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RESUMO

Questdo muito polémica no ambito das técnicas de procriagdo medicamente
assistida, nomeadamente no que diz respeito aos problemas ético-juridicos que levanta, a
gestacdo de substituicdo foi recentemente regulada, e permitida, ao contrario do que
acontecia anteriormente, no ordenamento juridico portugués através da alteracdo a Lei n.°
32/2006, de 26/07 pela Lei n.° 25/2016, de 22/08 e posteriormente regulamentada pelo
Decreto Regulamentar n.° 06/2017, de 31/07. O contrato € celebrado entre a gestante de
substituicdo e o casal de beneficiarios, assumindo o Conselho Nacional de Procriacdo

Medicamente Assistida as vestes de entidade fiscalizadora.

Contudo, € necessario perceber qual o papel ocupado pela crianca nascida através
do recurso ao contrato de gestacdo de substituicdo, e quais as situacdes em que havera
incumprimento do contrato e os problemas que dai possam resultar, bem como que

circunstancias ditardo a resolugdo e/ou denuncia do contrato.

Palavras-chave: gestacdo de substituicdo; contrato de gestacdo de substituicao;
procriacdo medicamente assistida; art.’ 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, alterada pela
Lei n.° 25/2016, de 22/08; Decreto Regulamentar n.° 06/2017, de 31/07.

ABSTRACT

A very controversial issue amongst the medically assisted procreation techniques,
in particular due to the ethical and legal questions it raises is the surrogacy agreement, which
has been recently regulated, and allowed, contrary to what happened previously, in the
Portuguese legal system through Law n. © 23/2006, from 16/07, Law n. ° 25/2016 and later
regulated by the Regulatory Decree n. © 06/2017 from 31/07.

The contract is concluded between the substitute pregnant woman and the
beneficiary couple, as the National Counsel for the Medically Assisted Procreation assumes

a supervising role.

However, it is necessary do understand the part of the conceived child through the

surrogacy agreement, and in which situations there will be a breach of contract and the



problems that may result, as well as the circumstances the will dictate the resolution or

denunciation of such contract.

Key words: surrogacy agreement; gestation replacement contract; medically
assisted procreation; art. 8. ° from Law n. ° 32/2006, from 16/07, altered by Law n. © 25/2016,
from 22/08; Regulatory Decree n. © 06/2017, from 31/07.
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INTRODUCAO
A gestacgéo de substituicdo, cabalmente conhecida (e confundida), por maternidade

de substituicdo, € a pratica que mais questdes do ponto de vista ético-juridico tem suscitado
no seio das técnicas de PMA. E, embora muito discutida, s6 em 2006 é que se regulou, leia-
se, se proibiu, a maternidade de substituicdo em Portugal tendo recentemente, em 2016, sido
permitido o recurso ao contrato de gestacao de substitui¢do, se cumpridos todos os requisitos

— (ue veremos mais adiante.

No presente trabalho ndo nos propomos a analisar a admissibilidade ou nao do
contrato de gestacéo de substituicdo, uma vez que a Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, alterada
pela Lei n.° 25/2016, de 22 de Agosto permite-0, define-o e regulamenta-o, como teremos
oportunidade de confirmar infra. Se a Lei é capaz de prever todas, ou a maior parte, das

situacOes/problemas também teremos oportunidade de analisar.

Pelo que, este é um trabalho que se pretende sob o ponto de vista contratual da
gestacdo de substituicdo e, por conseguinte, sera feita uma abordagem pragmatica e técnica
sobre as caracteristicas deste contrato, passando, em primeiro lugar, pelo conceito e varias
modalidades do mesmo, bem como pelas diferencas entre o anterior regime juridico e o

actual — afinal, o que mudou?

Além disso, queremos também perceber qual o procedimento a adoptar pelo casal
beneficiario que pretende usar desta técnica de PMA.

Depois, vamos caracterizar este tipo de contrato de acordo com a sua natureza,

forma, partes, objecto e clausulas.

Indo mais além, queremos saber se, afinal, a crianca oriunda duma gestacao de
substituicdo é parte ou objecto contratual; se a gestante de substituicdo tem ou néo direito
ao arrependimento ou periodo de reflexdo apds o nascimento da crianca; se e quando podera

ser feita uma dendncia ou revogacédo do contrato.

Para terminar, indicaremos algumas possiveis causas de incumprimento contratual
e 0s provaveis problemas que dai possam advir, nascendo a questdo: serd admissivel utilizar
as regras gerais do nosso C.C. relativas ao incumprimento contratual no contrato de gestagédo
de substituicdo? Havendo, de facto, incumprimento do contrato, que tipo de ac¢do devera o

casal beneficiario, ou a gestante de substituigdo, propor?



Apesar de muito polémico, a verdade é que o tema da gestacdo de substituicdo tem

gerado muitas reac¢Bes, mas sera que originou muitas reflex6es?



l. CONTRATO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO

a. CONCEITO

Nos termos do art.° 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26/07, alterada pela Lei n.° 25/2016,
de 22/08 “entende-se por «gestacao de substituicdo» qualquer situacdo em que a mulher se
disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a criancga apos o parto,
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renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade.”.

Nas palavras de GUILHERME DE OLIVEIRA 0 contrato de gestacdo é “um contrato
pelo qual uma mulher aceita gerar um filho, fazé-lo nascer, e se compromete a entrega-lo a
outra mulher, renunciando em favor desta a todos os direitos sobre a crianga, renunciando

a proépria qualificagdo juridica de «mée» .

No entanto, é necessario distinguir-se a gestacdo de substituicdo, como a Lei da
PMA a prevé, da maternidade de substituicdo como é comummente concebida.

Ao contrario da maternidade de substituicdo? que pressupde a doacgdo de material
genético da mée hospedeira, na gestacao de substituicao essa doagcdo ndo acontece, visto que

tera que haver recurso aos gametas de pelo menos um dos beneficiarios®.

Pelo que, é necessario distinguir as diversas modalidades de maternidade de

substituicao.

b.  MODALIDADES (DA MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO)
Actualmente, a maternidade de substituicdo, é considerada uma técnica de PMA,
uma vez que se prescinde do acto sexual havendo (quase) sempre a intervencdo de um

médico® °.

L Cfr. OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de, Mae hé s6 uma duas! - O contrato de gestagao, Coimbra Editora,
1992, cit. pp. 8 e 9.

2 para mais desenvolvimento sobre o tema da maternidade de substituicdo Cfr. OLIVEIRA, Guilherme Freire
Falcdo de, op. cit..

3 Cfr. N.° 3, do art.° 8.° da nova Lei da PMA.

4 Cfr. RAPOSO, Vera Licia, Reprodugdo Assistida e HIV — A Visita da Cegonha, em A infecgdo VIH e o direito,
SIDAnet, 2010, p.28.

5 Cfr. SILVA, Nuno Ascensdo, A maternidade de substituicdo e o direito internacional privado portugués em
Cadernos do CENOR, n.° 3, 2015, p. 13.



Na denominada traditional surrogacy® a surrogate mother’ sera inseminada
artificialmente com os espermatozoides do marido beneficiario® tratando-se, portanto, de

uma modalidade de PMA heterdloga®.

Por sua vez, na designada gestacional surrogacy'’ a técnica de PMA utilizada ¢ a

fertilizacdo in vitro podendo esta técnica ser homdloga®! ou heteréloga.

Partindo sempre da ideia da existéncia de um casal beneficiario e de uma mulher

que vai gerar a crianga temos as seguintes possibilidades!?:

I. Ha lugar a colheita dos ovocitos do elemento feminino do casal, bem como a
colheita dos espermatozoides do elemento masculino. Uma vez formado o embrido este sera
colocado no Gtero®® da gestante de substituicéo, logo a técnica de PMA é homodloga;

ii. Ha lugar a colheita dos ovdcitos do elemento feminino do casal, no entanto é
necessario recorrer a um dador de espermatozoides. Formado o embrido este sera colocado
no Utero da gestante de substituicdo, pelo que a técnica de PMA é heterdloga;

Iii. Ha lugar a colheita dos espermatozoides do elemento masculino do casal
sendo necessario recorrer-se a uma dadora de ovocitos. Formado o embrido este sera
colocado no Utero da gestante de substituicdo, pelo que a técnica de PMA ¢é heterdloga; e

iv. Ha lugar a fecundacéo de um 6vulo de uma dadora com esperma de um dador
e transferéncia do embrido para a mulher que vai gerar — neste caso ndo ha qualquer ligacéo

genética com o casal beneficiario.

Assim sendo, podemos concluir que a gestacdo de substituicdo € uma modalidade
da maternidade de substituicdo, na qual hd lugar a uma cisdo da maternidade e
despersonalizacdo da figura materna, uma vez que, devido aos avancgos das técnicas de PMA,

nomeadamente, gracas a técnica de fertilizacéo in vitro, a mae de substituicdo, ou melhor, a

6 Cfr. SiLva, Nuno Ascensdo, op. cit., p. 13.

7 Cfr. OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de, op. cit., pp. 9 e 10, NR 4.

8 Cfr. RAPOsO, Vera Lucia, Direitos Reprodutivos, em Lex Medicinae, ano 2, n.° 3, Coimbra Editora, 2005, p.
118.

® Se houver recurso a um dador/dadora, ou seja, intervencdo de um terceiro, a técnica de PMA é heterdloga
uma vez que o material genético utilizado pertence apenas a um dos membros do casal Cfr. CHAVES,
Marianna, Homoafetividade e Direito — Protec¢éo constitucional, unides, casamento e parentalidade — Um
panorama luso-brasileiro, Jurua Editora, 2011, pp. 241 e 242.

10 Cfr. SILVA, Nuno Ascensao, op. cit., p. 13.

11 Quando ambas as células reprodutoras sdo oriundas do casal beneficiario a técnica de PMA é homéloga cfr.
CHAVES, Marianna, op. cit., p. 242.

12 Por todas cfr. OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de, op. cit., p. 9, NR 3.

13 Cfr. CHAVES, Marianna, op. cit., p. 241.



gestante de substituicdo, pode simplesmente carregar no Utero um feto com o qual ndo tem
qualquer relagdo bioldgica sendo uma maternidade meramente gestacional* — e é essa

premissa na nova LPMA, como veremos mais adiante.

C. REGIME JURIDICO: O ANTES E O DEPOIS
Remonta a 1986 o primeiro projecto de lei referente & PMA, todavia s6 20 anos
mais tarde é que nasce a Lei n.° 32/2006, de 26/07, que regula a procriacdo medicamente

assistida vigorando até entdo um eloquente vazio legislativo®®.
Dispunha o art.° 8.° da anterior LPMA o seguinte:

“1 — Sao nulos os negdcios juridicos, gratuitos ou onerosos, de maternidade de

substituicao.

2 — Entende-se por «maternidade de substituicdo» qualquer situacdo em que a
mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianca

apods o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade.

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

todos os efeitos legais, como a mae da crianca que vier a nascer”.

Ainda relativamente a maternidade de substituicdo, dizia o art.° 39.%, n.° 1 do mesmo
diploma legal que “quem concretizar contratos de maternidade de substituicdo a titulo
oneroso é punido com pena de priséo até 2 anos ou pena de multa até 240 dias”, bem como

seria penalizado criminalmente quem promover a celebragio do referido contrato®®.

Ora, pugnava esta primeira versao da LPMA pela proibicdo absoluta da celebracéo
de contratos de maternidade de substituicdo, fosse ela gestacional ou genética ou onerosa ou
gratuita, no entanto, aos olhos da lei era menos censuravel a celebracdo de um contrato
gratuito, visto que a sanc¢do seria a nulidade do negdcio, ao passo que se o contrato fosse

oneroso as consequéncias passariam pela responsabilidade criminal®’.

14 Cfr. RAPOSO, Vera Licia, De mée para mde: questdes legais e éticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo, Coimbra Editora, 2005, pp. 32 e 33.

15 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia; PEREIRA, André Dias, Primeiras notas sobre a lei portuguesa de procriacdo
medicamente assistida (Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho), em Lex Medicinae, ano 3, n.° 6, Coimbra, 2006, p.
89.

16 Cfr. N.° 2 do art.° 39.° da Lei n.° 32/2006, de 26/07.

17 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia; PEREIRA, André Dias, op. cit., p. 92 e 95.
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N&o era de estranhar esta solucéo legal sabendo que o art.° 1796.%, n.° 1 do C.C.18
“eleva o parto a determinador da maternidade, pelo que qualquer mulher que dé a luz uma
crianca sera tida como sua mae, independentemente do 6vulo fecundado ser seu ou

pertencer a outra mulher e dos compromissos que assumiu previamente”*°,

Nas palavras de VERA LUCIA RAPOSO “a lei assenta numa presuncao, que se
pretende absoluta, segundo a qual o estatuto juridico de «m&e» é indissocidvel do «parto»
como facto natural. Sera esta regra legitima quando essa mulher se tiver limitado a gerar
a crianca no seu utero, sem lhe passar qualquer material genético? Se a mae
genética/bioldgica for outra mulher, diferente daquela que d& a luz, qual delas deve ser
legalmente considerada mé&e? Nestes casos o parto perde a funcdo juridica de
estabelecimento legal da maternidade, ainda que mantenha a sua inestimavel funcéo social

afectiva, em prol de outros critérios mais complexos, ditados pelos avancos da ciéncia”?°.

E estas perguntas que a autora coloca encontram resposta(s) na nova LPMA
alterada pela Lei n.° 25/2016, de 22/08.

No novo regime juridico deixou de falar-se de maternidade de substituicdo,
passando a regular-se uma modalidade sua, como explicamos supra, que é a gestacdo de

substituig&o.

Por conseguinte, apds varios projectos de lei?!, foi em 2016 apresentado o projecto
n. 36/XI1l da autoria do Bloco de Esquerda no que respeita a matéria de gestacdo de

substituicdo.

O CNECV emitiu parecer no sentido em que “ndo estdo salvaguardados os direitos
da crianca que vier a nascer e da mulher gestante, nem é feito o enquadramento adequado

do contrato de gestaco” %2 e que o texto proposto ndo responde a maioria das objeccdes e

18 Artigo 1796.° (Estabelecimento da filiagdo): 1. Relativamente a mée, a filiagdo resulta do facto do
nascimento e estabelece-se nos termos dos artigos 1803.° a 1825.%; 2. A paternidade presume-se em relagéo
ao marido da mée e, nos casos de filiacdo fora do casamento, estabelece-se pelo reconhecimento.

19 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia; PEREIRA, André Dias, op. cit., Cit. p. 95.

20 Cfr. RAPOSO, Vera LUcia, De mde para mde..., op. cit., pp. 116 e 117.

21 Nomeadamente os projectos de lei n.°122/XI11, n.° 131/XI1, n.° 138/XI1I que tinham todos como premissa para
0 recurso ao contrato de maternidade de substituicdo a gratuitidade e excepcionalidade. Para maior
desenvolvimento cfr. COSTA, Marta; LIMA, Catarina Saraiva, A maternidade de substituicio A luz dos direitos
fundamentais de personalidade, Lusiada, Direito, n.° 10, Lisboa, 2012 disponivel em
http://repositorio.ulusiada.pt/bitstream/11067/979/1/LD_n10 6.pdf e consultado em 26/04/2016.

22 Cfr. CNECV, Parecer n.° 87/CNECV/2016 sobre os Projetos de Lei n.% 6/XI11 (1%) PS, 29/X111 (1.%) PAN,
36/XI111 (1%) BE e 51/XI11 (1.%) PEV em matéria de Procriacdo Medicamente Assistida (PMA) e 36/X111 (1%) BE
em matéria de Gestacao de Substituicdo (GDS), 2016, disponivel em
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http://repositorio.ulusiada.pt/bitstream/11067/979/1/LD_n10_6.pdf

condicBes que este Conselho j& havia considerado cumulativamente indispensaveis em

parecer anterior?®, das quais se destacam as seguintes:

- A informacdo ao casal beneficidrio e a gestante de substituicdo sobre o
significado e consequéncias da influéncia da gestante no desenvolvimento
embrionério e fetal;

- Os termos da revogacgao do consentimento, e as suas consequéncias;

- A previsao de disposicGes contratuais para o caso da ocorréncia de malformagdes
ou doencas fetais e de eventual interrup¢do da gravidez;

- A decisdo sobre quaisquer intercorréncias de salde ocorridas na gestacao, quer
a nivel fetal, quer a nivel materno;

- A ndo imposicao de restricdes de comportamentos a gestante de substituicao.

Pelo que, o CNECV ndo considera justificavel a alteracdo do regime juridico da
gestacéo de substituicdo nos moldes propostos pela iniciativa legislativa levada a cabo pelo
Bloco de Esquerda.

De todo o modo, a verdade é que a LPMA foi alterada e passou a ser permitido o
recurso ao contrato de gestacdo de substituicdo, nos termos do art.° 8.° da nova LPMA
alterada pela Lei n.° 25/2016, de 22/08.

Assim sendo, os contratos de gestacdo de substituicdo serdo permitidos desde que
celebrados a titulo excepcional e gratuito, em casos de auséncia de Utero, de lesdo ou doenca
deste 6rgdo que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situacdes
clinicas que o justifiguem, e sempre dependentes de autorizacdo do CNPMA e audicdo
prévia da Ordem dos Médicos.?*. Contudo, a lei ndo especifica que situacdes clinicas

poderdo ser justificaveis vigorando outro eloquente vazio legislativo® nesta parte.

A lei proibe expressamente qualquer remuneracdo a gestante de substituicdo
“excepto o valor correspondente as despesas decorrentes do acompanhamento de saude
efetivamente prestado, incluindo em transportes, desde que devidamente tituladas em
documento préprio”?® vigorando, portanto, a proibicdo dos contratos de gestacdo onerosos

http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1461943756 P%20CNECV %2087 2016 PMA%20GDS.pdf e
consultado em 03/09/2017, cit. p. 18.

23 Cfr. CNECV, Parecer n.° 63/CNECV/2012.

24 Cfr. N.° 2 e 4 do Art.° 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26/07 alterada pela Lei n.° 25/2016, de 22/08.

5 Cfr. NR n.2 15, p. 11.

% Cfr. N.°5 do art.° 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26/07 alterada pela Lei n.° 25/2016, de 22/08.
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http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1461943756_P%20CNECV%2087_2016_PMA%20GDS.pdf

em conformidade com o principio da proibigdo da obtencdo do lucro?’, tal como consagrado
no art.° 21.° da CDHBI0?%,

E caso estes venham a ser celebrados qual a sancdo ou sangbes a aplicar? O
beneficiario sera punido com pena de prisdo até 2 anos ou pena de multa até 240 dias, ao
passo que a gestante de substituicdo € punida com pena de multa até 240 dias, nos termos do
art.239.°, n.° 1 e 2 da nova LPMA, respectivamente.

Além disso, € necessario para a validade do contrato que haja recurso aos “gametas
de, pelo menos, um dos respectivos beneficiarios, ndo podendo a gestante de substituicéo,
em caso algum, ser a dadora de qualquer ovécito usado no concreto procedimento em que
é participante”?®, ou seja, a lei proibe que a gestante de substitui¢do contribua com o seu

material genético nos procedimentos em que participar.

Nos casos em que s6 um dos elementos do casal contribuir com o seu material
biol6gico serd necessario 0 recurso a um terceiro, nomeadamente a um(a) dador(a) de

gametas.

No que diz respeito ao estabelecimento da filiacdo, a crianca que nascer através do

recurso a gestacio de substituicéo é tida como filha dos beneficiarios®.

Caso ndo sejam respeitados 0s requisitos previstos nos numeros do art.° 8 da nova

LPMA, sédo nulos os negdcios juridicos, sejam eles gratuitos ou onerosos.

Chegados aqui, e visto tratar-se de uma novidade do regime juridico das técnicas
de PMA, sera interessante conhecer o procedimento a seguir para se recorrer a gestacdo de

substituicdo, tal como a lei o prevé.

E 0 que faremos a seguir.

27 Cfr. RAPOSO, Vera Lcia; PEREIRA, André Dias, op. cit., cit. p. 92.

2 Art.° 21.° CDHBIo (Proibicdo de obtencéo de lucros): “O corpo humano e as suas partes ndo devem ser,
enquanto tal, fonte de quaisquer lucros”.

29 Cfr. N.° 3 do Art.° 8 da Lei n.° 32/2006, de 26/07 alterada pela Lei n.° 25/2016, de 22/08.

30 Cfr. N.° 7 do Art.° 8 da Lei n.° 32/2006, de 26/07 alterada pela Lei n.° 25/2016, de 22/08. Grande mudanca
em relacdo a versdo anterior da LPMA, uma vez que a crianga que vier a nascer com recurso a esta técnica
deixa de ser tida como filha da mae/gestante de substituicdo para passar a ser tida como filha dos beneficiarios
- cfr. art.? 8.°, n.° 3 da Lei 32/2006, de 26/07.
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d. PROCEDIMENTO
No passado dia 31 de Julho foi publicado o DR n.° 06/2017 que tem como objecto

aregulamentacio da Lei n.° 25/2016, de 22/08, ou seja, 0 acesso & gestacio de substituicio®!.

O procedimento esta dividido em trés fases, a saber: a fase liminar; a fase

instrutoria/decisoria, e a fase executoria®.

A fase liminar inicia-se com a entrada do pedido de autorizacdo prévia para a
celebracdo do contrato de gestacdo de substituicdo em formulario proprio, aprovado pelo
CNPMA, e disponivel no respectivo sitio da internet, subscrito conjuntamente pela gestante
e pelos beneficiarios®. Esta fase finda com a decisdo de admissdo ou rejeicdo do pedido

formulado®.

O pedido de autorizacdo prévia deve ser acompanhado dos elementos e
documentacao enunciados no n.° 2 do art.° 2.° do DR n.° 06/2017, de 31/07.

Entregue o pedido de autorizacéo prévia, 0o CNPMA dispde do prazo de 60 dias, a
contar da data da referida entrega, para deliberar sobre a admisséo ou rejei¢éo do pedido. O
aludido prazo suspende-se sempre que o CNPMA solicitar aos requerentes, a titulo

excepcional, informacdes e documentos complementares®,

Caso seja admitido, é enviada a documentacao para a Ordem dos Médicos a fim de

emitir parecer®® iniciando-se a fase instrutéria/decisoria.

Chegados aqui, a Ordem dos Médicos dispde do prazo maximo de 60 dias, a contar
da recepcdo da documentacdo, para apresentar o seu parecer ao CNPMA, no entanto, este
parecer n3o tem caracter vinculativo®’. Se naquele prazo a Ordem dos Médicos ndo emitir

parecer, o procedimento prossegue e sera decidido®.

31 Cfr. N.°1 do art.° 1.° do DR n.° 06/2017, de 31/07.

32 Cfr. CNPMA, Gestacdo de Substituicdo — Deliberacéo n.° 18-11/2017 de 8 de setembro. Procedimento de
autorizacdo prévia para a celebracdo de contratos de gestacdo de substituicdo, 2017, disponivel em
http://www.cnpma.org.pt/Docs/ProcedimentoAutorizacaoGS.pdf e consultado em 05/10/2017, p. 5.

33 Cfr. N.2 1 do art.° 2.° do DR n.° 6/2017, de 31/07.

3 Cfr. CNPMA, Gestagdo de Substituicdo — Deliberagédo n.0 18-11/2017 ..., op. cit., 2017, pp. 5 e 6.

35 Cfr. N.° 4 do art.° 2 do DR n.° 6/2017, de 31/07 em conformidade com o disposto no n.° 4, do art.° 8.° da Lei
25/2016 de 22/08.

3 Cfr. N.° 3 do art.° 2 do DR n.° 6/2017, de 31/07.

37 Cfr. N.°5 e 6 do art.° 2 do DR n.° 6/2017, de 31/07.

38 Cfr.N.7 e 8doart.° 2 do DR n.° 6/2017, de 31/07.

14


http://www.cnpma.org.pt/Docs/ProcedimentoAutorizacaoGS.pdf%20e%20consultado%20em%2005/10/2017

Durante o lapso de tempo legalmente destinado a preparacdo e elaboracdo do
parecer da Ordem dos Médicos, 0 CNPMA procedera a audicdo dos membros do casal
beneficiario e da gestante de substituicdo, sendo estes ouvidos individualmente e depois em
conjunto. Pode o CNPMA, ainda nesta fase, realizar as diligéncias que considere adequadas
e necessarias para a prolacdo da deliberacdo, nomeadamente, requerer a realizagdo de uma

avaliagdo completa e independente do casal beneficiério e da gestante de substituicao®® 4.

A fase instrutoria/decisdria termina com a tomada de decisdo de autorizacdo ou néo

autorizacdo da celebracio do negocio juridico.

Segue-se a fase executdria que se inicia com a assinatura do contrato-tipo de
gestacédo de substituicdo e a aposicdo de que a celebracdo do mesmo foi autorizada pelo
CNPMA, terminando logo que se verifique alguma das formas de extingdo do mesmo. De
acordo com a Deliberacdo n.° 18-11/2017 de 08 de Setembro do CNPMA, compete aquele
conselho dirimir qualquer conflito entre as partes suscitado durante a execugéo do contrato,

com recurso a mediacéo e arbitragem*?.

Ainda segundo a mesma Deliberacdo sdo formas de extincdo do contrato o

cumprimento*?, ndo cumprimento*, caducidade, revogacao, resolugdo ou dendincia®.

No que diz respeito ao estabelecimento da filiacdo, 0 CNPMA alerta que, tendo
ocorrido o nascimento da crianga com vida e em consequéncia da execucdo do contrato de
gestacdo de substituicdo, esse facto devera ser-lhes comunicado com a indicacdo do local,
dia e hora do nascimento e, querendo, os beneficiarios podem indicar o nome escolhido para
a crianca a fim de ser emitida declaracdo oficial atestando que essa crianca € filha dos

membros do casal beneficiario e que sera usada por estes no momento do registo do(a)

39 Cfr. CNPMA, Gestacdo de Substituicdo — Deliberagdo n.° 18-11/2017 ..., op. cit., 2017, pp. 8 e 9.

40 Cfr. N.°9 do art.° 2.° do DR n.° 06/2017, de 31/07.

41 Cfr. CNPMA, Gestacéo de Substituicdo — Deliberag&o n.° 18-11/2017 ..., op. cit., 2017, p. 8.

42 Cfr. CNPMA, Gestacdo de Substituigdo — Deliberag&o n.° 18-11/2017 ..., op. cit., 2017, p. 10.

43 O contrato considera-se cumprido com a ocorréncia do parto e a entrega da(s) crianga(s) ao casal beneficiario,
cfr. CNPMA, Gestacéo de Substituicdo — Deliberacgéo n.° 18-71/2017 ..., op. cit., 2017, pp. 10.

4 Em caso de ndo cumprimento do contrato, nomeadamente, por auséncia de gravidez/ou nascimento de
crianca viavel, em caso de abortamento de segundo trimestre, ou se passados dois anos contados a partir do
inicio da execucdo do contrato ndo tiver ocorrido o cumprimento do mesmo ndo é necessario iniciar novo
processo de autorizacdo desde que as partes manifestem vontade no prosseguimento da execugdo do contrato.
Para mais desenvolvimentos Cfr. CNPMA, Gestagao de Substituicédo — Deliberagéo n.° 18-71/2017 ..., op. cit.,
2017, pp. 10 e 11.

4 Sobre cada uma destas figuras (caducidade, revogacao, resolucéo e dendncia) cfr. PINTO, Carlos Alberto da
Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed., Coimbra Editora, 2005, pp. 627 a 632.
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filho(a) na Conservatoria do Registo Civil, em conformidade com o disposto no n.° 7 do art.°
8 da Lei n.° 32/2006, de 26/07, com a redaccdo que Ihe foi dada pela Lei 25/2016 de 22/08.

i.  CONTRATO-TIPO DE GESTAGAO DE SUBSTITUIGAO

De acordo com 0 n.° 2 do art.° 3.° do DR n.° 6/2017, de 31/07, é 0 CNPMA que
aprova o contrato-tipo de gestacdo de substituicdo que contém os elementos essenciais do
contrato e que esta disponibilizado na internet, tal como o formulario de pedido de

autorizacéo prévia.

O legislador optou pela figura do contrato-tipo como ferramenta de uniformizagéo

de regimes adoptados.

Assim sendo, a lei prevé as clausulas que devem obrigatoriamente constar no
contrato e que ndo podem ser afastadas por vontade das partes. De todo 0 modo, podem ser

aditadas clausulas ao contrato vigente desde que em conformidade com o regime em vigor*’.

Por conseguinte, e por imposicdo legal, ficardo regulados no contrato-tipo de

gestacdo de substituicdo os seguintes aspectos*®:

a)  As obrigacdes da gestante de substituicdo no que respeita ao cumprimento
das orientacbes médicas do obstetra que segue a gravidez e a realizagdo dos exames e actos
terapéuticos por este considerados indispensaveis ao correcto acompanhamento clinico da
gravidez, tendo em vista assegurar a evolucdo normal da gravidez e o bem-estar da crianca;

b)  Osdireitos da gestante de substituicdo na participacdo nas decisdes referentes
a escolha do obstetra que segue a gravidez, do tipo de parto e do local onde 0 mesmo tera
lugar;

c)  Odireito da gestante de substituicdo a um acompanhamento psicoldgico antes
e apds o parto;

d) As obrigacbes e os direitos da gestante de substituicdo, tais como a
possibilidade de recusa de se submeter a exames de diagndstico, como a amniocentese, ou a
possibilidade de realizar viagens em determinados meios de transporte ou fora do pais no

terceiro trimestre de gestagéo;

46 Cfr. CNPMA, Gestagéo de Substituicdo — Deliberagdo n.° 18-11/2017 ..., op. cit., 2017, pp. 11.
47 Cfr. N. 3 do art.° 3.°do DR n.° 06/2017, de 31/07.
4 Cfr. Als. a) am), do n.° 3, do art.° 3.° do DR n.° 06/2017, de 31/07.
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e) A prestacdo de informagdo completa e adequada sobre as técnicas clinicas e
0S Seus potenciais riscos para a saude;

f) A prestacdo de informacao ao casal beneficiario e a gestante de substituicéo
sobre o significado e as consequéncias da influéncia do estilo de vida da gestante no
desenvolvimento embrionario e fetal;

g) AsdisposicOes a observar sobre quaisquer intercorréncias de salde ocorridas
na gestacao, quer a nivel fetal, quer a nivel da gestante de substituicéo;

h)  As disposicdes a observar em caso de eventual interrup¢do voluntaria da
gravidez em conformidade com a legislagcdo em vigor;

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

j)  Os termos de revogacdo do consentimento ou do contrato e a suas
consequéncias;

k)  Agratuitidade do negdcio juridico e a auséncia de qualquer tipo de imposicéo,
pagamento ou doacdo por parte do casal beneficiario a favor da gestante de substitui¢do por
causa da gestacao da crianca, para além do valor correspondente as despesas decorrentes do
acompanhamento de salde efectivamente prestado, incluindo em transportes;

I)  Os subsistemas ou seguros de salde que podem estar associados ao objeto de
contrato;

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

divergéncia que se suscite sobre a interpretacdo ou execuc¢do do negdcio juridico.

Com efeito, a lei estabelece as clausulas que devem constar do contrato sem,
contudo, se pronunciar sobre o que deve efectivamente ser acordado entre as partes. Ou seja,
sabemos que € necessaria a inclusdo duma clausula que diga o procedimento a adoptar em
caso de interrup¢do voluntéria da gravidez, porém, a lei ndo adianta qualquer solugdo ou

caminho a seguir®.

Ainda a respeito da falta de regulamentacéo, ou falta de solucdes, é opinido de VALE

E REeIs que a legislacdo em torno desta tematica foi, desde o inicio, tecnicamente mal

49 Cfr. BOTELHO, Joana Silveira, Gestacdo de Substituicdo: serd que estamos preparados?, 2017, disponivel
em http://saudeonline.pt/2017/08/07/gestacao-de-substituicao-sera-que-estamos-
preparados/#.WdaJuWhSzDc e consultado em 05/10/2017.
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elaborada e essas falhas ndo foram colmatadas com a entrada em vigor do DR n.° 06/2017,
de 31/07%,

Nomeadamente, no que diz respeito a possibilidade de interrupcéo voluntaria da
gravidez por parte da gestante de substituicdo, por op¢édo desta, nas primeiras 10 semanas de
gravidez®?, ironiza o autor que parece que os deputados se esqueceram desta faculdade, uma
vez que no texto da Lei n.° 25/2016, de 22/08 a gestante s6 pode revogar o consentimento

dado para aplicacdo da técnica até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA®2,

No entanto, o art.° 4.° do DR n.° 06/2017, de 31/07°% vem remediar aquilo que os
deputados ndo previram, admitindo que a gestante de substituigdo possa recorrer ao regime
da interrupcédo voluntaria da gravidez, tal como previsto no Codigo Penal.

De todo modo, como bem lembra VALE E REIS, a verdade é que a gestante de
substituicdo que interrompe a gravidez, mesmo que actuando a coberto da licitude, viola o
contrato celebrado com o casal beneficiario, pelo que importaré perceber como, na prética,
o CNPMA vai aceitar as clausulas contratuais relativas a este ponto®*.

1. CARACTERIZACAO DO CONTRATO

De acordo com CARLOS MOTAPINTO “nos contratos ou negécios bilaterais ha duas
ou mais declarac@es de vontade, de conteldo oposto, mas convergente, ajustando-se na sua
comum pretensdo de produzir resultado juridico unitario, embora com um significado para

cada parte. Ha assim a oferta ou proposta e a aceitagéo, que se conciliam num consenso ™.

50 Cfr. OBSERVADOR, O dificil caminho da gestacéo de substituicdo em Portugal, 09/08/2017, disponivel em
http://observador.pt/opiniao/o-dificil-caminho-da-gestacao-de-substituicao-em-portugal/ e consultado em
09/08/2017.

ST Art.° 1422 n.° 1, al. ) (Interrupgéo da gravidez ndo punivel) do Codigo Penal: N&o é punivel a interrupgéo
da gravidez efectuada por médico, ou sob a sua direc¢do, em estabelecimento de saude oficial ou oficialmente
reconhecido e com o consentimento da mulher gravida, quando for realizada, por op¢do da mulher, nas
primeiras 10 semanas de gravidez.

52 Art° 14.° da Lei 25/2016, de 22/08 (Consentimento): 4 - O consentimento dos beneficiarios é livremente
revogavel por qualquer deles até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA; 5 - O disposto nos nimeros
anteriores ¢ aplicavel a gestante de substitui¢do nas situagdes previstas no art.° 8.°.

3 Art.° 4.° do DR n.° 06/2017, de 31/07 (Declaracdo negocial): Sem prejuizo do disposto na alinea e) don.° 1
do artigo 142.° do Codigo Penal, as declaragdes negociais da gestante de substituicdo e dos beneficiarios
manifestadas no contrato de gestacéo de substituigdo, sdo livremente revogaveis até ao inicio dos processos
terapéuticos de PMA.

54 Cfr. OBSERVADOR, O dificil caminho..., op. cit.

5 Cfr. PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral ... op. cit., p. 385.
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Como ensina ANTUNES VARELA *° os principios fundamentais da disciplina
legislativa dos contratos sdo os seguintes: principio da autonomia privada, que corresponde
a liberdade contratual, de acordo com o qual os contraentes tém o poder de fixarem
vinculativamente os termos da sua relacdo juridica, ou seja a liberdade das partes para
decidirem a lex contractus; o principio da confianca, segundo o qual cada contraente devera
responder pelas expectativas que criou na contraparte, no fundo o principio basilar pacta
sunt servanda; e o principio da justica comutativa ou da equivaléncia objectiva, assente no

facto de que a prestacao de cada uma das partes devera ser sensivelmente equivalente.

Posto isto podemos afirmar que, actualmente, em Portugal, € possivel recorrer a um
contrato formal® de gestacdo de substituicio nos termos supra expostos, através do qual
resultam direitos e obrigacdes para as partes®®, nomeadamente para a gestante de substituicéo
e casal beneficiario, figurando o contrato como um meio de garantia e de seguranca para 0s

intervenientes do negdcio.

De seguida, impde-se a tarefa de saber qual a natureza deste contrato: serd ele um

contrato tipico ou atipico?

a. NATUREZA
Os contratos tipicos ou nominados sdo aqueles que além de possuirem um nome
préprio, que os distingue dos demais, constituem objecto de uma regulamentacdo legal

especifica, v. g., a compra e venda, a loca¢do, 0 mandato, a doagéo, entre outros®®.

A0 passo que, 0s contratos atipicos ou inominados sdo aqueles que as partes, ao
abrigo do principio da liberdade contratual®, criam fora dos modelos consagrados na Lei.
No entanto, para saber a natureza de cada contrato € necessario conhecer o esquema essencial
de cada contrato tipico, uma vez que a causa do contrato constitui o seu verdadeiro cartédo
de identidade, isto é, nos casos em que as partes acrescentam clausulas, mas ndo alteram o

ndcleo essencial de um contrato tipico, esse continuara a pertencer ao tipo legal

%6 Cfr. VARELA, Antunes, Das Obrigagdes em Geral, Vol. |, 2.2 Ed., Almedina, 2013, pp.226 a 240.

ST Art.2 8.2, n.° 10 da Lei 25/2016, de 22/08 (Gestacdo de substituicdo): A celebracdo de negécios juridicos de
gestacdo de substituicao é feita através de contrato escrito, estabelecido entre as partes, supervisionado pelo
CNPMA (...).

58 Cfr. Art.° 3, n.° 3 do DR n.° 06/2017, de 31/07.

59 Cfr. VARELA, Antunes, op. Cit., pp. 272 a 274.

60 Cfr. Art.° 405.°do C.C..
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correspondente, contudo, quando isso ndo aconteca, estaremos perante um contrato atipico

ou inominado®?.

Portanto, resta-nos agora saber que tipo de contrato € o contrato de gestacdo de

substituicao.

Assim sendo, torna-se fulcral determinar o papel da gestante de substituicdo em
todo este processo. Sera ela uma mera prestadora de um servigo? Para melhor respondermos
a esta questao percorremos alguns tipos de contratos previstos no Titulo 1l do Livro Il do
C.C.%2, nomeadamente, dos contratos em especial, nos quais se pode subsumir os contratos

de gestacéo de substituicéo.

Conforme esta previsto na Lei n.° 25/2016, de 22/08, seré este contrato um contrato

de doacgdo?

A partida, de compra e venda ndo podera ser, uma vez que a lei exige a gratuitidade
do negdcio, logo exclui-se o pagamento de um preco, caracteristica principal da compra e

venda.

No entanto, tanto a doacd0® como a compra e venda®, exigem a disposicéo
gratuita de uma coisa ou de um direito, ou a transmissao gratuita de uma coisa ou um direito,
porém, uma crianca ndo é uma coisa. Alem disso, nestes contratos a obrigacéo principal, a
causa do negdcio, € a entrega da res, ao passo que, no contrato de gestacao de substituicdo,
a obrigacao principal é a gestacdo propriamente dita®®.

De acordo com DUARTE PINHEIRO® e VERA LUCIA RAPOS0®” ndo se trata de um
contrato de aluguer®® ou comodato®® de Gtero, visto que o Gtero de uma mulher ndo é uma
coisa e contrato de gestacdo ndo se limita a fase da gravidez, sendo necessario para a
perfeicdo do negdcio que a gestante de substituicdo venha, de facto, a engravidar.

61 Cfr. VARELA, Antunes, op. cit., pp. 276 a 277.

62 Art.%s 874.°¢ ss. do C.C..

83 Cfr. Art.°940.°do C.C..

64 Cfr. Art. 874.°do C.C..

8 Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo — Lices, 3.2 Ed., Lishoa, AAFDL, 2010,
pp. 263 e 264.

8 Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, op. cit., p. 264.

67 Cfr. RAPOSO, Vera Liicia. De mae..., ob. cit., p. 41.

88 Cfr. Art.% 1022.° e ss. do C.C..

89 Cfr. Art.% 1129.° e ss. do C.C..
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VERA LUCIA RAPOSO™® entende que estamos perante uma prestag&o de servigos. De
acordo com esta autora “0 que Se contrata é a prestacdo de um servigo. Aqueles que se
incomodam com a classificacdo da gestacdo como um servi¢o devem questionar-se porque
ndo os repugna que os demais servicos prestados com o corpo assim sejam qualificados,
desde o trabalho manual ao trabalho intelectual, passando pelo desporto, pela moda ou pela
pornografia”™. E continua afirmando que se trata da “contratacdo de um servico (no caso
um servico reprodutivo) mediante um contrato livremente celebrado, a luz de um regime

juridico que acautele as pretensdes e as necessidades das partes”’?.

Por conseguinte, entendemos que o contrato de gestagdo de substituicdo tem a
natureza de uma prestacéo de servicos, no entanto, por se tratar de um servico especial,
devido ao caracter especifico do mesmo (pelo que se exige a gestante, pelo seu caracter
pessoal), ndo o configuramos como um servico banal, consequentemente, DUARTE

PINHEIRO, qualifica o contrato de gestagio como uma prestacéo de servico atipica’.

b. FORMA
No que diz respeito a forma, o contrato de gestacdo de substituicdo devera ser
reduzido a escrito, nos termos do art.° 8., n.° 10 da Lei 25/2016, de 22/08. Se tal ndo suceder,

nos termos do n.° 12 do mesmo artigo, a consequéncia é a nulidade do negacio juridico.

C. PARTES
No processo de gestacdo de substituicdo torna-se essencial determinar quem séo as

partes envolvidas.

Sabemos que as partes outorgantes serdo a gestante de substituicdo, que aceita
suportar uma gravidez por conta do casal beneficiario’; e o referido casal beneficiario que

recebera a crianga apos o parto e que serdo tidos como progenitores da mesma’.

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

L Cfr. RAPOSO, Vera LUcia, Quando a cegonha ... ob. cit., Cit. p. 26.

2 Cfr. RAPOSO, Vera LUcia, Quando a cegonha ... ob. cit., Cit. p. 26.

3 Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, op. cit., p. 264.

4 Cfr. Art.° 8.2, n.° 1 da Lei 25/2016, de 22/08.

S Cfr. Art°8.°,n.° 1, 2 e 7 da Lei 25/2016, de 22/08.

21



No entanto, sera 0 CNPMA, nas vestes de entidade que autoriza e supervisiona a

relagdo estabelecida entre os dois primeiros’®, também uma parte contratual?

Entendemos que sd@o partes contratuais 0s outorgantes do contrato, na medida em
que, assinado o contrato-tipo e uma vez inseridas e autorizadas as clausulas que aprouver ao

casal e a gestante, é aqueles que se aplica a disciplina do contrato.

O CNPMA, apesar de decidir se 0 processo avanga ou ndo, ou se 0 mesmo esta a
ser devidamente cumprido, ndo € parte contratual, pois ndo lhe sdo impostos deveres e
obrigacdes, nem resultam direitos daquela relacdo contratual — isto €, o contrato de gestagédo

de substituicdo ndo é fonte de obrigacBes para 0 CNPMA.

E antes um interveniente contratual, um terceiro. Todavia, trata-se se um terceiro

anuente’’, visto que a celebracéo do contrato depende da sua aprovago.

E a crianca que vier a nascer serd ela parte, ou objecto do contrato? Veremos mais

adiante.

d. OBJECTO
As partes tém a faculdade de fixar livremente o contetido dos contratos desde que

néo ultrapassem os limites da liberdade contratual, nos termos do art.° 405.° do C.C..

De acordo com o art.° 280.° do C.C., é nulo o negécio juridico quando o objecto
seja fisica ou legalmente impossivel, contrario a lei ou indeterminavel, e ainda contrério a

ordem publica ou ofensivo aos bons costumes.

O objecto do negdcio distingue-se entre o objecto imediato ou conteudo, isto €, 0s
efeitos juridicos a que o negdcio tende; e 0 objecto imediato ou objecto stricto sensu, que
consiste no quid sobre que incidem os efeitos do negdcio. O art.° 280.° do C.C. engloba estes

dois sentidos’®.

MoTA PINTO, aponta que do art.° 280.° se inferem as condicdes de validade do

negocio juridico, nomeadamente “a possibilidade fisica ou geral («ad impossibila nemo

6 Cfr. Art.8.°,n.° 4 e 10 da Lei 25/2016, de 22/08.

7 Cfr. SALES, Ana Amélia Ribeiro, O incumprimento dos contratos de doacéo de gameta, em Estudos sobre
o incumprimento, Coimbra Editora, 2011, NR 37, p. 86.

8 Cfr. MOTA, Carlos Alberto da Mota, Teoria geral... ob. cit., p. 553.
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tenetur»), a ndo contrariedade a lei (licitude), a determinabilidade, a ndo contrariedade a
ordem publica e a conformidade com os bons costumes do objecto negocial”’®.

Por sua vez, dispde o art.° 202.° do C.C. s0 as coisas podem ser objecto de relagdes
juridicas, todavia estdo fora do comércio juridico todas as coisas que ndo podem ser objecto

de direitos privados e que sdo, pela sua natureza, insusceptiveis de apropriacao individual.

Pelo que, ndo serd de admitir um contrato que tenha como objecto (a producéo de)
uma crianca, seja ele gratuito ou oneroso®, uma vez que sobre ela ndo impende qualquer

direito de propriedade (dos pais).

Assim sendo, e como ja concluimos supra®!, é nossa opinifo que o contrato de
gestacdo de substituicdo € uma prestacdo de servicos, no caso, a prestagdo de um servigo
reprodutivo, por conseguinte, o objecto contratual sera a capacidade reprodutiva da gestante
gue se compromete a engravidar, ou a pelo menos a tudo fazer para isso. Nesse sentido, a lei
prevé a possibilidade de as partes denunciarem o contrato de gestacdo no caso de verificar

um determinado niimero de tentativas de gravidez falhadas®?.

i. A CRIANGCA ORIUNDA DA GESTAGAO DE SUBSTITUIGAO: PARTE OU OBJECTO
CONTRATUAL?

Uma vez que a nossa abordagem aos contratos de gestacéo de substituicdo se quer
contratual, esta diferenciar-se-a de uma prestacdo de servicos normal, pois no final da
prestacdo, se tudo correr bem, nascera uma crianca dotada de dignidade, personalidade e

todos os outros direitos e garantias atribuidos as pessoas.

Assim sendo, coloca-se a questdo: qual € a posi¢do contratual que a crianca gerada
a partir de uma gestagdo de substituicio ocupa? E parte ou objecto dessa relagio contratual?

O contrato é essencialmente um acordo vinculativo de vontades opostas, mas

harmonizaveis entre si e 0 seu elemento fundamental é o mituo consenso®, logo seréo

9 Cfr. MOTA, Carlos Alberto da Mota, Teoria geral... ob. cit., cit. p. 553.

80 No caso dos contratos de gestagcdo onerosos corremos o risco de fomentar um mercado de bebés — para mais
desenvolvimentos cfr. OLIVEIRA, Guilherme, Mae hd sé... ob. cit., pp. 16, 17 e 23.

81 Ver Capitulo II. —a.

8 Cfr. Art. 3.2, n.° 3, al. i) do DR n.° 06/2017, de 31/07.

8 Cfr. VARELA, Antunes, Das obrigagdes... ob. cit., p. 216.
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sujeitos da relacdo contratual as partes actuando cada uma em favor dos seus proprios

interesses®.

A partida qualificar a crianca gerada através da gestacao de substituicdo como parte
contratual sera estranho, visto que ela nem sequer existia no momento da celebracdo do
contrato, no entanto também ndo poderé ser objecto contratual, visto ndo se tratar duma

coisa, mesmo que considerada em sentido amplo®° .

No entanto, de acordo com ANA SALES e MARIA OLINDA GARCIA “a hipotese da
crianca (pessoa humana) ser objecto de um contrato é plausivel e futuramente talvez seja
possivel, tendo em conta o conceito amplo de coisa e a possibilidade (...) de que o proprio
ser humano algum dia podera ser “a coisa” objecto do contrato, de criopreservagdo, por
exemplo, se algum dia a Ciéncia puder transformar aquilo que actualmente é apenas fic¢ao
em realidade, permitindo que a propria pessoa permaneca em estado de criopreservagao

durante varios anos para mais tarde “ressuscitar’®.

No caso concreto, sabemos que o objecto do contrato de gestacdo de substituicdo é
0 servico reprodutivo, por conseguinte, ndo podera ser a crianga na medida em que ela ndo
existe no momento da celebracdo do contrato, logo, o objecto do contrato seria inexistente;
além disso, a crianga pode vir a ndo existir, uma vez que 0 que Se contrata é o servigo
reprodutivo, a capacidade de gerar da gestante de substituicdo, ndo sendo uma forma de
incumprimento contratual o ndo nascimento da crianga ou as tentativas falhadas em

engravidar.

Porém, as clausulas contratuais inseridas no contrato de gestacdo atingem
directamente a crianga que vier a nascer®. Apesar de a crianca ndo existir no momento da

formacgéo do contrato, ela passa a existir num momento posterior e pode interferir ou ver os

8 Cfr. SALES, Ana Amélia Ribeiro, O incumprimento ... ob. cit., p. 89.

8 Cfr. SALEs, Ana Amélia Ribeiro, O incumprimento ... ob. cit., p. 89.

8 Segundo MOTA PINTO num sentido corrente e amplo, e de certo modo filoséfico, coisa é tudo o que pode
ser pensado, ainda que ndo tenha existéncia real e presente. Num sentido fisico, coisa é tudo o que tem
existéncia corpdrea ou, pelo menos, é susceptivel de ser captado pelos sentidos - Cfr. PINTO, Carlos Alberto da
Mota, Teoria Geral, ... ob. cit., cit. p. 341.

87 GARcIA, Maria Olinda, A criopreservacgdo privada de células estaminais, p. 40 apud SALES, Ana Amélia
Ribeiro, O incumprimento ... ob. cit., p. 90.

8 Por exemplo, a clausula relativa ao estilo de vida da gestante durante o desenvolvimento embrionério e fetal
Cfr. Art.23.°,n.° 3, al. f) do DR n.° 06/2017, de 31/07.
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seus direitos afectados por causa daquele contrato, por isso, aquela crianga devera ocupar

alguma posicdo juridica naquele contrato que permitiu o seu nascimento®.

Pelo que, consideramos que a crianca devera ser considerada um interveniente
contratual, um terceiro, a semelhanca da figura do terceiro interveniente no processo civil*,
ou seja, aquele que directa e efectivamente tenha sido prejudicado pela deciséo final ainda
que ndo seja parte na causa, logo, sera uma parte acessoria®. Todavia, ndo se trata de um
interveniente anuente, mas antes um interveniente compulsorio, porquanto a crianca nao
manifestou o seu interesse no momento da celebracdo do contrato, uma vez que ainda nao

existia®.

e. CLAUSULAS

I. DA NAO EXISTENCIA DE UM PERIODO DE REFLEXAO OU DIREITO AO
ARREPENDIMENTO
No contrato-tipo de gestacdo de substituicdo terdo que ser regulados
obrigatoriamente os aspectos mencionados nas als. a) a m) do art.° 3.°, n.° 3 do DR n.°
06/2017, de 31/07, sendo que essa regulacdo sera feita segundo a vontade das partes, que

poderdo, se quiserem, aditar clausulas.

Como ja vimos no Capitulo 1., relativamente ao procedimento (d.) e ao contrato-
tipo de gestacédo de substituicdo (i.), sabemos que apesar de a Lei indicar que clausulas tém
que ser inseridas no contrato de gestacdo aquela ndo aponta em que sentido devem as
mesmas ser reguladas, o que podera vir a configurar desafios ao nivel da aceitacdo das

clausulas pelo CNPMA, bem como ao nivel da seguranca das partes.

Nesse sentido, VERA LUCIA RAPOSO sugere que O regime juridico garanta o
acompanhamento juridico e psicolégico de ambas as partes, um estrito controlo das
prestacdes devidas, e um adequado periodo de reflexdo para a gestante de substituicio®.

8 Cfr. SALES, Ana Amélia Ribeiro, O incumprimento ... op. cit., p. 91.

% Art.° 630.°, n.° 2 (Quem pode recorrer): As pessoas direta e efetivamente prejudicadas pela decisdo podem
recorrer dela, ainda que ndo sejam partes na causa ou sejam apenas partes acessorias.

91 Cfr. SALES, Ana Amélia Ribeiro, O incumprimento ... op. cit., p. 91.

92 Cfr. SALES, Ana Amélia Ribeiro, O incumprimento ... op. cit., p. 91.

9 Cfr. RAPOSO, Vera Lcia, Quando a cegonha... op. cit., p. 26.
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Ora, no que diz respeito ao periodo de reflexdo, ou direito ao arrependimento, a

Lei ndo apresenta qualquer previséo.

Tal ndo sucede em outros ordenamentos juridicos, nomeadamente, no Reino Unido,
onde esta figura é regulada pelo Surrogacy Arrangment Act de 1985, alterado pelo Human

Fertilisation and Embryology Act, de 1990.

Esta lei permite os contratos de gestacdo validamente celebrados, todavia os
requisitos de validade sdo apertados, visto que se exige 0 seguinte: a gestacdo da crianca
tenha na base gametas fornecidos pelos contratantes; a gestante de substituicdo tenha
consentido na entrega da crianga; consentimento esse que deve ser prestado seis semanas
apds o parto®. Contudo, o art.° 36.% n.° 1 do Human Fertilisation and Embryology Act
acrescentou ao diploma de 1985 uma norma que afasta a execucdo deste tipo de contratos

contra a vontade das partes envolvidas®.

De acordo com VALE E REIS, no seu artigo de opinido sobre a regulacéo da gestacao
de substituicdo em Portugal, a legislacdo sobre esta temética estd em contradi¢cdo com um
principio da livre revogabilidade das restri¢cGes voluntarias aos direitos de personalidade, que
o C.C. garante ha décadas, uma vez que, segundo as regras actualmente em vigor, o casal
beneficiario, pode, nem que seja a forca, atraves da via judicial, arrancar dos bragos da

gestante de substituicdo a crianca que vier a nascer®.

Continua e relembra 0 mesmo autor que o arrependimento da gestante acontece
mais vezes do que seria de desejar e que € tdo grave retirar a forca a crianca da gestante,
quanto frustrar as expectativas do casal beneficiario; aléem de que, com este regime, pode
acontecer a gestante ter que ficar com a crianga gerada quando ndo contava com isso, por
exemplo, na infelicidade de o casal beneficiario falecer antes do nascimento da mesma®’. E
certo que a lei prevé o acompanhamento psicologico dos contratantes, no entanto nao previu
a possibilidade do arrependimento ou periodo de reflexdo por parte da gestante de

substituig&o.

% Cfr. OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de, M&e ha s6... op. cit., p. 69.
% Cfr. RAPOSO, Vera Licia, De mée para mde... op. cit., p. 102.

% Cfr. OBSERVADOR, O dificil caminho... op. cit..

97 Cfr. OBSERVADOR, O dificil caminho... op. cit..
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Ja no que diz respeito a adopc¢éo plena, no art.° 1982.°, n.° 2 do C.C., o legislador
previu este periodo de reflexdo, visto que a mée ndo pode dar o seu consentimento antes de

decorridas seis semanas apos o parto.

Por tudo isto, no regime juridico deste contrato deveria estar consagrado um periodo
de reflexdo da gestante de, pelo menos, 6 semanas apds o parto para dar (ou revogar) o seu
consentimento na entrega da crianga, e caso isso venha a acontecer qual a melhor solucéo a
adoptar, pois nos termos em que o contrato € (validamente) celebrado, a gestante de

substituicdo ndo tem qualquer ligacdo genética a crianca que carregou.

ii. DA DENUNCIA DO CONTRATO
A al. i) do n.° 3 do art.° 3.° do DR n.° 06/2017, de 31/07 prevé a possibilidade de
dendncia do contrato por qualquer das partes, no caso de se vir a verificar um determinado

ndmero de tentativas de gravidez falhadas e em que termos tal dentincia pode ter lugar.

Ora, parece que a lei esta a confundir a faculdade de livre dendincia com a resolucéo

do contrato. Vejamos.

A denuncia caracteriza-se pela falta de justa causa, de um motivo particular e diz-
se ad nutum ou ad libitum. No fundo, a dentncia manifesta uma pura e simples vontade ndo

carecida de justificagdo por parte do seu autor®®.

Ao passo que a resolucdo do contrato, de acordo com MOTA PINTO, “tem lugar em
situagdes de variada natureza, resultando nao de um vicio da formacéo do contrato, mas de
um facto posterior a sua celebracdo, normalmente um facto que vem iludir a legitima
expectativa de uma parte contratante, seja um facto da contraparte (...), seja um facto

natural ou social”.

No caso em apreco, parece que ao vir a verificar-se um determinado nimero de
tentativas de gravidez falhadas trata-se de um facto posterior a celebracdo do contrato que,
naturalmente, vem frustrar as legitimas expectativas dos beneficiarios de vir a ter um filho,
pelo que, na pratica, ndo estaremos perante uma denuncia (que se quer desmotivada) mas

antes perante uma clausula resolutiva, admitida pelo art.° 432.° do C.C..

% Cfr. MOTA, Carlos Alberto da Mota, Teoria geral... op. cit., p. 631.
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iii. DA REVOGACAO DO CONTRATO
Nos termos da al. j) do n.° 3 do art. 3.° do DR n.° 06/2017, de 31/07 deve constar
do contrato-tipo os termos da revogacdo do consentimento ou do contrato e as suas

consequéncias.

Imagine-se o seguinte caso hipotético: a gestante encontra-se ja gravida e as partes
decidem revogar o contrato; ou seja, na pratica, temos uma gestante que ndo é progenitora e
um casal beneficiario que se recusa a receber o filho. Como vai o CNPMA aceitar ou recusar,

até resolver, situacGes como estas? Apos 0 nascimento a crianca serd dada para adopgao?

A figura da revogacédo tem como caracteristica principal o comum acordo das partes
em extinguir a relacdo juridica que as unia, isto €, as partes, por mituo consentimento,
extinguem a relacdo contratual existente entre eles, revogacédo essa que podera ter efeitos ex

tunc ou ex nunc conforme as suas vontades®.

Sucede que, no caso concreto, as partes ndo podem, como por magia, apagar 0s
efeitos produzidos, uma vez que ja existe uma pessoa a ser gerada, que ndo sé como parte

contratual que é, mas como ser humano devera ser protegida e acautelada.

1. POSSIVEIS CAUSAS DE INCUMPRIMENTO CONTRATUAL E RESPECTIVOS

PROBLEMAS

A lei prevé que no contrato de gestagdo devem constar as obrigacOes da gestante de
substituicdo relativamente as orientacGes médicas, exames e actos terapéuticos considerados
indispensaveis ao correcto acompanhamento clinico da gravidez, a fim de assegurar a
evolucdo normal e o bem-estar da crianca, bem como prevé que ao casal beneficiario e a
gestante serdo prestadas todas as informacgdes sobre o significado e as consequéncias da

influéncia do estilo de vida da gestante no desenvolvimento embrionario e fetal'.

Ora, perante uma gestante que ndo cumpre as orientacbes médicas e adopta
comportamentos de risco, tais como fumar e ingerir bebidas alcodlicas, estaremos perante

uma causa de incumprimento contratual? Se por causa destes comportamentos ndo for

9 Cfr. MOTA, Carlos Alberto da Mota, Teoria geral... op. cit., pp. 630 e 631.
100 Cfr. Art.2 3.5 n.° 3, al.s a) e f) do DR n.° 06/2017, de 31/07.
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possivel cumprir 0 contrato ou a criangca nascer com problemas de saude quais as

consequéncias para a gestante?

Naturalmente que 0 CNPMA, nas vestes de autoridade fiscalizadora, dara conta
deste tipo de situagdes, no entanto, quando chegar o momento de agir em conformidade os
comportamentos de risco ja estardo efectivados e a crianca ferida, juntamente com as

expectativas do casal beneficiario.

De acordo com o0 nosso C.C., no que toca ao ndo cumprimento das obrigacdes, 0
devedor que culposamente faltar ao cumprimento da obrigacéo torna-se responsavel pelo

prejuizo que causa ao credort®l,

Pelo que, em situacGes semelhantes a descrita, havera lugar a responsabilidade
civil'® pelo incumprimento do contrato, sendo que a indemniza¢do comportard ndo sé os
danos patrimoniais como os danos ndo patrimoniais®®. Uma vez que o dano causado ndo é
passivel de reconstituicao natural, a indemnizacédo deveréa ser fixada em dinheiro, nos termos
do art.° 566.° do C.C..

Imaginemos, agora, que a gestante de substituicdo se recusa a entregar a crianca
apos o nascimento. De acordo com o regime geral o casal de beneficiarios tera direito a
execucdo especifical®... Contudo, ndo estamos perante a entrega duma coisa, mas duma

crianga.

Independentemente do exemplo utilizado supra, a verdade é que, no que toca ao
incumprimento do contrato, sobretudo na aplicacdo de figuras como a execucdo especifica,

sera muito dificil usar as regras gerais do C.C. por se tratar duma prestacéo tdo pessoal.

Nascida a crianca termina a fase executéria do contrato e 0 CNPMA deixa de ter
poder para dirimir qualquer conflito entre as partes'®, sendo que estas tém a faculdade de
escolher a forma de resolucio de conflitos a adoptar®, podendo mesmo ter que recorrer aos

Tribunais Judiciais.

Com efeito, se isso acontecer, importa determinar que tipo de acgéo irdo propor.

101 Cfr. Art.2 798.°do C.C..

102 Cfr. Art.2 483.°do C.C..

103 Cfr. Art.2 496.°do C.C..

104 Cfr. Art.°827.°a830.°do C.C.

105 Cfr. CNPMA, Gestagéo de Substituigdo — Deliberagdo n.° 18-11/2017 ..., op. cit., 2017, pp. 10.
106 Cfr. Art.2 3.9 n.° 3, al. m) do DR n.° 06/2017, de 31/07.
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Pensando no caso de recusa da entrega da crianga serd mais adequada a proposicao
de uma accéo declarativa de condenagdo (na entrega da crianca por parte da gestante)*%” ou

um processo (especial) de jurisdigio voluntaria®®®?

Uma vez que a lei ndo responde, e tendo presente o caracter eminentemente pessoal
da prestagdo em causa, tenho para mim, que se tal vier a suceder, a via processual mais
adequada, actualmente, serd o processo de jurisdi¢do voluntaria, visto que o Tribunal

decidira segundo a equidade.

107 Cfr. Art°10.°,n°1,2e3,al. b)do C.P.C..
108 Cfr. Art.% 986.°a 988.°do C.P.C..
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CONCLUSOES
Chegados aqui, ja& somos capazes de distinguir gestacdo de maternidade de
substituicdo: a gestacdo de substituicdo é uma das (varias) modalidades da maternidade de
substituicdo, na qual ha lugar a cisdo da maternidade e despersonalizacdo da figura materna,
uma vez que, por forga dos avancgos das técnicas de PMA, nomeadamente, devido a técnica
de fertilizagc&o in vitro, a gestante de substituicdo pode simplesmente carregar no Utero um
feto com o qual ndo tem qualquer relacdo bioldgica, tratando-se de uma maternidade

meramente gestacional.

Actualmente, em Portugal, o recurso a gestagdo de substituicdo é permitido pelo
art. 8.° da Lei n.° 32/2006, alterada pela Lei 25/2016, de 22/08, a titulo excepcional, através
da celebracdo de um contrato gratuito entre o casal beneficiario e a gestante de substituicéo,
desde que haja recurso aos gametas de pelo menos um dos beneficiarios, ndo podendo, em

caso algum, a gestante de substituicdo contribuir com o seu material genético.

Ou seja, ao contrario do que sucedia antes de Agosto de 2016, ja é possivel recorrer
a esta técnica de PMA que até entdo havia sido proibida, sob a designacdo de maternidade
de substituicdo. Dizia a Lei que eram nulos os negdcios juridicos, gratuitos ou onerosos, de
maternidade de substituicdo, existindo ainda a possibilidade de incorrer em responsabilidade
criminal quem celebrasse ou incitasse a celebracéo deste tipo de negdécios a titulo oneroso.

Outra grande novidade da nova Lei da PMA, fruto da permissdo deste contrato,
prende-se com o estabelecimento da filiacdo: doravante, a criangca que nascer através do

recurso a gestacdo de substituicdo é tida como filha dos beneficiarios.

Por conseguinte, o casal que decida recorrer a esta técnica de PMA deve submeter
um formulério préprio subscrito conjuntamente com a gestante de substituicdo e 0 CNPMA

tem 60 dias para deliberar sobre a admisséo ou rejei¢do do pedido formulado.

Se o pedido for admitido é solicitado parecer (ndo vinculativo) a Ordem dos
Médicos, que dispbes de 60 dias para se pronunciar. Caso ndo o faca, o procedimento segue
e serd decidido. Neste lapso de tempo 0 CNPMA procedera a audi¢cdo dos membros do casal

beneficiario e da gestante de substituicdo, e ordenara as diligéncias que entender necessarias.

No final, o CNPMA decide se autoriza ou ndo a celebragéo do negdcio juridico, que
é formalizado através da assinatura de um contrato-tipo, funcionando como ferramenta de

uniformizacdo dos regimes adoptados, isto é, a Lei prevé as clausulas que devem
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obrigatoriamente constar no contrato e que ndo podem ser afastadas por vontade das partes.
De todo o modo, podem ser aditadas cldusulas ao contrato vigente desde que em

conformidade com o regime em vigor.

No entanto, apesar da obrigatoriedade de regulamentacdo de determinados
aspectos, a Lei ndo previu a existéncia de um periodo de reflexdo ou direito ao
arrependimento, o que ndo acontece noutros ordenamentos juridicos, nomeadamente no
Reino Unido, pois a gestante de substituicdo sé presta consentimento na entrega da crianca
seis semanas apos o parto, sendo ainda proibido recorrer a execucao deste tipo de contratos

contra a vontade das partes envolvidas.

Novamente, a nossa Lei permanece calada, sendo que, perante isto, o casal
beneficiario pode, nem que seja a forca, através da via judicial, arrancar dos bragos da

gestante de substituicdo a crianga que vier a nascer.

No que diz respeito a natureza deste contrato concluimos que é uma prestacdo de
servicos atipica, por se tratar de uma prestacao de caracter pessoal, e pelo objecto do contrato
ser 0 servico reprodutivo, leia-se, a capacidade reprodutiva da gestante que se compromete

a engravidar, ou a pelo menos a tudo fazer para que isso aconteca.

Relativamente as partes, € nosso entendimento que sdo partes contratuais ndo s6 o
casal beneficiéario e a gestante de substituicdo, como também a crianga que vier a nascer,
porém, esta figurara como parte acessoria, a semelhanca da figura do terceiro interveniente

no processo civil, prevista no art.° 630.°, n.° 2 do C.P.C..

No que a denlncia do contrato concerne, parece-nos que a Lei confunde dendncia
com resolucdo do contrato, pois a dendncia quer-se livre, sendo uma simples vontade que
néo carece de justificagdo por parte do seu autor, ao passo que a resolugédo acontece mediante
um facto posterior a celebracdo do contrato. In casu, entendemos que serd mais correcto

falar-se de clausula resolutiva, admitida pelo art.° 432.° do C.C..

Debrucando-nos agora sobre a revogacdo do contrato, concluimos que esta figura
tem como caracteristica principal o comum acordo das partes em extinguir a relacdo juridica
gue as unia, no entanto, neste caso tdo especifico, caso ja exista uma crianga, as partes ndo
poderdo apagar os efeitos juridicos produzidos, uma vez que a crianga que esta a ser gerada

deve ser protegida e acautelada.
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No que toca ao incumprimento do contrato, concluimos que nem sempre as regras
gerais do C.C., sobretudo a aplicacdo de figuras como a execuc¢do especifica do contrato, séo
adequadas, visto tratar-se duma prestacao tao pessoal. Mas, havendo lugar a conflito, e caso
alguma das partes decida recorrer aos Tribunais Judiciais, a partida sera necessario
determinar que tipo de accao propor, e é nosso entendimento, que a via processual adequada
sera 0 processo especial de jurisdicdo voluntaria, pois o Tribunal decidird segundo a

equidade.

Por fim, apesar de muita polémica, e de muito se ter escrito e dito nos meios de
comunicagdo social, a verdade é que, reac¢des a parte, parece-nos que o tema da gestacdo
de substituicdo da muito que falar, mas pouco que pensar, sendo por isso que alguns aspectos

tdo importantes como o direito ao arrependimento passaram despercebidos aos olhos da Lei.
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