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INTRODUCAO

“A esterilidade de uma esposa nio ¢ um dos maiores dramas do casamento?”!.
Iniciamos o desenvolvimento do nosso tema, a gestacdo de substituicdo, com esta
interrogacdo. Apesar da taxa de natalidade ser, nos dias de hoje, bastante baixa, o desejo de ter
um filho continua a ser um dos maiores projetos de uma vida a dois, e a infertilidade? o maior
pesadelo. Para muitos o impedimento de ter um filho biologico é quase como enfrentar a
morte.

O avanco da medicina j& conseguiu muitas conquistas para combater esta doenca,
tendo todas ultrapassado varios problemas éticos suscitados pela sociedade, devido a
sensibilizacdo provocada pelo nascimento de uma vida. Uma sociedade (que deveria ser)
ultrapassada pensa no nascimento de um filho como um ato sagrado, no qual a ciéncia ndo se
deve intrometer, que deve acontecer naturalmente, e se ndo acontecer, entdo é um sinal de que
aquelas pessoas ndo devem ter um filho. “ Para os Brown, como ¢ 6bvio, a tecnologia
oferecida por Steptoe e Edwards* era um verdadeiro milagre. (...) Mas, para muitos
observadores externos, tratava-se de algo entre um pesadelo e um perfeito pecado,
representativo do sinistro avango da tecnologia e da intervencdo anormal do homem no reino
da natureza.”®, estivamos em 1978 e tinha nascido o primeiro bebé através de fertilizagdo in

vitro.

1 CARS, Guy Des, A mée de aluguer, Circulo de Leitores, 1986, p. 66.

2 A infertilidade pode ser doenca de apenas um, mas o casal devera aceiti-la como sendo dos dois, “s6 esse
sentido de pobreza conjunta permitira transformar o filho, do ser ideal e controlavel, no ser real com destino
proprio.”. Cfr. BISCAIA, Jorge, “Novas Paternidades”, in Acgdo Médica, Vol. 65, N.° 2, 2001, p. 72.

3 “«When you take away being able to have a child biologically, it is like having to face death--almost like having
half of you die,» says Shanti Fry 73, M.B.A. '85, a corporate finance director at BancBoston Securities. She
speaks from experience, for she tried unsuccessfully for eight years to get pregnant using the full range of
infertility options. She and her husband, Jeff Zinsmeyer, are now the proud parents of their daughter Victoria, age
3, whom they adopted in China. Infertility may not be life-threatening in the literal sense, says Fry, «but it does
affect people's view of their own mortality, because having kids is the main way that people deal with the fact
that they are mortal. And it's very hard for people who haven't been through it to understand the magnitude of
that.»”. Cfr. HODDER, Harbour Fraser, “The New Fertility — The Promise — and perils — of human reproductive
technologies” in Harvard Magazine, disponivel em: http://harvardmagazine.com/1997/11/fertility.html. Péagina
consultada a 19 de novembro de 2014.

4 Médicos responsaveis pelo primeiro bebé nascido por fertilizagdo in vitro.

5 Cfr. SPAR, Debora L., O Negocio de Bebés — Como o dinheiro, a ciéncia e a politica comandam o comércio da
concepg¢ao, Almedina, Coimbra, 2007, p. 51.



Parece-nos claro, que as coisas ja ndo se passam assim, a sociedade evoluiu e a ciéncia
avancou. Ja ndo casamos aos 15 e morremos aos 40. “Se nos bastdssemos com aquilo que a
natureza nos da ndo tomariamos medicamentos nem nos submeteriamos a intervencdes
cirargicas.”® Procuramos em todas as areas, desde a medicina ao direito, todos os recursos
para termos uma vida melhor e mais saudéavel, “porque ¢ a nossa propria natureza humana que
constantemente nos impde a necessidade de irmos mais além”.”

Apesar das técnicas de reproducdo assistida que ja existem, as mulheres podem ter
outro tipo de problemas que ndo conseguem resolver, relacionados com a incapacidade de
gerar um bebé dentro do seu Utero, e para 0s quais a maternidade de substituicdo é a Unica
solugéo ou, pelo menos, a mais adequada.

Porém a maternidade de substituicdo é um tema muito delicado e que suscita grandes
problemas éticos e morais para a sociedade, que ndo vé o lado positivo deste procedimento,

mas que 0 encara muitas vezes como um mal desnecessario.

® Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, O Direito a Imortalidade — O exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducdo assistida e o estatuto juridico do embrido in vitro, Vol. Il, Dissertagdo de Doutoramento em
Ciéncias Juridico-Politicas, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2012, p. 356.

" Cfr. RAPOSO, Vera LUcia, O Direito a Imortalidade (...), ob. cit., p. 356.



CAPITULO 1 - A GESTACAO DE SUBSTITUICAO E A BIOETICA

1. Enquadramento na Bioética

Para comegar, pensamos ser pertinente falar um pouco de bioética.® A bioética, um
termo inicialmente proposto em 1971, por VAN RENSSELAER POTTER, um bioquimico
americano, tenta ligar as “ciéncias da vida e os estudos dos valores”.® A bioética trata, entre
outros, de todos os problemas éticos suscitados pelos avancos da medicina. Para isso, tem
como base quatro principios definidos por JAMES F. CHILDRESS € TOM L. BEAUCHAMP em
Principles of Biomedical Ethics, que sdo: o principio da autonomia, o principio da
beneficéncia, o principio da ndo maleficéncia e o principio da justiga, além do “fim Unico de
consagrar e preservar a dignidade humana”.1°

O principio da autonomia pressupde que o individuo seja sempre autbnomo quanto a
sua deciséo, mas essa decisdo tem que ser tomada com todo o conhecimento e informagéo
existentes sobre o caso. O principio da beneficéncia e o principio da ndo maleficéncia,
obrigam a fazer uma relacdo entre os beneficios que podem ser alcancados com as novas
descobertas e os danos que as mesmas podem provocar. Por Gltimo, o principio da justica, é
um pouco mais dificil de definir, mas MIGUEL KOTTOw tenta, dizendo: “justica é o
ordenamento social que permite a cada membro cobrir suas necessidades e manter abertas suas
op¢des de projetos de vida” 1, ou seja, este principio, ao ser cumprido, cria uma sociedade
justa, onde todos sdo tratados em condic@es de igualdade, ou sdo criadas condi¢bes para serem
tratados como iguais, dentro de uma comunidade. Além destes principios base, com a

evolucdo que a bioética sofreu, existem hoje varios principios a ser respeitados, que estdo

8 “Os enormes sucessos - € 0S N30 menos estrondosos fracasssos - alcancados pela medicina, as novas fronteiras
da ciéncia, colocaram a ética uma série de desafios inovadores. De tal forma que se autonomizou uma recente
disciplina, um novo ramo do saber para estudar esses desafios: a bioética.” Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, “Direitos
Reprodutivos” in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde, Centro de Direito Biomédico da
FDUC, Ano 2, N° 3, Coimbra Editora, 2005, p. 111.

® Cfr. SiLvaA, Lillian Ponchio e PENNA, Jodo Bosco, “Bioética critica: conceitos e desafios”, in Temas
Fundamentais de Direito e Bioética, Cultura Académica Editora, S&o Paulo, 2012, p. 34.

10 Cfr. SILvA, Lillian Ponchio e PENNA, Jodo Bosco, “Bioética critica (...)”, ob. cit., p. 38.

11 KoTtTow, Miguel apud SiLvA, Lillian Ponchio e PENNA, Jodo Bosco, “Bioética critica (...)”, ob. cit., p. 44.



consagrados na Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, da UNESCO,
aprovada em 2005%2,

“A bioética surgiu para reforcar o lado mais fragil de qualquer inter-relacao
historicamente determinada.”*® E comecamos aqui a fazer a ligacio, ou a especificar 0 nosso
tema, 0 nosso pequeno problema, dentro da grande area que é abrangida pela bioética. A
maternidade é, sem ddvida, uma das relagdes mais importantes e que esta determinada desde
que nascemos (desde que toda a comunidade nasceu). Mas tal como tantas certezas passaram a
incertezas ao longo dos anos, a tipica relacdo entre mée e filho ja ndo é igual. Mesmo antes de
se falar em realidades bioldgicas, as mées que cuidam, educam e amam os seus filhos, j& ndo
sdo so as mulheres que d&o a luz. Hoje, com toda a evolucédo da sociedade, as criangas ficam a
cargo das avds, das escolas; claro que sempre existiram criancas 0rfas e abandonadas, e maes
trabalhadoras que ndo podiam dar tanta atencdo aos filhos, mas esses grupos eram
minoritarios. Hoje em dia acontece o inverso.

A relagdo de maternidade esté inserida numa relacdo familiar em que toda a familia é
importante para 0 bem daquela relacdo base; e se antes a grande maioria das familias era
composta pelo pai — o grande chefe de familia — a mée e os filhos, hoje quantas realidades
familiares conhecemos? Coexistem, para além da familia dita normal, cada vez mais familias
monoparentais, onde s6 a mae ou s6 o pai fazem o trabalho dos dois; familias separadas, onde
apesar de existirem as duas figuras elas nem sempre trabalham em conjunto; familias
compostas por avos e netos, por tios e sobrinhos; e ainda familias em que as figuras parentais
sd0 ocupadas por duas pessoas do mesmo sexo.'*

As familias disfuncionais ndo apareceram apenas no século XXI, mas hoje sdo uma
realidade normal. N&o queremos, com isto, defender que estas formas de familia séo melhores,

mas apenas defender que sdo tdo validas como as outras.’® O que podemos retirar daqui, é que

2 Disponivel em: http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001461/146180por.pdf. Pagina consultada a 5 de
janeiro de 2015.

13 Cfr. VOLNEI GARRAFA apud LEITE, Taylisi de Souza Corréa, “Bioética critica e direitos humanos”, in Temas
Fundamentais de Direito e Bioética, Cultura Académica Editora, S&o Paulo, 2012, p. 18.

14 Apesar de, teoricamente, ndo ser permitido um casal homossexual ter um filho — nem pelas leis da natureza,
nem pelas leis portuguesas — o facto é que essa realidade existe na pratica.

15 V. também, quanto a evolucéo da familia, GOMES, Carla Amado, “Filiagdo, Adopgio e Protecgdo de Menores —
Quadro Constitucional e Notas de Jurisprudéncia”, in Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia,
Ano 4, N.° 8, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 15.



a realidade familiar historicamente determinada, se encontra, afinal, bastante indeterminada,
fazendo com que o argumento de que a lei da natureza ndo previu assim as coisas, esteja
completamente ultrapassado, pois nenhuns dos avangos na salde e na tecnologia foram
previstos pela natureza, mas sim pelo homem, o que torna cada vez mais, todas as coisas que
tomavamos por certas, incertas.

Como defende FERNANDO BELO, a importéncia social de uma familia é a “procriacdo e
educagao dos filhos” e “a reproducao da propria sociedade, pela longa aprendizagem dos usos
e costumes™*®. NAo interessa por quem a familia é composta, desde que todos os componentes
essenciais estejam presentes (amor, educacgdo, disciplina, etc.). Vivemos entdo, entre familias
onde ja ndo existem, ou ndo existem s0, as relacdes historicamente determinadas.

Para além das familias socialmente decompostas, a medicina criou familias
decompostas em relacdo ao material bioldgico, através das varias técnicas de procriacdo
medicamente assistida (doravante PMA). Mas estas familias ndo nascem naturalmente no
meio social, tém que ser criadas com meios que suscitam varios problemas éticos. E é aqui que
nasce 0 nosso problema.

A maternidade de substituicdo ndo passa por um procedimento natural, logo, precisa de
autorizacdo para ser criada. Mas, socialmente, o que € que a maternidade de substitui¢do cria
de diferente em relacdo as novas familias que existem na nossa sociedade? De acordo com a
Lei da PMA, especificamente com o artigo 6.°, apenas heterossexuais casados ou unidos de
facto podem recorrer a técnicas de PMA. Ora, tratando esta lei também da maternidade de

substituicio, a partida, os beneficiarios seriam os mesmos!’; logo, as familias que a

16 O fildsofo defende este ponto de vista em relagdo a casais homossexuais. Pensamos, no entanto, adequar-se ao
nosso pensamento. Cfr. BELO, Fernando “Casamento e filhos™ in Publico, edicdo de 7 de setembro de 2013,
disponivel em: http://www.publico.pt/opiniao/jornal/casamento-e-filhos-27044708. Pagina consultada a 7 de
janeiro de 2015.

17 Ainda que, depois da aprovagdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo, com a Lei n.° 9/2010, de 31 de
maio, a Lei da PMA continue a fazer referéncia, sem distin¢do a pessoas casadas. No entanto ndo parece poder
dizer-se que passa assim a estar previsto o recurso a técnicas de PMA por casais homossexuais, ja que, também
os unidos de facto tém que ser de sexo diferente e, em relacdo a um outro instituto, a adocdo, também apenas é
permitida a casais de sexo diferente. “Como recordou Bernardino Soares na discussdo sobre maternidade de
substituicdo: «[t]lemos, depois, as propostas que alargam o recurso as técnicas de PMA para casais de pessoas do
mesmo sexo. Elas retomam uma discussdo que foi feita recentemente noutra sede e que entra aqui pela «janela»
da alteracdo a lei da procriagdo medicamente assistida, propondo o afastamento do critério da infertilidade. E a
questdo da parentalidade dos casais de pessoas do mesmo sexo que aqui estd sem tirar nem por, ndo é outra.
Parece-nos, alias, pouco adequado introduzir nesta lei uma questdo que tem que ter uma consideragdo global.
Faria algum sentido, quando ndo se aceitou incluir a possibilidade de ado¢gdo no momento em que se legislou,



maternidade de substituicdo pode formar, ndo sdo, em nada, inferiores as que a sociedade do

século XXI ja cria naturalmente.

2. A Gestacao de Substituicdo e os Principios da Bioética

2.1. Principio da Dignidade Humana

N&o sendo o principio da dignidade humana um dos principios especifico da Bioética,
¢ sempre respeitado em qualquer atuacdo da bioética e uma grande base para toda a
comunidade, por isso, parece-nos pertinente comecar por falar neste principio. O principal
argumento contra a maternidade de substitui¢do é a ideia de que viola o principio da dignidade
humana. E em que é que consiste essa dignidade humana?

KANT explica a dignidade humana como um dever de respeitar os outros. “A
humanidade é ela propria uma dignidade; pois 0 homem nao pode ser tratado apenas como um
meio (nem pelos outros nem sequer por si préprio) mas tem sempre simultaneamente de ser
tratado como um fim e é precisamente nisto que consiste a sua dignidade (personalidade) *** e
acrescenta que a dignidade humana tem ainda como fundamento a autonomia de cada um, “a
dignidade humana exige que sejam respeitados todos os diferentes modos de pensar, sentir e
agir que se submetam ainda aos limites de um juizo de consciéncia razoavelmente

defensavel”.® Por sua vez, HEGEL fala em dignidade humana como reconhecimento, o

com o apoio do PCP, a introducéo da possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo, introduzir agora
aqui a possibilidade de recurso desses mesmos casais as técnicas de PMA? Teriamos a situacdo de proibir a
adocdo, permitindo a reprodugdo assistida a esses casais» (Diario da Assembleia da Republica n.° 61, de 20 de
Janeiro de 2012, p. 60)”. Cfr. LOUREIRO, Jodo Carlos, “Outro Utero ¢ Possivel: Civilizagdo (da técnica), Corpo e
Procriacéo — Tépicos de um Roteiro em torno da Maternidade de Substituigdo”, in Direito Penal: Fundamentos
Dogméticos e Politico-Criminais — Homenagem ao Prof. Peter Hunerfeld, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p.
1404. Vindo de acordo, o CNPMA declarou: “por forga do estatuido no (...) artigo 4.° da Lei n.° 32/2006, de 26
de Julho, ndo obstante o disposto na Lei n.° 9/2010, de 31 de Maio, actualmente o acesso as técnicas de PMA
continua legalmente vedado as pessoas do mesmo sexo casadas entre si, proibicdo que se manterd se ndo for
produzida, pela forma constitucionalmente prevista, uma alteragdo legislativa.”, Declaragdo do CNPMA de 18 de
junho de 2010, disponivel em: http://www.cnpma.org.pt/Docs/Declaracao_AcessoPMA.pdf. Pagina consultada a
7 de janeiro de 2015. Contudo, esta questdo, em matéria de beneficiarios das técnicas de PMA, deve também ser
discutida e atualizada.

18 Cfr. KANT apud CORTES, Anténio, “O Principio da Dignidade Humana em Kant”, in Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, VVol. LXXXI, Coimbra, 2005, p. 607.

19 Cfr. CORTES, Anténio, “O Principio (...)”, ob. cit., p. 609.
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reconhecimento do outro como ser humano®. Podemos, entéo, dizer que a dignidade humana
se baseia em respeito e reconhecimento do outro como ser humano, como um fim em si
mesmo.?!

Vejamos, entdo, em que é que a maternidade de substituicdo viola a dignidade humana.

J& vimos em que consiste este contrato: uma mulher da a luz uma crian¢a para
posteriormente a entregar a um casal, para que sejam pais dessa crianga. Aqui a questdo € se
ha violacdo da dignidade humana dessa primeira mulher que vai dar a luz. Vamos vé-la aos
olhos do casal. Tera este casal um sentimento de respeito e reconhecimento para com a mulher
que vai realizar, provavelmente, um dos seus maiores desejos? Muitos dirdo que a mulher

22 g é vista apenas como um

“deixa de ser tratada como pessoa, para passar a mera incubadora
meio para atingir um fim (precisamente o que KANT dizia que nenhum homem pode ser), que
se trata “de um caso de pura instrumentalizagdo”?®. Acreditamos ser dificil refutar este
argumento contra a maternidade de substituicéo, e talvez por isso, muitos autores o tentem
fazer com outro tipo de argumentos, estes a favor, ndo contrariando diretamente a suposi¢ao
de que esta técnica viola a dignidade humana. Ainda assim, pensamos que a dignidade humana

como base da Republica?*, como pressuposto em que “a pessoa ¢ sujeito e ndo objecto, ¢ fim e

20 “E na relagdo com o outro que se é reconhecido como ser humano. A dignidade ¢, neste sentido, o efeito deste
reconhecimento e a sua fundamentacdo, e, neste reconhecimento reciproco, o ser humano torna-se capaz de
liberdade.” Cfr. BARCHIFONTAINE apud FILHO, Renato Soares de Melo e, PORTO, Uelton Carlos, “Reprodugio
Artificial e Dignidade da Pessoa Humana”, in Temas Fundamentais de Direito e Bioética, Cultura Académica
Editora, Sdo Paulo, 2012, p. 82.

21 «Agsim, o termo dignidade humana é o reconhecimento de um valor. E um principio moral baseado na
finalidade do ser humano e nédo na sua utilizagdo como um meio. Isso quer dizer que a dignidade humana estaria
baseada na propria natureza da espécie humana a qual inclui, normalmente, manifestacbes de racionalidade, de
liberdade e de finalidade em si, que fazem do ser humano um ente em permanente desenvolvimento na procura
da realizacdo de si proprio. Esse projeto de autorrealizagdo exige, da parte de outros, reconhecimento, respeito,
liberdade de acdo e ndo instrumentalizacdo da pessoa. Essa autorrealizagdo pessoal, que seria 0 objeto e a razéo
da dignidade, s6 é possivel através da solidariedade ontolégica com todos 0s membros da nossa espécie. Tudo o
gue somos é devido a outros que se debrugaram sobre nés e nos transmitiram uma lingua, uma cultura, uma série
de tradigdes e principios. Uma vez que fomos constituidos por essa sociedade ontolégica da raca humana e
estamos inevitavelmente mergulhados nela, realizamo-nos a nés proprios através da relagdo e ajuda ao outro. Nao
respeitariamos a dignidade dos outros se ndo a respeitdssemos no outro. Cfr. BARCHIFONTAINE apud FILHO,
Renato Soares de Melo e, PORTO, Uelton Carlos, “Reprodugao (...)”, ob. cit., p. 85.

22 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, De M&e para Mae — Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 49.

23 Cfr. LOUREIRO, Jodo Carlos, Outro itero (...), 0b. cit., p. 1413.

24 Prevista no artigo 1.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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ndo meio de relagBes juridico-sociais”®, como “linha decisiva de fronteira contra
9926

totalitarismos e contra experiéncias historicas de aniquilagdo existencial do ser humano”=°, ndo
é violada pela maternidade de substituicao.

A mulher que consegue suportar uma gravidez ndo é, de todo, tratada como objeto.
Muito pelo contrario, se uma das grandes virtudes das mulheres é a cria¢cdo de uma nova vida,
esse mesmo facto sé a vai valorizar como pessoa; ndo querendo com isto dizer que uma
mulher que ndo consegue pode ser tratada como objeto ou sera menos pessoa por isso, até
porque o que pretendemos é valorizar estas mesmas mulheres e fazer com que tenham os
mesmos direitos (sendo a maternidade um direito) que todas as outras, apenas com outros
métodos. A gestante, na maternidade de substituicdo, € tanto meio de relagdes juridico-sociais
como a mée que da a luz um filho para salvar o seu casamento, como a mée que da a luz um
filho para realizagio pessoal do casal?’, como a mée que da a luz para a sua propria realizago
pessoal, para “prender um homem”, entre outras tantas razdes; a Unica diferenca é que, estas
ultimas, ndo tém que explicar as suas motivacGes a ninguém, ndo tém que provar que, nem
elas, nem aquela crianca que vai nascer, vado ser usados como meio para atingir um fim, quer
este seja valido ou ndo. A mulher que consegue suportar uma gravidez, ndo é sujeita a
qualquer tipo de totalitarismos, nem nenhum tipo de experiéncias, do género das referidas
atrds, como a escravatura.

A Constituicdo da Republica Portuguesa (doravante CRP) prevé o principio da
dignidade da pessoa humana como um principio com valor préprio e dimensdo normativa
especifica, que estd na base de muitos direitos fundamentais, como por exemplo o direito a
vida, e esta também na base do principio da igualdade, o que faz com que este proiba qualquer
diferenciacdo de dignidades?®. Também aqui ndo consideramos que a maternidade de
substituicdo seja violadora da dignidade humana.

Todas as informac@es genéticas podem ser adquiridas, de acordo como artigo 15.°n.° 2

da Lei da PMA. Logo, com o recurso a maternidade de substituicdo, ndo estamos a violar o

25 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 4.2
edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 198.

2 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constitui¢do da (...), ob. cit., p. 198.

27 | deias defendida também por VERA LUCIA RAPOSO. Cfr. RAPOSO, Vera Licia, De Mde (...), ob. cit., p. 48.

28 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo (...), ob. cit., pp. 198 e 199.
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direito fundamental a conhecer a identidade genética (previsto no artigo 26.° n.° 3 da CRP) de
uma crianca que nao depende geneticamente dos pais e nasceu através de uma gestante de
substituicao.

Quanto ao direito ao desenvolvimento da personalidade, que segundo GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA contem trés dimensdes, sendo uma delas a “proteccao da
liberdade de ac¢do de acordo com o projecto de vida e a vocagido™?®, parece, pelo contrério, ser
a proibicao da maternidade de substituicdo a que viola a dignidade humana. Tanto o desejo de
ter um filho do casal, como o desejo de ajudar o casal, enquadram-se no projeto de vida de
cada um, na liberdade de ag&o, na vocagdo da mulher que vai fazer nascer uma nova vida, em
ajudar os outros, em realizar-se a si propria com este ato.

Também o principio da igualdade se pode considerar violado aqui, com a proibicdo da
maternidade de substituicdo estamos a avaliar dignidades, valorizando a dignidade de uma
mulher que pode procriar, em relacdo a que ndo o consegue sem ajuda. A primeira pode, em
qualquer circunstancia e com qualquer fundamento, ter um filho seu, enquanto que a segunda,
apesar de ja existirem os avancos médicos adequados para tal, ndo o pode fazer, ndo sera esta

mulher tdo digna de criar um filho como a outra?

2.2. Principio da Autonomia
O principio da autonomia, como ja vimos atras®®, estabelece que todas as decisdes
devem ser autonomas, cada um deve ter a liberdade para tomar as suas decisfes e o direito de
ter todo o conhecimento para as poder tomar. Segundo CHILDRESS € BEAUCHAMP existem
varias teorias sobre o respeito pela autonomia, mas todas tém como essencial duas condicoes,
a liberdade como independéncia para controlar as influéncias exteriores e a capacidade para
atuar com intenc&o. %!

Enquadremos este principio no nosso estudo.

2 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo (...), ob. cit., p. 463.

30 Supra no Titulo 1.

3L Cfr. CHILDRESS, James F. e BEAUCHAMP, Tom L., Principles of Biomedical Ethics, 4* edicdo, Oxford
University Press, 1994, p. 121 — “Virtually all theories of autonomy agree that two conditions are essential: (1)
liberty (independence from controlling influences) and (2) agency (capacity for intentional action)”.

13



A maternidade de substituicdo j& é estudada e praticada h& vérias décadas. N&o
acreditamos que tudo, até ao mais pequeno pormenor, seja do conhecimento de quem o estuda,
mas acreditamos que aquilo que ndo se sabe, se deve a falta de pratica e as raras questdes que
podem surgir em casos particulares e que, como em todas as outras técnicas médicas, ou
mesmo s6 nas de procriacdo, estdo sujeitas ao aparecimento de novos problemas dificeis de
antever®2, O que queremos com isto dizer é que, para quem queira recorrer a maternidade de
substituicdo, existe toda a informacéo necessaria sobre a mesma. Pode ser de dificil aquisi¢éo
em Portugal, por ndo existirem casos praticos correntes que tornem mais facil perceber todo o
processo, mas séo feitos varios estudos. Podemos também recorrer aos paises que permitem a
maternidade de substituicdo, onde existe todo o tipo de informacdo, ndo s6 informacgdes das
clinicas que a praticam, mas também diversos estudos. Ndo vemos a falta de conhecimento do
processo, que podera existir no nosso pais, um obstaculo a sua permissao.

Ha& médicos, psicologos e juristas dedicados a que a maternidade de substituicdo em
Portugal tenha um ndmero minimo de casos com problemas. O CNPMA, surgido em 2007,
cuja criacdo estava estabelecida no artigo 30.° da Lei da PMA, existe para se pronunciar sobre
todas as questdes, para atualizar informacdo, acompanhar todas as atuacdes na PMA, entre
outras atribuicdes; ou seja, 0 CNPMA garante o adequado funcionamento e assegura a
seguranca de todos os beneficiarios das técnicas de PMA, e o seu desiderato ndo se alterara se
a maternidade de substituico integrar as mesmas>3.

Posto isto, acreditamos que qualquer pessoa esta em condicGes de tomar a decisdo de
recorrer a técnica da maternidade de substituicdo, tanto os beneficiarios, como a mulher que

suporta a gravidez, pois, se sdo pessoas com plena capacidade de exercicio tém também

320 artigo 14.° n.° 2 da Lei da PMA, da-nos conta desses problemas que ainda néo estdo previstos, regulando que
os beneficiarios devem ter conhecimento “de todos os beneficios e riscos conhecidos” (sublinhado nosso),
antecipando a eventual ocorréncia de um problema desconhecido.

3 O CNPMA tem uma “forte legitimidade democratica”, devido ao método de designagdo dos seus membros,
porém esse método pode ser criticado, “por deixar a margem certas Ordens profissionais ou certas sociedades
cientificas reconhecidas nesta area, as quais, porém, ndo raras vezes sdo aprisionadas por determinados grupos
ideoldgicos”. Cfr. PEREIRA, André Dias e RAPOSO, Vera Lucia, “Primeiras Notas sobre a Lei Portuguesa de
Procriagdo Medicamente Assistida (Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho)”, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de
Direito da Saude, Centro de Direito Biomédico da FDUC, Ano 3, N.° 6, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 90.
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capacidade para consentir.®* Esta ¢ uma decisdo que ndo é manipulada porque todos os
participantes devem ter todas as informacdes, incluindo todos os problemas que podem
ocorrer. Se queremos entdo respeitar o principio da autonomia, devemos informar o0s
beneficiarios, e deixa-los tomar as suas proprias decisdes.

Todas estas questdes ja estdo reguladas na Lei da PMA, nomeadamente no artigo 14.°,
relativo ao consentimento, que regula que este deve ser “livre, esclarecido, de forma expressa
e por escrito”, e precedido por uma informacéo, também por escrito, de todos os beneficios e
riscos, como todas as implicacdes éticas, sociais e juridicas. Ndo vemos, portanto, qualquer
inadequacao desta regra com a maternidade de substituicdo, desde que o consentimento para a
sua prética seja “suficientemente informado (...) [e que] o paciente possu[a] a necessaria

capacidade para autonomamente tomar decisdes.”®

2.3. Principio da Beneficéncia e Principio da N&o Maleficéncia

Apesar de serem dois principios distintos, pensamos que aqui ndo se justifica
desenvolve-los separadamente, pois estdo interligados e, como ja referimos atras, obrigam-nos
a fazer uma correlacdo entre si. Estes beneficios e riscos sao relativos a medicina, ou seja, a
beneficéncia quer que a atuagdo médica provoque um estado saudavel, que melhore o bem-
estar dos pacientes®® e que, para isso, ndo provoque qualquer dano®’.

Talvez estes principios sejam de um enquadramento mais dificil pois uma gravidez, a
partida, ndo nos parece trazer propriamente nem beneficios nem danos para a saude. Existem
aqueles pequenos desconfortos, como 0s enjoos ou 0 cansaco e, claro, o parto, que pode
tornar-se num procedimento complicado, dependendo de vérios fatores. No entanto,
analisando bem o estado de gravidez de uma mulher, podemos verificar alguns beneficios

menos conhecidos, como a menor probabilidade de ter cancro da mama ou dos ovarios, a

34 Cfr. PEREIRA, André Dias, “A Capacidade Para Consentir: Um Novo Ramo da Capacidade Juridica”, in
Comemoracdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Coimbra Editora, Coimbra,
2006, p. 222.

% Cfr. PEREIRA, André Dias, “A Capacidade (...)”, ob. cit., p. 199.

% Quanto ao principio da beneficéncia: “Morality requires not only that we treat persons autonomously and
refrain from harming them, but also that we contribute to their welfare” (sublinhado nosso). Cfr. CHILDRESS,
James F. e BEAUCHAMP, Tom L., Principles of (...), ob. cit., p. 259.

87 Quanto ao principio da ndo maleficéncia: “The principle of nonmaleficence asserts an obligation not to inflict
harm intentionally”. Cfr. CHILDRESS, James F. e BEAUCHAMP, Tom L., Principles of (...), ob. cit., p. 189.
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diminuicdo de dores no periodo menstrual, entre outros pequenos beneficios; mas, é claro,
nenhum médico vai recomendar a uma mulher uma gravidez para esta poder usufruir destes
beneficios. Uma simples gravidez, com complicacfes ou sem elas, € um ato natural permitido
a todas as mulheres que estejam dispostas a engravidar.

O nosso problema é que o maior beneficio da gravidez, o nascimento de um filho, ndo
reverte a favor da salde da mulher grdvida, beneficiando outra mulher. Serd entdo a
maternidade de substituicdo violadora dos principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia?
N&o nos parece que seja, pois a gravidez ndo é um dano em si, mesmo considerando 0s danos
naturais do parto®® e, apesar de apenas poder trazer pequenos beneficios para a satde, ndo
consideramos, ainda assim, que viole o principio da beneficéncia.

Estes principios “cuida|m] da obrigacdo de constatar até que ponto um avango na
ciéncia realmente trara mais beneficios do que danos aos seres humanos”®°. Em termos mais
genéricos, a maternidade de substituicao traz beneficios para o casal, que vai ter um filho, para
a sociedade que vai ter um novo membro e para a mulher que suporta a gravidez que vai dar a
luz uma nova vida. Por outro lado, pode trazer danos psicologicos a mulher que gera um filho

para outrem*® mas ndo nos parece, de todo, que traga danos a coletividade dos seres humanos.

38 Danos que sdo do conhecimento da gestante e que, por isso, ndo escapam a sua liberdade para consentir.
Arriscamo-nos aqui a fazer uma analogia com as tatuagens, que provocam um dano consentido, para um fim que
é a realizagdo pessoal.

39 Cfr. SILvA, Lillian Ponchio e e PENNA, Jodo Bosco, “Bioética critica (...)”, ob. cit., p. 41.

40 Pode ainda, nos casos em que é necessario recorrer a dadores, trazer alguns problemas ao casal, nio “se poupa
ao casal a questdo moral de saber se o seu amor é suficientemente forte para suportar psicologicamente, por
muito tempo, a presenca de um terceiro no patrimoénio genético da crianga”. Cfr. ESER, Albin, “Genética Humana
— Aspectos Juridicos e Socio-Politicos” in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 2, Fasc.1, Coimbra
Editora, Coimbra, Jan.-Mar. 1992, p. 58. E ainda JOAO PAULO MALTA: “N&o esque¢amos, contudo, que a PMA
heter6loga discrimina, ainda, duas outras pessoas, sobre as quais pouco se fala: o casal que a procura. Sao
prejudicados porque a informacdo que lhes é transmitida ndo €, na enorme maioria dos casos, adequada, quer
cientifica (“ndo ha mais nada a fazer”), quer psicologicamente, ao ndo ser passivel de apreensdo e interiorizagdo
num periodo de intenso sofrimento do casal. E sdo, finalmente, diminuidos porque, como descobrimos na
extraordinaria formulacdo do Papa Jodo Paulo 11, «0 acto com o qual ... se tornam pai e mde (é) ... um gesto tdo
rico que transcende a (sua) propria vida ... (e) ndo pode ser substituido por uma mera intervengdo tecnologica,
empobrecida de valor humano e submetida as determinagdes da actividade técnica e instrumental»”. Cfr. MALTA,
Jodo Paulo, “Procriagdo Medicamente Assistida Heterdloga” in Estudos de Direito da Bioética, Vol. Il
Almedina, Coimbra, 2009, p. 128. No entanto, ndo pensamos ser este um obstaculo, pois tal como a mulher que
vai suportar a gravidez, o casal também deve ser acompanhado por um profissional antes de se submeter a todo o
processo. E ainda “todas as vicissitudes, psicologicamente traumatizantes, porque aceitaram passar serdo talvez
arrumadas no subconsciente como um preco a pagar pelo tratamento da infertilidade e por isso esquecidas como
um sonho desagradavel que importa ndo lembrar”. Cfr. BISCAIA, Jorge, “O embrido como filho” in Broteria,
Cristianismo e Cultura, Vol. 159, N.° 1, Julho 2004, p. 26.
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N4o €, no entanto, por isso, que descuidamos o interesse de uma mulher. Pelo contrario. Como
esse problema é um dos que o0s técnicos de saude ja tém conhecimento, deve ser resolvido a
priori, ou seja, essa mulher deve ser acompanhada psicologicamente para saber se esta apta a
passar por todo o processo da maternidade de substituicdo. Claro que o resultado ndo €

completamente certo, mas ird diminuir 0s riscos.

2.4. Principio da Justica

Justica pode ser interpretada como, um tratamento justo, equitativo e apropriado, a
medida do que as pessoas necessitam ou lhes ¢ devido*'. Ou seja, justica ndo é dar o mesmo a
todos, se bem que nesses termos, podemos discutir a questdo dos beneficiarios das técnicas de
PMA e, subsequentemente, da maternidade de substituicdo, mas ndo vamos tratar desse tema
por enquanto®?.

Este principio, em relagdo ao tratamento, ndo é violado pela maternidade de
substituicdo, muito pelo contrério, esta € um meio para conseguir o tal tratamento igualitario.
Talvez nos estejamos a aproximar demasiado do principio da igualdade, mas ndo conseguimos
aqui fazer uma total cisdo. O principio da igualdade previsto no artigo 13.° da CRP, regula o
tratamento igual em situagbes iguais, e o tratamento desigual em situacdes também elas
desiguais. Um casal que ndo consegue procriar € um casal fértil encontram-se certamente em
situacOes desiguais, 0 que faz com que, como nos diz VERA LUcIA RAPOSO®, a proibigdo da
maternidade de substitui¢do, viole a igual protecdo da lei, pois o Estado permite que uns se
reproduzam, ndo permitindo a outros, quando ja existem técnicas para que todos o consigam.

Para concluir, queremos apenas citar TAYLISI DE SOUZA CORREA LEITE: “ (...) ao olhar
para a realidade concreta, verd que as desigualdades sociais e econémicas entre nacdes e
povos, ou entre grupos e classes sociais de um mesmo pais, impedem a concretiza¢do da maior
parte dos direitos humanos, inclusive, daqueles relativos ao corpo, a satde e ao meio ambiente

saudavel. Uma bioética critica deve estar sempre de 6culos, cujas lentes evidenciem a

41 <«(...)interpret justice as fair, equitable, and appropriate treatment in light of what is due or owed to persons.”.
Cfr. CHILDRESS, James F. e BEAUCHAMP, Tom L., Principles of (...), ob. cit., p. 327

42 Apenas referir, quanto a estes beneficidrios, que “os avangos cientificos devem ser utilizados de modo
universal, beneficiando todos os individuos, independentemente da raga, sexo, cor ou classe social”. Cfr. SILVA,
Lillian Ponchio e e PENNA, Jodo Bosco, “Bioética critica (...)”, ob. cit., p. 43.

43 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, De Mée (...), ob. cit., p. 68.
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dificuldade de acesso a tratamentos, equipamentos diagnosticos, medicamentos, profissionais
qualificados, politicas preventivas, etc., e deve tomar por pressuposto o principio da isonomia
— que consiste em tratar desigualmente os desiguais, a fim de promover igualdade de acesso e
oportunidades. Por isso mesmo, é uma bioética intervencionista: ela intervém na desigualdade
para promover equanimidade, buscando alcangar o maior nimero de beneficiarios possivel, e
ndo uma minoria opulenta.”**

E assim que devemos ver a maternidade de substituicdo, como um campo da bioética

intervencionista.

4 Cfr. LEITE, Taylisi de Souza Corréa, “Bioética critica (...)” ob. cit., pp. 26 e 27.
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CAPITULO 2 - A GESTACAO DE SUBSTITUICAO NA SOCIEDADE ATUAL

Neste capitulo vamos abordar algumas questdes pertinentes quanto a maternidade de
substituicdo na sociedade em que vivemos. Serd este 0 nome mais apropriado para designar
esta técnica de PMA tdo problemética a nivel ético e social? Serd a maternidade de
substituicdo vista como apenas mais uma maneira de ter filhos, entre tantas outras que a

sociedade ja nos permite? VVeremos.

1. A Maternidade de Substituicdo e os Problemas da Sua Denominacgéo

Em que pensamos quando nos falam em maternidade de substituicdo? O que nos dizem
quando falamos em maternidade de substituicdo? Se maternidade significa “estado ou
qualidade de mae”*®, quer dizer que, na maternidade de substitui¢do, alguém substitui a mée
da crianca?

A Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho, (doravante Lei da PMA) sobre PMA, no seu artigo
8.0, fala de maternidade de substituicdo para regular a sua proibicdo e da uma pequena
defini¢do: “Entende-se por maternidade de substituicdo qualquer situacdo em que uma mulher
se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianca apds o parto,
renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade.”. Se a mulher que da a luz é que
vai renunciar aos poderes e deveres da maternidade, porqué denominad-la mae de
substituicdo?* Chega ela, sequer, a ser mde? A mae que ama, que cuida, que educa?
Esquecendo um pouco aquilo a que o Cddigo Civil (doravante CC) alude quando fala de mée,
no seu artigo 1796.°. N4o ¢ esse o verdadeiro significado que a sociedade da a palavra mae?*’

Com isto, acreditamos ndo ser esta a melhor forma de designar este processo,

chegando mesmo a ser prejudicial para a sua aceitacdo, pois, como explica JORGE DUARTE

% Definicédo do Dicionério Priberam da Lingua Portuguesa, disponivel em:
http://www.priberam.pt/dlpo/maternidade Péagina consultada a 19 de novembro de 2014.

4 Cfr. RAPOSO, Vera LUcia, De Mae (...), ob. cit., p. 10.

47 EDUARDO SA, ao falar de paternidade, diz que “um pai s6 é pai porque cuida, protege €, quando sente que deve,
repreende e pune”. Hoje em dia, quase ndo podemos fazer distingdo entre o papel de pai e de mae, por isso esta
observacdo é adequada e pertinente de referir. Cfr. SA, Eduardo, “Problemas Psicolégicos da Fecundagdo com
Esperma do Dador”, in Procriagdo Assistida — Coldquio Interdisciplinar, 12-13 Dezembro 1991, Centro de
Direito Biomédico FDUC, Coimbra, 1993, p. 46.

19



PINHEIRO, utilizar o termo mae “sugere que se estd perante alguém que ¢ mae
temporariamente, alguém que ¢ mie durante o periodo de gestacio e depois deixa de o ser.”S.
Neste contrato, mae é aquela que deseja um filho, seja ela a mée genética ou nao; e o pai €
definido da mesma maneira. A mulher que suporta a gravidez, ndo passa disso mesmo, de uma
mulher que consegue suportar uma gravidez no seu Utero; ndo desvalorizando o seu papel
neste contrato, esta mulher ndo é mée.

VERA LUCIA RAPOSO defende que, neste tipo de contratos, “a figura de mae deixa de
existir como um todo e transforma-se na soma de segmentos desmembrados. Existem maes
que apenas fornecem os 6vulos (mées genéticas ou bioldgicas), outras que tdo-s6 geram a
crianga (mies geradoras) e maes que criam a crianga e a educam (mdes sociais ou legais).”*°
Mas existindo todos estes segmentos desmembrados na concecdo de uma crianca, devemos
chama-los a todos de “mae”? Nao queremos instrumentalizar as mulheres ou desvalorizar a
funcdo de cada uma, apenas facilitar a compreensdo de um assunto tdo delicado.

Portugal escolheu a terminologia “maternidade de substituicdo” para seguir a doutrina
anglo-saxonica, que usa o termo “surrogate motherhood”®°, e talvez para se igualar com os
outros paises que tém diplomas legais sobre este assunto. Em Franca denomina-se “maternité
de substitution”, na Alemanha “Ersatzmuterschaft” e em Italia “maternita surrogata”; mas
tera sido essa uma boa opc¢ao? Sera que temos que nos sujeitar “a influéncia cultural dos paises

751 ¢ a0 exemplo dado pelo “ntimero de casos de gestagdo por conta de

de lingua inglesa
outrem que se verificam em Inglaterra e, sobretudo, nos Estados Unidos”%?? Optou-se por um
termo mais global, mas talvez se devesse optar por um termo mais realista, que denominasse
exatamente aquilo que acontece, e que fosse imediatamente percetivel para os interlocutores
ndo juristas.

Quantas vezes € a maternidade de substituicdo explicada com o simples termo
“barrigas de aluguer”? O termo utilizado pelos brasileiros retrata precisamente em que se

baseia o contrato, € bastante mais simples, mas ao mesmo tempo com muito mais significado.

4 Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, “Mae Portadora — A Problematica da Maternidade de Substitui¢do”, in Estudos de
Direito da Bioética, Vol. Il, Almedina, Coimbra, 2008, p. 323.

49 Cfr. RAPOSO, Vera Licia, De Mée (...), ob. cit., p. 34.

% Cfr. RAPOSO, Vera Llicia, De M&e (...), ob. cit., p. 10.

51 Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, Mae Portadora (...), ob. cit., p. 324.

52 Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, Mae Portadora (...), ob. cit., p. 324.
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Aquilo que se pretende da chamada mée de substituicio é que, ela empreste o seu (tero™, a
sua capacidade de proceder a gestacdo de um ser, ou seja, o que se quer ¢ “alugar uma barriga”
temporariamente, e nao substituir uma mae. “Bastaria falar em gestagao para outrem, que ¢ na
realidade o que se verifica.”>

Consideramos entdo, o termo “gestacdo de substituicdo”, ser o mais adequado. No
entanto, falaremos indistintamente de “maternidade de substitui¢do” e “gestacdo de
substitui¢do”, por uma questdo de facilidade em conjugar todos os diferentes termos utilizados

na doutrina.

2. Alternativas Aparentes a Gestacdo de Substituicao

Que opcdes tém, verdadeiramente, os casais inférteis que querem ter um filho? Podem
tentar fazer tratamentos de fertilidade ou recorrer 8 PMA. E quando isso ndo é suficiente? O
que faz um casal, quando a mulher é incapaz, através de qualquer meio, de gerar uma
crianga®; ou mesmo sendo capaz, a gestacdo traz graves consequéncias, tanto para a mae

como para o bebé? E o que faz um casal homossexual?

2.1. Adocéo
A alternativa mais antiga admitida a casais inférteis é a adog¢ao. “Do ponto de vista do
casal adoptante, a adopcdo pode satisfazer o empenho de muitos casais estéreis, avidos por ter
um filho a quem possam dar parte do seu amor, podendo ser este, por vezes, a motivacao
principal do casamento.”®® Mas sera esta uma verdadeira alternativa para qualquer casal? Para
0s casais que ndo podem ter filhos, por nenhum ser capaz de transmitir material genético a

uma crianca, esta pode ser uma alternativa viavel, pois a Unica ligacdo que poderdo ter com

53 ALBERTO BARROS sugere o termo “Utero de substituicio”, por ser uma “designacdo que [prefere], porque a
maternidade tem um alcance muitissimo superior a circunstincia estritamente uterina”. BARROS, Alberto,
“Barrigas de Aluguer”, in Boletim da Ordem dos Advogados, N.° 88, Mar¢o 2012, p. 25. V. ainda ARAUJO,
Fernando, A Procriagéo Assistida e o Problema da Santidade da Vida, Almedina, Coimbra, 1999, p. 26.

54 Cfr. ASCENSAQ, José de Oliveira, “A Lei n.° 32/06, sobre Procriacdo Medicamente Assistida”, in Estudos de
Direito da Bioética, Vol. Ill, Almedina, Coimbra, 2009, p. 42.

% VERA LUCIA RAPOSO fala nas varias infertilidades femininas, que impossibilitam uma mulher de ser méae
gestacional de uma crianga. Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, De Mé&e (...), ob. cit., p. 20.

% PorTO, Margarida, “O Direito a uma Familia Real — O relevo do consentimento dos pais bioldgicos na
constituicdo da relacdo de adop¢do”, in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. 80, FDUC, 2004, p. 858.
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um filho sera apenas legal e afetiva, que é a que se consegue com a adogio.%’ E para os casais
que podem transmitir o seu material genético, mas ndo conseguem conceber um filho? A estes
casais também s lhes € permitido recorrer a adocdo. Mas sera essa a melhor alternativa? Sera
essa que vai satisfazer todos os seus interesses em constituir uma familia com um filho
biologico?

A grande diferenca entre a adocdo e a maternidade de substituicdo, hoje em dia, é que a
primeira € uma instituicdo que salvaguarda os interesses das criancas, e a maternidade de
substituicdo, por sua vez, quer prosseguir os interesses dos pretensos pais.*®

Mas nem sempre a adogdo teve o intuito referido supra. “Na sociedade romana, a
adopcéo tinha como objectivo primario assegurar ao adoptante a continuidade da familia e do
culto doméstico aos antepassados”. N&o queremos com isto dizer que o instituto da adoc&o
devia voltar as suas raizes (até porque ndo é sobre a adogdo que nos queremos debrucar), mas
sim fazer ver que, estando o regime da adogé@o pensado apenas para as criangas, e nao podendo
este, sob pena de ir contra o seu principal objetivo, deixar de pensar primeiro nelas, é
necessario um instituto, ou algumas medidas, que privilegiem aqueles que desejam ser pais,
ndo apenas pelo desejo de continuidade da familia, que a sociedade romana procurava, mas

sobretudo pela realizacdo pessoal, que €, na sociedade atual, ter um filho.

5 «“O que leva a questionar qual a vantagem destas duas vias [hipoteses de maternidade de substitui¢io
exclusivamente com gametas de dadores] face a adopc¢do (de facto, a maternidade de substituicdo parece levar
primazia face & adopgao precisamente porque permite ter um filho com o qual se mantém uma relagdo genética,
gue aqui pura e simplesmente desaparece).”. Cfr. RAPOSO, Vera Liucia, “Direitos (...)”, ob. cit., pp. 125 e 126.

% J& GUILHERME DE OLIVEIRA dizia que o instituto da adog¢do “é um instrumento de protec¢do da infincia
desvalida que se acrescenta as variadas prestagdes socias e a todos os mecanismos de defesa das criancas. E, pois,
um instituto organizado em torno dos interesses do adoptando, como facilmente resulta do conjunto da sua
regulamentac&o. E, digamos ainda, um remédio para as criancas que ndo tém pais ou para as criancas cujos pais
ndo podem desempenhar o seu papel. Pelo contrério, o0 acordo de gestagdo ndo visa defender o interesse de uma
crianca necessitada, mas sim o interesse de um casal infértil que quer ter uma crianga em sua casa. Sera, portanto,
um remédio para os adultos que ndo tém filhos.”. Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, M&e h& s6 (uma) duas! — O
contrato de gestacdo, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, pp. 54 e 55. No mesmo sentido: “ A comparagdo entre o
regime juridico da adopg@o e as técnicas de PMA apenas pode ser feita em termos muito restritos (...) dado que a
adopcao ndo é tanto um instituto concebido para encontrar um filho para uma familia, mas sobretudo para dar
uma familia ao adoptando, de acordo com o seu superior interesse, permanecera como uma solucdo para um
problema verdadeiramente existente, pois a crianga ja vive, reclamando o amor de uma familia. Diversamente,
em caso de recurso a técnicas de PMA, a crianga ainda ndo foi concebida, pelo que o legislador se encontra em
posicdo de determinar o ideal &mbito de aplicacdo subjectivo das mesmas, sem as pressfes advenientes da
existéncia de uma crianca «drfd» e vulneravel”. Cfr. COSTA, Marta, Anotacéo ao artigo 6.° da Lei da PMA, in
SiLvA, Paula Martinho da e CosTA, Marta, A Lei da Procriacdo Medicamente Assistida Anotada (e legislacio
complementar), Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 32.

5 Cfr. PORTO, Margarida, “O Direito (...)”, ob. cit., p. 859.
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A adocdo ndo pode ainda ser considerada uma verdadeira alternativa, pois, apesar da
grande evolucgdo que ja sofreu desde a sua criacdo, continua a ser um processo muito lento e
administrativamente complexo.

Pelo processo natural, um casal decide ter um filho e, entre o préprio ano e 0 ano
seguinte, o bebé nasce; pelo processo da adogdo, o bebé pode “nascer” “cinco anos depois da
decisdo e trés anos depois da formalizagdo da candidatura”®, e estes prazos ainda podem ser
maiores, consoante as preferéncias que os adotantes tenham e as particularidades dos
adotados, consoante as condi¢fes que tém para adotar uma crianca, a idade, etc. Claro que ao
recorrer a maternidade de substituicdo ndo podemos contar com 0s prazos de um processo
natural, no entanto, estando a situacao regulada, seré certamente mais célere do que a adogao.

Ha ainda varios problemas do foro psicologico relacionados com a adogéo, tanto do
lado do adotado com do lado do adotante. A crianca adotada nem sempre € um recém-nascido
sem quaisquer traumas, que ndo sofreu maus tratos, enfim, nem sempre é uma crianca fisica e
psicologicamente sd. Quando a crianga esta “livre” destas condicionantes (mesmo ja tendo
partilhado sentimentos com a mée durante a gravidez, como defendem DI0GO LEITE DE
CAMPOS & ANTUNES VARELA)®, os problemas ndo serfo tantos e os adotantes poderdo
facilmente criar e educar a criangca como sendo totalmente sua, pois ela ndo tem um passado.
Os grandes problemas surgem quando a crianca ja tem memorias da familia bioldgica, sofreu
algum tipo de violéncia, ja tem uma histdria dificil de ser contornada tanto por ela como pela
familia adotiva. Nesses casos ha uma grande probabilidade de os adotantes ndo conseguirem
lidar com a situacdo, ficarem frustrados, e toda a situacdo da adocdo que deveria servir para
melhorar a vida de todos, s vira criar mais problemas.

Por outro lado, por muito que um casal deseje um filho, pode n&o ter a predisposicao
para recorrer & adog&o, receber uma crianga com a qual ndo tem qualquer ligacio®?, e aceita-la

como filha.

80 Cfr. SANCHES, Andreia “Um s6 diploma vai regular tudo o que tem que ver com adopgdo de criangas”, in
Publico, edicdo de 27 de Outubro de 2014, p. 10.

61 Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de, Nés — Estudos sobre o Direito das Pessoas, Almedina, Coimbra, 2004, p. 58, e
VARELA, Antunes, “A Inseminagdo Artificial e a Filiagdo perante o Direito Portugués e o Direito Brasileiro” in
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 128, N.° 3852, 1995, p. 67.

62 | igacdo, como por exemplo, a ligacdo bioldgica, em que fala FERNANDO ARAUJO: “Invocar a existéncia da
alternativa da adopcdo é ndo apenas subestimar a importancia real da ligacdo bioldgica-genética, mas é também,
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Sousa DinNis defende que ndo se deve continuar a comparar a gestacao de substituicao
com a adogdo, pois, tal como acabamos de explicar, sdo “situacdes que, a partida, sdo
diferentes, embora se reconheca terem pontos comuns.”, devendo ser reguladas de maneiras
distintas. O autor acrescenta ainda que se deve ter “a coragem de largar a adopg¢ao como tnica
bussola juridica”®®. Ainda sobre este assunto, CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL diz ser
“necessario demarcar nitidamente em termos funcionais, Procriagdo Medicamente Assistida e
Adopgio como via de constitui¢do de vinculos de filiagdo”%4. Talvez a propria Lei da PMA
ndo separe bem estes dois meios de ter filhos, pois no seu artigo 12.° prevé que um dos direitos
dos beneficiarios é, precisamente, o de “ser[em] informados das condi¢des em que lhes seria
possivel recorrer & adopgio e da relevancia social deste instituto”®, no entanto, VERA LUCIA
RAPOsSO e ANDRE DIAS PEREIRA dizem que esta alinea serve apenas para “promover a
adopgdo” e “conceder ao casal a possibilidade de evitar submeter-se as técnicas de PMA,
consabidamente dolorosas fisica e psicologicamente®®,

Concluindo, a adogdo € uma alternativa meramente aparente & maternidade de
substituicdo, pois esta ndo consegue 0s mesmos resultados nem tem 0s mesmos objetivos
daquela ®’; ou seja, apesar de constituir uma via para quem deseja ter um filho e ndo quer ou
ndo pode té-lo pelo método natural, devemos encaré-la, na senda dos autores que referimos
acima, como um ato livre de “optar pela adopgdo como forma de exercer a paternidade e a

maternidade®, nunca como uma imposicgéo, ou seja, como Unica opgao.

gueira-se ou ndo, fazer vacilar muitas normas morais e juridicas cuja existéncia deriva da primazia que é
expressamente reconhecida a essa ligagdo.” Cfr. ARAUJO, Fernando, 4 Procriagdo (...), ob. cit., p. 35.

83 Cfr. SousA DINIs apud DUARTE, Tiago, In Vitro Veritas? A Procriacdo Medicamente Assistida na
Constituicao e na Lei, Almedina, Coimbra, 2003, p. 91.

64 Cfr. CORTE-REAL, Carlos Pamplona, “Os efeitos Familiares e Sucessorios da Procriacio Medicamente
Assistida (P.M.A.)” in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles, Vol. I, Almedina,
Coimbra, 2002, p. 361.

85 Cfr. Lei da PMA, artigo 12.° alinea e).

6 Cfr. PEREIRA, André Dias e RAPOSO, Vera Licia, “Primeiras Notas (...)”, ob. cit., p. 91.

87 Objetivos como a auto-realizagdo pessoal: “(...) a PMA abre novas fronteiras no campo da auto-realizagio
pessoal, pois a adopgéo tem-se relevado um mecanismo insuficiente para atingir este desiderato.”. Cfr. NUNES,
Rui, “Concorda com a maternidade de substitui¢do?”, in Boletim da Ordem dos Advogados, N.° 115, Junho 2014,
p. 17.

8 Cfr. PEREIRA, André Dias e RAPOSO, Vera Licia, “Primeiras Notas (...)”, ob. cit., p. 92.
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2.2. Transplante de Utero

Podemos falar de uma outra alternativa, esta muito mais recente, o transplante de Gtero.
O primeiro transplante de Utero foi realizado em 2000, na Arabia Saudita, mas sem sucesso,
pois decorridos trés meses, 0 6rgdo teve que ser retirado. S6 em 2014 foi conhecido o primeiro
caso de uma gravidez bem sucedida através de um Utero transplantado, na Suécia.®
Reconhecemos que este € um grande avango para a medicina, no entanto, € um estudo que so
agora comecou a dar frutos, e esta ainda pouco explorado para se poder chamar uma
verdadeira alternativa.

Este procedimento implica as consequéncias naturais de uma cirurgia, mas ao contrario
da generalidade dos transplantes, este ndo é efetuado para salvar a vida, ou para beneficiar a
salde do recetor. Submetem-se duas pessoas a cirurgias com um grau de dificuldade elevado,
ndo s6 pela inexperiéncia causada pela novidade, mas por ser uma cirurgia bastante complexa,
sem quaisquer certezas, a partida, de que aquele transplante vai conseguir possibilitar uma
gravidez. Sera que justifica correr o risco? Se se der a possibilidade a uma mulher sem Gtero
de poder ver o filho crescer dentro de si, talvez ela o aceite sem pensar nas consequéncias, e
isso seria sempre o ideal. Tal como defendemos que com um filho ndo desejado pode néo
existir qualquer ligacéo entre o bebé e a mulher que o carrega, numa gravidez muito desejada
essa ligacdo pode tornar-se numa das mais fortes. Ainda assim pensamos que essa possivel
ligacdo ndo ¢é fundamento suficiente para recorrer a um transplante de Utero, pois 0s riscos sao
muito maiores.

Além das questdes de salde, existem, também aqui, problemas éticos. Como ja
dissemos atras, estamos a pér em risco a vida de duas pessoas, sem ter como fim a necessidade
de salvar uma vida. Realiza-se o transplante com o Unico propdsito de que aquela mulher
possa ser, ndo s6 uma mée bioldgica, mas também uma mée geradora’™. Retira-se o (tero a
uma mulher saudavel apenas para, depois de a mulher recetora conseguir conceber um bebé ou
de o seu corpo rejeitar o Gtero, o 6rgdo ser novamente retirado e permanentemente inutilizado.

Ou seja, tantos riscos, para um transplante que é apenas temporario.

89 “Médicos confirmam primeiro nascimento de um bebé a partir de um utero transplantado”, in PUblico, edicéo
de 4 de outubro de 2014, disponivel em: http://www.publico.pt/ciencia/noticia/medicos-confirmam-primeiro-
nascimento-de-um-bebe-a-partir-de-um-utero-transplantado-1671842. Pagina consultada a 4 de outubro de 2014.
0 Termos utilizados por VERA LUCIA RAPOSO. Cfr. RAPOSO, Vera Licia, De Mée (...), ob. cit., p. 34.
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N&o podemos ainda considerar este transplante uma verdadeira alternativa a gestacdo
de substituicdo, pois ele ndo estd ao alcance dos homens, logo esses continuam sem qualquer
recurso se quiserem ter um filho biologico.

Entendemos entdo, que apesar da conquista para a medicina, os beneficios ndo cobrem
0s riscos, ndo considerando o transplante de Utero uma verdadeira alternativa a gestacdo de
substituicdo. Esta poderd vir a ser uma alternativa para as mulheres que, sem Utero, queiram
ter filhos, mas nunca sera para todos os outros que s6 podem ter filhos com recurso a uma

gestante.

3. Tentativas de Contornar a Proibi¢cao da Gestacéo de Substituicéo

“N3o basta um fendmeno ser proibido, para que se ndo produza.”.”* Em 2010, o Diario
de Noticias informava que, mesmo sem a lei o permitir, bebés nascidos por via de um contrato
de maternidade de substituicdo eram registados em Portugal.”> Na mesma noticia, 0 Juiz
Desembargador Eurico Reis, atual presidente do Conselho Nacional de Procriacdo
Medicamente Assistida (CNPMA), explica a razdo por que isto acontece: “obviamente, em
Portugal, nenhum conservador vai pedir a prova de qual foi a mie que deu a luz”.” Existem
hoje alguns avangos quanto ao registo de nascimentos, nomeadamente o projeto “nascer
cidaddo”, que o permite fazer no hospital ou maternidade, logo apds o nascimento’, o que
torna muito mais dificil qualquer fuga a lei. No entanto, este projeto nao chega a todo o lado,
muito menos chega ao estrangeiro.

E onde ele ndo chega? Para registar um recém-nascido numa conservatoria do registo
civil basta escolher um nome e declarar quem é a mée. De acordo com o artigo 114.° do

Cadigo do Registo Civil, se o nascimento for declarado antes de decorrido um ano, basta que

"L Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira, “Procriagio Assistida e Direito”, in Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Pedro Soares Martinez, Vol I, Almedina, Coimbra, 2000, p. 651. Como aconteceu nos Estados Unidos da
América: “O contetido moral destas questdes tornou o negécio de bebés demasiado melindroso para ser legislado
nos EU. Mas ndo deteve o mercado em si.”. Cfr. SPAR, Debora L., O Negdcio (...), ob. cit., p. 51.

72 “Lei nacional ndo permite mas bebés acabam registados”, in Diario de Noticias, edicdo de 12 de setembro de
2010, disponivel em: http://www.dn.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content_id=1660540. Pagina consultada a 19
de novembro de 2014.

3 |dem.

4 Disponivel em: http://www.irn.mj.pt/IRN/sections/irn/a_registral/registo-civil/docs-do-civil/nascer-cidadaol/.
Pagina consultada a 3 de dezembro de 2014.
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seja a mée a declarante, para se estabelecer a maternidade, se ndo for esta a declarante, terd
que ser notificada, para confirmar a filiagdo. N&o se faz aqui qualquer prova bioldgica, nem de
qualquer outro tipo.”

Em Francga, “desde a década de 80 que, (...) se tem recorrido ao instituto da adopgao
para encobrir acordos de maternidade de substituicdo. Procede-se, normalmente, da seguinte
forma: uma mulher aceita ser inseminada com o esperma de um homem casado com uma
mulher estéril; aguando do nascimento, a mée bioldgica exerce o direito a ndo ser declarada
como tal e o pai reconhece a crianca. Detendo este as responsabilidades parentais, pode
permitir a adopcdo da crianca pelo cdnjuge estéril, que beneficia do regime privilegiado
aplicavel a este tipo de adopcdo.”’® O mesmo se previu em Italia, com o caso “Valassina —

’

Bedjaoui”. Caso em que a mulher, que acordou com um contrato de maternidade de
substituicdo, ndo entregou a crianca ao casal contratante no fim da gestacéo; o casal recorreu
ao tribunal, que ndo reconheceu o contrato, mas deu ao pai a possibilidade, que sempre teve,
de, como “pai biologico da crianga, (...) reconhecé-la, pedindo a inser¢cdo da mesma na sua
familia legitima, ndo obstante a mée biolodgica ter idéntica faculdade. Se o pai conseguisse tal,
a aspirante a mie poderia recorrer as regras previstas para os casos de adopgdo especial.”’’
Porém, isto s6 é possivel nestes paises porque a lei prevé o direito ao anonimato da
mae, direito que foi restringido em Italia apenas para quando se recorre a técnicas de PMA; no
entanto, 0 mesmo néo foi feito em Franca.’”® Também em Espanha se conseguia retirar “da
conjugacao das normas do respectivo Cadigo Civil com as regras registais (...) a possibilidade

para a mde ndo casada de se opor a que a sua identidade constasse do registo do nascimento do

5 J& GUILHERME DE OLIVEIRA dizia: “Basta que o acordo ndo seja publicitado e seja integralmente cumprido para
que a cifra escondida aumente sem conhecimento ou controlo possiveis.”, referindo-se aos casos de maternidade
de substituicdo desconhecidos, mas adequa-se aqui a este nosso pensamento. Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, Mae
hd s6 (...), ob. cit., p. 15.

6 Cfr. SILvA, Paula Martinho da, Anotac&o ao artigo 8.° da Lei da PMA, in SILVA, Paula Martinho da e COSTA,
Marta, 4 Lei (...), ob. cit., p. 61.

7 Cfr. SILVA, Paula Martinho da, Anotacio ao artigo 8.° da Lei da PMA, in SILVA, Paula Martinho da e COSTA,
Marta, 4 Lei (...), ob. cit., p. 63.

8 Cfr. SILvA, Paula Martinho da, Anotacdo ao artigo 8.° da Lei da PMA, in SILvA, Paula Martinho da e COSTA,
Marta, 4 Lei (...), ob. cit., p. 65. No mesmo sentido: “um sistema de «parto anonimoy encontra-se consagrado em
Franca (mantendo-se depois de alteracGes legislativas ocorridas em 2002, que lhe conferiram alguma «abertura»),
e permite que a mulher que «da a luz» uma crianca solicite 0 anonimato e a entregue aos servigos competentes a
fim de ser adoptada”. Cfr. REIS, Rafael Vale e, O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, Dissertacéo
de Mestrado em Ciéncias Juridico-Civilisticas, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2006, p. 383.
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filho, ou, no caso de ndo ter sido ela a declarante do mesmo, afastar («desconhecer») a sua
maternidade e fazendo-a eliminar do registo”’®, mas essas solugbes foram tidas como
inconstitucionais em 1999, pelo Supremo Tribunal espanhol. Todas as solugdes que
expusemos sdo como que um sistema de parto anénimo, esse que, em Portugal, parece nédo
estar consagrado.®’ No entanto, o que queremos demonstrar aqui nio é a possibilidade de um
parto anénimo mas sim a capacidade de registar uma crianga com 0 nome da mae que ndo a
deu a luz.

Ainda assim, este registo pode constituir um crime de falsificagdo do estado civil,
previsto no nosso Codigo Penal, no artigo 248.%81, Apesar de ainda ser de aplicagdo um pouco
ampla, 0 que nos importa aqui sdo apenas 0s casos em que o estado de familia é alterado,
especificamente no que diz respeito a filiacdo. Estes casos, segundo DAMIAO DA CUNHA, sdo
“[dJos casos mais correntes (...) caso de existir um nascimento real, mas a atribui¢ao da
maternidade ser falsa”®2. Mas, tal como pergunta TIAGO DUARTE, “continuard a ser crime o
facto de a mée genética registar o filho como seu (sendo-o de facto, de um ponto de vista
genético) mesmo que ninguém se oponha a essa declaracio?”’®®. Mesmo havendo uma
oposicdo, com que fundamento se retirara do registo — um registo que, de acordo com a lei,
ndo pode indicar que a crianca nasceu por via da maternidade de substituicio® — a mae
genética, que partilha o mesmo ADN com a crianga?

Claro que ndo basta conseguir registar 0 nascimento para se conseguir recorrer a
maternidade de substituicdo com sucesso, indo contra a lei. Esse € apenas o final do processo,

€ necessario que se consiga inicia-lo, de maneira que a lei o permita.

8 Cfr. REIs, Rafael Vale e, O Direito (...), ob. cit., p. 383.

8 Cfr. Rels, Rafael Vale e, O Direito (...), ob. cit., p. 383.

81 “Quem: (...) b) De maneira a por em perigo a verificagio oficial de estado civil ou de posicio juridica familiar,
usurpar, alterar, supuser ou encobrir o seu estado civil ou a posicao juridica familiar de outra pessoa; € punido
com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias.”

82 Cfr. CUNHA, J. M. Damiio da, “Falsificagdo de estado civil”, in DIAs, Jorge de Figueiredo (org.), Comentario
Conimbricense do Caédigo Penal, Parte Especial, Tomo Il, Coimbra Editora, Coimbra, p. 609. Curiosamente o
mesmo autor refere, que “na Austria, o § 200 do StGB apenas prevé a punigdo da troca de identidade no registo
de menor”, pais que ndo permite a maternidade de substitui¢ao.

8 Cfr. DUARTE, Tiago, In Vitro (...), ob. cit., p. 89.

8 Artigo 16.° n.%5 da Lei da PMA “O assento de nascimento ndo pode, em caso algum, conter a indicagdo de que
a crianga nasceu da aplicagdo de técnicas de PMA.”
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Em Portugal, a Lei que regula a PMA apenas permite o0 recurso as suas técnicas por
pessoas casadas ou unidas de facto, que sejam de sexo diferente.®> Apesar das tentativas de
permitir 0 acesso a todas as mulheres, independentemente do estado civil ou orientacdo sexual
(tal como acontece em Espanha®) — funcionando assim, estas técnicas, ndo como um método
subsidiario, como a lei consagra, mas sim como um método complementar — ainda nenhum
projeto foi aprovado na Assembleia da Republica.

Quanto a inseminacéo artificial, de acordo com o artigo 19.° da mesma lei, s6 se pode
utilizar sémen de um terceiro dador quando ndo for de todo possivel usar o do elemento
masculino do casal; relativamente a fertilizagcdo in vitro, o embrido deve ser formado com
gametas do casal, no entanto, no artigo 25.° n.° 2, permite-se que embrides de um casal possam
ser doados a outro se tiver decorrido o prazo de trés anos da sua formacdo. O artigo 27.° fala
ainda de fertilizacdo in vitro com gametas do dador, remetendo para os artigos referentes a
inseminacdo artificial com sémen de dador. Ou seja, em casos excecionais, € permitida a
utilizacdo de embriGes sem qualquer ligagcdo genética ao casal beneficiario. Com isto parece,

entdo, ndo ser possivel iniciar o processo da maternidade de substituicao, respeitando a lei.

3.1. Recorrer a um Pais Estrangeiro

Existe ainda a possibilidade de recorrer a um pais estrangeiro que permita o recurso a
maternidade de substituicdo. “O turismo médico internacional tem crescido rapidamente nos
ultimos anos e ja se encontra amplamente difundido. Especialmente na area da procriacdo
medicamente assistida, leis nacionais proibitivas acabam encorajando casais inférteis a buscar
tratamento médico em paises com legislagdes mais liberais.”.®” DARIO MOURA VICENTE fala
em situacdes em que a crianca € gerada no estrangeiro, com material genético de terceiros ou

do casal recetor, e distingue entre os casos em que € solicitada a transcricdo do assento de

8 Como ja referimos supra no Capitulo 1, Titulo 1.

8 Questdo explicada no Capitulo 4, subtitulo 2.3.

87 Cfr. ALCANTARA, Marcelo de, “Maternidade de Substituigdo no Estrangeiro: Filiagdo com ou sem fronteiras?”,
in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde, Centro de Direito Biomédico da FDUC, Ano 8, n.°
16, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 99. V. também SiLVA, Nuno Ascensdo e RIBEIRO, Geraldo Rocha, “A
maternidade de substituicdo e o direito internacional privado portugués”, artigo inédito cedido pelos autores, p.
19.
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nascimento para Portugal e os casos em que a filiacdo é estabelecida por deciséo judicial no
estrangeiro e € necessario que essa produza efeitos em Portugal. Ambos os casos levantam
varias questdes em termos de direito internacional privado.

Quanto aos primeiros, existem varios casos concretos em todo o mundo, como por
exemplo o “Caso Mennesson”®. Os casais recorrem ao estrangeiro, a um pais que Ihes permite
estabelecer um contrato de maternidade de substituicdo, e nesse mesmo pais é estabelecida a
filiacdo em relacdo aos pais contratantes; mas quando regressam ao seu pais de origem e
tentam, ai, continuar o projeto de familia ja iniciado, surgem problemas. Problemas que se
resumem ao ndao reconhecimento ou a recusa de transcricdo do assento de nascimento. Em
Portugal, o Codigo de Registo Civil, no seu artigo 6.°, dispde que, podem ingressar no registo
civil nacional atos de registo lavrados no estrangeiro, desde que ndo contrariem os principios
fundamentais da ordem publica internacional do Estado portugués, entre outros requisitos, mas
é este 0 que causa dificuldades nesta matéria.

Como explica FERRER CORREIA, a ordem publica internacional “limita a aplicabilidade
das leis estrangeiras”®. Diz ainda que “cada Estado tem naturalmente os seus valores juridicos
fundamentais, de que entende ndo dever abdicar, e interesses de toda a ordem, que reputa
essenciais ¢ que em qualquer caso lhe incumbe proteger” e ¢é isso que a ordem puUblica
internacional salvaguarda.®!

Quanto as transcri¢Bes de atos de registo, ndo estamos a falar de uma pura aplicacdo de
leis, ndo vamos aplicar uma lei estrangeira a um caso concreto, vamos sim reconhecer uma
situacdo estabelecida no estrangeiro, de acordo com leis estrangeiras. No entanto, a ideia
elementar € a mesma, pois o que se pretende € “evitar que situacdes juridicas dependentes de
um direito estrangeiro e incompativeis com postulados basilares do direito nacional venham
inserir-se na ordem sdcio-juridica do Estado do foro e fiquem a polui-la”®, pois, permitir a

transcricdo de um assento de nascimento, derivado de um contrato de maternidade de

8 Cfr. VICENTE, Dério Moura, “Maternidade de Substituicio e Reconhecimento Internacional”, in Estudos de
Homenagem ao Professor Doutor Jorge Miranda, Vol. V, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 608.

8 Para mais pormenores cfr. VICENTE, Dario Moura, “Maternidade (...)”, ob. cit., p. 612.

% Cfr. CORREIA, A. Ferrer, LicGes de Direito Internacional Privado, Vol. I, 4.2 reimpressdo da edigdo de Outubro
de 2000, Almedina, Coimbra, 2007, p. 405.

%1 Cfr. CORREIA, A. Ferrer, Li¢des de Direito (...), ob. cit., p. 406.

92 Cfr. CORREIA, A. Ferrer, Licdes de Direito (...), ob. cit., p. 410.
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substituicdo, iria “poluir” todo o sistema do registo civil nacional, contrariar a lei e abrir um
precedente para demais casos semelhantes. Mas sera que a lei permite de alguma maneira
estas transcricdes? Ou basta simplesmente invocar a ordem publica internacional do Estado
portugués para as ndo reconhecer? Vejamos.

DARIO MOURA VICENTE diz que se requer um juizo de incompatibilidade, para a
atuacdo da reserva da ordem publica internacional, entre o reconhecimento da situagéao juridica
constituida, e os principios fundamentais do direito de Portugal.®® A situagio juridica aqui em
causa €, simplesmente, o estabelecimento da filiacdo em relacdo a um casal portugués, que
Portugal terd que reconhecer com a transcri¢do do assento de nascimento da crian¢a. Em que é
que isto vai contra os principios fundamentais do direito portugués? Pensamos que, em nada®*.
Com isto estamos apenas a reconhecer o nascimento de uma crianga e a reconhecer quem sao
0S Seus pais, ndo estamos a aceitar a dignidade dos contratos de maternidade de substituicao e
muito menos a sua pratica. Estamos a dar “estabilidade e continuidade através das fronteiras”
as “situacdes privadas internacionais”®. O que é necessario valorar em situagdes como esta é
aquilo que vai provocar no ordenamento juridico portugués. Como ja vimos, acreditamos nédo
existirem graves consequéncias quanto ao reconhecimento da filiacdo, mas, por outro lado,
pensamos que podem existir consequéncias quanto ao ndo reconhecimento. O facto de
Portugal ndo reconhecer uma filiagdo estabelecida no estrangeiro significa que, no nosso pais,
a crianca ndo tem pais e ndo tem, sequer, nacionalidade, pois, para o pais onde a crianca
nasceu, ela é portuguesa, a nacionalidade dos pais, mas Portugal ndo aceita o seu assento de
nascimento e ndo a reconhece como portuguesa. A Convencdo das Nacdes Unidas sobre 0s
Direitos da Crianga, no seu artigo 7.° n.° 1, prevé o direito de todas as crian¢as a adquirir uma
nacionalidade; com a recusa da transcri¢cdo do assento de nascimento, estamos a permitir que
uma crianca seja apatrida e que, legalmente, ndo tenha pais. O facto de uma crianca ser

apatrida € uma consequéncia particularmente grave, pois além de o artigo referido prever o

93 Cfr. VICENTE, Dério Moura “Maternidade (...)”, ob. cit., p. 619.

% Tal como defende DARIO MOURA VICENTE, “é impossivel afirmar, em termos gerais € abstractos, que o
reconhecimento de um ato de registo civil lavrado no estrangeiro relativo a uma maternidade de substituicdo
ofende a ordem publica internacional do Estado portugués”. Cfr. VICENTE, Dario Moura “Maternidade (...)”, ob.
cit., p. 620.

% Cfr. VICENTE, Dario Moura “Maternidade (...)”, ob. cit., p. 620.
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direito a uma nacionalidade, o n.° 2 do mesmo artigo estipula que os Estados devem ter um
cuidado especial para garantir que ndo ocorra essa consequéncia.

A referida Convencéo consagra ainda, no seu artigo 3.°, que todas as decisfes adotadas
pelos Estados Partes, relativas as criangas, tém que ter em conta, em primeiro lugar, o superior
interesse das mesmas. Serd o superior interesse da crianca ndo ver reconhecida a sua
paternidade nem nacionalidade? CLAIRE NEIRINCK defende que, diferentemente do que se
passa em Franca em matéria de direito da filiacdo, os direitos dos progenitores e o principio da
verdade devem ser limitados pelo superior interesse da crianga.*®

Quanto ao segundo grupo de situagdes, o problema do reconhecimento de sentencas
estrangeiras que estabelecem a filiacdo, as questdes sdo um pouco diferentes. Antes de estas
decisbes em concreto serem registadas, de acordo com o artigo 7.° do CRC, é necessario,
como dispde o artigo 978.° do CPC, que a sentenca seja revista e confirmada. Esta
confirmacéo, explica o artigo 980.° do mesmo codigo, depende, entre outros requisitos, de que
do reconhecimento da decisdo ndo resulte uma manifesta incompatibilidade com os principios
da ordem publica internacional do Estado Portugués. Parece, entdo, com isto, que vamos
chegar a uma mesma concluséo, tal como DARIO MOURA VICENTE, “ha, (...), também nestes
casos um favor recognitionis, que em principio levara a admitir a producdo de efeitos em
Portugal por tais decisdes”.%’

Analisada esta opgdo de contornar a lei, mesmo com a possibilidade de obter um
resultado positivo, ndo a podemos considerar como uma verdadeira solucdo. Recorrer a
maternidade de substituicdo num pais estrangeiro requer muitos recursos financeiros, mas
também alguns conhecimentos que ndo estdo na disponibilidade de qualquer pessoa. Pensamos
gue apenas 0s casais mais ricos e com um maior nivel intelectual conseguem ter a destreza

para optar por uma decis&o destas e conseguir leva-la até ao fim.%

% “La Convention commande de porter un autre regarde sur le droit de la filiation: le droit des géniteurs, le
principe de vérité, doivent étre limité en fonction de I’intérét supérieur de I’enfant.” Cfr. NEIRINCK, Claire, Le
Droit de L’enfance — Aprés la Convention des Nations Unies, Delmas, Paris 1993, p. 32.

97 Cfr. VICENTE, Dario Moura “Maternidade (...)”, ob. cit., p. 625.

% Um casal portugués recorreu a india para ter um filho geneticamente dependente do pai, com 6vulos de uma
dadora, e através de uma gestante. Pagou 25 mil euros e viajou duas vezes para o pais. Além das quantias
elevadas, ainda sofreram a possibilidade de ficar sem o filho, pois no momento do registo de nascimento, na
embaixada portuguesa em Deli, regulada pelas leis portuguesas, a mulher do casal ndo foi reconhecida como
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“Os contratos de gestacdo plurilocalizados apresentam apreciaveis riscos, uma vez que,
face a diversidade legislativa e as contrarias policies estaduais que nesta matéria afastam os
sistemas juridicos internos, sdo inimeros 0s perigos que dai podem resultar para todos 0s
intervenientes.”®® Riscos como o incumprimento do contrato, como a sujeicdo a pregos
elevados, como o desrespeito pela dignidade da gestante, por se encontrar em situacfes de
extrema necessidade. %

Deparamo-nos aqui com uma desigualdade de acesso, se € que lhe podemos chamar
acesso, a maternidade de substituicdo. Quem é responsavel por esta desigualdade? Poderiamos
dizer que que é uma desigualdade natural; que quem tem maiores possibilidades econémicas
pode recorrer a uma melhor educacédo, aos tratamentos de salde mais avancados, as Ultimas
tecnologias. Mas ndo estamos sempre a tentar combater essa “desigualdade natural”, ndo
gueremos, cada vez mais, que todos os servicos publicos sejam tdo bons ou melhores que 0s
servicos privados. Aqui ndo se trata de servicos publicos ou privados, nem tdo pouco de um
servico prestado em Portugal, mais até, um servico proibido em Portugal. Mas haverd um
limite para a igualdade? Pretende-se alcancar uma igualdade em Portugal ou entre 0s
portugueses? Acreditamos que esta desigualdade de acesso a maternidade de substituicdo no
estrangeiro é provocada, indiretamente, pela lei portuguesa. A primeira vista isto podera no
fazer muito sentido mas € a proibicdo da lei que obriga o recurso ao estrangeiro, e é a lei que
depois permite o regresso com sucesso.

N&o é certo que tudo aconteca assim e que tenha um resultado com sucesso. Ainda
assim é possivel. No entanto, ndo pensamos ser esta razdo suficiente para legalizar a

maternidade de substituicido em Portugal'®*, iremos exp6-las de seguida.

mée. Foi necessério que a gestante recusasse a crianca para que esta pudesse vir com o pai para Portugal e
posteriormente ser adotada pela mulher do pai. Cfr. Expresso, edi¢do de 24 de janeiro de 2015, pp. 20 e 21.

9 Cfr. SILVA, Nuno Ascenséo e RIBEIRO, Geraldo Rocha, “A maternidade (...)”, ob. cit., pp. 19 € 20.

100 A reportagem referida na nota 100 faz referéncia a uma clinica reprodutiva na india com cerca de 300 gravidas
permanentemente. Estas situagdes provocam violagdes de dignidade humana, mas em paises longinquos. Portugal
ndo devera preocupar-se também com essas violagdes, ou apenas nos devemos preocupar quando tudo isso se
passa no nosso pais?

101 ¢(...) as fugas as proibigdes legais serem previsiveis ndo ¢ razdo para que 0 legislador se demita de estabelecer
essas proibi¢Oes se o entender socialmente justificado.” Cfr. COELHO, F. M. Pereira, “Procriagdo Assistida com
gametas do casal”, in Procriagdo Assistida — Coloquio Interdisciplinar, 12-13 Dezembro 1991, Centro de Direito
Biomédico FDUC, Coimbra, 1993, p. 12.
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CAPITULO 3 - PERMITIR A GESTACAO DE SUBSTITUICAO

1. Alguns Argumentos a Favor

O simples facto de estarmos a lutar pela criacdo de uma vida devia, por si s6, ser um
grande fator a favor da maternidade de substituicdo. VERA LUCIA RAPOSO vai mais longe,
defendendo que, “se entendermos que o direito a vida € o mais basico dos direitos da pessoa
humana, todas as accbes que o fomentem ou favorecam terdo que ser legalmente
admitidas”%2, Mais, num mundo cada vez mais envelhecido, onde Portugal se encontra com as
piores estatisticas, em que o numero de filhos é cada vez menor e a taxa de natalidade é das
piores da Unido Europeial®®, ndo parece um bom incentivo ndo ajudar, ndo permitir, aqueles

que o querem a todo o custo, ter um filho.

1.1. Admissibilidade da Gestacédo de Substituicédo

Pensamos que outro argumento a favor pode ser o facto de o Codigo Deontoldgico dos
Médicos, no seu artigo 63.°, pertencente ao capitulo relativo a PMA, prever o recurso a
maternidade de substituicdo, ainda que “em situacdes da maior excepcionalidade”®. Se os
médicos, especialistas na satde (tanto fisica como mental), conseguem prever 0 recurso a um
processo tdo delicado, parece que, & partida, ele ndo cria assim tantos problemas.1%®
AGOSTINHO ALMEIDA SANTOS fala ainda das decisbes em matéria de PMA, que devem ter
sempre em conta os principios classicos e conhecidos em termos deontol6gicos, nunca
esquecendo, claro, a dignidade da pessoa humanal®; partindo do pressuposto que todo o
Cdodigo Deontoldgico dos Médicos respeita estes principios, parece-nos um bom defensor da

102 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, De Mée (...), ob. cit., p. 88.

103 A taxa de natalidade em Portugal foi de 7,9% por mil habitantes, contra, por exemplo, 12,2% do Reino Unido,
em 2013. “Portugal teve a taxa de natalidade mais baixa da UE em 20137, disponivel em:
http://sicnoticias.sapo.pt/pais/2014-07-10-portugal-teve-a-taxa-de-natalidade-mais-baixa-da-ue-em-2013. P&gina
consultada a 15 de janeiro de 2015.

104 Artigo 63.° n.° 5 do Cddigo Deontolégico dos Médicos.

105 RAFAEL VALE E REIS refere-se ao mesmo ao exemplificar alguns importantes defensores da maternidade de
substituicdo. Cfr. REIS, Rafael Vale e, “Responsabilidade Penal na Procriagdo Medicamente Assistida — A
criminalizacdo do Recurso a Maternidade de Substituigdo e outras opc¢des legais duvidosas” in Lex Medicinae,
Revista Portuguesa de Direito da Saude, Centro de Direito Biomédico da FDUC, Ano 7, N.° 13, 2010, p. 89.

106 Cfr. SANTOS, Agostinho Almeida, “Procriagio Medicamente Assistida — Limites e Valores” in Genética e
Pessoa Humana, Centro de Estudos de Bio-Etica, Coimbra, 1991, p. 35.
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maternidade de substituicdo. Também o Parecer n.° 63 do Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncias da Vida (doravante CNECV), de 2012, sobre PMA e gestacdo de substitui¢do, da um
parecer positivo a regulagdo pela lei, da permissdo da maternidade de substituicéo.%’
Seguindo um pouco a mesma logica, se atendermos a existéncia da Declaragédo
Universal de Bioética e Direitos Humanos da UNESCO, adotada por aclamacdo em outubro
de 2005, em que é dito, entre outras coisas: “Reconhecendo que, baseados na liberdade da
ciéncia e da investigacdo, os progressos da ciéncia e da tecnologia estiveram, e podem estar,
na origem de grandes beneficios para a humanidade, nomeadamente aumentando a esperanca
de vida e melhorando a qualidade de vida, e sublinhando que estes progressos deverdo sempre
procurar promover o bem-estar dos individuos, das familias, dos grupos e das comunidades e
da humanidade em geral, no reconhecimento da dignidade da pessoa humana e no respeito
universal e efectivo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais” e “Convicta de que a
sensibilidade moral e a reflexdo ética devem fazer parte integrante do processo de
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e de que a bioética deve ter um papel fundamental
nas escolhas que é necessario fazer, face aos problemas suscitados pelo referido
desenvolvimento”; e ¢ com base nisto que esta prevista toda a declaracdo. Esta declaracdo tem,
entdo, como pressupostos, a dignidade humana, a qualidade de vida, bem-estar das familias,
respeito pela liberdade, e muito mais, ou seja, todos os pressupostos pelos quais a bioética se
guia, para ndo violar qualquer direito. Sendo esta declaracdo assinada por paises que permitem
a maternidade de substituicdo, como por exemplo o Reino Unido ou os Estados Unidos da
América, parece que podemos afirmar que a maternidade de substituicdo ndo é proibida pela
Declaracdo da UNESCO, ou seré esse um risco muito grande? A verdade € que estes paises ja
permitiam, antes de 2005, o recurso a maternidade de substituicdo. De qualquer maneira nao
faria sentido concordarem com algo que iria contra a lei interna sobre maternidade de
substituicdo. Consideramos que esta declaracdo, permite a maternidade de substituicdo, ndo a
obriga, nem tdo pouco a menciona, mas 0s seus principios ndo a proibem, deixando claro, a
cargo de cada Estado, decidir a melhor maneira para os respeitar, no entanto parece-nos ser

mais um pequeno argumento a favor da permissao da maternidade de substituicéo.

107 Disponivel em: http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1333387220-parecer-63-cnecv-2012-apr.pdf.
Pagina consultada a 10 de novembro de 2014.
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1.2. Direito a Constituir Familia
A CRP prevé, no artigo 36.°, o direito a constituir familia, direito este que é universal,
ndo faz qualquer tipo de discriminacdo, todos e qualquer um podem construir uma familia.
Neste artigo, o conceito de familia engloba, “sem duvida, [o] direito fundamental de procriar e
de ver a prole juridicamente reconhecida: o preceito invoca-se no sentido de eliminar todos os
obstaculos ao estabelecimento juridico das relagdes de filiagio”1%. E essa familia deve ter
total protecio do Estado “como elemento fundamental da sociedade'% que é. Essa tarefa deve

conseguir evitar a consequéncia da adogao!°

que nao e, de todo, o que é feito com a
maternidade de substituicdo, pois, ao obrigar uma mulher a ficar com um filho que néo é dela
(por muito que a lei diga o contréario), vai fazer com que esta recorra ao instituto da adocao.
Deve ainda o Estado, de acordo com a alinea e) do n.° 2 do artigo 67.° da CRP, “regulamentar
a procriacdo medicamente assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa
humana”, esta referéncia especifica “claramente evidencia a relevancia da procriacao
medicamente assistida para a efectivagdo do direito fundamental a procriar”!'. Como ja
demonstramos, defendemos que a maternidade de substituicdo ndo é violadora da dignidade
humana, logo, consideramos que o Estado devia regular e criar condi¢bes para que todos 0s
que ndo conseguem constituir familia pelos meios naturais, pessoas que também estdo
incluidas no “todos” em que o artigo 36.° fala, 0 consigam pelos meios disponibilizados pela
ciéncia, “porque parece valer entre nos, e a face da nossa lei, um recorte conceptual alargado,
do direito a procriar, abarcando a procriacdo artificial através de processos médicos aceites e
juridicamente reconheciveis”!2, A medicina ja aceita a maternidade de substituicdo, como

vimos atrés, sé falta ser reconhecida pela lei.

108 Cfr. OLIVEIRA, Guilherme, “Aspectos Juridicos da Procriagio Assistida” in Revista da Ordem dos Advogados,
Ano 49, 1989, p. 768. J4 ai, na mesma obra, o autor colocava a hipétese “que a norma [viesse] a ganhar também o
valor de conferir aos individuos um direito a utilizagdo dos meios cientificamente comprovados e aptos para a
procriacdo. Tratar-se-ia apenas de uma faceta de um pretenso direito subjectivo ao que é tecnologicamente
possivel. Restaria ao legislador ordinério estabelecer as condi¢Ges do exercicio daquele direito, designadamente
as que respeitassem ao acesso de casais, de mulheres solteiras, de pares homossexuais, ou as que estabelecessem
a necessidade de uma indicacdo terapéutica e excluissem o acesso por mera conveniéncia. Tudo isto sem por em
causa o «nucleo essencial» do direito”.

109 Artigo 67.° n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

110 Cfr. PORTO, Margarida, “O Direito (...)”, ob. cit., p. 856.

11 Cfr. MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 22 edicdo, Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, p. 1366.

112 Cfr. CORTE-REAL, Carlos Pamplona, “Os efeitos Familiares (...)”, ob. cit., p. 355.
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1.3. Direito ao Desenvolvimento da Personalidade

Também a CRP, no seu artigo 26.%, prevé o direito ao desenvolvimento da personalidade,
este direito “constitui um direito subjectivo fundamental do individuo, garantindo-lhe um
direito a formacao livre da personalidade ou liberdade de ac¢do como sujeito autbnomo dotado
de autodeterminacdo decisoria, e um direito de personalidade fundamentalmente garantidor da
sua esfera juridico-pessoal e, em especial da integridade desta”!'®, dentro destas trés
dimensdes, a que nos interessa ¢ a “protecc¢do da liberdade de ac¢do de acordo com o projecto

de vida e a vocacdo e capacidades pessoais proprias”!4

, que especificamente engloba “a
liberdade de ter ou ndo ter filhos!°, Como ja fizemos alusdo antes, ter um filho é algo com
muito valor, algo que vai ser tido, para o casal, como “expressdo de realizagdo pessoal de cada
um e da relacdo que os une”*®; preenche certamente o projeto de vida do casal, e pode até ser
a sua Unica vocagdo. Quantas mulheres dizem que “nasceram para ter filhos”, é essa a sua
vocacao e ndo um trabalho qualquer. Se a Constituicdo consagra o direito ao desenvolvimento
da personalidade, onde especifica que a atuagéo para esse desenvolvimento deve ser protegida
pelo Estado, e entende que para muitos o desenvolvimento passa por ter ou ndo ter filhos,
parece-nos que este direito esta de acordo com 0 nosso pensamento, deve o Estado proteger
quem ndo consegue ter filhos sem qualquer intervencdo, e ajuda-los a desenvolver a sua

personalidade, permitindo-lhes o uso de meios para que o0 prossigam.

2. Do critério da maternidade

O que é determinante, a verdade bioldgica ou o parto?
“(...)Quando o tradicional principio do parto como critério da maternidade juridica foi
plasmado, a hipotese de uma mulher dar a luz um bebé que ndo partilhava o seu cédigo

genético era pura ficcdo. Mas este principio — de resto, como qualquer outro — deve adequar-se

113 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo (...), ob. cit., p. 463.

114 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo (...), 0b. cit., p. 463.

115 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicéo (...), ob. cit., p. 463. V. também GoMmEs, Carla
Amado, “Filiagdo (...)”, ob. cit., p. 21.

116 Cfr. NEVES, Maria do Céu Patrio, “Mudam-se 0s tempos, Manda a vontade. O desejo e o direito a ter um
filho” in Estudos de Direito da Bioética, Vol. I1l, Almedina, Coimbra, 2009, p. 132.
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aos avangos da ciéncia e as concepgdes vigentes em cada época (...)”"t". Sera um argumento
valido contra a maternidade de substituicdo o facto de a lei prever que mée € aquela que sofre
as dores do parto? Veremos.

“(...)E-se filho de alguém por causa do codigo genético, ou apesar disso?” '8 Ja
faldmos sobre o0 verdadeiro sentido que a sociedade d& a palavra mée, que vai muito para além
da ligagdo genética. EDUARDO SA defende que, “num plano psicoldgico, (...) a filiagao é uma
experiéncia relacional e afectiva”'® No temos dividas que a sucessdo bioldgica ndo €
condicdo exclusiva para podermos estabelecer a filiacdo e ndo tem prevaléncia sobre a filiagdo
afetiva. No entanto, agora surge-nos outro problema, ja ndo o da comparagdo entre a verdade
bioldgica e a verdade afetiva, mas sim, entre a verdade bioldgica e a ligagdo uterina entre a
mulher que suporta a gravidez e a crianga que vai nascer.

“Se ¢ indiscutivel a ligagdo que a mae uterina estabelece durante nove meses'?° que
dizer das caracteristicas morfolégicas e das condi¢Bes funcionais, das doencas e das
deficiéncias, mas também da cor de olhos e do cabelo, da beleza e da forga, da capacidade
cerebral e da habilidade manual, que dizer de tudo isto que é dado pela mae genética?”’'?! Se
defendemos que a verdade bioldgica nédo € a Gnica forma de determinar a filiacdo, ndo vamos
agora defender que quando se trata de casos de maternidade de substituicdo, ja € esta a Unica
relevante. E necessario optar por uma forma de determinacéo da paternidade, que vai ser uma
conjugacao de fatores, ndo so o fator genético, nem s6 o fator parto.

Na maternidade de substituicdo podemos conseguir conjugar o fator genético (o bebé
pode ser gerado com gametas do casal, ou apenas de um) e o fator afetivo, que esta sempre
presente (ou devera estar), pois aquele filho foi muito desejado, e haverd certamente uma

relacdo de muito amor e afeicdo naquela familia. “A familia ¢ um lugar de afectos e (...) a

17 Cfr. RAPOSO, Vera Liucia, “Quando a cegonha chega por contrato”, in Boletim da Ordem dos Advogados, N.°
88, Marc¢o 2012, p. 26.

118 Cfr. SA, Eduardo, “Problemas Psicoldgicos (...)”, ob. cit., p. 45.

119 Cfr. SA, Eduardo, “Problemas Psicoldgicos (...)”, ob. cit., p. 45.

120 ALBIN ESER também fala da importincia dessa ligagdo: “(...) parece que, de acordo com investigagdes
recentes, a estreita ligacdo entre a gravida e a crianga que vai crescendo dentre dela tem um importante
significado para o posterior desenvolvimento da ultima”. Cfr. ESER, Albin, “Genética Humana (...)”, ob. cit., p.
60.

121 Cfr. DUARTE, Tiago, In Vitro (...), 0b. cit., p. 71.
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relagdo de filiagdo pressupde uma ligacdo afectiva entre os respectivos sujeitos.”'?? Entdo
aquilo que temos que conjugar para estabelecer a filiacdo é a vontade de ser pai, ver o filho
como projeto de vida e a identidade genética; esquecendo qualquer possivel ligacdo que possa
existir entre 0 embrido e a gestante, esta sem qualquer projeto ou afeicdo pelo bebée que ajudou
a trazer a0 mundo. N&o vemos por que razdo aquela mulher, que fez nascer uma crianga que,
sem a sua ajuda, ndo existiria — e que assim realizou o sonho de um casal que, sem a sua ajuda,
ndo seria realizado — ha-de ser, como a lei diz, “para todos os efeitos legais (...) mae da
crianga que vier a nascer”'%3, Porque é que aquela mulher, que nio tem qualquer relagio com a
crianga, nem bioldgica nem afetiva, que pode nem ter qualquer instinto maternal'?*, tem uma
maior capacidade para ser mde do que aquela que, impossibilitada de os ter, ndo desistiu e
lutou para conseguir ter um filho, que o deseja e o quer educar como sendo seu. O legislador
pensard, certamente, que a mulher que suportou uma gravidez durante nove meses sera a
melhor mée para aquela crianca, pois, com a crian¢a, nasceu também uma mae, no sentido
social da palavra; o legislador ndo conhecera certamente 0s casos de mées que ndo gostam dos
filhos, que os ddo para a adogdo, ou que os mal tratam? N&o sabera que nem sempre com uma
crianca nasce uma mae?'?® Na maternidade de substituicdo havera sempre uma mée, ao
contrario da maternidade dita natural. Pois, mesmo assim, a lei prefere ter mais um filho sem
mde, como ja existem tantos, do que dar uma méae a crianca que nasceu de outra mulher.
Muitos dirdo que, para esses casos, servira a adocdo, no entanto, ja vimos que o instituto da

adocdo ndo é, por certo, o melhor para o futuro das criancas.

122 Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, “Critério Biologico e Critério Social ou Afectivo na Determinacdo da Filiagio e
da Titularidade da Guarda dos Menores”, in Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 5, N.°
9, 2008, p. 5.

123 Artigo 8.° da Lei da PMA.

124 Existe um estudo que demonstrou “que o instinto maternal ndo aparece simples e imediatamente apos o
nascimento: 34% das maes tém um sentimento neutro; 7% sentimentos negativos; e s6 52% uma reac¢do
imediata ao bebé”. Cfr. BISCAIA, Jorge, SANTOS, Maria Lurdes de Carvalho, OsORIO, Maria Eduarda, AVELINO,
Manuel, CRuz, Ema, “Alguns aspectos da relagdo mae-filho no periodo neonatal precoce” in Saude Infantil, Vol.
3, N.2 2, Set. 1981, p. 102.

125 pensamos que se adequa aqui, a ideia que o “bebé ndo nasce apds 9 meses de gravidez, nasce quando nasce na
imaginag¢do dos pais”. Cfr. BISCAIA, Jorge e SA, Eduardo, “Dinamica Emocional na Gravidez — Contributo para
uma estratégia de avaliagdo da personalidade através do desenho”, in Coimbra Médica, Vol. 15, N.° 4, 1994, p.
257. O bebé podera nascer entdo na imaginacdo dos futuros pais quando acordam com a gestante, e para esta
nunca chegar a nascer um filho.
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Apesar de a lei proibir a maternidade de substituicdo, prevé a possibilidade de ela
existir e condena a crianca por isso'?®. Além de defendermos o fim desta proibicdo,
consideramos gque a maneira como a lei a sanciona ndo é de todo a melhor. Tudo isto “acaba
por poder acarretar um tratamento discriminatorio da mulher com problemas de infertilidade
situados ndo a nivel ovular, mas uterino”*?’.

Consideramos entdo que ndo ha um fator de estabelecimento da filiacdo, mas sim um
conjunto, que ira dar uma verdadeira familia aquela crianca tdo esperada. Compreendemos que

128 ¢ aquele que a lei prevé!?®,

0 parto € o critério mais simples para estabelecer a filiacdo
porém, pensamos apenas ser adequado para filiagdes que ocorrem de maneira dita normal.
Sabemos que um contrato ndo d& a certeza da identidade genética, mas a presungdo que
retiramos do parto ja nio é uma “presuncdo irrefragavel”’® e os avancos tecnoldgicos
permitem-nos, hoje em dia, ter certezas. E é para isso mesmo que a genética serve, “su objeto
predilecto de estudio e intervencidn serd, sin embrago, el hombre. La nueva genética nos
ayudara a conocernos mejor, revelandonos aspectos de la identidade de cada uno y de su
ascendéncia.”®!. “Assim, a preferéncia pelo parto como critério juridico s6 podera basear-se
no seu valor socio-afectivo e em razdes de ordem pratica, como a simplicidade da
identificacdo da mae nos casos mais frequentes”, ndo acreditamos que em matérias como estas
se deva optar por solugbes mais simples. Concordamos, como ja referimos atras, ser este o
método melhor para as solu¢cBes mais frequentes, se por essas estivermos a falar, das

procriacfes naturais, sem intervencao.

126 O Parecer n.° 63 do CNECV, explica, no mesmo sentido, que, a solugiio da lei, “pela sua inflexibilidade pode
significar, em termos praticos, que, contra o interesse da crianca, se esteja a impor a sua vinculacéo filial a quem
a rejeita e nunca a assumiu em projeto parental préprio ou se esteja, em alternativa, a determinar a eventual
institucionalizacdo da crianca (por exemplo numa situagdo em que a mée fosse condenada a pena de prisdo pela
pratica ilegal da gestacdo de substituicdo) e sempre com simultanea privacdo do vinculo com as pessoas
envolvidas no respetivo projeto parental e que até podem ser seus progenitores biol6gicos”.

127 Cfr. CORTE-REAL, Carlos Pamplona, “Os efeitos Familiares (...)”, ob. cit., p. 358.

128 <) parto além do valor social ou emocional que tem, constitui o fundamento de uma presuncio de que a
mulher que gerou também forneceu o 6vulo.” Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, Mde hd 56 (...), ob. cit., p. 74.

129 No artigo 1796.° n.° 1 do CC.

130 “Esta presungdo s6 podia ser considerada uma presungdo irrefragvel, até agora.” € “o parto deixa de fornecer
um critério biolégico exclusivo (e, portanto, indiscutivel) para a determinacdo da maternidade”. Cfr. OLIVEIRA,
Guilherme de, Mde hd s6 (...), ob. cit., p. 74.

181 Cfr. HERRANZ, Gonzalo, “Genética Fundamental. Presente y Futuro” in Genética e Pessoa Humana, Centro de
Estudos de Bio-Etica, 1991, p. 20.
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Na maternidade de substituicdo, como também ja dissemos, devemos recorrer a um
conjunto de valores. Um deles serd, certamente o afetivo, mas ndo o valor afetivo do parto,
pois nem sempre esse traz qualquer valor. Sera sim o valor afetivo do casal que tanto deseja e

espera aquela crianca.
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CAPITULO 4 - LEGALIZACAO DA GESTACAO DE SUBSTITUICAO

“Uma pratica regulamentada poderia permitir rastreios sistematicos de doengas genéticas e
transmissiveis, a protec¢do juridica e o apoio social e psicoldgico das “maes portadoras” (...) a

diminui¢do dos riscos e dos custos na transmissio de informag¢des no mercado.”1%2

1. Constante Adiamento da Aprovacao da Gestacdo de Substituicdo

“Como siempre: lo urgente no deja tiempo para lo importante.”'®. A Assembleia da
Republica continua a adiar a decisdo quanto aos projetos de lei, relativos a maternidade de
substituicdo. PSD e PS tém projetos para ser aprovados desde 2012 (apesar do BE ter sido o
primeiro a propor o fim da proibicdo da maternidade de substituicdo®4), ano, inclusive, em
que o CNECV deu um parecer positivo quanto a maternidade de substituicdo, desde que
fossem previstos alguns requisitos. J4& muito foi discutido e estudado’®® e agora, apesar de
ainda néo ser perfeito, sO precisava de ser aprovado, mas “o PSD entende que ndo é oportuno
o Parlamento legislar agora sobre essa matéria”?*®, como ndo era oportuno antes das férias,

serd talvez “numa préxima legislatura®?’. O primeiro adiamento foi em Maio de 2014, por

132 Cfr. ARAUJO, Fernando, 4 Procriagdo (...), ob. cit., pp. 42 e 43.

133 Frase utilizada pela personagem Mafalda, numa das publicaces do autor argentino Quino.

134 Projeto que o CNECV optou por ndo comentar, quanto a maternidade de substituicdo, no Parecer n.° 44 de
2004, parecer este, que foi suscitado pela apresentagcdo de dois projetos de lei, sendo um deles o do Bloco de
Esquerda.

135 J4 em 1990, a Comissdo para o Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias, constituida por ilustres
Doutores, defendia a proibigdo da maternidade de substituicdo em Portugal, e ndo o fazia certamente sem estudos
e discussdo; e essa era uma “opg¢do de fundo do Projecto [legislativo sobre PMA] (...) a de proibir em qualquer
caso a chamada «maternidade de substituicdo», considerando nulo e de nenhum efeito o contrato pelo qual a
mulher se obrigue a suportar a gravidez por conta de outrem e a entregar a crian¢a depois do parto. Entendeu-se
gue a maternidade, como «estrutura primordial do parentesco», estd acima das vontades individuais e ndo pode
ser objecto de acordo ou negociagdo. O paralelo com a adopgao também aqui € irrelevante. E certo que a mulher
pode consentir na adopgdo do filho, nos termos e condicBes definidos pela lei, mas seria inadmissivel uma
rendncia prévia a maternidade, a margem de qualquer regulamentagdo legal.” Cfr. COMISSAO PARA O
ENQUADRAMENTO LEGISLATIVO DAS NOVAS TECNOLOGIAS, “Relatério da «Comissdo para o Enquadramento
Legislativo das Novas Tecnologias» ™ in Utilizagdo de Técnicas de Procriacdo Assistida (Projectos), Centro de
Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1990, pp. 27 e 28.

136 Declaragfes de Luis Montenegro, in “Barrigas de aluguer: Ao fim de dois anos de negociagdes, PSD diz
‘ndo’”, disponivel em: http://observador.pt/2015/01/15/barrigas-de-aluguer-ao-fim-de-dois-anos-de-negociacoes-
psd-diz-nao/. Pagina consultada a 15 de janeiro de 2015.

137 |dem.
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questdes de desacordo em relagdo ao direito ao arrependimento.’®® Nenhum dos projetos
apresentava qualquer regulagcdo para os casos em que, ou os futuros pais, ou a gestante, se
viessem a arrepender.**

“Decerto que qualquer legislacdo deve ser precedida de amplo debate e esclarecimento
da opinido publica, mas hd um tempo para tudo e o debate ndo deve protelar indefinidamente a
concretizacdo de projectos legislativos que venham a ser apresentados.”'*° E é 0 que esta a

acontecer. Entendemos isto apenas como uma falta de coragem*#!

, pois ja esta tudo preparado
para a permissdo da lei. Mesmo reforcando que ha ajustes a fazer nos projetos de lei,
acreditamos que esses poderiam ser feitos gradualmente, depois da sua aprovagdo. Se o
problema é falta de estudos, que sejam feitos mais estudos, se o problema é da sociedade, que
se informe a sociedade!*?, que se dé a opgdo de escolha. Se simplesmente ndo houver
condicdes para se aprovar a lei, por ser um tema bastante delicado, ndo se deve adiar a
decisdo, mas sim rejeitar qualquer projeto que tenha a intencdo de permitir a gestagdo de
substituicdo. Para que, assim, 0s casais que estdo a espera da alteracdo na lei, possam seguir
com as suas vidas e procurar novos projetos ou solucdes.’** A Assembleia da Republica tem
que tomar uma decisdo e acabar, de vez, com este adiar de decisfes, adiar de vidas de

inimeras familias em Portugal.

138 “Texto final sobre maternidade de substituicio em vias de ser aprovado”, disponivel em:
http://www.publico.pt/sociedade/noticia/texto-final-sobre-maternidade-de-substituicao-em-vias-de-ser-aprovado-
1659451. P4gina consultada a 20 de janeiro de 2015.

139 Questdo que vamos desenvolver infra. V. titulo 2, subtitulo 2.8.

140 Cfr. COELHO, F. M. Pereira, “Procriacdo Assistida (...)”, ob. cit., p. 13.

141 H4 receio de legislar certas questdes, como também houve noutros paises, “por um lado, ndo querem proibi-lo
e arriscar com isso a ira daqueles para quem a reprodugdo assistida é a Unica via para a concep¢do. Mas, por
outro, ndo querem também compactuar com os seus feitos mais extremos, uma vez que 0s seus criticos a acusam
de ser: uma intrusdo tecnoldgica no processo mais intimo da natureza”. Cfr. SPAR, Debora L., O Negdcio (...), ob.
cit., p. 51.

142 |sabel Santos disse, em declaracGes ao Observador, que lamenta que a discussdo nédo tenha sido mais profunda
na sociedade civil. In  “Revolta no PSD sobre barrigas de aluguer”, disponivel em:
http://observador.pt/2014/06/25/psd-em-desacordo-sobre-barrigas-de-aluguer/. Pagina consultada a 19 de janeiro
de 2015.

143 “Interrogado sobre a situacdo das pessoas que esperam a aprovacdo desta lei, 0 lider parlamentar do PSD
respondeu: «Acredito que ha expectativas que podem sair defraudadas, mas isso acontece todos os dias no
parlamento relativamente as posi¢es dos partidos politicos. Muitas pessoas reveem-se nestas decisdes e outras
tantas ter&o as suas expectativas frustradas. E sério da minha parte ter a consciéncia de que esta decisdo agradara
a muita gente e ndo agradard também a algumas pessoas».”, in “PSD trava “barrigas de aluguer e volta a dar
liberdade de voto na adogdo por casais do mesmo sexo”, disponivel em: http://sicnoticias.sapo.pt/pais/2015-01-
15-PSD-trava-barrigas-de-aluguer-e-volta-a-dar-liberdade-de-voto-na-adocao-por-casais-do-mesmo-sexo. Pagina
consultada a 16 de janeiro de 2015.
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2. Termos da Lei

A gestacdo de substituicdo deve, sem ddvida, estar regulada na Lei da PMA¥ mas
com um capitulo dedicado exclusivamente a sua regularizacdo, ndo apenas um artigo, pois €
uma técnica que, como as outras, que possibilita a um casal que ndo consegue procriar, ter um
filho.

Antes de mais, vamos falar um pouco do artigo que regula a maternidade de
substituicdo, o artigo 8.° da Lei da PMA. Para aléem de ndo concordarmos com a proibicédo
consagrada no artigo, também consideramos a consequéncia do n.° 3 inadequadal®® e
incompleta. Incompleta porque apenas faz referéncia a quem ird exercer o papel de mée em
relacdo a crianca que vai nascer. E o pai? O mesmo legislador que protege a familia
tradicional com mae, pai e filhos, esqueceu-se de estabelecer um pai para aquela crianga. 4
Entdo, hoje em dia, em Portugal, em casos de maternidade de substituicdo (que existam e
sejam descobertos), quem € o pai da crianga?

Se a mée for casada pode valer a presunc&o legal de que o marido é o pai.}*” Se o casal
tratar a crianca como filho, pode até nem ser a pior solucdo, pelo menos para a criangca. Mas,
se 0 marido da mae ndo tem qualquer vontade de aceitar aquela crianga como sendo sua filha,
pode afastar a presuncdo de paternidade. J& o verdadeiro pai da crianca pode, ou impugnar a
paternidade*®, se esta estiver estabelecida a favor do marido da mée, ou perfilhar o bebé*°,
caso ndo tenha sido estabelecida qualquer filiacdo por parte de uma figura paterna. Nestas
hipbteses a crianca vai ter como pais, duas pessoas que nunca planearam um projeto de vida
em conjunto, nunca partilharam uma relacdo muito intima; e agora vao ter que exercer em

conjunto as responsabilidades parentais. Ao estabelecermos a paternidade desta forma,

144 Apesar de, para alguns autores, a gestagdo de substituicdo ndo constituir uma verdadeira técnica de PMA. Cfr.
RAPOsO, Vera Lucia, De Mée (...), ob. cit., p. 10. Mas, 0s meios das outras técnicas também aqui sdo necessarios,
e esta € sempre uma procriacdo assistida, medicamente, juridicamente e psicologicamente. E deverd estar
regulada com as demais, pois é mais uma forma de procriar que ndo é natural.

145 Como ja referimos supra no capitulo 3, titulo 2.

146 Critica também enunciada por TIAGO DUARTE: “Outra critica que se pode fazer face a solugdo encontrada pelo
Governo nesta proposta é que, depois de estabelecer a quem é que deve ser atribuida a maternidade da crianca
nascida de um contrato de gestacdo nada diz sobre o modo de estabelecer a paternidade.” Cfr. Duarte, Tiago, In
vitro (...), ob. cit., p. 88.

147 Presuncdo prevista no artigo 1796.°n.° 2 do CC.

148 De acordo com o artigo 1841.°n.° 1 do CC.

149 De acordo com o artigo 1847.° do CC.

44



estamos a “alterar, por via legal, os designios pessoais das pessoas em causa, criando vinculos
juridicos em vez de apenas reconhecer juridicidade a vinculos e vontades naturais”*®°,

As consequéncias que a lei d&d a pratica da maternidade de substituicdo, formam
familias (se € que lhes podemos chamar familias) completamente disfuncionais, desfeitas. Se a
filiacdo for estabelecida entre a mae gestacional e o pai bioldgico, dificilmente duas pessoas
sem qualquer relagdo véo conseguir partilhar devidamente a educagéo de um filho. As coisas
ja se tornam complicadas quando a crianca é educada pelos dois pais, ainda que estes nao
estejam juntos; e se, nas circunstancias a que a lei obriga, ninguém quiser ficar com a crianca?
Vamos deixar mais uma crianga, que podia ter um pai € uma mae (mesmo ndo sendo mée
gestacional) a formar a sua familia, ao abandono do instituto da adogéo.

Este artigo ndo permite a maternidade de substituicdo, nem protege o interesse da

crianca; apenas protege os ideais morais de quem faz leis nesta sociedade.

2.1. Denominagéo Correta
Em primeiro lugar devemos ter em atencdo o termo que utilizamos para designar esta
técnica de PMA.?! Como ja explicamos no primeiro capitulo, consideramos que o termo
“maternidade de substitui¢do” ndo ¢ o mais adequado, pelas razdes ja enunciadas.
Concordamos com o CNECV, quando diz que “optou pela expressao gestacdo de substitui¢do
e gestante de substituicdo, que traduzem as realidades objetivas que medeiam 0 processo que
pode decorrer entre a transferéncia/implantacdo uterina do embrido humano e eventual parto

no fim da gravidez evolutiva”'®?, sendo, assim, o termo mais correto e preciso®®3,

2.2. Casos em que Deve Ser Admitida
Devemos ter em conta apenas as mulheres sem utero ou com malformacdes ou doencas
gue impecam a gravidez, ou serd que poderemos admitir esta possibilidade a todos, sem

excecdo, independentemente do seu motivo?

150 Cfr. DUARTE, Tiago, In Vitro (...), ob. cit., p. 89.

151 Como consta no Parecer n.° 63 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV), de 2012,
sobre PMA e gestacdo de substitui¢do, p.7, “a semantica escolhida nunca ¢ indiferente em Bioética”.

152 Cfr. Parecer n.° 63 do CNECV, de 2012, p. 8.

158 J4 em 1992, GUILHERME DE OLIVEIRA falava em “contrato de gestagdo”. Cfr. Mde hd s6 (...), ob. cit.
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Um assunto tdo delicado ndo pode ser regulado livremente, tem que ter caracteristicas
muito especificas. S6 em casos excecionais se deve poder recorrer a gestacdo de substituicao,
e sempre de forma subsidiaria, como previsto, no artigo 4.° da Lei da PMA, para todas as
técnicas permitidas de PMA. Deve, entdo, ficar regulado que, apenas em casos de total
impossibilidade de recorrer a uma gestacdo de forma natural por um dos membros do casal,
poderd ser admitida a gestacdo de substituicdo. No entanto, consideramos que esta
impossibilidade deve sempre ser apurada pelo CNPMA, ou, como defende VERA LUCIA
RAPOSO na sua proposta de regulamentacdo, a admissibilidade de recurso a esta técnica deve

sempre ser previamente aprovada pelo CNPMA. 1>

2.3. Beneficiarios

Porque é que, no subtitulo anterior, ndo falamos apenas de mulheres? N&o sdo apenas
elas que podem ser impossibilitadas de conseguir suportar uma gravidez? Nao sdo apenas as
infertilidades femininas que fazem com que um casal recorra a gestagdo por outrem? E se
falamos apenas em mulheres, serd que estdo ai incluidas as mulheres dos casais
homossexuais?

Os beneficiarios das técnicas de PMA, como ja aludimos atrés sdo, hoje em dia, apenas
casais heterossexuais. Se nos bastassemos com a ldgica, seria natural permitirmos o0 acesso a
esta técnica apenas a casais heterossexuais. Assim, seguindo uma légica a minori ad maius, e
ndo sendo permitido a casais homossexuais recorrer as restantes técnicas de PMA, também
ndo lhes seria permitido recorrer a gestacdo de substituicdo. Porém ndo consideramos, de todo,
ser esta a solugdo correta. E, sem dlvida, a mais simples. Bastaria permitir a nova técnica
apenas aqueles que ja beneficiam das outras e o também delicado tema dos beneficiarios ndo
teria que ser discutido. Ndo que o mais simples seja, neste caso, o0 melhor, e, se estamos a
modificar a lei, devemos analisar todas as suas questfes (que inclui a dos beneficiarios),
especialmente quando se trata de um tema como este, que evolui, levanta questdes e cria

obstaculos, todos os dias.

15 Cfr. RAPOSO, Vera Llcia, De M3e (...), ob. cit., p. 180.
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Os beneficidrios, a nosso ver, deveriam ser qualquer casal, homossexual ou
heterossexual, ou pessoa solteira, quer seja uma mulher ou um homem?*®, alterando todo o
artigo 6.° da Lei da PMA, e esse devia, como ja o faz, estipular quem pode ser beneficiario de

todas as técnicas presentes na lei. Ha, contudo, alguns ajustes a fazer.

2.3.1. Casais Homossexuais

Defendemos que um casal heterossexual, em que a mulher é incapaz de suportar uma
gravidez, é em tudo igual a um casal homossexual, em que, entre duas mulheres, nenhuma tem
capacidade de engravidar, ou, entre dois homens, nenhum nasceu, naturalmente, com tal
capacidade. “Nao existe nenhum estudo cientifico que demonstre que estas pessoas [0s casais
homossexuais] sdo inaptas para educar e amar uma crianga, Ou que essas criangas crescerao
traumatizadas”**®. E ndo sO. Por ser um casal perfeitamente capaz, também se poderia tornar
numa situacdo de injustica ndo permitir aos casais homossexuais 0 recurso a gestacdao de
substituicdo. Passamos a explicar. Ndo usamos apenas como argumento a igualdade entre
casais heterossexuais e homossexuais, mas mais, a igualdade entre casais homossexuais
femininos e casais homossexuais masculinos. Vejamos. Um casal homossexual feminino, em
que as mulheres, ou até apenas uma, consigam conceber um bebé, esta em vantagem perante
0s casais masculinos, pois, mesmo que a Lei da PMA ndo permita ainda o recurso as suas

técnicas, serd sempre mais facil para as mulheres contornar essa proibicdo. Foi o que Marta e

155 JORGE DUARTE PINHEIRO fala em “progenitor” quando se refere a composi¢do da familia, o autor ndo refere
um casal, ou uma mulher ou um homem, refere-se indistintamente a “progenitor”. Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte,
“Procria¢do Medicamente Assistida”, in Estudos em Memoria do Professor Doutor Antdnio Marques dos Santos,
Vol. I, Almedina, Coimbra, 2005, p. 767.

1% Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, De Mée (...), ob. cit., p. 19. Este tema tem sido bastante debatido em relacéo a
adocdo, mas a problematica é em tudo igual quanto ao recurso as técnicas de PMA. “O processo legislativo da
coadocdo, com todas as suas falhas e frustragfes causadas, demonstrou a exaustdo, mais uma vez, a certeza do
consenso cientifico quanto as capacidades parentais de casais de pessoas do mesmo sexo: em todas as areas a
investigagdo ¢ particularmente clara.” Cfr. ADVIRTA, Isabel Fiadeiro, “Porqué?” in Publico, edi¢do de 21 de
janeiro de 2015, p. 46. Ha varios anos que a capacidade parental dos homossexuais ¢ estudada: “apesar de 40
anos de investigacdo psicolégica terem evidenciado, sobretudo, semelhancas entre a homo e a
heteroparentalidade e de este consenso transparecer nas tomadas de posi¢do de organismos profissionais como a
APA (Associacdo Americana de Psicologia) ou da prépria Ordem dos Psicélogos Portugueses, constata-se que 0
preconceito relativamente a homoparentalidade subsiste.” Cfr. GATO, Jorge, “Como foi possivel isto acontecer?”
in Publico, edi¢do de 21 de janeiro de 2015, p. 46.

47



Claudia®®’ conseguiram fazer, duas vezes. Primeiro recorreram a Espanha, como muitas outras
mulheres portuguesas que o fazem “para contornar a lei (...) Ja [que] em Espanha, qualquer
mulher maior de idade pode ter um filho por este meio”*°®; da segunda vez, foi um pouco
diferente, “optaram por uma «inseminacao caseira» (...) recolheram quatro recipientes com
esperma de quatro amigos, baralharam-nos e escolheram um, aleatoriamente”®. Claro que,
depois, existe um outro tipo de problemas. Aquelas criangas, legalmente, s6 tém um
progenitor, s6 tém uma mée, ainda que afetivamente tenham duas figuras parentais; o que vai
fazer com que o Ministério Pablico averigue a paternidade daquela crianca'®®. Porque ndo
permitir que no cartdo do cidaddo conste 0 nome das duas maes se, para aquelas criancas, é
isso mesmo que elas sao0? Nem era necessario alterar a formatacao das identificacdes pessoais,
pois nelas so consta a “filiagdo”, ndo quem ¢ o pai ou quem € a méae; até porque hoje ja quase
ndo encontramos diferencas, ambos tém as mesmas responsabilidades e cuidam igualmente
dos filhos, ndo interessa saber quem exerce a fungéo de pai e quem exerce a funcdo de mae,
interessa quem desempenha devidamente a funcdo parental.!®! Apesar das questdes legais o

projeto de vida amoroso, de familia, esta concluido. Ja quando falamos de casais

157 Caso enunciado em SANTOS, Sonia Morais € CARRILHO, André, “Lésbicas contornam a lei e inseminam-Se em
casa” in Diério de Noticias, 25 de junho de 2006, disponivel em:
http://www.dn.pt/Inicio/interior.aspx?content_id=642501&page=-1. Pagina consultada a 20 de janeiro de 2015.
18 Cfr. JEsus, Patricia, “Mais portuguesas solteiras vio a Espanha engravidar”, in Diario de Noticias, 1 de
dezembro de 2009, disponivel em: http://www.dn.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content_id=1435306&page=-1.
Pagina consultada a 20 de janeiro de 2015. A lei espanhola ndo impBe limites quanto ao estado civil ou
orientagdo sexual: “Articulo 6.1. Toda mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar podré ser
receptora o usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley, siempre que haya prestado su consentimiento escrito a
su utilizacion de manera libre, consciente y expresa.”, da Ley 14/2006, de 27 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion asistida.”

159 Cfr. SANTOS, S6nia Morais e CARRILHO, André, “Lésbicas (...)”.

Ainda sobre este assunto: “Qualquer mulher maior de 18 anos e em bom estado de satide psicologico e fisico
pode recorrer a PMA, desde que refiram o seu consentimento expresso. A lei permite o acesso a qualquer mulher
independentemente do seu estado civil ou orienta¢do sexual, desde 1988. Dinamarca, Holanda, Finlandia, Suécia,
Russia, Reino Unido e Irlanda sdo alguns dos paises em que as técnicas de PMA estdo acessiveis a qualquer
mulher. Italia e Alemanha, por outro lado, tém legislagdo sobre este tema semelhante a portuguesa.”, “Legislacdo
diferente na Europa”, in Diario de Noticias, 1 de dezembro de 2009, disponivel em:
http://www.dn.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content_id=1435305. Pagina consultada a 20 de janeiro de 2015.
180 Tal como dispde o artigo 1864.° do CC — “Sempre que seja lavrado registo de nascimento de menor apenas
com a maternidade estabelecida, deve o funciondrio remeter ao tribunal certiddo integral do registo, a fim de se
averiguar oficiosamente a identidade do pai.”.

181 O interesse primordial é 0 bem-estar da crianga, “esse interesse impde-nos a criagdo de um ambiente saudavel
onde a crianga possa nascer e crescer, seja ele formado por um pai, uma mée, ambos, varios pais ou varias maes.
A trindade da familia tradicional - pai, mae e filho - ja& demonstrou claramente nem sempre funcionar como esse
ambiente sdo”. Cfr. RAPOSO, Vera Licia, “Direitos (...)”, ob. cit., p. 121.
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homossexuais masculinos ndo podemos falar de um téo simples contorno da lei, pois precisam
sempre de uma mulher para poder ter um filho, j& que, nem com toda a ajuda cientifica, o
conseguiriam (pelo menos para ja). Podem sempre contornar a lei da mesma forma que as
mulheres o fazem, convencendo uma amiga ou familiar a engravidar, recorrendo a Espanha ou
as “inseminagdes caseiras”, com esperma de um dos homens do casal, mas essa crianga tera
sempre no registo uma mae, pois esta dificilmente conseguira ser escondida. Serd sempre um

processo mais complicado e nem sempre possivel.

2.3.2. Pessoas Singulares

Veremos agora quanto as pessoas singulares. “Nos ordenamentos juridicos dos Estados
laicos, que partilham o0 nosso contexto civilizacional e juridico, ja se consolidou o direito de as
mulheres solteiras serem maes. (...) Ora, tratando-se de um homem, desenha-se aqui um
tratamento discriminatorio face as mulheres ndo casadas que desejam ser mies.”%2

Quanto as mulheres, ja vimos, podem, se para isso tiverem condi¢es, recorrer a uma
clinica de reproducdo assistida em Espanha'®® ou utilizar esperma de um amigo. Solugdes que
ndo sdo, em nada, ideais. Quanto aos homens estdo igualmente limitados, como os casais
masculinos. “O argumento mais comummente invocado para justificar o afastamento das
pessoas singulares é a necessidade sentida pela crianca de ter um pai e uma mae.”?%
Poderiamos argumentar, como ja o fizemos, que as familias j& ndo sdo simplesmente
constituidas por pai, mae e filho, no entanto, ndo podemos discordar que, as que sdo
compostas por dois elementos paternais sdo efetivamente familias mais ricas.

Tornando a questdo da igualdade. A adocdo em Portugal é permitida a quem tiver mais

de 30 anos'®, quando n&o casados. Se se defende que a adogdo € um instituto de protecdo das

162 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, De Mée (...), ob. cit., p. 17.

163 Que parece ser ja uma larga tendéncia, entre todas as mulheres na Europa. “Para o médico [Anténio Requena],
a tendéncia justifica-se porque as mulheres tém uma «maior independéncia econémica» e por existir «xuma maior
aceitacdo social dos distintos tipos de familia». J& para Paulo Cérte-Real, casos como os de Angelina e de
Cléudia resultam de uma lei discriminatéria, que gera um tipo de «turismo civilizacional» - ao permitir que
apenas as mulheres «tuteladas por homens» possam aceder & PMA, disse ao DN.” Cfr. JESUS, Patricia, “Mais
portuguesas (...)”, ob. cit.

164 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, “Em nome do Pai (... Da Mae, dos dois Pais, e das duas Mies) - Analise do art. 6.°
da Lei n.° 32/2006” in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde, Centro de Direito Biomédico da
FDUC, Ano 4, N.° 7, Coimbra Editora, 2007, p. 40.

165 Artigo 1979.°n.° 2 do CC - “Pode ainda adoptar plenamente quem tiver mais de 30 anos (...)”.
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criangas, ao admitirmos que pessoas solteiras recorreram a0 mesmo ndo estamos a por o
interesse da crianca de lado para satisfazer o interesse de um futuro pai ou mée, estamos sim,
por outro lado, a reconhecer a capacidade daquelas pessoas para educar uma crianga, mesmo
sem ajuda de um companheiro. Se consideramos que uma sO pessoa consegue amar e criar
uma criangca com a qual ndo tem qualquer ligacdo bioldgica, porque é que ndo permitimos que
essa mesma pessoa possa recorrer a reproducdo assistida para, com igual capacidade, poder
criar um filho que € geneticamente seu? Vera Lucia Raposo considera este argumento pouco
valioso, pois temos que ver a adocdo por pessoas singulares como um beneficio para as
criangas abandonadas, ainda que ndo seja a solugdo perfeita.!®® Concordamos com a autora,
mas ndo deixamos de defender o recurso a técnicas de PMA por pessoas singulares, por uma
questdo de justica e igualdade; se podem ter um filho através da adoc¢do, também o devem
poder através das técnicas que a medicina oferece, pois ja vimos que estas duas vias ndo sdo
alternativa uma da outra, sdo sim, duas maneiras diferentes de ter filhos, cada uma se adequara
a uma ou outra pessoa. E ainda, “se estas novas formacgdes familiares fossem tdo aberrantes e
perigosas seriam proibidas sem excepcio alguma, nem mesmo no caso da adopgio”®’.

“A infertilidade comegou por ser aceite como um fado, uma decisao imutdvel da mae-
Natureza. (...) hoje parece antes uma simples contingéncia, perfeitamente sobrepujavel, em
virtude das vitorias obtidas pela ciéncia.”'®® Mas continua a ser um fado para aqueles que, com
problemas de infertilidade, tém uma orientacdo sexual diferente; ou para aqueles que ndo os
tém, mas que o seu modo de vida ndo se adequa com as exigéncias que a natureza faz para

procriacao.

2.4. Modalidades de Gestacao de Substituicao
Consideramos que o grande fundamento para recorrer a gestacdo de substituicdo € a
vontade de ter um filho com ligacdo genética. Por isto defendemos que, apenas quem consiga

produzir material biol6gico, possa recorrer a esta técnica de procriacéo.

186 «“Pois ndo ha que confundir o apelo a uma solugdo (ainda que reconhecidamente menos boa) para um
problema ja existente, com a criagdo ex nuovo de um problema, s6 para Ihe aplicar a solucdo que desejamos
concretizar.” Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, “Em nome (...)”, ob. cit., p. 47.

167 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, “Em nome (...)”, ob. cit., p. 47.

168 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, “Direitos (...)”, ob. cit., p. 112.
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Mais, se for o pai a fornecer esperma, a gestante nunca deve contribuir com o material
préprio.%® Pensamos que assim ndo criara tantos lagos com a crianca que vai trazer na barriga,
sendo mais facil lidar com a separagdo.’® Sendo também mais facil para os futuros pais, pois
assim, aquela mulher serviu “apenas” para guardar e alimentar o futuro filho, dentro do seu
utero, durante o periodo da gestacdo; ndo lhes vai dar um filho seu, funciona um pouco como a
imagem da cegonha.!’* O material bioldgico materno desempenhard o mesmo papel que

172 criando assim menos

desempenha em qualquer técnica de PMA com doacdo de ovocitos
problemas éticos e morais.

Defendemos ainda que devera constar na lei que a gestante devera ja ter passado por
uma gravidez para que, desta maneira, 0 Seu consentimento seja verdadeiramente esclarecido,
pois, apesar de cada gravidez ser diferente, ja tera uma ideia daquilo com que podera contar e

da forma como reage as imprevisibilidades de uma gravidez.”

2.5. Apoio Psicoldgico
Todo o processo de tentativa de ter um filho sem sucesso é doloroso. Anos e anos a
tentar engravidar e ndo conseguir ddo um sentimento de frustracdo e impoténcia dificil de
explicar. Quando alguém recorre as técnicas oferecidas pela ciéncia ja teve que esperar dois
anos para comprovar a infertilidade!’ ou, no caso de impossibilidade incuravel (como a falta
de dtero), esperou, pelo menos, 0 tempo necessario para uma preparacao interior. Essa

preparacdo devia ser apoiada psicologicamente pelos centros autorizados as praticas de PMA.

189 Ainda que possamos cair no exagero de poder dizer “que mie nio ha s6 uma, mas, em tltima analise, poderdo
existir cinco”. Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, “Direitos (...)”, ob. cit., p. 126.

170 “Em face de algumas experiéncias ndo muito bem sucedidas, como aconteceu no caso Baby M, sustenta-se
que para evitar o “risco do sentimento de maternidade”, importa promover a multiplicacdo da maternidade,
evitando que a mesma mulher dé o ovdcito e carregue o embrido durante 9 meses.” Cfr. LOUREIRO, Jodo Carlos,
Outro utero (...), Ob. cit., p. 1402.

171 Como VERA LUCIA RAPOSO alude no titulo do seu artigo “Quando a cegonha chega por contrato”, ob. cit.

172 J4 regulado na Lei da PMA, no seu artigo 10.°.

173 SysaN Doobs e KAREN JONES dizem ndo poder ser dado um consentimento livre e esclarecido, pela perda de
controlo e surgimento de impulsos inesperados, que a gravidez provoca. Cfr. DooDs, S. e JONES, K., “Surrogacy
and Autonomy”, Bioethics, 3 (1989), apud ARAUJO, Fernando, A Procriagdo (...), ob. cit., pp. 31 e 32,

17 Definida pela Organizagio Mundial de Satide como a “auséncia de concepgio depois de pelo menos dois anos
de relagdes sexuais ndo protegidas”. Cfr. CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA,
“Relatorio-Parecer sobre Reprodugdo Medicamente Assistida (3/CNE/93), in Documentagdo, CNECV, Vol. I,
1991-1993, disponivel em: http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273059600_P003_PMA.pdf. Pagina
consultada a 15 de janeiro de 2015.
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A Lei da PMA prevé como dever dos beneficiarios, no artigo 13.° n.° 2, a prestacao de
“todas as informacg0es relacionadas com a saide e o desenvolvimento das criangas nascidas
com recurso a estas técnicas”, “a fim de serem globalmente avaliados os resultados médico-
sanitarios e psicossociologicos dos processos de PMA”. O que entendemos da lei, ¢ que a
avaliacdo das informacBes fornecidas pelos beneficidrios, apenas serve para estudos de
sucesso ou insucesso. N&o discordamos da importancia de tais avaliacbes, no entanto
consideramos serem também de grande valor avaliacbes prévias das capacidades dos
beneficiarios para enfrentar processos complicados como este. Pensamos que seria bastante
atil um apoio psicolégico continuo dos beneficiarios e, nos casos de gestagdo de substituicao,
também da gestante, por profissionais. Estes profissionais deveriam apoiar e verificar se quem
pretende recorrer esta realmente preparado. Preparado até para ter um filho, um filho pode ser,
afinal, o desejo de sé uma parte do casal, pode ser um desejo disfarcado, pode ser afinal um
falso desejo, pois por vezes “o fruto proibido ¢ o mais apetecido”.

Consideramos que 0 apoio deve estar previsto para todas as técnicas consagradas na
Lei da PMA. Porém, para a gestacdo de substituicdo, parece ser mais relevante. O casal
ultrapassard melhor o facto de o filho ndo resultar totalmente dos dois e a gestante estara mais
segura e conhecedora das suas capacidades antes de comecar a gravidez. Daqui resultar&o,

certamente, menos iNsUCessos.

2.6. Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida

A lei obriga a que as informacdes fornecidas aos beneficiarios para poderem dar um
consentimento livre e esclarecido sejam aprovadas pelo CNPMA!”. Nada diz, no entanto,
sobre uma possivel aprovacgdo do préprio consentimento. As competéncias do CNPMA estédo
previstas no artigo 30.° da Lei da PMA e, ai, parece estar previsto um controlo adequado a
utilizacdo das técnicas que sdo permitidas. No entanto, ao autorizar o recurso a gestacao de
substituicdo, é necessario existir um controlo maior sobre esta técnica. Devera ser uma técnica
previamente autorizada, em cada caso, pela CNPMA. Cada caso devera ser analisado, e se for
realmente a melhor solugdo o recurso a gestagdo de substituicdo, entdo o Conselho dard

autorizacao.

175 Artigo 14.°n.° 3 da Lei da PMA.
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Consideramos ser esta uma importante fungdo que devera ser acrescentada ao leque de

funcdes que o CNPMA jé tem.

2.7. Estabelecimento da Filiacéo

A Lei da PMA teria ainda que regular o estabelecimento da filiagdo de uma crianca
nascida por gestacdo de substituicdo. A gestante teria 0 mesmo estatuto que qualquer outro
dador, ndo tendo qualquer papel na determinacéo da filiacao.

No caso de a crianca ser fruto de um embrido que resultou da juncdo do material
bioldgico do pai e da mée, ndo haveria problema, a filiagdo seria estabelecida aqueles que sdo
0s pais bioldgicos. No caso de ter sido apenas a mae a contribuir para a formagéo genética do
filho, basta estabelecer a maternidade & mae bioldgica’® e o pai usufruird da presuncdo de
paternidade (ja aludida) do marido da mae. Nestes dois casos a filiacdo era determinada
apenas de acordo com a dependéncia genética e ndo de acordo com as regras do CC.1’

Se por outro lado, tiver sido apenas o pai, entdo seria estabelecida a paternidade ao pai
bioldgico e, para a mée, criar-se-ia uma nova presuncdo de maternidade, em relacdo a mulher
do pai. No caso de gestacdo de substituicdo, pensamos que faria todo o sentido criar uma
presuncdo assim. Se utilizamos a presunc¢do de paternidade por uma questdo de facilidade, e
porque presumimos realmente que o marido da mée € o pai da crian¢a, ndo vemos por que
razdo ndo fazer o mesmo ao contrério. Se apenas sabemos quem contribui com o material
masculino, pois o material feminino foi fornecido por uma dadora — que ndo pode ser tida
como mae'’® ndo so por ser dadora, mas, principalmente, por nio ser esse o espirito da
gestacdo de substituicdo —devemos presumir que, tal como na inseminacdo artificial
heter6loga, o marido da mae que consentiu, “que vé o seu problema de fertilidade resolvido

ndo tem a sua legitimidade paterna posta em causa”!’®, também a mulher do pai é a mae. Mais,

176 Pois nestes casos, defende JORGE DUARTE PINHEIRO, “conjugam[-se] dois elementos fortes no dominio do
estabelecimento da filiacdo: o elemento bioldgico e o elemento do consentimento, mais precisamente da vontade
de assumir o projecto parental.”. Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, “Procriagéo (...)”, ob. cit., p. 783.

177 Também no Brasil, a maternidade pode ndo ser estabelecida por consequéncia da gestacdo ou do parto. Cfr.
ABREU, Laura Dutra de, “A rentincia da Maternidade: reflexao juridica sobre a maternidade de substituicdo —
Principais aspectos nos direitos portugués e brasileiro”, in Panorama do Direito no Terceiro Milénio — Livro em
Homenagem ao Professor Doutor Diogo Leite de Campos, Almedina, Coimbra, 2013, p. 613.

178 Como previsto no artigo 21.° da Lei da PMA, aplicado por remissdo do artigo 27.°.

178 Cfr. ARAUJO, Fernando, 4 Procriacdo (...), ob. cit., p. 34.
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0 artigo 1839.° n.° 3 do CC, prevé a inimpugnabilidade da paternidade pelo pai que consentiu
na formacdo do seu filho com sémen de um dador, se aqui a paternidade pode ser estabelecida
por uma “declaracdo de vontade”*®’, porque ndo podemos fazer o mesmo com a mae que
consentiu na formacdo do seu filho com ovdcitos de uma dadora e o Utero de outra? N&o
vemos nenhuma razdo, pois o estabelecimento da paternidade é em tudo igual ao
estabelecimento da maternidade — ou, pelo menos, deveria ser — pois jd ndo existe a ideia

ultrapassada de que s6 a mée é que cuida dos filhos e o pai vai trabalhar.'8!

2.8. Direito ao Arrependimento

Um dos resultados que mais se receia € a recusa de entrega do bebé, pela mulher
portadora. O caso mais famoso de maternidade de substituicio € o caso Baby M*2, tornou-se
famoso precisamente por a gestante nao ter querido entregar a crianca aos pais. Posto isto, ao
regular a gestacdo de substituicdo, devemos garantir o direito de a gestante se arrepender e
ficar com o bebé como se fosse seu?

Foi este o problema principal, para o adiar da aprovacdo dos projetos de lei que
permitiam a maternidade de substituicdo.'® Os projetos ndo previam as consequéncias de um
possivel arrependimento, tanto da gestante, como dos progenitores biol6gicos.

VERA LUCIA RAPOSO fala numa “versdo deturpada do exercicio do direito de
retengdo”8* como forma de regular a maternidade de substitui¢do, admitindo-a, mas deixando
para a gestante a decisdo de entregar ou ndo a crianga. Talvez a mulher que suporta a gravidez
devesse, tal como no instituto da adocdo®®®, ter 6 semanas depois do parto para decidir se
realmente entrega a crianga ou ndo. A lei britanica que regula a maternidade de substituicdo
estabelece exatamente essa obrigacdo. A gestante tem que esperar seis semanas para dar o seu

180 Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, “Procriagio (...)”, ob. cit., p. 768.

181 A Jurisprudéncia Italiana expde a maternidade de substituicdo de uma maneira interessante, mencionando que
a podemos ver como uma “paternidade feminina” (paternita femminile). Cfr. “Trib. Roma, ord. 17.2.2000” in La
Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, Anno XVI, N.° 3, 2000, p. 312.

182 Um casal dos Estados Unidos contratou uma mulher para engravidar com sémen do marido do casal. Apds o
parto a gestante recusou-se a entregar a crianca.

183 Cft. “Deputados querem que lei sobre «barrigas de aluguer» inclua situagdes de «arrependimento»”,
disponivel em: http://www.publico.pt/sociedade/noticia/votacao-do-projecto-sobre-barrigas-de-aluguer-adiado-
1634097. Pagina consultada a 20 de janeiro de 2015.

184 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, De Mée (...), ob. cit., p. 127.

185 Artigo 1982.° n.° 3 do CC — “A mdie ndo pode dar 0 seu consentimento [a adogdo] antes de decorridas seis
semanas apods o parto.”
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consentimento quanto & entrega da crianca.'® Qualquer um destes direitos pressupde que a
gestante de substituicdo é, na realidade, mae da crianca, ou seja, o contrario do que temos
vindo a defender.

Aquilo que ja estabelecemos para os termos da lei'®” foi para impedir que este
resultado negativo ocorresse. Contudo aceitamos a condigéo de um direito ao arrependimento
por parte da gestante, dentro dos limites do direito ao aborto!®®. Haveria direito ao
arrependimento dentro do periodo legal em que é permitido abortar.'8 Assim permitiamos o
arrependimento para a mulher abortar, ndo para ficar com a crianca, pois, como ja referimos
indmeras vezes, ela ndo é mée.

Existe, no entanto, uma questdo complicada quanto a este limitado direito ao
arrependimento. Imaginemos que o embrido foi formado pelos Ultimos espermatozoides e 0s
ultimos ovocitos dos pais ou 0 caso de ambos, ou mesmo apenas um, sofrerem uma doenca, ou
naturalmente, ndo conseguem produzir mais. Pensamos que ai, talvez pudesse existir uma
espécie de mediacdo.'®® Os pais e a gestante reunir-se-iam juntamente com o CNPMA e
tentariam chegar a um acordo que conseguisse ir de encontro aos interesses das duas partes.

Outra questdo delicada, podera existir no caso de o embrido ter alguma mal formacéo e
ndo existir acordo entre 0s pais e a gestante. Pensamos que também ai se podera recorrer, a
referida mediag&o.

N&o alterando os termos em que consideramos ser pertinente o direito ao
arrependimento e sem querer dizer que esta é uma questdo de menor importancia
consideramos, no entanto, que este ndo deve ser um ponto que deva atrasar a permissao da
gestacdo de substituicdo, quaisquer que sejam 0s seus termos (mais ou menos exigentes). Isto
porque consideramos que, para os futuros pais, 0 risco que correriam seria, certamente,

pequeno, quando comparado com a possibilidade que ganhariam.

186 Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, Mde hd s6 (...), ob. cit., p. 69.

187 Como, por exemplo, a gestante ndo poder contribuir com os seus ovocitos ou ser sempre acompanhada
psicologicamente, previamente e durante a gravidez.

188 Artigo 142.° do Cédigo Penal.

189 O Parecer N.° 63 do CNECYV defende que a gestante pode revogar o seu consentimento até ao parto.

1% pensamos que 0 NOsso pensamento vai de encontro com o que também ja se defendeu para a Austria:
“Therefore, we believe our legislature should not generally ban surrogacy but rather attempt to settle the legal
relationships between the genetic parents, the surrogate mother, the child and the physician.” Cfr. BERNAT, Erwin
e STRAKA, Ulrike, “Austria: A Legal Ban on Surrogate Mothers and Fathers?”, Journal of Family Law, Vol. 3,
1992-1993, pp. 270 e 271.
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Pode ainda surgir outro tipo de direito ao arrependimento, aquele que diz respeitos aos
pais que vao receber a crianca. Devera quem tanto lutou e esperou, quem recorreu a uma
técnica de ultima instancia e fez tudo para ter um filho, ter o direito a arrepender-se? Também
aqui impomos 0 mesmo limite, o do periodo de permissao de abortar. Os pais s6 devem poder
voltar atrds enquanto puderem abortar, exatamente da mesma forma que o poderiam fazer se
fosse a mée a estar gravida. Quando um casal tem um filho de forma natural pode abortar
dentro das primeiras 10 semanas de gestacdo ou, em alternativa, dar para a ado¢do depois do
parto e sdo estas, exatamente, as mesmas possibilidades que 0s pais que recorrem a gestacao
de substituicdo devem ter. Entendemos que o direito ao arrependimento dos futuros pais € uma
questdo mais simples, pois, cremos que, do ja pequeno nimero de pessoas que precisardo de
recorrer a gestacdo de substituicdo sera quase inexistente, sendo mesmo, arriscamo-nos a
dizer, completamente inexistente, o0 numero de pessoas que mudam de ideias e deixam de
querer ter um filho. Reforcamos que todo o processo deve ser precedido de acompanhamento

psicolégico que serve, exatamente, para evitar estas situagoes.
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CONCLUSAO

Acabamos este estudo ainda mais certo do que quando comeg¢amos de que a gestacao
de substituicdo deve ser possivel para aqueles que ndo tém qualquer outra alternativa —
verdadeira alternativa — para ter filhos com a sua dependéncia genética.

Consideramos que ndo existe uma outra alternativa para maes que ndo tem capacidade
para passar por nove meses de gestacdo, quer estas sejam casadas com homens, casadas com
outras mulheres, quer vivam sozinhas, quer vivam em unido de facto com homens ou
mulheres; nem tdo pouco existe qualquer alternativa para 0os homens que partilham a sua vida
com outros homens ou homens que vivam sozinhos. A gestacao de substitui¢do é a alternativa.

Por uma questdo de justica e por uma questdo de seguranca, esta técnica de procriagdo
deve ser devidamente regulamentada em Portugal. Justica porque, vimos, por mais dificil que
seja, quem quer um filho “move mundos e fundos” para o conseguir, acabando com todas as
poupancas que possa ter e correndo todos 0s riscos que possam existir; mas quem ndo tem
essas possibilidades, tanto financeiras como psicologicas? Pese também o facto de a
possibilidade de contornar a lei desta maneira fazer com que se esquecam muitas outras coisas
importantes. A dignidade das pessoas sera ultrapassada, as melhores condicGes de vida vao ser
esquecidas, todas as regras da sociedade que condicionem o “nascimento” de um filho vao ser
desprezadas. E necessario permitir a gestagio de substituicio para que ndo se recorra & mesma
sem qualquer seguranca para todas as partes que nela participam. “Pois a verdade é que o
negocio de bebés, contrariamente, por exemplo, a corrida ao armamento ou ao trafico de
heroina, produz um bem que é intrinsecamente bom. Produz criancas para pessoas que
desejam té-las.”%

Vimos ainda que a gestacdo de substituicdo esta enquadrada na bioética, ndo indo
contra nenhum dos seus principios, bem como néo contraria o principio basilar de toda a nossa
sociedade, de todo o Estado Portugués, o principio da dignidade humana. O recurso a gestacdo
de substituicdo ndo viola a dignidade de ninguém. N&o viola a da gestante, que aceitou dar um
filho a outrem, decidiu fazer um ato de amor, completamente livre e esclarecido. N&o viola, de

todo, a dignidade dos pais (se bem que muito poucos, ou quase nenhuns, pensem na violagdo

191 Cfr. SPAR, Debora L., O Negécio (...), ob. cit., p. 250.

57



do principio desta forma). Esta pode, pelo contrario, ser ferida se o recurso a gestacdo de
substituicdo ndo for permitido. N&o viola, por fim, a dignidade da crianca que vai nascer, pois,
ndo € por nascer de uma técnica ndo natural que ndo se tornard numa pessoa normal e
saudavel. Esta vai ser uma crianca cheia de amor, que foi muito desejada (ao contrario de
tantas outras que nascem de “erros”) e que vai, certamente, ser criada da melhor maneira que
0s pais souberem.

Sabemos que € um meio visto, por muitos, como antinatural e anti-humano, que pode
criar alguns problemas éticos, mas € precisamente por isso que € necessario que seja regulado
devidamente. N&o é com a proibi¢do que acabamos com os problemas. Pelo contrario, como ja
podemos ver.

Expusemos os termos principais que pensamos que a lei deve regular. Deve ser uma
técnica bastante acompanhada por profissionais da medicina e da justica, com as melhores
competéncias. “(...)A solugdo nado reside na sua proibicdo, mas na criacdo de um regime
juridico que garanta acompanhamento juridico (e até psicologico) a ambas as partes(...)"1%

A gestacdo de substituicdo é, sem ddvida, uma técnica usada para satisfazer os
interesses dos futuros pais. Mas ndo sdo simples interesses futeis, sdo desejos muito fortes, um
plano de vida, um interesse mais que justificado. S&o estas pessoas que constituem a sociedade
de hoje e devemos fazer com que elas consigam seguir 0s seus sonhos, principalmente um
sonho téo natural como ter um filho, uma crianga que Ihes vai suceder no seu papel social.
N&o nos devemos preocupar s6 com as criangas que vao ser o futuro, mas sim com os homens
e as mulheres que sdo a sociedade de hoje, os homens e as mulheres que vao criar e educar a
sociedade do futuro. Se existe uma forma de conseguir dar um filho aqueles que ndo os
conseguem ter sozinhos, porqué deixar de o fazer?

Defendemos a gestacdo de substituicdo como um recurso valido para as pessoas que
querem ter filhos biolégicos e de outra maneira ndo o conseguem. N&o acreditamos que esse
recurso va ser em grande numero, pois, apesar de a percentagem de infertilidade ser cada vez
maior, ha outros meios que se adequam a algumas pessoas e, nalguns casos, até mesmo a
adogdo e solugdo. Mas nem todos somos iguais nem temos a mesma capacidade, por isso,

aquele pequeno nimero de casos que precisa de recorrer a gestacao de substituicdo deve poder

192 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, “Quando a cegonha (...)”, ob. cit., p. 26.
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fazé-lo. N&o acreditamos que esses pais, essas gestantes, e essas (futuras) criangas, vao mudar
a sociedade, vdo apenas completé-la, continué-la, desafia-la.
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