento da gestante. Se é certo que
a lei previa a possibilidade de um arrependimento na fase inicial do processo,
nomeadamente a possibilidade de desistir do procedimento até a transferéncia uterina dos
embrides, deveria ter sido assegurada a hip6tese de arrependimento da gestante apo6s o
parto, uma vez que deveria ter sido assegurado a gestante o direito de poder decidir, dentro
de um prazo razoavel apds o parto, se mantinha para si a crianca independentemente do

facto de a gestante ndo manter vinculos genéticos com a crianca.

Uma outra questdo que abordei neste estudo diz respeito a questdo do sigilo
designadamente sobre a mée de substituicdo, enquadrando tal problematica no ambito do
principio ético do primado do ser humano, concordando a este proposito com o
enquadramento realizado por Diogo Leite de Campos sobre uma crise dos valores e do
Direito decorrente do império da subjetividade®?’. Com efeito, transportando esta matéria
do sigilo do dador do campo da procriacdo heteréloga para o dominio da maternidade de
substituicdo, aquilo que defendi sobre esta matéria foi que as criangas nascidas por esta
via devem ter assegurado o seu direito ao conhecimento da sua historicidade pessoal e,
por consequéncia, ao conhecimento da sua mae de substituicdo. Isto porque, do meu ponto
de vista, o direito a identidade pessoal engloba um direito a historicidade pessoal,
expresso na relacdo de cada pessoa com aquelas que, mediata ou imediatamente, lhe
deram origem. Além disso, assim defendi, o direito & historicidade pessoal implica o

direito de cada ser humano conhecer o0 modo como foi gerado, o direito de se conhecer a

327 “yerificando-se um processo continuo de auto referimento entre norma e decisdo, entre lei e caso, entre
norma e sujeito, entre valor e interesse. O Direito, também o Direito Civil (possivelmente este, em muitos
campos com mais razdo do que os outros ramos de Direito) tem- se transformado num direito individual,
num direito do caso concreto que, quando gera normas, as gera através de modelos contratuais, de
negociagdo entre sujeitos privados.”; CAMPOS, Diogo Leite de (2008) — A Procriacdo Medicamente
Assistida Heter6loga e o Sigilo sobre o dador — Ou a Omnipoténcia do sujeito. In Estudos de Direito da
Bioética. Vol. Il, p. 77. Sobre o sigilo sobre o dador, 0 mesmo autor considera que, 0 anonimato do dador
¢ inconstitucional, “[...] ndo se justificando por qualquer interesse da pessoa a proteger, cuja dignidade e
identidade ha que assegurar, que é o filho. Com efeito, parece claro que este tem o direito de conhecer os
seus pais bioldgicos, na medida e que este conhecimento faz parte da sua propria identidade como ser
humano. [...] O sigilo sobre o dador viola o disposto no art.® 2°, art.° 12° n.° 1 e art.° 13°n° 1 e 3 da
Constituigdo da Republica.”; ibidem, p. 83.
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si proprio ou a definicdo integral da sua identidade biologica, como defendem, entre
outros, Paulo Otero e Stela Barbas. Assim sendo, considerei inexistirem interesses ou
direitos concorrentes de quaisquer outras pessoas intervenientes no processo, Como seja
a tutela dos respetivos direitos a intimidade pessoal e familiar, suscetiveis de vedar a
alguém o conhecimento a respetiva origem e a forma como foi gerado. Dai que tenha, em
geral, considerado como censurdvel do ponto de vista constitucional qualquer regra de
anonimato do dador do material genético. Igualmente refleti sobre a liberdade de criacéo
e desenvolvimento tecnoldgico e a liberdade de experimentacéo cientifica, de acordo com
0 art.° 26° da CRP, embora tenha considerado que, como qualquer tipo de liberdade,
aquelas ndo sdo ilimitadas, antes estdo condicionadas a respeitar valores nucleares
nomeadamente a dignidade de cada pessoa humana ou ainda a identidade genética do ser
humano. Ora, o facto de a Lei da LPMA determinar que, no momento do parto, a gestante
perde todos os poderes e deveres da maternidade, considerei que tal situacdo envolve uma
intoleravel proibicdo de privacdo deliberada de familia, pois existe tutela constitucional
conferida a maternidade e a paternidade e fatores de efetivacdo do direito ao
desenvolvimento pleno da personalidade e ferramentas garantisticas do préprio valor da
familia. Dai que haja criticado que alguém possa intencionalmente consentir ou participar
num processo de PMA que vise a criacdo de uma vida humana privada ou de uma familia
ou de uma estrutura bi-parental de filiacdo, ndo podendo, assim, a mée de substituicao,
até pelo laco intrauterino que criou com o feto, ser desprovida em absoluto da sua
condicdo de mée e, deste modo, sendo reduzida a mera incubadora ao servico de um pai
e de uma mae beneficiarios da sua gestacdo. Essas foram algumas das razdes pelas quais
critiquei o contrato de gestacdo de substituicdo, desde logo o facto de um tal negécio de
gestacdo para outrem sdé muito dificilmente poder ser reconhecido na ordem juridica
portuguesa. O facto de existir uma hipervalorizagcdo da autonomia privada desencadeia
problemas varios, como seja o principio da indisponibilidade do estado das pessoas, 0
qual ndo deve ser alvo de modificacdes voluntarias e livres de qualquer controle estadual.
O que acontece na Lei da gestacdo de substituicdo € que a gestante passa a poder dispor
do estatuto de mae. Por outro lado, o consentimento que a gestante presta antes da propria
inseminacdo ndo é aceitavel a luz do art.° 1982° n.° 3 do CC, pois este determina, no que
respeita a adocgédo, que a mulher que visa ceder o seu filho para uma adog¢do s6 da um
consentimento valido quando houver decorrido um més apds o parto, ao passo que, na
LPMA, o contrato de gestacédo de substituicdo passa por uma declaragéo de consentimento

para gerar e entregar o filho mesmo antes da inseminacédo e da concegéo, o que colide,
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nomeadamente, com os principios de ordem publica em matéria de direito da familia e
designadamente com os termos do art.° 280° n.° 1 do CC. Na verdade, tal como defendi,
é inaceitavel a rentincia ao estatuto de mde por parte da gestante, porquanto tal significa
uma restricdo desproporcionada dos seus direitos de personalidade que, mesmo quando

valida, € sempre revogavel a luz do art.° 81° n.° 2° do CC.

Em suma, e em resposta a questdo orientadora deste meu estudo que era a de saber
se a maternidade de substituicdo seria uma solugdo ou um problema, estou em condicoes,
face aos diversos argumentos aduzidos ao longo deste estudo, para concluir que é
sobretudo um problema, ou melhor, um feixe de problemas e ndo apenas de natureza

juridica, mas também do ponto de vista ético e moral.
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