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A minha familia.

A memoria dos meus avos.



“Para ser grande, sé inteiro: nada
Teu exagera ou exclui.

Sé todo em casa coisa. Poe quanto és
No minimo que fazes.

Assim em cada lago a lua toda

Brilha, porque alta vive”.

Ricardo Reis
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Resumo

O presente estudo analisa o regime da gestacdo de substituicdo no ordenamento
juridico portugués. Foi introduzida pela Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, na LPMA,
derrogando a versao originaria que a proibia expressamente ¢ cominava com a nulidade
os eventuais negocios celebrados, sendo, em tal situagdo, considerada como mae a
mulher que desse a luz. Designa-se como gestacdo de substitui¢do qualquer situacdo em
que uma mulher se dispde a suportar uma gravidez por conta de outrem e a “entregar” a
crianga apos o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade, sendo
admitida apenas a titulo excecional, verificados determinados pressupostos. O Tribunal
Constitucional pronunciou-se sobre a inconstitucionalidade de algumas normas do seu

regime, proferindo os Acérdaos do TC n.%s 225/2018 e 465/2019.

Sdo abordados aspetos do contrato de gestagdo de substituicdo como as
caracteristicas do mesmo, as consequéncias da sua invalidade, os modos de
constituicdo dos vinculos da filiacdo da crianga nascida com recurso a este contrato; o
“direito ao arrependimento” da gestante, o incumprimento do contrato e a rutura do

compromisso com o projeto parental nas suas diferentes fases.

O estudo conclui que as exigéncias impostas pelo TC quanto ao direito de
desvinculagdao imotivada da gestante poderdo implicar a inadmissibilidade de principio
do contrato de gestacdo de substituicdo, na medida em que lhe retira uma caracteristica
que constitui o seu ntcleo essencial. A consagracdo de um regime de acordo com os
ditames do TC significard que a gestagdo de substituicdo em Portugal ndo seja uma
verdadeira gestacao de substituicao e que a parturiente ndo seja uma auténtica gestante

de substituicao.

Palavras-chave: Procriagdo medicamente assistida, contrato de gestacdo de

substituicdo, “direito ao arrependimento” da gestante de substituicao



Abstract

The present work analyzes the surrogacy regime in the Portuguese legal system. It
was introduced by Law no. 25/2016, dated 22 August, in the Medically-Assisted
Procreation Law, derogating the original version that expressly prohibited it and
menacing with nullity any contracts celebrated, being considered the mother the woman
who gave birth. It is called a surrogacy any situation in which a woman is willing to
carry a pregnancy on behalf of another person and to ‘“surrender” the child after
childbirth, renouncing the powers and duties of motherhood, only being admitted as an
exception, if certain assumptions are verified. The Constitutional Court ruled on the
unconstitutionality of some rules of its regime, issuing the Decisions No. 225/2018 and

465/2019 of the Portuguese Constitutional Court.

Aspects of the surrogacy contract are addressed, such as the characteristics of the
contract, the consequences of its invalidity, the ways of forming the bonds of filiation to
the child born with the use of this contract; the “right to repent of surrogate”, the breach
of the contract and the rupture of the commitment to the parental project in its different

phases.

The work concludes that the requirements imposed by the Constitutional Court as
to the surrogate right to unmotivated disconnection may imply the inadmissibility of the
principle of the surrogacy contract, in the way that it removes a characteristic that
constitutes its essential core. The establishment of a regime according to the
Constitutional Court's dictates will mean that the surrogacy in Portugal is not a true

surrogacy and that the pregnant woman is not an authentic surrogate.

Key words: Medically-assisted procreation, surrogacy contract, “right to repent”

of surrogate
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Adverténcia

Todas as referéncias legais sem indicagdo expressa do diploma a que se

reportam devem considerar-se referentes a Lei n.° 32/2006, na sua redacao atual.

Importa esclarecer que na presente dissertacao, relativamente as notas de rodapé,

adotamos o sistema abreviado autor, data, pagina.

No que diz respeito as paginas web consultadas, adotamos o sistema autor, data,

pagina.

As referéncias completas poderdo ser consultadas na bibliografia final.
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Introducao

O debate em torno da gestagdo de substituicdo ¢ de grande complexidade,
suscitando multiplas questdes em varios dominios, sendo evidente a auséncia de

consenso a nivel juridico, ético, moral e politico.

O desejo de ser mae ou de ser pai ¢ inerente a grande parte dos seres humanos, no
entanto, a sua concretizacdo pode ser perturbada pela impossibilidade fisica ou

bioldgica de um, ou de ambos, os autores do projeto parental.

Os novos paradigmas associados aos avangos biotecnoldgicos e cientificos no
contexto das técnicas de PMA e da gestacdo de substituicdo deram lugar a pretensdo de
os autores de um projeto parental fazerem derivar a respetiva parentalidade da sua

vontade materializada num contrato.

A andlise da evolucdo da regulagdo da PMA e da gestacdo de substitui¢cdo no
ordenamento portugués torna-se necessaria, devendo prestar-se particular atencdo as
diferengas entre o regime anterior ¢ o atual. Quais foram as principais alteracdes
introduzidas? Como se caracteriza o contrato de gestagdo de substituicdo no

ordenamento juridico portugués?

O TC veio exigir a consagracao do direito de a gestante revogar o consentimento
prestado ap6s o nascimento da crianca, o que levanta muitas dificuldades. Devera a lei
consagrar o direito de a gestante revogar o seu consentimento em qualquer uma das
fases do processo de gestacdao? A exigéncia do TC em que a lei contemple o “direito ao
arrependimento” da gestante ndo implicard a inadmissibilidade de principio do contrato
de gestacdo? Vindo a confirmar-se a previsao de tal “direito ao arrependimento”, como

se estabelecera a paternidade relativamente a crianga que vier a nascer?

O presente estudo pretende abordar a questdo da consagragdo de um direito de

desvinculagdo imotivada da gestante durante todas as fases do processo de gravidez.

No primeiro capitulo, far-se-& o enquadramento da LPMA, desde a versdo
originaria até as mais recentes alteragdes, com particular incidéncia na Lei n.® 25/2016,
de 22 de agosto. No segundo capitulo, proceder-se-4 a andlise criteriosa das

caracteristicas do contrato de gestacao de substituicdo. No ultimo capitulo, sera focado o

14



direito a revogagao do consentimento da gestante, nas diferentes fases do processo de
gestacdo, perspetivadas nas dimensdes do consentimento informado, do “direito ao
arrependimento” da gestante, do incumprimento do contrato e da rutura do

compromisso com o projeto parental.

15



I. Evolucao da regulacao da gestacao de substituicio na lei portuguesa

1. Versao originaria da LPMA

A Revisdo Constitucional de 1997, tendo em vista a protecdo da familia, fixou
como incumbéncia do Estado Portugués “regulamentar a procriacdo assistida, em

termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana”'.

Pese embora a delonga do legislador ordinario na concretizagdo deste preceito
constitucional, cerca de 10 anos volvidos, a PMA passou a ser objeto de uma disciplina

legal, através da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho®.

Se alguns autores consideravam este diploma “equilibrado e representativo dos
valores dominantes na sociedade portuguesa’; outros afirmavam estarmos perante uma
lei “consideravelmente extensa”, ‘“ambiciosa e algo desordenada”, que abrangia

dominios alheios & PMA, extrapolando a finalidade para a qual foi criada®®.

As téenicas de PMA surgiram como um método subsidiario de procriagio®. Razdo
pela qual “ndo podem ser levada a cabo por mero “capricho” dos potenciais utilizadores,

mas apenas quando se preencham as condigdes referidas na lei””’.
Entendimento perfilhado pelo CNECV, segundo o qual

Quando se parte do principio de que ha um modelo ideal de reproducdo em
que devam tendencialmente confluir a parentalidade bioldgica, a parentalidade
social e a parentalidade juridica, a defesa da natureza subsidiaria da PMA surge
quase como natural: so quando falha a possibilidade de fazer coincidir aquelas

A . ~ , N ;. 8
trés dimensoes é que se deve poder recorrer as técnicas de PMA®.

' Aditamento da al. e) ao n.°2 do art. 67° da CRP.

0 Governo procedeu 4 respetiva regulamentagdo com o DR n.° 5/2008, de 11 de fevereiro.

3Raposo & Pereira, 2006, p.89.

*Silva & Costa, 2011, p.13.

>Ascensdo, 2007, p.1. A “maternidade de substituigio”, ndo obstante ter como pressuposto a utilizagdo de
uma técnica de PMA, ndo pode ser considerada como uma técnica propriamente dita.

5y art. 4° n.°l.

"Raposo & Pereira, 2006, p.92.

$Parecer 63/CNECV/2012, pp.4-5.
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Como condicao objetiva de admissibilidade da utilizacdo de técnicas de PMA, o
legislador ordinario ndo reconduziu essa possibilidade apenas as situacdes de
infertilidade medicamente certificada, reconhecendo outros motivos legitimos para se
recorrer a PMA, a saber, “para tratamento de doenga grave ou do risco de transmissao

de doencas de origem genética, infeciosa ou outras™.

No ambito das condigdes subjetivas, o acesso as técnicas de PMA ficava
circunscrito aos casais de sexo diferente vinculados pelo matrimoénio que nao se
encontrassem separados judicialmente de pessoas e bens ou separados de facto, ou que
vivessem em condi¢des andlogas as dos conjuges ha pelo menos 2 anos. Por seu turno,

~ ‘e . . 1
nao era admitido o acesso a pessoas s1ngu1ares, bem como a casais do mesmo sexo 0.

Oliveira Ascensdo alerta para o facto de a lei ndo fazer nenhuma “referéncia a
continuidade bioldgica”, pelo que “esta pode existir plenamente”, “mas pode também

11 .
”"". Desta forma, tanto pode suceder que os membros do casal contribuam

ndo existir
com o seu material genético, bem como recorram a gametas de um terceiro dador,

fornecidos por duas pessoas estranhas ao casal ou apenas por uma.

No que concerne a gestacdo de substituicdo, resultava inequivocamente da versao

originaria da LPMA a proibi¢do absoluta desta figura.

Consequentemente, no art. 8°, n.°’l cominava-se com nulidade os negocios

e, . . e~ 12
juridicos, gratuitos ou onerosos, de “maternidade de substituicdo “.

No seu n.°2, a lei esclarecia ainda que, nesses casos, a parturiente seria

considerada mae da crianca que viesse a nascer.

Do ponto de vista da repressao criminal, previa-se uma pena de prisdo até 2 anos
ou pena de multa até 240 dias para aqueles que celebrassem ou promovessem contratos

de “maternidade de substitui¢io” somente a titulo oneroso (art. 39°, n.% 1 e 2)"*'*.

V. art. 4° n.°2.

Oy art. 6°, n.°1.

1y art. 19°. Ascensao, 2007, p.2.

"2A lei ndo fazia qualquer distingdo entre a gestagdo de substitui¢do genética ou meramente gestacional,
isto €, consoante a gestante fornecesse ou ndo o seu material genético.

"Esta cominagdo penal indiciava que “o legislador assaca um maior juizo de desvalor a maternidade de
substituicdo a titulo oneroso”. Raposo & Pereira, 2006, p.92. O que se compreende, uma vez que “o corpo
humano e as suas partes ndo devem ser, enquanto tal, fonte de quaisquer lucros” (art. 21° da CDHBIo0).
“Decorre do Ac. n.° 101/2009 “que a opcdo seguida pelo legislador, de ndo criminalizar, de forma
autonoma, a maternidade de substituigdo gratuita, ndo merece censura constitucional”.
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Tal nao significava uma total impunidade nos casos de “maternidade de
substituicdo” ndo onerosa. Se em sede de inscrigdo no registo civil a autora do projeto
parental se apresentasse como mae, ao invés da parturiente, estariamos perante a pratica

de um crime de falsificacdo do estado civil, previsto e punido no art. 248° do CP".

2. Principais alteracdes introduzidas na Lei n.° 32/2006'°

2.1. Lei n.° 17/2016, de 20 de junho

2.1.1. Ambito subjetivo

A Lei n.° 17/2016 alterou o ambito dos beneficiarios das técnicas de PMA, ao
garantir o seu acesso a “todos as mulheres, independentemente do diagndstico de
infertilidade”!”. Assim, operou uma “mudanca do paradigma da utiliza¢do das técnicas
de PMA, centrando as questdes numa realidade: que a beneficidria das técnicas ¢ a
mulher, independentemente do facto de estar ou ndo acompanhada por um/a

- 18
parceiro/a” ".

Em 2017, com a entrada em vigor do DR n.° 6/2016, de 29 de dezembro,
procurou-se garantir “o acesso sem exclusdo de qualquer mulher no acesso a estas

técnicas, em respeito pelo primado da igualdade”.

2.1.2. Ambito objetivo

Aludindo a este tipo incriminador, Oliveira, 1999, p.27; Loureiro, 2018, pp.1408-1409.

'SAté a0 momento ocorreram seis alteragdes a Lei n.° 32/2006, a saber, Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro;
Lei n.° 17/2016, de 20 de junho; Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto; Lei n.° 58/2017, de 25 de julho; Lei n.°
49/2018, de 14 de agosto; e Lei n.° 48/2019, de 8 de julho.

7 Aditamento do n.°3 ao art. 4°.

"Parecer 87/CNECV/2018, p.11.

18



O art. 6.°, n.°1, in fine, veio permitir a casais de sexo diferente, mas também casais
de mulheres, casadas ou que vivam em condi¢des analogas as dos conjuges; ou
mulheres sozinhas, independentemente do estado civil e da respetiva orienta¢do sexual,

Lo 19
aceder a estas técnicas .

2.2. Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto

2.2.1. Da proibi¢ao absoluta a admissibilidade legal

Dez anos volvidos, na sequéncia de um acérrimo debate legislativo, originou-se a

. . ~ . . . \ ~ . 2
primeira versdo do projeto lei que deu origem & nova redacio do diploma®.

Primeiramente, deu lugar a um veto presidencial, nos termos do n.° 1 do art. 136°
da CRP, assente no facto de o decreto enviado para promulgacdo ndo acolher as
condi¢des cumulativas sine qua non preconizadas pelo CNECV, “enunciadas em duas
deliberagdes, com quatro anos de diferenga, e com composi¢des diversas do Conselho e
traduziram sempre a perspetiva mais aberta a uma iniciativa legislativa neste

e 21
dominio”".

Subsequentemente, alterada a redagdo do texto, culminou-se na promulgacao, em

30 de julho de 2016, da Lei n.° 25/2016>. Esta lei veio, pela primeira vez em Portugal,

" Apontando para a redundancia da parte final da norma, na medida em que a orientagdo sexual nio é
constitucionalmente suscetivel de ser sindicada (arts. 1°, 13° ¢ 27° da CRP), Pereira, 2018, p.788.
“Refira-se que o texto da versdo final votada é modificado no proprio dia da votagdo, concretamente
quanto ao facto da mulher que da a luz poder revogar o seu consentimento num prazo de 48 horas apos o
parto. Para maiores aprofundamentos, Silva, 2018, pp.53-55.

*!Texto integral disponivel em http://www.presidencia.pt/?idc=10&idi=108689.

“Texto disponivel em http://www.presidencia.pt/?ide=10&idi=112417. A promulgacdo do diploma na
sua nova redagdo por parte do PR susteve-se na circunstincia de traduzir “uma significativa reponderacao
pelo legislador, que tomou em consideragdo partes determinantes da argumentagdo presidencial que
sustentou o veto”, reportando-se maioritariamente ao Parecer 87/CNEV/2016. Escreveu o PR que “quanto
a este, o novo diploma acolhe a maior parte das condi¢cdes formuladas, efetuando, no entanto, uma
interpretacdo restritiva da condi¢do sobre os termos da revogacdo do consentimento, ¢ as suas
consequéncias, admitindo-a até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA, mas ndo até ao inicio do
parto. Quanto ao primeiro Parecer — Parecer 63/CNEV/2012 — e as condigdes que, nele, se encontravam
mais especificadas do que no segundo, o acolhimento ¢ infelizmente menos significativo”.
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permitir e regular o acesso a gestacdo de substituicao, enquadrando-a no universo dos

T
negocios juridicos 3,

Em 2017, face a “necessidade imperiosa de cumprimento dos requisitos ja
legalmente fixados”, entrou em vigor o DR n.° 6/2017, de 31 de julho, de forma a “que
a regulamentagdo concretiz[ass]e as condigdes indispensdveis a plena aplicagdo das

solucdes legislativas adotadas™.

2.2.2. Da “maternidade de substituicao” a “gestaciao de substituicao

Oliveira de Ascensdo opinava no sentido de que “ndo havia que proceder a

. ~ A . ~ 24
nenhuma qualifica¢do a cabeca. Bastaria falar em gestacao para outrem””".

;e

Ora, o CNECV, ciente que “a semantica escolhida nunca ¢ indiferente em
Bioética”, considerou que a expressdo maternidade de substituigdo “pode ser
indiciadora de equivocos e ambiguidades éticas e antropoldgicas, por supor como
tacitamente aceite a fragmentacdo da maternidade biologica (genética e uterina), social e
juridica™®.

Em conformidade, o CNPMA considerou que esta expressao ‘“‘afigura ser
ontoldgica e terminologicamente incorreta ja que a maternidade ¢ um lago acima de
tudo emocional, psicologico e até social que transcende a realidade genética e

biologica™”.

Concludentemente, o CNECV optou pela expressdo gestacdo de substituicdo e
gestante de substitui¢do, considerando “que traduzem as realidades objetivas que
medeiam o processo que pode decorrer entre a transferéncia/implantacdo uterina do

embrido humano e eventual parto no fim da gravidez evolutiva™’.

Vera Lucia Raposo entende que a adogdo desta terminologia induz em erro. Para a

autora, aquela que seria efetivamente a mae, por ser a parturiente, estaria a ser

SRessalvando que o legislador se teria limitado a admitir a gestagio de substituigio, mas ndo
propriamente a regulamenta-la, Raposo, 2017a, p.15; Guimaraes, 2017, p.125.

**Ascensio, 2007, p.11.

*Parecer 63/CNECV/2012, pp.7-8.

*Parecer CNPMA, 17 de marco de 2016, p-11.

“"Parecer 63/CNECV/2012, p.8.
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designada de substituta. Sendo vejamos, como se preveé no art. 1796°, n.°1 do CC que o
parto confere inderrogavelmente o estatuto de mae a parturiente, estariamos a sugerir
que a mulher cujo ventre deu a luz a crianga ndo seria a verdadeira mae, o que gera
alguns equivocos. Poder-se-ia indagar: “Se esta ¢ a verdadeira mae, quem esta ela a

. 592829
substituir?”“".

Porém, podemos retorquir a interrogacdo uma vez que esta figura consubstancia
um desvio a regra geral do estabelecimento da filiagao, pelo que o critério tradicional do

parto podera deixar de prevalecer.

Saliente-se, em todo o caso, a diferenca terminologica existente entre a versao
originaria e a alteragdo introduzida em 2016, uma vez que se passou a empregar o termo

“gestacdo de substitui¢io™’.

Esta alteracdo ¢ inteiramente justificada face ao novo enquadramento juridico
delineado pelo legislador. Enquanto a versdo originaria pugnava pela proibigdo
absoluta, em 2016 veio-se admitir, ainda que a titulo excecional, a possibilidade de
dissociacdo entre a mulher que gera e a mulher que ¢ havida como mae. E, portanto,
deduzimos que com esta alteragdo se procura “tornar claro que mae ¢ tao-s6 a mulher
que vird a constar do registo de maternidade da crianga (mae juridica). A mulher que

sy 7 1
gera e d4 a luz é meramente gestante™ .

2.2.3. Nocao legal de gestacao de substituicao

Da Lei n.° 25/2016 ndo resultou qualquer alteracdo ao nivel da nogdo legal,
continuando a definir-se a gestacdo de substitui¢do como “qualquer situacdo em que a
mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga

’ . ;. . 2
apos o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade’*”.

**Raposo, 2005, p.10.

¥Sugerindo que deveria ser a autora do projeto parental a designar-se como “mie de substitui¢io”,
Emmerson, 1996, p.4.

A expressio utilizada pelo legislador na versdo originaria da lei foi ao encontro da doutrina anglo-
saxOnica, que emprega o termo surrogate mother. Esta nocdo ¢ ampla, na medida em que se usa
indistintamente, quer a gestagao seja genética ou gestacional.

'pereira, 2017, p.12.

32y art. 8, n.°l.
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Esta definicdo vai de encontro ao proposto por Guilherme de Oliveira, que a
caracterizava como “um contrato pelo qual uma mulher aceita gerar um filho, fazé-lo
nascer, € se compromete a entregd-lo a outra mulher, renunciando em favor desta a

. . . . \ , . . ~ N v 1. ~ 33
todos os direitos sobre a crianga, renunciando a propria qualificagdo juridica de “mae””".

Refletindo, a este propdsito, sobre a alusdo a renuncia aos “poderes e deveres
proprios da maternidade”, sendo certo que os progenitores nao podem
renunciar as responsabilidades parentais, comungamos da afirmacdo do TC ao
considerar esta referéncia ambigua por entender que “ndo se pode renunciar a posi¢oes

<1 ~ 7 roo. . 435
juridicas de que se ndo é — nem se poderd vir a ser (...) — titular” >**°.

Como aduz Jorge Duarte Pinheiro, “o conceito contém uma visdo aprioristica da
matéria de determinagdo da filiagio materna: seria mie quem da a luz”*°. Contudo,
prevé o art. 8°, n.°7 que a crianca que nascer através do recurso a gestacdo de

substitui¢do ¢ tida como filha dos respetivos “beneficiarios”.

Na verdade, se a priori as partes acordam que a filiagao relativamente a crianga
que vier a nascer sera estabelecida em relagdo aos autores do projeto parental,
naturalmente que as responsabilidades parentais serdo assumidas por estes ultimos.
Logo, serdo estes os verdadeiros titulares dos direitos-deveres sob aquela crianga no
decurso de todo o processo. Assim, paradoxal sera a meng¢ao a rentncia aos direitos e
deveres proprios da maternidade por parte da gestante, dado que ela nunca tera sido

titular desses mesmos direitos-deveres.

Deste modo, preconizamos que se opte por uma definicdo mais neutra. O autor
supra citado define a gestagdo de substituicdo como a situacdo em que “uma mulher
dispde-se a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga apos o

parto & outra mulher, reconhecendo a esta a qualidade juridica de mae™’.

3. A declaracio de inconstitucionalidade de algumas normas do regime

da gestaciao de substituicio

BOliveira, 1992, pp.8-9. No mesmo sentido, Raposo, 2005, p.13.
Y. art. 1882° do CC.

»Ac. do TC n.° 225/2018, p.1897.

*%Pinheiro, 2017, p.185.

S Ibidem.
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A 24 de abril de 2018, apdés um pedido de fiscalizagdo abstrata sucessiva da
constitucionalidade formulado por um grupo de trinta deputados a AR, o TC declarou a
inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral, de grande parte das normas do

regime da gestacdo de substituicio, proferindo o Ac. n.° 225/2018®.

Centrou-se sobretudo nas seguintes questdes: o “direito ao arrependimento” da
gestante apos o parto e o direito das pessoas nascidas em consequéncia de processo de
PMA com recurso a dadiva de gametas ou embrides conhecerem a identidade dos

dadores de gametas e da gestante™.

Posteriormente, a 19 de julho de 2019, a AR aprovou o Decreto 383/XIII, com
vista a sétima alteragdo a LPMA, enviando-o posteriormente ao PR para que o

-4
promulgasse como lei®.

Todavia, a 18 de setembro de 2019, na sequéncia de um pedido de fiscalizacao
preventiva da constitucionalidade por parte do PR, o TC wvoltou a declarar
inconstitucionais algumas normas relativas a gestacao de substitui¢do, proferindo o Ac.

n.° 465/2019*.

O TC pronunciou-se pela inconstitucionalidade de duas normas constantes do art.
2° do Decreto 383/XIII, na parte em que manteve em vigor o n.°8 do art. 8°, que passou
a constar do n.°13; e na parte em que aditou a al. j) sobre a revogacao do consentimento

e do contrato ao n.°15.

By art. 281°, n.% 1, al. a), e 2, al. f) da CRP. Se tivesse sido requerida a fiscalizagdo preventiva da
constitucionalidade, o TC teria de pronunciar-se no prazo maximo de 25 dias (art. 278.°, n.°8 da CRP), o
que poderia ndo ser possivel pela complexidade subjacente a esta problemdtica e necessidade de
ponderagao.

*’Em matéria de anonimato, o TC adotou uma posi¢do revolucionaria, alterando a posi¢do acolhida no
Ac. n.° 101/2009, que julgava que o regime mitigado de anonimato dos dadores ndo era merecedor de
censura constitucional. Sobre esta tematica, v. Canotilho & Moreira, 2007, p.462; Reis, 2008; Idem, 2016,
pp- 159-176.

*%0 Decreto manteve o regime previsto no art. 8, n.% 7 e 8, vertendo-o nos arts. 10° e 13°.

1y art. 278.°, n.°1 da CRP.

23



I1. O contrato de gestacao de substituicdo na lei portuguesa

1. Tracos essenciais do “modelo portugués de gestacio de substituicao”

No ordenamento juridico portugués, a gestagdo de substitui¢do surgiu com carater
excecional, sendo admitida “nos casos de auséncia de utero, de lesdo ou de doenca deste
orgdo que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situagoes

clinicas que o justifiquem” (art. 8°, n.°2)**.

Nota diferenciadora e caracterizadora deste modelo ¢ a natureza necessariamente
gratuita do contrato (art. 8°, n.°2), proibindo-se “qualquer tipo de pagamento ou a
doacdo de qualquer bem ou quantia dos beneficidrios a gestante de substitui¢do pela

gestacio da crianca” (art. 8°, n.°5)".

Acresce o facto de se proibir a celebracdo de negdcios juridicos com esta
finalidade “quando existir uma relacao de subordinacao econdmica, nomeadamente de
natureza laboral ou de prestagdo de servigos, entre as partes envolvidas” (art. 8°, n.°6),

com o proposito de salvaguardar a liberdade de decisdo da gestante.

O legislador ordinario cuidou de estipular que a intervenc¢ao da gestante assumira
uma natureza meramente gestacional, impedindo-a de “ser a dadora de qualquer ovécito
usado no concreto procedimento em que ¢ participante” (art. 8°, n.°3)*.
Simultaneamente, promove-se a ligacdo genética com os autores do projeto parental,
exigindo-se que o processo seja realizado com o recurso aos gametas de, pelo menos,

um deles.

Vindo a verificar-se o nascimento de uma crianga com recurso a tal processo, esta
sera havida como filha dos autores do projeto parental (art. 8°, n.°7), afastando-se o

critério geral do estabelecimento da filiagdo consagrado no art. 1796° do CC.

*Sobre este conceito indeterminado carecido de preenchimento, Raposo, 2017a, pp.27-28.

“0 citado art. excetua o pagamento do “valor correspondente as despesas decorrentes do
acompanhamento de saude efetivamente prestado, incluindo transportes, desde que devidamente tituladas
em documento proprio”.

*Visa-se evitar o “risco do sentimento de maternidade”. Loureiro, 2013, p.1402.
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As formalidades do contrato encontram-se consignadas no art. 8°, n.°10. Existe
um desvio a regra geral da liberdade de forma, prevista no art. 219° do CC, uma vez que

se exige a sua reducao a escrito.

A LPMA delimita o conteido do contrato pela positiva, exigindo que, em
conformidade com a legislagdo em vigor, se incluam as disposi¢des a observar em caso
de ocorréncia de malformagdes ou doencas fetais € em caso de eventual IVG (art. 8°,
n.°10); bem como, pela negativa, ndo se podendo impor restricdes de comportamentos a
gestante, nem normas que atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade (art. 8°,

n°11).

Importa ressalvar que a celebracdo destes negodcios carece de autorizagdo prévia
do CNPMA, entidade incumbida de supervisionar todo o processo, sendo esta

autorizacio antecedida de audi¢do da Ordem dos Médicos (arts. 8°, n%. 4 e 10)*.

Por ultimo, no plano juscivilistico, assinalamos a cominagdo com nulidade como
corolério da celebracao deste negocio juridico em contravencdo ao disposto na lei (art.

8°, n.°12).

J& em termos de repressdo penal, a nova redacdo do art. 39° pune ndo sé a sua
celebracdo a titulo oneroso, bem como gratuito, desde que se violem algum dos

requisitos legalmente previstos*.

Ainda neste plano, esclarece-se quem pode ser responsabilizado e em que termos,
penalizando ¢e forma diferenciada os autores do projeto parental e a gestante, bem como

os promotores do contrato e os que dele retiram beneficios econémicos.

2. Caracterizacio do contrato de gestacio de substituicao

Com a Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, a gestacao de substitui¢do passou a ser
enquadrada no universo juridico portugués como um contrato, ou seja, como um

negodcio juridico bilateral em que “hé duas ou mais declara¢des de vontade, de contetido

“p. art. 2° do DR n.° 6/2017 e Deliberagdo n.° 18-11/2017.

*Sa0 diversas as vozes que se insurgem contra a opgio pela criminalizagio, pelo facto do Direito Penal
ser de ultima ratio, entre as quais, Reis, 2010, pp.87-92; Costa & Lima, 2012, p.247; Langa, 2016, p.72;
Pereira, 2017, pp.15-19; Raposo, 2017a, p.29.
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oposto, mas convergente, ajustando-se na sua comum pretensao de produzir resultado

. . . . 4
juridico unitario, embora com um significado para cada parte”*’.

Como obrigacdes essenciais do contrato, destacam-se as obrigacdes assumidas
pela gestante, de se submeter a uma técnica de PMA, de suportar uma gravidez por
conta de outrem e, findo o parto, de “entregar” o recém nascido aos autores do projeto

parental, permitindo que a filiagdo seja estabelecida em favor destes.

Dado que ndo se trata de um contrato unilateral puro, mas bilateral imperfeito, os
autores do projeto parental assumem a obrigacdo de receber o recém-nascido como filho
e que seja estabelecida a filiagdo em relagdo a si proprios, bem como de reembolsar a
gestante pelas despesas decorrentes da gravidez, ndo havendo qualquer contrapartida

pelo servigo prestado™.

2.1. Objeto

Nos termos do art. 280° do CC, ¢ nulo o negécio juridico cujo objeto seja fisica ou
legalmente impossivel, contrario a lei ou indeterminavel e, de igual modo, contrério a

ordem publica ou ofensivo dos bons costumes.

Como refere Mota Pinto, do preceituado “se infere serem condi¢des de validade
do negdcio juridico a possibilidade fisica ou legal (“ad impossibilia nemo tenetur’), a
ndo contrariedade a lei (licitude), a determinabilidade, a ndo contrariedade a ordem

piiblica e a conformidade com os bons costumes do objeto negocial™*

A admissibilidade de um contrato nestes termos convoca o principio da dignidade
da pessoa humana, postulado no art. 1° da CRP. H4 quem entenda que a dignidade da
mulher portadora e da crianga que vira a nascer sdo violadas, na medida em que o corpo
da gestante ¢ tratado como uma mera incubadora e a crianga como uma mercadoria a
qual ¢ atribuido um valor de mercado, o que claramente viola o principio da ordem

publica preconizado no art. 280°, n.°2 do CC".

*'Pinto, 2012, p.385.
*Guimaraes, 2017, p.115.
*Pinto, 2012, pp.553-554.
patto, 2012.
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A questdo do objeto da relacdo juridica ¢ um dos pontos que mais tem suscitado
controvérsia na doutrina. Vozes se levantam no sentido de estar em causa um contrato
cujo objeto da referida obrigagdo de “entrega” pela gestante aos autores do projeto
parental é uma crianca’'. Na verdade, se assim for, ndo restam davidas de que fica
prejudicada a admissibilidade deste contrato, na medida em que ¢ proibida

veementemente a comercializacao e coisificagdo de um ser humano.

Alertamos, assim, para a impropriamente designada “entrega da crianca”, uma vez
que ao ser entregue estariamos a considera-la uma coisa objeto de um contrato, o que ¢

invalido a luz do Direito Portugués.

Para outros autores, o que se esta a contratar ¢ a prestagao de um servigo, € nao o

“resultado” final, entendimento que também perfilhamos™.

2.2. Natureza

Aderimos integralmente a posicdo de Vera Lucia Raposo quando menciona que

: ~ . . .53
“o que se contrata ¢ a prestacdo de um servigo”, neste caso, um servigo reprodutivo™".

Afastamos, desde logo, a qualificagdo deste contrato como uma compra e venda
ou doacdo, uma vez que os seus efeitos essenciais consistem na transmissdo da
propriedade de uma coisa e consequente obrigacdo de entrega da mesma’*. Certo é que
a crianca nascida ao abrigo de um contrato de gestacdo nunca podera ser considerada

coisa (arts. 66° ¢ 202° do CC)***.

Arredamos a hipdtese de se tratar de um contrato de locacdo ou comodato de
utero, visto que a gestante ndo proporciona a outra parte 0 gozo temporario ou uso de

uma coisa’’. Alias, este contrato ndo se limita a cedéncia do utero para proveito dos

>!0liveira, 1992, p.43; Chaby, 2016, p.349-350.

>?Raposo, 2012, p.26.

3Ibidem.

MY art. 874° e 879% 940° e 954° do CC. Ademais, a caracteristica principal da compra e venda é o
pagamento de um preco e a lei portuguesa exige a gratuitidade do negocio.

>*Pinheiro, 2017, p.188.

*Nestes contratos “a obrigagdo principal do vendedor ou doador circunscreve-se a entrega do objeto,
enquanto o contrato de maternidade de substituicdo engloba uma obrigaggo principal prévia a entrega da
crianga — a mde de gestagdo vincula-se a iniciar e completar uma gravidez”. Pinheiro, 2017, p.188.

Y. arts. 1022° ¢ 1129° do CC. Neste sentido, Raposo, 2005, p.41.
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autores do projeto parental, visto que a gestante assume também a obrigacao de suportar
uma gravidez durante nove meses e de permitir que a filiacdo seja estabelecida

relativamente a estes.

Assim, consideramos que este contrato ¢ uma modalidade do contrato de

~ . 0 . . - .
prestagio de servico™®. Saliente-se que a obrigacdo assumida pela gestante excede a
mera prestacdo de um trabalho corporal ou manual, o que lhe confere um carater sui

generis.

Duarte Pinheiro considera estarmos perante uma prestacdo de servigo atipica,
posi¢cdo que corroboramos uma vez que, tendo em conta o seu carater eminentemente

L . ~ . 61
pessoal, jamais se podera configurar uma mera prestacao de servico® .

2.3. Sujeitos da relacio juridica

Os sujeitos da relagdo juridica sdo as pessoas entre quem se estabelece o vinculo
respetivo, o que nos leva a afirmar que poderdo estar vinculados a um contrato de
gestacdo de substituicdo aqueles que assumem ab initio o projeto parental e aquela que

o~ N ~ : 2
se predispde a prestagio do servigo®.

Denotamos o véacuo legislativo quanto a densificagdo de critérios para que os

sujeitos possam ser partes outorgantes num contrato de carater tao sensivel e complexo.

2.3.1. Os autores do projeto parental

Quando a LPMA se refere aos “beneficidrios”, reporta-se aqueles a quem sio

aplicadas as técnicas de PMA®. No caso da gestagio de substituiio, é a propria LPMA

**pinheiro, 2017, p.188.

PV arts. 1154° do CC. Guimardes, 2017, pp.114.

%Considerando se podem aplicar as regras do mandato, enquanto regime paradigmatico do contrato de
prestagdo de servigo, Guimaraes, 2017, p.125.

®'Pinheiro, 2017, p.188.

52Pinto, 2012, p.189.

BV, arts. 6° ¢ 14°.
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que designa como “beneficiarios” para efeitos da declaracdo negocial os autores do

projeto parental.

Parece-nos que o legislador ordinario deveria ter esclarecido devidamente a
diferenga entre o conceito de beneficidrios para efeito da LPMA do adotado no ambito

da celebragdo do contrato de gestagao de substituicao.

A questao que se coloca ¢ a de saber se os beneficiarios elencados no art. 6°, n.°1
podem, concomitantemente, ser considerados beneficidrios para efeitos de recurso a

gestacdo de substituicdo®.

O CNPMA entendeu ser “plenamente justificavel que o conceito de “beneficidrio”
ndo tenha, nestas situagdes, uma extensao/compreensao logica igual aquela que ¢ valida
nas demais areas de atividade em PMA”, tendo em conta “o carater absolutamente
excecional e especial da gestagdo e consequentemente dos requisitos exigidos para a
celebracdo do negocio juridico subjacente, e (...) o facto de a lei ndo considerar a

gestacio de substitui¢do como uma técnica de PMA”®.

Realgando que “o especifico teor literal da expressdo “com recurso aos gametas
de, pelo menos, um dos respetivos beneficiarios” (...) indicia de forma suficiente a
exigéncia de um casal beneficiario”, conclui “circunscrevendo assim o acesso a
gestacdo aos beneficiarios e beneficiarias que convivem enquanto casais de sexo

diferente ou casais homossexuais de mulheres” ®%¢768,

Contrariando precisamente esta argumentacao, Vera Lucia Raposo advoga que “o
legislador optou por esta redacdo para expressar que, existindo dois beneficiarios da
técnica, apenas um ¢é obrigado a contribuir com gametas”®. O mesmo ¢ dizer que uma
mulher singular pode recorrer a este instituto, desde que fornega o seu proprio material

genético e preencha os demais requisitos exigidos pela lei.

%0 TC no Ac. n.° 225/2018 esclarece “que a utilizagdo do plural no presente acorddo — “beneficiarios™ -
nao deve ser entendida como uma tomada de posi¢ao do Tribunal”, p.1896.

Deliberagdo n.° 20-11/2017.

1bidem. Em conformidade, Pereira, 2018, p.806.

70s arts. 2°, n.% 1, 2, als. a),b)ec),9, e 3, n3, als. f) e k) do DR n.°6/2017 referem-se ao “casal
beneficiario”, o que poderia reforcar a ideia de exclusdo do recurso a este contrato por parte de uma
mulher singular.

%Embora o art. 2°, n.°2, al. ¢) do DR n.°6/2017 faga referéncia a “mulher elemento do casal”, nada obsta
a que esta possibilidade se estenda a casais de beneficiarios compostos por duas mulheres. Pedro, 2018,
p.199.

69Raposo, 2017a, p.12. No mesmo sentido, Guimaraes, 2018, p.145.
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Certo ¢ que a posi¢ao juridica de pelo menos um dos “beneficiarios” tera sempre
que ser assumida por uma mulher que, por alguma circunstincia fisica ou, quica,
psicologica, esteja incapacitada de procriar, dado que o fundamento do recurso a esta

pratica radica sempre na impossibilidade de uma mulher gerar uma crianga.

Quanto aos limites etdrios minimos e méaximos dos autores do projeto parental, o

legislador foi omisso’’.

2.3.2. A prestadora do servi¢o

Tendo em conta as especificidades da relacdo subjacente a este contrato, causa-
nos alguma estranheza que o legislador ordindrio ndo tenha tido o cuidado de delinear o
perfil da gestante. Saliente-se que, por imperatividade biologica, na medida em s6 uma

mulher tem ttero, a gestante terd que ser impreterivelmente uma mulher.

Resta-nos, assim, recorrer as regras gerais previstas na LPMA. Dispoe o art. 6°,
n.°2 que “as técnicas s6 podem ser utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo menos,
18 anos de idade e desde que ndo exista uma sentenca de acompanhamento que vede o

. , . 1
recurso a tais técnicas”’\.

Cumpre advertir que, embora a gestante seja submetida a uma técnica de PMA,
para efeitos da lei ela “ndo sera considerada como “beneficiaria” em sentido proprio,
somente por extensdo legal”’?. O que significa que se podera aplicar este requisito da
capacidade juridica também a gestante. Resultado esse a que também chegariamos pela

aplicacdo das regras gerais do CC.

Perante este enquadramento legal, cabe perguntar se o pressuposto da capacidade
juridica para que se possa celebrar este contrato € satisfatério ou se, porventura, se
deveriam ter definido limites etarios minimos e maximos em relagdo a prestadora do

Servigo.

"Poderiamos equacionar a hipdtese destes limites serem os previstos para os beneficiarios a quem sio
aplicadas as técnicas de PMA. Comparando com os limites etarios consagrados no regime juridico da
adocdo, Pedro, 2017, pp.156-158.

"'Como corolario da eliminagdo dos institutos de inabilitagdo e de interdigio, com a alteragdo pela Lei n.°
49/2018, de 14 de agosto, passou-se a aludir as sentencas de acompanhamento.

Xavier, 2019, p.348. No mesmo sentido, Guimaraes, 2017, p.121; Raposo, 2017a, p.41.
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Vera Lucia Raposo vincou a necessidade de esta mulher evidenciar uma
“suficiente maturidade psicoldgica para desempenhar a fungdo de gestante (...) (o que €
diferente da maturidade conferida pela maioridade), averiguada mediante uma prévia
avaliacdo psicologica””. Sugere-se também que seja submetida a uma avaliagdo fisica,

de forma a atestar que a mesma ¢ saudavel e capaz de levar a gravidez a bom termo’*.

E justamente pelo facto de se procurar assegurar que esta mulher possui o
discernimento necessario para compreender as implicagdes fisicas e psiquicas
subjacentes ao processo de gravidez e a propria maternidade, que arredamos o critério
geral da maioridade. E nosso entendimento que, regra geral, aos 18 anos de idade uma
pessoa ndo possui idoneidade para formular uma vontade livre e esclarecida quanto a

C 75
participacdo num processo desta envergadura’.

Quanto ao limite de idade maximo, o CNPMA veio estabelecer que esta nao
podera ter uma idade superior a 45 anos, autonomizando este limite em relagao ao limite
geral estabelecido para o recurso as técnicas de PMA (até aos 50 anos de idade

materna)®.

Como esclarece 0 CNPMA, na gestagdo de substitui¢do, uma vez que “ha uma
dissociacdo entre a pessoa sujeita aos riscos da gravidez e a pessoa que beneficiarad da
mesma”, deve ser conferida uma especial protegdo a quem altruisticamente se colocou
naquela situagdo, de forma a que nao corra riscos desmesurados que possam prejudicar

, 77
a sua saude’".

Ha também quem reclame a exclusdo de quem nunca tenha sido mae, avocando

que so assim € que se poderd “perceber o tipo de relagdo emocional que a gestagdo

9578

acarreta Isso permitira “minimizar o sentimento de perda e o risco de

arrependimento aquando da entrega da crianga ap6s o parto””*™.

"Raposo, 2017a, p.41.

" Ibidem.

"Sugerindo uma idade minima de 25 anos, Raposo, 2005, p.135.

"Deliberagdo n.° 21-11/2017.

" Ibidem.

"®Raposo, 2017, p.41.

PSilvestre, 2018, pp.47-48.

%0 Atente-se que o Decreto n.° 383/XII previa no art. 8°, n.°3 que “pode ser gestante de substitui¢io a
mulher que ja tenha sido mée”.
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Controversa ¢ a problematica das relagdes de parentesco entre a prestadora do
servico e os autores do projeto parental®’. Enquanto uns defendem a existéncia de uma
relacdo de parentesco (ou, pelo menos, de grande afetividade), outros pleiteiam para que

se proiba expressamente a sua participacdo nestas condi¢des®”.

Se o art. 8°, n.°6 proibe a celebracdo destes negocios quando exista uma relagdo de
subordinagdo econdmica entre as partes, de modo a evitar algum tipo de pressao sobre a
parte mais vulneravel, o que diriamos nestes casos em que as familiares que prestam
este servigo vivenciam de perto o sofrimento prolongado daquele casal que nao

. o8
consegue procriar?®’

3. O estabelecimento da filiacao — Mater semper certa est?

Da observancia estrita dos principios estruturantes do sistema de estabelecimento
da filiagdo - o principio do biologismo ou da verdade biolégica e o principio da
taxatividade dos meios de estabelecer filiagdo- resultaria precisamente a conclusido de

. e~ . . 84
que a “maternidade de substituicao” deveria ser terminantemente vedada™".

Em virtude da configuracao das solucdes acolhidas pelo Direito da Familia nao
poder ser alheia ao conhecimento produzido noutras areas cientificas, a filiacdo
bioldgica comecou a ceder face a filiagdo afetiva, o que acarretou uma restruturagdo do

proprio sistema de constituigdo de vinculos de filiagio®’.

Comecaram a perfilhar-se alguns desvios a regra geral da verdade bioldgica,
sendo que encontram-se legalmente previstas no atual quadro normativo a filiagdo

adotiva, a PMA com recurso a dador e, mais recentemente, a gestacao de substituicao.

810 CNPMA, na sua Deliberagdo n.° 21-11/2017, veio permitir uma “menor amplitude de prote¢io da
saude da gestante (...) a luz de outros valores dignos de tutela, tal como a protecdo da familia”. Dai que,
nos casos em que a gestante seja mae ou irma de algum dos autores do projeto parental, se preveja o
limite maximo de 50 anos. Recentemente, o Decreto n.° 383/XIII determinou no art. 8°, n.°8 que “pode ser
gestante de substituicdo a mulher que seja, preferencialmente, parente em linha reta até ao 2.° grau ou até
ao 4.° grau na linha colateral, afim até ao 2.° grau ou adotante de pelo menos um dos beneficiarios”.
$Defendendo a previsdo desta condigdo, Barros, 2012, p.25. Em sentido oposto, Loureiro, 2013, p.1246.
$Langa, 2016, p.78; Raposo, 2017, p.41.

¥y, Coelho & Oliveira, 2006, pp.52-60.

$Sobre as diversas modalidades de filiagdo, v. Pinheiro, 2017, pp.89 e 97.
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Em matéria de estabelecimento da filiagdo, o regime previsto no CC parte da
premissa que juridicamente mae ¢ aquela de cujo ventre a crianga nasceu, € pai € aquele

que forneceu o seu espermatozoide e fecundou o 6vulo da mae.

Segundo o art. 1796° n.°l do CC, a maternidade juridica resulta do facto
bioldgico do nascimento®®. No que toca & paternidade, o n.°2 do aludido art. conjugado
com o n.°l do art. 1826° do CC, indica que se presume que o filho nascido ou concebido
na constancia do matrimoénio tem como pai o marido da mae e, nos casos de filiacao

fora do casamento, a paternidade estabelece-se pelo reconhecimento® .

A questdo ganha particular complexidade no caso da gestagdo de substituigao,
uma vez que art. 8°, n.°7, na redagdo dada pela Lei n.° 25/2016, determina que “a
crianga que nascer do recurso a gestacao de substituicdo ¢ tida como filha dos respetivos

beneficiarios”.

A peculiaridade desta situacao radica na possibilidade de cisao do estatuto de mae,
dissociando-se trés verdades - gestacional, genética e volitiva — outrora imanentes,

sobrevindo a duvida sobre quem serd, afinal de contas, a mae juridica daquela crianca.

Face ao exposto, assistimos ao abalo de um velho principio herdado do direito
romano, o brocado latino “mater certa semper est”, que se concretiza em reconhecer

que mae ¢ aquela que da a luz a crianga.

Nao rara a coincidéncia entre a verdade genética e a verdade volitiva, controverso
serd determinar se a maternidade deve ser estabelecida em relagdo a mulher que
assumiu a concretizagdo do projeto parental ou a prestadora do servigo que cedeu o seu

utero para o processo de gestacao.

Vera Lucia Raposo avanca com argumentos ponderosos a favor do critério
gestacional, advertindo para o facto de ser esta “a que mais investimento fisico faz na
crianga, bem como o peso do vinculo que se gera entre ambas durante o processo de

gestacio, e ainda por ser o de mais facil determinagdo™®®.

A mesma autora, em beneficio do critério motivacional, faz uma analogia com a

hipdtese da doagdo de gametas “ja que nunca os dadores s@o tidos como pais da crianga,

%) arts. 1803° a 1825° do CC.
87 arts. 1847° ¢ 1869° e ss do CC.
¥Raposo, 2014, p.846.
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mas sim aqueles que a desejam para si”*’. Outro “bom argumento a favor da

maternidade da mulher contraente, quando tenha sido esta a fornecer 6vulo (substituicao
meramente gestacional), € que neste caso se conjuga o critério bioldgico com o critério

da vontade/consentimento”".

Cremos que a maternidade devera ser estabelecida em relagdo a autora do projeto
parental, através de uma construcao legal alicercada na valorizagdo do critério volitivo
(e também genético no caso dela ser fornecedora do o&vulo). Este instituto,
independentemente da sua conformidade constitucional e compatibilidade com a
dignidade humana, tem como finalidade precipua o estabelecimento da maternidade em
relacdo a autora do projeto parental. Assim, apenas estamos a cumpri-lo na sua
plenitude se atribuirmos a maternidade a quem despoletou o seu surgimento, a autora de

um projeto parental que sozinha ndo o conseguiria materializar.

Mais diriamos, o estabelecimento da filiagdo ndo resulta nem tem por fonte o
contrato, mas a propria lei. Alids, ndo podem as partes, ao abrigo da autonomia privada,
acordar a constituicdo de vinculos de filiagdo a revelia das normas imperativamente

previstas.

Apesar da interligacdo evidente entre a celebracdo de um contrato valido e o
consequente estabelecimento da filiagdo, porquanto s6 a execugdo valida e eficaz deste
contrato € suscetivel de conduzir a aplicacao deste critério especial de estabelecimento

da filiagdo, gozam ambos de autonomia.

3.1. A inscricio no Registo Civil das criancas nascidas por recurso a

gestacao de substituicao

ApoOs o parto, surge a necessidade de estabelecer a filiagdo em relagdo a crianga
nascida por via da celebracao do contrato de gestacdo, o que se efetiva mediante a sua

inscri¢do no registo civil®’.

®Idem, p.847
O 1bidem.
1y art. 1797°, n.°1do CC e arts. 1°, als. a) e b), e 2° do CRC.
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A declaragio de nascimento ¢é feita de acordo com os arts. 96° e ss do CRC*?. Dita
o n.°l que “o nascimento ocorrido em territério portugués deve ser declarado
verbalmente, dentro de 20 dias imediatos, em qualquer conservatoria de registo civil ou,
se o nascimento ocorrer em unidade de satde onde seja possivel declarar o nascimento,

até ao momento em que a parturiente receba alta da unidade de saude”.

Sob o prisma que desenvolvemos até agora, para dar cumprimento ao contrato,
deveriam ser os autores do projeto parental a proceder ao registo. Rute Teixeira Pedro
refere que “uma vez nascida a crianga, poderia fazer-se inscrever diretamente — sem
necessidade de qualquer ato juridico adicional — no registo essa parentalidade, bastando

para o efeito a demonstragdo da vontade manifestada pelos beneficiarios™.

Contudo, como elucida Rita Lobo Xavier,

A ‘“‘gestante” serd uma gravida e serda uma parturiente como qualquer
outra. O seu nome estard escrito na pulseira que rodeard o pulso do recém-
nascido. Sera ela quem tera alta do estabelecimento de saude onde dara a luz a
crianga. Tera um poder de facto de se recusar a entregar o recém-nascido e de
promover o assento de nascimento do mesmo com indica¢do do proprio nome

como mae’”.

Na pratica, nenhum mecanismo impedird a gestante de proceder ao registo da
crianca, sendo suficiente a exibicao pelo declarante do documento comprovativo do
facto”™. Se do assento de nascimento nio poder constar o nome da gestante ou a
indicacdo que o nascimento adveio da aplicagdo de técnicas de PMA, dificilmente o

conservador tera conhecimento’®.

De modo a facilitar o registo da crianga nascida, o CNPMA “mediante a
apresentacdo de documentacdo comprovativa, emitira uma declara¢do atestando que a
crianga nascida ¢, para todos os efeitos, filha do casal beneficiario™’. Desta forma, no
momento do registo estes poderdo munir-se dessa declaracao junto da Conservatoria do

Registo Civil.

2y art. 1803°, n.°1 do CC.
“Pedro, 2018, pp.206-207.
*Xavier, 2019, p.353.

»V . art. 102° do CRC.

%y art. 15°, n.°6.
*"Deliberagdo n.° 22-11/2017.
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Da iure constituendo, uma vez que nao ha nenhum dispositivo legal a fazer
qualquer mengdo a questdo do registo, parece-nos que o procedimento para o registo de
uma crianga nestas condi¢des deve ser efetivado por via de uma construgdo legal, em
sede propria. Poder-se-ia inserir no CRC uma norma a determinar que em caso de
gestagdo de substitui¢do nao se poderd proceder ao registo da crianga relativamente a
parturiente ou, consagrando-se a possibilidade de “arrependimento”, determinar como

se ira efetivar tal situacao.

Alternativa ultima sera a de dirimir o litigio por via de uma acao judicial,
provando que o contrato foi celebrado respeitando os pressupostos exigidos por lei e

requerendo a anulacdo do registo em nome da gestante.

4. A (in)validade do contrato de gestacdo de substituicdo

4.1. As consequéncias da aplicacdo do regime da nulidade no contrato

de gestacio de substituicio

Nos termos do art. 8°, n.°12, os negocios juridicos de gestacdo de substituicdao
celebrados em contraven¢ao a algum dos requisitos legais de validade do contrato sdo

cominados com nulidade.

O principal efeito juridico pretendido pelos sujeitos deste contrato € o
estabelecimento da filiagdo da crianca que vier a nascer relativamente aos autores do
projeto parental. A lei € clara ao afirmar que, verificando-se o nascimento de uma
crianca mediante o recurso a gestacao de substituicao, no pressuposto de que o contrato

¢ valido, esta sera havida como filha dos respetivos “beneficiarios” (art. 8°, n.°7).

O que ja ndo sera tao claro assim ¢ quem serdo havidos como pais daquela crianca
se o contrato vier a ser declarado nulo, ficando a questdo em aberto na atual LPMA,

dado que a norma do n.°7 ndo opera qualquer distingao.

Enquanto na versdo origindria da LPMA consagrou-se expressamente no art. §°,

n.°3 que “a mulher que suportar uma gravidez de substituicao de outrem ¢ havida, para
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todos os efeitos legais, como a mae da crianca que vier a nascer”, na redacao dada pela

Lei n.° 25/2016 o legislador permaneceu silente quanto a este aspeto’™.

Aludindo a um argumento sistematico, Vera Lucia Raposo advoga que “ndo existe
norma expressa na lei a impor o afastamento da regra do artigo 8°, n.°7”, o que “parece
indicar que mesmo no caso de ilicito tipico se mantém a parentalidade dos pais

99
contraentes” .

Para Raquel Guimardes ndao podemos ignorar que “a regra da filiagdo surge no
n.°7 do art. 8°, entre as varias condi¢des e requisitos de validade do contrato de gestagao
€ nao a rematar o preceito, depois de definida a consequéncia da nulidade em caso de

_— 100
pretericao dos elementos elencados™ ™.

A autora n3o considera “que se tenha consagrado com a ultima alteracdo
legislativa o principio inverso daquele que vigorava anteriormente ou, sequer, que a
solucao perfeitamente afirmada tenha deixado de valor no contexto do novo espirito da

lei”IOI

Aliés, se o legislador pretendesse que se atribuisse eficacia juridica a um negocio
nulo isso teria que estar expressamente previsto na lei e, ndo estando, “a nulidade do
contrato ndo pode deixar de ter como consequéncia, também hoje, a maternidade da

102
gestante”' .

Na verdade, uma vez que a nulidade obsta a producdo dos efeitos juridicos
visados pelos sujeitos do contrato, poderiamos concluir que deixa de se aplicar a regra
especial do art. 8°, n.°7, operando a regra geral do art. 1796° do CC. Assim, a gestante

passaria a ser considerada mae da crianga que viesse a nascer.

Criticando o empreendimento do legislador ordinario, no Ac. do TC n.° 225/2018,
declarou-se a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, da norma do n.°12 do

art. 8°.

%Considerando que “a reagdo ¢ extrema e percebe-se o intento: pretende-se desanimar o negdcio,
determinando que tera sempre o efeito contrario ao pretendido. (...) Mas a solucdo € gravemente errada.
A maternidade ndo pode ser atribuida a titulo de sancdo. O interesse prioritario ¢ o do novo ser e este ¢ de
todo menosprezado com semelhante vinculo juridico de filiagdo”, Ascensdo, 2007, p.18. Em
conformidade, Parecer 63/CNECV/2012, pp.10-11; Costa e Lima, 2012, p.246; Langa, 2016, pp.72-73.
*Raposo, 2017a, pl4.

"“Guimaraes, 2017, p.123.

" dem, p.122.

"2 1dem, p.123.
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A este proposito, teceremos varias consideracdes. Em primeiro lugar, ainda que se
verifique a auséncia de regulamentagdo especifica no que tange a LPMA, aplicar-se o
regime geral da nulidade dos contratos terd repercussdes perniciosas em matéria de
estabelecimento da filiagdao de criancas nascidas no decurso de um contrato de gestagao

de substituicao.

Pode suceder que, num momento posterior, depois de o contrato ter sido
integralmente cumprido, se constate que foi violado um dos requisitos estabelecidos
pela lei. Nao se divisa em que medida se podera determinar a eliminagao retroativa dos
efeitos até entdo produzidos, com a consequente atribui¢do da maternidade a gestante,
obliterando os vinculos familiares até¢ entdo construidos entre aquela crianga e os

autores do projeto parental'®.

Além disso, se a nulidade comporta a restituicao de tudo o que tiver sido prestado,
a gestante teria de ser havida como mae daquela crianga, enquanto aos autores do
projeto parental seria devolvido o valor despendido para suportar as despesas inerentes a

gestacao e ao parto.

E também problematico o facto desta nulidade poder ser invocada a todo o tempo
e por qualquer interessado'®. No limite, poderia alguém vir invocar a nulidade anos
ap6s o cumprimento do contrato, tendo a crianga estabelecido vinculos afetivos com

aqueles que considera os seus verdadeiros pais.

E notdria a desadequacdo do regime da nulidade, em virtude das consequéncias
radicais que comporta ¢ do grau de incerteza quando ao destino da crianga que vier a
nascer, que nao ¢ de todo compaginavel com o seu superior interesse. Sem prejuizo de

~ (13 b4 L4 L4 (13 2 ~
ndo ser “aceitdvel que alguém possa obter, através de um “contrato” de gestacdo de
substitui¢do em violacdo da lei, os mesmos efeitos que alcangaria com a celebracao de

.~ JS |
um contrato que observasse as prescri¢des legais™'®”.

Com a atribuicdo da filiacdo aos autores do projeto parental, permite-se que o seu
objetivo seja alcangado com recurso a um contrato nulo. Mas se o negdcio produzira os

mesmos efeitos que um negocio valido, isso ndo fard com que os intervenientes do

1%y art. 289° do CC.
"%y art. 286° do CC.
% Xavier, 2019, pp.359-360. Em conformidade, Pareceres 92/CNECV/2016, p.10 e 104/CNECV/2019,

p.8.
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contrato ignorem a necessidade de cumprir os requisitos imperativamente estabelecidos

por lei, dado que tal incumprimento ndo acarreta quaisquer consequéncias?

Saliente-se, em todo o caso, que os requisitos de validade do contrato sao de
variadissima ordem. Como se constata, a lei vigente nao diferencia o grau de
importancia dos requisitos, nem estabelece uma hierarquizacdo. Nao se justifica que
requisitos de menor importancia conduzam a consequéncias tao radicais como as que

resultam da aplicag¢ao do regime da nulidade.
No essencial, o TC considera que

A possibilidade de a todo o tempo questionar com fundamento na simples
inobservdncia (por oposi¢do a uma inobservancia qualificada) de um qualquer
pressuposto (e ndo apenas de pressupostos fundamentais como, por exemplo, o de
ndo ser a gestante dadora de qualquer ovocito usado no concreto procedimento em
que ¢ participante) a validade do contrato de gestagcdo permite que se crie um grau
de incerteza e indefinigdo quanto a filiacdo ja estabelecida, o que ndo se
compadece com a seguranga juridica exigivel em matéria de estatuto de

106
pessoas .

Daqui depreendemos que nao se podera aplicar este regime a todo e qualquer
requisito legalmente estabelecido que ndo se encontre preenchido, pelo que se deve

N . A - 1
atender as circunstancias do caso em concreto 07.

Da iure constituendo, poder-se-4 propor uma regulamentacido especifica nesta

, . . . . . . ~ 1
matéria, distinguindo-se o tipo de violagdo em causa'®®.

Ao nivel das consequéncias penais, Rute Teixeira Pedro alerta para a situagdo em
que “aqueles que serdo qualificados, juridicamente, como pais responderdo
criminalmente pelo ato praticado e que lhes possibilitou converterem-se em pais™'*’. A
crianga integra-se naquela familia em virtude de uma ocorréncia criminosa, cuja historia
pessoal terd como marco esse tal evento, o que ndo ¢ compativel com o seu superior

interesse.

%Ac. do TC n.° 225/2018, p.1928.

"Ibidem.

'%poder-se-ia ponderar a aplicagio do regime da redugio dos negdcios juridicos (art. 292° do CC). A este
respeito, v. Pinto, 2012, pp.632-639; Hoerster, 2013, pp.597-599.

®Ppedro, 2017, p.165.
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Mencionando que a terminologia adotada pelo legislador nao ¢ isenta de

ambiguidade, Margarida Silva Pereira alerta para o facto de a gestante, no entendimento

: A : S 11
do legislador portugués, ser considerada uma mde virtual''’

. Na sua linha argumentativa
refere que “gestante, segundo a lei portuguesa, ¢ a mulher a quem se imputa um
comportamento de maternidade de substituicdo licito. O que tem como contrapartida

111 .
77", Deste modo, “o conceito de

que a autora de contrato ilicito e criminoso sera mde
gestante tem uma conotagdo de licitude, ao passo que o conceito de maternidade possui

A .. 112
uma desinéncia criminal” "~.

"pereira, 2017, p.13.
"dem, p.14.
"Wrpidem.
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III. O “direito ao arrependimento” da gestante de substituicido: a
rutura do seu compromisso com o projeto parental em qualquer uma

das suas diferentes fases

1. A gestante de substituicio como beneficiaria de técnica de PMA e o

consentimento informado

Comum a todos os procedimentos de PMA, e também a gestacdo de substitui¢do,
¢ o consentimento informado enquanto condi¢do prévia e fundamental do acesso as

técnicas de PMA.

O art. 14°, n.°1 declara que “os beneficiarios devem prestar o seu consentimento
9

livre, esclarecido, de forma expressa e por escrito, perante o médico responsavel”.

Resulta do n.°2 que devem ser “previamente informados, por escrito, de todos os
beneficios e riscos conhecidos resultantes da utiliza¢ao das técnicas de PMA, bem como
das suas implica¢des éticas, sociais e juridicas”. Dita o n.°3 que tais informacgdes
“devem constar de documento, a ser aprovado pelo CNPMA, através do qual os

beneficiarios prestam o seu consentimento™ .

A lei consagra o direito a informacao pré-contratual, enunciando um conjunto de
informagdes que deverdo ser prestadas aos “beneficiarios” para que estes possam formar
a sua convicgdo antes de consentirem na aplicacdo de uma técnica de PMA. Desse
modo, garantir-se-a o seu cabal esclarecimento, bem como que estardo aptos a expressar

a sua vontade de forma livre e consciente.

Facilmente se depreende do disposto, que ao consentimento da gestante a quem
vai ser ministrada uma técnica de PMA ¢ aplicavel, mutatis mutandis, a regra geral do
art. 14°. Ora, sendo a gestante a mulher que vai ser submetida a esta técnica, com vista a
transferéncia do embrido gerado para o seu Utero, a mesma preenche o conceito de
beneficidria para efeito da LPMA, apesar de ndo o ser no ambito do contrato de

gestagcdo de substituicao. Assim, deve consentir para que a técnica lhe possa ser aplicada

" Alertando para a insuficiéncia dos formuldrios aprovados pelo CNPMA, Gongalves, 2011, p.130;
Guimaraes, 2017, p.117.
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e, consequentemente, para que o embrido seja transferido para o seu utero, nos termos

do art. 14°.

Quanto a gestagdo de substituicdo, a validade e eficacia do consentimento das
partes ¢ aplicavel, com as devidas adaptacdes, o art. 14°, por for¢a da remissdo expressa
do n.°8 do art. 8°. Procurando realcar que além dos autores do projeto parental a
gestante também tem direito a informagao pré-contratual, o legislador acrescentou no
n.°5 do art. 14° que “o disposto nos numeros anteriores ¢ aplicavel a gestante (...) nas

situagdes previstas no art. 8°”.

Porém, tal como entende Raquel Guimaraes, nao tera sido pretensao do legislador
que “esta mencao expressa (e exclusiva) a gestante (...) afaste a necessidade de prestar a
informagdo referida sobre beneficios e riscos conhecidos resultantes da utilizagdo das
técnicas de PMA e, sobretudo, informacgao sobre “as suas implicagées éticas, sociais e
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juridicas” também aos beneficidrios da maternidade sub-rogada™ .

Justamente pela complexidade lhe ¢ inerente, prevé o n.°6 do art. 14° que os
intervenientes no contrato devem ser “informados, por escrito, do significado ¢ da

A . . 115
influéncia da gestante (...) no desenvolvimento embrionario e fetal” .

Enfatiza-se, porém, que o consentimento a que se refere a norma do art. 14°
remete apenas para a exigéncia de que seja prestada toda a informacdo relevante a
gestante quando esta consente na aplicacdo de uma técnica de PMA. Adotando a
terminologia de Orlando de Carvalho, no dmbito do consentimento para limitagdes aos
direitos de personalidade, dir-se-4 que tal consentimento tem a natureza de

. 116
autorizante .

No entanto, no momento da celebracdo do contrato, a gestante presta o seu
consentimento para distintas obrigacdes, devendo ainda prestd-lo relativamente as
obrigacdes que assume de suportar a gravidez e o parto por conta dos autores do projeto

parental e de estabelecer a filiagdo em proveito destes.

Deste modo, “o consentimento que se exige aos intervenientes corresponde a
declaracdo de vontade que integra o contrato de gestacdo de substituicdo, através do

qual se limita o direito a integridade fisica e o direito a liberdade, atribuindo aos

"Guimaries, 2017, p.116.
5y art. 12°, al. c) ex vi art. 8°, n.°9.
"°Carvalho, 2012, p.205.
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beneficiarios um direito subjetivo de exigir o comportamento correspondente”''”. Neste

caso, o consentimento da gestante ja assumird um carater vinculante.

Na medida em que estamos diante de um procedimento que contende com bens
juridicos da personalidade, protegidos pelo art. 70°, n.°l do CC, a revogagdo do
consentimento num momento ulterior a transferéncia do embrido podera ter por base o
art. 81°, n.°2 do CC, segundo o qual, a limitagao voluntaria, quando legal, ao exercicio

dos direitos de personalidade ¢ sempre revogavel.

Subscrevemos as afirmagdes de Rita Lobo Xavier quando afirma que “subjacente
a declaracao de inconstitucionalidade [no Ac. do TC n.° 225/2018], contudo, nao parece
estar apenas, nem sobretudo, a possibilidade de revoga¢do do consentimento para a
realizacdo da técnica de PMA”, considerando que verdadeiramente o designio do TC ¢
declarar, equivocadamente, que as normas sdo inconstitucionais “quando interpretadas
no sentido de que excluem o exercicio de um direito potestativo e discricionario que
deve ser concedido a gestante de fazer cessar livremente o “contrato de gestacdo” e que

, . .. . . 11
devera poder ser exercido em distintos momentos com diferentes finalidades” ''®.

Saliente-se que, quando se alude a possibilidade de revogacdo do consentimento
por parte da gestante nesta norma, estara simplesmente em causa a possibilidade de a
mesma revogar o seu consentimento até ao momento da transferéncia uterina, o que sera

conforme a CRP.

2. O “direito ao arrependimento” da gestante como possibilidade de
recusa imotivada da mulher “ainda nio gestante” em prosseguir o

processo terapéutico

O n.°4 do art. 14° prevé que “o consentimento dos beneficiarios € livremente

revogavel por qualquer deles até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA”.

Da interpretacao literal da norma decorre que as partes podem revogar o seu

consentimento até ao primeiro ato médico praticado no ambito da PMA, ou seja, até ao

"Guimaraes, 2017, p.118.
"$Xavier, 2019, p.356.
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momento em que se inicia a toma da medicacao para estimular a ovulagdo, da recolha

do espermatozoide ou da implantagdo do embrido'".

Nao nos parece, porém, que tenha sido essa a inten¢ao do legislador, uma vez que
o entendimento dominante reporta “a linha de fronteira para a retirada do consentimento

55120

ao momento da transferéncia uterina” ~. Nesta senda, a formulagdo textual do preceito

deveria ser revista.

A semelhanca dos “beneficiarios” para efeitos da LPMA, decorre claramente da
lei, por forga do n.°5 do art. 14° e do n.°8 do art. 8°, que também a gestante pode revogar
0 seu consentimento para ser submetida a uma técnica de PMA até ao momento da
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transferéncia uterina = .

Alias, ndo poderia ser de outra forma, porquanto nao vislumbramos qualquer base
legal, nem possibilidade pratica, de poder obrigar uma mulher a transferir um embrido
para o seu utero. For¢oso se torna concluir que ndo havera a possibilidade de execucao
especifica do contrato, pois a gestante nunca poderd ser submetida a uma gravidez
contra a sua vontade. Caso contrario, haveria uma clara violacdo do seu direito a
integridade e liberdade fisico-psiquica, da sua autodeterminagdo pessoal e da livre

disposi¢do sobre o seu proprio corpo.

Note-se, em todo o caso, que a gestante incumpre uma das obrigagdes essenciais a
que previamente se vinculou - a de se submeter a uma técnica de PMA -, pelo que
estamos perante um incumprimento contratual. Poderd vir a ter que reembolsar os
autores do projeto parental das despesas por estes suportadas, como os custos
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associados aos procedimentos terapéuticos .

3. O “arrependimento” ulterior a transferéncia do embriio

3.1. A (in)admissibilidade do abortamento provocado no decurso da

gravidez

""Raposo, 2017a, p.18.
1bidem.
2 Ibidem.
'2Raposo, 2017a, p.22.
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De acordo com o n.°10 do art. 8° “devem constar obrigatoriamente [do contrato],
em conformidade com a legislagdo em vigor, as disposi¢cdes a observar em caso de
ocorréncia de malformagdes ou doencas fetais e em caso de eventual interrup¢do

voluntéria da gravidez”.

Parece decorrer desta norma que todos os intervenientes no contrato tém
verdadeiramente um poder de decisdo quanto a tais matérias. Reconhecemos que, se
assim fosse, ficaria ao abrigo da autonomia privada a possibilidade de fazer constar do
clausulado contratual a imposi¢ao de um abortamento provocado a gestante, desde que

verificada uma circunstancia legalmente admissivel para a IVG.

Contudo, parece-nos que o objetivo do legislador terd sido outro que ndo o de
atribuir um efetivo poder de decisdo aos autores do projeto parental. Nao seria
concebivel permitir que as partes, no pleno exercicio da autonomia privada,
determinassem o que ocorrerd no caso de IVG; nem tdo-pouco que os autores do projeto

parental se pudessem imiscuir neste processo de decisao.

Concomitantemente, estipula o n.°11, in fine, que o contrato ndo pode impor a
gestante “normas que atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade”. A lei
parece encerrar, em si mesma, uma clara contradicdo com o postulado no n.°10, uma
vez que “qualquer cldusula que condicione de alguma forma a decisdo da gestante (...)
quanto a um eventual aborto, quer for¢ando-o quer impondo-o, atentard contra a

proibigdo contida no n.°11"'%,

Pode claramente ser afirmado que a decisdo caberd, sempre, Unica e

exclusivamente, a gestante.

Vera Lucia Raposo parece encontrar alguma virtualidade nesta previsdo legal,
admitindo ser possivel “definir as expectativas das partes quanto ao que pode suceder
no futuro, delimitar os respetivos poderes de decisdo e, desta forma, prevenir alguns
conflitos”, bem como “em caso de litigio em tribunal auxiliar o juiz a determinar os

. 5,124
danos indemnizaveis” .

3.1.1. O abortamento involuntario

'ZRaposo, 2017a, p.32.
Idem, p.33.
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Pode suceder que a gestante tenha que abortar por razdes totalmente alheias a sua
vontade. Na auséncia de um elemento volitivo, consideramos ndo estar perante um
incumprimento contratual e, consequentemente, ndo poderdo desse facto resultar

. A e . 125
quaisquer consequéncias juridicas para a prestadora do servigo .

Com efeito, tal desfecho pode ocorrer em qualquer momento, a qualquer mulher,

numa qualquer gravidez.

Situagdo diversa sera aquela em que seja comprovado que a gestante, mediante
um comportamento negligente e ainda que involuntario, contribuiu para aquele
resultado. Embora o aborto negligente ndo seja punivel a luz do ordenamento juridico
portugués, € certo, porém, que se a prestadora do servigo adotar comportamentos que
coloquem em risco o nascituro, tal conduta podera ser suscetivel de configurar um

incumprimento contratual'*°,

Se resulta do contrato que uma das obrigagdes essenciais da gestante ¢ renunciar
antecipadamente ao estabelecimento da maternidade, para que a crianca seja havida
como filha dos autores do projeto parental, se a mesma ndo conseguir levar a gravidez a
bom termo por forca dos comportamentos adotados, incumpre uma das obrigacdes

essenciais a qual anteriormente se vinculou.

Desta forma, restara aos autores do projeto parental propor uma agdao de
responsabilidade civil contra a prestadora do servigo pelo incumprimento contratual,

fundada no abortamento que resultou dos seus comportamentos.

Cumpre realgar que se a 1* parte do n.°11 do art. 8° veda expressamente a
imposicdo de restricoes de comportamentos a gestante, a a¢do nunca poderd ser

proposta tendo por base a sua conduta.

Na verdade, denota-se alguma incongruéncia na lei. E-nos dificil conceber que os
autores do projeto parental aceitem desinteressar-se pelos comportamentos adotados
pela mulher que gera uma crianga com material genético seu. Alids, “o estabelecimento
de regras de condug¢do de vida a gestante (...) ¢ inerente a figura da gestacdo de

substituicdo, por aquilo que ela &'*"”.

'ZRaposo, 2017b, p.176.

"*Idem. O mesmo se dird nos casos em que a gestante contribuiu para que a crianga nascesse com
doengas ou malformagdes, podendo vir a ser responsabilizada pelo cumprimento defeituoso do contrato.
'*’Chaby, 2019, p.81.
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A protegao conferida pelo legislador ordindrio procura evitar a imposicao de
comportamentos desmesuraveis, arbitrarios e injustificados por parte dos autores do
projeto parental. Contudo, ndo podemos ignorar que a adocdo de certas regras de
conduta ¢ essencial para o bem-estar do nascituro e que os autores do projeto parental

sdo parte interessada na forma como a gestante rege a sua vida.

Mais razoavel seria a expressao restricdes injustificadas ou excessivas, “termos
que embora deixem certamente uma sombra de duvida quanto a sua exata interpretagao
(...), teriam ao menos o mérito de esclarecer que algumas limitagdes ao comportamento

da gestante serdo admitidas™ .

Note-se que “tais limitagdes ndo serdo aceitaveis quando ultrapassem o nucleo
duro dos direitos da gestante, se intrometam abusivamente na sua vida privada e lhe

imponham restri¢des infundadas™'*’.

Mas, como frisa Estrela Chaby, “ndo sera
surpreendente, atenta a natureza da gestacdo de substituicdo, que as intromissdes
absolutamente necessarias para o bem-estar do nascituro ultrapassem o nucleo duro

dos direitos da gestante™°.

Ao vedar-se expressamente a inclusdo de qualquer clausula limitativa de
comportamentos da gestante no contrato, esta poderd adotar comportamentos
negligentes que coloquem em risco a vida do nascituro. Assim, os autores do projeto
parental ndo terdo legitimidade para reagir judicialmente de forma a prevenir a

ocorréncia de qualquer dano.

Reitere-se, portanto, que a luz da LPMA esta indemnizagdo podera ser devida
pelo facto de a gestante ndo cumprir a obrigacdo essencial a que previamente se
vinculou, como decorréncia da conduta adotada que levou ao abortamento, e nao pelos
comportamentos em si mesmo considerados, comportamentos esses insuscetiveis de ser

restringidos''.

3.1.2. O abortamento voluntario

'Raposo, 2017a, p.36.

P Idem, 2017, p. 173.

*’Chaby, 2019, p.79.

"Neste sentido, Raposo, 2017b, p.176.
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Esclarega-se, desde logo, que no ordenamento juridico portugués a IVG ¢
permitida & mulher gravida, apenas nos casos expressamente consignados na lei. Como
adverte, e bem, Vera Lucia Raposo, “caso a decisdo da gestante ndo se funde numa das
causas de justificacdo da ilicitude tipificadas no n.°1 do art. 142° do CP sera obviamente
uma conduta criminosa, com as necessarias consequéncias a nivel criminal, mas

também a nivel de direito civil, por incumprimento contratual™'**.

Figueiredo Dias e Nuno Brandao esclarecem que “a exclusao da ilicitude decorre
aqui, nas palavras da lei, de uma “op¢ao da mulher”, o que significa que apenas a

mulher gravida tem o poder de decisdo quanto a IVG, in casu, a gestante' .

Facilmente se refuta o argumento de que como os autores do projeto parental
contribuem com o seu material genético (ou pelo menos um deles), o poder de decisdo
deveria ser-lhes atribuido, salvo nos casos em que a gestagdo comportasse riscos para a
saude ou para o corpo da ges‘[ante13 *. A lei ndo concede a gravida esta possibilidade com
fundamento na relacdo genética existente entre ela e o feto, sendo vejamos, “a
valorizagdo da relagdo genética com o feto levaria a intervenc¢do do pai na decisdo de

. - . ~ . 1
interrup¢io da gravidez, o que ndo acontece no nosso sistema”'>”.

Esta solucdo ¢ inteiramente justificada face a necessidade de preservagdo do bem
juridico em causa: a integridade e liberdade fisico-psiquica da grdvida, a sua
autodeterminacao pessoal e a livre disposi¢ao sobre o seu proprio corpo. Posto isto,
qualquer clausula que estipulasse uma rentlincia antecipada a IGV ou especificasse as
hipoteses concretas em que a gestante teria ou ndo que abortar, seria contraria aos
principios da ordem publica e cominada com nulidade, por violadora do art. 81°, n.°1 do
CC.

Do ponto de vista do Direito Civil, se a gestante quiser recorrer a IVG, ainda que
seja licito a luz do Direito Penal e ndo lhe possa ser imposta coercivamente a execugao
do contrato, podera vir a ser proposta uma agdo de responsabilidade civil pelo autores

do projeto parental por via do incumprimento contratual*°.

1dem, p.178.

B Figueiredo & Branddo, 2012, p.290.
*Raposo, 2017b, p.177.

3 Guimaries, 2017, p.119.

"**Raposo, 2017b, p.178.
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Ressalvam-se os casos em que a gestacdo comporte um risco para a saude ou vida
da gestante (art. 142° n.°1, als. a) e b) do CP). Nao obstante a gestante assumir o
compromisso de dar a luz aquela crianca, ela ndo tem que ficar irremediavelmente
vinculada a algo que interfira tdo atrozmente com o seu proprio bem-estar. Como esta
situagdo nao ¢ suscetivel de configurar um incumprimento contratual, Vera Lucia
Raposo sugere que o casal contraente procure uma segunda opinido médica, de forma a

. , . . 1
certificar-se de que ha efetivamente um risco para a mesma'>’.

Se entendemos que os autores do projeto parental ndo podem impedir a gestante
de por termo a gravidez, pela mesma ordem de razdes consideramos que tdo-pouco lhe
podem impor coercivamente um aborto. Mesmo que apresentem razodes atendiveis,

cabera sempre a contraparte a tomada de decisdo.

Nao quer isto dizer que o facto de a gestante optar por levar aquela gravidez
avante importe o estabelecimento da maternidade a seu favor, porquanto no final a
crianga que vier a nascer sera sempre havida como filha dos “beneficiarios”, tal como

contemplado pela lei.

Quanto as consequéncias juridicas que daqui possam advir, Vera Lucia Raposo
opina no sentido de, contrariamente a hipdtese em que a gestante recorre a IVG contra a
vontade dos autores do projeto parental, caso em que se se verificarem os restantes
pressupostos da responsabilidade civil serdo devidos danos patrimoniais e nao
patrimoniais, no caso de ela continuar a gravidez contra a decisdo daqueles apenas os
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danos patrimoniais poderdo ser devidos °°. A autora recusa que o nascimento de uma

crianca possa gerar danos morais ressarcitorios € “possa causar a alguém “dores e

. 1
desgostos” a que o direito deva atender”'*’.

4. O “direito ao arrependimento” da gestante como possibilidade de a
mulher depois de ter dado a luz a crianca, pretender conserva-la para

si, considerando-a como filho/a

B Ibidem.
B81dem, 2017a, p.34.
Bbidem.

49



A questdo do «direito ao arrependimento da gestante de substitui¢ao» coloca-se
sobretudo quando se encara a hipotese de esta, depois de dar a luz a crianga, pretender

conserva-la para si e a considerar como filho/filha.

De facto, a questdo ¢ deveras controversa, pelo que vem sendo objeto de um
acérrimo debate em contexto de decisdo de politica legislativa e levou, inclusive, o TC a
pronunciar-se sobre o tema. Desde logo, porque nao se divisa em que medida se possa

alcancar uma solu¢ao harmonizadora que acautele todos os interesses em conflito.

A questdo convoca necessariamente uma reflexdo sobre quais os interesses que
devem prevalecer, sendo certo que a protecdo de uma das partes conduzird,
impreterivelmente, a que a outra fique desprovida de tutela. Na verdade, ndo € possivel

ignorar o superior interesse da crianga que vier a nascer.

No ordenamento juridico portugués, como se viu, ndo ¢ permitida a
simultaneidade da contribui¢do genética e gestacional, pelo que o fundamento do direito
ao arrependimento da gestante ndo podera fundar-se na eventual ligacdo genética
existente entre esta e a crianca. O direito ao arrependimento terd por base a garantia da
sua liberdade de decisao, que ndo pode estar irremediavelmente vinculada a um
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contrato” .

4.1. O TC e a consagracao legal do direito a desvinculacio imotivada

da gestante de substituicao

Perspetivando o problema no ambito tematico da gestacdo de substituicdo, a
argumentacao constitucional central explanada no Ac. do TC n.° 225/2018, dividiu-se
em duas fases. Num primeiro momento, foi analisada a admissibilidade constitucional
de principio do modelo portugués da gestacdo de substitui¢do, desconsiderando-se
certos aspetos concretos do proprio regime juridico, para, num segundo momento, ser

apreciada a conformidade constitucional desses mesmos aspetos consagrados na lei.

O entendimento plasmado no Ac. sustentou-se no facto de a limitacdo a revogacao

do consentimento da gestante configurar uma restricdo excessiva, pelo sacrificio

"1dem, p.16.
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desproporcional imposto ao seu direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
interpretado de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana, e do direito de

constituir familia'*'

. Ou seja, considerou que ndo estava em conformidade com a CRP a
solucdo legal que atribui ipso facto o vinculo de filiagao aos autores do projeto parental,

sem conceber o direito a desvinculagao imotivada da gestante apds o parto.

A decisdao alicergou-se na fundamentagao de que, pelas particularidades da
gravidez, “nao se pode ter como certo que a vontade inicialmente manifestada pela
gestante seja totalmente esclarecida e insuscetivel de sofrer modificagdes em virtude de

: . . . : 142
desenvolvimentos ndo previstos ocorridos durante o processo gestacional” ™.

Notam os Juizes do TC que

As obrigagoes contratualmente assumidas e consentidas a priori, podem, a
partir de um dado momento, deixar de corresponder a vontade da gestante, de
modo tal que o respetivo cumprimento deixe de traduzir uma afirmagdo da sua
liberdade de acdo e autodeterminacdo. O consentimento inicial deixa, assim, de
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ser atual, por razoes atendiveis ™.

Afirmavam, por isso, que o consentimento prestado no momento da celebragao do
contrato até a transferéncia do embrido ndo era suficiente, carecendo de ser ratificado
ap6s o nascimento da crianca. SO assim, garantido a liberdade de decisdo da gestante
durante todo o processo, € que se tornaria legitima a atribui¢do do vinculo de filiagdo

aos autores do projeto parental.

O discurso argumentativo em prol da consagragdo do “direito ao arrependimento”
da gestante prende-se com o facto de estarmos no campo dos direitos de personalidade,
pelo que resulta imperativamente da lei ordiniria que a gestante pode revogar o

consentimento previamente dado a qualquer momento da execugio do contrato'**.

Prevé o n.°2 do art. 81° do CC que “a limitagdo voluntaria [ao exercicio dos
direitos de personalidade], quando legal, ¢ sempre revogavel, ainda que com obrigagao

de indemnizar os prejuizos causados as legitimas expectativas da outra parte”.

"TAc. do TC n.° 225/2018, pp.1945-1946.
"“1dem, p.1925.

S 1bidem.

"Oliveira, 1992, p.65.
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Se o legislador ordinario pretendeu enquadrar este regime no dominio contratual,
e dado que o art. 14° esta circunscrito a revogagao do consentimento para a aplicacio da
técnica de PMA, poderiamos considerar admissivel a possibilidade de revogagdo do
consentimento apés o nascimento da crianca atendendo as regras gerais do CC'*.
Porém, o TC destaca que “a revogacao em causa também tem de ser livre, no sentido de
excluir, pelo menos, qualquer indemnizacdo”, de forma a assegurar a liberdade do

. 14
consentimento prestado’“.

4.2. A incompreensivel dissociacio entre o modelo de gestacio de

substituicdo e o regime que o concretiza

Nao obstante os requerentes terem considerado que o modelo portugués de
gestacdo de substituicdo, per se, estava em desconformidade com a CRP,
consubstanciando-se uma “verdadeira mercantilizagdo do ser humano” e contrariando
“frontalmente a tutela juridico-constitucional consagrada do valor da dignidade da
pessoa humana”, o TC entendeu que “ndo estard em causa o modelo, em si mesmo

considerado, mas tdo-somente certas solugdes adotadas na sua concretizacao legislativa”
147148

Na perspetiva do TC ndo existiria qualquer fundamento de ordem constitucional
para considerar merecedora de censura a consagracao legal da gestacdo de substituicao,
quer do ponto de vista da dignidade da gestante, quer da crianca que viesse a nascer,
ressalvando, conquanto, que determinados aspetos do regime juridico colidem com a lei

Fundamental.

Face ao exposto, ndo ¢ isenta de duvidas a posi¢do que fez vencimento, uma vez
que “a separagdo entre o modelo e o regime que o concretiza € contestavel, pois, ao fim
ao cabo, ¢ a partir de um determinado regime que se pode construir o modelo que lhe

14
corresponde”'*’.

"Neste sentido, Xavier, 2019, p-357.
“Idem, p.1923.

"TAc. do TC n.° 225/2018, pp.1890-1891.
“$1dem, p.1919.

"Ribeiro, 2018, p.27.
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Benedita Mac Crorie expoe que,

As condi¢cées em que esta prdtica esta regulada podem ser também
determinantes na avaliagdo da conformidade do diploma com a Constitui¢do, uma
vez que nem todas as formas de configurar o regime serdo necessariamente
consentdneas com os direitos fundamentais e, em ultima analise, com o principio

da dignidade””.

Assim, Estrela Chaby questiona “se ndo tera antes o juizo de conformidade
constitucional que ter por objeto, mesmo num primeiro momento, a especifica figura tal

. :99151
como concreta e globalmente foi consagrada pela lei”"".

Cremos que certos aspetos do regime juridico da gestacao de substitui¢cdo nio se
podem fragmentar do proprio instituto globalmente considerado sem o deturpar por
completo. Diriamos, alids, que a determina¢do de um critério de atribui¢do do vinculo
de filiacdo aos autores do projeto parental a priori ¢ algo inarredavelmente inerente ao

proprio modelo, pela natureza e pela finalidade que lhe € subjacente.

Se subscrevemos que se configura como “um aspeto do regime decisivo para a
sua identificacdo e caracterizagdo”, ¢ também nossa convicgdo que constitui, desde

logo, o cerne do regime juridico da gestagdo de substitui¢io'>%.

Perfilhamos do entendimento de Estrela Chaby, quando refere que se “afirma a
inconstitucionalidade de uma decorréncia necessaria (...) da gestacdo de substitui¢do, e
sem a qual ela deixa de ser”, visto que a propria consagracdo legal deste modelo
apresenta como finalidade substancial a atribuicdo do vinculo de filiacdo tal como
preceituado no art. 8°, n.°7">°. A consagra¢io de um direito ao arrependimento da
gestante, e consequente atribui¢cdo da maternidade, elimina um aspeto nuclear deste

instituto, esvaziando-o e descaracterizando-o.

Rita Lobo Xavier refere que causa alguma estranheza que o TC, num primeiro
momento, considere o modelo conforme a CRP e, logo de seguida, venha “retirar uma

peca tdo fundamental a tal “modelo” que torna incerto o desfecho de toda a situagdo até

*Crorie, 2017, p.61.
IChaby, 2019, p.63.
*Ribeiro, 2018, p.27.
'3Chaby, 2019, p.73.

53



ao momento da entrega da crianca, podendo, nesta altura, frustrar-se completamente o

;. e, . 9154
seu designio originario”"*.

Mais, indagamo-nos se a exigéncia da expurgagdo deste vicio de
inconstitucionalidade do regime em concreto para que se possa revelar a sua
conformidade com a CRP, quando o mesmo se revela um aspeto tdo essencial ao
proprio modelo, ndo sera um indicio da inconstitucionalidade do modelo em si mesmo
considerado, por revelador da contrariedade ao principio da dignidade da pessoa

humana.

Comungamos da opinido de Rita Lobo Xavier, que remata assim o seu

pensamento:

“A apreciacdo da (in)constitucionalidade das disposi¢oes legais relativas a
gestagdo de substitui¢do ndo tera revelado, afinal, que o contrato pelo qual uma
mulher se vincula irrevogavelmente a suportar uma gravidez por conta de outrem
e a entregar a crianga depois de nascida ndo é conforme a Constitui¢do

155
Portuguesa? .

Estrela Chaby considera que a revogabilidade do consentimento da gestante
ocupa “um lugar central na configuracdo efetiva da realidade da gestacdo de
substitui¢do”, o que significa que “a gestacdo de substituicdo sO6 possa ser, sendo
violadora da dignidade da gestante. E sendo violadora da dignidade da gestante, ela ndo

pode ser”'*°.

4.3. A gestacao de substituicio e a considerac¢ao dos direitos em colisdo

Ainda nesta esteira, se percebemos a afirmacao do TC ao considerar ser manifesta
a “assimetria existente entre o que ¢ consentido pelos beneficiarios e pela gestante e a

autonomia funcional do consentimento de cada uma das partes no contrato”, nao

B*Xavier, 2019, p.357 e Parecer 104/CNECV/2019. Em conformidade, Ribeiro, 2018, p.27.
1dem, p.361.
'**Chaby, 2019, p.82.
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podemos concordar que o consentimento dos autores do projeto parental “ndo estd

. . ;. .. . 1
necessariamente conexionado com o exercicio de direitos fundamentais seus” .

Relativamente a estes, ndo ¢ despiciendo recordar que tal como em relacdo a
gestante, também estardo em causa direitos fundamentais, como o direito ao livre

. . . . 1. 1581
desenvolvimento da personalidade e o direito a constituir familia'>*'*’.

Certo ¢ que no caso da maternidade ser estabelecida em proveito da gestante,
levando a cabo um projeto procriativo proprio, mais do que a frustragdo de expectativas,
os autores do projeto parental “passam retrospetivamente a meros participantes
for¢ados na criagao de um vinculo de filiagao assumido por outros”, concretizado contra

: 14 160
a sua vontade e com o seu contributo genético .

Nao descurando a posi¢ao da gestante, Joaquim de Sousa Ribeiro refere, € a nosso
ver bem, que “ndo menos saliente e decisivo € o contributo genético prestado no quadro
da satisfacdo de um interesse a que unicamente se deve a ativacdo do instituto, a ele

finalizado, da gestagdo de substitui¢io”'®!

. Nao ¢ legitimo que aqueles que face a
amarga constatagdo que ndo conseguem procriar por método natural e ddo origem a este
processo, vejam as suas expectativas malogradas, traduzindo resultados mais gravosos

do que aqueles que ja comporta a infertilidade.

Ja a gestante esta ciente, ab initio, de que aquele projeto parental serd
protagonizado pela contraparte, agindo como mera prestadora de um servigo, munida de
um espirito puramente altruistico e solidrio para a concretizagdo de um projeto parental

alheio.

Nao pretendemos negar estar em causa uma restricdo desmesurada ao direito ao
livre desenvolvimento da personalidade da gestante. Nao obstante, os autores do projeto
parental vém este direito fundamental ser-lhes igualmente restringido. Assim, estamos

“perante uma auténtica colisdo de posi¢des subjetivas no espaco normativo de um

7Ac. do TC n.° 225/2018, p.1921.

*¥Acerca do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, v. Canotilho & Moreira, 2007, p.463.
9y art. 36° da CRP. Sobre o direito a constituir familia, v. Canotilho & Moreira, 2007, p-567; Duarte,
2003, pp.34-38.

Ribeiro, 2018, p.32.

Y dem, p.33.
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mesmo direito fundamental, (...) que (..) se inscreve, em ambos os lados, na zona mais

. - . . . 162
nuclear da personalidade e das op¢des de vida dos intervenientes™ .

Perante a colisdo de direitos, e de forma a auxiliar a decisdo, poderdo ser
convocados outros direitos de personalidade, como o direito a constituir familia. Direito
esse que fica vedado apenas aos autores do projeto parental, que celebram este contrato

dada a incapacidade uterina do membro feminino do casal.

Com efeito, a prestadora do servigo disponibiliza-se para concretizar um projeto
parental que lhe ¢ alheio, o que manifesta a sua idoneidade para levar uma gravidez a
bom termo. Logo, nunca vera o seu direito a constituir familia interdito, visto que

. . . . 163
estaria sempre apta, com recurso aos mei1os naturais, a gerar uma crianga .

Podera perguntar-se se devera aceitar-se que a mulher que livremente e de forma
altruistica se oferece para prestar um servigo, procure realizar o seu direito a constituir

familia a custa da frustracdo de um projeto parental que lhe ¢ alheio.

Posto isto, fica patente a enorme dificuldade em compatibilizar os interesses em
conflito, sendo muito dificil que os autores do projeto parental se conformem com o
facto de o contrato de gestagdo poder implicar que a crianga que venha a nascer, e com

quem partilham lagos genéticos, possa vir a ser filho/a da gestante.

O TC ao exigir a consagracdo do “direito ao arrependimento” da gestante, salvo
melhor opinido, ndo foca um ponto fulcral nesta problematica. Este modelo apresenta
dois pressupostos essenciais. Por um lado, a gestante nunca podera contribuir com
material genético, pelo que ndo havera qualquer vinculo bioldégico com a crianca que
vier a nascer. Por outro lado, pelo menos um dos autores do projeto parental tem que
fornecer os seus gametas para a gestagdo, havendo assim uma ligagdo biologica entre

este e aquela crianga.

Parece decorrer do proprio modelo que, uma vez nascida a criancga, ela terd que
ser havida como filha dos autores do projeto parental, independentemente da vontade da
prestadora do servico. E um facto que esta circunstancia possa ser contraria & CRP, no
entanto, afigura-se como decorréncia necessaria do proprio regime. Se isto implica
afirmar a desconformidade constitucional, implica também negar a consagragdo do

proprio modelo.

'“Ribeiro, 2018, p.33.
S 1dem, p.35.
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Alias, esta possibilidade “ndo fard s6 que a gestagdo de substituicdo se torne
desinteressante para os beneficiarios; fara talvez antes que, para os beneficiarios ela ndo
seja suportavel”'*. Aqueles que anseiam profundamente ter um filho, recorrendo a um
terceiro por ser a unica forma de realizar esse desejo, dificilmente irdo optar por um

processo que, no final de contas, podera vir a ter o desfecho completamente inverso.

Surge como necessaria a promoc¢ao de um intenso debate legislativo sobre a
solucdo que deve ser preconizada neste dominio. A aprovagdo de uma nova lei que
procure colmatar os problemas suscitados pelo TC em determinadas opgdes legislativas,
conduzird a expurgacao de certos aspetos caracteristicos do proprio instituto, o que leva
a ja ndo podermos apelida-lo como modelo portugués de gestagdo de substitui¢do, mas

um modelo alternativo com caracteristicas que o enviesam.

4.4. O exercicio do “direito ao arrependimento” por parte da gestante e

o estabelecimento da paternidade relativamente ao seu/sua filho/a

No segmento final da decisdo, o TC decidiu que perante um conflito de projetos
parentais, e de modo a salvaguardar o superior interesse da crianga, a decisdo deveria
ser tomada “no quadro de uma avaliacdo casuistica”, o que causa algum défice de
incerteza na definicdo da situa¢do juridica da crianca'®. E controverso que num
dominio como este, norteado pelo superior interesse da crianga, se venha abrir a porta a

c o~ ) . |
uma avaliagio casuistica, a ser realizada por um juiz'®®.

Impde recordar que o TC frisou que a conformidade da gestacdo de substitui¢ao
so sera possivel se for consagrado um direito a desvinculagdo imotivada da gestante,
num momento ulterior ao parto, sem que isso acarrete quaisquer consequéncias juridicas

para a mesma.

Posto isto, Rute Pedro questiona:

'%Chaby, 2019, pp.72-73.

1 Ac. do TC n.° 225/2018, p.1926.

'%Referindo que “constitui uma lesio maior do interesse de qualquer crianca nascida através da gestagdo
de substitui¢do licita do que o critério — objetivo e sempre razoavel — do n.° 7 do art. 8°”, Conselheiro
Gongalo de Almeida Ribeiro, na sua Declaragdo de Voto no Ac. do TC n.° 225/2018, p.1955.
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O estabelecimento da filiagdo a favor deles operar-se-da, uma vez nascida a
crianga, por lei com base no contrato de gestagdo sob condi¢do de a gestante ndo
revogar? Ou (...) aplicar-se-a sempre, num primeiro momento, a regra geral,
nomeadamente a de que a filiagdo se estabelece nos termos do art. 1796.°, em

relacdo a gestante (...), havendo depois um mecanismo especifico de transferéncia

: . 167
da parentalidade em caso de entrega da crianca aos beneficiarios?

Cremos ser inegavel que se o legislador ordindrio cumprir as exigéncias impostas
pelo TC, o estabelecimento da filiagdo depende de uma decisdo ulterior da gestante,
ficando ao seu critério ser havida como mae daquela crianga, até que pretenda nao o ser.
O que nos leva a concluir que a mulher que d4 a luz ndo serd afinal, nos termos do
contrato, a gestante de substituicdo, mas sim a mae daquela crianga sob condi¢do

resolutiva de vir a decidir ndo o ser.

Isto implicaria que, perante o arrependimento da mulher que renunciou
antecipadamente ao estabelecimento da maternidade, se revertesse tal decisdo e se
aplicassem as regras gerais do CC. Como tal, seria considerada mae aquela que deu a

luz a crianga, in casu, a prestadora do servigo.

Todavia, o TC parece olvidar que os vinculos da filiagdo se devem estabelecer
relativamente a ambos os progenitores, pelo que importa determinar qual o critério
juridico da paternidade para os casos em que tal arrependimento efetivamente se

. 1
verificasse'%.

Ha quem questione se, sendo a gestante casada, ndo se poderia equacionar a
hipdtese de estabelecer a paternidade em proveito do conjuge, operando a presuncao de
paternidade em rela¢do ao marido da mae, prevista no art. 1796°, n.° 2 do cc'®, E, ndo
sendo, apenas podera ser estabelecida a maternidade, ficando o registo da paternidade

omisso! "’

Nao partilhamos de tal convic¢ao, na medida em que face a esta circunstancia a

crianca ficaria privada de pai.

'“"Pedro, 2018, p.212. A semelhanca do exemplo paradigmatico do Reino Unido, em que vigora um
modelo de transferéncia judicial da parentalidade. V. Fenton-Glynn, 2019, pp. 115-134.
'*Para uma breve sintese, Pedro, 2018, pp-217-218.
'“Declaragio de Voto dos Conselheiros Fernando Ventura, Lino Ribeiro, Joana Fernandes da Costa e
Cléaudio Monteiro, Ac. do TC n.° 225/2018, p.1979.
170 77, -

Ibidem.
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A partida, uma vez que o elemento masculino forneceu o seu material genético, o

estabelecimento da paternidade devera ser reconhecido ao progenitor biologico daquela
. 171 . ~ .

crianga'’’. Problemas maiores surgem quando este homem ndo tenha fornecido o seu

material genético.

Da consagragdo do “direito ao arrependimento” da gestante resulta, por um lado, o
estabelecimento da maternidade a favor da gestante e, por outro lado, o estabelecimento
da paternidade em proveito do autor do projeto parental, o que se afigura muito

perturbador da unidade do projeto parental.

Na verdade, o autor do projeto parental iniciou aquele projeto juntamente com a
sua mulher, pelo que pode ndo querer partilhd-lo com a gestante. Mais problematico

sera se a autora do projeto parental tiver contribuido com o seu 6vulo para a gestacao.

Nao oferece margem para duvidas, em face das consequéncias que advém desta

solucdo, que esta va ao encontro do superior interesse da crianca.

""'Na hipétese de procriagio heterdloga o dador ndo pode ser considerado pai (art. 10°, n.°2).
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Conclusoes

A Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, veio permitir e regular o acesso a gestagdo de
substitui¢do, tendo o legislador ordindrio circunscrito a sua admissibilidade ao
preenchimento cumulativo de um conjunto de pressupostos, que configuram aquilo a
que o TC veio a considerar como os tragos essenciais do modelo portugués de gestagdo

de substituicdo.

A gestacao de substitui¢do ¢ admitida por via da celebragdo de um negdcio

juridico bilateral, necessariamente gratuito, revestindo carater excecional.

Consideramos que esta em causa uma prestacdo de servigo atipica, no caso, de um

servigo reprodutivo, de natureza gestacional.

A lei devera densificar os critérios a que os sujeitos devem obedecer para que
possam ser partes no contrato de gestagdo, havendo neste momento aspetos cuja falta de

regulacdo nos parece inadmissivel.

Nos termos da LPMA, verificando-se o nascimento de uma crianga com recurso a
gestacdo de substitui¢do, esta sera havida como filha dos autores do projeto parental

(art. 8.°, n.°7), afastando-se a regra geral do estabelecimento da filiagdo prevista no CC.

Os negocios juridicos de gestacdo de substituicdo concretizados em contravencao
a algum dos requisitos legais de validade do contrato, sdo cominados com nulidade, o

que comporta o reconhecimento da maternidade da mulher que da a luz (art. 8°, n.°12).

O chamado “direito ao arrependimento” da gestante designa a possibilidade de
desvinculagdo imotivada por parte desta, isto €, a rutura do seu compromisso com o

projeto parental em qualquer uma das suas diferentes fases.

Como beneficidria de um tratamento de PMA, a mulher que se vincula a levar
uma gravidez por conta de outrem devera prestar o respetivo consentimento para que a
técnica lhe seja aplicada, podendo revoga-lo livremente at¢é ao momento da

transferéncia uterina, embora tal recusa configure incumprimento contratual.

No decurso da gravidez, cabera sempre, Unica e exclusivamente, a gestante, a

decisdo quanto a IVG, desde que licita a luz do Direito Penal, sem prejuizo das
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consequéncias juridicas que dai possam advir, nos termos do regime aplicavel ao

incumprimento contratual.

Os problemas especificos do chamado «direito ao arrependimento da gestante de
substitui¢ao» colocam-se sobretudo quando se encara a hipdtese de esta, depois de ter

dado a luz a crianga, pretender conserva-la para si, considerando-a como filho/filha.

A defesa de qualquer um dos sujeitos da relacdo juridica alicer¢a-se na
prossecucdo de valores preponderantes, pelo que se torna complexo, sendo impossivel,

encontrar um modelo que consiga conciliar todos os interesses em conflito.

A consideragdo do problema encerrar-se-& no ponto de partida, porquanto
consideramos que o modelo, per se, podera encontrar-se todo ele - e ndo apenas
algumas disposi¢oes - maculado de desconformidade constitucional, por violador da

dignidade da gestante.

A consagra¢ao de um regime de acordo com os ditames do TC significara que ndo
sera admitido um verdadeiro contrato de gestacdo de substitui¢do, porque carecera de

uma caracteristica essencial do mesmo.

Segundo o Ac. do TC n.° 425/2018, para que a gestagdo de substituicdo seja
conforme a CRP, serd necessdria a consagragdo de um direito a desvinculacdo
imotivada da gestante, num momento ulterior ao parto, sem que isso acarrete quaisquer
consequéncias juridicas para a mesma. O que nos leva a concluir que a mulher que da a
luz ndo serd afinal, nos termos do contrato, a gestante de substitui¢do, mas sim a mae

daquela crianca sob condigdo resolutiva de vir a decidir nao o ser.

O estabelecimento da paternidade da crianca que vier a nascer por via da
celebracdo de um semelhante contrato, no caso de a mulher exercer o seu “direito ao
arrependimento” poderd implicar o estabelecimento da maternidade a favor da gestante
e o estabelecimento da paternidade em proveito do autor do projeto parental, o que se

afigura muito perturbador da unidade do projeto parental.
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