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Resumo

A presente investigacdo retrata a problematica do direito ao arrependimento no
ambito dos contratos de gestacdo de substituicdo em Portugal, nomeadamente a auséncia de
consagracao de um verdadeiro direito ao arrependimento na Lei n°32/2006, de 26 de julho,
atualizada pelas alteragdes da Lei n°25/2016, de 22 de agosto.

A falta de previsdo legal deste direito, que a gestante possui, fere principios
fundamentais consagrados constitucionalmente, como o principio basilar da dignidade
humana, e viola direitos importantes como o direito ao desenvolvimento da personalidade,

o direito a constituir familia.

O legislador pecou sobremaneira ao omitir a possibilidade de a gestante se
arrepender e revogar o consentimento que prestou, necessario para a validade do contrato de
gestacdo de substituicdo. Este silencio ndo obsta a que o arrependimento da gestante seja
legitimo. Em outros ordenamentos juridicos, nomeadamente no Reino Unido, o direito ao

arrependimento é regulado desde muito cedo, pelo Surrogacy Arrangment Act, de 1985.

Importa analisar quais as consequéncias do siléncio legislativo sobre este direito
importante, que ditou a inconstitucionalidade de preceitos da Lei de Procriagéo
Medicamente Assistida, e em que medida se poderd consagrar a livre revogabilidade do
consentimento da gestante até ao termo do contrato de gestacdo de substitui¢do, para que
seja garantida uma real protecdo aos seus direitos fundamentais, nunca esquecendo 0s outros

sensiveis interesses e direitos em causa.

Palavras-Chave: Gestacdo de Substituicdo; Direito ao Arrependimento; Gestante;

Direitos; Consentimento.



Abstract

The present investigation portrays the problem of the right to regret in the context
of substitution gestation contracts in Portugal, regarding the absence of a true right to regret
in Law No. 32/2006, of July 26, updated by the amendments to Law No. 25/2016, August
22nd.

The lack of legal provision for this right that the surrogate has violates fundamental
constitutionally enshrined principles, such as the basic principle of human dignity, and
violates important rights such as the right to personality development, the right to start a

family.

The legislator erred in omitting the possibility that the surrogate would repent and
revoke the consent she gave, necessary for the validity of the surrogacy contract. This silence
does not prevent the repentance of the pregnant woman from being illegitimate. In other
legal systems, namely in the United Kingdom, the right to repentance is regulated by the
Surrogacy Arrangment Act, 1985.

It is important to analyze the consequences of the legislative silence on this
important right, which dictated the unconstitutionality of the precepts of the Medically
Assisted Procreation Law, and the extent to which the free revocability of the consent of the
pregnant woman can be enshrined until the end of the replacement pregnancy contract, so
that real protection of their fundamental rights is guaranteed, never forgetting the other

sensitive interests and rights involved.

Keywords: Surrogacy; Right of Repentance; Surrogate; Rights; Consent.
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Introducéo

A gestagdao de substitui¢do, entendida como “qualquer situacdo em que a
mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga apos
o parto, renunciando aos poderes e deveres préprios da maternidade”, tal como € previsto no
Artigo 8°, n°l, da Lei n° 32/2006, de 26 de julho, na sua mais recente versdo com as
alteracdes introduzidas pela Lei n® 25/2016, de 22 de agosto, revela-se atualmente um tema
controverso, que gera polémica e se assume bastante complexo a nivel ético, moral, social e
juridico.

Em Portugal, nos dias que correm, assistem-se a dificuldades na sua
regulamentacdo legal conforme & Constituicdo da Republica Portuguesa e, deste modo,
escolhi o problema do direito ao arrependimento da mée gestante para analisar nesta
investigagdo. Com relevancia acrescida neste ambito surge o Acorddo n° 225/2018. Este
acérddo do Tribunal Constitucional nasceu pela iniciativa de um grupo de deputados que,
em fevereiro de 2017, entregaram um pedido de fiscalizacdo de constitucionalidade abstrata

sucessiva da lei reguladora da gestacdo de substituicéo.

O Tribunal Constitucional veio pronunciar-se pela inconstitucionalidade de
algumas normas da lei em apreco. Considera este tribunal que existem aspetos que violam
direitos e principios fundamentais, nomeadamente aqueles que dizem respeito a dignidade
humana, apontando como fundamentos principais que sustentam a sua decisdo a
indeterminac&o excessiva da lei, a auséncia de consagracdo de um direito ao arrependimento
da gestante, e a auséncia de concretizacdo do regime de nulidade do contrato de gestacéo de

substituig&o.

O direito ao arrependimento da gestante ergue-se, assim, como o derradeiro
direito que falta consagrar na legislacao que regulamenta a gestacao de substituicdo no nosso
pais. A gestante possui o direito a arrepender-se. Tem de ter a hipotese de revogar o seu
consentimento apos 0 nascimento da crianga que carregard durante nove meses. A auséncia
de consagracédo legal destes aspetos de grande importancia entra em conflito com um seu

direito fundamental, que é o direito ao desenvolvimento da personalidade, desdobrando-se

! Publicado no Diario da Republica n°® 87/2018, Série | do dia 07-05-2018, podendo ser consultado em
https://dre.pt/home/-/dre/115226940/details/maximized
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este no direito a constituir familia, pondo-se aqui em causa consequentemente a dignidade

humana, principio basilar de todo o sistema juridico-constitucional portugués.

Ademais, coloca-se também em causa o principio da livre revogabilidade das
restricbes voluntarias aos direitos de personalidade, consagrado no n°2, do Artigo 81° do
Cddigo Civil, na medida em que a luz da legislacao existente o casal beneficiario da gestacao
de substituicdo pode atraves da via judicial tirar a crianca a gestante. Ora, considera-se
bastante grave tanto a frustracdo da pretensdo do casal beneficiario como a pretensdo de a
gestante arrepender-se e desejar ficar com a crianca, apesar de existir uma forte controvérsia
a respeito desta pretensdo da gestante, que pode ndo partilhar qualquer material genético

com a crianca.

Em consequéncia da declaracdo de inconstitucionalidade proferida pelo TC
em 2018, a gestacdo de substituicdo foi suspensa em Portugal. Foram apresentadas novas
propostas de alteracdo, nomeadamente prevendo que a gestante pudesse revogar 0 seu
consentimento até ao registo da crianca, que ndo obtiveram o necessario consenso partidario
para se dar resposta ao Tribunal Constitucional, que voltou a realgar a inconstitucionalidade
que fere alguns preceitos normativos da Lei n°® 32/2006, de 26 de julho, no Acérddo
n°465/20192.

Relevante foi o projeto de lei elaborado pelo Bloco de Esquerda, em
novembro de 2019, onde o partido volta a apresentar a possibilidade de a gestante retirar o
seu consentimento até ao final do prazo legalmente previsto para o registo da crianca nascida,

portanto vinte dias apds o nascimento®.

Afigura-se deveras urgente contornar a situagao insustentavel em que caiu a
gestacéo de substituicdo em Portugal. A lei existe, imperfeita, contudo sem que se possa a
ela aceder, devido a dificuldade aparente num projeto de lei que va de encontro ao proferido
pelo Tribunal Constitucional, e que seja acolhido por todos os partidos politicos.

2 Publicado no Diario da Republica n°201/2019, do dia 18-10-2019, e pode ser consultado em
https://dre.pt/home/-/dre/125468550/details/maximized

3 pParlamento volta a votar possibilidade de arrependimento na gestacdo de substituicdo, artigo de 12 de
novembro de 2019, disponivel em https://www.esquerda.net/artigo/parlamento-volta-votar-possibilidade-de-
arrependimento-na-gestacao-de-substituicao/64363 , consultado a 20/04/2020
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1. Enquadramento Historico-Legislativo da Gestacdo de Substituicdo em

Portugal

A gestacdo de substituicdo ndo € um fendbmeno novo, embora s6 em 2006 tenha
surgido, em Portugal, a primeira lei a regular esta técnica de procriagdo medicamente
assistida: a Lei n°32/2006, de 26 de julho. Enquanto técnica de PMA, entendem JORGE
MIRANDA e RUI MEDEIROS, que “promove o direito a constituir familia, a procriagdo.”
Contudo, na sua versao originaria, esta lei determinava a nulidade dos contratos de gestacao

de substituicdo, fossem eles gratuitos ou onerosos. Mas o que é a gestacdo de substitui¢ao?

GUILHERME OLIVEIRA descreve-nos, sabiamente, o contrato de gestacdo de
substituicdo como “um contrato pelo qual uma mulher aceita gerar um filho, fazé-lo nascer,
e se compromete a entrega-lo a outra mulher, renunciando em favor desta a todos os direitos
sobre a crianga, renunciando a propria qualificacdo juridica de «mdey.” A nogdo juridica
encontramo-la no n°1 do Artigo 8° da Lei n°25/2016, onde se entende por “gestacdo de
substituicdo qualquer situacdo em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por
conta de outrem e a entregar a crianga ap6s o parto, renunciando aos poderes e deveres

proprios da maternidade.”

Da necessidade de o legislador consagrar excecdes a proibicdo da gestacdo de
substituicdo surgiram varios projetos de lei. Para esta iniciativa contribuiram também o
incentivo ao debate e a abertura legal a préatica desta técnica por parte do Conselho Nacional
de Procriagdo Medicamente Assistida, culminando numa vontade politica no sentido de
legalizar a gestacéo de substituicdo. Realcam-se o Projeto de Lei 131/XI11 do PS, e o Projeto
de Lei 138/X11 do PSD, bem como o Projeto de Lei 122/X11 do BE.

Deste modo, veio o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida elaborar
um parecer em apreciagdo das propostas apresentadas, com excec¢édo do projeto do BE que
havia sido rejeitado, uma vez que permitia 0 acesso a gestacdo de substituicdo a todas as

mulheres, independentemente de serem inférteis. Por outro lado, os projetos de lei do PS e

4 Cf. MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra
Editora, 2010, p.1366
5 Cf. OLIVEIRA, Guilherme, Mé&e ha s6 duas! — O contrato de gestacdo, Coimbra Editora, 1992, pp.8/9



do PSD admitiam a gestacédo de substituicdo muito excecionalmente, mediante a verificagéo
de requisitos apertados, apontando-se ainda a natureza gratuita do contrato. Foram estes

projetos que viriam a dar origem a redacéo final da Lei n°25/2016, de 22 de agosto.

O CNECYV pronunciou-se, por meio do Parecer n°63/CNECV/2012, pela aceitacao
ética da gestacdo de substituicdo, embora com requisitos rigorosos. Uma das condic¢des
exigentes estabelecidas era a da possibilidade de revogacdo do consentimento prestado pela
gestante em qualquer momento até ao inicio do parto. Se se observasse essa revogacao, a
crianca que viesse a nascer era considerada como filha de quem a deu a luz, assumindo o

CNECYV por esta via a defesa de um critério intencional e genético.

Efetivamente, veio a estabelecer-se a possibilidade de o consentimento da gestante
ser revogado até ao inicio dos procedimentos de PMA, muito embora esses preceitos

acabariam por ser declarados inconstitucionais pelo TC, como veremos adiante.

A Lei n°32/2006, de 26 de julho, viria entdo a ser alterada pela Lei n°25/2016, de
22 de agosto, para admitir os contratos de gestacdo de substituicdo. Contudo, nesta nova
versdo sdo apenas acolhidas parcialmente as recomendacdes feitas pelo Presidente da
Republica, assim como sdo acolhidas poucas das indicacdes do CNEVC, o que aprofundou

a discusséo em torno deste tema complexo.

RAFAEL VALE E REIS entende que as alteracbes recomendadas implicavam a
superacdo das lacunas da legislacdo em causa e que, portanto, continuaram essas lacunas a
ferir a LPMA, nomeadamente “a ndo consagragdo do direito ao arrependimento da mae
portadora, ou seja, a impossibilidade de esta revogar o consentimento dado para o
procedimento para, assim, poder ficar com a criang¢a que gerou, apos o parto.” Adianta
ainda o autor que “é um ataque feroz ao principio basilar da livre revogabilidade das
restricdes voluntarias aos direitos de personalidade, que o Cddigo Civil garante ha
décadas.” Ademais, “o casal beneficidrio, apds o nascimento poderd, nem que seja a forga,
arrancar dos bragos da mae portadora a crianga acabada de nascer, como se esta fosse

propriedade sua e, portanto, em auténtica execucdo especifica.”®

® REIS, Rafael Vale e ~ Erro Crasso na Maternidade de Substituicdo, 2016,
https://www.publico.pt/2016/07/20/sociedade/opiniao/erro-crasso-na-maternidade-de-substituicao-1738773,
consultado em 15/06/2020
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Face as alteraces legislativas ocorridas no ano de 2016, chegou ao TC em fevereiro
de 2017 um pedido de declaragdo da inconstitucionalidade, com for¢a obrigatoria geral, de
alguns dos preceitos da Lei n°32/2006, de 26 de julho, na redacdo dada pelas Leis 17/2016,
de 20 de junho, e 25/2016, de 22 de agosto, por iniciativa de trinta deputados da Assembleia
da Republica. Alegaram que era violado o principio da dignidade da pessoa humana [artigo
1°e 67°, n°2, alinea €) da CRP], assim como o principio do dever do Estado de protecdo da
infancia (Artigo 69° da CRP), o principio da igualdade (Artigo 13° da CRP), e o principio da
proporcionalidade (Artigo 18°, n°2, da CRP). Alegaram também a violacdo de direitos a

identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e a identidade genética.

Através do Acdrddo n°225/2018, de 7 de maio, veio o TC pronunciar-se pela
inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, dos seguintes preceitos normativos da
Lei n°32/2006, de 26 de julho:

“dos n.os 4, 10 e 11 do artigo 8.°, e, consequentemente, das normas dos n.os 2 e 3
do mesmo artigo, na parte em que admitem a celebracdo de negdcios de gestacdo de
substituicdo a titulo excecional e mediante autorizacdo prévia; do n.° 8 do artigo 8.°, em
conjugacdo com o n.°5 do artigo 14.° da mesma Lei, na parte em que ndo admite a revogagao
do consentimento da gestante de substituicdo até a entrega da crianca aos beneficiarios;
consequentemente, do n.° 7 do artigo 8.%; do n.° 12 do artigo 8.°; das normas do n.° 1, na parte
em que impBe uma obrigacdo de sigilo absoluto relativamente as pessoas nascidas em
consequéncia de processo de procriacdo medicamente assistida com recurso a dadiva de
gametas ou embrides, incluindo nas situacdes de gestacdo de substitui¢do, sobre o recurso a
tais processos ou a gestacdo de substituicdo e sobre a identidade dos participantes nos
mesmos como dadores ou enquanto gestante de substituicdo, e do n.° 4 do artigo 15.°; ndo
declara a inconstitucionalidade das normas dos restantes artigos da Lei n.° 32/2006, de 26 de
julho, mencionados no pedido; determina que os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade ndo se apliquem aos contratos de gestacao de substituicdo autorizados
pelo Conselho Nacional da Procriacdo Medicamente Assistida em execucdo dos quais ja
tenham sido iniciados 0s processos terapéuticos de procriacdo medicamente assistida a que
se refere o artigo 14.°, n.° 4, da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.””

7 Cf. Acorddo do Tribunal Constitucional n°225/2018, Diario da RepUblica n°87/2018, Série | de 2018/05/07,
https://dre.pt/home/-/dre/115226940/details/maximized
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Esta decisdo do TC levou a que ficasse impedida a aplicacdo préatica da lei, até que
fosse concretizada uma alteracdo pelo Parlamento. Foram tomadas varias iniciativas
legislativas, tendo sido apenas o Projeto de Lei n°1030/X111/4% do BE a conformar o regime
da gestacdo de substituicdo com o entendimento do TC. Desta forma, em 2019, foi aprovado
0 Decreto n° 383/XIIl, que consubstancia uma sétima alteracdo a Lei n°32/2006, de 26 de
julho. No entanto, o Presidente da Republica Portuguesa, ao abrigo do Artigo 278° n°l, da
CRP, enviou para o TC, em processo de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade, duas
das normas do artigo 2° do Decreto. Mais adiantou que a alteracdo legislativa proposta ndo
cumpria com a anterior decisdo do TC, com os mesmos fundamentos constantes do Acorddo
n® 225/2018.

No Acérddo n°465/2019, o Tribunal Constitucional veio apenas manter o
entendimento adotado no anterior acorddo, de 2018. De facto, reiterou que para a
admissibilidade do modelo portugués de gestacdo de substituicdo era necessario que o
consentimento livre e esclarecido prestado pela gestante fosse assegurado ao longo de todas
as fases do processo, desde a celebracdo do contrato até a entrega da crianca ao casal
beneficiario. No fundo, mantém-se a proibicdo de revogacdo do consentimento da gestante
apos o inicio dos processos terapéuticos de PMA, um dos aspetos que fundamenta a posi¢édo

de inconstitucionalidade que o TC mantém.

O legislador, uma vez mais, escolheu ndo consagrar aquela que foi considerada a
Unica garantia capaz de assegurar a nao instrumentalizacdo da gestante no &mbito do contrato
de gestacdo de substituicdo. Atualmente, muito embora se louve a iniciativa do BE em
apresentar novo projeto de lei, ndo parece existir 0 necessario consenso partidario para que

surja um decreto conforme ao entendimento apresentado pelo TC nos sobreditos Acordaos.

11



2.  Consideracdes Gerais sobre o Regime de Gestacdo de Substituicéo

A gestacdo de substituicdo enquadra-se no ambito da Procriacdo Medicamente
Assistida, como uma das suas varias técnicas. E de realcar a posicdo de GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA sobre a PMA e a realizacdo dos interesses juridicos
fundamentais dos beneficiarios, na medida em que “a PMA poderd porventura ser
considerada, ainda, uma forma de exercicio do direito fundamental de constituir familia

previsto no Artigo 36°, n°l, da Constituigdo. 8

Ademais, 0 Artigo 3° da Lei 32/2006, de 26 de julho, na versdo que Ihe é concedida
pela Lei 25/2016, de 22 de agosto, diz-nos claramente que as “técnicas de PMA, incluindo
as realizadas no ambito das situacGes de gestacdo de substituicdo, devem respeitar a
dignidade humana de todas as pessoas envolvidas” ¢, logo de seguida, no Artigo 4°, ressalva-

se que estas técnicas sao “um método subsidiario, e ndo alternativo, de procriagdo.”

Em Portugal, o acesso a gestacdo de substituicdo enquanto técnica de PMA é
realizado através de um contrato. Estes contratos sé serdo admitidos se celebrados a titulo
excecional, com natureza gratuita, em casos de auséncia de Utero, lesdo ou doenca deste
6rgdo que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher, ou em situacdes
clinicas que o justifiquem, e sempre dependentes de autorizacdo do CNPMA, e audicdo
prévia da Ordem dos Médicos, nos termos do n° 2 e n° 4, do Artigo 8° da Lei 32/2006, de 26
de julho.

Aponta-se, desde j4, a falta de especificacdo da lei relativamente a que situagdes
clinicas poderao justificar o recurso a gestacéo de substituicdo. Por outro lado, em relacéo a
natureza gratuita do contrato, note-se o que € afirmado pelo TC no Acérdédo n® 101/2009, no
sentido de que “a maternidade de substitui¢do gratuita tende a ser vista como menos
censuravel, por revelar altruismo e solidariedade da mée gestadora em relacdo a mulher

infértil”®.

8 Cf. GOMES CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I,
Artigos 1° a 107°, Coimbra Editora, 2014, p.567

® Cf. Acorddo n°101/2009, Diario da Republica n.° 64/2009, Série 11 de 2009-04-01, https://dre.pt/pesquisa/-
[search/1143211/details/maximized, consultado em 11/06/2020
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Efetivamente, a lei proibe expressamente qualquer remuneracdo a gestante de
substituicdo, nos termos do n°5, do Artigo 8°, na redacdo concedida pela Lei 25/2016, de 22
de agosto, vigorando assim uma proibicdo dos contratos de gestacdo de substituicdo
onerosos. Para fundamentar esta proibicdo aponta-se o principio da proibicdo da obtengédo
do lucro, consagrado no Artigo 21° da CDHBIO0, isto é, “o corpo humano ¢ as suas partes nao

devem ser, enquanto tal, fonte de quaisquer lucros.”

A celebracdo de contratos onerosos de gestacdo de substituicdo significa que o
beneficiario serd punido com pena de prisdo até dois anos, ou pena de multa até 240 dias, e
que a gestante sera punida com pena de multa até 240 dias, nos termos do Artigo 39°, n°1 e
2, respetivamente, da LPMA.. A tentativa €, também, punivel, nos termos do n°7 do referido

Artigo.

Além disso, segundo o n°3, do Artigo 8° da LPMA, ““a gestagdo de substitui¢do so
pode ser autorizada através de uma técnica de procriacdo medicamente assistida com recurso
aos gametas de, pelo menos, um dos respetivos beneficiarios, ndo podendo a gestante de
substituicdo, em caso algum, ser a dadora de qualquer ovdcito usado no concreto
procedimento em que ¢é participante”. Quando apenas um dos elementos do casal contribuir
com o seu material bioldgico, sera necessario 0 recurso a um terceiro, um(a) dador(a) de

gametas.

A crianca que vier a nascer através do recurso a gestacao de substituicéo é tida, para
todos os efeitos, como filha dos beneficiarios, sendo este o critério de estabelecimento de
filiacdo previsto no n°® 7 do ja referido Artigo 8°. O incumprimento dos requisitos
estabelecidos neste preceito implica a nulidade dos negdcios juridicos celebrados, sejam de

natureza gratuita ou onerosa.

Quem é que pode ser beneficiario dos contratos de gestacdo de substituicdo? Diz-
nos, em resposta, 0 Artigo 6° da LPMA na versao mais recente dada pela Lei 25/2016, de 22
de agosto, que “podem recorrer as técnicas de PMA os casais de sexo diferente ou os casais
de mulheres”, casados(as) ou em condic¢des analogas as dos conjuges, assim como todas as
mulheres, independentemente do estado civil e orientacdo sexual. Vedado esta, deste modo,
0 acesso a gestacdo de substituicao por parte de casais do sexo masculino, o que se me afigura
incompreensivel. Sera que os casais homossexuais ndo tém direito a concretizar um projeto

parental? N&o lhes assiste igualmente o direito a constituir familia?
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MARIA MARGARIDA SILVA PEREIRA, sobre este tema, refere que “uma lei
que admita a gestacao de substituicdo por casais heterossexuais ou homossexuais femininos,
e a negue a casais do mesmo sexo masculinos, viola o principio da néo discriminacdo em
fungdo do sexo no acesso a gestacdo de substitui¢do.”*° Acolho esta posi¢do, adiantando
que é uma afronta ao direito ao desenvolvimento da personalidade, na medida em que é
impedido o caminho para constituir familia aos casais homossexuais do sexo masculino,
alids a tinica forma possivel de estes terem filhos, estando em causa uma violacdo a dignidade

da pessoa humana.

Ademais, os beneficiarios do contrato de gestacao de substituicdo devem prestar o
seu consentimento livre, esclarecido, expresso e por escrito!!, devendo estar, portanto,
previamente informados de todos os beneficios e riscos conhecidos que resultam da
utilizacdo das técnicas de PMA, e do significado da influéncia da gestante no
desenvolvimento embrionério e fetal. Problemético € também, como analisaremos adiante,
a possibilidade prevista no n° 4, do Artigo 14° da LPMA, quanto a livre revogabilidade do
consentimento de qualquer um dos beneficiarios até ao inicio dos processos terapéuticos de
PMA.

O disposto no preceito seguinte da LPMA, o seu Artigo 15° relativo a
confidencialidade, revela-se igualmente problematico. A lei consagra, neste ambito, o
regime do anonimato do dador, com excecOes, impondo o sigilo sobre a identidade da
gestante e do préprio processo de PMA. Néo obstante, foram os nimeros 1 e 4 do referido
Artigo sujeitos a apreciacdo pelo TC em 2017, alegando-se a sua inconstitucionalidade por
violagdo, nomeadamente, dos direitos & identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade e a identidade genética. O TC viria a pronunciar-se pela inconstitucionalidade
apenas do referido no n°4 do Artigo 15° da LPMA.

O procedimento encontra-se dividido em trés fases: a fase liminar, a fase decisoria,
e a fase executoria. A fase liminar inicia-se com a chegada do formulario proprio, em que se

efetua o pedido de autorizacdo prévia para a celebracdo do contrato de substitui¢ao, aprovado

10 PEREIRA, Maria Margarida Silva, Uma gestacdo inconstitucional: o descaminho da Lei da Gestagdo de
Substituicdo, JULGAR Online, janeiro de 2017
11 Cf. Artigo 14°, n°1, da Lei n°32/2006, de 26 de julho, atualizada pela Lei n°25/2016, de 22 de agosto
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pelo CNPMA, e disponivel na sua pagina da internet. Sera emitida uma decisdo de admisséo,
ou rejeicdo, do pedido formulado, num prazo de 60 dias.

Caso o0 CNPMA dé o seu parecer favorito, a documentacéo é enviada para a Ordem
dos Médicos, para que emitam um parecer. Inicia-se, deste modo, a fase decisoria. Este
parecer da OM ndo dispde de caracter vinculativo, e deve ser emitido também no prazo de
60 dias. Contudo, se neste prazo a OM ndo se pronunciar, 0 procedimento prossegue na
mesma e serd decidido. Entretanto, ja terda 0 CNPMA procedido a uma audicdo do casal

beneficiario, e da gestante de substituicdo.

Por fim, a fase executdria s6 tera inicio ap6s uma tomada de decisédo, positiva ou
negativa, quanto a celebracdo do negadcio juridico, e posterior assinatura do contrato-tipo de
gestacdo de substituicdo. Nos termos da Deliberacdo n°18-11/2017, de 8 de setembro, do
CNPMA, compete ao conselho tratar de qualquer conflito entre as partes que surja durante
a execucao do contrato. A Deliberacdo aponta ainda como formas de extingdo do contrato o

seu cumprimento, o ndo cumprimento, caducidade, revogacao, resolucdo ou dendncia.

De acordo com o n°2, do Artigo 3° do Decreto Regulamentar n°6/2017, de 31 de
julho, é o CNPMA que aprova o contrato-tipo, que ha-de conter os elementos essenciais do
contrato, e é disponibilizado também na sua pagina de internet. A lei prevé as clausulas que
devem obrigatoriamente constar do contrato, ndo podendo ser afastadas pela vontade das
partes, e estabelece ainda que podem ser aditadas outras clausulas ao contrato, desde que em
conformidade com o regime em vigor, mas sem clarificar concretamente o que é ou ndo

admissivel nestas clausulas indiscriminadas.

Nos termos da lei, devem constar, imperativamente, do contrato-tipo de gestacao
de substituicdo os seguintes aspetos, previstos nas alineas a) a m), do n°3, do Artigo 3° do

DR acima referido:

“a) As obrigacdes da gestante de substituicdo no que respeita ao cumprimento das
orientacbes médicas do obstetra que segue a gravidez e a realizacdo dos exames e atos
terapéuticos por este considerados indispensaveis ao correto acompanhamento clinico da

gravidez, tendo em vista assegurar a evolucdo normal da gravidez e o bem-estar da crianca;
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b) Os direitos da gestante de substitui¢do na participacéo nas decisdes referentes a
escolha do obstetra que segue a gravidez, do tipo de parto e do local onde o mesmo terd

lugar;

c) O direito da gestante de substituicdo a um acompanhamento psicologico antes e

apos o parto;

d) As obrigacoes e os direitos da gestante de substituicéo, tais como a possibilidade
de recusa de se submeter a exames de diagnéstico, como a amniocentese, ou a possibilidade
de realizar viagens em determinados meios de transporte ou fora do pais no terceiro trimestre

de gestacéo;

e) A prestacdo de informacdo completa e adequada sobre as técnicas clinicas e 0s

seus potenciais riscos para a salde;

f) A prestacdo de informagao ao casal beneficiario e a gestante de substitui¢do sobre
o significado e as consequéncias da influéncia do estilo de vida da gestante no

desenvolvimento embrionario e fetal;

g) As disposicOes a observar sobre quaisquer intercorréncias de saude ocorridas na

gestacdo, quer a nivel fetal, quer a nivel da gestante de substituicao;

h) As disposicGes a observar em caso de eventual interrupcao voluntaria da gravidez

em conformidade com a legislacdo em vigor;

i) A possibilidade de dendncia do contrato por qualquer das partes, no caso de se
vir a verificar um determinado nimero de tentativas de gravidez falhadas e em que termos

tal denuincia pode ter lugar;
j) Os termos de revogacdo do consentimento ou do contrato e a suas consequéncias;

k) A gratuitidade do negdcio juridico e a auséncia de qualquer tipo de imposicéo,
pagamento ou doacao por parte do casal beneficiario a favor da gestante de substituicdo por
causa da gestacao da crianca, para além do valor correspondente as despesas decorrentes do

acompanhamento de saude efetivamente prestado, incluindo em transportes;
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I) Os subsistemas ou seguros de satde que podem estar associados ao objeto de

contrato;

m) A forma de resolucdo de conflitos a adotar pelas partes em caso de divergéncia

(ue se suscite sobre a interpretacdo ou execucio do negdcio juridico.”*?

Em critica, RAFAEL VALE E REIS refere que a legislacdo que versa sobre
a gestacao de substituicdo foi, desde o inicio, mal elaborada. As falhas, essas, continuam por
colmatar. Além disso, o que dizer sobre a natureza deste contrato?

VERA LUCIA RAPOSO entende que se trata de um contrato com a natureza
de prestacdo de servigcos. Refere que “o que se contrata é a presta¢do de um servi¢o
reprodutivo, mediante um contrato livremente celebrado a luz de um regime juridico que

acautele as pretensdes e as necessidades das partes 3.

2. Cf. DR n°6/2017, de 31 de julho, publicado no Diério da Repuiblica n.® 146/2017, Série I, https://dre.pt/home/-
[dre/107785481/details/maximized

13 RAPOSO, Vera Licia, Quando a cegonha chega por contrato, Boletim da Ordem dos Advogados n°88,
Lisboa, 2012

17


https://dre.pt/home/-/dre/107785481/details/maximized
https://dre.pt/home/-/dre/107785481/details/maximized

3. Analise da Problematica do Direito Ao Arrependimento

3.1. Admissibilidade do Direito ao Arrependimento noutros Ordenamentos

Juridicos

A gestacéo de substituicdo tem sido objeto de debate em muitos outros Estados. A
maioria dos restantes ordenamentos juridicos peca pela existéncia de um vazio de
regulamentacdo quanto a gestacdo de substituicdo. N&o existe uma proibicdo, mas também
ndo existe um reconhecimento da validade e eficacia dos contratos de gestacdo de
substituicdo. Normalmente, procura-se conceder validade as consequéncias da celebragdo

desses contratos por via do instituto da adogao.

Alguns ordenamentos permitem a prética, e regulam-na. Outros ordenamentos
reconhecem a gestante como mae a titulo inicial, sendo necessario um processo judicial para
atribuicdo da maternidade / paternidade ao casal beneficiario. Outros ordenamentos ha,
também, que proibem e punem a gestacdo de substituicdo. A proibicdo é a regra constante
de ordens juridicas como a Alemanha, Austria, Espanha, Franca e Italia. Nos EUA vigora
uma proibicdo expressa nos estados federados do Indiana, Michigan, Nova Jérsia e Nova

lorque.

Podemos encontrar exce¢des, nomeadamente a Califérnia, nos EUA, o Reino Unido
e a Grécia, na Europa, e mesmo a Ucrania, Russia e Gedrgia numa perspetiva de admissao
da gestacdo de substituicdo onerosa. Também no Brasil encontramos uma perspetiva

bastante permissiva da gestacédo de substituigéo.

Importa analisar, deste modo, de que forma é regulado este regime nos paises em

que ¢é admitido legalmente.
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3.1.1. A gestacao de substitui¢céo no Brasil

Para regulamentar a gestacdo de substituicdo foi criada a Resolucdo n° 2.013/2013,
pelo CFM. Estipula o acesso a esta técnica de RA com natureza gratuita, sendo que algumas

das regras que constavam deste primeiro diploma eram as seguintes:

e  As doadoras temporérias do Utero devem pertencer a familia de um dos
parceiros num parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau - mée; segundo
grau - irma/avé; terceiro grau - tia; quarto grau - prima), em todos 0s casos respeitada a idade
limite de até 50 anos;

. A doacdo temporéaria do Utero nao podera ter carater lucrativo ou comercial;

o Termo de Consentimento Informado assinado pelos pacientes (pais
genéticos) e pela doadora temporaria do Utero;

. Relatério médico com o perfil psicoldgico, atestando adequacéo clinica e
emocional da doadora temporaria do Utero;

. Descricdo pelo médico assistente, pormenorizada e por escrito, dos aspetos
médicos envolvendo todas as circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA;

. Contrato entre 0s pais genéticos e a doadora temporaria do Utero,
estabelecendo claramente a questdo da filiacdo da crianca;

. A garantia do registo civil da crianca pelos pacientes (pais genéticos),
devendo esta documentacdo ser providenciada durante a gravidez;

. Se a doadora temporéria do Utero for casada ou viver em unido estavel, devera

apresentar, por escrito, a aprovagao do conjuge ou companheiro.'4

Atualmente, encontra-se em vigor a Resolu¢do do CFM n° 2.168/2017. Esta técnica
define-se como a possibilidade de cessdo temporaria do Utero, sendo nestes diplomas
adotadas normas para a utilizacdo de técnicas de reproducdo assistida, de forma a superar o
problema da infertilidade humana e as suas implicacbes médicas e psicoldgicas, tendo em
conta que os avancos da medicina tém vindo a permitir cada vez mais a solugdo de problemas

da reproducao humana.

14 Resolugdo CFM n° 2.013/2013, de 16/04/2013, publicado no DOU em 9/05/2013,
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=254124, consultado a 24/10/2020
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O Artigo VII desta Resolugdo indica-nos que as “clinicas, centros ou servigos de
reproducdo assistida podem usar técnicas de RA para criarem a situacdo identificada como
gestacdo de substituicao, desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique
a gestagio na doadora genética, em unido homoafetiva ou pessoa solteira”®. Mais é dito no
sentido de que a gestante deve pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco
consanguineo até o quarto grau. Todos os casos que fujam a esta regra devem ser sujeitos a

autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.

Realce-se que o contrato escrito deve prever com todo o rigor o destino da
crianga ap6s o seu nascimento, conforme o ponto 3.3 do Artigo VII da Resolucdo do CFM
n®2.168/2017:

“Termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporaria do utero
(que receberd o embrido em seu Utero), estabelecendo claramente a questdo da filiacao da

>

crianca.’

3.1.2. A gestacéo de substitui¢cdo no Reino Unido

Esta tematica é regulada no Reino Unido desde muito cedo, pela Surrogacy
Arrangements Act de 1985, que sofreu alteracfes pelo diploma Human Fertilization and
Embriology Act de 1990. E retratado o modelo existente como um modelo limitado, ao

contrario do que sucede na Califérnia, como veremos adiante.

A gestacdo de substituicdo é permitida somente a titulo gratuito, sendo os contratos
onerosos expressamente proibidos. E também de notar o caracter excecional do recurso a
esta técnica, devendo ser a Unica via da mulher ter um filho, e o facto de este ser um contrato
gestacional, sem que exista qualquer vinculo bioldgico a gestante. S&o estes aspetos que

aproximam este modelo ao regime que entre nds também encontra acolhimento.

15 Resolugdo CFM n° 2.168/2017, de 21/09/2017, publicado no DOU em 10/11/2017,
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=352362, consultado a 24/10/2020
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Os requisitos para recorrer & gestacdo de substituicdo sdo exigentes, encontrando-
se explanados na seccdo 54 do Human Fertilization and Embriology Act. O acesso €
permitido a casais homossexuais ou heterossexuais que se encontrem casados, ou vivam em
unido de facto, exigindo-se o consentimento livre e esclarecido dos beneficiarios, da
gestante, e do seu marido/companheiro até um prazo de seis semanas apds o0 nascimento da

crianga.

No Reino Unido vigora, portanto, o direito ao arrependimento da gestante,
salvaguardando-se, entre outros, o principio da liberdade contratual e autonomia da vontade.
A gestante pode arrepender-se, e decidir ndo entregar a crianga, cabendo ao tribunal uma
decisdo no superior interesse da crianca. O estabelecimento da filiacdo é sempre feito em
relacdo a gestante, sendo que nos seis meses seguintes ao nascimento devem pedir 0s
beneficidrios uma parental order ao tribunal, a fim de transferir judicialmente a
parentalidade da crianca. O sucesso da pretensdo do casal beneficiario passa, desde logo,
pelo facto de a crianca ja estar a viver com o casal, 0 que pressupde a entrega por parte da

mée gestante.

A grande inovacdo que as alteracOes legislativas de 1990 introduziram foi,
precisamente, a legitimidade de a gestante recusar entregar a crianca. Relevancia teve
igualmente a mudanca legislativa ocorrida em 2019, que findou com a discriminagéo contra

as familias monoparentais.

Note-se a protecdo que existe neste modelo aos direitos da gestante, nomeadamente
0 seu direito a refletir em todas as fases do procedimento, o direito ao arrependimento e,
consequentemente, a sua maior seguranca. De facto, se a gestante quiser ficar com a crianca,
ndo pode o casal beneficiario exigir judicialmente o cumprimento do contrato. Para além
disso, finalizado o contrato, incentiva-se a presenca da gestante na vida da crianga, supondo
que existiu a entrega da mesma ao casal beneficiario, promovendo-se o0 seu desenvolvimento

saudavel.

Deste modelo aproximam-se, inclusive, as solugdes consagradas em cinco estados
federados dos EUA, que admitem expressamente a gestacdo de substitui¢do, sendo eles
Alabama, California, Florida, Texas e Utah. Adiante sera explicitado o regime existente na

Califérnia.
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Consagra-se, em suma, no Reino Unido, tal como referido no Acérdao n° 225/2018
do nosso TC, “uma solugdo de compromisso, centrada em acautelar o superior interesse da
crianca neste complexo tipo de procedimentos, permitindo que esta possa ser juridicamente
considerada como filha dos seus progenitores genéticos, que serdo, em regra, as pessoas que
para ela tinham, desde o primeiro momento, um projeto parental.” Real¢a o TC, igualmente,

a forte salvaguarda da posic¢ao da gestante.

3.1.3. A maternidade de substituicdo na Grécia

A Grécia &, nos dias que correm, o pais da UE com a legislacdo mais permissiva
relativamente a esta tematica. As normas juridicas que regulam esta pratica constam do
Artigo 1458° do Codigo Civil, preceito aditado pela Lei da Procriacdo Medicamente
Assistida de 2002, e do Artigo 13° da Lei n° 3305/2005, denominada Enforcement of
Medically Assisted Reproduction.

Note-se que o artigo 1455° do CC grego apenas permite que sejam utilizadas estas
técnicas como forma de suprir a incapacidade de ter filhos pela forma natural ou como forma
de evitar a transmissdo de uma doenca genética grave. Ademais, a Lei n® 3305/2005 veio
criar uma entidade com a funcédo especifica de supervisionar o cumprimento das normas
estabelecidas na lei anterior de 2002. Procura-se, no fundo, salvaguardar o superior interesse
da crianca, concretizar direitos individuais a autonomia e a liberdade, e também o direito a

procriar.

E permitido o acesso a casais heterossexuais e a mulheres solteiras, quando a
beneficiaria ndo possua capacidade para proceder a gestacao ou realizar o parto, excluindo
0s casais do mesmo sexo. Requer-se que os envolvidos, nomeadamente os beneficiarios e a
gestante, sejam cidaddos gregos, ou residentes na Grécia, de forca a combater aquilo a que
se chama “turismo reprodutivo”. Proibe-se a onerosidade dos contratos, sendo que 0s
mesmos, gratuitos, dependem de autorizacdo judicial prévia, cabendo ao tribunal uma
apreciacdo do cumprimento dos requisitos legais e validade do contrato. N&o se verificando

esta autorizacdo prévia, o procedimento ndo produzira os efeitos legais, aplicando-se a regra
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geral previsto no CC, nos termos da qual a maternidade ¢ atribuida & mulher que da a luz a

crianga.

Pelo contrario, quando o processo de gestacao de substituicdo cumpra com todos 0s
requisitos legais, apds o nascimento da crianga presume-se esta como filha da mulher
beneficiaria. Surge, assim, uma excecao a regra mater semper certa, consagrada no Artigo
1463° do CC grego. Nao obstante podem, nos seis meses ap0s 0 nascimento, vir a ilidir
judicialmente, a gestante ou a beneficiaria, tal presuncdo, quando provem que a crianca foi
concebida com material genético da gestante. A maternidade sera, nestes termos, atribuida a

mée gestante.

Relativamente ao regime da gestacdo de substituicdo, as técnicas de PMA sao
apenas admitidas como método subsidiario. Por outro lado, s6 sdo admissiveis na idade fértil
da pessoa que sera a gestante, ou seja, até aos 50 anos. O consentimento deve ser prestado
por escrito, dado pelas mulheres intervenientes, gestante e beneficiaria, e seus maridos ou
companheiros, caso existam. Também neste ordenamento juridico ndo pode a gestante

contribuir com o seu material genético no procedimento.

3.1.4. A maternidade de substituicdo na California

O Cadigo da Familia da California regula as leis da gestacdo de substituicdo desde
2013, sendo que qualquer mulher ou homem podem recorrer a esta técnica, ndo existindo,
alias, qualquer restricdo relativa a uma condicdo de saude, ou ao facto de ser ou ndo um
casal. Afigura-se-me talvez demasiado permissivo este modelo consagrado neste estado dos
EUA, na medida em que devido a sensibilidade dos direitos e interesses envolvidos na
gestacdo de substituicdo, deve ser admitida excecionalmente como técnica de PMA em
auxilio de quem vé o seu direito a procriar gorado por qualquer patologia, ou impossibilidade
natural de gerar um filho, como no caso dos casais homossexuais do sexo masculino, mesmo
que eventualmente a gestante decida arrepender-se, direito que Ihe assiste legitimamente em

nome da dignidade da pessoa humana.

VERA LUCIA RAPOSO, em favor da gestacdo de substituicdo, referia que esta

“pode ser classificada como um demerit good, que a sociedade ndo deve proibir, mas sim
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regular de forma a conferir adequada protecéo as partes envolvidas.”*® Mais adianto, de
forma a permitir a concretizacdo de um projeto parental as pessoas impedidas de o fazer de
forma natural, ou devido a patologias, resguardando o direito constitucionalmente protegido

a constituir familia, a procriar, mas s6 e unicamente admitida neste contexto excecional.

Relativamente ao regime da gestacdo de substituicdo na California, note-se que
estes contratos tanto podem ser gratuitos, como onerosos, e que a gestante pode mesmo
contribuir com o seu material genético, embora estas situacfes ndo tenham ainda qualquer
regulamentagéo e tenham vindo a diminuir, em virtude do caso Baby M, datado de 1986, em
gue 0s gametas pertenciam a gestante, e ao pai beneficiario.

Os beneficiarios podem ver reconhecido ainda antes do nascimento o seu vinculo
biologico com a crianga, através das designadas “pre-birth parentage orders”. A criacdo de
um contrato é imprescindivel, devendo este conter a data de execucdo do mesmo, a
identidade dos dadores de gametas, e ser autenticado num notario. Além disso, ndo s6 devem
constar as clausulas necessarias ao bom funcionamento do contrato, como também podem
as partes aditar as clausulas de conteudo indiscriminado, o que se afigura extremamente
perigoso para a salvaguarda dos direitos inviolaveis das partes, principalmente daquelas que

mais necessitam de protecdo, a crianca e a gestante.

3.1.5. A gestacdo de substituicdo na Russia e na Ucrania

Na Russia é permitida a gestacdo de substituicdo a qualquer titulo, sendo regulada
pelas clausulas 77 a 83, do Despacho de Saude n°107, datado de 2012. Admite-se 0 acesso
a esta técnica quem sofra de doencas e patologias uterinas, bem como devido a falhas
repetidas nas tentativas de fertilizacdo in vitro. Podem aceder a gestagdo de substituicdo
casais heterossexuais casados, ou mulheres, a titulo individual, e deve ser apresentado
sempre um diagnostico que comprove a sua incapacidade para procriar. Os casais

homossexuais masculinos estdo excluidos, até porque o casamento entre homens é proibido.

16 RAPOSO, Vera Lucia, De Mae para Mae — Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo, Coimbra Editora, 2005
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A Lei Federal sobre os Fundamentos da Protecdo da Saude dos Cidad&os, de 2011,
prevé alguns requisitos relativamente a gestante: deve ter entre os 20 e os 35 anos, deve ter
um filho saudavel e obter uma declaracdo medica que ateste que é sa, bem como necessita

do consentimento do marido, caso seja casada.

As partes devem dirigir-se & Conservatéria do Registo Civil, apresentando um
documento assinado por um médico, certificando que a gestante deu o seu consentimento
livre e voluntario, a fim de que o casal beneficiario possa constar do registo civil como pais
da criancga que vier a nascer. Semelhante ao que sucede no Reino Unido, pode a gestante ndo
dar o seu consentimento, ndo entregar a crianca, ndo se podendo retirar a mesma a forca da

mulher que a deu a luz.

Por seu turno, na Ucrania é expressamente admitida com caracter gratuito, apesar
de ndo existir qualquer proibic&o relativamente ao caracter oneroso, o que leva a celebracéo
de contratos deste género. E regulada pelo Artigo 123° do Cddigo da Familia Ucraniano,
pelo Artigo 281° do CC Ucraniano, e pela Ordem do MSU n° 771, de 13 de dezembro de
2003. O acesso é limitado somente a casais unidos pelo matrimonio, exigindo-se, inclusive,
a certidao de casamento. Os beneficiarios sdo considerados, desde 0 momento da concecéo,
como pais bioldgicos da crianca, sem que exista qualquer mencéo a gestante na certidao de

nascimento.

Realce-se que a Ucrania é um grande destino do turismo reprodutivo. Contribui
para isto a falta de entraves no reconhecimento e estabelecimento da filiagdo, bem como as

altas remuneragdes que seduzem as jovens ucranianas para a posi¢ao de gestantes.
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3.2. O risco de instrumentalizacéo do corpo da gestante

A critica mais recorrente a gestacao de substituicdo é a de que esta acarreta um
perigo fundamental para a mulher gestante: a mercantilizagdo do seu corpo, em favor do
desejo de ter um filho do casal beneficiario. De parte ficam os interesses da crianga, que
passa a ser um mero objeto num negaocio juridico, convertendo-se a gestante numa auténtica

incubadora.

ESTRELA CHABY, a este respeito, aponta a gestacdo de substituicdo como uma
afronta a dignidade da gestante, “porque implica ndo apenas a instrumentaliza¢do de uma
parte do corpo da mulher, mas sim a utilizacao de todo o seu corpo, durante a plenitude do
tempo que dura a gestacdo. Uma vez que o corpo nao é separavel da pessoa nem a gravidez
corresponde a uma «condicdo médica», mas sim a um estado durante o qual a mulher
mantém e utiliza a sua liberdade de viver, a gestacao de substituicéo é inerente a utilizacdo

de outra pessoa em todas as dimensées da vida.”*'

E evidente que a gestante é quase esquecida enquanto sujeito de direitos, sendo
verdadeiramente instrumentalizada em muitos ordenamentos juridicos. Contudo,
desnecessario sera evidenciar a comprovacdo cientifica de que nenhuma mulher é alheia ao
que Ihe acontece durante uma gravidez, nomeadamente quanto aos efeitos psicoldgicos dai
advindos. Especial relevo tem a ligacdo que durante a gestacéo se estabelece entre o feto e a
mulher que o carrega, bem como a importancia dessa ligacdo para o desenvolvimento da
crianga que vier a nascer, e as consequéncias da quebra desse vinculo, sendo de louvar o que
se verifica no Reino Unido quanto a fomentar que a gestante permaneca na vida da crianca

apos o fim do contrato, protegendo o seu superior interesse e desenvolvimento saudavel.

ANTUNES VARELA refere que “(...) entre a mulher que amadurece no seu iitero
0 ovocito fornecido por uma outra mulher e a crianga que nasce do seu ventre ha um

elemento real de importancia capital na relacéo de filiacao, que é a vida intrauterina do

17 CHABY, Estrela, Direito de Constituir familia, filiagdo e adop¢édo: Notas a luz da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
in Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos - |1
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embrido, a ligacdo intensa permanente entre o ser que se forma e o corpo humano que

dentro das suas entranhas lhe dd vida.”*®

Por outro lado, a CRP ao basear a Republica na dignidade da pessoa humana
assenta-a em dois pressupostos essenciais: primeiro estd a pessoa, s6 depois a organizacao
politica; e a pessoa é sujeito, ndo objeto, é fim, e ndo meio de relagdes juridico-sociais.

N&o obstante, importa salientar que a natureza gratuita dos contratos de
gestacéo de substituicdo, em que a gestante assume essa posi¢do em nome de um sentimento
altruista e de solidariedade para com os beneficiarios, incapazes de procriar, € uma garantia

de que a sua atuacdo € verdadeiramente livre, uma expressdo da sua autonomia.

No nosso quadro legal, este método de procriagdo s6 é admissivel a titulo
gratuito, e subsidiario, conforme o n° 2, do Artigo 8° da LPMA: “nos casos de auséncia de
utero, de lesdo ou de doenca deste 6rgdo que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez
da mulher ou em situaces clinicas que o justifiquem”. A gestacdo de substituicdo, tal como
é prevista em Portugal, visa criar condi¢des para que os beneficiarios, confrontados com a
impossibilidade de ter um filho, possam tentar fazé-lo com a colabora¢édo voluntaria de uma
terceira pessoa. Procura-se assegurar os seus direitos reprodutivos, até porque € exigida a
presenca de gametas de um dos beneficiarios. N&o ha, desta forma, qualquer caminho para

uma verdadeira conce¢édo de instrumentalizacdo da gestante.

A gestacdo de substituicdo apresenta uma relevancia constitucional
positival®, enquanto modo de concretizagdo do direito a constituir familia e do direito a

procriar dos beneficiarios, que por razes de saude, ficaram prejudicados.

Este modelo pressupbe o consentimento autonomo dos interessados,
destinado a assegurar a sua voluntariedade, formalizada por via de um contrato com natureza
gratuita, sujeito a autorizagcdo administrativa, em que a gestante tem um papel ativo, e cuja
participacdo voluntéria e altruista é essencial para a realizacdo do mesmo. Pressupde-se,
portanto, um consentimento livre e informado da gestante, consciente dos riscos e

consequéncias inerentes daquilo que vai viver.

18 VARELA, Jodo de Matos Antunes, A inseminacao artificial e a filiagdo perante o direito portugués e o
direito brasileiro, Revista Brasileira de Direito Comparado, 1993, n° 15

19 Cf. Acorddo do Tribunal Constitucional n°225/2018, Diario da RepUblica n°87/2018, Série | de 2018/05/07,
https://dre.pt/home/-/dre/115226940/details/maximized
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GUILHERME DE OLIVEIRA afirma que o direito fundamental consagrado
no Artigo 26° n°l, da CRP deve ser considerado no a&mbito do problema sobre a
admissibilidade de utilizacéo de técnicas de PMA, uma vez que “a decisdo de procriar tem
grandes implicacdes em varios dominios — psicolégico, fisioldgico, sanitario, econémico —
e ndo pode deixar de constituir uma deciséo estruturante da autonomia individual e da

liberdade pessoal.”*°

Prima-se pela autodeterminacdo pessoal da mulher, pelo seu consentimento
livre e informado, inexistindo uma coacdo da sua vontade, ou subversdo. Apenas a
instrumentalizacdo que desconsidere a autonomia pessoal da gestante pode ser censuravel,
porque viola a sua dignidade humana. Isto ndo ocorre claramente no regime entre nos
acolhido, j& que a gestante atua no exercicio de uma liberdade de acéo, sendo essencial que
esta se traduza na vontade de que aqueles concretos beneficiarios sejam os pais da crianca

que vier a nascer.

Na verdade, o risco de instrumentalizacdo da mulher gestante agrava-se no
contexto dos contratos de gestacdo de substituicdo onerosos. A gestante, ao aceitar um valor
monetério, aceita uma posicao de submissao face ao acordado contratualmente. Troca-se 0
aluguer do Utero por uma quantia pecuniaria, mas nao desaparece 0 peso psicoldgico

associado a entrega da crianca ap6s o parto.

A regulagdo da gestacdo de substituicdo que afaste esta tendéncia a
instrumentalizar a gestante passa pelos contratos possuirem natureza gratuita, para que ndo
existam quaisquer resquicios de desigualdade, nem caminho para o lucro, prevalecendo uma
intencdo altruista, consciencializada, livre de vicios, para que seja propiciado ao casal
beneficiario a possibilidade de ter um filho. Alias, a Unica ajuda monetaria permitida
legalmente recai sobre as despesas efetuadas na decorréncia da gestacdo, com a saude e
transportes. Diz-nos a LPMA que quem obtiver beneficios econdmicos com a gestacao de
substituicdo e punido com pena de prisdo até cinco anos, considerando-se também punivel a

sua tentativa.

Também no sentido de protecao de situacdes de desigualdade econdmica, no

nosso ordenamento juridico estipula-se que é proibida a realizacdo de contratos de gestacao

20 OLIVEIRA, Guilherme de, Restrigdes de acesso a parentalidade na medicina de reproducéo, in Lex
Medicinae, Ano 10, n°20, 2013, p.7
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quando existam rela¢fes de subordinacdo econdmica, sejam laborais, ou de prestacdo de

Servigos, entre os interessados.

Doutro modo, diz-nos o n°11, do Artigo 8° da LPMA que ndo se podem
“impor restrigdes de comportamentos a gestante de substituicdo, nem impor normas que
atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade”, para que ndo seja reduzida a um
objeto de controlo por parte dos beneficiarios. Ademais, quaisquer clausulas que sejam
aditadas ao contrato-tipo de gestacao de substituicdo devem ter por base o bom senso das

partes.

3.3. A guestdo do consentimento e o principio da livre revogabilidade das

restrices voluntarias aos direitos de personalidade

Os direitos de personalidade séo posic¢Ges juridicas inerentes a pessoa, pela
sua natureza humana e enquanto fim em si mesma. Constituem situacdes juridicas basicas
do homem, reconhecidas pela lei civil. O nosso Cddigo Civil regula a tutela geral da
personalidade no seu Artigo 70° referindo-se que “a lei protege os individuos contra

qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”.

Os direitos de personalidade sdo absolutos, inaliendveis e irrenunciaveis,
consubstanciando um circulo de direitos necessarios, imprescindiveis, da esfera juridica de
cada pessoa. Alguns sdo dotados de um regime de protecdo especialmente reforcado, por

serem consagrados na CRP, e a nivel internacional, considerados Direitos do Homem,

Os direitos envolvidos na tematica da gestacdo de substituicdo sdo considerados
direitos fundamentais de personalidade, precisamente por estarem constitucionalmente
protegidos. Realce-se a dignidade da pessoa humana, principio transversal e basilar de todo
o direito civil, bem como a autonomia privada. Concretamente em causa estdo o direito a
constituir familia, o direito a procriar?t, o direito a dispor do proprio corpo, o direito ao

desenvolvimento da personalidade.

2L Cf. Artigo 36°, n°1, Constituicdo da Republica Portuguesa
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O exercicio dos direitos de personalidade, que pressupfe uma ampliacdo da
autonomia privada, tem limites. O Cddigo Civil admite a liberdade de limitacdo voluntéaria
ao exercicio destes direitos, desde que ndo seja contraria aos principios da ordem publica,
nos termos do n°l, do Artigo 81°. Estando em causa o exercicio de um direito de
personalidade, incluindo-se neste exercicio a sua limitagdo ou rendncia, a liberdade de acéo
¢ ainda mais ampla, abrangendo a liberdade de revogacdo, unilateral, do consentimento
dado.

JOSE DE MELO ALEXANDRINO refere que “o fundamento do poder de
rendncia encontra-se no primeiro dos elementos estruturantes materiais do sistema — no

principio da liberdade. "??

Prevé a Lei n°32/2006, de 26 de julho, na sua versdo atualizada pela Lei n°25/2016,
de 22 de agosto, no Artigo 14° com a epigrafe Consentimento, que os beneficiarios do
contrato de gestacdo de substituicdo, o casal e a gestante, devem prestar o seu consentimento
livre, esclarecido, de forma expressa e por escrito, devendo estar clara e previamente
informados, por escrito, de todos os beneficios e riscos conhecidos resultantes da utilizagdo
de técnicas de PMA, bem como do significado da influéncia da gestante no desenvolvimento
embrionario e fetal. Para além disso, estipula 0 n°4 do preceito supra referido que este
consentimento é livremente revogavel por qualquer das partes até ao inicio dos processos

terapéuticos de PMA.

A Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina estabelece no artigo 5°
que “qualquer interven¢do no dominio da satide s6 pode ser efetuada apos ter sido prestado
pela pessoa em causa o seu consentimento livre e esclarecido”. Determina-se ainda que o

consentimento deve ser prévio.

Todavia, 0 consentimento prestado pela gestante, e o consentimento prestado pelo
casal beneficiario, ndo podem ser considerados simétricos. Os objetos que as partes
consentem sao distintos. Por um lado, os beneficiarios consentem os pagamentos a gestante
de substituicdo de todas as despesas inerentes a celebracdo e cumprimento do contrato, a
implantacdo na gestante de um embrido, criado com material genético de, pelo menos, um

deles, bem como a assunc¢éo dos poderes e deveres da parentalidade quando a crianca nascer.

22 ALEXANDRINO, José de Melo, Direitos Fundamentais, Introducdo Geral, 22 edigédo, Principia, Lisboa,
2011
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De maior relevancia, inquestionavelmente, é o consentimento prestado pela gestante, que
consente a aplicacdo de uma técnica de PMA no seu corpo, consente engravidar e suportar
essa gravidez, o parto, e a entrega da crianca que der a luz. Obviamente, trata-se da saude
fisica e psiquica da gestante que se vai alterar sobremaneira com a gestacao de substituicao.

Os riscos que corre sdo mais elevados do que aqueles que possam assolar os beneficiarios.

O seu consentimento ndo se restringe somente a aceitar gerar um bebé para outrem,
com todas as implicacdes do procedimento, mas também a ficar gravida, suportar o parto e
a entrega da crianga. Ha uma restricdo muito importante, aceite pela propria gestante, de um
direito fundamental, o seu direito a constituir familia, renunciando a um projeto parental
préprio, mediante sentimentos altruistas de acolher um projeto parental alheio, de quem nao

tem capacidade para procriar.

Ademais, o individuo é dono e soberano do préprio corpo?®, possuindo o direito a
dele dispor. VERA LUCIA RAPOSO considera que o direito a dispor do préprio corpo deve
ser sempre apreciado da perspetiva da autonomia pessoal, uma vez que “cada pessoa é livre
de escolher como conduz a sua vida e utiliza o seu corpo, desde que com isso nédo lese os
outros.” Quanto a gestacdo de substituicdo, “conclui-se que as pessoas devem ser livres na
realizacdo da sua capacidade reprodutiva, seja colocando 0s seus «servi¢os reprodutivos»
a disposigdo, seja superando a sua incapacidade reprodutiva”®*. Adiantam ainda as autoras
MARTA COSTA e CATARINA SARAIVA LIMA que, assumindo-se que existe um
consentimento informado e esclarecido, o ato de disponibilizagcdo, por uma mulher, do seu
utero, ndo € mais violador da dignidade humana do que qualquer técnica de reproducédo

heter6loga, isto €, aquelas em que se recorre ao material genético de um terceiro.

Quanto ao consentimento, a regra é a de que no @mbito das intervencdes realizadas
no dominio da salde, é livremente revogavel, a todo o tempo. O consentimento € tido como
forma de limitar voluntariamente os direitos de personalidade e, desta forma, o legislador
consagrou uma norma que permite a pessoa que prestou o seu consentimento revoga-lo. Nos

termos do n°2, do Artigo 81° do CC, toda a limitacdo voluntaria aos direitos de personalidade

B COSTA, Marta, LIMA SARAIVA, Catarina, A maternidade de substituicdo a luz dos direitos fundamentais
de personalidade, in revista Lusiada. Direito, n°10, 2012

24 RAPOSO, Vera Lucia, De Mae para Mae — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de
Substitui¢do, 2005, Coimbra Editora
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é revogavel, vigorando o Principio da Livre Revogabilidade das Limita¢fes VVoluntarias aos

Direitos de Personalidade.

No caso da gestacéo de substituicdo, a gravidez €, a partir de determinado momento,
irreversivel e irrevogavel®. Resulta, efetivamente, do n°4, do Artigo 14° da LPMA, ja
referido, que o consentimento s6 pode ser revogado até ao inicio dos procedimentos
terapéuticos de PMA, o que significa uma violacdo do Principio da Livre Revogabilidade as
Restricbes Voluntarias dos Direitos de Personalidade, garantido ha décadas pelo nosso
Cadigo Civil, tal como € preconizado por RAFAELVALE E REIS.

A rendncia ao estatuto de mée, prevista no final do n°1, do Artigo 8° da LPMA,
significa igualmente uma limitacdo ponderosa aos direitos de personalidade da mulher que,
embora valida, deve ser sempre revogavel, aplicando-se 0 mesmo principio. Portanto, ao
estabelecer que a gestante s6 pode revogar 0 seu consentimento apenas até ao inicio dos
processos terapéuticos de PMA, e ndo até a entrega da crianca, a revogabilidade do
consentimento é muito limitada, violando a liberdade de acdo, a autodeterminacdo da
gestante, tendo sido esta regra declarada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional em
2018 e, novamente, em 2019.

Efetivamente, a aceitacdo do contrato de gestacdo de substituicdo por parte da
gestante ndo garante necessariamente a continuidade do seu consentimento por todo o tempo
de execucdo do contrato. As exigéncias do consentimento, tendo em conta as
particularidades de cada fase do procedimento, e a respetiva importancia para a
admissibilidade juridica do préprio contrato, tém de prevalecer até ao final do mesmo.
Questiona-se, alids, até que ponto um consentimento prestado ainda antes da gravidez,
relativo a todo o processo de gestacdo de substituicdo, é verdadeiramente informado quanto
a totalidade desse mesmo processo. Da implanta¢do do embrido ao parto, e posterior entrega
da crianca, existe um significativo periodo em que o seu corpo e saude, fisica e psicologica,

como anteriormente dito, sofrem alteragGes varias.

O Tribunal Constitucional, no Acérdao n° 225/2018, conclui que o processo de
gestacdo de substituicdo € um fendmeno dinamico e imprevisivel, quer quanto ao feto, quer

quanto a gestante. Ademais, constitui-se uma relacao bioldgica e afetiva entre a gravida e o

25 Enquanto gravida, a gestante sé poder interromper voluntariamente a gravidez até as dez semanas, sendo que
deve ser esta possibilidade acordada e prevista no contrato de gestacdo de substituicdo
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feto, mesmo que ndo partilhem do mesmo material genético, sendo que o processo pode
mesmo interferir com a autocompreensdo da prépria gestante. Daqui advém que, caso a
gestante se venha a opor a execuc¢do do contrato, a execucdo forcada do mesmo, ou uma
indemnizacdo pelo seu incumprimento, significariam um desrespeito pela dignidade humana
e uma particularmente gravosa afetacdo dos seus direitos fundamentais. Para além disso, é
duvidoso que se admita sequer uma indemnizagéo pelo incumprimento do contrato, por parte

da gestante, que se moveu por motivos altruisticos.

A garantia de revogabilidade do consentimento prevista pela LPMA &, assim,
insuficiente, do ponto de vista da dignidade da pessoa humana. O limite imposto a revogacao
do consentimento é excessivo pelo sacrificio que significa de um direito fundamental da
gestante. Forcar a gestante ao cumprimento das obrigac@es inerentes ao contrato de gestacao
de substituicdo implicaria uma instrumentalizacdo da mulher com o objetivo de cumprir com
0 projeto parental dos beneficiarios. Deve-se acautelar o consentimento da gestante ao longo
de todo o processo, o que sO se afigura possivel com a admissibilidade da livre

revogabilidade do consentimento até ao cumprimento integral do contrato.

Em suma, a gestante tem o direito a arrepender-se das suas decisdes. Tem o direito
a arrepender-se do compromisso de gerar a crianca, e tem o direito a arrepender-se do
compromisso de entregar a crianca, ap6s o parto. A ndo consagracdo de um direito ao
arrependimento na LPMA esteve na génese da declaracdo de inconstitucionalidade de
preceitos relevantes dessa lei, significando essa auséncia uma violacéo excessiva dos direitos
da gestante, nomeadamente de desejar incluir a crianca num projeto parental préprio, e o seu

direito ao livre desenvolvimento da personalidade.
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4. O caminho do Direito ao Arrependimento em Portugal

O direito ao arrependimento € uma das matérias mais discutidas no ambito dos
contratos de gestacéao, e 0 maior obstaculo a sua aceitacdo. Vulgarmente refere-se a mudanca
de opinido da gestante quanto a querer levar o contrato até ao seu termo, nomeadamente
recusando-se a entregar a crianca apés o parto. Contudo, trata-se de um arrependimento que
pode surgir antes do parto, e que também pode assistir aos beneficiarios, que podem ja ndo
desejar prosseguir com o contrato, exigindo a interrupcao voluntaria da gravidez, ou ja ndo

querendo a crianca que vier a nascer.

O arrependimento, no caso especial dos contratos de gestacdo, tem um papel
decisivo e muito importante no destino da crianca gerada através desta técnica de PMA, pelo
que é insustentavel a dificuldade de regulamentacdo que o tema apresenta atualmente.

No direito anglo-saxdnico, em que a gestacdo de substituicdo gratuita é aceite e
regulada de forma cautelosa, a mulher que da a luz é sempre considerada como mae da
crianca, tenha contribuido, ou ndo, com o seu material genético. Dispde de um periodo de
reflexdo, que lhe permite a deciséo se entrega ou ndo a crianca ao casal beneficiario, até seis
semanas depois do parto. A filiagdo so se estabelecerd a favor dos beneficiarios mediante o
pedido de uma ordem de parentalidade ao tribunal.

Nos termos da LPMA, apds o nascimento da crianca, esta é tida como filha dos
beneficiarios, 0 que entra em confronto com o requisito estabelecido pelo CC no Artigo
1796°, segundo o qual a “filiacdo resulta do facto do nascimento”, sendo mée a mulher que
da aluzacrianca. Ora, é to grave retirar a forga a crianga dos bragos da mée gestante quanto
frustrar as expetativas dos beneficiarios?®. Parece-me evidente que se deve prever um direito
ao arrependimento, bem como estabelecer a possibilidade de revogacdo do consentimento
pela gestante até depois do parto. Coloca-se, apenas, a questdo de saber 0 momento exato

em que esse poder de revogacao termina.

O contrato de gestacdo de substituicdo € um negdécio juridico bilateral, que

pressupde sempre para a sua validade um consentimento informado, unilateral, estando

% RAFAEL, Vale e Reis, O dificil caminho da gestacdo de substituicdo em Portugal,
https://observador.pt/opiniao/o-dificil-caminho-da-gestacao-de-substituicao-em-portugal/,  consultado a
23/04/2020
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ambos numa relacdo de estrita dependéncia, isto é, o contrato de gestacdo depende da
existéncia do consentimento livre e esclarecido e, note-se, continuado, da gestante, desde o

inicio desse contrato até a sua conclusao.

A revogacao livre do consentimento informado, sem qualquer limitag&o, justifica-
se porque o direito ao desenvolvimento da personalidade, o direito a autodeterminagéo e a
dispor do préprio corpo, enquanto direitos de caracter pessoalissimo, afiguram-se
incompativeis com declaracbes de vontade irrevogaveis, devendo admitir-se o
arrependimento da gestante, para que nao contenda o contrato de gestacdo com o disposto
no n°2, do Artigo 81° do CC.

Caso ndo se verifique o arrependimento da gestante até a entrega da crianga, 0 que
sucede, estatisticamente, na maioria dos casos, devem os beneficiarios ser considerados pais
da crianca. Pretende-se é que, efetivamente, seja consagrado na LPMA a possibilidade de
um periodo de reflexdo, com o devido acompanhamento psicoldgico, a fim de que a gestante
possa poder arrepender-se, se assim o desejar, para salvaguarda dos seus direitos

fundamentais.

Atendendo aos momentos do processo em que a gestante pode recorrer ao seu
legitimo direito ao arrependimento, observa-se que a mesma pode desejar interromper a
gravidez, bem como podem os beneficiarios arrepender-se, e ter uma pretensdo no mesmo
sentido. Neste caso, a gestante s pode revogar o seu consentimento livremente, realizando
uma interrupcao voluntaria da gravidez, nas primeiras dez semanas de gestacdo, conforme a
alinea e), do n°1, do Artigo 142° do nosso Codigo Penal. Coloca-se a questdo, nesta concreta
hipdtese, de saber se a gestante deve ressarcir aos beneficiarios o valor das despesas
realizadas com o procedimento. O legislador consagrou a resposta positiva na Clausula 7° e
Clausula 8° no Contrato-Tipo de gestacio de substituicdo do CNPMAZ’, porém, futuramente

tal resposta deve ser negada.

270 CNPMA aprovou um contrato-tipo para a gestacdo de substituicdo, disponivel no site do CNPMA, através
do Decreto Regulamentar n.° 6/2017. “Este contrato deve definir as obrigacBes da gestante de substitui¢do, em
relacdo ao cumprimento das orientacGes do médico, e fazer 0s exames e procedimentos que este considere
necessarios para assegurar a evolucdo normal da gravidez e o bem-estar da crianca; os direitos da gestante de
substituicdo a participar na escolha do médico que segue a gravidez, do tipo de parto e do local onde o parto
vai acontecer; o direito da gestante de substituicdo a ter acompanhamento psicolégico antes e depois do parto;
as obrigac0es e os direitos da gestante de substitui¢cdo, como a possibilidade de se recusar a fazer exames como
a amniocentese ou a possibilidade de fazer viagens em determinados meios de transporte ou para fora do pais
nos Ultimos trés meses da gravidez. Deve ainda estipular que deve ser prestada informagéo completa e adequada

35



Ao consagrar um direito ao arrependimento na LPMA, o legislador deve também
deixar claro que aquando da assinatura do contrato de gestacdo de substituicdo, os
beneficiarios devem aceitar o risco de a gestante, por sua op¢do, ndo cumprir com 0 mesmo
até ao seu termo, nomeadamente se quiser proceder a uma IVG, ndo deve ter obrigacdo de
os ressarcir do pagamento de qualquer despesa, porque essa obrigacdo ird influenciar
certamente a autodeterminacdo da gestante, e atenta contra o espirito altruista que fundou a
sua liberdade de acdo. Deste modo, devem os beneficiarios ficar cabalmente informados e
esclarecidos dos riscos, da possibilidade que a gestante tem de se arrepender, e da
possibilidade que igualmente lhes assiste de se arrependerem, de que a gestante tem de ficar

igualmente consciencializada.

Ponto sensivel é a questdo de aceitar este direito ao arrependimento nas situacdes
maioritarias em que a gestante ndo partilna material genético com a crianga. Muitas vezes é
dito que séo os pais a estarem melhores habilitados para criar os seus filhos, contudo,
atualmente, com todas as vicissitudes que a familia sofre, com todas as novas conce¢oes de
familia, verifica-se que nem sempre assim €. A mulher que gera no seu Utero uma crianca
tem sempre influéncia sobre o novo ser humano, e a ligagao entre os dois é inegavel e eterna,

muito embora seja o lago genético a determinar caracteristicas fisicas e psicolégicas.

Existindo um concurso de “projetos parentais”, em que se debatem os beneficiarios
e a gestante, com as suas pretensdes de desejarem todos ficar com a crianga, ndo deve a
solucdo passar por contrariar o critério contido no Artigo 1796° do CC, como é feito pelo
legislador no n°7, do Artigo 8° da LPMA, estabelecendo-se quase que uma filiacdo por

contrato. Pelo contrario, a decisdo deve caber ao tribunal, tal como sucede no Reino Unido,

sobre os tratamentos a fazer e os riscos que estes podem ter para a salde; que deve ser prestada informacao,
aos pais e a gestante de substitui¢do, sobre as influéncias do estilo de vida da gestante de substituicdo no
desenvolvimento da crianga, bem como sobre as regras a seguir se houver algum problema de salide da crianca
ou da gestante de substituicdo durante a gravidez; as regras a seguir se houver um aborto espontaneo. Deve
ainda estabelecer como é que as pessoas envolvidas no contrato podem desistir dele depois falharem um
determinado nimero de tentativas de gravidez, e em que circunstancias as pessoas envolvidas podem terminar
0 contrato e quais as consequéncias. Além disso, ndo é feito qualquer pagamento, entrega de bens ou imposi¢do
pelos pais a gestante de substituicdo, além do pagamento das despesas relacionadas com o acompanhamento
médico da gravidez, os seguros de salde ou outros subsistemas que estejam associados ao contrato. Este
contrato-tipo adianta também como devem ser resolvidos eventuais conflitos que surjam sobre a interpretacéo
ou execucdo do contrato, e deve servir como base aos contratos de gestacdo de substituicdo, mas as pessoas
envolvidas podem acrescentar clausulas. O CNPMA é responsavel por verificar se 0s contratos feitos respeitam
as regras definidas neste decreto-lei”, https://dre.pt/home/-
[dre/107785481/details/maximized?serie=1&day=2017-07-31&date=2017-08-01&res=pt,  consultado  a
2/10/2020
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tendo em vista o superior interesse da crianga, ndo obstante as dificuldades que acarreta
compreender este mesmo interesse de maior relevancia. No Reino Unido, de facto, vigora
um sistema em que a parentalidade € atribuida, nos casos de gestacdo de substitui¢do, por

via de uma ordem judicial, desde 1985. Realce-se, inclusive, a seguranca desse sistema.

MARIA CLARA SOTTOMAYOR refere, a este respeito, que “ndo seria
viavel que a parentalidade fosse transferida automaticamente da gestante para o casal
infértil, por efeito da lei, no momento da entrega, sem um ato de reconhecimento judicial,
uma vez que este momento, ficando na discricionariedade da gravida, € incerto, e a incerteza
ndo é compativel com o interesse da crianca e o principio da estabilidade do estado das

pessoas.

Atualmente, em Portugal, ndo se prevé um regime de direito ao
arrependimento, tendo o Tribunal Constitucional declarado a inconstitucionalidade da
LPMA, apontando como um dos fundamentos a auséncia de consagracdo deste direito, no
Acotrdao n°225/2018. O TC salvaguarda, desta forma, a dignidade da mulher gestante, sendo
esta mée pelo parto. Ademais, s ap6s esse momento, e um legitimo periodo de reflexéo,
deve em liberdade confirmar se deseja entregar a crianga, para que se concretize o projeto
parental do casal beneficiario. Neste sentido, ja tinha sido incluida na proposta de lei, em
2016, a possibilidade de a gestante ficar com o bebé num prazo de 48 horas ap0s o parto. Tal

possibilidade ndo passou na votagéo.

ANDRE DIAS PEREIRA, em resposta ao Parecer 104/CNECV/2019,
adianta ser “quase impossivel um desenho perfeito da regula¢do dos potencialmente
contraditorios interesses em causa’, homeadamente a dignidade da mulher gestante, o
superior interesse da crianca, e 0 projeto parental dos beneficiarios. Aproximando-se da
resposta que € dada ao problema pelo modelo inglés, indaga 0 mesmo autor se ndo conduzira
a “uma forte convic¢do de que o processo irda decorrer com serenidade”, estabelecer a
possibilidade de, apds o parto, a gestante “reiterar a sua vontade altruistica de contribuir

para o projeto parental do casal que deu origem intencional e genética (pelo menos em

28 Cf. a Autora citada, no Acoérddio n° 225/2018, disponivel em https://dre.pt/home/-
/dre/115226940/details/maximized
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parte) a esta crianca”?®, mediante um livre consentimento, tomado ap6s um periodo

razoavel de reflexdo, com o devido acompanhamento médico e psicoldgico.

Este parecer do CNECV surgiu em resposta ao Projeto de Lei n® 1030/X111/4
do BE, de que falarei adiante. Aponta a existéncia de um conflito entre os autores do projeto
parental e a gestante, subordinando-se totalmente o destino desse projeto dos beneficiérios a
vontade da gestante, pondo em causa o interesse da crianga que vira a nascer. Em verdade,
subordinar irrevogavelmente a gestante a um projeto parental alheio, ainda que mediante o
seu consentimento inicial, € inadmissivel, inconstitucional, instrumentalizando a mulher a
ser uma incubadora, que ndo tem quaisquer vontades, cujas implicacdes psicologicas,
emocionais e fisicas de todo o procedimento ndo devem ser consideradas. Por muito altruista
que seja o seu intento, ainda falamos de uma pessoa humana, que vai carregar uma crianca
nove meses NO Seu ventre, vai ver 0 seu corpo alterar-se, passar por emocdes que poderao

alterar toda a sua compreenséo do procedimento a que se submeteu.

Se a gestante, apds um periodo de reflexdo, ainda assim decidir confirmar a
entrega da crianca ao casal beneficiério, tera concretizado o espirito altruista a solidario que
a moveu inicialmente a aceitar o contrato, realizando-se o projeto parental dos beneficiarios,
cumprindo-se o seu direito fundamental a constituicdo de familia. Se, noutro caso, a gestante
fizer uso do seu direito ao arrependimento, e quiser assumir-se como mae da crianca,
estabelece-se a sua filiagdo, tanto materna, como paterna, nos termos gerais do CC. E
inequivoco o gravoso significado que esta segunda hipdtese tem para o casal beneficiario,
embora deva ja estar consciencializado, de forma a minorar o0 impacto nas suas expetativas,

desde a aceitacdo do contrato.

A semelhanca do que também sucede no Reino Unido, nio me parece
descabido que uma previsao legal aponte aos casais beneficiarios a escolha de uma gestante
que seja préxima da sua familia. JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO refere que um contrato
puramente gestacional, selado entre pessoas de um mesmo circulo pessoal e social parece

mais baseado no altruismo e na confian¢a®®. De notar que o primeiro caso de gestacdo de

2 DIAS PEREIRA, André, Declaracio relativa ao Parecer N.° 104/CNECV/2019 do Conselho Nacional de
Etica para as Ciéncias da Vida sobre a alteracdo ao regime juridico da gestacdo de substituicao, disponivel em
file:///C:/Users/velin/Downloads/declaracao-conselheiro-andre-dias-pereira.pdf

3% DE SOUSA RIBEIRO, Joaquim - Breve andlise de duas questdes problematicas: o direito ao
arrependimento da gestante de substitui¢do e o anonimato dos dadores, in Coléquio Internacional, Que futuro
para a gestacao de substituigdo em Portugal?, Instituto Juridico da Universidade de Coimbra, 2018
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substituicdo em Portugal, para o qual a Ordem dos Médicos emitiu um parecer favoravel a
14 de novembro de 2017, refere-se a um casal em que a mulher teve de retirar o Utero por
razdes clinicas, e em que o embrido foi implantado no Utero da pessoa que seria sua avo, na

altura com 49 anos.

5. Perspetivas para uma solugéo

O Tribunal Constitucional, no seu Aco6rddo n° 225/2018, declarou a
inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, de varios preceitos da Lei n°32/2006, de
26 de julho, nomeadamente do n.° 8 do artigo 8.°, em conjugacdo com o n.° 5 do artigo 14.°
da mesma Lei, na parte em que ndo admite a revogacdo do consentimento da gestante de
substituicdo até a entrega da crianca aos beneficiarios. Consequentemente, ficou suspensa a
gestacdo de substituicdo em Portugal, panorama que considero agravar-se pela falta de
consenso politico na aceitacdo de um projeto de lei conforme ao entendimento do TC.
Efetivamente, varias foram as propostas legislativas que ndo encontraram acolhimento,
culminando numa nova declaracdo de inconstitucionalidade, por parte do TC, com o0s
mesmos fundamentos, no Acérddo n°465/2019. Falta consagrar o direito ao arrependimento,

assim compreende sabiamente 0 nosso Tribunal Constitucional.

A possibilidade de revogagdo do consentimento da gestante deve, deste modo,
estender-se apds 0 nascimento da crianca. A gestante ndo pode ser impedida de mudar de
ideias. Alias, como referem ANDRE DIAS PEREIRA e FERNANDA ALMEIDA, deve 0
Principio da Livre Revogabilidade as Restricbes VVoluntarias aos Direitos de Personalidade
ser mobilizado, na medida em que qualquer limitacao voluntaria deve ser sempre revogavel.
Recusar esta possibilidade ¢ transformar o Gtero da gestante num meio para uma verdadeira
prestacdo de servicos. A eliminacdo do direito a revogacao livre do consentimento configura

uma violagéo da dignidade da pessoa humana, o que o Tribunal Constitucional reitera:.

No final de 2019, com o Projeto de Lei 71/X1V, veio o Bloco de Esquerda
apontar a previsdo de um direito ao arrependimento que pudesse acontecer, por vontade da

3L ALMEIDA, Fernanda, DIAS PEREIRA, André, Barrigas de aluguer: uma precipitacéo legislativa, Jornal
Publico, 2016
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gestante, até ao final do prazo legalmente previsto para o registo da crian¢a nascida. Ou seja,
podia a gestante revogar livremente o seu consentimento, apds o nascimento, num prazo de
20 dias. No entanto, e embora considere este um prazo razoavel, ha que acautelar o facto de
0 registo da crianca ser feito, muitas vezes, poucos dias ap0s o parto. Deve-se assegurar uma
real protecdo deste direito ao arrependimento, por forma a ser efetivamente concretizado,
num periodo que permita a gestante ter apoio psicologico, e formar uma decisdo livre e

esclarecida.

RAFAEL VALE E REIS pronuncia-se no sentido de considerar este um prazo
curto, em comparacdo com o modelo em vigor no Reino Unido. Refere que “os Deputados
deveriam ter consagrado um prazo, entre as 6 semanas e alguns meses ap6s o parto, que
permitisse uma intervencao judicial ou administrativa que enquadrasse (e até procurasse
afastar) uma eventual pretensdo de arrependimento da gestante, ou uma qualquer

vicissitude ligada ao casal beneficiario que o impeca de receber a crianga.”?

Se, por um lado, me parece ser o prazo de 6 semanas, ou até alguns meses,
demasiado longo para uma reflexdo por parte da gestante, que entretanto cria inegavelmente
lagos afetivos com a crianga, 0 que tornaria mais violenta a separacgdo, por outro lado, este
periodo de reflexdo deve também assistir aos beneficiarios que, enquanto pessoas humanas

gue também sdo, tém o direito de se arrepender e escolher ndo ficar com a crianca.

O prazo de 20 dias apds o nascimento da crianca afigura-se-me como um bom
caminho para a realizacdo pacifica do contrato, devendo a lei ser ainda alterada quanto ao
estabelecimento da filiacdo, para que se adote o critério geral. Ndo obstante, o TC procurou
dar resposta a esta ultima questdo, considerando a possibilidade de se retomar o critério geral
de estabelecimento de maternidade, ou de sé se estabelecer a maternidade aquando da

entrega da crianga, e ndo com 0 Seu nascimento.

A melhor solucdo passa por considerar a gestante como mae pelo critério
geral. Consentindo esta a entrega da crianca, deve atribuir-se por via judicial a filiagdo ao
casal beneficiario, criando-se uma regra semelhante ao sistema inglés, com as devidas
adaptacdes ao nosso ordenamento juridico. So este regime me parece o caminho ideal para

resolver a questdo, caso a gestante se arrependa.

32 VALE E REIS, Rafael, Gestacéo de substituicdo: a arte de procrastinar, Jornal Plblico, 2019
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E urgente proceder a estas alteracdes significativas na Lei da Procriacéo
Medicamente Assistida portuguesa, estando em suspenso 0 acesso a gestacao de substituicao
que, enquanto técnica de PMA, se afigura como o Unico caminho de muitos casais para
concretizar o seu desejo de ter filhos, configurado como um direito fundamental protegido

constitucionalmente.
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Conclusédo

Uma lei futura sobre a gestacao de substituicdo terd de respeitar o direito ao
arrependimento da mulher gestante, o seu direito a revogar livremente 0 seu consentimento
até ao final do contrato de gestacdo, para que seja cumprido com o entendimento do Tribunal
Constitucional, e passe a ser constitucional a LPMA no nosso ordenamento juridico.

N&o posso deixar igualmente de apontar que ainda é longo o caminho que
espera a gestacdo de substituicdo no nosso pais: precisa-se de uma maior abertura a
promocdo da igualdade de acesso a gestacdo de substituicdo também por parte dos homens,

nomeadamente casais homossexuais.

Além disso, temos um conjunto de direitos e interesses envolvidos que ainda
ndo conseguiram encontrar, nas propostas legislativas ja apresentadas, um equilibrio, quase
impossivel € certo, mas um equilibrio que permitisse colocar em pratica a técnica no nosso
pais, procurando compatibilizar o superior interesse da crianca com os direitos da gestante e
0 projeto parental do casal beneficiario.

O Tribunal Constitucional aponta a auséncia de consagracdo de um direito ao
arrependimento por duas vezes, 0 que alerta para a necessidade de se garantir que 0s
contratos de gestacdo de substituicdo ndo sejam uma via de mercantilizar o corpo das
mulheres que, movidas por um sentimento de solidariedade e altruismo, se dispéem a
carregar no ventre um filho com o qual ndo partilham material genético. Isto s6 sera possivel
mediante a concretizacao da livre revogabilidade do consentimento durante todo o processo,

até a entrega da crianca.

Desta forma, a condigcdo para a admissibilidade da gestagdo de substituigéo
em Portugal passa por conformar o regime com a garantia da protecdo da dignidade humana
da gestante, que parece esquecida nesta lei enquanto sujeito juridico a que assistem 0s

mesmos direitos fundamentais dos beneficiarios.

No fundo, a gestante é a figura principal que da vida ao contrato de gestacéo,
sem a qual 0 mesmo ndo se pode concretizar. Um fator determinante € a sua vontade, o seu
consentimento, que jamais se pode negar ou condicionar. Aspeto que o casal beneficiario
nédo pode descurar aquando da aceitacdo do contrato de gestacdo. A escolha de uma pessoa
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préxima, de confianca, para ser a mae gestante, assemelha-se como a op¢do de minimizar o

risco que perpassa estes contratos, de arrependimento por parte da gestante.

Sempre existira controvérsia em redor desta tematica. Ndo se trata de um
processo perfeito, onde sempre existirdo problemas, quer no decorrer do contrato, quer
aquando da entrega da crianga. A figura da gestante, no entanto, necessita de uma
compreensdo mais conforme aos seus direitos, enquanto ser humano igual aos demais. O
legislador revelou alguma falta de cuidado em algumas questdes que envolvem os direitos
desta mulher, contudo ndo se corre 0 risco, no nosso ordenamento juridico, da sua
instrumentalizacdo. O contrato de gestacdo de substituicdo s6 é permitido a titulo gratuito,
com uma motivacao altruista, ndo levando a que exista uma subordinacdo econdémica entre

as partes.

Deve adotar-se o periodo de vinte dias ap6s 0 nascimento como periodo de
reflexdo, a fim de permitir as partes, nomeadamente a gestante, o exercicio do seu direito ao
arrependimento. Isto implica uma alteracdo quanto ao registo da crianca, assegurando que o
periodo de reflexdo &, efetivamente, cumprido, e que a gestante tenha o devido
acompanhamento profissional, médico e psicolégico, para que possa exprimir a sua vontade

de forma livre e esclarecida.

Quanto ao estabelecimento da filiagdo da crianca, considero que a exce¢do a
regra geral contida no CC significa uma “filiacdo por contrato”, na medida em que a crianga
que viesse a nascer fruto deste contrato seria tida como filha dos beneficiarios. Existem
outras alternativas para que, caso a gestante entregue a crianca, a parentalidade seja atribuida

aos beneficiarios, devendo sempre prevalecer o principio mater semper certa est.

Um modelo que preveja o direito ao arrependimento, € um modelo que
permitird aos casais portugueses, que sofrem sem conseguirem ver concretizado o seu direito
a procriar, ter o seu sonho cumprido. Atualmente, pergunto-me quantos casais ndo veem as
suas expetativas defraudadas pela insustentavel situacdo que veda 0 acesso a gestagdo de
substituicdo. Aguarda-se que uma correta regulamentacgéo do direito ao arrependimento surja
em breve, para que a gestacdo de substituicdo possa ser, de novo, uma possibilidade para os

casais inférteis de Portugal.
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