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Resumo

A gestacdo de substituicdo consiste em um acordo pelo qual uma mulher, a gestante
de substituicdo, se compromete a gerar uma crianca para terceiros, nomeadamente para o
casal beneficiario, sendo que, apds o parto renuncia aos poderes-deveres que dispde sobre a
crianga. Por outras palavras, renuncia a condigdo juridica de “mae”.

No ordenamento juridico portugués, a regra é a de que estes contratos sdo nulos,
podendo os intervenientes incorrer em sang¢6es criminais. Todavia, o legislador admitiu que,
em casos muito especificos, estes fossem admitidos, pela Lei n® 25/2016, de 22 de agosto.
Como se trata de uma questdo bastante sensivel, houve a necessidade de consagrar regras e
esclarecer algumas que ja constavam do diploma legal que a admitiu, tendo o legislador feito
no Decreto-Regulamentar n® 6/2017, de 31 de julho.

Vérias questdes emergem no ambito destes contratos, nomeadamente, quais 0s
requisitos que devem ser observados para que possa existir um contrato de acordo com a lei,
quais as fases do processo, quem pode, efetivamente, recorrer a estes contratos e, por ultimo,
quais os direitos e deveres dos intervenientes neste processo.

Os direitos e deveres das partes sdo, sem duvida, a matéria que maior destaque
merece em todo 0 processo, mas que ndo foram tutelados exaustivamente pelo legislador,
como seria expectavel. Existem direitos previstos na legislacao laboral, que podem gerar
duvidas sobre quem séo os verdadeiros destinatarios.

Fica, em nota de pesar, 0 desejo de uma regulamentacdo mais exaustiva,
principalmente dos direitos da gestante de substituicdo, visto ser esta a que mais necessita

de protecéo legal, de forma a evitar a instrumentalizacdo do corpo da mulher.

Palavras-chave: Gestacdo de substituicdo, PMA, direitos da mulher gestante,

filiagdo, contratualizagdo da maternidade.



Abstract

Gestational surrogacy consists of an agreement, in which a woman, the
surrogate, pledges to gestate a child for a third party, namely the beneficiary couple. After
the birth of this child, the surrogate renounces any rights she has over the child; she
renounces her legal right as a mother.

In the Portuguese Legal System, these contracts of surrogacy are null and
void. Entailing their celebration, possible criminal sanctions. With the Law n° 25/2016,
August 22nd, lawmakers admitted in specific circumstances such contracts. Because of the
sensitive nature of the subject, there was a need to establish certain rules and clarify some
issues raised by the text of law; such was done through the Implementing Decree n° 6/2017,
July 31st.

Several issues emerged with these contracts one of them being which requisites
must be uphold, so this agreement can be seen as a legal contract, what are the stages of the
process, who can resort to such contracts and which are the rights and obligations of each
party.

The rights and obligations are without a doubt the most important part of all
this process, but the lawmakers, as expected, did not thoroughly protect these. Within such
contracts there are labour rights that suggest doubt to whom they may apply.

It is with a sad note, that | contest that a more extensive regulation should be taken,
considering the rights of the surrogate, since she is the most vulnerable party in the contract,

so that, not to allow a instrumentalization of the female body.

Key-words: Gestational surrogacy, medically assisted procreation, rights of the

pregnant woman, filiation, contratualisation of motherhood.
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Introducéo

A gestacdo de substituicdo é um acordo celebrado entre uma mulher — a gestante de
substituicdo — e um casal — beneficiarios —, de acordo com o qual a primeira se compromete
a gerar uma crianga e, ap0s o parto, entrega-la aos segundos, renunciando a todos os direitos
que dispde sobre ela, assim como & qualificacdo juridica de “mae™!.

N&o se trata de uma matéria recente, visto que, esta surge retratada em textos
biblicos, em que Raquel diz a Jacob: “Aqui estid a minha serva Bala. Une-te a ela, para que
ela dé a luz sobre os meus joelhos. Assim terei filhos por meio dela”?. Este é um caso de
gestacéo de substituicdo por meio de — nas palavras de GUILHERME DE OLIVEIRA — “adultério
consentido”. Neste caso, a mulher gestante da também o ovocito.

No ordenamento juridico portugués, estes contratos estao regulados na Lei n°
32/2006, de 26 de julho que, na sua versao originaria, determinava a nulidade de qualquer
contrato desta natureza, para além das san¢Bes criminais nas quais poderiam 0s
intervenientes incorrer. Apesar disso, varios projetos foram apresentados na Assembleia da
Republica, em meados de 2012, sendo que alguns foram alvo de grande destaque, tais como
0 Projeto de Lei 131/XI1 do Partido Socialista e o0 Projeto de Lei 138/XIl do Partido Social
Democrata. A Lei n° 25/2016, de 22 de agosto veio admitir que, sob a observancia de
requisitos muitos estritos, fosse admissivel a gestacdo de substituicdo, sendo que a
complexidade desta matéria levou o legislador a elaborar o Decreto Regulamentar n° 6/2017,
de 31 de julho. Ao contrario da hipotese biblica, no ordenamento juridico portugués, a
gestante esta proibida de contribuir com qualquer ovacito.

Neste ambito, surgem questdes de saber como e qual a entidade que deve resolver
os conflitos que resultem destes contratos, assim como o0s direitos que cabem as partes e
quais 0s deveres que estas devem cumprir. Para além disso, devemos considerar as
alternativas a gestagdo de substituicdo e a razdo pela qual estas ndo séo preferidas por quem

recorre a estes contratos®. E iminente conjugar todos os interesses envolvidos, sem nunca

1 VERA LUCIA RAPOSO, De Méae para Mae — Questdes legais e éticas suscitadas pela maternidade
de substituicao, Coimbra Editora, 2005, p. 13.

2 Génesis 30.

3 GUILHERME DE OLIVEIRA, M&e ha s6 [uma] duas!, Coimbra Editora, 1992, p. 11.

4 VERA LUCIA RAPOSO, De Mée..., cit., pp. 23-29.



deixar de considerar que estamos perante situacdes em que nenhuma das partes sao “a mesma

pessoa depois de passar por um periodo dessa natureza’.

5 MIGUEL OLIVEIRA DA SILVA, Eutanasia, Suicidio Ajudado, Barrigas de Aluguer, Caminho, Lishoa,
2017, p. 163.



I. Necessidade de intervencéo legislativa

1. Técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida

Desde cedo que a intervencao legislativa, nesta matéria, se revelou crucial, visto ser
uma &rea com um progresso inigualavel. Contudo, alguns autores defendiam que o legislador
ndo deveria intervir, tendo em conta que se tratava de um ramo pouco explorado,
acrescentando que o Direito ndo deveria interferir na ciéncia. Todavia, a posi¢cdo dominante
parecia ser mais propicia a intervencdo legislativa6, por razdes de seguranca juridica, no
sentido em que é necessario que o Direito defina aquilo que € ou ndo é licito. Entendiam
que, para isso, era necessario alargar o ambito de alguns conceitos que se apresentavam
como basicos, como o da dignidade do ser humano, da maternidade e da paternidade.

Do ponto de vista comunitario, havia ja uma preocupacdo pela regulamentacao
destas matérias, sendo que a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa elaborou a
Recomendacdo n® 1046 sobre a utilizacdo de embrides e fetos humanos para fins de
diagnostico, terapéuticos, cientificos, industriais e comerciais, de 1986 que impulsionou 0s
Estados-membros a legislarem, uma vez que, estes deveriam definir os parametros das
técnicas de PMA. A legislacdo portuguesa relativa a esta tematica apenas surgiu em 2006,
porém, outros Estados-membros da UE ja tinham legislado acerca da mesma, sendo exemplo
disso a Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida de 1988 (Espanha)’.

No entanto, é de salientar que, o ordenamento juridico portugués ja continha
algumas disposicdes legais a propdsito das técnicas de PMA: o artigo 1839° n° 3 do CC
estabelece que «N&o é permitida a impugnacdo de paternidade com fundamento em
inseminagcdo artificial ao conjuge que nela consentiu»®. Antes de mais, devemos precisar
alguns conceitos quanto a este preceito.

Primeiramente, € necessario entender que o ordenamento juridico portugués,
relativamente ao estabelecimento da filiagcéo, prevé determinadas presuncdes que podem ser
objeto de reflexdo. O n° 1, do artigo 1826° do CC contém a presuncao de que o pai do filho

nascido na constancia do matrimoénio é o marido da méae, tendo o legislador portugués

% GUILHERME DE OLIVEIRA, «Legislar sobre Procriagdo Assistida», in Temas de Direito da Medicina,
Coimbra Editora, 1999, pp.73-90.

7 PAULA MARTINHO DA SILVA E MARTA COSTA, A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida
Anotada, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp 10-11.

8 Redacdo do Decreto-Lei n° 496/77, de 25 de novembro.
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acolhido a conce¢do germanica da regra pater is est, tendo em conta que é mais provavel
que o autor da fecundacéo seja o marido da mée®. Esta presuncéo aplica-se ndo s6 aos casos
em que a concecdo e 0 nascimento ocorreram na vigéncia do casamento, mas também aos
casos em que a concecao se deu antes e a crianca veio a nascer durante o casamento e, ainda,
aqueles em que a concegéo ocorreu durante o casamento, mas a crianga veio a nascer depois
do casamento!?. A Reforma de 1977 enfraquece esta presuncéo ja que alarga os casos em
que esta ndo procede — artigos 1828°, 1829°, 1832°, 1939° —, atribuindo relevo ao principio
da verdade biologica.

Vaérias conclusGes emergem da leitura conjunta dos n°® 1 a 3 do artigo 1839°,
nomeadamente, o facto de o filho ter legitimidade para impugnar a paternidade e, ainda, se
0 marido deu consentimento assente em erro ou dolo, por pensar que o sémen seria o dele,
podera — para além do filho — impugnar a paternidade. Quanto ao texto do artigo 1839°, n°
3, embora o legislador 0 ndo consagrasse expressamente, estamos perante a inseminagao
artificial heter6loga, aquela que resulta do sémen de um terceiro, que ndo o marido da mée.
Denotamos que o legislador da primazia a proibicdo do venire contra factum proprium em
detrimento do «interesse capital do filho na sua paternidade real ou na paternidade legal»Z.
PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA classificam esta solugdo do n°® 3 como «precipitada» —
que se assemelha a solucgéo do sistema juridico suico e bulgaro —, comparando-a com outras
solucBes europeias que surgiram na mesma época.

A titulo de exemplo, a lei italiana de 19 de maio de 1975 (n° 151), alterou por
completo o artigo 235° do Codigo Civil e deparando-se com as situacdes de impoténcia
absoluta do marido, ndo enveredou pela questao da inseminacao artificial, dada a “delicadeza
ético-juridica”, reservando para a jurisprudéncia o conhecimento desta matéria?. Por outro
lado, GUILHERME DE OLIVEIRA entendia que esta norma nao se tratava de um reconhecimento

das novas técnicas de PMA, nem que o legislador de 1977 tomou partido quanto a discussdo

® GUILHERME DE OLIVEIRA, Estabelecimento da Filiagdo, 12 Edicdo, Almedina, 1979, p. 59.

10 JorGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo, 5% Edigéo, Almedina, Coimbra,
2016, pp. 118-119. Em relagdo ao estabelecimento da filiagdo no &mbito das técnicas de PMA, vide infra cap.
11, 2.

11 PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, Volume V, Coimbra Editora, 1995
pp.187-188.

12 PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, 0b. cit., pp. 189.
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de saber se era ou ndo admissivel a inseminacdo heter6loga: este apenas regulou um dado
aspeto do regime, para o caso desta modalidade de PMA vir a ser aceite®®.

O artigo 67°, n° 2, alinea e) da CRP ja exigia a intervencao legislativa em sede de
técnicas de PMA, incumbindo ao Estado “regulamentar a procriaco assistida, em termos
que salvaguardem a dignidade da pessoa humana”®®. Parte da doutrina questionava-se acerca
da constitucionalidade das técnicas de PMA, no entanto, o preceito colocou um termo a essas
questdes, no sentido em que, 0 que estava em causa era uma exigéncia de intervencéo
legislativa. Pela leitura da norma excluimos, desde logo, as técnicas de PMA que lesem a
dignidade da pessoa humana. Surge, todavia, a questdo de saber se 0s custos das técnicas em
causa deverdo ser suportados — ainda que parcialmente — pelo Estado. E evidente que a alinea
e) apenas se refere a regulamentacdo da procriacao assistida, contudo, podemos pensar em
situagBes em que a concegao so é viavel através das técnicas de PMA®, ja que, nestes casos,
pode surgir um conflito com o Direito, Liberdade e Garantia, plasmado no artigo 36°, n° 1,
12 parte da CRP, designadamente, o direito a constituir familia.

Importa perceber que em 1986, foi criada a Comissdo para o Enquadramento
Legislativo das Novas Tecnologias, na qual FRANCISCO PEREIRA COELHO desempenhou 0
cargo de presidente, cuja tarefa era a realizacdo de um anteprojeto de lei, que culminou no
Decreto-Lei n° 319/86, de 25 de setembro. E de enaltecer esta tentativa de legislar sobre as
técnicas de PMA, tendo em conta a época e 0 pouco conhecimento das mesmas,
prevalecendo o carater restritivo que se denota ao longo do predmbulo do Decreto-Lei. As
técnicas de PMA admitidas eram a inseminacao artificial homologa, fertilizagdo in vitro e
fertilizacdo intra-tubaria (com sémen fresco), porém, a inseminacgdo artificial heteréloga
apenas poderia ser realizada com sémen recolhido, analisado e conservado por instituicdes

publicas ou privadas devidamente autorizadas (artigo 1°, n°1 deste Decreto-Lei), sendo que

13 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Aspectos juridicos da procriagdo assistida”, in Temas do Direito da
Medicina, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pp. 11-12.

14 PAULA MARTINHO DA SILVA E MARTA COSTA, ob. cit., p. 11.

15 Esta alinea foi aditada pela Lei Constitucional n® 1/97, de 20 de setembro.

16 3.J. GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
Volume I, 42 Edicao revista, Coimbra Editora, 2007, pp. 859-860.
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esta autorizacdo era desnecessaria quando se tratassem de técnicas de PMA homologas
(artigo 1°, n° 2 do supramencionado diploma)*’.

2. O caso da gestacdo de substituicdo

Devemos, antes de mais, definir o que se entende por gestacdo de substituicdo,
sendo um contrato segundo o 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 qualificacéo juridica de mae”*8.

A regulacdo destes contratos sempre foi muito discutida, tendo em conta o receio
de que, sendo estes contratos onerosos, se criasse um “comércio de bebés”. Defensores
existiam no sentido da validade destes contratos — quando estes assentassem na gratuitidade
—, com base no direito constitucional a constituir familia, socorrendo-se do argumento de
que a adocdo e a gestacdo por outrem eram figuras idénticas e ainda, no facto de saber se 0
direito a procriar pode conferir, aos inférteis, um direito a recorrer a todas as técnicas de
PMA?,

Em Portugal, a gestacdo de substituicdo era proibida pelo projeto elaborado pela
Comisséo para o Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias, no seu artigo 5°, sendo
punivel com pena de prisdo até 3 anos no artigo 47°%°. Em julho de 2006, entrou em vigor a
Lei n®32/2006, de 26 de julho, que regula as técnicas de PMA. O seu artigo 8°, na sua versao
originaria, determinava, também, a nulidade dos contratos de gestacdo de substitui¢do, quer
fossem gratuitos ou onerosos. A data, 0 artigo 39° desta lei n&o estabelecia san¢éo criminal
para a gestacao de substituicdo altruista, mas apenas para a onerosa. Ora, esta norma foi um
dos motivos que levou a que alguns deputados a Assembleia da Republica requeressem a
declaracdo, com forga obrigatoria geral, da ilegalidade e da inconstitucionalidade da Lei n°
32/2006, de 26 de julho. Para tal, fundamentaram que esta norma espelhava a
permissividade, em relacdo aos contratos de gestacéo de substitui¢do, por parte do legislador

17 PAULA MARTINHO DA SILVA E MARTA COSTA, ob. cit., p. 11.

BGUILHERME DE OLIVEIRA, Mde hd s6..., cit., pp. 8-9.

19 GUILHERME DE OLIVEIRA, Mde ha s6..., Cit., pp. 47-68, onde o autor refuta, pormenorizadamente,
estes argumentos.

20 Comissdo para o Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias, Utilizacdo de Técnicas de
Procriacdo Assistida (Projectos), Coimbra, 1990, p. 41 e 61.
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e que se traduzia numa violacéo da dignidade do ser humano, assim como fraude a lei por ir
contra o plasmado no artigo 8° da Lei n°® 32/2006, de 26 de julho e contra os artigos 25°, 26°,
67° e 68° da CRP. O Tribunal Constitucional determinou que ndo se tratava de um
comportamento permissivo por parte do legislador, mas tdo-s6 o facto de que ambas as
modalidades eram proibidas, porém, numa delas — a gratuita, por ser vista como “menos
censuravel” — operava a nulidade, sendo que se aplicava o artigo 1796°, n° 1 do CC, enquanto
que na outra — onerosa — para além da nulidade, e consequente aplicacdo deste artigo,
acrescia ainda a sangdo criminal?.

A solucéo da nulidade ndo excluia as ddvidas com as quais eram confrontados o0s
funcionarios que desempenhavam fungdes de registo no estrangeiro, em virtude de
contactarem com casos em que cidaddos portugueses — beneficiarios — recorriam a gestacédo
de substituicdo em paises que admitiam esta técnica, querendo posteriormente registar a
crianga como filha deles préprios. Neste contexto, a Direcdo de Servigos de Administracdo
e Protecdo Consulares veio solicitar ao IRN o esclarecimento dos poderes de que 0s
funcionarios podiam lancar mao quando se vissem confrontados com um caso de registo de
nascimento nestas condi¢des?2. O IRN privilegia a solugdo do artigo 102°, n° 5 e 6 do Codigo
do Registo Civil que determina que se 0 nascimento ocorrer em territorio portugués, numa
unidade de saude na qual ndo seja possivel declarar o nascimento, devem os pais, no
momento do registo, apresentar um documento que comprove que 0 parto ocorreu e 0 nome
da respetiva parturiente. Assim, a mulher que consta na declaracdo de nascimento como mae
deve ser a que da a luz. Todavia, pode dar-se o caso de um homem que, de forma individual,
recorre a gestacdo de substituicdo no estrangeiro e a certiddo estrangeira de nascimento nada
diz em relacdo a parturiente. Aqui, ndo conhecendo a identidade da gestante, a declaragdo
de nascimento pode ser aceite s6 com a paternidade estabelecida. Para além disso, o0 IRN
refutava as normas de direito internacional privado que mandavam aplicar a lei estrangeira
com base no artigo 22° do Caédigo Civil, que proibe a aplicacdo da mesma quando esteja em
causa a ofensa dos principios fundamentais da ordem publica internacional do Estado

portugués.

2 Tribunal Constitucional, Acérd&o n® 101/2009, pp. 46-49.

22 Deste pedido resultou o Parecer P.° C.C. 96/2010 SJC, disponivel em
http://www.irn.mj.pt/sections/irn/doutrina/pareceres/civil/2010/p-c-c-96-2010-sjc/downloadFile/file/CC96-
2010.pdf?nocache=1336048963.7 (30.12.17).
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Discutia-se, todavia, a necessidade de o legislador consagrar exce¢des a proibicao
dos contratos de gestacdo de substitui¢do surgindo, para o efeito, os projetos de lei do Bloco
de Esquerda, do Partido Socialista?® e do Partido Social Democrata*. O projeto-lei do Bloco
de Esquerda foi rejeitado, por deliberacédo parlamentar, a 20 de janeiro de 2012, uma vez que
permitia 0 acesso a gestagdo de substituicdo a todas as mulheres, mesmo por aquelas que
ndo apresentassem diagndstico de infertilidade. Neste contexto, a pedido da Assembleia da
Republica, o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida elaborou o Parecer
63/CNECV/2012, de modo a apreciar o conteldo das propostas do PS e do PSD. Estes
projetos de lei admitiam a gestacéo de substituicio? em casos excecionais e sob a verificago
de requisitos de admissibilidade estritos. Os dois projetos de lei consagravam a natureza
gratuita deste contrato, o que levou o CNECYV a afirmar que este carater excecional e gratuito
eliminava as principais criticas de que esta figura era alvo. Deste modo, conclui-se pela
admissibilidade da gestacdo de substituicdo, desde que a lei consagrasse as condicOes
apresentadas neste parecer (um total de treze).

Apesar de serem diversas as opinides, todas convergiam num pensamento: a
intervengdo legislativa deve ser feita de forma “exaustiva e cautelosa”?®. VERA LUCIA
RAPOsO afirmava que era crucial criar um regime juridico que acompanhasse as partes, quer
ao nivel juridico, quer psicoldgico, que controlasse as prestacGes devidas e ainda que
consagrasse um periodo de reflexo para a gestante?’.

A Lei n° 25/2016, de 22 de agosto, veio alterar o artigo 8° da Lei n® 32/2006, de 26
de julho admitindo, mediante a verificacdo de numerosos requisitos, 0s contratos em causa.

E importante referir que se os contratos forem celebrados fora destes parametros, os

2 Projeto de Lei 131/XI1.

2 Projeto de Lei 138/XI1.

% Embora nos projetos de lei em causa se falasse de “maternidade” de substituigdo, o CNECV optou
por referir-se a “gestacdo” de substituigdo tendo em conta que “a semantica escolhida nunca é indiferente em
bioética”.

% ANA ISABEL CABO, “Maternidade de Substitui¢do”, in Boletim da Ordem dos Advogados, n° 88
(2012), pp. 22-24.

27 VVERA LUCIA RAPOSO, “Quando a cegonha chega por contrato”, in Boletim da Ordem dos
Advogados, n° 88 (2012), pp. 26-27.
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intervenientes serdo responsabilizados criminalmente, tal como dita o artigo 39° da Lei n°

32/2006, de 26 de julho.
Deve salientar-se que o atual artigo 8° da Lei da PMA teve em consideracao

algumas das condicdes que o CNECV prop6s no Parecer 63/CNECV/2012, porém ndo as

consagrou na sua totalidade, pelo que iremos analisa-las mais adiante.
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Il. Admissibilidade da gestacéao de substituicdo no contexto internacional

1. Paises que admitem
1.1.  Grecia

No ordenamento juridico grego estdo em vigor duas leis que respeitam as técnicas
de PMA: a Lei 3089/2002 regula o quadro legal geral destas técnicas e a Lei 3305/2005, de
27 de janeiro de 2005 que, para além de regular o quadro das clinicas de fertilidade, ainda
cria uma entidade a qual cabe a fungdo de supervisionar 0 cumprimento das normas
estabelecidas na primeira lei. Ambas tém como objetivo salvaguardar o supremo interesse
da crianca, para além de perseguirem os direitos individuais a autonomia e a liberdade e o
direito a procriar que se relaciona com o direito ao livre desenvolvimento da personalidade?®®.

A Lei 3089/2002 vem alterar os artigos 1455° a 1460° do CC grego, sendo que
admite as técnicas de PMA apenas como método subsidiario®®, sendo admissiveis — apenas
— na idade fértil da pessoa que queira ser submetida a estes tratamentos. Quanto ao
consentimento este deve ser por escrito e deve ser dado pela mulher que vai recorrer a uma
destas técnicas, se for solteira. No caso de ter marido ou unido de facto, este tambem deve
prestar o seu consentimento, com a particularidade de ser perante um notario.

A gestacdo de substituicdo € permitida, apesar de ter muitos requisitos. Deve ser
antecedida de um acordo assinado pelos intervenientes: a beneficiaria, a gestante e, no caso
de serem casadas ou viverem em unido de facto, pelos companheiros. Este acordo estara
sujeito a autorizacao judicial, devendo ser um processo intentado pela beneficiaria ao qual é
anexado ao acordo uma declaracdo de um médico, em que consta o diagnéstico de
infertilidade da beneficiaria e ainda uma declaracdo que esclareca que a gestante tem todas
as capacidades fisicas e mentais para levar a gravidez até ao fim®%. O artigo 1463° do CC
grego estabelece o principio mater semper certa est, isto €, estabelece que é mée aquela que

da a luz. A excecéo apenas surge no artigo seguinte que estabelece que no caso de gestacdo

28 SILVIA VILAR GONZALEZ, Gestacion por Substitucion en Espafia, Universidad Jaume |, Castellon
de la Plana, 2017, p. 139-143.

29 0 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.

30 Artigo 1456° do CC grego.

31 Artigo 1458° do CC grego.
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de substituicdo € mée aquela a quem o tribunal reconheceu a maternidade, uma vez que, a
autorizacdo judicial atribui automaticamente a maternidade ap6s o nascimento a beneficiaria.
Em relacdo ao estabelecimento da paternidade, se a beneficiaria for casada, é considerado
pai 0 marido da mée. Caso ndo seja casada, 0 consentimento prestado pelo companheiro da
beneficiaria, exigido pelo artigo 1456°, vale como reconhecimento da paternidade, assim
como determina o artigo 1475° do CC grego.

A gestante ndo pode contribuir com nenhum gameta, porém pode ser colocada a

questdo de saber se ambos os gametas podem ser de dadores®?.

1.2. Reino Unido

A gestacdo de substituicdo foi, desde cedo, objeto de especial atencdo no Reino
Unido®, sendo prova disso o Surrogacy Arrangements Act, de 16 de julho de 1985, que
mesmo numa época cujo conhecimento técnico acerca desta matéria era escasso, ndo deixou
de precisar alguns conceitos, como por exemplo, o conceito de “surrogate mother” e estipula
ainda algumas condicGes para que a gestacao seja admitida. Para além deste diploma, surgiu,
em 1990, o Human Fertilisation and Embryology Act que regula, com mais detalhe, as
técnicas de PMA, alterando o primeiro.

Os contratos de gestacdo de substituicdo sdo admitidos, apenas aqueles que
possuem carater altruista®*. Neste pais, varias criticas surgiram em torno da onerosidade
destes contratos, as quais Kim Cotton respondeu: “Instead of open and honest payment for

surrogate, everything above board, it’s going to actually drive it underground .

32 SILVIA VILAR GONZALEZ, ob. cit., p. 140.

33 A este proposito, importa relembrar que a primeira gestante de substituicdo britanica foi Kim
Cotton, a quem foi paga uma quantia pecunidria de 6,500 libras para gerar uma crianca para um casal infértil
em 1985. Foi presidente do COTS (Childlessness Overcome Through Surrogacy) até 1999, entidade que
ajudava as pessoas que estavam a passar pelo processo da gestacdo de substituicao.

34 SILVIA VILAR GONZALEZ, ob. cit., pp. 153-154. Nesta obra, a autora apresenta alguns casos em
que existe pagamento a gestante, porém os tribunais ddo primazia ao principio do supremo interesse da crianca
em detrimento da proibicdo dos contratos de gestagdo de substituicdo a titulo oneroso.

35 STEPHEN WILKINSON, Bodies for sale: ethics and exploitation in the human body trade, Routledge,
Londres, 2003, p.138.
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No que toca ao estabelecimento da filiacdo, neste ordenamento juridico vale
inteiramente o principio mater semper certa est, visto que a maternidade é constituida a favor
de quem deu a luz (artigo 33, n° 1 do Human Fertilisation and Embryology Act), ou seja, da
gestante, afastando-o, desta forma, do sistema grego, que cria uma excecdo quando estamos
perante estes contratos. A paternidade estabelece-se da seguinte forma: se a gestante néo for
casada, seré tido como pai, o beneficiario se este contribuiu com os gametas; por outro lado,
se a gestante for casada ou viver em unido de facto, sera tido como pai o marido da gestante,
de acordo com o principio pater est quem nuptiae demonstrant e ndo o beneficiario, mesmo
que seja o pai bioldgico.

Os beneficiarios devem, entre as seis semanas e 0s seis meses apds 0 nascimento,

propor uma agio no tribunal, a “paternal order3®”

, para que este estabeleca a filiagdo a seu
favor, o que ndo sera possivel se a gestante se opuser. Note-se que este acordo para a entrega
da crianca dado pela gestante é ineficaz se tiver sido dado num tempo inferior a seis semanas
apo6s 0 nascimento. Os autores da acdo devem ter, pelo menos, dezoito anos na data da
propositura da acdo, devem ser casados ou viver em unido de facto (quer sejam do mesmo
sexo, ou de sexo diferente), um deles deve ter doado os gametas e devem residir na Gra-
Bretanha, nas Ilhas do Canal ou na Ilha de Man®'.

Em suma, neste ordenamento juridico, 0s intervenientes assinam um acordo,
todavia este ndo os vincula, no sentido em que se algum deles n&o cumprir, n&o pode o outro

exigir judicialmente o cumprimento do clausulado.

1.3. RUssia
A Lei Federal sobre os Fundamentos da Protecdo da Salde dos cidaddos, datada de
2011 é omissa quanto ao facto de saber se estes contratos sdo admitidos apenas a titulo
gratuito ou se e possivel a modalidade comercial, logo, percebemos que ambos séo
possiveis®. Esta lei prevé alguns requisitos em relacio a gestante: esta deve ter entre 20 e
35 anos, deve ter um filho proprio saudavel e deve ainda, a gestante, obter uma declaragdo

de um médico que determine que esta é sa. Se a gestante for casada deve ainda obter o

3 A paternal order esta plasmada no artigo 54° do HFEA.
37 SILvIA VILAR GONZALEZ, ob. cit., pp. 152.

38 SILVIA VILAR GONZALEZ, ob. cit., p. 165.

19



consentimento do marido. Podem aceder a esta técnica de PMA quer os casais heterossexuais
casados ou as mulheres a titulo individual, desde que seja apresentado o diagndstico de
infertilidade. Destarte, excluem-se 0s casais homossexuais — dado que segundo o
ordenamento juridico russo, o casamento homossexual € proibido — e 0os homens a titulo
individual®.

Os beneficiarios devem apresentar-se perante a Conservatoria do Registo Civil que
corresponde a sua area, fazendo-se acompanhar de um documento assinado por um médico
que certifique que a gestante deu o consentimento livre e voluntario para que os beneficiarios
possam constar do registo civil como pais daquela crianga. Todavia, pode a gestante néo dar
0 seu consentimento e, consequentemente, ndo entregar a crianga, a semelhanca do regime

do Reino Unido, em que n&o se pode retirar a crianga “a forca” da mulher que a deu a luz*.

2. Paises que ndo admitem
2.1.  Alemanha
No sistema juridico germanico, embora os contratos de gestacdo de substituicdo
sejam proibidos, nem a gestante, nem a beneficiaria sdo punidas se recorrerem a esta técnica
de PMA, tal como plasma o artigo 1°, paragrafo 2 do Embryo Protection Act (ESchG), de
13 de dezembro de 1990. A consequéncia sera a de que a crianga que vier a nascer nao podera
ser registada como filha dos beneficiarios, mas sim como filha da gestante e do seu marido,
se for o caso. O artigo 1°, pardgrafo 1 da mencionada lei é dirigido aos médicos que, com 0s

seus conhecimentos técnicos, os direcionem para a gestacdo de substituicdo®!,

2.2. Franca
A gestacdo de substituicdo € proibida pela Loi n°® 94-653 du 29 juillet 1994, relative
au respect du corps humain, que alterou no seu artigo 2°, o artigo 16° do CC francés. O artigo
16°, n° 7 determina que toda a convencdo dirigida & gestacdo de substituicdo € nula,
estipulando o artigo 16°, n°® 9 que as disposi¢des que constam deste capitulo sdo de ordem
publica.

39 SILVIA VILAR GONZALEZ, ob. cit., p. 163.
40 SILVIA VILAR GONZALEZ, ob. cit., pp. 163-164.

41 SILVIA VILAR GONZALEZ, ob. cit., p. 108-110.
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Desde cedo, os tribunais franceses pronunciaram-se acerca da ilicitude da gestacao
de substituicdo. O Court de cassation, no acorddo de 13 de dezembro de 1989, declarou
ilicita a atividade levada a cabo pela associagdo Alma mater, criada com a finalidade de
servir como intermediaria nos contratos de gestacdo de substituicdo. Esta ajudava os casais
que pretendiam recorrer a gestacdo de substituicdo a encontrar uma mulher que, mediante
pagamento, aceitava ser gestante de substituicio®?.

Parte da doutrina considera necessaria a admissdo da gestacdo de substituicdo, no
sentido em que defendem nao violar os interesses da crianca, nem os direitos da mulher que
ird gestar, contudo — e por se tratar de uma relacdo que envolve muitas partes — é fulcral
tentar harmonizar todos os interesses e direitos de cada um*3,

Apesar de ser expressamente proibida, casais de nacionalidade francesa recorriam
a esta técnica em paises estrangeiros, o que suscitava, posteriormente, problemas aquando
do registo da crianga. A jurisprudéncia tendia a ndo aceitar o registo da crian¢ca como
descendente dos beneficiarios, com fundamento em razdes de interesse pablico e invocando
gue estava em causa o instituto de fraude a lei. Exemplo disso € o caso em que um casal
francés recorreu a uma gestante de substituicdo californiana, uma vez que a beneficiaria ndo
conseguia suportar a gravidez, devido a uma doenca congénita. A beneficiaria contribuiu
com gametas, nascendo gémeos. A data, a gestante ficou a constar como méae dos gémeos
no registo de nascimento. Contudo, o casal beneficiario volta a Franca e regista 0s gémeos
como seus filhos. O Consulado Geral de Franga em Séo Francisco deu conhecimento desta
situacdo ao Ministério Publico, que impugnou a filiacdo, tendo o tribunal de grande instance
decidido a favor do Ministério Publico. O cour de Rennes confirmou esta decisdo com base
no artigo 423 do Cadigo de Processo Civil francés*, que atribui ao Ministério Publico o

poder de agir quando algum facto atente contra a Ordem Publica. Todavia, autores

42 \/ALERIE DEPADT-SEBAG, “De la nécessité d’une réforme de 1’article 16-7 du Code civil relatif a
Iinterdiction de gestation pour autrui”, Revue Générale de Droit Médical, n° 12 (2004), p. 137.

3 VALERIE DEPADT-SEBAG, “De la nécessité d’une réforme de I’article 16-7 du Code civil relatif a
I’interdiction de gestation pour autrui”, ob. cit., p. 147.

4 VALERIE DEPADT-SEBAG, “De la nécessité d’une réforme de I’article 16-7 du Code civil relatif &
I’interdiction de gestation pour autrui”, ob. cit.,, pp. 150-151. O acorddao em causa esta disponivel em
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJurijudi.do?idTexte=JURITEXT000022116889 (03.01.18).

21


https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000022116889

questionavam se 0 superior interesse da crianga néo ficaria acima destes fundamentos, uma

vez que a crianga ficaria privada do direito a identidade e filiagdo*.

2.3. ltdlia
A Lein°® 40, de 19 de fevereiro de 2004, determina, no artigo 12°, n° 6, que a pessoa
que intervenha na gestacdo de substituicio®® serd punida com pena de prisdo de trés meses a
dois anos, ou com pena de multa de 600 000 euros até um milh&o de euros.
Quanto ao estabelecimento da maternidade, serd mae aquela que der a luz, ex vi do
artigo 269° do CC italiano. Seré considerado pai, 0 marido da mae, se esta for casada, tal
como esta plasmado no artigo 231° do CC italiano*’. O pai genético pode perfilhar a crianca,

mediante uma declaracio que Ihe ira conferir os poderes legais relativos a paternidade®.

2.4.  Espanha

A primeira lei espanhola acerca das técnicas de PMA foi a Lei n® 35/1988, de 22 de
novembro, tendo grande importancia na época, uma vez que foi uma das primeiras leis acerca
desta matéria. Contudo, a &rea da ciéncia estd em constante mutacdo e, desta forma, a lei
supramencionada foi ficando desatualizada face as novas técnicas de PMA que iam surgindo.

Surge, entdo, a Lei n® 45/2003, de 21 de novembro que alterou a Lei n° 35/1988,
que apenas solucionou parcialmente alguns problemas que se colocavam. Esta lei autorizou
que os embrides criopreservados, anteriores a novembro de 2003, podiam ser utilizados para
outros fins, como a investigacdo, todavia os que fossem gerados posteriormente apenas
poderiam ser utilizados para fins reprodutivos do casal que doou ou para doar a outras
mulheres. Perante tudo isto, o Conselho Nacional de Reproducdo Humana Assistida
espanhola insistiu que era imprescindivel a reforma da legislagdo que se encontrava em

vigor.

45 SILvIA VILAR GONZALEZ, ob.cit., pp. 111-112.

46 Devemos entender que se trata de qualquer médico, da gestante e dos beneficiarios.

47 FRANCESCO GAzzONI, Manuale di diritto privato, 122 edigdo, Edizioni Scientifiche Italiane,
Néapoles, 2006, pp. 409- 416.

48 SILVIA VILAR GONZALEZ, ob. cit., p. 114.
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Destarte, entra em vigor a Lei n° 14/2006, de 26 de maio, sobre as técnicas de
reproducdo humana assistida, que estipula no artigo 10° que os contratos de gestacdo de
substituicdo sdo nulos, quer sejam gratuitos ou onerosos (n°l). Como é evidente, a
maternidade € estabelecida pelo momento do parto (n°2). Ha possibilidade, no entanto, do
pai bioldgico (aquele que contribuiu com gadmetas) impugnar a paternidade, de acordo com
as regras gerais (n°3)*°.

Denota-se, contudo, um grande debate na opinido publica espanhola acerca da
regulamentacdo da gestacao de substituicdo. O Parecer do Comité de Bioética de Espanha
sobre 0s aspetos éticos e juridicos da maternidade de substituicdo, de 19 de maio de 2017°°
surge neste ambito, alegando que acerca desta matéria existe uma posi¢do universal: a
legislacdo deve ser muito rigorosa de modo que evite a situacdo de exploracdo da mulher e
a compra e venda de criancgas.

No parecer sdo destacadas trés propostas que, em regra, sao feitas no dominio da
gestacéo de substituigéo.

A primeira é a da admissibilidade desta técnica de PMA, com base na autonomia
da mulher e para satisfazer todas as pessoas que querendo ter um filho, ndo o podem gerar.
No parecer percebemos ser um argumento que, sem mais, é falivel, dado que se partissemos
desta premissa, tanto podiamos adotar a gestacdo de substituicao altruista, como a comercial.
Alids, a maioria das mulheres gestantes que recorrem a gestacdo de substituicdo de cariz
comercial sdo mulheres sem recursos, que apenas recorrem a maternidade de substituicdo
como forma de subsistirem.

Um exemplo de que a gestacdo de substituicdo deve estar muito bem regulada é o
dos paises que admitiam esta técnica de PMA, porém proibiram-na dado os escandalos que
se sucederam. Um destes ocorreu na Tailandia, em que Pattaramon Chanbua, uma mulher
tailandesa, foi contratada para gerar os filhos de um casal australiano, no ambito de um
contrato de gestacdo de substituicdo. Esta engravidou de gémeos, porém a um deles —
Gammy — foi-lhe diagnosticado Sindrome de Down, tendo Wendy e David Farnell, os
beneficiarios, exigido que a gestante abortasse, exigéncia que ndo acatou, por motivos

religiosos. Consequentemente, aquando do nascimento, os beneficiarios apenas quiseram

49 SILVIA VILAR GONZALEZ, ob. cit., p. 191 e ss.

%0 P4gina 64 e seguintes.
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ficar com a crianca saudavel — Pipah —, 0 que levou a que a gestante ficasse com a outra.
Para além disto, veio a descobrir-se, posteriormente, que David Farnell ja tinha sido
condenado por abusos sexuais a menores. ApOs este e outros casos problematicos, a
Tailandia alterou a sua lei que regulava a gestacdo de substituicdo, proibindo que casais
estrangeiros recorressem a esta técnica neste pais®.

A segunda proposta é a de que a gestacdo de substituicdo altruista é admissivel,
apenas para aqueles que querem ter um filho, mas ndo podem. O parecer analisa as condi¢des
em que esta se baseia: em relacdo a gestante, esta apenas podera ser compensada pelos gastos
que comprovadamente tiver; costuma ser-lhe exigido que tenha pelo menos um filho antes
de gerar um filho para outrem e que ndo contribua com nenhum gameta; os beneficiarios
devem apresentar o diagndstico de infertilidade e, por vezes, ndo se exige que 0S
beneficiarios contribuam com gametas®. Quanto ao estabelecimento da filiagdo existem
duas solucBes: mae é aquela que da a luz, contudo a gestante renuncia aos poderes da
maternidade em favor da beneficiaria ou, por outro lado, a crianca é tida como filha dos
beneficiarios, desde o inicio.

Mesmo esta proposta € suscetivel de criticas. A compensacdo que € devida a
gestante pelos gastos que ela teve com a gestacdo desencadeia a questao de saber que gastos
é que devem ser considerados para efeitos de compensacdo. Em regra, a linha entre
“retribuir” e “compensar” é muito ténue, pelo que € necessario haver uma precisdo
conceitual para que ndo estejamos perante uma compra e venda de criancas. Para além disto,
h& ainda propostas que determinam que ndo deveriam ser familiares a intervir nestes
contratos (como o caso em que a mée da beneficiaria sera a gestante de substituicdo), porém
sera muito dificil alguém que ndo tenha qualquer vinculo afetivo com o casal beneficiario,
altruisticamente, gerar uma crianga que sera entregue a estes.

Quanto as leis que estabelecem a filiacdo desde a transferéncia do embrido para a
gestante, pretende-se, desta forma, evitar a ligacdo emocional da gestante para com a crianca.
Contudo, uma vez que a gestante esta consciente de que a crianga nao €, nem nunca sera sua,

podem emergir conflitos entre os beneficiarios e a esta, na medida em que 0s primeiros

51 Certos problemas levaram, também, a india e o0 Camboja a alterarem a sua legislag&o.
52 VVeremos, mais adiante, que em Portugal a Lei n° 32/2006 de 26 de julho exige que, pelo menos,

um dos beneficiarios contribua com os gametas (artigo 8°, n° 3).
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tentardo impor comportamentos a segunda. A exigéncia de que a gestante tenha um filho
antes de se submeter a esta técnica tem como fundamento o facto de que sera mais facil a
gestante ndo desenvolver uma relacao afetiva com o bebé, o que é um pensamento falacioso.

A terceira proposta é a da nulidade dos contratos de gestacéo de substituicéo, que é

a aclamada pelo parecer, uma vez que se denota uma vertente conservadora®,

3. Ocasodos EUA

Os EUA representam um caso Unico no seio dos paises desenvolvidos, uma vez que
alguns Estados admitem a gestagéo de substituicdo comercial. A legislagdo que versa sobre
a gestagdo de substituicdo € feita ao nivel estadual®* o que leva a diferentes solugdes, como
por exemplo, o Estado de Oklahoma criminaliza o recurso a estes contratos, na Florida
aproximam a gestacdo de substituicdo ao modelo de adogdo, em Kentucky é proibida
qualquer tipo de compensacdo, porém na Califérnia a legislacdo é liberal, isto é, aceitam
tanto a modalidade comercial, como a gratuita®°.

Existem Estados que ndo aceitam os contratos de gestacdo de substituicdo, porém
ndo consagram verdadeiras normas proibitivas (aplicando san¢des a quem recorre a esta
técnica), dado que depois da crianga nascer, obrigam os beneficiarios a recorrer a adogdo
para registd-la como filha destes. Nestes modelos, ndo pode existir qualquer tipo de
pagamento a gestante de substituicdo, todavia é-lhe concedida a faculdade de ficar com a
crianca. E o caso da Florida que regula os “pre-planned adoption contracts”. O Estado de
New Hampshire tem um estatuto que prevé que a gestante possa ficar com a crianca, desde
que manifeste essa vontade no prazo de 72 horas ap6s o parto®°.

%8 No parecer em questiio, reiteram que “Negar que la maternidade sub-rogada internacional esta
hoy asociada a la explotacion de la mujer es negar la realidade”.

% A Décima Emenda a Constituigio dos EUA estabelece: “The powers not delegated to the United
States by the Constitution, nor prohibited by it to the States, are reserved to the States respectively, or to the
people”.

5 KATIE O’BYRNE and PAULA GERBER, “Surrogacy and Human Rights: Contemporary, Complex,
Contested and Controversial”, in Surrogacy, Law and Human Rights, Paula Gerber and Katie O’Byrne (ed.),
Ashgate Publishing Limited, 2015, p.4.

% RICHARD F. STORROW, “Surrogacy: American Style”, in Surrogacy, Law and Human Rights,
Paula Gerber and Katie O’Byrne (ed.), Ashgate Publishing Limited, 2015, p. 199.
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Tendo em conta que cada Estado legisla acerca desta matéria, iremos encontrar
legislagdes muito dispares. A titulo de exemplo, na Florida é proibido qualquer pagamento
feito a gestante, sendo que no Estado de Nevada o pagamento so é admissivel se for razoavel
ou de boa fé, contudo no Estado de Nebraska estipula-se que o contrato sé pode ser entendido
como de gestacdo de substituicdo se existir compensacdo. Os Estados de Utah e New
Hampshire exigem que a gestante de substituicdo tenha levado uma gravidez até ao fim e
que desta tenha resultado o nascimento de uma crianga com vida, sendo que o primeiro
Estado determina que as partes devem ter acompanhamento psicoldgico. O Estado do Texas
obriga a que a gestante de substituicdo ou o casal de beneficiarios residam no Texas. Em
relacdo as idades que as partes devem ter quando recorrem a esta técnica, prevé o Estado da
Flérida que todos os intervenientes devem ter, no minimo, 18 anos, sendo o limite de 21 em
New Hampshire e ainda, neste ultimo Estado, se a gestante tiver uma idade superior a 35,
quer ela, quer os beneficiarios devem receber aconselhamento genético. Washington
estabelece que se a gestante for menor, deve ser emancipada. Nos Estados de Alabama,
Connecticut, Texas e Virginia é admissivel que a crianga ndo tenha qualquer relacdo genética

com os beneficiarios®’.

" RICHARD F. STORROW, “Surrogacy: American Style”, ob. cit., pp. 201-209.
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I11.As técnicas de Procriagdo Medicamente Assistida no ordenamento juridico

portugués

1. Considerac0es gerais

As técnicas de PMA podem ser definidas como um método de formar um embrido
sem recurso ao ato sexual®®. Em Portugal, estas técnicas sdo reguladas pela Lei n° 32/2006,
de 26 de julho (comummente designada de Lei da PMA). Esta lei sofreu alteracGes por quatro
diplomas legais: a primeira foi a Lei n°® 59/2007, de 4 de setembro, a segunda foi a Lei n°
17/2016, de 20 de junho, a terceira foi a Lei n° 25/2016, de 22 de agosto®® e por Gltimo foi a
Lei n°58/2017, de 25 de julho.

O artigo 2° da Lei n° 32/2006 determina uma lista taxativa de técnicas de PMA a
que esta se aplica, sendo elas a inseminacdo artificial, a fertilizagdo in vitro, a injecdo
intracitoplasmatica de espermatozoides, transferéncia de embrifes, gametas ou zigotos,
diagndstico genético pré-implantacao e ainda, a outras técnicas laboratoriais de manipulacdo
gamética ou embrionaria equivalentes ou subsidiarias®. Para além disto, com a Lei n°
25/2016, de 22 de agosto, este diploma passou a aplicar-se as situacdes de gestacdo de
substituicdo, até entdo proibidas.

O artigo 3° impde dois principios: o da dignidade humana e o da nédo discriminagao.
O principio da dignidade da pessoa humana estd plasmado no artigo 1° da CRP que,
juntamente com a vontade popular, constitui a base da Republica, apresentando-se como um
principio limite, mas também tem um valor proprio e uma dimens&o normativa especificos®?.
Para além disso, a dignidade da pessoa humana esta ainda consagrada na Convencéo sobre
os Direitos do Homem e a Biomedicina, do Conselho da Europa, no seu artigo 1°%2, Trata-se

%8 JORGE DUARTE PINHEIRO, ob. cit., p. 167.

%9 Existe ainda o Decreto Regulamentar n® 6/2017, de 31 de julho, que vem regulamentar a Lei n°
25/2016, de 22 de agosto (artigo 1° do referido Decreto Regulamentar).

80 Com mais pormenor, PAULA MARTINHO DA SILVA @ MARTA COSTA, ob. cit., pp. 13-16.

61 J.J. GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, ob. cit., 2007, pp. 198-200.

82 Artigo 1° da CDHBio: “As Partes na presente Convencio protegem o ser humano na sua dignidade
e na sua identidade e garantem a toda a pessoa, sem discriminacao, o respeito pela sua integridade e pelos seus

outros direitos e liberdades fundamentais face as aplica¢des da biologia e da medicina”.
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de um principio que €, e deve ser, fundamento de qualquer relacdo na bioética®®. N&o
podemos deixar de salientar, o facto de o legislador ter preferido a expressdo “dignidade
humana”, sendo que esta diferenga pode ter relevo quanto a protecao juridica da espécie
humana®*,

No n° 2, do artigo 3° estd plasmado o principio da ndo discriminagdo, porém,
encontra-se dividido pois, por um lado, consagra a discriminacdo com base no patrimoénio
genético e por outro, consagra a proibi¢cdo da discriminacdo cujo fundamento seja o
nascimento resultante da utilizacdo de técnicas de PMA. Este principio € ainda reforcado
pelo artigo 15°, n° 5 da lei em andlise, que impede que no assento de nascimento conste que
a crianca nasceu da aplicacéo de técnicas de PMA®,

O artigo 4°, n°1 estipula que ““as técnicas de PMA sdo um método subsidiario, e ndo
alternativo, de procriagdo”. Devem, portanto, os interessados apresentar um diagnodstico de
infertilidade ou um documento que comprove que hé risco de transmissdo de doenca grave
de origem genética, infeciosa ou ainda, que as técnicas de PMA servirdo para tratamento de
doenca grave, tal como € exigido no n° 2. Sem embargo, o n° 3 (que foi aditado pela Lei n°
17/2016, de 20 de junho), alarga o &mbito da utilizacdo destas técnica a “todas as mulheres
independentemente do diagnostico de infertilidade”. Por conseguinte, verificamos nesta
norma uma incongruéncia, em virtude do n° 1 estabelecer que a utilizagdo das técnicas de
PMA é um método subsidiério — a ainda salienta o legislador — “e ndo alternativo”, isto ¢, sO
podem recorrer a elas aqueles que, pelas vias naturais, ndo conseguem procriar ou gque,

conseguindo podera originar a transmiss&o de uma doenca hereditaria grave®, no entanto no

63 AQUILINO POLAINO-LORENTE, “Los fundamentos de la bioética”, in Manual de Bioética General,
AQUILINO POLAINO-LORENTE (Dir.), 22 edi¢do, Ediciones RIALP, S.A., Madrid, 1994, p. 120.

% ANDRE DIAS PEREIRA E VERA LUCIA RAPOSO, “Primeiras notas sobre a Lei Portuguesa de
Procriacdo Medicamente Assistida (Lei n® 32/2006, de 26 de julho)”, Lex Medicinae, n° 6, Ano 3 (2006), pp.
90-91, adiantando os autores que a proibicdo da clonagem reprodutiva (artigo 7°, n° 1 e artigo 36°), assim como
de quimeras ou hibridos (artigo 7°, n® 4 e artigo 38°) se constituem como corolarios da dignidade da espécie
humana.

% ANDRE DIAS PEREIRA E VERA LUCIA RAPOSO, “Primeiras notas sobre a Lei Portuguesa de
Procriacdo Medicamente Assistida (Lei n°® 32/2006, de 26 de julho)”, cit., pp. 91.

% GUILHERME DE OLIVEIRA, “Beneficidrios da procriacdo assistida”, in Temas do Direito da
Medicina, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, p. 40.
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n® 3 ja se dispensa o diagndstico de infertilidade. Assim sendo, trata-se de um método
alternativo de procriagéo.

O CNECYV teve oportunidade de se pronunciar acerca deste alargamento®’, no qual
reconhece que este facto ird aumentar a procura das técnicas de PMA e, consequentemente,
as listas de espera, 0 que poderd gerar desigualdade em relagdo aos casos que estdo
dependentes de diagnostico de infertilidade e aqueles que ndo estdo. Disto podera retirar-se
que, se cabe ao Estado regular o acesso as técnicas de PMA, cabe também estabelecer
prioridades no acesso as mesmas, devendo estas técnicas ser utilizadas, em primeira linha,

como tratamento da infertilidade.

2. Os beneficiarios

Nos termos do artigo 6° da Lei da PMA, em Portugal, podem recorrer as técnicas
previstas nesta lei os casais de sexo diferente ou casais de mulheres — quer estejam casados/as
ou vivam em condicBes analogas as dos conjuges — e também qualquer mulher
independentemente do estado civil e da respetiva orientacdo sexual. Para além disso, devem
ter, no minimo 18 anos de idade e ndo se encontrarem interditos ou inabilitados por anomalia
psiquica. Este artigo suscita muitas davidas, que o legislador ndo procurou resolver.

Na versdo originaria da Lei em destaque era exigido que 0s casais vivessem em
unido de facto ha pelo menos dois anos, tal como determina a Lei n° 7/2001, de 11 de maio®?,
tendo a Lei n° 17/2016, de 20 de junho eliminado esse requisito uma vez que, se tal
continuasse, a mulher iria recorrer igualmente a estas técnicas, mas de forma independente,
tendo em conta o artigo 4°, n° 3 da Lei n°® 32/2006, de 26 de julho.

A norma acrescenta ainda que podem ser beneficiarias as “mulheres
independentemente do estado civil”. Podemos pensar nas situacdes em que o marido ndo

quer ser pai e, sem que haja consentimento da sua parte, a mulher recorra a uma das técnicas

67 CNECV, Parecer 90/CNECV/2016, sobre a apreciacdo do projeto de Decreto-Lei da
regulamentacéo da Lei n° 17/2006, de 20 de junho disponivel em

http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1483441465 Relatorio%20e%20Parecer%2090%20PMA%20apr

ovado.pdf (30.12.17).
8 A Lei da Unido de Facto determina no artigo 1°, n° 2, que a unido de facto ¢ a “relacéo juridica de

duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em condicdes analogas as dos conjuges ha mais de dois

anos”.
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de PMA. A presuncéo pater is est quod nuptias demonstrant ndo se aplica, desde logo, pelo
artigo 20° da Lei n° 32/2006, que determina 0 homem que ndo deu o consentimento ndo vera
a paternidade estabelecida a seu favor (se for estabelecida a seu favor, 0 n° 4 deste artigo dita
que pode o homem impugna-1a)®. Desta forma, conclui-se que em matéria de PMA, o
estabelecimento da filiacdo é diferente em relagdo aos casos em que hé o nascimento de uma
crianca, em virtude do ato sexual. Logo, percebemos que no caso da PMA o estabelecimento
da filiagdo — ou, como entende o legislador, o “estabelecimento da parentalidade” — s6 se
constitui tendo havido consentimento?®.

Nos termos do artigo 1864° do CC, quando se lavra o registo de nascimento de
menor apenas com a maternidade estabelecida, o funcionario deve remeter ao tribunal a
certiddo integral do registo, de modo a averiguar oficiosamente a identidade do pai. Contudo,
0 artigo 20°, n° 3 derroga esta norma do CC, o que leva autores a defender que o legislador
de 2016 iré fazer renascer os filhos sem pai, depois de tantos anos a lutar para que houvessem
mecanismos suficientes que impedissem a existéncia de filhos de pai incognito™.

Neste enquadramento normativo, surgem Vvarias questdes que merecem ser
invocadas, nomeadamente, o facto de aceitarmos que um dos membros do casal cuide de
uma crianga que nao desejou e cuja opinido nédo foi tida em consideracao e, ainda, o dever
do legislador tentar harmonizar a liberdade e autonomia da mulher, no ambito da procriagéo
independente, com o direito de constituir — ou ndo querer constituir — familia. Conforme o
disposto no artigo 36°, n° 3 da CRP este iguala os conjuges quanto aos direitos e deveres’
sendo que, 0 n° 2 do artigo 1671° do CC estipula que os conjuges devem acordar sobre a
orientacdo da vida em comum, considerando o bem da familia e os interesses um do outro.
Para além disto, o artigo 1883° do CC refere que nenhum membro do casal pode introduzir,

na casa de ambos, um filho concebido na constancia do casamento, que nao seja filho do

89 VERA LUCIA RAPOSO, “Anatomia da responsabilidade (A responsabilidade do médico, da clinica
e do dador no contexto da PMA)”, in Para Jorge Leite — Escritos Juridicos, Coordenagdo de JOAO REIS, LEAL
AMADO, LIBERAL FERNANDES E REGINA REDINHA, VVolume 11, 12 Edicdo, Coimbra Editora, 2014, p. 164.

0 JORGE DUARTE PINHEIRO, ob.cit., pp. 165-166.

I ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, “Filhos de pai anénimo no século XXI!”, Debatendo a
Procriacdo Medicamente Assistida, 2018, p. 51.

20 artigo 1671°, n° 1 do CC tem uma redagéo idéntica.
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outro, sem 0 seu consentimento. Destarte, consideramos que seria preferivel uma maior
cautela, por parte do legislador, dada a fragilidade da matéria.

Direcionemo-nos, agora, para a questdo do limite minimo de idade: dezoito anos.
O menor de dezoito anos tem uma incapacidade geral, no sentido em que néo é capaz de
reger a sua pessoa e dispor dos seus bens, assim como ndo pode adquirir direitos ou assumir
obrigacdes”, como se retira do exposto no artigo 123°, segunda parte e 130° a contrario.
Uma das formas de cessar esta incapacidade é através da emancipacdo pelo casamento
(artigo 132° do CC), o que Ihe confere plena capacidade de exercicio de direitos e o habilita
a reger a sua pessoa e bens, como se fosse maior (artigo 133° CC). Acontece que, como
supramencionado, relativamente a matéria de PMA, a pessoa que queira submeter-se a
alguma destas técnicas, deve ser maior de dezoito anos. O artigo 129° do CC determina que
a incapacidade dos menores cessa por duas vias, a da maioridade ou da emancipacédo, todavia
a parte final desta norma prevé que possam existir excegdes previstas na lei sendo que,
devemos entender que uma dessas excec¢des sdo as técnicas de PMA. Perante isto, podemos
pressupor que a vontade do legislador é a de que, embora o menor seja emancipado e tenha
plena capacidade de exercicio de direitos, tem como restricdo o acesso as técnicas de PMA.

Certo € que a norma estipula um limite minimo de idade para os beneficiarios das
técnicas de PMA, mas ndo um limite maximo. O Tribunal Constitucional abordou esta
problematica no Acérddo n° 101/2009, cujo relator foi Carlos Fernandes Cadilha. Embora a
norma o ndo declare expressamente, as técnicas de PMA “s6 poderdo ser utilizadas quando
tenha sido efetuado um prévio diagndéstico de infertilidade, o que tem pressuposta a ideia de
que a mulher beneficiaria se encontra em idade em que normalmente poderia procriar se ndo
existisse um fator inibitorio de natureza clinica que tenha afetado um dos membros do
casal”™,

O Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida reconhece a
necessidade de haver um limite maximo de idade quanto aos beneficiarios das técnicas de

PMA™. Em nenhuma das alterac@es feitas a Lei n° 32/2006, de 26 de julho verificamos uma

8 HEIRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, Almedina, Coimbra, 2009,
pp. 320-321.

4 Acérddo do Tribunal Constitucional, n° 101/2009 (processo n® 963/06), p. 19.

5 Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida (CNPMA), Parecer de 10 de novembro

de 20186, relativo ao projeto de decreto-lei que procede a regulamentacdo da lei n® 17/2016, de 20 de junho, p.
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posicdo do legislador quanto a esta matéria. Trata-se de uma questao que, embora delicada,
deve ser regulada posto que, serviria para evitar riscos para a saude da mulher ou para a
crianca que venha a nascer. O CNPMA avanca com uma proposta tendo em conta a
competéncia que o artigo 30°, n° 2, alinea b) da Lei n° 32/2006, de 26 de julho lhe confere’®,
porém admite que se o legislador se pronunciar acerca desta problemaética, essa norma
prevalecerd, naturalmente, sobre esta proposta. Assim, é evidente que a propria fisiologia
das mulheres impGe a elaboracdo de uma norma que regule a questdo do limite maximo de
idade. Desde logo, pela questdo da menopausa — faléncia definitiva dos ovarios — e, por outro
lado, é cognoscivel que quanto mais velha for a mulher, mais riscos existem de que esta
desenvolva patologias que estdo associadas a gravidez, tais como a hipertensdo induzida pela
gravidez, diabetes gestacional (no caso da gestante), partos prematuros, entre outras’’.
Conclui, este conselho, que apenas sdo “clegiveis para beneficiar das técnicas de PMA as
mulheres que, no momento da concretizacdo da técnica em causa, tenham uma idade que
ndo ultrapasse os 49 anos e 365 dias (ou 366 se essa idade for completada em ano
bissexto)”’®.

Esta solucdo ndo esta isenta de criticas, tal como se verifica pela declaracdo de voto
de EURICO JOSE MARQUES DOS REIS, de 20 de outubro de 20177°, na qual defende que a
melhor solu¢do ndo passa por determinar um limite maximo de idade geral, dado que a
menopausa, embora seja mais frequente surgir na faixa etaria dos 50, ndo é igual para todas
as mulheres. Assim sendo, entende que deve ser permitido o acesso as técnicas de PMA por
mulheres mais velhas, desde que seja clinicamente provado que essa mulher, em concreto,
apresenta as condicOes fisicas e mentais que lhe permitem suportar a gravidez. Devemos

entender que estas consideracdes ndo se aplicam aos casos de gestagdo de substituigdo, no

2, que pode ser consultado em http://www.cnpma.org.pt/Docs/ICNPMAParecer Regulamentacaol eil7-
2016.pdf (03.01.18).

8 Artigo 30° n° 2, alinea b) determina que uma das atribuigdes do CNPMA ¢é “Estabelecer as
condi¢Bes em que devem ser autorizados 0s centros onde sdo ministradas as técnicas de PMA, bem como os
centros onde sejam preservados gametas ou embrides”.

" CNPMA, Deliberagdo n° 15-11/2017, de 20 de outubro, pp. 2-3, disponivel em
http://www.cnpma.org.pt/Docs/Deliberacaol5-11.pdf (30.12.2017).

8 CNPMA, Deliberagédo n® 15-11/2017, de 20 de outubro, p. 5.

78 Disponivel em http://www.cnpma.org.pt/Docs/DeclaracaoVoto ER[Del15-11].pdf (30.12.2017).
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sentido em que a beneficidria ndo pode suportar a gravidez, visto ser um dos requisitos
exigidos no artigo 8°, n° 2 da Lei n° 32/2006, de 26 de julho®.

As consideracOes feitas até aqui, acerca do limite etario, eram unicamente
direcionadas para as mulheres, contudo, questiona-se se deve o legislador fixar um limite
maximo para os homens beneficiarios. O CNPMA, mais uma vez, mediante a competéncia
que lhe é dada por lei, considera pertinente estipular um limite méximo de idade para os
homens beneficiarios, dado que o superior interesse da crianga esta relacionado com o facto
das criancas e jovens deverem ter o afeto e a companhia dos pais pelo maximo de tempo
possivel. O CNPMA admite que ndo € aceitavel que através das técnicas de PMA se potencie
0 nascimento de uma crianga, cujo pai, tendo em conta a esperanca média de vida em
Portugal®®, ndo estara “presente na vida do filho ou filha até ao final da sua adolescéncia”®?.
Desta forma, o CNPMA entende que “so sdo elegiveis para as técnicas de PMA os casais
em que, no momento da concretizacdo da técnica, o elemento masculino tenha uma idade
que n&o ultrapasse os 60 anos”,

Por fim, deixamos uma nota de lamento pela op¢do tomada pelo legislador de nédo
restringir 0 acesso a gestacdo de substituicdo a pessoas residentes em Portugal, de forma a

evitar que Portugal se torne um “destino de turismo procriativo”®.

3. Os contratos de gestacao de substituicio
3.1. Definicéo
A gestacdo de substituicdo esta regulada no artigo 8° da Lei n° 32/2006, de 26 de

julho e a sua definicdo foi consagrada pelo legislador como “qualquer situagao em que a

8 A beneficidria apenas pode recorrer a esta técnica no caso de “auséncia de utero, de lesio ou
doenca deste 6rgdo que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situagdes clinicas
que o justifiquem”.

81 Segundo as Tabuas de Mortalidade entre 2013-2015, a esperanca média de vida dos portugueses
era de 80,41 anos, sendo que para os homens era de 77,36 anos e para as mulheres era de 83,23 (disponivel em
https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques&DESTAQUESdest boui=250157580&
DESTAQUESmodo=2&xlang=pt, cuja consulta foi feita no dia 10/12/2017)

8 CNPMA, Deliberagdo n° 16-11/2017, de 20 de outubro, pp. 4-6, disponivel em
http://www.cnpma.org.pt/Docs/Deliberacao16-11.pdf (30.12.2017).

8 CNPMA, Deliberagéo n® 16-11/2017, de 20 de outubro, p. 9.

8 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, “Filhos de pai anénimo no século XXI!”, cit., p. 46.
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mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianca apos
o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade”.

Em primeiro lugar, é necessario perceber que estes contratos que eram — em todos
0s casos — nulos até 2016, passaram a ser admitidos — a titulo excecional — com a Lei n°
25/2016, de 22 de agosto. O legislador, até entdo, referia-se a estes contratos como sendo
contratos de “maternidade de substitui¢do”, porém com a terceira alteracdo a Lei n® 32/2006,
26 de julho passou a referir-se a contratos de “gestagdo de substitui¢do”. Esta cautela por
parte do legislador ndo é indiferente. A gestante ndo € mée da crianga que vai nascer, mas
sim uma mulher que ird gerar uma crianga para outra, tal como indica o0 n° 7 do artigo em
causa: “a crianga que nascer através do recurso a gestagao de substituicao ¢ tida como filha
dos respetivos beneficiarios”. Esta solucdo legal vem contrariar um principio base do Direito
da Filiagd0%, nomeadamente, o principio mater semper certa est, plasmado no artigo 1796°,
n® 1 do CC, isto &, o estabelecimento da maternidade deriva do nascimento do filho, o que
impede a mée de tentar ocultar este estado®. Assim sendo, mie j4 ndo é, necessariamente “a
mulher que tem o parto”, como afirmam FRANCISCO PEREIRA COELHO € GUILHERME DE
OLIVEIRAY pelo que, a velha maxima “mater semper certa est, pater autem” “cai por terra”

em matéria de gestacdo de substituicao®.

3.2. Requisitos
A gestacdo de substituicdo ndo deixou de ser punivel em Portugal — tal como indica
0 artigo 39° da Lei 32/2006, de 26 de julho — porém, a titulo excecional e sob a verificacdo
de pressupostos muito estritos passou a ser admissivel pela Lei n® 25/2016, de 22 de agosto,

8 GUILHERME DE OLIVEIRA, “O estabelecimento da filiagdo: mudanca recente e perspetivas”, in
Temas do Direito da Familia, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, p. 42-44. Nesta obra, 0 autor reconhece que a
gestagdo de substituicdo nao coloca problemas apenas quanto a determinacdo da maternidade, mas também em
relagdo a todo o estabelecimento da filiagdo.

8 GUILHERME DE OLIVEIRA, Estabelecimento..., Cit., p. 8.

87 FRANCISCO PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, Vol. II,
Coimbra Editora, Coimbra, pp. 86.

8 FRANCESCO GAZZONI, ob. cit., p. 409.
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devendo sempre prevalecer o superior interesse da crianga sobre quaisquer outros, mas 0s
“interesses da mulher gestante sdo tidos em devida consideragio”®°.

Estes contratos devem ter natureza gratuita. Assim, sO a gestacdo de substituicdo
altruista € valida, uma vez que alguns dos argumentos utilizados contra estes contratos estao
intimamente relacionados com o seu carater oneroso®. Pode, no entanto, a gestante exigir o
pagamento do valor das despesas dos cuidados de salde efetivamente prestados, assim como
as despesas de transportes, desde que tituladas em documento préprio, como plasma o n® 5
do artigo 8° da Lei n° 32/2006, de 26 de julho conjugado com o artigo 3°, n° 3, alinea k) do
Decreto Regulamentar n® 6/2017, de 31 de julho. E iminente a necessidade de o legislador
consagrar normas que garantam, de forma mais eficiente, a gratuitidade destes contratos e
ndo apenas estipular que “¢ proibido qualquer tipo de pagamento ou doagdo de qualquer bem
ou quantia dos beneficiarios a gestante de substitui¢io”®?, se bem que, como sabemos, é uma
questdo que “nenhum contrato pode impedir, mesmo que as proiba”%.

E importante fomentar a ligacdo da mae genética com a crianca ao longo de todo o
processo, sendo que a relacdo entre a gestante e mesma deve ser reduzida ao minimo
indispensavel, ndo obstante esta disposicdo ser colocada em causa quando a gestante é
familiar proxima dos beneficiarios®. O facto de estarmos perante uma gestante de
substituicdo que seja familiar proxima dos beneficiarios desencadeia um conflito de
interesses iminente, dado que o legislador pretende, por um lado, evitar 0s riscos

psicoldgicos e afetivos que possam advir da relacdo da gestante com a crianca, privilegiando

8 Esta ideia esta contida no predmbulo do Decreto Regulamentar n° 6/2017, de 31 de julho, que vem
regulamentar a Lei n® 25/2016, de 22 de agosto.

% VERA LUCIA RAPOSO, De Mde..., cit., p. 122. A autora revela, nesta obra, que o pagamento de
uma vida iria “contra os mais basicos principios da nossa civilizagdo”. Quanto aos argumentos contra a
gestacdo de substituicdo comercial, GUILHERME DE OLIVEIRA, M&e Ad s¢..., Cit., pp. 22-46.

% Tal como se pode ler do artigo 8°, n° 5 da Lei da PMA e ainda do artigo 3°, n° 3, alinea k) do
Decreto Regulamentar n° 6/2017, de 31 de julho. Ja no Parecer 92/CNECV/2017, o CNECV critica esta
auséncia de normas que garantam a natureza gratuita do contrato, para além das ja existentes (p. 8).

9 MIGUEL OLIVEIRA DA SILVA, Eutandsia, Suicidio ..., Cit., p. 161.

% Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Parecer 92/CNECV/2017, p. 7, disponivel
em
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1485453986_Parecer%2092_2017%20Proj%20DL%20Regulame
ntacao%20GDS.pdf (30.12.17).
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que esta seja reduzida ao minimo indispensavel, porém pretende, por outro lado, garantir o
carater gratuito do contrato, visto que é mais provavel que este seja prosseguido quando as
partes sdo familiares proximos.

O CNECYV admite que seria fundamental que o decreto que regulamenta a Lei n°
25/2016, de 22 de agosto estipulasse 0 nimero maximo de gravidezes de substituicdo por
cada gestante, tendo em conta o principio do equilibrio e prevencéo de complicacdes fisicas
e psicoldgicas. Reflete ainda se o parceiro da gestante de substituicdo ndo deve estar sujeito
a deveres, tais como ndo praticar relacbes sexuais com a gestante das quais possam “resultar
uma gravide na vigéncia do contrato de gestacdo de substituicdo”®*. N&o é claro, mas
devemos entender que esta abstinéncia apenas faz sentido no periodo em que a gestante ainda

ndo engravidou.

3.3. Fases do processo
O CNPMA determina que existem trés fases no processo de gestacdo de
substituicio®.
A primeira é a fase liminar que tem inicio com o pedido de autorizacdo prévia
(artigo 2° n° 1 do Decreto Regulamentar n® 6/2017, de 31 de julho) dirigido ao CNPMA,
mediante o preenchimento de um formulério®, ao qual serdo anexados os documentos que

constam do n°® 2%7. Apos a rececdo do formulario, o0 CNPMA tem 60 dias para deliberar se

% CNECV, Parecer 92/CNECV/2017, pp. 7-8.
% CNPMA, Deliberagdo n° 18-11/2017, de 8 de setembro, disponivel em
http://www.cnpma.org.pt/Docs/Deliberacao18-I1.pdf (02.01.18).

% Este formulario encontra-se disponivel em
http://www.cnpma.org.pt/Docs/CNPMA_formulario DR_6_2017.pdf (30.12.17).

9 De acordo com o Decreto Regulamentar conjugado com a Deliberagdo n® 18-11/2017, de 8 de

setembro, devem os trés intervenientes entregar a fotocopia do cartdo de cidaddo, sendo esta acompanhada de
uma declaracdo que ateste que as fotocdpias foram tiradas pelos proprios titulares e devem ainda mencionar
que consentem que utilizem as mesmas para fins relativos ao processo. Para além disso, devem as partes
requerer um parecer de um psiquiatra ou psicélogo que seja favoravel a celebracdo deste contrato. Devem
declarar se aceitam receber notificacfes por correio eletronico. Por fim, devem anexar os documentos médicos

gue comprovem que se encontram em alguma das situacdes previstas no artigo 8°, n° 2 e 3 da Lei n® 32/2006.
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aceita ou néo este pedido (n° 3, primeira parte), sendo que o prazo suspende se forem pedidos
outros documentos as partes®,

No caso de a deliberacdo ser no sentido da admissdo, tem inicio a fase
instrutoria/decisoéria, na qual o Conselho envia, no prazo de 10 dias Uteis, a Ordem dos
Médicos a documentacdo médica que foi anexada ao formulario (artigo 2°, n° 2, alinea c)).
A Ordem dos Médicos tem 60 dias para emitir um parecer que nao tem carater vinculativo
(n° 3, 5 e 6 do artigo 2°, sendo que este apenas se destina a comprovar que o casal
beneficiario preenche os requisitos que constam no artigo 8°, n° 2 e 3 da Lei n° 32/2006, de
26 de julho. Durante este prazo de 60 dias, pode 0 CNPMA proceder a audicdo do casal
beneficiario e da gestante, individualmente numa primeira fase e depois, em conjunto. Esta
fase termina com a autorizacdo ou rejeicdo da celebracdo do contrato de gestacdo de
substituicdo (n° 8)%. Este formulario exige ainda que as partes anexem uma declaracdo de
um psiquiatra ou de um psicologo que seja “favoravel a celebragdo do contrato de gestagdo
de substituicdo” (n° 2, alinea d). Ainda assim, pode o CNPMA requerer a realizacdo de uma
avaliacdo completa e independente dos beneficiarios e da gestante, feita por uma equipa
técnica e multidisciplinar na area da salde materna e da satde mental (n° 9).

A terceira fase é a fase executdria. Tem inicio com a assinatura do contrato (artigo
3° do Decreto Regulamentar), sendo este assinado em triplicado (pelo casal beneficiario e
pela gestante), estando presente um membro do CNPMA que iré declarar que o acordo de
vontades foi autorizado pelo CNPMA. Quanto ao contrato, este deve ser reduzido a escrito
e deve 0 CNPMA supervisiona-lo, como prevé o artigo 8° n° 10 da Lei da PMA. O artigo 3°
do Decreto Regulamentar n® 6/2017, de 31 de julho determina, no n° 3, quais as clausulas
que devem constar do contrato, como por exemplo, os direitos e obrigacOes da gestante
(alineas a) a d)), entre outras. Para além destas, esclarece o n° 2 que podem ser inseridas
outras clausulas no contrato, por acordo das partes. Devemos ter em atencdo o n° 11, do
artigo 8° da Lei da PMA que proibe que os beneficiarios imponham restricdes ao
comportamento da gestante. De facto, sabemos que existem comportamentos que colocam

em risco a saude da gestante e do recém-nascido, como o tabaco, alcool, excesso de peso,

% CNPMA, Deliberacédo n° 18-11/2017, de 8 de setembro, pp. 5-7.
9% CNPMA, Deliberacéo n° 18-11/2017, de 8 de setembro, pp. 8-10.
100 CNPMA, Deliberagéo n° 18-11/2017, de 8 de setembro, p. 9.
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entre outros, todavia os médicos tém a obrigacdo de informar as partes das consequéncias
destas atitudes de forma a obter o consentimento informado e esclarecido®?, como exigem
o0s artigos 14°, n°1 da Lei n° 32/2006, de 26 de julho e artigo 3°, n° 3, alinea f) do Decreto
Regulamentar n° 6/2017, de 31 de julho.

O n° 6 do artigo 8° da Lei da PMA n&o admite que estes contratos possam ser
celebrados quando exista, entre as partes, uma relacdo de subordinacdo econdmica, de
natureza laboral ou de prestacdo de servicos. Esta norma visa evitar a exploracdao da mulher,
que colocada nesta situacao de natural submisséo, a leve a aceitar exigéncias que atentem
contra os seus direitos, liberdade e dignidade.

Esta fase termina com a extin¢do do contrato, através do cumprimento, que se da
com o parto e a entrega da criangal®® ou entdo, com o ndo cumprimento, através, por
exemplo, da dendncia (artigo 3° n° 3, alinea i)) ou da revogacao (artigo 3°, n° 3, alinea j)).

No caso de emergirem conflitos desta relacdo contratual, o CNPMA é competente
para os resolver através do recurso a mediagdo ou arbitragem%, porém coloca-se a questio
de saber se € aceitavel, do ponto de vista ético, que a entidade que autoriza e supervisiona o
processo (artigo 8°, n° 4 da Lei n° 32/2006, de 26 de julho) seja a mesma que Se apresenta

como mediadora dos eventuais conflitos que possam emergir do mesmo*®,

3.4. Beneficiarios no &mbito dos contratos de gestacao de substituicio
Impbe-se a questdo de saber se, no ambito da gestacdo de substituicdo, os
beneficiarios serdo os mesmos que estdo estatuidos no artigo 6° da Lei n® 32/2006, de 26 de

julho ou se, por outro lado, devemos limitar o conceito de beneficiarios.

101 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Restri¢des de acesso a parentalidade na medicina da reprodugio”,
Lex medicinae, n° 20, Ano 10 (2013), pp. 10-11.

102 CNPMA, Deliberacdo n° 18-11/2017, de 8 de setembro, p. 11. Determina que havendo o
nascimento de uma crianga por via da execugdo deste contrato, deve este facto ser comunicado ao CNPMA,
assim como a hora, o local e o dia para que, ao abrigo do artigo 8° n° 7 da Lei n° 32/2006, de 26 de julho, 0
Conselho emita uma declaracdo oficial na qual determina que a crianca € filha do casal beneficiario. Esta serd
a declaracdo que os beneficiarios apresentardo na Conservatoria do Registo Civil.

103 CNPMA, Deliberagéo n° 18-11/2017, de 8 de setembro, p. 10.

104 CNECV, Parecer 92/CNECV/2017, p. 9.
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Como vimos, a gestacao de substituicdo tem um caréater excecional e s6 é admitida
sob a verificagcdo de rigorosos requisitos, sendo este facto salientado no predmbulo do
Decreto Regulamentar n® 6/2017, de 31 de julho. Neste contexto, 0o CNPMA defende que 0s
beneficiarios da gestacdo de substituicdo ndo sdo todos aqueles que o artigo 6° da Lei da
PMA consagra'®: casais de sexo diferente, casais de mulheres casados/as ou que vivam em
condicGes analogas as dos conjuges, ou ainda por todas as mulheres independentemente do
estado civil e da orientacdo sexual.

Em primeiro lugar, o proprio artigo 8° n° 3 estipula que deve recorrer-se aos
gametas de, pelo menos, “um dos respetivos beneficiarios”, assim como o artigo 2°, n° 2,
alinea a) do Decreto Regulamentar exige que no pedido de autorizacdo prévia deve ser
anexado documento de identificacdo dos casal beneficiario e da gestante de substituicao.

Em segundo lugar, nota 0 CNPMA que a lei que alargou o conceito de beneficiarios
— Lein®17/2016, de 20 de junho — é anterior a Lei n°® 25/1016, de 22 de agosto, o que leva a
concluir que quando o legislador pensou no alargamento do conceito de beneficiarios a
“todas as mulheres independentemente do estado civil e da respetiva orientacao sexual”,
visava apenas as técnicas de PMA previstas a data, nas quais nao se incluia a gestacdo de
substituig&o.

Para além destes argumentos, o carater excecional da gestacdo de substituicao levou
a que fosse elaborado um Decreto Regulamentar especifico para esta, ao invés de remeter
para 0 Decreto Regulamentar n°® 6/2016, de 29 de dezembro, que regulamenta as restantes
técnicas de PMA.

Nesta linha de pensamento, o CNPMA conclui que o conceito “beneficiarios”
previsto no n° 3, do artigo 8° ndo pode subsumir-se no conceito previsto no artigo 6°, n° 1.
Devemos remeter apenas para a primeira parte do n° 1 do artigo 6°, admitindo apenas como
beneficiarios da gestacdo de substituicdo os casais heterossexuais ou casais de mulheres
casados/as ou que vivam em condi¢cfes analogas as dos conjuges. A beneficiaria da gestagédo
de substituicao apenas pode recorrer a esta no caso de auséncia de utero, de leséo ou doenca

no (tero que impeca a gravidez ou em situaces clinicas que o justifiquem?%. E evidente

105 Deliberagdo  n°  20-11/2017, de 20 de  outubro,  disponivel  em
http://www.cnpma.org.pt/Docs/Deliberacao20-I1.pdf, pp. 4-9 (02.01.18).

106 Esta Gltima hipdtese que o legislador salvaguardou é imprescindivel, visto que, caso ndo existisse,

haveriam mulheres que ndo iriam conseguir ser maes por padecerem de outra enfermidade, como por exemplo,
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que, no caso de um casal de mulheres decidir recorrer a gestacdo de substituicdo, ambas
devem preencher os requisitos acima enunciados. Devem os gametas ser de, pelo menos, um

dos beneficiarios, contudo a gestante ndo pode, em caso algum, contribuir com ovacitos.

o0s casos de esclerose multipla. Podemos questionar-nos acerca da possibilidade dos transgéneros femininos,

tendo em conta que se inserem nestas hipoteses, mais precisamente na “auséncia de itero”.
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IV. Os direitos e deveres da gestante de substituicao e do casal beneficiario

1. Direitos comuns as partes
Para além dos direitos e deveres que o0s artigos 12° e 13° da Lei n° 32/2006, de 26
de julho concedem aos intervenientes'®’, estes tém outros que devem ser analisados com

mais pormenor.

1.1.  Consentimento

O CC estabelece a tutela geral da personalidade, no artigo 70°. E, ainda, de salientar
que, o legislador ndo delimitou uma lista de direitos de personalidade, mas regulou aqueles
que poderiam ser alvo de maiores prolemas. Devemos ter em atencdo que, quando nos
referimos aos direitos de personalidade, temos de convocar os Direitos, Liberdades e
Garantias pessoais, previstos no artigo 24° e seguintes da CRP e ainda, os tipos legais de
crimes que consagram bens juridicos que correspondem aos direitos de personalidade. Os
direitos de personalidade sdo inaliendveis e irrenunciaveis, contudo podem ser alvo de
limitacdes por parte da propria pessoa, desde que ndo sejam contrérias ao principio da ordem
publica, como se retira do artigo 81°, n° 1 do CC1%,

O consentimento esta plasmado no artigo 14° da Lei n° 32/2006, de 26 de julho e
era aplicavel a todas as técnicas de PMA gue existiam até entdo, sendo que por forca da Lei
n° 25/2016, de 22 de agosto passou a aplicar-se também as situacBes de gestacdo de

substituicdo®.

107 Os direitos que estdo consagrados neste artigo 12° sdo referentes ao direito a informacéo, direito
a serem alertados acerca das condi¢es em que lhes seria possivel recorrer a adogao, direito a serem assistidos
em ambiente médico idoneo e que redna todas as condi¢fes matérias e humanas para a aplicacdo da técnica de
PMA em concreto e por fim, ndo podem ser submetidos a técnicas que coloquem em risco a vida da mée e do
bebé. O artigo 13° consagra os deveres, sendo que as partes devem prestar as informagdes necessarias e que
Ihes forem solicitadas para o correto diagndstico da situagdo clinica, devem ainda atender a todas as prescri¢ées
da equipa médica, em todas as fases do processo. Estes artigos aplicam-se as situagdes de gestacdo de
substituicdo por forca do artigo 8°, n° 9 da Lei da PMA.

108 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 42 Edicdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2005, pp. 101 e 209-215.

109 Artigo 8°, n° 8 e artigo 14°, n° 5 da Lei n° 32/2006, de 26 de julho.
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As partes devem prestar o seu consentimento livre, esclarecido, de forma
expressa e por escrito!’®, perante o médico responsavel. Assim, este deve ser prestado por
trés pessoas: pela gestante de substituicdo e pelos membros do casal.

O consentimento deve ser livre de qualquer vicio da vontade, como o erro, dolo ou
coagdo!l. Deve assim, 0 CNPMA tentar perceber os reais fundamentos que levaram esta
mulher — aquela que sera tida como a gestante de substituicdo — a querer gestar para
outrem?**?,

O dever de esclarecimento cabe a esse médico, que deve prestar uma informacéo
completa e percetivel sobre as técnicas clinicas e 0s seus potenciais riscos que estao em causa
(artigo 3°, n° 3, alinea €) do Decreto Regulamentar n® 6/2017, de 31 de julho). Para além
disso, deve ainda 0 membro do CNPMA alertar os intervenientes para as consequéncias do
estilo de vida da gestante no desenvolvimento embrionério e fetal (alinea f), n° 3, do artigo
3° do j4 mencionado Decreto Regulamentar)!®3,

E fundamental que a linguagem utilizada seja facilmente compreensivel por
qualquer pessoa, uma vez que s6 ha um verdadeiro consentimento informado na medida em
que, quer a gestante de substitui¢éo, quer o casal beneficiario, fagam “conscientemente a sua
opcdo, com responsabilidade propria face a intervencdo, conhecendo o0s seus custos e
consequéncias, bem como os seus riscos”'4. O artigo 12°, alinea c) e d) da Lei da PMA
estabelece outros direitos dos beneficiarios que devem, por remissdo do artigo 8°, n° 9,
aplicar-se as situacdes de gestacdo de substituicdo. Desta forma, devem as partes obter
esclarecimento acerca das implicagdes médicas, sociais e juridicas provaveis da gestacdo de

substituicdo (artigo 14°, n 2 da Lei da PMA), assim como devem ser informados acerca das

110 A Convengéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, estabelece no artigo 5°, primeiro
paragrafo, que “qualquer intervengdo no dominio da saude s6 pode ser efetuada apos ter sido prestado pela
pessoa em causa o seu consentimento livre e esclarecido”. A Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos determina que o consentimento seja livre, prévio e esclarecido (artigo 6°, n° 1).

111 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, Coimbra
Editora, 2015, p. 411.

112 MIGUEL OLIVEIRA DA SILVA, Eutandsia, Suicidio ..., Cit., p. 166-167.

113 Este concreto dever de informar acerca das consequéncias do estilo de vida adotado pela gestante
é absolutamente imprescindivel, tendo em conta que o legislador, no artigo 8°, n° 11 da Lei n® 32/2006, de 26
de julho proibe que os beneficiarios imponham restricbes ao comportamento da gestante de substituicao.

114 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, Direitos dos Pacientes..., Cit., p. 408.
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condigdes em que poderiam recorrer a adocdo e da relevancia social deste instituto (artigo
120, alinea €)). Leva-nos a concluir que o dever de informacg&o ndo abrange somente 0s riscos
provaveis, mas também os riscos incomuns®®,

Obviamente que ndo é possivel descrever todos o0s riscos que possam advir da
intervencdo, dado que, estes variam consoante as circunstancias proprias de cada pessoa. O
que se pretende com este dever é que o médico forneca as informacgdes que permitam a
pessoa, mediante estes dados, perceber o contetdo da informacdo e consentir ou ndo nesta
intervencdo. Posto isto, ndo esta 0 médico obrigado a definir detalhadamente todos os riscos
que se possam manifestar, em particular os riscos que se manifestam raramente*e,

Em relacdo ao modo de declarar o consentimento, vigora entre nds o principio da
liberdade declarativa, isto é, o consentimento pode ser expresso ou tacito. Ha, todavia, certos
casos em que € necessario que o consentimento seja declarado expressamente, como € 0 caso
das técnicas de PMA, em particular da gestacdo de substituicdo, como consta do artigo 14°,
n° 1 da Lei n° 32/2006, de 26 de julho''’.

Quanto & forma, a regra ¢ a da liberdade de forma, prevista no artigo 219° do CC*?8,
Existem, naturalmente, excecdes, tendo em conta a complexidade de algumas situacdes que
exigem, consequentemente, uma maior reflexdo. As técnicas de PMA constituem, mais uma

vez, uma das excecdes a regra.

1.2.  Arevogacdo do consentimento
A regra para revogar o consentimento no d&mbito das intervencdes realizadas no

dominio da salde é a da livre revogabilidade, a todo o tempo, ndo podendo resultar nenhum

115 ANDRE DIAS PEREIRA E VERA LUCIA RAPOSO, “Primeiras notas sobre a Lei Portuguesa de
Procriacdo Medicamente Assistida (Lei n® 32/2006, de 26 de julho)”, cit., p. 99.

116 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Notas sobre a informagdo para o consentimento (A proposito do ac.
Do STJ de 09.10.2014), Lex Medicinae, n° 23-24 (Ano 12), 2015, pp. 150-152. Neste artigo, o autor reconhece
gue se a propria pessoa solicitar mais esclarecimentos, aqui deve o médico fazé-lo, esclarecendo-a acerca dos
riscos mais raros.

117 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, Direitos dos Pacientes..., Cit., pp. 524-528.

118 Acontece que, a Convencgdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina ndo impde que o
consentimento seja prestado por escrito, apenas exige que o consentimento seja livre e esclarecido e que a
pessoa receba a informacdo adequada acerca da intervencdo e dos seus riscos e consequéncias (artigo 5°), assim

como a Declaracéo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos também néo exige a forma escrita (artigo 6°).

43



prejuizo/desvantagem para a pessoal'®. O consentimento existe como forma de limitar
voluntariamente os direitos de personalidade e perante isto, o legislador sentiu necessidade
de consagrar uma norma na qual reconhece a possibilidade da pessoa que prestou o
consentimento revoga-lo, pelo que determina que “a limitagdo voluntaria, quando legal, é
sempre revogavel”1?°,

No caso das técnicas de PMA, resulta do artigo 14° n° 4 da Lei da PMA que o
consentimento é livremente revogavel até ao inicio dos processos terapéuticos, constituindo
assim uma limitagdo a livre revogabilidade “a todo o tempo™.

Vejamos, ainda assim, o artigo 4° do Decreto Regulamentar n® 6/2017, de 31 de
julho. Este afirma, na parte final, que as declara¢cdes negociais sdo livremente revogaveis até
ao inicio dos processos terapéuticos. Impde-se a questdo de saber, no caso da gestacédo de
substituicdo, qual é o inicio do processo terapéutico. Apds isto, nenhuma das partes pode
revogar o seu consentimento. Note-se que, na parte inicial, o legislador abre a hipdtese a
gestante de revogar o seu consentimento ao abrigo da causa de justificagdo especifica
prevista no artigo 142°, n° 1, alinea e) do CP*?%,

A parte inicial do artigo 4° ¢é crucial no sentido em que, com a Lei n° 16/2007, de
17 de abril, todas as mulheres em Portugal podem interromper voluntariamente a gravidez,
desde que o fagam nas primeiras dez semanas de gravidez. Se apenas existisse 0 artigo 14°,
n® 4 da Lei da PMA, a gestante de substituicdo estaria proibida de o fazer dado que ja se
teriam iniciado os processos terapéuticos, o que ndo era razoavel, tendo em conta que a
interrupcdo voluntéria da gravidez levada a cabo pela gestante deve ser entendida como a
forma “mais pura” da revogacdo do consentimento. Esta opcao do legislador ¢
compreensivel visto que, a gestante pode arrepender-se apds se iniciarem 0S processos
terapéuticos, ndo esquecendo que, embora estes contratos sejam de natureza gratuita, sdo, ao

mesmo tempo, “altamente onerosos” para a gestante de substituigéo.

119 Como podemos deduzir pelo artigo 5°, 3° paragrafo da Convencéo sobre os Direitos do Homem
e a Biomedicina e pelo artigo 6°, n° 1, parte final da Declarago Universal sobre Bioética e Direitos Humanos.

120 Artigo 81°, n° 2, primeira parte do CC.

121 O artigo em causa trata da interrupgdo da gravidez ndo punivel, sendo que no n° 1 o legislador
tipificou os casos em que a mulher pode interromper voluntariamente a gravidez. A que consta da alinea €) é

aquela que ¢ “realizada, por op¢do da mulher, nas primeiras 10 semanas de gravidez”.
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1.3.  Consequéncias da revogacdo do consentimento

Podem advir consequéncias da revogacao do consentimento? De facto, o artigo 81°,
n° 2 do CC, na parte final, admite a possibilidade de existir uma obrigacédo de indemnizacao,
com fundamento no prejuizo causado a frustracdo das legitimas expectativas de terceiros, a
cargo daquele que revogou 0 seu consentimento.

Neste seguimento, o artigo 3° do Decreto Regulamentar n® 6/2017, de 31 de julho
regula o contrato de gestacdo de substituicdo, sendo que o n° 3 enumera as clausulas que
devem constar deste contrato. Da alinea j) 1é-se que o contrato deve conter clausulas que
tenham por objeto os “termos de revogacdo do consentimento ou do contrato e as suas
consequéncias”. Sera que podemos admitir que, no ambito destes contratos, exista uma
obrigacdo de indemnizar, convocando, para este efeito, o artigo 81°, n° 2 do CC? Vejamos
duas hipoteses.

Na hipotese de o casal beneficiario revogar o seu consentimento, este sé pode dar-
se até ao inicio dos processos terapéuticos, como se depreende do artigo 4° do Decreto
Regulamentar em causa. Nao deve haver obrigacdo de indemnizar, neste caso, na medida
em que ndo nos parece que, desta revogacao, tenha resultado algum prejuizo as legitimas
expectativas da gestante de substituicdo. Para além disso, € o proprio texto da lei que
estabelece a possibilidade de, até este momento, as partes revogarem o seu consentimento,
sem que dai possa resultar alguma desvantagem.

Caso diferente e que pode suscitar mais davidas € o caso em que a gestante de
substituicdo revoga o seu consentimento. Existem duas situacdes possiveis. A primeira €
aquela em que a mulher gestante revoga o consentimento até ao inicio dos processos
terapéuticos. Neste caso, convocam-se 0s argumentos que referi supra para o casal
beneficiario e, portanto, ndo ha obrigacdo de indemnizar.

A segunda, relaciona-se com a possibilidade de a gestante, ap0s o inicio dos
processos terapéuticos, revogar 0 seu consentimento, interrompendo voluntariamente a
gravidez, como admite a primeira parte do artigo 4°. Perante esta situacdo, deve a gestante
de substituicdo indemnizar o casal beneficiario? Mediante o artigo 81°, nimero 2 do CC,
para existir uma obrigacdo de indemnizar deve existir um prejuizo as legitimas expectativas
do casal beneficiario, o que é expetavel que exista, tendo em conta a ansia em ter um filho,
que serd abalada com a interrupcdo voluntéria da gravidez. Em relacdo & questdo de se

considerar ético obrigar a gestante a indemnizar, a resposta deve ser negativa. Devemos
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perceber que o artigo 142°, n° 1, alinea e) do CP ao permitir que todas as mulheres possam
interromper voluntariamente a gravidez, até as dez semanas, e ndo tendo o artigo 4° vedado
esta hipotese a gestante de substituicdo, podera fazé-lo. Alias, para que haja um verdadeiro
consentimento informado, deve o médico esclarecer as partes acerca da possibilidade que a
gestante tem em poder interromper a gravidez. Por Gltimo, é de refletir se, no &mbito de um
contrato no qual vigora o altruismo, pode haver a obrigacdo de indemnizar. Ndo devemos
considerar que exista, na medida em que a gestante de substituicdo, enquanto mulher, pode
interromper voluntariamente a gravidez até as dez semanas, salvaguardando os seus direitos
a integridade e liberdade fisico-psiquica, ndo admitimos ser possivel uma “rentincia
antecipada da possibilidade de interrupcdo da gravidez”'?? . Tal ¢ visivel ao longo do
processo de gestacdo de substituicao, dado que é a gestante que mais complicacdes fisicas e,
acima de tudo, psicologicas sofre, pelo que seria insustentavel recair sobre esta a obrigacao
de indemnizar no caso de esta, interromper voluntariamente a gravidez, quando a propria lei

0 permite fazer.

1.4. Dendncia

A denlncia é uma das formas de extinguir a relacdo contratual. Trata-se de um
negocio unilateral e gera efeitos ndo retroativos, isto €, ndo sao restituidas prestacoes que ja
se realizaram com base no contrato*?,

Os contratos de gestacdo de substituicdo devem conter uma clausula que preveja a
possibilidade de qualquer das partes denunciar o contrato ap6s um dado nimero de tentativas
de gravidez falhadas, como indica o artigo 3°, n° 3, alinea i) do Decreto Regulamentar n°
6/2017, de 31 de julho. O processo pode ser moroso sendo que a gestante de substituicao
pode nunca conseguir engravidar, parecendo razoavel que quer ela, quer os beneficiarios

tenham a possibilidade de extinguir a relagdo contratual.

122 MARIA RAQUEL GUIMARAES, ““Subitamente no verdo passado’: a contratualizagio da gestagio
humana e os problemas relativos ao consentimento”, Debatendo a Procriacdo Medicamente Assistida, 2018,
pp. 119-120.

123 |_uis MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. 11, 112 edicdo, Almedina,
Coimbra, 2017, p. 103.
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As partes devem fazer constar do contrato os termos em que a dendncia é possivel,
como por exemplo, 0 numero de tentativas de gravidez a partir das quais, se falhadas, podem

denunciar.

2. Direitos da gestante de substituicio
2.1. Direito a escolha do obstetra, tipo e lugar do parto
A gestante tem o direito de escolher qual o obstetra que quer que a acompanhe
durante a gravidez, assim como o tipo de parto que ira fazer e o local onde este tera lugar,
ex vi na alinea b), do n° 3, do artigo 3° do Decreto Regulamentar n® 6/2017, de 31 de julho.
Embora seja a gestante aquela que gozara deste direito, considera-se que deve o casal

beneficiario ser ouvido, de modo a que se tutelem devidamente todos os interesses em causa.

2.2. Direito a acompanhamento psicoldgico

De acordo, com a alinea c), do n° 3, do artigo 3° do Decreto Regulamentar
supramencionado a gestante pode ser acompanhada por um psicélogo antes e apds o parto.
Este direito é de extrema importancia dado que a gravidez é um fenémeno que altera a
mulher, ndo sé a nivel fisico, mas essencialmente a nivel psicolédgico, principalmente porque
a gestante convive com o facto de saber que a crianca “que carrega” ndo é, nem nunca sera
sua, impondo-o a propria lei visto que, uma vez nascida a crianca, esta é tida como filha dos
beneficiarios. Desta forma, a gestante ira reprimir o afeto que sente ao longo da gestacao
para que a separacdo desta e da crianga ndo seja tdo dificil*?*.

A gestante deve ser acompanhada durante todo o periodo de gestacdo e mesmo apds
0 parto. Impde-se a questdo de saber quem é que pode custear estas despesas. O artigo 8°, n°
5 da Lei n° 32/2006, de 26 de julho e o artigo 3° n° 3, alinea k) do Decreto Regulamentar
estabelecem respondem, estabelecendo que o casal beneficiario deve pagar as despesas que
decorram do “acompanhamento de satde efetivamente prestado”. Neste sentido, dir-se-a que
0 acompanhamento psicoldgico se subsume neste preceito, sendo que devem os beneficiarios
custear as despesas do acompanhamento em causa, ndo so durante o periodo de gestacéo,

mas também o acompanhamento necessario apos o parto.

124 Comité de Bioética de Espana, Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos
Eticos y Juridicos de la Maternidad Subrogada, de 19 de maio de 2017, p. 69.
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Todavia, estas situacdes devem ser supervisionadas pelo CNPMA% para que, 0
pagamento destas despesas ndo se converta em um “pagamento” ou “compensagiao” entregue
a gestante de substituicdo pelo “incomodo”, de modo a acautelar ao maximo o carater
gratuito do contrato.

Urge ainda outra questdo: deve o legislador fixar um periodo razoavel em que se
presume que o acompanhamento psicoldgico se deve a situacdo de gestacdo de substituicdo?

De facto, a Lei da Investigacdo Clinical?®

, consagra no artigo 15° n° 3 uma presuncgéo que
determina que no caso de estudos clinicos com intervencdo, os danos que afetarem a satde
do participante durante a realizacdo do estudo e no ano seguinte a sua conclusdo, presumem-
se causados por este. Esta presuncgdo é valida durante doze meses ap6s terem terminado 0s
estudos clinicos.

Reconhecemos, também, a necessidade de, no ambito da gestacdo de substituicéo,
existir uma presuncao segundo a qual, as complicacdes psicoldgicas que afetem a gestante
ap6s o parto, se presumam resultantes desta, cabendo ao legislador fixar um periodo

razoavel.

2.3. Direito de recusa de tratamentos
A gestante pode ainda recusar submeter-se a determinados tratamentos no ambito
do periodo gestacional, tal como estipula a alinea d), do n° 3, do artigo 3° do Decreto
Regulamentar. Deve, todavia, fazé-lo constar de uma clausula do contrato. A norma da como
exemplo a recusa da amniocentese, exame de diagndstico no qual é extraido liquido
amniotico, com a finalidade de detetar se o feto possui anomalias cromossémica, como por

exemplo a Sindrome de Down.

2.4.  Odireito a interromper voluntariamente a gravidez
As partes devem fazer constar, no contrato'?’, as disposicdes que devem observar

no caso de existéncia de malformacoes fetais ou até na salde da gravida (alineas g) e h), do

125 Segundo o artigo 8%, n° 4 da Lei da PMA, o CNPMA é a entidade designada pela lei a qual
compete supervisionar todo 0 processo.
126 | gi n° 21/2014, de 16 de abril, alterada pela Lei n° 73/2015, de 27 de julho.

1270 artigo 8°, n° 10 estipula que esta clausula integre, obrigatoriamente, o contrato.
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artigo 3°, n° 3). Desta forma, salvaguardam-se 0s interesses de todos os intervenientes, uma
vez que se for diagnosticada alguma malformacdo ao feto, quer a gestante, quer os
beneficiarios, estdo conscientes das consequéncias que dai possam advir. A gestante pode,
ab initio, recusar a interrupcao voluntaria da gravidez, ndo podendo os beneficiarios exigir
que ela o faca. Note-se, mais uma vez, que a crianga que vier a nascer serd tida como filha
do casal beneficiario.

Podem existir situacbes em que a gestante interrompe a gravidez. Como ja
verificamos, o artigo 4° do Decreto Regulamentar estabelece que apds o inicio dos processos
terapéuticos, pode a gestante recorrer a interrup¢do voluntéria da gravidez. Assim sendo,
tém os beneficiérios direito a uma indemnizacéo pela frustragdo das legitimas expectativas?

Devemos entender que esta indemnizagao ndo é possivel*?S,

2.5. Direito a receber o valor das despesas

O contrato de gestacdo de substituicdo deve ser gratuito, sendo que a gestante ndo
pode receber, por parte dos beneficiarios, qualquer quantia pecuniaria ou doacdo, tal como
indica o artigo 3°, n° 3, alinea k) do Decreto Regulamentar n® 6/2017 e o artigo 8°, n® 2 e n°
5 da Lei n° 32/2006, de 26 de julho. Obviamente ndo impede que a gestante deva receber as
despesas que teve na vigéncia do contrato'®®, como as despesas resultantes do

acompanhamento de salde efetivamente prestado e em transportes.
Todo o pagamento que exceda as despesas supramencionadas sera
considerado no ambito de um contrato de gestacdo de substituicdo de cariz oneroso, sendo
punivel, para os beneficiarios, com pena de prisdo até dois anos ou pena de multa até 240

dias e para a gestante de substituicio apenas com pena de multa até 240 dias**°.

2.6. Direitos de parentalidade
A gestante de substituicdo tem inimeros direitos durante o periodo de gestacéo, tal

como estabelece o artigo 35°, n° 1 do CT em varias das suas alineas.

128 \/ide supra 1.2.

129 0 acompanhamento psicoldgico apds o parto deve ser considerado uma despesa, cujo pagamento
devera correr por conta do casal beneficiario. A este propésito, vide supra 2.2.

130 Artigo 39°, n° 1 e 2 da Lei 32/2006, de 26 de julho.
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A gestante pode usufruir de licenca em caso de risco clinico durante a gestacdo
(alinea a)), quando este a impeca de exercer a sua funcao, independentemente do motivo que
originou esse impedimento e estando este relacionado ou ndo com as condicOes da atividade
que exerce. Neste caso, deve o0 empregador proporcionar uma atividade que seja compativel
com a situacdo da trabalhadora. Caso contrério, a gravida tem direito a licenca, pelo periodo
que o médico considerar necessario, tendo ainda o direito ao subsidio de 100% da sua
remuneragao®>?.

Tem, igualmente, direito a dispensa da prestacdo de trabalho por parte de
trabalhadora gravida, puérpera ou lactante!®2, de modo a proteger a sua satde (alinea f)).
Desta forma, a trabalhadora gravida pode ser dispensada de prestar trabalho, entre as 20
horas de um dia e as 7 horas do dia seguinte, desde que apresente atestado médico, com
antecedéncia de 10 dias*®3. O empregador deve atribuir-lhe um horario diurno em alternativa
ao noturno, porém se nao for possivel, a trabalhadora tem direito a dispensa de trabalho com
subsidio respeitante a 65% da sua remuneracdo3*. Para além disso, sempre que durante o
exercicio da sua atividade, a trabalhadora gravida estiver exposta a agentes, processos ou
condicdes laborais que lhe possibilite 0 desenvolvimento de um risco especifico, deve o
empregador adaptar as condi¢des de trabalho a gravida; se ndo for possivel, deve conferir
tarefas que sejam compativeis com o seu estado; e, por Ultimo, se nenhuma das duas
hipoteses forem praticaveis, deve dispensar a trabalhadora de prestar trabalho®*®.

A gestante tem o direito a ser dispensada para comparecer as consultas pré-natais
(alinea g)), assim como as consultas de preparacdo para o parto, dado que o artigo 46°, n® 4
equipara-as. O legislador, no n° 2 deste artigo, prefere que a trabalhadora gravida marque
essas consultas fora do horério laboral, no entanto, se ndo for possivel, pode o empregador
exigir prova deste facto (n° 3). A trabalhadora gravida pode demorar o tempo necessario na

consulta, assim como pode marcar consultas as vezes que se afigurem necessarias (n° 1).

131 Artigo 37° do CT e artigos 9° e 29° do Decreto-Lei n® 91/2009, de 9 de abril.

132 0 artigo 36° do CT precisa estes conceitos — trabalhadora gravida, puérpera, lactante — que
devemos ter em consideracdo em matéria de protecdo da parentalidade.

133 Artigo 60°,n°1 e 4 do CT.

134 Artigo 60°, n° 2 e 3 do CT e artigo 18° e 35° do Decreto-Lei n° 91/2009, de 9 de abril.

135 Artigo 62°,n° 2 e 3 do CT e artigo 18° do Decreto-Lei n° 91/2009, de 9 de abril.
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A gestante ndo esta obrigada a prestar trabalho suplementar, estando este direito
consagrado no artigo 59° do CT.

2.7. Licenca pds-parto

Em relagdo a licenca que a gestante de substituicdo tera direito apds o nascimento
da crianga, o legislador determinou que esta beneficia do regime equivalente ao previsto para
as situacdes de interrupcdo da gravidez!®. Neste sentido, o artigo 38° do CT, no n° 1
estabelece que a trabalhadora tem direito a uma licenga — por interrupgéo da gravidez — com
duracéo entre os 14 e os 30 dias'®’. O n° 2 determina que a gestante informe o empregador e
apresente, com a maior brevidade possivel, o atestado médico que contenha nele o periodo
da licenca.

Devera, contudo, ser dado o devido destaque ao que consta do predmbulo do
Decreto Regulamentar n°® 6/2017, de 31 de julho, no qual o legislador assume que 0s
contratos de gestacdo tém como primeiro objetivo assegurar o superior interesse da crianca,
mas refor¢a igualmente a ideia de que “os interesses da mulher gestante sdo tidos em devida
consideracdo”. Mais adiante, ainda no preambulo em analise, o legislador reconhece que a
situacdo de gestacdo de substitui¢do pode causar “potenciais riscos psicoldgicos e afetivos”.

A preocupacdo pela saude fisica e mental da gestante de substituicdo parece ser,
apenas, enquanto dura a gestacdo. O parto ndao é um fenémeno pacifico, mas antes um
fendmeno de grande violéncia, quer fisica — pelo desgaste que acarreta —, quer psicologica,
sendo que, neste Ultimo caso, ocorre uma descompensacao hormonal cuja recuperacdo ndo
é, em regra, tdo célere como a recuperacao fisica. Por isso, é de afirmar que o parto altera a
mulher, a todos os niveis!3,

Por tudo o que ficou dito, sera de considerar que esta norma espelha uma situagdo
de instrumentalizacéo do corpo da mulher, visto que, esta suportou a gestacdo de uma crianca
durante cerca de quarenta semanas e que apds o parto a teve de entregar a outro casal, apenas

Ihe é conferida uma licenga de 14 a 30 dias para recuperar de todo este processo. A mulher

136 Este regime esta plasmado no artigo 6°, n° 2 do Decreto Regulamentar n® 6/2017, de 31 de julho.

137 Vide artigo 10° e artigo 29° do Decreto-Lei n° 91/2009, de 9 de abril.

138 Acerca das consequéncias que a gestacdo acarreta na vida da gestante, ver Comité de Bioética de
Espafia, Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y Juridicos de la Maternidad
Subrogada, de 19 de maio de 2017, pp. 12-16.
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gestante ndo pode ser tratada como uma “mera incubadora dos filhos de terceiros”**°. O
acompanhamento psicoldgico, apos o parto, que o legislador prevé como forma de prevenir

complicacdes fisicas e psicologicas para a gestante, parece insuficiente.

2.8. Direito a amamentar

Podemos aceitar que a gestante de substituicdo amamente? Certo é que o legislador
privilegia que a relacdo entre a gestante e a crianga nascida se circunscreva ao minimo
indispensavel, contudo, por forca do artigo 3° n° 2 do Decreto Regulamentar n® 6/2017, de
31 de julho, hé& a possibilidade de serem aditadas clausulas ao contrato de gestacdo de
substituicdo, por acordo das partes. Podem, assim, estipular que a gestante amamentara a
crianca apds esta nascer? E se aceitarmos esta hipotese, deve o legislador fixar um periodo
maximo, tendo em conta o risco de desenvolvimento de lagos afetivos'4®?

A titulo de exemplo, se a gestante for familiar préxima do casal beneficiario e por
ser mais facil a convivéncia entre os intervenientes, sera mais facilmente aceite que, se as
partes estiverem dispostas a acordar as condi¢cBes em que a amamentacdo ocorrera, nao
deverdo ser colocadas objecdes, tendo em conta “a prevaléncia dos interesses da crianga
sobre quaisquer outros”. Todavia, independentemente do acordo das partes nesta matéria,
uma clausula desta importancia teria de ser avaliada, rigorosamente, pelo CNPMA e tendo
em consideracao o0 caso concreto.

E de salientar que, havendo a possibilidade de a mulher gestante amamentar, tera
igualmente acesso aos direitos laborais que estdo previstos para os casos das trabalhadoras
lactantes. Destarte, a trabalhadora lactante tem direito a ser dispensada quando esteja exposta

a agentes ou condic¢des que afetem a sua satde, quando tenha sido o empregador alertado e

139 VVERA LUCIA RAPOSO, De Mae..., Cit., p. 49.

140 MIGUEL OLIVEIRA DA SILVA, Relatério sobre Procriacdo Medicamente Assistida (PMA) e
Gravidez de Substituicéo, margo de 2012, disponivel em
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1333387259-relatorio-20.2.2012-revisto-em-2.4.12-1.pdf. Certo é

que, no ordenamento juridico do Reino Unido, os beneficiarios apenas podem intentar a “ordem parental”
decorridas seis semanas desde o0 nascimento. Assim, podemos afirmar que a amamentacdo foi uma das razes
que fundamentou esta solucdo, visto que as primeiras seis semanas sdo de extrema importancia na vida do
bebé. Para além disso, as seis semanas sdo entendidas como um periodo de reflexdo para ambos os

intervenientes.
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este ndo lhe atribuir outra tarefa ou horério, assim como esté dispensada de prestar trabalho
suplementar e noturno'*’. Para além disso, goza ainda de dispensa diaria para
amamentacio’?. Esta dispensa diaria € gozada em dois periodos distintos, de uma hora cada,
no maximo, enquanto durar a amamentacéo. Deve a trabalhadora comunicar ao empregador
que amamenta, com dez dias de antecedéncia do inicio da dispensa, e tera de apresentar
atestado médico se pretender que a dispensa dure para além do primeiro ano de vida da
crianca. Esta ultima parte da norma néo € aceitavel que se estenda aos casos de gestacdo de
substituicdo, no sentido em que nao é razoavel a gestante amamentar durante um periodo téo

longo.

3. Deveres relativos a gestante de substituicio
3.1. Dever de respeitar as orientagdes médicas
Este dever surge, em primeira linha, no artigo 13° n° 1, alinea b) da Lei da PMA,
obrigando a gestante de substituicdo a “observar rigorosamente as prescrigdes da equipa
médica” em todas as fases do processo. Portanto, deve acatar as orientagdes médicas
impostas pelo obstetra, assim como submeter-se a realizacdo de exames que este considere
fundamentais para a correta evolugdo da gestacdo*®. Este dever ndo é absoluto, ja que a
gestante pode, no contrato-tipo, recusar submeter-se a exames de diagnostico, como a

amniocentese#*,

3.2. Dever de ndo aceitar qualquer tipo de pagamento ou doagao
A gestante deve recusar qualquer tipo de pagamento, para além daqueles que se
reportem as despesas. A lei imp0e a gratuitidade do contrato e, nessa medida, pune com pena
de prisdo ou pena de multa a onerosidade destes contratos. Segundo o artigo 39°, n° 2 da Lei

da PMA a gestante é-lhe aplicada, somente, pena de multa até 240 dias.

141 Em relagéo a estes direitos laborais, vide supra 2.5.

142 Artigo 47° e 48° do CT.

143 Artigo 3°, n° 3, alinea a) do Decreto Regulamentar 6/2017, de 31 de julho.
144 VVide supra 2.3.
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3.3.  Dever de entregar a crianca

O artigo 8° n° 7 da Lei da PMA determina que a crianca que vier a nascer é tida
como filha do casal beneficiario. Tendo por base esta premissa, podemos admitir que a
gestante tem um dever a entregar a crianga? De facto, as partes tém o dever de cumprir
integralmente o clausulado dos contratos e, nestes casos, haverd cumprimento quando
houver entrega da crianca.

Como ja foi referido, uma vez nascida a crianca deve o CNPMA ser informado
acerca da data, hora e local onde este facto ocorreu, para que possa emitir uma declaragéo
na qual indique que o casal de beneficiarios sdo os pais da crianga. Com esta declaragdo, o
casal de beneficiarios pode dirigir-se a Conservatéria do Registo Civil e regista-la, onde
constardo como pais. Todavia, pode dar-se o caso de a gestante de substituicdo ndo querer
entregar a criangal®®.

Do contrato deve constar a forma de resolucdo de conflitos que as partes irdo adotar
caso haja discordia acerca da execucio do contrato’#®, sendo que a entidade competente para

dirimir estes conflitos é 0o CNPMA.

4. Direitos do casal beneficiario
4.1. Direitos de parentalidade
O casal beneficiario tem, tal como a gestante de substituicéo, direitos ao nivel
laboral, embora em momentos distintos, pois para a gestante estes estdo maioritariamente
vinculados ao periodo da gestacao.

Surge a questdo de saber se os beneficiarios estdo abrangidos pela norma que
dispensa a trabalhadora de prestar trabalho para comparecer nas consultas pré-natais. E um
facto que o artigo 46°, n° 1 do CT apenas se dirige a “trabalhadora gravida”, todavia, tendo
em conta 0 caso excecional em que se insere a gestacao de substitui¢cdo, podemos admitir as
mesmas condi¢cdes para os beneficiarios? O legislador, no preAmbulo do Decreto
Regulamentar n® 6/2017, de 31 de julho reconhece a importancia da “ligacdo da mae genética

com a crianca, ao longo do processo de gestacdo de substitui¢do”, o que nos leva a concluir

que este regime se devera aplicar igualmente a mae beneficiaria. Estas consultas devem ser

145 vide infra, 4.3.
146 Artigo 3°, n° 3, alinea m) do Decreto Regulamentar n° 6/2017, de 31 de julho.
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marcadas num horario que ndo interfira com o horario laboral, porém se néo for possivel,
pode o0 empregador exigir uma prova dessa circunstancia (n° 2 e 3). O n° 5 admite que o pai
tem direito a faltar trés vezes para acompanhar a trabalhadora a estas consultas, devendo esta
norma aplicar-se ao beneficiario.

Em relagdo ao abono de familia pré-natal**’, devemos perguntar a quem deve
pertencer este subsidio, se & gestante, se ao casal beneficiario. Para isso, € necessario
perceber qual a razao pela qual este € atribuido. Tudo leva a crer que este seja atribuido como
forma de ajudar os pais a fazer face a despesas que o nascimento de uma crianga sempre
comporta. Este pode ser requerido pela mulher gravida a partir da 132 semana de gestacao e
mediante validacdo de determinados requisitos, pela apresentacdo dos documentos que
facam prova da gravidez e dos rendimentos que aufere. Ap6s o0 nascimento da crianca, pode
a mée, no prazo de seis meses contados a partir do més seguinte ao do nascimento, requerer
este subsidio. Ou entdo, ap6s 0 nascimento, pode a mae requerer este subsidio, caso ainda
n&o o tenha feito anteriormente, entregando apenas o documento de identificacdo da crianca.
Mediante isto, parece que a gestante de substituicdo ndo deve ter direito a requerer este
subsidio, no sentido em que se trata de um contrato onde vigora a gratuitidade e, desta forma,
ndo deve ela receber quantias pecuniarias, salvo aquelas que sejam referentes as despesas de
salde e de transportes. Em sentido diverso, sera plausivel que, deva ser o casal beneficiario
a receber este subsidio e como tal, apds o nascimento da crianca, devem requeré-lo nos seis
meses a contar desde o més seguinte ao nascimento.

Os pais da crianca tém direito a trabalhar a tempo parcial (artigo 55° do CT) ou com
horario flexivel (artigo 56° do CT), sendo que a lei admite que este direito pode ser usufruido
por um dos progenitores ou por ambos'*®. Para tanto, basta comunicarem a entidade

empregadora, com antecedéncia de trinta dias, anexando a este pedido uma declara¢do na

147 Regulado pelo Decreto-Lei n° 176/2003, de 2 de agosto, republicado pelo Decreto-Lei n°
133/2012, de 27 de junho e alterado pelo Decreto-Lei n° 2/2016, de 6 de janeiro, no artigo 32°-A.

148 No caso do regime de trabalho a tempo parcial, podem os dois exercer este direito, ainda que em
periodos sucessivos. Para além disso, a Lei n® 120/2015, de 1 de setembro veio aditar dois preceitos a cada um
dos artigos que regulam este direito, estabelecendo que os trabalhadores que beneficiem deste regime de
trabalho parcial ou de horério flexivel ndo podem ser penalizados em matéria de avaliacdo e progressao na

carreira.
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qual conste que o menor (de doze anos) faz parte do agregado familiar e a indicagéo do prazo
previsto. Se o empregador recusar, podem contestar no prazo de cinco dias.
Os pais tém o direito de ndo prestarem trabalho suplementar, como plasma o artigo

59° do CT, no caso de terem filhos com idades inferiores a doze anos.

4.2. Licenca parental inicial
Os pais tém direito a uma licenca parental inicial de 120, 150 ou 180 dias'*°. E uma
licenca que se considera aceitavel, uma vez que a crianca ird precisar de muitos cuidados e,
acima de tudo, para fomentar a relacéo afetiva ente o casal e esta. A mée tem de gozar,
obrigatoriamente, uma licenca de seis semanas a seguir ao parto, como plasma o artigo 41°,
n°2do CT.
Podem ainda os pais beneficiar da licenga parental complementar, para prestarem

assisténcia a filhos com idades até seis anos®°.

4.3. Direito a receber a crianca

Acerca deste direito, € facil de perceber que se a gestante de substituicdo tem um
dever de entregar a crianca, 0s beneficiarios ttm um correspetivo direito a recebé-la. Pode,
no entanto, dar-se o caso em que a gestante modifica a sua vontade e ndo entrega a crianca
aos beneficiarios.

Nestes casos, podemos lancar médo das providéncias tutelares civeis, previstas nos
artigos 3°, alinea e) e artigo 6°, alinea ) do RGPTC, que disciplina a entrega judicial da
crianca. O processo de entrega judicial da crianca esta consagrado no artigo 49° e seguintes
do RGPTC. Desta forma, pode o casal de beneficiarios requerer a sua entrega ao juiz, sendo
que este, por sua vez, emite mandados de comparéncia para audi¢do da crianga — o0 que nestes

casos ¢é irrelevante, uma vez que se trata de um bebé — e pode também ouvir a pessoa que a

149 Artigo 50°, n° 1 e 3 do CT e artigos 12°, 13° e 30° do Decreto-Lei 91/2009, de 9 de abril.

150 Artigo 16° do Decreto-Lei n° 91/2009, de 9 de abril e artigo 51° do CT que estabelece quatro
modalidades admitidas para esta licenca: trabalho a tempo parcial, por um periodo de doze meses; periodos
intercalados de licenca parental alargada e de trabalho parcial iguais a trés meses de auséncia; auséncias
interpoladas ao trabalho por trés meses, desde que estejam previstas em regulamentacao coletiva de trabalho;

por fim, pode alargar a licenca parental por trés meses.
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tiver acolhido, no caso, a gestante de substituicdo. Seguidamente, o juiz ir4 decidir ou ento,
se 0 processo tiver de prosseguir, ordenard a citacdo do MP e da gestante para contestarem
no prazo de 10 dias. Se ndo for deduzida contestacdo, 0 juiz entrega a crianca aos
requerentes. Se for deduzida e for necessaria a producéo de prova, o juiz s6 decide ap0s as

provas serem produzidas.

5. Deveres dos beneficiarios
5.1. Dever de ndo ingeréncia no estilo de vida da gestante de substituicao

Este dever esta expressamente consagrado na Lei n® 32/2006, de 26 de julho, no
artigo 8° n° 11, pelo qual, os beneficiarios ndo podem impor restricbes aos comportamentos
da mulher gestante. Para além disso, os médicos devem prestar a informagdo ao casal
beneficiario e a gestante acerca das consequéncias do estilo de vida da gestante no
desenvolvimento embrionario e fetal*®:,

E necessario salientar este dever a cargo dos beneficiarios uma vez que, como a
propria lei determina que a crianca nascida serd tida como filha dos beneficiarios, estes
podem ser tentados a impor restricbes a gestante tendo em conta que ela “apenas” esta a
gestar um filho que ja é deles. Por outras palavras, o risco de conflito entre a gestante de
substituicdo e o casal é elevado, na medida em que todos os habitos da gestante serdo
avaliados por estes e poderdo tentar impor a sua condi¢do (neste caso, de pais que pretendem

o melhor para o filho) & gestante!®2,

5.2. Dever de pagar — apenas — as despesas
Este é um dever que se verifica mediante a apresentacdo, por parte da gestante, dos
documentos onde constam as despesas'®. Ndo podem, em caso algum, prestar outro tipo de
pagamento ou efetuar nenhuma doacgéo, como forma de retribuicdo pela gestacdo, dada a

natureza gratuita imposta ao contrato.

151 Artigo 3°, n° 3, alinea f) do Decreto Regulamentar n® 6/2017, de 31 de julho.

152 Comité de Bioética de Espana, Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos
Eticos y Juridicos de la Maternidad Subrogada, de 19 de maio de 2017, pp. 68-70.

153 Artigo 8°, n° 5, parte final da Lei 32/2006, de 26 de julho.
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Caso haja algum tipo de pagamento, o contrato sera nulo, como determina o
artigo 8°, n° 12 da Lei da PMA, o que fara com que a crianca seja tida como filha da gestante
de substituicdo, para além das san¢6es criminais previstas no artigo 39° desta lei que, no caso
dos beneficiarios, podem ser a pena de prisdo até dois anos ou pena de multa até 240 dias. A
este proposito é de referir que o projeto de Decreto Regulamentar referente a regulamentacédo
da Lei n®25/2016, de 22 de agosto continha uma norma que estabelecia que, mesmo que 0s
contratos fossem nulos, as criancas nascidas seriam igualmente tidas como filhas dos
respetivos beneficiarios. Ora, este preceito ndo poderia receber acolhimento por parte da
doutrina, tal como denota 0 CNECV que afirma ser eticamente inaceitavel que um negécio
nulo gere os mesmos efeitos de um negdcio valido. Para além disso, a Lei n° 25/2016, de 22
de agosto apenas veio regular os casos — excecionais — em que a gestacao de substituicdo

pode ser admitida®.

154 A este proposito, CNECV, Parecer 92/CNECV/2017 e ainda, ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA,
“Filhos de pai anénimo no século XXI!”, cit., pp. 45-46.
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Concluséo

Ap6s uma analise problematizante, percebemos que a gestacao de substituicdo ndo
é — e esta longe de ser — uma questdo pacifica, desde logo, pela sua determinacgéo
conceitual®®® e por ultimo, pelas propostas feitas na Assembleia da Republica, com vista a
permitir que casais de homens possam aceder a estes contratos®®.

Os contratos de gestacdo de substituicdo devem ser regulados exaustivamente,
como forma de evitar, tanto quanto possivel, os conflitos que dai advenham. Para isso, deve
0 legislador tomar em consideracdo os exemplos que os ordenamentos juridicos
internacionais nos fornecem®®’. Acontece que, em alguns casos, ndo o fez, como por
exemplo, ndo restringiu 0 acesso a gestacao de substituicdo a pessoas residentes em Portugal,
0 que podera levar a que se desencadeiem complicacdes como aquelas que ocorreram na
Tailandia, que a levou a alterar as normas em matéria de gestacdo de substituicéo.

Quanto aos direitos das partes, € notorio que, em relacdo a mulher gestante, o
legislador ndo consagrou de forma explicita alguns direitos, sendo que nesta matéria é
fundamental estes elementos serem claros no ambito do contrato. Os direitos laborais
deveriam ser também objeto de reflexdo, o que ndo sucedeu, dado que, o CT estabelece
direitos tendo por destinatario, a mesma pessoa (isto €, a mulher que gera a crianca e é tida
como mae da mesma). Existem, no entanto, direitos que, numa primeira fase, devem caber
a gestante e ap6s o parto, dizem respeito aos beneficiarios, como por exemplo, a dispensa de
prestar trabalho suplementar. Existem, também, direitos que podem pertencer a gestante de
substituicdo e aos beneficiarios em simultaneo, como o direito de ser dispensada para
comparecer em consultas pré-natais.

Apos o parto, os beneficiarios tém direito a uma licenca parental inicial de 120, 150
ou 180 dias, como se retira do artigo 50°, n° 1 e 3 do CT. E um periodo aceitavel, tendo em
conta a necessidade de criar lagos afetivos com a crianca e o facto de a crianga necessitar de

mais cuidados neste primeiro periodo. A mée deve gozar uma licenca de seis semanas,

155 VERA LUCIA RAPOSO, De Mae..., Cit., pp.9-11. Devemos entender que sera preferivel a expressdo
de “gestacdo de substituicdo”.

156 A deputada do Partido Socialista, Isabel Mayer Moreira, veio em 2017, propor que 0s contratos
de gestacdo de substituicdo fossem alargados aos casais de homens, com fundamento em acabar com a
discriminizagdo de género.

157 MIGUEL OLIVEIRA DA SILVA, Eutandsia, Suicidio ..., cit., pp. 159-160.
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obrigatoriamente, ap6s o parto (artigo 41°, n° 2 do CT). Devemos aceitar que esta obrigacéo
tem como fundamento o facto de ser absolutamente imprescindivel a presenca da mée na
vida do bebé, nestas primeiras semanas e, para além disso, para que esta possa recuperar
também do parto. No caso da gestante de substituicéo, a licenca corresponde ao regime das
situacOes de interrupcdo de gravidez, ou seja, entre 14 a 30 dias. Devemos seguir o
entendimento de que ndo é um periodo razodvel para uma recuperacdo eficaz da mulher
gestante, sendo que, a prevencdo de eventuais complicaces fisicas e psicoldgicas para esta,
constitui um dos objetivos que o legislador quis acautelar.

As partes devem ser informadas acerca do instituto da adogéo, do seu significado,
assim como da sua importancia®®®. E compreensivel a razio pela qual o legislador inseriu
esta norma na Lei n® 32/2006, de 26 de julho, porém, ndo é suficiente. Em primeiro lugar, a
adocdo, em Portugal, os processos sdo extremamente morosos e complexos. Em segundo
lugar, quem recorre a gestacao de substituicdo prefere ter algum vinculo biolégico, mesmo

que este seja apenas com um membro do casal®®.

158 JoAO ANTUNES VARELA, Direito da Familia, Vol. I, 42 Edigéo, Livraria Petrony, Lishoa, p.104.
O autor define a adog@o como “o ato juridico pelo qual se estabelece entre duas pessoas, independentemente
dos lagos do sangue, uma relacdo legal de filiagdo”.

159 CNECV, Parecer 63/CNECV/2012, pp. 23-24 e ainda, VERA LUCIA RAPOSO, De Mde..., Cit., p.
10.
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