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RESUMO

A maternidade de substituicdo surge no @mbito cientifico das técnicas de procriacao
medicamente assistida e de uma enorme vontade do ser humano de ter um filho e deixar
a sua descendéncia. O desejo humano ultrapassa, na maior parte das vezes, as leis
vigentes e a ambicdo na busca do seu fim traz-nos uma evolucgédo cientifica cada vez
maior. A concepc¢do de um filho para entregar a outrém é algo que num passado mais
remoto, seria impensavel ou severamente criticvel a luz de determinados principios e
crencas instaladas na nossa cultura. Na actualidade, é algo que todas as pessoas ouviram
falar ou conhecem, a gravidez natural deixou hd muito tempo de ser a Unica forma de ter
um filho. O avanco cientifico e o desenvolvimento tecnoldgico nas sociedades
modernas permitem algo diferente, distinto do tradicional e maternidade de substituigdo
surge como uma solucdo ou um método de obtencao de um téo desejado filho.

Sdo varios os ordenamentos juridicos que sdo colocados perante tais préaticas, nao
havendo um denominador comum geral que legisle por igual a matéria; encontramos
Paises onde a prética é legislada, outros em que ndo é; temos Paises que admitem,
outros proibem-na; temos até ordenamentos juridicos que dentro da aceitacdo da
maternidade de substituicdo, restringem-na na sala pratica. A busca natural da evolucao
trard certamente novos horizontes, novas fronteiras a esta matéria, que em nenhuma fase

da sua historia, serd consensual.



ABSTRACT

The surrogate motherhood comes in the scientific context of medically assisted
reproduction techniques and a strong desire of human beings to have a child and let
your offspring. The human desire exceeds, in most cases, the laws and the ambition in
the pursuit of your order brings us a scientific evolution increasing. The conception of a
child to give to others is something that a more remote past, it would be unthinkable or
severely criticized in the light of certain principles and beliefs installed in our culture.
At present, it is something that all people have heard or know, the natural pregnancy left
long ago to be the only way to have a child. Scientific progress and technological
development in modern societies allow something different, distinct from the traditional
and surrogate motherhood comes as a solution or a method of obtaining such a desired
child.

Several jurisdictions that are placed before such practices, there is no general common
denominator to legislate for same matter; we find countries where the practice is
legislated, others where it is not; we have countries that admit, others prohibit it; we
even have legal systems that within the surrogacy acceptance, restricted in the room
practicing. The natural search trends will surely bring new horizons, new frontiers in

this matter, at no stage in its history, will be consensual.



INTRODUCAO

A presente obra foi elaborada no ambito da dissertagdo do Grau de Mestre em
Direito, com Especializacdo em Ciéncias Juridico-Forenses, no Instituto Superior
Bissaya Barreto, com data de Maio de 2015. A dissertacdo foi orientada pelo Professor
Doutor Rui de Alarcéo e co-orientador Mestre Rafael Vale e Reis.

A dissertacdo apresenta contetdos tematicos actuais/matérias importantes do
ponto de vista da vida juridica, pelo que a considero bastante util para a minha vida
académica, profissional e pessoal.

Para a concretizagdo desta dissertagdo houve a necessidade de efectuar
pesquisas, revisdo de literatura em livros, artigos, jornais, revistas e sites relacionados
com o tema, juntando as posi¢Ges da nossa doutrina, reforcando sempre este trabalho
com a citacdo das posi¢fes dominantes dos nossos autores, e quando necessario, o
recurso a alguns autores estrangeiros.

A escolha do tema foi a primeira grande tarefa que desenvolvi devido a
diversidade de tematicas abrangidas ao longo da minha carreira académica na area do
Direito. Para além da pretensdo de colocar em préatica os ensinamentos assimilados ao
longo do mestrado, pretendia-se também que fosse um tema actual que reflectisse
profissionalmente no meu quotidiano e fosse do meu agrado. Apo6s algumas pesquisas,
conclui que a maternidade de substituicdo tratava-se de um tema exequivel. Passando
assim a uma segunda fase com uma pesquisa béasica de forma a dar corpo a proposta de
dissertacdo. Apos a sua aprovacdo, passou-se a terceira fase, sendo esta, a realizacdo de
uma pesquisa mais aprofundada.

Nos ultimos anos, ocorreu um progresso da ciéncia e avangos tecnologicos
bastante relevantes, abrindo os nossos horizontes para situacdes que considerariamos
impossiveis. Nestes termos, o legislador portugués adoptou um diploma especial sobre a
matéria deste trabalho (Lei n® 32/2006, de 26 de Julho). Contudo, mesmo com 0 avancgar
dos anos, continua a pairar a hesitacdo sobre diversas questdes plasmadas no diploma,
dividindo-se a doutrina sobre determinados temas considerados problematicos.

Optadmos assim, por abordar nesta dissertacdo diversos temas de forma Idgica e
racional, comparando-os sistematicamente aos presentes em outros ordenamentos
juridicos, obtendo a opinido da nossa doutrina. A relevancia pratica da comparagdo do
tema nos diversos ordenamentos juridicos enriqueceu de forma significativa este

trabalho, dotando-o de varias abordagens ao problema da maternidade de substituicao.
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O cerne do trabalho consagra um instituto juridico bastante relevante, que vem
sendo potenciado exponencialmente na lei, doutrina e jurisprudéncia, procurando
aglomerar os aspectos mais importantes da temética da maternidade de substituicéo,

fazendo um enfoque especial na Lei n° 32/2006, de 26 de Julho.

O primeiro tema a ser abordado serd a problemaética em relacdo a nomenclatura
da maternidade de substituicdo, apresentando as varias defini¢Bes trazidas pela nossa
doutrina, incluindo a definicdo legal existente no Art. 8° da Lei 32/2006, de 26 de Julho.

Posteriormente, analisaremos a questdo da maternidade de substituicdo ao longo
da histdria, trazendo a este trabalho a evolucgdo do instituto desde 0s momentos em que
ndo havia qualquer tipo de legislacdo até a criacdo da Lei n° 32/2006, momentos
seguintes da aplicacdo desta lei e até a actualidade. De realcar neste ponto, a existéncia
de vérias propostas e projectos de lei com o intuito de regular/modernizar/alterar a
legislagdo inexistente antes de 2006 e a existente a partir desta data.

No capitulo seguinte, fazemos mencéo as varias modalidades da maternidade de
substituicdo: fertilizacdo in vitro, substituicdo gestacional ou genética, comercial ou

altruistica e por contrato formal/informal.

E nossa intencdo, abordar de forma rigorosa o tema da maternidade de
substituicdo a luz do direito comparado, abordando os temas nos mais diversos
ordenamentos juridicos estrangeiros, verificando quais sdo aqueles que admitem ou
rejeitam a celebracdo de contratos de maternidade de substituicdo e em que termos o
fazem. Procuramos assim, além de abordar opinides da doutrina estrangeira, analisar

também, as legislacbes dos demais Paises.

Analise fundamental, surge no ambito da evolucéo legislativa no ordenamento
juridico portugués. Abordamos o tema atraves de trés lapsos temporais: antes da criagdo
da Lei n°® 32/2006, a criacdo da respectiva lei em 26 de Julho de 2006 e os momentos
posteriores a aplicacdo da lei. Este trabalho apresentara propostas dos diversos partidos

politicos para a alteragdo das normas existentes no nosso ordenamento juridico.
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Essencial também, é a profunda interpretacdo dos argumentos a favor e contra a
celebracdo de contratos de maternidade de substituicdo. Sobre esta questédo,
abordaremos a opinido dos varios autores da nossa doutrina, procurando sempre de
forma rigorosa e completa apresentar os dois “lados da medalha”, aqueles que admitem
a celebracdo de tais contrato, os que rejeitam mas também aqueles que admitem a

maternidade de substituigdo com alguns condicionalismos e restrigdes.

O ultimo capitulo esta reservado para a abordagem de diversas questfes
legislativas que vdo sendo levantadas ao longo dos tempos, nomeadamente temas
probleméticos, como sdo, a liberalizagdo total da maternidade de substituicdo; a
maternidade de substituicdo como sendo uma mera prestagédo de servicos, proibicdo

total da pratica, a equiparacdo do regime da adopcdo entre outros.

Por fim, a nossa opinido vai ser explanada em forma de sintese, numa tentativa
mesmo que diminuta, de proposta de legislacdo. Tentamos incluir nesta, a nossa
orientacdo que vai na aceitacdo da maternidade de substituicdo mas com determinadas

restricdes/condicionalismos.
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Capitulo 1

1. Tematica da Defini¢do de Maternidade de Substitui¢do

Compreende-se por maternidade de substitui¢do “o acordo mediante o qual uma
mulher que se compromete a gerar um filho, da-lo & luz, e posteriormente entregé-lo a
outra mulher (ou em casos mais complexos a um homem), renunciando em favor desta a
todos os direitos sobre a crianga, inclusivamente a qualificagdo juridica de “Mae”. !

Nos termos do artigo 8°, n° 2 da Lei 32/2006, de 26 de Julho — Lei da Procriacéo
Medicamente Assistida “entende-se por maternidade de substituicdo qualquer situacéo
em que a mulher suporta uma gravidez por conta de outrém e a entregar a crianga apos o
parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade”. O art.° 8.° insere-se
num quadro normativo que respeita o principio da verdade biolégica no que ao
estabelecimento da filiacdo respeita. O art.° 1796.°, n°® 1 do Cddigo Civil determina que
0 estabelecimento da filiagdo materna resulta do facto nascimento.

Contudo, a defini¢do de maternidade de substitui¢cdo ndo é unanime gquanto a sua
terminologia, havendo autores que discordam da palavra “substituicdo”, na medida em
que, a verdadeira maternidade sera apenas a maternidade associada com a gravidez e
que operaria, nesta situacdo, uma substituicio da verdadeira Mae por uma “ndo-Mae” 2

Existem autores que defendem uma total alteracdo/modificacdo da terminologia
da maternidade de substituicdo, ndo aceitando a actual denominacdo, propondo nomes
como “Mée de gestagdo”, “gestacdo de substitui¢ao”, “Mae hospedeira”, “Mdae de
empréstimo”, “barriga de aluguer” entre outras. Mesmo, em Portugal existem correntes
que aceitam a denominagdo da figura como “maternidade de substitui¢do”; do outro
lado, ha quem entenda que, apenas podemos chamar “M&e” a pessoa que da a luz a
crianga, nos termos do artigo 1796° n° 1 do Cddigo Civil. A propria nomenclatura
anglo-saxonica defende o termo como sendo “surrogate mother”, termo de origem
briténica.

Para VERA LUCIA RAPOSO, a maternidade de substituicio consiste num

“acordo mediante o qual uma mulher se compromete a gerar um filho, da-lo a luz, e

1 RAPOSO, Vera Licia — De mée para mae, Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo, Centro de Direito Biomédico, Coimbra Editora, 2005, pp. 13

2 COSTA, Marta — Convivéncia More Uxorio na perspectiva de harmonizagdo do Direito da Familia
Europeu: UniGes Homossexuais, Coimbra Editora, 2011, pp. 525 apud COSTA, Marta e LIMA, Carolina
Saraiva — A Maternidade de Substituicdo a luz dos direitos fundamentais de personalidade, Lusiada,
Lisboa, n° 10, 2012, pp. 241
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posteriormente entrega-lo a outra (s) pessoa(s), renunciando em favor desta(s) todos os
direitos sobre a crianca, inclusivamente a qualificacdo juridica de Mae.”.” Acrescenta
ainda que, a motivagdo pratica do recurso a maternidade de substituicdo é a
possibilidade de ter um filho que seja detentor do seu material genético, mesmo que s6
apenas em parte.

Para JORGE DUARTE PINHEIRO, “na maternidade de substituigdo, uma
mulher disp8e-se a suportar uma gravidez por conta de outrém e a entregar a crianca
ap6s o parto a outra mulher, reconhecendo a esta a qualidade juridica de Mae.*

MARIA BERENICE DIAS define a maternidade de substituicdo como sendo
“um negodcio juridico de comportamento, compreendendo para a Mae de aluguer
obrigacOes de fazer e ndo fazer, culminando com a obrigacdo de dar, consistente na
entrega do filho”.”

ADRIANA CALDAS DO REGO FREITAS DABUS MALUF alega que a
gestacdo por outrém consiste na “cessdo do utero para a gestagdo de filho concebido
pelo material genético de terceiro — contraente — a quem a crianca gerada, devera ser
entregue logo ap6s o nascimento, assumindo a fornecedora da condicdo de Mae,
possibilitando assim & Méae de conceber um filho biologico fora do seu ventre.”.°

Outra definicdo apresentada no seio do direito brasileiro JOSIENE JUNG
MARTINS apresenta uma definicdo de maternidade de substituicdo, que segundo a
autora “ocorre quando uma mulher concorda em ser inseminada artificialmente ou
receber embrides transferidos com a compreensdo de que a crianga que ird gestar ao
nascer, sera criada por pessoas que propuseram este procedimento.”.7

Questdo também a ser levantada é relativamente & legitimidade para aceder a
maternidade de substituicdo. Entendemos que esta deve ser concedida a todas as

pessoas, sejam eles, um casal heterossexual ou homossexual, pessoa singular (homem

® RAPOSO, Vera Lucia — De mae para mae, Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de
Substitui¢ao, cit, pp. 10-11

* PINHEIRO, Jorge Duarte — Procriacdo Medicamente Assistida, pp. 24 e 25

® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
pp. 379 apud CASTRO, Carolina Corlleto de — Maternidade de substituicdo no direito comparado e no
direito brasileiro, 2013, pp. 2

® MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus - Curso de bioética e biodireito, Sao Paulo: Atlas,
2010 apud CASTRO, Carolina Corlleto de — Maternidade de substitui¢co no direito comparado e no
direito brasileiro, 2013, pp. 2

" MARTINS, JOSIENE JUNG — A maternidade substitutiva na reproducéo assistida e necessidade da
sua representacao juridica, 25 de Novembro de 2008, Faculdade de Direito da Portificia, Universidade
Catolica de Rio Grande do Sul, pp. 34
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ou mulher) desde que tenham a motivacao de ter um filho e que ndo seja possivel obté-
lo de outra qualquer forma.

Contudo, este entendimento levanta bastantes duvidas nas esferas juridicas de
diversos ordenamentos juridicos. Existem alguns, como o caso do nosso ordenamento
Juridico, que aceitam de forma unanime e inequivoca o direito de as mulheres solteiras
serem Maes. Do lado oposto, 0 homem n&o é capaz de gerar criangas, logo necessita da
intervencdo de uma mulher para o efeito. Havendo assim um tratamento discriminatorio
face as mulheres solteiras, pois a estas basta a inseminacdo com esperma do doador para
sozinhas conseguirem ser Maes, estando assim vedado aos homens que sem a
intervencdo de uma mulher ndo podem gerar uma crianga. Assim, tem de existir
naturalmente um tratamento distinto entre 0 homem e a mulher na maternidade de

substituicdo.
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Capitulo 11

2. Historia da Maternidade de Substituicéo

Quando falamos na maternidade de substituicdo, temos de recuar no tempo para
saber um pouco mais da sua histéria e existéncia. Ao longo dos anos, o fenémeno sofreu
diversas modificagOes, entre avancos e recuos, polémicas doutrinais e a diversidade de
opinides. A nossa sociedade evoluiu e esta pratica esta a ser cada vez mais utilizada,
contudo algumas mentalidades “retrogradas” ainda vedam a existéncia deste fendmeno.

Desde logo, a primeira apari¢do surge no Cédigo de Hamurabi que representa o
conjunto de leis escritas oriundo da Mesopotamia, que definia de forma clara os direitos
e deveres das partes envolvidas nesta pratica. O Codigo de Hamurabi permitia ao
marido, caso sua esposa fosse estéril, manter relacdes sexuais com fins exclusivamente
procriativos, facultando a esposa oferecer uma escrava ao marido para que tivesse
filhos.

Também para os romanos, no intuito de assegurar ao homem a sua
descendéncia, admitia-se a possibilidade de ceder a propria mulher a um amigo que se
havia casado com uma mulher estéril.

Ja na Idade Média, existiam as chamadas “amas de leite” que desempenhavam
uma funcdo importante na educacdo da crianca gerada. A propria Biblia tinha uma
descri¢@o sobre a matéria: “Sara, mulher de Abrdo, pediu a este que tivesse um filho
com Hagar, sua criada, para que através dela também Sara se tornasse Mae.”.?

Contudo, até o final do século XV, qualquer pensamento de que pudesse ocorrer
esterilidade masculina era inaceitavel. Apenas no século XVII, quando um autor
chamado Johann Ham afirmou que a esterilidade ocorria em algumas situac6es devido a
escassez de espermatozoides, admitiu-se que este fendmeno ndo era apenas feminino,
mas também poderia ocorrer através da populacdo masculina.

A partir do ano de 1778 surgiram os primeiros fendmenos relativos aos enigmas

do processo de reproducdo, mas apenas no final do século XIX, os estudiosos desta

& A maternidade de substituicdo, ja na antiguidade, era mencionada: Sara, mulher de Abréo, ndo
Ihe tinha dado filho; mas, possuindo uma escrava egipcia, chamada Agar, disse a Abrdo: "Eis que o
Senhor me fez estéril; rogo-te que tomes a minha escrava, para ver se, a0 menos por ela, eu posso ter
filhos." Abrao aceitou a proposta de Sara. (A.V., s.d, Génesis, 16:1-2 )
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matéria concluiram que a fertilizacdo é constituida através da unido do nucleo de um
espermatozéide com o de um 6vulo.

Contudo, um dos fendmenos importantes sobre a matéria, foi o nascimento do
primeiro bebé proveta em 1978 na Inglaterra apds anos a fio de pesquisas e testes do Dr.
Steptoe e do Dr. Edwards.

Ap06s o0 nascimento do primeiro bebé-proveta, comecaram a existir com maior
regularidade estudos/comportamentos que previam a possibilidade de gestacdo em Utero
de substituicdo. As técnicas foram evoluindo ao longo dos tempos e surgiram cada vez
mais sofisticadas, sendo que, a evolucdo tecnoldgica e de mentalidades ajudaram a
evolucdo do fendémeno.

Em 1982 ocorreu a primeira gravidez obtida através da reproducdo artificial nos
Estados Unidos da América e dois anos depois, em 1984, esse facto ocorreu no Brasil,
quando foram conhecidos o nascimento de criangas que tinham sido concebidas por pessoas
sem qualquer tipo de ligacdo ou lagos genéticos.

Em 1985, um grupo de historiadores sobre a matéria tornaram notéria e publica
a primeira gestagdo de substituicdo com fertilizagéo in vitro. Mais tarde, decorria 0 ano
de 1988, quando se tornou conhecida a existéncia de uma associacdo de Mées de
substituicdo. No mesmo ano, surge o primeiro caso célebre de maternidade de

substitui¢do ficou conhecido por “Baby M

% Este caso trata da historia do casal Stern que recorreu a um centro de tratamento de esterilidade, sendo
que a mulher tinha 40 anos de idade, ndo tinha problemas de esterilidade mas sofria de uma doenga, o0 que
a impedia de ter um filho sem com isso correr elevados riscos (esclerose maltipla). Assim, o casal
recorreu a tentativa de adopcao, que Ihe foi negada devido ao facto de terem uma idade impeditiva e de
ndo partilharem a mesma religido. Deslocaram-se entdo ao centro de tratamentos para realizarem este
processo e 0 préprio centro conseguiu que uma mulher aceitasse o pedido formulado pelo casal.
Celebraram um contrato e nos termos do qual a mulher concordou em ser fecundada com o esperma do
coOnjuge e depois entregar a crianca ao casal no momento posterior ao seu nascimento. Em contrapartida,
a mulher receberia uma retribuicdo no valor de 10 mil délares sendo que as despesas clinicas estariam a
cargo do casal.

Mas, no momento do nascimento da crianga, a mulher arrependeu-se do acordado e recusou-se a entregar
a crianca ao casal contraente. Nestes termos, o casal recorreu aos tribunais para ver ser executado o
contrato celebrado e receber assim, o recém-nascido. Numa decisdo de primeira instancia, o tribunal veio
considerar que este acordo se enquadrava no direito a constituir familia por todos os meios ndo proibidos
bem como no direito a intimidade da vida privada. O referido ac6rddo sentenciava ainda que o casal ndo
estava a comprar a crianga uma vez que esta era filha biol6gica do marido. Em jeito de conclusdo, para o
tribunal, o acordo celebrado era valido e a crianca deveria ser entregue ao casal contraente.

Em sede de recurso, o Supremo Tribunal de New Jersey veio alterar significativamente a decisdo tomada,
determinando que os contratos de maternidade de substituicdo s6 poderiam ser validos com uma
condigdo: existir um acto de liberdade da mée portadora da gravidez e ndo um negécio determinado pelas
necessidades financeiras da mée (deixava inerente a este facto, o elemento da vontade da mée).

Mas mesmo assim, o Tribunal entendeu entregar a crianca ao casal contraente, por considerar que estes
reuniam melhores condigBes para garantir-lne um desenvolvimento mais estadvel, ndo obstante o
reconhecimento dos direitos de visita a mae bioldgica.
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Havia um grande vazio no estudo da maternidade de substituicdo, pois a
auséncia de leis adequadas ao caso, traziam julgamentos/orientagdes diversificadas e
muitas delas sem base de sustentacdo. Era poucos os ordenamentos juridicos que
legislavam sobre a matéria, existindo apenas orientacdes que 0s juizes/tribunais seguiam
relativamente a situacdes analogas, aos costumes existentes e aos principios gerais de
direito norteadores do Pais em causa. Mais tarde, comecaram os Paises a legislar sobre a
matéria ou a adoptar um conjunto de normas ou resolucdes emitidas pelas entidades de
salide competentes e pelas entidades de direito vigentes.

Um dos paradigmas complicados nesta matéria estd relacionado com o
tratamento juridico deste fendmeno que varia nos mais diversos ordenamentos juridicos.
A titulo de exemplo, nos Estados Unidos em Dezembro de 2000, metade dos Estados
tinham normas legais ou regras sobre o assunto; no seio destes, cerca de metade
permitia a maternidade de substituicdo, enquanto os restantes estados o proibiam; por
outro lado, alguns dos Estados que acolhiam a validade do contrato afastavam a
possibilidade de ser atribuida uma compensacéo de qualquer tipo & Mée de gestaco.™

Em Portugal, antes da entrada em vigor do Decreto-Lei n® 32/06, de 26 de Julho,
existem algumas referéncias relativamente & matéria em causa. Decorria 0 ano de 1986,
quando surge a primeira manifestagdo legal sobre a “procriagdo artificial humana”,
através da publicacdo do Decreto-Lei n° 319/86, de 25 de Setembro, que admitia a
procriacdo artificial heter6loga. Contudo, o documento era bastante insuficiente para as
exigéncias do tema. Surgiram assim, algumas tentativas legislativas na Assembleia da
Republica para criar um conjunto de regras que regulasse a matéria, incluindo varios
projecto de lei submetidos aos Pareceres do Conselho Nacional de Etica para as

Ciéncias da Vida.

0pINHEIRO, Jorge Duarte — Procriacdo Medicamente Assistida, pp. 24 e 25
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Capitulo 111

3. Modalidades da maternidade de substitui¢éo

A maternidade de substituicdo ndo funciona apenas como unidade e apresenta
varias modalidades/tipos distintos, que explanaremos mais pormenorizadamente neste
capitulo. Enumerando as mesmas, temos assim: a fertilizacao in vitro ou relagédo sexual;
a substituicdo gestacional ou substituicdo genética; contrato formal ou informal e por

fim, a substituicdo comercial ou altruistica.

3.1. Fertilizagdo in vitro

Neste tipo de modalidade da maternidade de substitui¢do, existe um contacto
sexual directo, isto é, o sémen pode vir do elemento masculino do casal contraente ou
de outro qualquer homem (seja estranho ou conhecido do casal ou da pessoa que vai
gerar a crianca)."* A fertilizacdo in vitro é uma das técnicas mais utilizadas para
tratamento dos casais que tem dificuldade em engravidar, na medida que, € um
fendmeno que é capaz de atender a um grande nimero de problemas de fertilidade.

Este método implica que a fertilizacdo seja realizada fora do corpo em que o
6vulo é fecundado pelo espermatozdide numa proveta, num ambiente perfeitamente
controlado. Esta técnica é realizada em ambiente laboratorial colocando in vitro um
namero significativo de espermatozéides a volta de cada ovocito, procurando desta
forma obter embribes de qualidade a transferir posteriormente para a cavidade uterina.

Este procedimento de fertilizacdo é realizado através da execucdo de diversas
fases ou etapas. Em primeiro lugar, a indugdo da ovulacdo, de forma a estimular o
crescimento e maturacdo dos Ovulos; posteriormente, existe a fase da colecta dos
ovulos; no terceiro momento ocorre a fertilizacdo in vitro (pode ser realizada através de
duas técnicas: a convencional em que os melhores espermatozdides e 6vulos sdo

seleccionados e colocados no mesmo meio, para que a fecundacao seja espontanea e a

1 Nos termos da Ferticentro — Centro de Estudos de Fertilidade, “na fecundacéo in vitro (FIV - por vezes
também referida como "fertilizacdo in vitro"), os ovécitos sdo recolhidos a partir dos ovarios, sendo de
seguida fecundados com espermatozoides em meio laboratorial. Os embriGes assim obtidos sdo
posteriormente transferidos para o Utero da mulher. Ou seja, ao contrério do que sucede por exemplo na
IIU, na FIV a fecundagdo ocorre fora do organismo da mulher. As expressdes “bebé proveta” ou
“fertilizagdo in vitro” utilizadas em linguagem comum surgem exactamente devido ao facto do(s)
ovOcito(s) ser(em) fecundados em laboratorio, ao contrario do que acontece naturalmente.” In
www.ferticentro.pt/tratamentos/fecundagéo
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ICSI (intracitoplasmatic sperm injection) em que 0s espermatozoides sao seleccionados
e injectados no interior dos melhores 6vulos. Por fim, ocorre a transferéncia dos

embrides ao Utero, no prazo de 3 a 5 dias ap6s a fertilizagdo.™

3.2. Substituicdo Gestacional ou Genética

Comecamos por analisar a questdo do ponto de vista da maternidade de
substituicdo gestacional. Nesta situacdo, a Méae de substituicdo pode simplesmente
transportar no Utero um feto com o qual ndo tem qualquer tipo de relacéo bioldgica. Esta
apenas contribui para o desenvolvimento da crianga até ao momento que se transforma
em ser humano. Aqui, o évulo fertilizado deixa de pertencer a Mée de substituicdo mas
sim a mulher contraente ou a terceira pessoa. Em termos de conclusdo, neste tipo de
maternidade de substituicdo, ndo existe qualquer contributo ou vinculo bioldgico da
Mae para 0 embri&o, mas apenas o facto de existir o gerar da crianca.*®

Quanto a outra forma de maternidade genética, esta ocorre quando a mulher doa
parte do seu patriménio genético para a criacdo de um feto realizado fora do seu corpo.
Aqui ocorre uma doacdo do seu patriménio genético por parte da mulher que gera a
crianca. Existem autores que defendem que, nesta modalidade, n&o faz sentido falarmos
de maternidade de substitui¢cdo, mas sim de uma doacéo de ovocitos.

Nesta sede, podemos ter varias hipoteses praticas; ha situacbes em que pode
haver maternidade de substituicdo genética e gestacional mas também pode apenas
existir uma delas: seja a genética ou gestacional.

Este fendmeno da maternidade de substituicdo vem destacar o papel moderno da
mulher na sociedade actualmente, na medida que, existem paradigmas distintos, desde
logo o acto de criacdo e 0 acto de educacdo, podendo estes actos ndo ser realizados
cumulativamente através da mesma pessoa. Desde a evolucdo tecnoldgica, das técnicas
reprodutivas e das normas legislativas, levam a que o conceito de maternidade fuja dos
parametros tradicionais e a Mdae desempenhe vérias tarefas no papel gerador e
educativo. Esta distin¢do entre maternidade de substituicdo genética e gestacional é de
extrema importancia, pois existem varios tipos de Mé&es: as vinculadoras genéticas com

a crianca (que atribuem um vinculo bioldgico com a criancga); as geradoras (que apenas

12 \www.vivita.com.br/tratamentos/fertilizacao-in-vitro-fiv )
¥ RAPOSO, Vera Licia — De mée para mée, Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo, cit. pp. 33
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geram a crianga) e as Maes legais ou sociais (que desempenham papel na educacédo das

mesmas).

3.3. Substituicdo Comercial ou Altruistica

Esta distincdo de substituicdo comercial e altruistica estd relacionada com a
vertente monetaria. Como o proprio nome diz, na maternidade de substituicdo
comercial, existe uma espécie de recompensa financeira pelo facto da Mae gerar a
crianca; ocorre uma retribuigdo pelo “trabalho” prestado. Entende-se que, 0
casal/homem/mulher contraente paga uma determinada quantia monetéaria & Mae para
esta gerar a crianga.**

RAFAEL VALE E REIS defende que, ndo é necessario um pagamento de uma
quantia monetaria para estarmos perante uma substituicdo comercial, podendo o
pagamento ser realizado através de vantagens patrimoniais como a doacéo de um carro,
perddo de divida ou pagamento de estudos, entre outros.*

GUILHERME DE OLIVEIRA alega que a maternidade de substituicdo baseada
num contrato comercial de substituicdo traduz-se num “intermediario individual, ou
uma empresa especializada, promove a selecgédo e o encontro de um casal que pretenda
ter um filho e uma mulher que se dispde a gera-lo e a entrega-lo logo a seguir ao parto, a
troco de um pagamento, para além da compensacéo de despesas normais.®

Por outro lado, existe a maternidade de substituicdo com carécter altruistica, que
consiste na gratuitidade da pratica. Nestes casos, a Mae de substituicdo ndo recebe
qualquer valor monetario por gerar a crianca, podendo apenas existir algum tipo de
compensacao relativamente ao ressarcimento de despesas de tratamento ou despesas
médicas. Na doutrina estrangeira, M. MEGGITT afirma que “toda a mulher que se
presta a ser uma Mae de substituicdo fa-lo motivada por altruismo, podendo a posteriori

ser paga ou ndo”. "’

4 Na maternidade de substituicdo comercial, a retribuicdo pode-se estender aos outros agentes envolvidos
no processo, como sdo exemplos, 0s agentes e angariadores. O pagamento das despesas médicas/clinicas
costumam, na maior parte das vezes, ser suportados pelo casal contraente.

> VALE E REIS, Rafael — Responsabilidade Penal na Procriacdo Medicamente Assistida: a
criminalizacdo do recurso a maternidade de substituicdo e outras opg¢des legais duvidosas, Lex
Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Satde, Ano 7, n¢ 13, 2010, pp. 89

® OLIVEIRA, Guilherme de — Mde s6 hd duas! O contrato de gestagio”, Coimbra Editora, 1992, pp. 17
Y MEGGITT, M. — Lessons to be learnt in Parallels Between Adoption and Surrogacy, Policy Issues
Forum, April, 1991, pag. 112 apud RAPOSO, Vera Licia — De mae para mae, Questdes Legais e Eticas
suscitadas pela Maternidade de Substituicao, cit, pp. 36
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Qual seria a modalidade de maternidade de substituicdo mais aceite pela
sociedade? Obviamente que a escolhida seria sempre a substituicdo altruistica, pois a
vertente monetéria traz um peso fundamental nas mentalidades existentes na nossa
sociedade. A ordem publica aceitaria muito mais facilmente alguém que gera uma
crianca por livre e recriacdo, sem qualquer tipo de valor monetario envolvido do que
uma pessoa que gera uma crianga a troco de um valor financeiro.

Questionavel surge a imposicdo de um estilo de vida a Mae que vai gerar a
crianca por parte do casal contraente. Ao existir uma vertente comercial/financeira na
relacdo Mé&e geradora/casal contraente, podem o0s Ultimos “obrigar” a primeira a
adopcdo de regras e condutas durante a gravidez. Parece-nos que, esta fase da vertente
comercial condiciona o livre arbitrio da M&e geradora e sua propria vontade. No
seguimento deste tema, outra questdo a ser levantada surge quando a Mae é obrigada a
gerar a crianca, sem gue esta seja a sua vontade. Ocorre aqui a pratica de um crime,
podendo assumir a natureza de ameaga fisica, psicolégica ou outro tipo de acgdo, que
deve ser punida nos termos da lei penal. Existem diversos ordenamentos juridicos que
plasmam na sua lei diversas normas que criminalizam determinado tipo de ac¢bes

praticas no processo de maternidade de substitui¢do, punindo 0s seus actores.

Na maternidade de substituicdo com caracter comercial, ndo temos apenas duas
partes envolvidas no processo; na maior parte das vezes, existem entidades/pessoas
externas a relacdo que se “imiscuem” na relacdo. Sao os casos dos intermedidrios ou
angariadores; estes tém um papel de regular a relagdo entre as partes contraentes,
estabelecer as regras/normas inseridas no contrato e verificar se ambas as partes
cumprem o estipulado. Podem ser agentes/pessoas singulares ou agentes/pessoas
colectivas como agéncias/clinicas especializadas na matéria. Além destas funcdes,
podem ainda exercer diversas actividades como a escolha de locais/clinicas onde todo o
processo vai decorrer; escolha dos profissionais de salde que vao mediar 0 processo e
até pode escolher a Mae geradora.

Esta pratica comercial através de angariadores/intermediarios, podem fazer subir
significativamente o custo financeiro de todo o processo, na medida que, o trabalho
realizado por esta figura pode ser bastante complicado. N&o é tarefa facil angariar uma
mulher que queira gerar uma crianga, sustentar um processo demorado como uma

gravidez e posteriormente, entregar a crianga a um outro casal.
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Contudo, se o ordenamento juridico em causa proibir expressamente a
celebracdo de contratos onerosos de maternidade de substituicdo, oS
agentes/angariadores podem ser punidos penalmente por esta pratica ilegal. Acresce
ainda que, a nossa Lei de Procriacdo Medicamente Assistida (Lei n° 32/2006, de 26 de
Julho), no seu artigo 39°, n° 2 diz que “quem promover, por qualquer meio,
designadamente através de convite directo ou por interposta pessoa, ou de andncio
publico, a maternidade de substitui¢do a titulo oneroso é punido com pena de priséo até

2 anos ou pena de multa até 240 dias.”.

Existem ainda algumas doutrinas/autores que defendem contratos de aluguer de
Uteros ou mesmo um contrato de prestacdo de servigos na maternidade de substituicdo
comercial. Mas vejamos, a pratica de trafico de 6rgaos é proibida na maior parte dos
ordenamentos juridicos mundiais, como seria possivel falarmos numa tese da existéncia
de um mercado de bebés. O que esta aqui em causa nesta denominagdo? O mercado de
bebés é considerado como um conjunto de praticas/ac¢des que se tomam neste mercado
comercial da maternidade de substituicdo, como a disponibilidade das Méaes que geram
as criangas, dos agentes intermediarios/angariadores e as préprias unidades de
saude/clinicas onde se realizam o processo; todos estes intervenientes e sua ac¢do
formam o chamado mercado de bebés, cujo nome é perfeitamente abominavel

Voltando um pouco atras, ha quem defenda a existéncia de contratos de aluguer
de uteros, contudo apenas possivel na maternidade de substituicdo gestacional, na
medida que, a M&e ndo cede s6 o seu (tero mas sim o seu material genético. Outra
corrente fala em contrato de prestacdo de servicos, dividindo de um lado, o servico de
gerar a criancga e entregar a mesma ap6s 0 hascimento e do outro lado, o pagamento do
servico prestado. Parece-nos que esta € uma matéria muito sensivel porque estamos a
falar da vida de uma crianga e estamos a medi-las e avalia-las consoante a sua
fisionomia, valéncia ou dimensdo, sendo totalmente desajustado e condenavel a

avaliacdo no seio este paradigma de mercado de bebés.

Ainda na vertente comercial da maternidade de substituicdo, VERA LUCIA
RAPOSO™ fala-nos numa profissdo exercida pelas Maes geradoras da crianca:
produtoras de bebés. Considera a autora que, temos de dividir as mulheres em dois

paradigmas distintos: de um lado, temos aquelas que se submetem a gravidez e levam a

8 RAPOSO, Vera Licia — De mée para mée, Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo, cit, pp. 39

23



cabo a mesma, entregando a crianca a outrém aquando do seu nascimento; estamos a
falar, na maior parte das vezes, em mulheres de estratos sociais baixos, pouca
escolaridade, com dificuldades na vida e que véem neste mecanismo uma forma “facil”
de ganhar algum dinheiro. *° Do lado contrério, sio mulheres que ndo querem ou ndo
podem ter filhos de forma natural e que véem nesta pratica, uma forma de obterem a tdo

desejada crianca.

3.4. Contrato Formal ou Informal

Nesta distingdo, temos que considerar a forma do contrato sobre o qual a
maternidade de substituicdo se manifesta. A principal distincdo reside no facto da
existéncia ou ndo de um contrato reduzido a escrito.

Assim, estamos perante a maternidade de substituicdo sob a forma de contrato
formal, quando existe a celebracdo de um acordo reduzido a escrito que contenha as
normas exigidas pela lei, incluindo o regime geral dos contratos. O contrato celebrado
obriga as partes a certos direitos e obrigacbes que devem ser respeitados,
nomeadamente para os contraentes: a Mae de substituicdo e mulher/homem contraente.

Por outro lado, pode existir um acordo de maternidade de substituigdo, sem ser
reduzida a escrito, atraves do qual as partes celebram apenas um acordo amigavel e nao

um contrato.

A doutrina italiana através de MICHELE SESTA apresenta trés formas distintas
de maternidade de substituicdo: em primeiro lugar, a doacdo de ovdcitos a favor de uma
mulher que leva ao fim a gravidez, para ter um filho “préprio”; outra forma de
maternidade de substituicdo defendida por esta doutrina é o caso em que o marido
fecunda o ovdcito de uma mulher que ndo a cénjuge, com a devida autorizacdo desta,
mulher que levard a gravidez até ao fim, comprometendo-se a entregar a criangca ao
casal no momento posterior ao seu nascimento; e por fim, o embrido formado in vitro

com material genético do casal interessado e posteriormente implantado no Utero de

9 Muita das vezes o ordenamento juridico onde residem (Paises ou zonas subdesenvolvidas) com
caréncias dos diversos quadrantes e a propria forma de vida, ambiente familiar e destruturacdo social
levam a seguir este rumo a sua vida.
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uma terceira mulher que se compromete a levar até ao fim a gravidez e a entregar a

crianca ao casal.?’

20 SESTA — Michele - “Norme imperative, ordine pubblico e buon costume: sono leciti gli accordi di
surrogazione?”, in Lanuova Giurisprudenza Civile Commentata, II, 2000, p. 203, nota de rodapé n.° 1
apud COSTA, Marta e LIMA, Carolina Saraiva — A Maternidade de Substituicdo a luz dos direitos
fundamentais de personalidade, Lusiada, Lisboa, n® 10, 2012, pp. 241
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Capitulo IV

4. Maternidade de Substituicdo nos Ordenamentos Juridicos Estrangeiros

A maternidade de substituicdo € uma questdo delicada e que tem sido discutida
de forma constante pelos vérios Paises, ndo existindo uma regulamentacdo comum a
todos eles. Existem diferentes varidveis, desde o0s Paises que se encontram
extremamente legislados e organizados na materia, como temos também Paises que nédo
prevéem nenhuma lei sobre a gestacdo de outrém. Assim, existe autorizacdo legal em
alguns Paises da Europa como a Grécia, Ucrania ou Inglaterra, mas também em outros
Paises fora do contexto europeu, como sdo 0s casos dos ordenamentos juridicos
canadianos, indianos e israelitas que admite a existéncia desta pratica.

A Grécia é o unico Pais da Unido Europeia que tem uma legislacdo clara e
especifica para a maternidade de substituicdo. Neste ordenamento, existe uma
regulamentacdo prdpria desde os direitos dos Pais aos direitos da parturiente. A Grécia
permite a existéncia desta pratica, mediante autorizacdo judicial prévia. Como é feito
este processo? A autorizacdo judicial tem de ser realizada antes da prética, através de
um acordo escrito e todo o processo tem de ser gratuito. O artigo 1458° do Cddigo Civil
Grego admite a existéncia de barrigas de aluguer, mais concretamente, permite que a
mulher que tenha gerado uma crianca para outra, possa transferir para a segunda a
posicao legal de Mée.

Na Inglaterra, a questdo deve ser analisada segundo dois prismas: a
maternidade de substituicdo comercial e a altruistica. No primeiro caso, é totalmente
proibida e o cumprimento dos contratos envolventes ndo pode ser exigido
judicialmente; enquanto na segunda, é legal, podendo existir apenas a retribuicdo
financeira das despesas tidas com o tratamento e a gravidez.*

No ordenamento juridico britanico, a maternidade de substituicdo é regulada
pela seguinte legislacdo: Surrogacy Arragment Act, de 1985%° que foi posteriormente

alterada pelo Human Fertilisation and Embryology Act, de 1990, juntamente com

2l ALCANTARA, Marcelo de — Maternidade de Substituicdo no Estrangeiro: Filiagdo com ou sem
fronteiras, pp. 100

22 Este diploma proibia a existéncia de contratos que gerassem a maternidade de substituicdo, punindo
apenas o angariador do contrato, mas ilibava a mée e os seus contraentes. Os contratos validamente
constituidos eram legais e ilegais, aqueles que contrariavam a vontade das partes.
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diversos pareceres de um organismo publico, Human Fertilisation and Embryology
Authority.

Como era possivel entdo, neste ordenamento, a existéncia de maternidade de
substituicdo? Seria necessario uma conjugacao rigorosa de factores para a sua validade e
aceitacdo. Assim, era obrigatorio ser gratuita; as mulheres ndo podiam ter filhos de
outra forma; a crianga tinha de ter sido gerada por gadmetas fornecidos pelos contraentes,
e a Mée de substitui¢do consentir a entrega da crianca.

No ordenamento juridico do Canad4, a maternidade de substituicdo é permitida
através da Lei Bil C-13, mais concretamente, Assisted Human Reproductiv Act, de
2004. A regulamentacdo canadiana permitia a existéncia deste tipo de contratos desde
gque 0s mesmos tivessem um carécter gratuito e a idade minima para ser Mae de
substituicdo seria de vinte e um.

Em Israel, é permitida esta pratica desde 1996, mas exige-se um procedimento
gratuito. Num Pais com um contexto religioso e extremamente rigido no aspecto
juridico, entende-se que a maternidade de substituicdo é admitida devido as leis
conceberem a procriagdo como um dever religioso e uma obrigacdo patridtica.® Para se
comecar todo o processo desta pratica, € necessario a aprovacdo de um comité
especializado; posteriormente, tem de ser encontrada uma Mée de substituicdo que tem
de ter dois requisitos: ndo ser casada e ja tenha tido filhos. Seguidamente, e apds o parto
da crianca, a Mae de substituicdo tem sete dias para ir ao tribunal romper o contrato
celebrado para ficar com a crianca. Caso ndo efectue esse procedimento, o casal
contraente fica legalmente habilitado como Pai/Mae da crianga.

Na India, é permitida a maternidade de substituicdo, mesmo que seja onerosa e
pese embora, ndo exista qualquer tipo de regulamentacdo prépria. Existe apenas
algumas directrizes do Indian Council of Medical Research. Muitos casais que tém
dificuldades ou ndo conseguem engravidar, deslocam-se as varias clinicas existentes no
Pais, pagando para obter a “tdo desejada crianga”. A aceitagdo do caracter oneroso da
maternidade de substituicdo existe desde 2002. Contudo, existem algumas premissas
que tém de ser cumpridas: o0s casais tém de ser constituidos por homem e mulher e que

sejam casados ha pelo menos dois anos.

2 RAPOSO, Vera Lcia — De mée para mée, Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo, cit. pp. 107-108
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Nos Paises Baixos, a pratica é admitida mas ndo esta prevista em nenhuma lei.
Pese embora, as normas indicarem para a proibi¢do da mesma, a verdade é que existem
diversos centros que a realizam e nunca foram sancionados.

Também o ordenamento juridico cipriota, admite a existéncia de maternidade
de substituicdo na falta de expressa proibicdo legal. A Tailandia, mesmo ndo tendo
legislacdo prépria sobre a matéria, admite a pratica desde que a mesma nao tenha um
caracter lucrativo/oneroso. A Holanda e a Dinamarca também admitem a maternidade
de substituicdo, embora proibam totalmente acordos comerciais para a atingir esta
pratica. A Holanda penaliza os infractores nos termos dos artigos 151b e 151c do seu

Cadigo Penal.

Nos Estados Unidos, a legislacgio em vigor (National Conference of
Comissioners on Uniform Status Law) aprovou uma nova lei: Uniform Status of
Children of Assisted Conception Act. Em que consistia esta lei? A lei previa que cada
estado norte-americano tinha o poder de optar pelo regime mais favoravel em matéria
de maternidade de substituicdo: atribuicdo da nulidade aos contratos celebrados para
esta pratica ou admissao da pratica desde que preencham determinados requisitos. Os
requisitos seriam os seguintes: celebracdo de um acordo livre e consentido de todos 0s
intervenientes, aptiddo das partes para o cumprimento do contrato e a capacidade do
casal contraente para satisfazer as necessidades da crianca.

Contudo, segundo o American College of Obstetrics and Gynecology ACOG, as
mulheres que geram a crianca é que devem ser consideradas as Maes legais.

Os Estados Norte-Americanos apresentam varios tipos de interpretagdes sobre a
matéria da maternidade de substituicdo; existem alguns que ndo tém qualquer tipo de
norma legislativa que permita avaliar a questdo como sao os casos de Alabama, Alaska,
Colorado, Kansas, Mississipi, Georgia entre outros; outros Estados que proibem
expressamente a existéncia desta préatica como Flérida, Nevada, Texas® e Virginia;
Estados como Ohio, Arizona, South Carolina ou Missouri que apresentam uma lei
muito pouco transparente e que pde em causa a possibilidade de gestacdo por outrém e

por fim, Estados que permitem a celebragdo de contratos de gestacdo quer por casais

0 Estado do Texas encontra uma legislacdo muito propria sobre a pratica; de acordo com a sua lei,
através de acordos préprios, os dadores ndo sdo considerados como Pais legais da crianca gerada. O
acordo deve ser reduzido a escrito, assinado por todas as partes envolvidas no prazo de 14 dias antes da
transferéncia do embrido para o Utero da mée de substituicdo e todo o processo deve ser previamente
aprovado pelo Tribunal.
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quer por pessoas singulares, como sdo os casos de New Jersey, Washington e

Massachusetts.

Contudo, a maior parte dos ordenamentos juridicos europeus e mundiais tem
vindo a rejeitar a pratica da maternidade de substitui¢do por diversos motivos.

Na direito Alem&o, a primeira manifestacdo legal da maternidade de
substituicdo ocorreu em 1989 com a entrada em vigor de uma lei relativa a adopgéo
(Adopionsvermittlungsgesetsz), que proibia expressamente a angariacdo de Maes de
substituicdo (artigo 13° da referida lei).?

Actualmente, a pratica encontra-se proibida através do artigo 7° da sec¢édo 1, da
Embryonenschutzgesetz (Lei de Proteccdo de Embrides, de 1990), sendo que a sua

pratica é alvo de responsabilidade penal.?®

Esta responsabilidade penal apenas abrange o
profissional da medicina (neste caso, o médico que a realize), absolvendo nestas
situacBes, a Mae de substituic&o e os Pais contraentes.?’

No ordenamento juridico italiano, a pratica € expressamente proibida por lei
desde 2004, através da Lei n® 40, de 19 de Fevereiro de 2004.% A referida lei proibia
estritamente a maternidade de substitui¢do, criminalizando o congelamento e destruicédo
de embrides; restringia a trés os embribes a transferir para o Utero materno e impedia
praticas como a inseminacio heteréloga.?® Importante ressalvar nesta que em Italia e
com a entrada em vigor da referida Lei n® 40, a pratica de maternidade de substituicdo
(gratuita ou onerosa) era considerada como um crime — artigo 12°, n° 6. A gestacdo de
substitui¢do pode gerar uma multa entre 600.000,00 € a 1.000.000,00 €.

Em Espanha, a Lei 35/1988, de 22 de Novembro (legislagédo que regula as
técnicas de procriacdo assistida) € omissa quanto a questdo, ndo existindo qualquer tipo
de proibicdo legal. Devido a essa lacuna na lei, a Comissao Especial Parlamentéaria para

0 Estudo da Reproducédo Artificial vem expressar a sua posicao, alegando que a prética

% Antes da entrada em vigor desta lei, os tribunais alemées ja tinham deliberado sobre a matéria,
rejeitando a execugdo de contratos que tinham em vista esta pratica, nos anos de 1985/1986.

% Nesta norma, nenhum médico pode fazer uma inseminacdo artificial ou doac&o de embrido quando a
mulher que da a luz a crianca, pretende entregar a outra(os), renunciando assim aos seus direitos enquanto
mae da crianca.

2T A Lei de Proteccdo de Embrides pune como crime aquele que “proceder a fecundagio artificial em
mulher que esteja disposta a ceder definitivamente o seu filho a terceiros apds o nascimento, podendo a
pena ser desde multa até prisdo por trés anos.

%8 Antes de 2004, no existia regulamentacao propria sobre esta matéria, contudo o Cédigo Deontolégico
dos Médicos ja a proibida no artigo 42° a) da Ordem dos Médicos Italiana.

» RAPOSO, Vera Lucia — De mée para mée, Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo, cit, pp. 103
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da maternidade de substituicdo é expressamente proibida e contratos aderentes a mesma,
sdo considerados nulos, na conjugacdo dos artigos 10° n° 2 da lei acima referenciada,
com o artigo 39°, n° 2 da Constituicdo Espanhola e o artigo 110° do Codigo Civil.

O ordenamento juridico espanhol, na auséncia de legislacdo prépria sobre a
matéria, procurou juntar a norma de um diploma especifico sobre procriacdo assistida,
com o seu Codigo Civil e a lei reguladora mais importante, a sua Constituicdo. Nao é
admitido o estatuto de Mé&e a pessoa que contrata. A realizacdo desta pratica pode
culminar numa multa entre 10.000,00 € a 1.000.000,00 €.

Na Bélgica, a maternidade de substituicdo ndo tem uma tutela legal proibitiva,
contudo a celebracdo de contrato entre a mulher que aceita ser barriga de aluguer e as
pessoas que querem ser reconhecidas como Pais da crianca ndo sdo validos. A
legislacdo apenas permite que a pessoa que gere a crianca seja registada como Mae na
certiddo de nascimento. Assim, a Unica forma possivel de contacto com a crianca €
através do regime da adopgé&o.

Em Franca, existe uma proibicdo total desta pratica, regulada desde 1994,
através da Lei 94-653, de 29 Julho 1994.% 3! Mesmo assim, a lei ndo proibe de forma
expressa a possibilidade dos beneficiarios realizarem o tratamento fora do ordenamento
juridico Francés e posteriormente, estabelecam a filiagdo com a crianca.*> Nestas
situacdes, tem sido pratica comum pelas decisdes dos 6rgdos jurisdicionais franceses a
anulacdo do acto, por violacdo das leis que regem a adopcdo e aquele que gere o
processo pode ser criminalmente responsabilizado.®

Nos tempos mais recentes, o ordenamento juridico Francés tem sido objecto de
uma discussdo intensa sobre a matéria.

Por um lado, a maternidade de substituicdo tem sido defendida por um conjunto
de personalidades com uma mentalidade progressista e de esquerda, que vém a pratica
como uma evolucdo no sector da bioética. No campo oposto, um outro conjunto de
personalidades que defende uma posi¢do mais extremista sobre a matéria; a maternidade
de substituicdo envolve riscos fisicos e psicolégicos para a Mde da crianca e €

condenavel do ponto de vista de alienacdo, coisificacdo da pessoa e da sua capacidade

% Contudo, ja no ano de 1991, mais concretamente a 31 de Maio, a Corte de Cessagdo proferiu uma
decisdo de proibicdo da maternidade de substituicéo.

3! Mais concretamente o artigo 16-7 da referida lei.

%2 ALCANTARA, Marcelo de — Maternidade de Substituicdo no Estrangeiro: Filiagdo com ou sem
fronteiras, pp. 101

3 Nem sempre a decisdo foi neste sentido, isto é, um caso que ocorreu na Camara Civel de Paris, em 15
de Junho de 1990, que admitiu um contrato de gestagao por outrém em Franga. Também durante o0 ano de
2011, a Corte de Cassacéo julgou trés casos de maternidade de substituicdo.
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intrinseca da sua funcédo reprodutiva. A mulher assim € considerada como alvo/objecto
duma mercantilizacdo do seu corpo, sendo esta totalmente proibida em Franga, nos
termos do artigo 16°, n° 1 do seu Cadigo Civil.

Os autores mais cépticos ainda equiparam esta pratica a escravatura e
consideram ainda que afecta a dignidade da prépria pessoa.*

No Japdo, ndo existe nenhuma lei especifica sobre a matéria da maternidade de
substituicdo, contudo a Sociedade Japonesa de Obstetricia e Ginecologia (JSOG) proibe
a sua pratica através da Resolucéo de Abril de 2003. Esta resolucédo ndo tem forca de lei,
logo ndo existe um impedimento legal para a pratica deste tratamento no Japéo.

No que toca a relevancia préatica neste Pais, 0 que vemos é um cumprimento
quase integral da resolucéo e a quase totalidade dos médicos Japoneses a segue.*
Contudo, neste Pais asiatico surgiram dois casos mediaticos de maternidade de
substituicdo: um casal de japoneses que contrataram uma mulher de origem indiana para
gerar um embrido formado pelo esperma do beneficiario e um évulo doado e um casa de
famosos artistas de nacionalidade japonesa que contratou uma mulher norte-americana

para gerar um embrido formado pelos gametas dos beneficiarios.*®

Também na Republica Popular da China, a partir de 2001, ficou estritamente
proibida essa pratica e em Singapura, existe uma proibicdo total da maternidade de
substituicdo, que contudo, tem sido alvo de diversas propostas e debates para a alteracdo
do paradigma.

Paises como a Noruega, Suécia, Finlandia e Austria também proibem esta
prética, sendo que na Finlandia ndo é permitido a doacéo temporéria de Gtero por meio
de acordo ndo publicado entre 0o Ministério da Justica e o Ministério de Assuntos
Sociais e de Saude. Na Suica, a Lei de Medicina Reprodutiva do ano de 1998 proibe
expressamente esta préatica.

Na Australia, encontramos ja diversos Estados que regulam sobre a matéria®’,

contudo destacam um paradigma fundamental nesta matéria: maternidade de

% Sobre este tema, ver PATTO, Pedro Vaz — Maternidade de Substituicdo — um retrocesso social, em
www.federacao-vida.com.pt, pp. 2

% Apenas existe uma clinica no Japdo que aceita abertamente esta questdo e admite o tratamento da
maternidade de substitui¢do altruistica (Suwa Maternity Clinic, em Nagano).

% ALCANTARA, Marcelo de — Maternidade de Substituicdo no Estrangeiro: Filiagdo com ou sem
fronteiras, cit., pp. 102

%7 340 eles: Victoria, Queensland, Australian Capital Territory, South Australia e Tasmania.
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substituicdo gratuita vs maternidade de substituicdo onerosa/comercial, sendo que esta
Gltima é punida inclusive penalmente.®®

Outro caso a analisar € a Argentina que ndo dispde de regulamentacdo sobre a
pratica da maternidade de substituicdo. Esteve em curso um projecto de lei no
parlamento argentino que previa a realizacdo da gestacdo de substituicdo com
autorizacdo prévia do juiz. O juiz procurava atestar de que todo 0 processo ocorria
dentro da normalidade, ao solicitar atestados médicos e psicologicos que provassem a
boa salide da pessoa que ia gerar a crianca e que da sua parte, existia um total interesse e

consentimento para posteriormente, dar a crianga aos Pais contraentes.

Por fim, a Russia permite a pratica, sendo que a certiddo de nascimento é
expedida para os Pais biologicos até 72 horas depois do nascimento da crianca, nos
termos do Cdédigo de Familia Russo. Nos casos em que os Pais sdo solteiros, devem
formalizar um pedido de reconhecimento de paternidade junto de uma entidade,
Departamento de Registo Natal.

Quando falamos na maternidade de substituicdo, ndo obtemos um paradigma a
nivel mundial que nos permita dizer todos os Paises adoptem medidas universais ou
comuns a todos eles; as tramitacdes, legislacdes e usos variam consoante o Pais, ndo
existindo uma politica comum global sobre esta prética.

Fala-se muito na criacdo de uma futura convencdo internacional sobre a
maternidade de substituicdo. Embora seja algo bastante interessante e justificado, o
certo é que a busca de uma posicdo de unanimidade sobre a pratica € apenas uma
miragem. Comecando logo, na problematica da procura, isto €, as pessoas que buscam
outro Pais para a préatica, apenas o fazem porque o seu Pais tem leis proibitivas.
Posteriormente, h& que superar problemas legais no que toca aos varios ordenamentos
juridicos em que a pratica se encontra proibida/permitida; também a existéncia de
regras/normas/usos €ticos e morais que estdo presentes na génese da pratica e as
mesmas regras no seio dos ordenamentos juridicos.

E com alguma estranheza que organismos europeus ou mundiais, que S&0
bastante rigorosos em certas matérias, ndo proibem ou restringem a pratica da

maternidade de substituicdo. Contudo, um organismo de tutela europeu (Conselho da

% Neste Pais, o Conselho de Satde Nacional e Pesquisa Médica, em 1992, considera que esta pratica é
eticamente inaceitavel do ponto de vista comercial.
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Europa) emitiu uma recomendacéo (Proposta de Recomendacéo de 3 de Marco de 2003)
que alerta dos perigos desta pratica, mas ndo a proibe expressamente.

Temos também a publicacdo de um relatorio da Conferéncia de Haia de Direito
Internacional em 2011 que tracava as linhas gerais do tema e como 0 mesmo estava a
ser aplicado nos ordenamentos juridicos.

Para o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, a questdo também suscita
duvidas e ndo h&a uma harmonizacdo global nas decis6es. Em duas decisdes judiciais de
Junho de 2014, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos reconheceu explicitamente
que um Estado tem o direito de proibir a gestacdo de substituicdo no seu préprio Pais,

deixando assim, para o Pais em causa, a decisao de proibicdo ou de admisséo da pratica.

4.1. A questdo do Turismo Reprodutivo

Uma das questbes fundamentais em sede de maternidade de substituicdo € o
“turismo reprodutivo”, isto ¢, uma modalidade de turismo médico, em que as pessoas
interessadas se deslocam para um Pais estrangeiro para obter informaces, realizar
operacdes ou mesmo utilizar mecanismos de procriacdo assistida, entre eles, a
maternidade de substituigéo.

Para SUSANA COSTA NETO, consiste em “o movimento de pessoas para
outro estado ou jurisdicdo, de modo a obter determinado tipo de assisténcia médica
reprodutiva, & qual ndo podem aceder no seu Pais de origem.”.*

Quais os fundamentos que levam as pessoas a deslocar-se para outros Paises em
busca deste tipo de “turismo”? Levantam-se desde logo, varias questfes que justificam a
decisdo destas pessoas; a proibicdo destas praticas ou destes tratamentos no Pais de
origem das pessoas interessadas; ndo existéncia de tratamento especializado no Pais de
origem; listas de espera demasiado longas; custos dos tratamentos mais baratos do que
no Pais de origem®’; a maior facilidade de acessos a determinadas categorias de

orientacdo sexual das pessoas (como por exemplo, 0s homossexuais), entre outras.

% NETO, SUSANA COSTA - Um exemplo de turismo médico: a maternidade de substituicdo além-
fronteiras, cit, pp. 19 e ss.

0 Os Paises receptores deste tipo de tratamentos conseguem profissionais com um indice de remuneracio
mais baixo do que os Paises mais desenvolvidos devido ao baixo indice de custo de vida e de mao-de-
obra barata. Devido ao facto dos profissionais terem um custo monetério inferior ao expectavel, leva a
gue existam pregos mais competitivos e 0 acesso a estas técnicas seja mais facil. A verificacdo deste facto
leva a que o investimento nestes Paises esteja em crescendo, atraindo cada vez mais investidores a
optarem por abrir clinicas especializadas.
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Determinados Paises cada vez mais adoptam medidas e orientacGes de promogéo
e desenvolvimento deste tipo de turismo, apostando em matéria humana
especializada/qualificada, instalacOes apropriadas, precos competitivos e outras medidas
de incentivo ndo s6 ao turismo reprodutivo, mas também ao restante turismo. Os
interessados vao ponderar em todas estas determinantes na altura de escolher o local
onde vao exercer 0 seu turismo médico, optando na maior parte dos casos, naqueles que
oferecem boas condigOes a baixos precos.

O “turismo reprodutivo” esta bastante relacionado com as politicas legais dos
Paises que recebem este tipo de praticas. Alids, esta € uma das preocupacoes
permanentes dos interessados, na medida que, por vezes, sdo Paises pouco
desenvolvidos e a situacdo politica/legal inquieta-0s. Alguns Paises ndo possuem
legislacBes sobre a matéria, realizando técnicas de procriagdo medicamente assistida de
forma ilegal, enquanto que, outros possuem estas matérias devidamente legalizadas e
institucionalizadas na sociedade.

No dominio da maternidade de substituicdo, podemos incluir a india**, Cuba,
Brasil, Tailandia e alguns estados dos Estados Unidos da América como destinos mais
“apeteciveis” para esta pratica. Tais Estados, recebem os seus pacientes em clinicas
especializadas nos mais diversos ramos da medicina, oferecendo a pregos competitivos
diversos tratamentos.

Todos os anos ha varios casais portugueses que viajam para os Estados Unidos
da América, com o0 objectivo de recorrer a clinicas especializadas nas técnicas de
maternidade de substituicdo. Uma das clinicas mais famosas é a Clinica B Coming —
Alternatives to Infertility, sita na Califérnia. Em média, sdo dez, 0s casais portugueses
que recorrem a esta clinica. Rosa Balcazar diz que “os portugueses, tal como muitas
pessoas de todo o mundo, vém com uma grande ansiedade e um grande desejo de
concretizar o sonho de ser Pais.”. As clinicas norte-americanas especializadas nesta
matéria oferecem uma vasta gama de produtos e publicidade sobre a maternidade de
substituicdo, incluindo a publicitacdo das Mées de substituicdo e informacdo especifica
sobre elas no proprio site da clinica. Com toda essa informacéo disponivel e de facil

acesso, 0 recurso a este método comeca a ser cada vez mais periédico e regular. Em

* Desde 2002, ano em que a maternidade de substituicio foi legalizada na india, que esta é praticada em
350 clinicas espalhadas por todo o Pais, rendendo perto de 350 mil milhdes de euros, por ano. Cenario
este, que esta relacionado ndo s6 com os precos praticados, mas também com o facto de todo o processo
ser pouco controlado e relativamente seguro. (www.folhadeportugal.pt/turismo-reprodutivo-indianas-sao-
as-mais-procuradas/)

34



2006, um processo completo de maternidade de substituicdo poderia custar em média
cerca de 67 mil euros, que inclui o pagamento da Mae de substituicdo, as taxas legais, as
taxas da clinica, medicacdo, fertilizacdo in vitro e as despesas da viagem. Um estudo
realizado nos EUA prevéem que a maior parte das Méaes de substituicdo tém entre 25 e
35 anos e ja possui um filho (alids, estes sdo alguns dos requisitos exigiveis por algumas
clinicas no Pais); e as suas motivacdes sdo as mais varidveis, desde logo a questdo
monetéria mas também a possibilidade de ajudarem as pessoas contraentes na obtencao
do tdo desejado filho. Todo o processo ¢ demoroso e longo, desde o0 momento da
realizacdo de determinados exames, pela celebracdo do contrato, até as condicdes de

escolha e de condicdes da Mée de substituicao.*?

2 in www.dn.pt
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Capitulo V

5. Regulacdo Legislativa da Maternidade de Substituicdo no Ordenamento

Juridico Portugués

5.1. Antecedentes da Lei n° 32/2006

Parece-nos incrivel mas Portugal ndo apresenta na sua legislacdo qualquer lei
que nos permita dizer se a maternidade de substituicéo é proibida ou admitida. Contudo,
ao analisarmos todas as propostas/projectos de lei apresentados, vemos que a
unanimidade destas, tendem para a proibicdo da préatica, seja ela onerosa ou gratuita,
sendo considerados todos 0s contratos a este titulo, nulos.

Ja em 1945, o Prémio Nobel da Medicina, Professor Egas Moniz, defendia a
possibilidade das mulheres solteiras terem acesso a fecundag&o artificial.

A primeira manifestacdo da maternidade de substituicdo no nosso ordenamento
juridico advém do Decreto-Lei n° 319/86, de 25 de Setembro relativamente a uma
tentativa de resolver as questfes relacionadas com o recurso a técnicas medicas para a
procriacdo assistida. Contudo, este diploma em nada ajudou a esclarecer as questfes
pendentes e suscitadas a época. Mais tarde, surgiu uma nova Lei n°® 12/93, de 22 de
Abril sobre a colheita e transplante de érgdos e tecidos de origem humana que mais uma
vez se revelou num fracasso. O Conselho Nacional da Etica para as Ciéncias da Vida foi
publicando ao longo dos anos diversos relatérios e pareceres sobre a reproducao
medicamente assistida.*

O Governo Socialista apresentou uma proposta de lei na Assembleia da
Republica (Proposta de Lei 135/VII) que fora aprovada para passar a constar do
Decreto-Lei 415/VI1 que definia claramente varios aspectos no seu art. 6° a recusa da
pratica, a nocdo de maternidade de substituicdo; a consequéncia da nulidade dos
contratos efectuados e os efeitos legais das partes processuais do contrato — neste caso,
no seu artigo 30° previa a puni¢do como crime, punivel com pena de prisdo até trés anos
para quem a promovesse.** Esta proposta foi aceite, contudo o Presidente da RepUblica

vetou-a no exercicio dos seus direitos.

43 pareceres n° 3/CNEV/93, 23/CNEV/97, 15/CNEV/95, 21/CNEV/97, 31/CNEV/2000

* Redaccao do artigo 6° da Proposta de Lei n° 135/VI11 intitulada como mée de substituicao:
1. E proibido o recurso & maternidade de substituicao.
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Mais tarde, o mesmo Partido Socialista tentou regular a matéria através do
Projecto de Lei n°® 90/1X, que expressava 0os mesmos efeitos da proposta anterior,
mantendo a redac¢do dos artigos 6° e 30° no que toca a proibicdo da maternidade de
substituicdo e os efeitos da sua pratica.*® Era indiscutivelmente necessario a regulacio
da promocdo da maternidade de substituicdo e o artigo 30° desta proposta veio
determinar a proibicdo de determinadas praticas como a angariacdo de pessoas por
exemplo, punindo-a como pratica de um crime, com a sancéo de pena de prisdo. Com a
introducdo desta redaccao, a promocdo era proibida, através de qualquer meio, seja ele
convite directo, a angariacé@o por determinada pessoa ou até com um anuncio puablico.

Contudo, o Partido Bloco de Esquerda apresentou uma proposta completamente
revolucionaria (Projecto de Lei n® 371/1X), admitindo a possibilidade da maternidade de
substituicdo, nos termos do art. 14° do supramencionado projecto.*® Para que tal se

verificasse era necessario varios requisitos:

a) Autorizacdo prévia do Conselho Nacional para a procriagdo medicamente
assistida;

b) A mulher contraente ndo poderia ter filhos de forma natural ou em
alternativa fosse uma mulher incapaz fisicamente de levar uma gravidez até
ao fim ou uma mulher com uma doenca ou razGes médicas plausiveis que
ndo a permitissem ter uma gravidez;

c) Nao existir pagamento (seja a que titulo for) para a Mée de substituicdo, sob

pena de praticar um ilicito criminal;

No ano de 1997, através da introducdo da Lei 1/97, de 20 de Setembro, foi
promovida a seguinte redac¢do no texto constitucional: “incumbe, designadamente ao

Estado, para proteccdo da familia, regulamentar a procriacdo assistida, em termos que

2. Para efeitos do numero anterior, entende-se por maternidade de substituicdo qualquer situagdo em que a mulher se
disponha a suportar uma gravidez por conta de outrém e a entregar a crianca ap6s o parto, renunciando aos poderes
e deveres proprios da maternidade.

3. Sdo nulos os negdcios juridicos, gratuitos ou onerosos, de maternidade de substituicao.

4. A mulher que suportar uma gravidez em substituicdo é havida para todos os efeitos legais como a mée da crianga.

* A redacco do artigo 6° mantém-se inalterada em relacdo a proposta anterior (n° 135/V11) apresentada
pelo Governo; introduz apenas uma alteracdo em relacdo ao antigo artigo 30° que passou a 27°,
introduzindo um ponto 2 com o seguinte texto: “o disposto no numero anterior ndo obsta a
admissibilidade, em processo preliminar de publica¢Ges, da prova de maternidade para efeitos das alineas
a) e b) do artigo 1602° do Cédigo Civil.

“® Esta proposta previa a criagdo do Conselho Nacional para a Procriagdo Medicamente Assistida
(CNPMA), especificando no artigo 16° quais as suas princiPais funcfes e sua composicdo. Também
destaque para o artigo 19°, em que prevé as penalizacGes para a utilizacdo da maternidade de substituicdo
sem o consentimento dos beneficiarios e praticada fora dos estabelecimentos autorizados para o efeito.
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salvaguardem a dignidade da pessoa humana” (Constitui¢ao da Republica Portuguesa —
artigo 67°, n° 2 alinea e).

Na medida que ndo temos qualquer tipo de orientacdo legislativa sobre a
matéria, resta-nos olhar para as normas gerais que temos na nossa lei.

No Cddigo Civil, diz-nos o art. 280° que todos 0s negocios contrarios a ordem
publica, sdo considerados nulos; ora, quando falamos na maternidade de substituicéo,
principalmente a que pressupde uma onerosidade, levanta questdes ético-morais
relevantes no sentido de violacdo de normas relativas a dignidade da pessoa humana
seja ela, a Mée de substitui¢do ou sobre a crianca gerada.

PAMPLONA CORTE REAL considera que o contrato de gestagdo a titulo
gratuito ndo deixa de ser sempre nulo, nos termos do artigo 280°,n° 1 do Cédigo Civil,
mas por violar principios de ordem publica em matéria de Direito de Personalidade,
uma vez que esse contrato impdem a uma das partes que ela suporte uma gestacao
integral necessariamente perturbadora da condicdo de mulher.*’

FRANCISCO AGUILAR entende que a exclusdo da contrapartida econémica
para a Mée substituta leva muitos autores a defenderem a validade do contrato nos casos
em que a Mée receptora é também a Mae genética, por ndo haver colisdo com aquele
que seria o critério de estabelecimento da filiacao.*®

Também o art. 168°, n°® 3 do mesmo diploma impede a impugnacdo de
paternidade, com fundamento em inseminacéo artificial ao conjuge que nela consentiu.

No Direito Penal, também temos de analisar as questbes levantadas com o
trafico de criangas e a sua criminalizagdo. A transac¢do de uma crianga € uma matéria
deveras delicada que pode levar a entrar numa esfera de crime com uma moldura penal
elevada; ao considerarmos a maternidade de substituicdo, como uma forma de
transaccdo ou trafico de criancas, estamos a criminaliza-la severamente. Os art. 158° e
214° do Codigo Penal de 1982 (actualmente artigos 156° e 158° do Cédigo Penal) que
considera crime sexual, punivel com pena de prisdo de 1 a 8 anos, a préatica de acto de

procriacdo artificial em mulher sem o seu consentimento.

*" CORTE REAL, Pamplona — Os efeitos familiares e sucessérios da procriacdo medicamente assistida,
Estudos de Direito de Bioética — Vol. I, Almedina, 2005, pp. 358

* AGUILAR, Francisco — O principio da dignidade da pessoa humana, pp.682 apud PINHEIRO, Jorge
Duarte — Procriagdo Medicamente Assistida, pp. 25
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ANABELA RODRIGUES defende uma opinido que vai no sentido da restricdo
da liberdade pessoal da mulher, entendendo esta posicdo do Cddigo Penal como uma
restricdo negativa feita @ mulher ou seja o facto de ndo querer ter filhos.*

Temos ainda o art. 8%, n° 2 da Lei n° 3/84, de 24 de Marco, diploma que regulava
a educacdo sexual e o planeamento familiar, impondo ao Estado a obrigatoriedade deste
providenciar o aprofundamento do estudo e a prética da inseminacdo artificial como
forma de suprimento da esterilidade.

Ainda relativamente ao direito da familia, é necessario analisar a questdo perante
as relacbes familiares entre os envolvidos. As relacdes familiares estdo na
indisponibilidade das partes, 0 que faz com que ndo seja possivel fazer destas, a
realizacdo de um contrato. Nestes termos, a pratica da maternidade de substituicao seria
sempre proibida.

Assim, a invocacdo do superior interesse da crianca seria também um tema
dificil de analisar. Serd que o recurso a maternidade de substituicdo iria prejudicar ou
beneficiar a vida da crianca gerada? E uma questio que divide a doutrina, havendo
guem entenda que a maternidade de substituicdo visa apenas a realizacdo do desejo de
ter um filho pelo casal contraente, ndo interessando qualquer tipo de bem-estar da Mée
substituta ou da criangca que nasce, enquanto que do lado contrario, entende-se que a
crianga pode ter uma vida melhor, com carinho e amor dado pelos Pais contraentes que
poderia ndo ter com a sua Mae biologica.

A promulgacdo da actual lei foi tudo menos pacifica na medida que, existiu um
pedido de referendo feito por um conjunto de cidaddos portugueses; houve também um
pedido de fiscalizagdo sucessiva apreciado pelo Tribunal Constitucional, com uma
declaracdo de voto vencido até as davidas do Presidente da Republica aquando da

promulgacéo da lei.>®

5.2. Lei 32/2006, de 26 de Julho

Apenas em 2006, com a introducdo da Lei n°® 32/2006, de 26 de Julho, a

legislagdo portuguesa teve regulamentada a utilizacdo das técnicas de procriagéo

medicamente assistida.>* >

* RODRIGUES, Anabela apud VALE E REIS, Rafael — Responsabilidade penal, cit, pp. 72
%0 Acérdao do Tribunal Constitucional, n° 101/2009. DR 64 11 SERIE de 1 de Abril de 2009
5! Este diploma, por sua vez, veio a ser alterado pela Lei n° 59/2007 de 4 de Setembro relevante a nivel
das contra-ordenagdes e, regulamentada pelo Decreto Regulamentar nimero 5/2008 de 11 de Fevereiro. O
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A Lei da PMA aplica-se as seguintes técnicas de procriagdo medicamente
assistida: a) Inseminacdo artificial; Fertilizagdo in vitro; Injeccdo intracitoplasmatica de
espermatozdides; Transferéncia de embrides, gametas ou zigotos; Diagnostico genetico
pré-implantacdo; Outras técnicas laboratoriais de manipulacdo gamética ou
embrionarias equivalentes ou subsidiarias.

Em termos gerais, este diploma veio regular o conjunto de técnicas que podem
ser utilizadas, quais os seus beneficidrios, em que consistem tais técnicas, quais as

proibidas e por fim, a san¢éo aplicada aos infractores.

Quem s&o os beneficiarios das técnicas de procriagdo medicamente assistida? A
propria lei determina quem sdo: “pessoas casadas que ndo se encontrem separadas
judicialmente de pessoas ou bens ou separadas de facto ou as que, sendo de sexo
diferente, vivam em condi¢des anadlogas as dos conjuges ha pelo menos dois anos
podem recorrer as técnicas de PMA.”.>® Esta classificacio aparece de forma concreta e
taxativa, afastando assim, todas as pessoas solteiras, sejam estas heterossexuais ou
homossexuais mas também as pessoas do mesmo sexo que estejam unidas de facto.

No momento da introducdo desta lei (2006), ndo existia a possibilidade do
casamento de pessoas do mesmo sexo, algo que s6 veio a ocorrer em 2010, através da
Lei n° 9/2010, de 31 de Maio. Ficaria aqui uma duvida legitima de saber se as pessoas
casadas do mesmo sexo, poderiam ou néo ser beneficiarios desta prética.

Contudo, rapidamente o Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente
Assistida, em 18 de Junho de 2010, veio esclarecer, informando que estas técnicas estao
vedadas as pessoas casadas com outras do mesmo sexo.>*

JOSE MIGUEL GUIMARAES veio afirmar numa publicacdo escrita por si,
justificou as princiPais razdes que se pretendem para a rejeicdo das técnicas PMA aos

casais homossexuais; para 0 autor, as razfes religiosas, motivos ético-morais, a

referido Decreto Regulamentar ainda veio a ser alterado pelo Decreto Regulamentar nimero 1/2010 de 26
de Abril, também este relevante em termos de aspectos clinicos.

32 A Lei n° 32/2006, de 26 de Julho foi influenciada pelo art. 3°, n° 2 da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, no que diz respeito aos beneficiarios destas praticas e na proibicdo de determinadas
préticas eugénicas.

>3 Art. 6° da Lei 32/2006, de 26 de Julho

% Contrariamente & posicao do legislador portugués, o ordenamento juridico espanhol, na Lei14/20086, de
26 de Maio era muito mais permissivo e abrangente nos beneficiarios deste instituto. Assim, poderiam
recorrer a esta técnica, todas as mulheres, maiores de idade, que tenham plena capacidade de exercicio. O
ordenamento juridico italiano apresenta-se mais parecido com o legislador portugués, admitindo apenas o
recurso a estas técnicas aos conjuges e 0s conviventes more uxério homossexuais, desde que maiores de
idade.
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aplicacdo desta norma legal emitida pelo Conselho Nacional de Procriagédo
Medicamente Assistida e uma questdo de legitimidade médica sdo os princiPais motivos
para esta rejeicdo.” Segundo o autor, todas estas motivacdes afastam a possibilidade
dos casais homossexuais de poderem adoptar técnicas de PMA.

Ainda had uma outra questdo a esclarecer sobre esta matéria. Serd que ao
restringirmos o grupo de pessoas abrangidas pelas técnicas de procriacdo medicamente
assistida, o nosso legislador ndo estaria a fazer uma discriminacdo injusta e
desadequada, proibida pelo principio da igualdade e de constituir familia? O Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida considera que existem pessoas que nio
preenchem os requisitos exigiveis relacionados com a infertilidade ou doenca, tendo
apenas um interesse pessoal no sentido de ter um filho.*®

Dentro dos beneficiarios destas técnicas, temos de apurar uma questdo que tem
dividido a nossa doutrina. Sera que esta limitacdo relativa aos beneficiarios, nao viola o
direito constitucional de procriar?

PAULA MARTINHO DA SILVA e MARTA COSTA entendem que 0 nosso
legislador consagra o direito de procriar através do recurso a técnicas de procriacao
medicamente assistida, nos termos do artigo 36°, n° 1 da Constituicdo da Republica
Portuguesa.’”

Para GUILHERME DE OLIVEIRA, a norma ndo vedava a possibilidade de
outros individuos utilizarem 0s “meios cientificamente comprovados” (técnicas de
PMA) para a procriagéo.*®

Para SUSANA COSTA NETO, “a legitimidade para aceder a maternidade de
substituicdo deve ser concedida a todas as pessoas, desde o mais comum,
designadamente a um casal heterossexual, como a casais homossexuais femininos e
masculinos, assim como a mulheres ou homens solteiros, que pretendam ter um filho, e
que de outra forma tal ndo seria possivel.”. No entanto, para tal vir a acontecer, t€ém de

haver a mudanca de mentalidades que ja se iniciou entre nés, através do direito ao

> GUIMARAES, José Miguel — As dificuldades do acesso de casais homossexuais & Procriacéo
Medicamente Assistida, Direito & Salde e Bioética, Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa, pp. 5 e ss.

*® Conselho Nacional de Etica para as ciéncias da vida — Procriacio medicamente assistida e gestacéo de
substituicdo, Parecer n° 63 — 63/CNECV/2012, Marco de 2012, pp.4

" COSTA, Marta e SILVA, Paula Martinho da — A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida Anotada (E
legislacdo complementar), Colec¢do PLMJ, Coimbra Editora, pp. 166

% No mesmo sentido, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA in Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, 42 Edi¢do, Coimbra Editora, 2007, pp. 567

% OLIVEIRA, Guilherme de — Aspectos Juridicos de Procriacdo Assistida, Revista da Ordem dos
Advogados, ano 49, Vol. 111, 1989, pp. 768

41



casamento entre pessoas do mesmo sexo (Lei n° 9/2010, de 31 de Maio). Na verdade,
muitas criangas apenas crescem junto do progenitor masculino, e ndo é por isso que o
bem-estar e 0 melhor interesse da crianca sio postos em causa.”.®

VERA LUCIA RAPOSO apresenta uma posi¢do na qual subscrevemos por
completo. Entende a autora que existe um direito a procriar e a constituir familia,
devendo existir um estabelecimento da filiagdo livre de obstaculos; as técnicas de
procriacdo medicamente assistida ndo devem ser um problema juridico para este livre
exercicio.”

Na nossa posicdo, a nossa Constituicdo apresenta um legitimo direito a procriar e
ao estabelecimento da filiagdo; o recurso as técnicas de procriagdo medicamente
assistida ndo é mais do que um método ou um recurso alternativo para o alcancar de um
fim: a obtencdo do filho.

Em sentido contrario, PAMPLONA CORTE-REAL diz-nos que as praticas de
procriagdo medicamente assistidas correspondem a um direito constitucional de
procriar, ndo havendo qualquer justificacdo legal para impedir os casais do mesmo sexo,
de ndo poderem ser beneficiérios.®?

Na nossa jurisprudéncia, o caso também ja fora analisado, no Acordao do
Tribunal Constitucional n® 101/2009, em que “ndo existem davidas que a Constitui¢do
reconhece o direito a ter filhos a que os pode gerar (art. 68°), ndo vemos que ela
reconheca qualquer direito fundamental a quem sé os possa obter através da doacdo a
terceiros”.%

No sentido de restringir o recurso as técnicas de PMA, o nosso legislador
enunciou um leque de beneficiarios das mesmas, incluindo normas sancionatdrias para
guem ndo cumprisse tais indicacdes. Assim, penalizava ndo s6 as pessoas singulares ndo
indicadas mas também as pessoas colectivas e equiparadas, através de aplicacdo de
determinadas penas. Nestes termos, a violagdo da norma prevista no n° 1 do artigo 6°
constitui uma contra-ordenacdo (punivel através do artigo 44°, n° 2), enquanto que a
violacdo da norma do n° 2 do artigo 6° € punida como crime (artigo 35° ou como

contra-ordenac&o (artigo 44°, n° 2 alinea c)).

% NETO, SUSANA COSTA - Um exemplo de turismo médico: a maternidade de substituicdo além-
fronteiras, Instituto Superior Bissaya Barreto, 2012, pp. 31 nota de rodapé n° 33

1 RAPOSO, Vera Lcia — Direitos Reprodutivos, in Lex Medicinae, Ano 2, n° 3, 2005, pp. 117

62 CORTE-REAL, Pamplona — Os efeitos familiares e sucessorios (P.M.A.) in Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Galvéo Telles, Vol I, cit, pp. 355-356

63 Acérdao do Tribunal Constitucional n° 101/2009, de 3 de Margo de 2009 in Diério da Republica n® 64,
Série 1, pp. 12452
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A violacdo do disposto do n° 2 do artigo 6° remete-nos para o artigo 35° do
mesmo diploma, criminalizando-a com pena de prisdo de dois a oito anos para quem
utilizar as técnicas de PMA e ndo respeite a idade limite prevista no artigo
supramencionado. Esta norma protege todos aqueles que por si, ndo podem ou néo
conseguem ter capacidade de dar um consentimento livre e informado.

Considera-se que, nestes termos, preserva-se bens juridicos protegidos, a
dignidade da pessoa humana e a integridade fisica/psiquica das pessoas que nao séo
capazes, menores, inabilitados e interditos. Nos termos da alinea c¢) do n° 1 do artigo

44°, 3 violagdo do artigo 6°, n° 1 e n° 2, é punida com uma coima.®*

Nos termos do art. 6%, n° 2 da Lei n° 32/2006, as técnicas apenas podem ser
utilizadas por maiores de idade e ndo se encontre interdito ou inabilitado por
anomalia psiquica. O nosso legislador estabelece a idade minima que deve ter o
beneficiario da utilizacdo das técnicas de procriagdo medicamente assistida, ndo
estipulando a idade méaxima para tal. Existem varias posi¢cdes na doutrina, defendendo
em alguns casos a imposicao de uma limitacdo maxima de idade enquanto que, outra

corrente defende a inexisténcia de limitacdo de idade.®

Os defensores da limitagéo da idade entendiam que estavam em causa diversos
preceitos essenciais como o bem-estar, dignidade humana, protec¢do da familia e direito
a saude/desenvolvimento da crianca e segundo estes conceitos, a partir de uma
determinada idade, existe um sério risco de todos estes estarem em risco, principalmente
a formacdo e salde da crianca. Esta posicdo defende a limitacdo da idade com base no
superior interesse da crianga.

Em sentido contrario, MARIO SOUSA defende que ndo é admissivel qualquer
limitacdo relativa a idade méaxima para o recurso a estas técnicas, seja feminina ou
masculina, na medida que, as unides nao escolhem idades e os mais velhos ndo devem

ser penalizados e impedidos na sua busca de descendéncia.®®

® Para as pessoas singulares, a coima varia entre os 10.000,00 € (dez mil euros) e os 50.000,00 €
(cinquenta mil euros) e para as pessoas colectivas, o limite maximo ¢ de 500.000,00 € (quinhentos mil
euros).

% Em alguns ordenamentos juridicos estrangeiros, ndo existe também limitagdo de idade maxima para
este recurso, acrescentando apenas que os elementos tém de estar em idade fértil (Italia) ou em idade de
procriar (Franga).

% SOUSA, Maério in www.cienciahoje.pt, em 16 de Fevereiro de 2006
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No seguimento de toda esta divergéncia doutrinaria e com o objectivo de regular
esta matéria, surgiu a deliberacdo n® 03/1l, de 19 de Julho de 2013 emitida pelo
Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, que conclui o seguinte: “sdo
elegiveis para as técnicas de PMA, os casais em que, no momento da concretizacdo da

técnica, o elemento masculino tenha uma idade que nédo ultrapasse o0s 60 anos.

Este diploma prevé a maternidade de substituicdo de forma clara e concreta no
seu art. 8°.°” O n° 1 considera como nulos, 0s negécios juridicos de maternidade de
substituicdo, quer sejam gratuitos ou onerosos. O n® 2 do artigo define o que €
maternidade de substituicdo: “qualquer situacdo em que a mulher se disponha a suportar
uma gravidez por conta de outrém e a entregar a crianca apds o parto, renunciando aos
poderes e deveres proprios da maternidade.”. Por fim, o n° 3, considera que a mulher
que suportar a gravidez de substituicdo, é considerada para todos os efeitos legais, como
Mée da crianca que vier a nascer.®®

Os criticos da posicdo do nosso legislador assentam os seus fundamentos na
figura da crianca. Para estes, o legislador esquece a crianca envolvida na situacao,
entregando a Mae geradora, a sua qualificacdo de Mae, mesmo que esta ndo demonstre
interesse na crianga ou mesmo ser progenitora desta, deixando completamente de lado,
0 bem-estar da crianga. Nas situacdes em que a Mdae gestacional ndo tem qualquer
interesse na crianca que venha a dar a luz, ndo faz qualquer sentido em atribuir a
maternidade a Méae que gera a criancga.

TIAGO DUARTE critica fortemente a atribuicdo da maternidade a Mae
gestacional, nos termos do artigo 8° n° 3 da Lei n° 32/2006, alegando que ndo faz
qualquer sentido que a Mé&e genética receba como punigdo a “pena perpétua” de ficar

sem o seu filho, enquanto que a Mée que da a luz uma crianga que ndo possui uma

%7 Este art. 8° da Lei 32/2006, de 29 de Julho derivava de uma proposta de Lei n° 135/VII apresentada
pelo Governo.

% Esta Gltima norma vem de acordo com o art. 1796°, n° 1 do Cédigo Civil que prevé que a mulher que dé
a luz a crianga, é sempre a mie da crianga. Contudo, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO critica
fortemente esta medida, considerando que a norma prevista nestes diplomas, é considerado uma medida
imperativa e imposta; ao afirmar isto, considera que a maternidade ndo pode ser alvo de san¢do ou
imposicdo. (ASCENSAO, José Oliveira de — A Lei 32/2006, sobre Procriacio Medicamente Assistida, in
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 67, VVolume 111, Dezembro de 2007, pp. 52)

% Os contratos de maternidade de substituicio sdo permitidos em pouquissimos Paises, encontrando-se,
entre estes, Grécia, Canada, india, alguns estados dos EUA, e, em excepcionais situaces, Inglaterra.
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ligacdo genética, deva ser considerada Mae, descorando completamente a existéncia de
uma pessoa que transmitiu material genético para esta.’

Sobre esta matéria, o autor acrescenta que o problema se coloca em saber se a
Mée portadora deve ser, ou ndo, considerada Mae juridica apenas se coloca, nos casos
em que a chamada Mae uterina o ¢é “strictu sensu”, ou seja, que ndo contribui também
com o seu 6vulo. A ndo ser assim ndo ha separacao entre quem fornece o 6vulo e quem
suporta a gravidez e a maternidade torna-se Obvia a menos que a lei disponha,
excepcionalmente, em sentido diverso reconhecendo validade aos contratos de gestacéo

e atribuindo a maternidade a quem n&o é Méae genética nem uterina.”

MARTA COSTA e CATARINA SARAIVA LIMA criticam esta norma na
medida que, a sancdo de nulidade resultante dos contratos de maternidade de
substituicdo gera uma obrigacdo de atribuicdo como Mée aquela que der a luz a crianca,
0 que para o autor ¢ considerada como “moeda de castigo” ou uma obrigagdo de
maternidade que esta pode ndo querer. Esta norma faz com que se proiba a Mae
contraente de ser considerada Mée da crianca quando a sua vontade € imensa e atribui a

Mée de substituicdo a sua maternidade por imposicao /obrigacdo.”

ANTUNES VARELA defende que deve ser dada uma preferéncia a Mée
gestante, devido ao laco que se fortalece ao longo dos nove meses de gestacdo, na
medida que, este lagco ndo pode ser comparado ao vinculo “que o orgasmo feminino
momentaneo cria entre a mulher sexualmente excitada e o 6vulo que o seu ovéario
produz ou do que a caprichosa vontade que possua a mulher estéril de possuir um filho

que a natureza lhe nega”.73

O nosso legislador fornece-nos uma omisséo da lei quanto ao estabelecimento da
paternidade nos casos de maternidade de substituicdo, nomeando apenas no n° 3 deste
artigo, quem sera a Mae da crianca gerada. Quanto a paternidade, devemos-mos reger

pelas normas dos artigos 19° a 21° da Lei n.° 32/2006, que no seu essencial vém dispor

" DUARTE, Tiago — In Vitro Veritas? — A procriacdo medicamente assistida na Constituicdo e na Lei,
Coimbra, Almedina, 2003, pp. 87-88

"M DUARTE, Tiago — In Vitro Veritas? — A procriacdo medicamente assistida na Constituiio e na Lei,
Coimbra, cit., pp. 87-88

2 COSTA, Marta e LIMA, Catarina Saraiva — A maternidade de substituicdo a luz dos direitos
fundamentais de personalidade, cit., pp.246

® VARELA, Antunes — Inseminagéo artificial e a filiagdo perante o Direito Portugués e o Direito
Brasileiro, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Coimbra, 1995, pp. 68
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que a crianga nascida é havida como filha do marido ou daquele vivendo em unido de
facto com a mulher inseminada, desde que tenha consentido nessa pratica (n.° 1 do
artigo 20°). Nos termos do artigo 20°, n° 5, a paternidade podera ser impugnada pelo
marido (ou aquele que viva em unido de facto), nas situacdes em que se prove que nao
existiu consentimento ou que o filho ndo nasceu da inseminacdo para que o0

consentimento foi prestado.”

Nos termos do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, esta
solucdo tem um caracter demasiado rigido e sem ter atencdo a situacfes concretas, ndo
existindo outro qualquer tipo de garantias. Segundo estes, estamos perante uma sangéo e
tentativa de dissuasdo de comportamentos e praticas ilegais de maternidade de
substituicdo.

O legislador ainda previu uma san¢do ao recurso a maternidade de substituicéo,
nos termos do art. 39°, punindo os contratos de maternidade de substituicdo a titulo
oneroso com pena de prisdo até dois anos ou pena de multa até 240 dias (n° 1). O n° 2
aplica uma sancdo a outras pessoas que participem na promoc¢do da maternidade de
substituicdo, seja esta, através de convite directo ou por interposta pessoa ou anincio
publico.

FIGUEIREDO DIAS considera a criminalizacdo destes actos bastante excessiva,
alegando que “mesmo que possa concordar-se que todo o crime se traduz num
comportamento determinante de uma danosidade ou ofensividade social, a verdade é
que nem toda aquela danosidade deve legitimamente constituir um crime”.”

Como analise destas normas legislativas, podemos afirmar que 0 nosso
legislador plasmou normas que proibem de forma concreta os contratos de maternidade
de substituicdo. Por um lado, considerou nulos, todos os negdécios juridicos que
envolvem esta pratica e por outro, puniu criminalmente aqueles que o fizerem ou
promoverem a titulo oneroso.

O legislador procurou também introduzir uma nocdo exacta da figura, pese
embora, varios autores da doutrina continuem a emitir opinides sobre a sua nogéo e

admissibilidade da prética.

0 artigo 21° do diploma Ao dador do esperma néo atribui quaisquer direitos ou deveres relativamente a
crianga nascida ao dador de esperma.

® FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Direito Penal, Parte Geral, Tomo | (Questdes fundamentais. A doutrina
geral do crime), 2.2 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 110
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O Acordao do Tribunal Constitucional n°® 101/2009, de 3 de Marco de 2009
analisou esta questdo da idade para a utilizagdo destas técnicas. Os defensores desta
posicao alegavam que a norma era inconstitucional porque defendia que esta deveria ser
dirigida para a proteccdo da familia, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa
humana e a identidade pessoal, possibilitando que uma mulher em idade avancada possa
ter um filho.

Do outro lado, ndo existe uma mengdo do limite m&ximo de faixa etaria mas a
limitacdo ndo envolve apenas o direito a integridade fisica, pessoal e moral da crianca
mas o0s seus Pais tém de acompanhar a sua vida ao longo dos anos, nhum ambiente
natural. O facto de serem Pais muito tarde, pode retardar tal facto e ndo permitir um
desenvolvimento num ambiente normal de convivéncia entre a crianga e seus Pais. A
limitacdo da idade surge num ambito do superior interesse da crianca gerada,
respeitando os principios da dignidade da pessoa humana.

Segundo o Acérddo do Tribunal Constitucional, n°® 101/2009, de 3 de Marco de
20097, 0 art.. 39.° da Lei 32/2006, de 26 de Julho apenas sanciona a maternidade de
substituicdo a titulo oneroso, nada estatuindo acerca dos negdcios gratuitos (que o artigo
8.2 ndo admite). Essa falta de sancédo revela permissividade relativamente ao negécio da
maternidade de substituicdo, representa um risco para a dignidade e outros direitos do
ser humano e constitui fraude a lei, colidindo com o disposto nos artigos 25.°, 26.°, 67.°
e 68.° da Constituicdo e em todas as disposi¢des da Convencédo de Oviedo.

Nos termos deste acorddo que analisa a constitucionalidade do diploma, existe
uma puni¢cdo como crime da celebracdo e promocdo de negdcios juridicos de
maternidade de substituicdo se forem realizados a titulo oneroso, admitindo a forma
gratuita do contrato.

Contudo, nos termos do art.°. 8° do diploma, os contratos de substitui¢do, sejam
eles onerosos ou gratuitos, sdo sempre proibidos e a sua celebracdo leva a nulidade dos
mesmos. MARTA COSTA e PAULA MARTINHO DA SILVA dizem que “o regime
ndo demonstra qualquer permissividade por parte do legislador portugués face a
maternidade de substituicdo gratuita; muito pelo contrario, pois nega a esta pratica
quaisquer efeitos juridicos, aplicando a casos em que a disposicdo seja violada — e

portanto, realizado um encontro de maternidade de substituicdo — a regra geral do

’® In Diério da Republica n° 64, Série 11, pp. 12452 e ss.
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estabelecimento de filiacdo, previsto no art. 1796° n° 1 do CC, segundo a qual,
relativamente & Mée, a filiacdo resulta do facto do nascimento.”.”’

A questdo da diferenciagdo da punicdo criminal entre a maternidade de
substituicdo a titulo oneroso e a titulo gratuito, leva a doutrina a divergir sobre o tema,
sendo levantada a inconstitucionalidade desta norma. Entende assim, o Acérddo do
Tribunal n° 101/2009, de 3 de Margo que “o legislador ndo ¢ necessariamente obrigado
a criminalizar uma conduta, sempre que se entende haver um bem juridico digno de
tutela juridica.

No cumprimento dos deveres de proteccao de bens juridicos que a Constitui¢éo
estabelece ao consagrar um direito fundamental, o legislador tem sempre alguma
margem de livre apreciacdo no que respeita a escolha dos meios mais adequados para
garantir esse bem respeitando os outros valores e interesses constitucionalmente

protegidos a luz do principio matricial da dignidade da pessoa humana.”.

5.3. Projectos de Lei posteriores a Lei n® 32/2006, de 26 de Julho

Para finalizar todos os antecedentes relativos a entrada em vigor da Lei n°
32/2006, temos que fazer mencédo aos projectos de Lei que antecederam a sua criagdo e
que contribuiram para a sua publicacdo, neste caso, 0s Projectos Lei n® 151-X, 141-X,
172-X e 176-X. Os varios partidos politicos juntaram nestes projectos de lei as suas
posicBes sobre a matéria, formulando um documento Gnico que acabava de vez com a
lacuna existente no ordenamento juridico portugués. Estas iniciativas legislativas
apresentam em comum o facto de se apropriarem, em maior ou menor grau, de
argumentos/conhecimentos de caracter médico e juridico para justificar as sugestoes
contidas nos textos apresentados.

Contudo, no momento posterior a entrada em vigor da Lei n°® 32/2006, surgiram
trés projectos lei com vista a alterarem alguns pressupostos relativamente a maternidade
de substituicdo.

Em primeiro lugar, o projecto Lei 122/XII apresentado pelo Bloco de Esquerda,
que fora recusado. A proposta permitia a celebracdo de negocios juridicos a titulo
gratuito, contudo para que fosse permitida, seria necessario que houvesse: auséncia de

utero e lesdo ou doenca deste Orgdo que impeca de forma absoluta e definitiva a

" COSTA, Marta e SILVA, Paula Martinho da — A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida Anotada (E
legislacdo complementar), cit, pp. 166
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gravidez da mulher ou de acordo com a Ordem dos Medicos, em situacdes clinicas que
o0 justifiguem. Contudo, como dizia o texto do diploma, esta aceitacdo seria apenas a
titulo “excepcional”. Os beneficidrios desta pratica seriam os maiores de idade, aquelas
pessoas que ndo estejam interditas ou inabilitadas e que tenham prestado um
consentimento expresso.”’®

Mais tarde, surgiram dois projectos 131/XIl e 138/XI1"

, apresentados pelo
Partido Socialista e Partido Social Democrata, aprovados em 21 de Janeiro de 2012, na
Reunido Plenéria n° 62. Os projectos de lei ttm como finalidade incluir a maternidade
de substituicdo como uma técnica de procriacdo medicamente assistida, sendo so aceite
a titulo totalmente gratuita, admitindo apenas o pagamento de despesas médicas que
advém da prética.

No seguimento da lei actual vigente (Lei n® 32/2006, de 26 de Julho), a
maternidade de substituicdo é proibida com base na nulidade dos contratos juridicos
onerosos ou gratuitos com esta pratica. Os projectos lei prevéem a possibilidade de
existir esta pratica desde que tenha um caracter gratuito, continuando a proibigdo para
0s negdcios onerosos. Ambos os projectos lei apresentados, prevéem a autorizacdo
prévia do Conselho Nacional de Procriagcdo Medicamente Assistida e a audicdo da
Ordem dos Médicos.

Em 2012, o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida aceita a
maternidade de substituicdo desde que a lei garanta a realizacdo de treze critérios
distintos. A saber:

- A gestante de substituicdo e o casal beneficiario estdo cabalmente informados e
esclarecidos, entre outros elementos igualmente necessarios, sobre o significado e
consequéncias da influéncia da gestante de substituicdo no desenvolvimento embrionario e fetal
(por exemplo, epigenética), constando tal esclarecimento detalhado no consentimento
informado escrito, assinado atempadamente.

- O consentimento pode ser revogado pela gestante de substituicdo em qualquer
momento até ao inicio do parto. Neste caso a crianca deve ser considerada para todos os efeitos

sociais e juridicos como filha de quem a deu a luz.

"8 Esta proposta de lei n° 122/X11 previa a eliminagdo dos critérios relativos ao estado civil e orientagdo
sexual dos beneficiarios das técnicas de PMA. O acesso a estas técnicas era permitido a todos os casais
sendo aplicado como método subsidiario e alternativo de procriagdo, ndo havendo necessidade de um
diagnostico de infertilidade.

" Esta proposta prevé o recurso a esta técnica de procriagdo medicamente assistida apenas em caso de
auséncia do Utero na parte feminina do casal ou alternativamente, em situag@es clinicas que o justifiquem,
desde que autorizadas pelo CNPMA e ouvida previamente a Ordem dos Médicos.
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- O contrato entre o casal beneficidrio e a gestante de substituicdo deve incluir
disposicGes a observar em caso de ocorréncia de malformagdes ou doenga fetais e de eventual
interrup¢do voluntaria da gravidez.

- A gestante de substitui¢do e o casal beneficiario devem estar informados que a futura
crianca tem o pleno direito a conhecer as condi¢des em que foi gerada.

- A gestante de substituicdo ndo deve simultaneamente ser dadora de ovdcitos na
gestagdo em causa.

- A gestante de substituicdo tem que ser saudavel.

- As motivacdes altruistas da gestante de substituicdo devem ser previamente avaliadas
por equipa de satde multidisciplinar, ndo envolvida no processo de PMA.

- Quaisquer intercorréncias de saude ocorridas na gestacdo (a nivel fetal ou materno)
sdo decididas exclusivamente pela gestante de substituicdo com o apoio de equipa
multidisciplinar de salde.

- Cabe ao casal beneficiario, em conjunto com a gestante de substituicdo, decidir a
forma de amamentacdo (devendo, em caso de conflito, prevalecer a opg¢do do casal
beneficiario).

- E legalmente inaceitavel a existéncia de uma relacio de subordinagio econdmica entre
as partes envolvidas na gestagdo de substituicao.

- O contrato sobre a gestacdo de substituicdo (celebrado antes da gestacdo) ndo pode
impor restricbes de comportamentos a gestante de substitui¢do (tais como condicionamentos na
alimentacdo, vestuario, profissdo, vida sexual).

- O embrido transferido para a gestante de substituicdo tem como progenitores
genéticos, pelo menos, um dos elementos do eventual casal beneficiario.

- A lei sobre esta matéria e sua regulacdo complementar serdo obrigatoriamente

reavaliadas trés anos apds a respectiva entrada em vigor.®

O presidente do Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida
(CNPMA) defendeu a maternidade de substituicdo como solucdo para as mulheres que
sobreviveram ao cancro poderem ser Mé&es e lamentou o0 atraso na discussdo desta
possibilidade legislativa, dizendo que "h& cada vez mais mulheres a sobreviver ao
cancro, mas que ficam com o Utero incapaz de acompanhar a gestacdo do feto e isso

acontece com raparigas e mulheres ainda muito jovens".®

80 \www.expresso.sapo.pt/os-13-criterios-para-as-barrigas-de-aluguer=f716654#ixzz3XyECITzM
hwww.visao.sapo.pt/conselho-nacional-pma-quer-maternidade-de-substituicao-para-sobreviventes-de-
cancro-poderem-ser-maes=f773752#ixzz3XyDYHvIX
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Capitulo VI

6. Aceitacdo da Maternidade de substituicdo — argumentos contra e a favor

No que concerne ao tema da maternidade de substituicdo, a doutrina diverge na
aceitacdo deste tipo de contrato, havendo correntes que aceitam a existéncia destes
contratos e outras opinides que rejeitam liminarmente este tipo de contrato. Ambas,
apresentam 0s seus argumentos e suas convic¢Ges acerca da opinido que defendem,

sendo que, a analise destes pontos de vista serd explanado a seguir neste trabalho.

Comecamos assim, a analisar 0os argumentos contra a tese que aceita 0s

contratos de maternidade de substituicéo.

Podemos falar da instrumentalizacdo da crianca, isto é, o recurso a maternidade

de substituicdo visa a possibilidade das pessoas que celebram este tipo de contratos
terem um filho. Estamos perante um desejo intrinseco dos contraentes e ndo da propria
crianga que ainda ndo fora gerada. A maternidade de substituicdo nesta situacdo é
apenas uma forma, um meio para obter o nascimento de uma crianga por outrém. Quem
defende esta teoria, alega que ndo estdo a ser acautelados os interesses da crianca
gerada, visto ser apenas uma vontade dos contraentes, violando-se o disposto no art. 1°
da Constituicdo da Republica Portuguesa — o principio da dignidade humana.

Para problematizar a questdo, podemos fazer um paralelismo com outro direito
fundamental da nossa Constituicdo — o direito a vida (art. 24°). Entdo em que ficamos?
Qual o direito que se sobrepde, o direito a vida ou o direito a dignidade humana?
Entende-se aqui que, em primeiro lugar, a crianga ainda nédo foi gerada, logo ndo goza
de direitos. De um outro ponto de vista, entende-se que a Mé&e que gera a crianca,
entrega-a, sabendo que sera bem tratada e feliz com os contraentes, dai 0s mesmos

terem recorrido & maternidade de substituicdo.®

82 Sobre esta questdo dos direitos da crianca, temos que verificar o escrito na Convencao sobre os Direitos
da Crianga de 1990, relativamente aos direitos que a mesma tem: direito de conhecer e de ser educada
pelos Pais (art. 7°) e ao direito de preservagdo da sua identidade (art. 8°). Nestes dois pontos, é necessario
esclarecer que, aquando do contrato de maternidade de substituicdo, a educacéo passa a ser transferida
para a esfera dos contraentes; contudo, o direito de conhecer a sua mae biologica é uma questdo mais
discutivel, pois existem varios tipos de acorddos, existem aqueles contraentes que deixam a crianga
conhecer a sua mée bioldgica, mas também outros que fazem com que a crianga nunca conhega a sua méae
biologica.
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Ainda dentro da tematica da instrumentalizacéo da crianca, hd quem entenda que
0 crescimento e evolucdo da criangca ao longo do tempo vai ser mais penoso,
traumatizante e dificil, entendendo que uma crianga que nasca sobre o espectro da
maternidade de substituicdo possa ser alvo de problemas psicoldgicos, indefinicdo
quanto as suas origens e conhecimento da sua “verdadeira” Mae, assim como,
dificuldades perante o abandono dos Pais biolégicos.®®

Os defensores desta oposi¢cdo a maternidade de substituicdo apontam a defesa do
principio da dignidade humana, alegando que a vida humana néo deve ser alvo de uma
avaliacdo, compra ou venda, ndo sendo um objecto comercializavel. Se entendem que a
vida humana, ndo deve ser alvo destas condutas, também os embrides ndo devem,
afastando qualquer tipo de negdcio ou contrato que envolva a vida humana.

MARTA COSTA e CATARINA SARAIVA LIMA falam ainda da maternidade
de substituicdo a luz dos direitos de personalidade. Assim, devemos sempre analisar
esta figura de acordo com os limites da autonomia privada, devendo os contratos de
maternidade de substituicdo ser proibidos mas ndo criminalizados, se estes violarem a
ordem publica.*

DIOGO LEITE CAMPOS alega que “a filiagdo ¢ hoje, e sempre foi, uma
relacdo assente na biologia. Tem-se entendido que estd em causa um elemento
fundamental do estatuto juridico da pessoa humana, da sua dignidade natural: ser filha

dos seus Pais bioldgicos e ndo de quem o legislador entenda.”:®

Sobre esta matéria, MARTA COSTA e CATARINA SARAIVA LIMA
entendem que as criangas que nascem através do recurso a técnicas de procriacdo
medicamente assistida ou que sejam adoptadas, ndo devem ser prejudicadas ou

rejeitadas no seu status pessoal e na sua dignidade por tal facto.®

83 Essa posicdo parece-nos totalmente desajustada e descontextualizada nos dias de hoje, na medida que,
podemos comparar este crescimento/evolucdo da crianca ao instituto da adopcdo. Ndo podemos colocar
“rotulos” as pessoas adoptadas ou que foram geradas através da maternidade de substituicdo. Com a
evolucdo da medicina e das mentalidades, hoje em dia é possiveis vérias formas das criangas serem
geradas, ndo podendo discrimina-las s6 porque ndo nasceram de forma natural. Quem traca um
pensamento destes, parou/estagnou no tempo, contudo existem ainda sociedades mais
fechadas/distantes/com outras culturas ou costumes que continuam a exercer estes comportamentos sobre
as criancas que sdo concebidas de forma alternativa ao tradicional.

8 COSTA, Marta e LIMA, Catarina Saraiva — A maternidade de substituicdo a luz dos direitos
fundamentais de personalidade, cit, pp. 254

% CAMPOS, Diogo Leite — A procriagdo medicamente assistida e p sigilo sobre o doador — ou a
omnipoténcia do sujeito, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 66, 111, 2006, pp. 1029

8 COSTA, Marta e LIMA, Catarina Saraiva — A maternidade de substituicdo a luz dos direitos
fundamentais de personalidade, cit, pp. 244
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Ainda relativamente ao uso do proprio corpo, podemos estar perante uma
violagdo da integridade fisica (a luz do art. 25° da Constituicio da Republica
Portuguesa) mas também um principio de indisponibilidade do corpo, violando assim a
dignidade da pessoa humana ao permitir a comercializacdo do Utero e do corpo para
satisfazer interesses reprodutivos de terceiros.®’

Como segundo argumento contra a aceitacdo da maternidade de substituigéo,
temos a instrumentalizacdo da Mae geradora da crianca. Distingue-se logo da

instrumentalizacdo da crianca, na medida que, a Mae de substituicdo ja esta gerada,
dispde de capacidade/personalidade juridica. Mas hd quem entenda que ocorre a
violacdo da dignidade humana sobre a Mé&e de substituicdo, visto que esta € apenas 0
objecto da prossecucdo de uma finalidade pelos contraentes. A Mae de substituicdo
presta um servico pessoal, ficando ao seu critério a aceitacdo ou recusa da pratica. A
Mée geradora apenas “serve” para gerar a crianga, nao servindo para mais nada a nao
ser gerar a crianca e entrega-la posteriormente a um terceiro. E vista neste paradigma
como um objecto/coisa para a obtencdo de um contrato, sendo por vezes, exercida uma
pressdo psicologica enorme sobre a mesma.

Por vezes, acontece que as situacGes econOmicas/sociais/pessoais/profissionais
da Mae substituta levem a que haja uma aceitacdo desta pratica. Podemos aqui falar
numa exploracdo da Mae de substituicdo no que toca a sua posi¢do social num contexto
de precariedade e pobreza. O recurso a maternidade de substituicdo por uma Mae com
caréncias economicas € cada vez mais frequente; véem nesta pratica uma forma de sair
de uma situacdo de pobreza e de dificuldade financeira. Aliado as dificuldades
financeiras, vém questdes sociais de estratos sociais baixos, com pouca escolaridade ou
mesmo até de desertificacdo geogréafica do local onde residem.

Contudo, mais uma vez, parece-nos um argumento sem cabimento ou sem
alcance legitimo, na medida que, a Mé&e geradora ndo é obrigada a esta pratica; da o seu
consentimento ou aceitacdo aquando da assinatura do contrato e gera a crianga de livre e
espontanea vontade.®® A Mée de substituicdo, no momento da aceitacdo da pratica, sabe
as consequéncias que o acto ira trazer.

Diferente questdo se prende nos casos em que 0 consentimento ndo é expresso

ou livre de coaccdo/pressdo externa. Nesta situacdo, estamos perante a pratica de um

8 COSTA, Marta e LIMA, Catarina Saraiva — A maternidade de substituicdo a luz dos direitos
fundamentais de personalidade, cit, pp. 266

8 Nesta posic&o, adoptamos apenas a opinido de uma aceitagdo expressa sem coaccao e de livre vontade,
n&do havendo qualquer tipo de presséo para a celebracéo do contrato.
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crime tipificado nos ordenamentos juridicos onde sejam praticados. As questdes
relativas ao direito da familia sdo sempre delicadas e que mexem com a esfera pessoal
das partes.

Assim, podemos perguntar se as matérias de direito da familia podem ser alvo de
contrato? Entende-se que a aceitacdo da maternidade de substituicdo € uma prerrogativa
do sim para esta pergunta.

A funcdo da Mae de substituicdo neste processo transpdem a esfera da sua
intimidade e tem um caracter pessoal relevante. Mesmo com a contratualizacdo, quer
queiram ou ndo, a crianca gerada tera uma ligacdo genética com a Mae, pois nasce do
seu ventre. Relativamente aos direitos parentais e respectiva rentncia dos mesmos apos
0 parto, a contratualizacdo dos mesmos é proibida no nosso ordenamento juridico mas
aceite em outros Paises como é o caso dos Estados Unidos da América, onde tal pratica
é permitida.

Podem também surgir efeitos sobre os contraentes deste tipo de contrato, isto &,
as pessoas que recorrem a este processo, utilizam numa forma audaz de obtencéo de
uma finalidade, o desejo de ter um filho que pelos mais diversos motivos ndo
conseguem ter de outra forma. Sobre estas pessoas, existe uma pressdo continua quer
antes do processo, quer durante e apds o0 seu término. Sentimentos como a ansiedade e
desejo comecam logo antes do nascimento da crianca; depois todo o processo é alvo de
cuidados e comportamentos tido como dificeis ao nivel psicologico, bem como a
relacdo entre contraentes e a Mae de substituicdo. Todo o processo envolve uma carga
emocional tremenda sobre os contraentes, seja qual for a fase do processo.

Para contrapor esta posicdo defendida, o Professor Carl Wood diz-nos que as
Mées de substituicdo aceitam esta pratica mais facilmente e com menos riscos de que
uma Mae normal, isto é, estdo antecipadamente decorrentes da situacdo, analisando-a
friamente e ja& estdo preparadas para tal, pois ja analisaram os pés e contras da decisao.
Por vezes, a Mée de substituicdo apenas pretende ajudar desta forma um casal infértil
conhecido ou desconhecido a ter um filho, ndo o fazendo pelo dinheiro ou por outra
qualquer compensagéo.

Neste prisma, ainda devemos entender uma possivel intervencdo estadual no
instituto, isto €, em casos de litigios ou de praticas que ndo estdo consoante a legislacéo,
bons costumes entre outros, pode levar a intervencdo do estado neste processo.
Ordenamentos juridicos como o Portugués e outros mais conservadores podem levantar

questdes que carecem de ser reguladas e discutidas quando estdo em causa praticas ou
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litigios causados pelo processo. Se existem situacBes que estdo previamente
regulamentadas e ndo oferecem qualquer tipo de duvidas, outras levam a situacfes

extremas que carecem de ser reguladas urgentemente.

Relativamente a questdo do uso do corpo nesta pratica, podemos apresentar duas
perspectivas distintas. Assim, uma das posi¢oes defende que a Mae de substituicdo tem
uma gravidez e gere um bebé, prestando esse servico ao casal contraente. Estes Gltimos
contratam uma mulher para gerar um filho e a Mae de substituicdo apenas presta um
servico nos termos semelhantes aos servigos prestados por outras profissées como 0s
profissionais de satde. Ao proibirem este servigo, podemos estar perante uma violagdo
da liberdade contratual e uma discriminacdo a posicdo de Mée de substituicdo. Esta
teoria ainda defende que o pagamento apenas visa 0 servi¢co prestado e ndo “a compra
do bebé” como ser humano.

Do outro lado, ha quem rejeite toda esta teoria, defendendo que existe uma clara
instrumentaliza¢do da crianga, em casos extremos, apelidada de “trafico ou mercado de
criangas”, em que as criangas sdo alvo de um preco estipulado pela sua aquisi¢do, ndo
considerando como servigo o trabalho prestado pela Mée de substituicdo. A prestacdo
de servicos que aqui falamos envolve bem mais do que 0s meros servicos prestados por
exemplo por um profissional de saide; envolve sim um patriménio genético, a criagdo
de um ser humano e de lacos entre a Mae geradora e a crianca gue nasce. Acrescenta-se

ainda que a crianca nascida adquire tracos caracteristicos na sua progenitora.

Aliado a questdo da instrumentalizacdo da Mae de substituicdo, podemos
levantar a questdo da moralidade da pratica. Estamos perante uma questdo sensivel e
que pode levar a diversas interpretacbes consoante 0s ordenamentos juridicos
envolvidos e as prdprias convicgdes sociais e politicas das pessoas envolvidas.

H& quem entenda (embora seja dificil aceitar) que o trabalho da Mae de
substituicdo é apenas normal tendo em conta um trabalhador que presta um servico a um
terceiro, usando o seu corpo. Depois, hd quem repugne o comportamento da Mae de
substituicdo, tomando em conta, as praticas e costumes sociais/pessoais/familiares do
seu ordenamento juridico no qual se insere.

VERA LUCIA RAPOSO diz-nos mesmo que a “maternidade de substitui¢io

afronta certos principios basicos de ordem moral, como por exemplo, o principio
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segundo o qual cada ser humano tem valor em si mesmo, ndo podendo ser utilizado
como um instrumento para a realizagio de fins.”.%

Nas sociedades mais conservadoras, esta pratica é algo inaceitavel, assim como,
aos olhos da religido, entendendo a violacdo de principios constitucionais como o
principio da dignidade humana, igualdade entre outros. A maternidade é vista em
muitos ordenamentos juridicos de forma exclusivamente tradicional, e esta forma de
maternidade (de substituicdo) obriga a mudanca de padrdes e convicgdes concebidos
pelos proprios elementos da sociedade, afastando a tese que a Unica Mée é aquela que

gera a crianca.

MARTHA FIELD apresenta-nos uma posi¢ao radical e um pouco extremista
qguando falamos na forma de obtencéo de filhos ou no desejo de os ter. Para a autora, na
maternidade de substituicdo, o Pai contraente tem um desejo egoista de ter um filho com
0S Seus genes ou patriménio genético, ndo interessando quem é a Mdae/companheira,
para ele, s6 existe um desejo alcancavel que é o desejo de ter um filho. A terminologia
substituicdo afecta a posicdo da Mdae geradora da crianga, pois apenas denota uma
intencdo ou objectivo de encontrar uma mulher para substituir a companheira para
prestar o servico de ter um filho. Esta posicdo é bastante descontextualizada da
realidade e bastante rigida/redutora no seu pensamento. O desejo do homem ter um
filho, na maior parte dos casos, nao inferioriza ou despreza o papel da sua companheira
ou da Mae de substituicdo. Em algumas situacGes, o proprio homem contraente
preocupa-se e tem um carinho sobre a pessoa que gera o seu filho. Também, ndo
podemos falar num desejo intrinseco e desenfreado de ser Pai a toda a forca, apenas por

ter uma descendéncia para este.

No ponto seguinte, esgrimem-se 0S argumentos que aceitam os contratos de

maternidade de substituigéo.

Um dos primeiros principios a analisar nesta concepg¢éo a favor da maternidade

de substituicdo prende-se com os direitos que as pessoas tém sobre o seu corpo. Em

sintese, podemos afirmar que cada um pode usar o corpo de forma livre, desde que nédo

lese ou prejudique terceiros. Passando esta matéria para 0 nosso tema, temos que aceitar

8 RAPOSO, Vera Licia — De mée para mée, Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo, cit., pp. 54
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que uma mulher possa gerar um filho e entrega-lo a outrém, ndo podendo o Estado ou
qualquer entidade impedi-la mas também pode ter direito a ter filhos sem que tenha que
se sujeitar a uma gravidez. Assim segundo esta concepcdo, as mulheres podem
livremente recorrer a este instituto como Maes de substituicdo ou como contraentes,
para conseguir ter um filho, ndo tendo de existir qualquer tipo de motivacao
justificativa.”® Estamos perante um instituto bastante importante como é o caso do
principio da autonomia pessoal, em que cada pessoa € livre de fazer o que quiser com a
sua vida e inclusive com o seu corpo. Assim, é legitimo que as pessoas possam colocar
a disposicdo de terceiros a sua liberdade sexual ou reprodutiva no sentido de ajudar
casais inférteis ou outros que ndo se queiram submeter a uma gravidez, fazendo-o de
forma onerosa ou gratuita. Até na forma de pagamento, existe uma liberdade pessoal, de
cobrar dinheiro pelo “servigo” ou o fazer de forma gratuita.

MARTHA FIELD conclui que o recurso a maternidade de substituicdo €
perfeitamente legitimo, invocando para tal determinados requisitos: o corpo da mulher
pertence a propria, fazendo esta o que quiser dele; o uso do corpo pode ser feito
independentemente de afectarem terceiras pessoas (este argumento parece-nos muito
discutivel e desfasado da realidade); as decisdes livres e responsaveis da Mae de
substituicdo permitem lancar méo das solucfes admissiveis pela técnica; qualquer meio
é legal para evitar ou por termo a gravidez (mais um requisito perfeitamente discutivel)
e é legitimo qualquer meio de obtencdo de um filho.®* Parece-nos que a posicdo desta
autora € bastante extremista, ndo levando em conta principios basilares da vida humana
e da vida em sociedade. Questdes como a lesdo de terceiros na pratica da maternidade
de substituicdo ou a utilizacdo de qualquer meio € legal para poder ter um filho séo

pressupostos completamente absurdos e que ndo traduzem a realidade.*

A nossa Constituicdo apresenta-nos uma norma (art. 67°, n°l) que ajuda a
defender a posicdo dos defensores da maternidade de substituicdo. O preceito legal

defende que a reproducdo ajuda a realizacdo pessoal dos membros da familia, cabendo
ao Estado a funcdo de providenciar todos 0os meios para que tal acontega. Serd que esta

obrigagdo constitucional vincula a aceitagdo das técnicas reprodutivas admitidas por lei?

% Sobre esta matéria, tem vindo a intensificar-se a luta das mulheres pelos seus direitos e consequente uso
do corpo, além das questdes relacionadas com a igualdade entre homens e mulheres.

L FIELD, Martha A. — Surrogate Motherhood, pp. 61 apud RAPOSO, Vera Licia — De mée para mae,
Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de Substituigao, cit, pp. 72

%2 FIELD, Martha A. — Surrogate Motherhood, pp. 61 apud RAPOSO, Vera Licia — De mée para mae,
Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de Substituicéo, cit, pp. 67
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O Estado esta vinculado a providenciar tais técnicas? Os defensores desta teoria
respondem afirmativamente a esta questdo, vinculando o Estado a pelo menos ndo negar
0 acesso as técnicas de reproducdo assistida, seja a titulo oneroso, semi-gratuito ou
mesmao gratuito.

Existem ainda mais direitos constitucionais que temos de analisar nesta sede: o
direito a intimidade e a reserva da vida privada, plasmadas nos art. 26°, n° 1 e 34° da
Constituicdo da Republica Portuguesa, mas também no nosso Cadigo Civil, no seu art.
80°. Esta teoria defende que a intimidade da vida privada faz com que seja totalmente
legal o recurso & maternidade de substituicdo. VERA LUCIA RAPOSO defende que as
decisbes mais recentes do Tribunal Constitucional restringem o objecto da norma legal

da reserva da vida privada: proteccéo da difusio de informag&o sobre vida privada.® %

Os defensores da teoria que aceitam a celebracdo de contratos de maternidade de

substituicdo falam num direito ao livre desenvolvimento pessoal. Como definimos este

direito? A Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu art. 26°, estabelece este direito,
incluindo neste a proteccdo geral da personalidade e a garantia geral da liberdade de
accdo e da livre decisdo da pessoa. Contudo, € muito dificil invocar este direito como
motivacdo da maternidade de substituicdo, por se desconhecer o contetido do mesmo.®

|96

Outra questdo relevante diz respeito a autonomia pessoal” e contratual da figura

da maternidade de substituicdo. Os seus defensores alegam que tém de existir varias

liberdades de direitos, desde o direito de celebrar um contrato, da escolha livre da Mée
de substituicdo, do uso do seu prdprio corpo e das suas decisdes reprodutivas. Para que

% RAPOSO, Vera Lucia — De mae para mae, Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo, cit, pp. 80-81

% Sobre a nogdo de privacidade, PAULO MOTA PINTO engloba os seguintes niveis: controlo do
conhecimento de informagdes pessoais por parte de terceiros; substracdo a atengdo dos outros e exclusao
do acesso fisico dos outros & prépria pessoa. In PINTO, Paulo Mota — O direito & reserva sobre a
intimidade, pp. 508

% Relativamente a esta matéria, o ordenamento juridico norte-americano através do Supreme Court
aceitou sempre o direito reprodutivo como um direito a privacidade enquanto que o ordenamento juridico
portugués rejeitou-o através do Acérddo do Tribunal Constitucional n° 288/98, 18 de Abril.

% Nao podemos falar em autonomia privada sem falarmos em limitagdo, pois n4o existe uma autonomia
plena e completa em nenhum ordenamento juridico. O nosso Cédigo Civil estabelece diversas limitagGes
desde logo nos artigos 398° e 405°, em que os individuos tém liberdade de fixar livremente os contedidos
dos contratos, criar novos e distintos contratos, podendo incluir novas clausulas desde que estas sejam
legais. Também, o art. 280°, n°® 2 do Codigo Civil considera nulos, todos os contratos celebrados que
violem a ordem publica e os bons costumes.
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tudo isto seja admissivel, é necessario 0 consentimento das partes envolvidas num
momento anterior & concepcao da crianca.””’

Ainda em relagdo a autonomia pessoal e liberdade contratual, sera esta absoluta?
Os defensores desta teoria defendem uma vontade livre em varios aspectos, mas tragcam
a fronteira na desvinculacdo do contrato, isto €, ndo aceitam que 0 contrato seja
quebrado na altura do nascimento da crianga, ndo admitindo que a Mde substituta n&o
possa entregar a crianca.

Os defensores da maternidade de substituicdo alegam que a sua aceitacdo

prende-se com o principio da igualdade®®, sendo este um argumento fundamental para

esta teoria. Para estes, o Estado ndo pode ter dois pesos para a mesma situacdo, ndo
pode vedar o direito reprodutivo a uns cidadaos e a outros ndo, tem de manter o0 mesmo
rumo perante todos, ndo discriminando ninguéem.

Assim, entendem que deve ser equiparada a reproducdo de forma natural e a
maternidade de substituicdo, permitindo a todos a possibilidade de ter filhos. Se ndo o
fizerem, estamos perante uma violagdo do principio da igualdade entre os cidad&os.

Defendem porém que o Estado continua a discriminar esta pratica, na medida
que, permite a casais 0 recurso a inseminacao artificial nos casos em que o homem é
infértil mas proibe a gestacdo do embrido por outra mulher com sémen do homem, nas
situacbes em que a mulher é infértil. Outra questdo a ser levantada é relativamente a
discriminagdo entre casais heterossexuais e casais homossexuais e também entre um
casal e um individuo singular. Mais um argumento utilizado em sede de igualdade entre
os cidaddos prende-se com o objectivo comum das técnicas de reproducdo: a crianca.
Defendem sim que exista uma vida saudavel e estavel para a crianca gerada, nao
interessando se fora procedida de uma reproducdo normal ou assistida, ndo podendo o

Estado fazer juizos de valor, morais ou sociais.

% MARY LYNDON SHANLEY apresenta-nos uma solucdo legitima mas bastante discutivel das
condicBes necessérias para a conclusdo do negécio. Assim, seria obrigatdrio: a mée de substituicdo ja
tinha estado gréavida; as partes envolvidas no processo teriam de ter um acompanhamento/aconselhamento
para tomarem as melhores decisGes; apenas podiam gerar as criangas, mulheres com um status economico
mais elevado para ndo explorar as mulheres mais pobres. SHANLEY, Mary Lyndon — Surrogate
Mothering and Women’s Freeddom, pp. 159 apud RAPOSO, Vera Llcia - De mae para mae, Questfes
Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de Substituic&o, cit, pp. 65

% Vide art. 1° da Declaragdo dos Direitos do Homem e entre nés, art. 13° da Constituicdo da Republica
Portuguesa
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Por fim, vamos analisar a questdo do direito constitucional do direito a ter filhos,

nos termos do artigo 36°, n° 1 da Constituicdo da RepUblica Portuguesa.”® Esta norma
diz-nos que todos os cidaddos tém direito a constituir a sua propria familia, isto é, a
nossa lei concede aos cidadaos a possibilidade de terem direito reprodutivo (ter filhos),
ndo especificando qual o método a utilizar, se o direito a reproducdo normal ou a
procriacdo medicamente assistida. A evolucdo dos tempos, da sociedade e das pessoas
nelas inseridas, faz com que esta norma se adapte as duas formas enunciadas
anteriormente.
Resta-nos também analisar outra questdo fundamental nesta sede, saber se o desejo de
ter filhos engloba apenas o direito de ter filhos por um desejo normal de os ter ou aquele
desejo de apenas querer deixar descendéncia genética nas futuras geracdes, sendo um
interesse meramente factual. Como j& vimos anteriormente, MARTHA FIELD ataca
fortemente esta segunda hipotese; quem defende esta opinido, fala numa “corrida
desenfreada e egoista” de ter um filho para deixar descendéncia ou para se vangloriar,
enquanto que outros também apenas pretendem ter um filho reconhecido sem lhe dar
todas as condicdes que necessitam. Contudo a maior parte dos casos prende-se com a
primeira situacdo em que o Pai deseja efectivamente ter um filho, que ndo pode
conceber através de outro método. Tém um desejo de ter um filho mesmo que a
descendéncia ndo seja biolégica. Com base nas considera¢Ges anteriores, ndo podemos
vedar o recurso a maternidade de substituicdo com base nos fins a que se submetem os
contraentes.

PAMPLONA CORTE-REAL defende que as praticas de procriacdo
medicamente assistidas entram na esfera do direito a procriar.'®

VERA LUCIA RAPOSO considera que o direito de constituir familia tem por
base 0s seguintes significados: o sentido da propria reproducdo; o reconhecimento
juridico dos vinculos familiares previamente constituidos mas também se confunde com

o direito ao matrimdnio. Defende ainda que o alcance desta norma constitucional se

% GUILHERME DE OLIVEIRA considera que o conceito de familia perfilhado por esta norma, engloba
varios fundamentos: o matriménio mas também a procriagdo livre de obstaculos ao estabelecimento da
familia. In OLIVEIRA, Guilherme de — Aspectos Juridicos da Procriagdo Assistida, cit, pp. 768

100 CORTE-REAL, Pamplona — Os efeitos familiares e sucessorios (P.M.A.) in Estudos de Homenagem
ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles, cit., pp. 355-356-357
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prende com o direito a procriacdo bioldgica mas também através da utilizagdo de
técnicas cientificas para a obtencdo de filhos, desde que estas néo violem a lei.'%*
DIOGO LEITE DE CAMPOS aceita a inclusdo das técnicas de reproducédo
assistida no direito a constituir familia, pois considera ser um direito fundamental e que
deve ser regulado pela nossa constituicdo e pelas nossas leis ordinarias.**
GUILHERME DE OLIVEIRA alega a existéncia de um “direito
tecnologicamente possivel”, sendo confrontado com os limites previstos na lei e pela
ética. Assim, defende o recurso a maternidade de substituicdo desde que esta ndo viole
as normas legais e €ticas mas a mesma dever ser utilizada como “uma expectativa
razoavel e uma legitimidade de principio” e ndo como “legitimidade indiscutivel”.*®
Em sentido contrario, a jurisprudéncia através de um voto de vencido do
Acorddo do Tribunal Constitucional n® 101/2009, de 3 de Marco, BENJAMIM
RODRIGUES considera de forma clara e sem duvida, o direito constitucional de ter
filhos ou o direito de constituir familia, contudo entende que ndo existe um direito

fundamental na nossa constituicdo quando a familia é concebida através de terceiros.*

101 RAPOSO, Vera Licia — De mée para mae, Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de
Substituicao, cit, pp. 75-76

102 CAMPOS, Diogo Leite de — A procriacdo medicamente assistida e o sigilo sobre o dador, cit. Ponto 8
103 OLIVEIRA, Guilherme de — Aspectos Juridicos da Procriagdo Assistida, cit, pp. 768

104 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N° 110/2009, de 3 de Margo sobre a
inconstitucionalidade da Lei de Procriagdo Medicamente Assistida, publicada em Diario de Republica, 22
Série n° 64, de 1 de Abril de 2009
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Capitulo VII

7. Solucgbes legislativas possiveis sobre Maternidade de Substituicdo e

Tentativa de Regulamentacédo da Maternidade de Substituicao
7.1. Solucdes legislativas possiveis

Dentro da admissibilidade legal da maternidade de substituicdo, podemos ter
uma opcdo bastante perigosa: a liberalizacdo total da prética, isto é, aceitar a
maternidade de substituicdo de forma livre, sem controlo, sem criminalizacdo da pratica,
deixando ao livre arbitrio das partes a celebracdo de contratos. Parece-nos uma opgéo
completamente absurda e muito improvavel de ser considerada valida, desde logo, pelo
valor do superior interesse da criangca mas também, pela auséncia de regulamentacédo

especifica para sua aplicacéo.

A doutrina acrescenta ainda uma possibilidade de protecgéo da figura da Mée de
substituicdo, em que a decisdo de manter a crianga ou da-la aos Pais contraentes
cabe a esta, ndo havendo qualquer tipo de penalizacdo caso opte pela segunda deciséo.
Contudo, ndo nos parece uma solucao viavel ou justa, na medida que, nesta relacdo de
maternidade de substituicdo, os interesses protegidos devem ser para todas as partes:
Mae geradora, Pais contraentes e a prépria crianca. Esta medida da uma proteccéo a

Mée geradora, esquecendo os direitos dos restantes.

A maternidade de substituicdo pode ser vista como se fosse uma mera prestacao
de servicos, em que séo celebrados contratos com a especificagdo do instituto. Assim, a
pratica de gerar um filho e da-lo a outrém é considerado como uma simples prestacao de
servicos, utilizando o corpo humano para tal. Contra esta posi¢cdo, estdo aqueles que
consideram que o corpo humano ndo é alvo de uma prestacdo de servigos, sendo a
especificidade da prestacdo e o caracter pessoal do intimo de cada pessoa, dois

pressupostos essenciais para a recusa desta posigélo.105

1% VERA LUCIA RAPOSO afirma que “nem a mie de substituigdo é uma prestadora de servicos, nem o
seu Utero é uma viatura que se alugue ou uma moradia que se arrende, nem 0 embrido é objecto de troca,
nem a logica puramente patrimonial estd apta para resolver os interesses aqui em jogo”. In RAPOSO,
Vera Lucia — De mae para mée, cit. pp. 127
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Outra possibilidade surge na escolha das Maéaes de substituicdo e Pais
contraentes. Para uma melhor regulagdo da prética, podem surgir mecanismos de
proteccdo das figuras envolvidas neste instituto; no que toca, as Mées de substituicdes,
podera existir uma proteccdo das Mées mais desfavorecidas do ponto de vista social e
econdmico, levando-as por vezes a recorrer a maternidade de substituicdo para suprimir
razGes de caracter monetéario. Nestas situagdes, poderia existir legislacdo que regule a
matéria e na auséncia desta, seriam adoptados critérios especificos, nomeadamente
idade limite, restricdes a utilizacdo da pratica e a propria saude das Maes geradoras.
Relativamente aos Pais contraentes, eles também tém de possuir condicGes legitimas e

ideais para a educacao de uma crianca.

Outra das hipdteses de regulamentacdo do instituto surge na doutrina que
defende uma aplicacdo da analogia as regras do regime da adopcdo, partindo da
posicdo que ndo existe qualquer diferenca entre a adoptar uma crianca ja nascida e
procurar uma mulher para gerar uma crianga € no momento posterior, adopta-la. Em
defesa desta posicao, surge o facto de ja existirem normas legislativas sobre a adopcao,
sendo s6 necessario adapta-las a realidade da maternidade de substituicdo. Nestes
termos, compete ao tribunal a anélise de determinados pressupostos essenciais no
contrato: a participagdo livre e consciente das partes, os termos do contrato, 0
pagamento deste e se sdo cumpridos 0s pressupostos de entrega da crianca. Depois de
verificados todos os pressupostos necessarios, o tribunal decreta a adopcao da crianca
aos Pais contraentes.

Contudo, esta opcao apresenta lacunas legais para ambas as partes; do ponto de
vista dos Pais contraentes, estes estdo numa posicdo pouco confortavel até que o juiz
decrete a adopc¢do, pois a Mée de substituicdo pode mudar de opinido até ao Gltimo
momento da decisdo do juiz; do lado da Mae de substituicdo, esta perde o direito total a
crianga no momento seguinte a decisao judicial de adopcao.

Temos também a posicdo que defende a proibicdo de todo o tipo de
maternidade de substituicdo, tendo para tal que existir penalizagbes para 0S
infractores, sejam elas penais ou civis. Entendemos que, relativamente a questdo
criminal, ndo devemos punir a sua pratica, excepto os “angariadores”, absolvendo todos

0s elementos participantes no contrato de maternidade de substituicdo na medida que, o
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desejo de ter filhos ou o facto de gerar um filho para outrém, ndo podem ser
considerados como uma conduta penal ou um crime.

Quanto aos “angariadores”, parece-nos uma situacao diferente, pois a sua pratica
é ilegal e vai contra os bons costumes e as hormas ético-morais.

Ainda dentro desta posicdo, ha quem entenda que a gestacdo por conta de
outrém pode trazer efeitos adversos e negativos na esfera da nossa sociedade, logo quem

provoque danos, deve ser punido criminalmente.

Numa posi¢do mais hibrida, surgem os autores que defendem a proibicdo da
maternidade de substituicdo comercial mas permitem a altruista. Com que
fundamento? Entendem que, o facto de uma parte economicamente mais desfavorecida
estar condicionada a aceitar a praticar este instituto por razGes meramente economicas
(em casos extremos, sugerem mesmo a existéncia de uma imposicado ou exploracdo da
parte mais fraca), explicam esta posicao.

Entendemos que a explicacdo dada ndo é suficiente para adoptarmos esta
posicdo, na medida que, quer na maternidade de substituicdo altruistica ou comercial,
devemos ter em conta o papel da Mae geradora da crianca; ndo podemos extremar
totalmente as posicbes, dum lado, dizer que a Mé&e substituta pratica um acto
condenavel apenas porque recebe dinheiro, deve ser condenada ou sancionada; por
outro, a Mde geradora que nédo receba contribuicdo financeira, esta a praticar um bem
estar ou um acto de generosidade/amor, quando na verdade, ndo sdo esses valores que

estdo em causa.

Independentemente da admissdo ou rejeicdo legal da maternidade de
substituicdo, a sua pratica vai continuar, deixando apenas para saber se ira ser praticada
de forma legal ou de forma proibida ou clandestina. Assim, se a proibimos totalmente, a
pratica desta sera feita de forma escondida, incontrolavel, desorganizada e em condi¢bes
precarias em muitas situacdes. Assim, admitimos que a maternidade de substituicdo

deve ser admitida mas devidamente regulada.'®

106 Nos Estados Unidos da América, a pratica da maternidade de substituicdo encontra-se devidamente
regulada, existindo diversos institutos que regulam estas matérias, nomeadamente entidades privadas que
promovem esta pratica com condicOes proprias.
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Quem regularia esta actividade? Esta € uma pergunta cuja resposta pode ser
analisada atraves de dois pilares: a criacdo de institutos de regulamentacdo ou deixar a
regulacao para os tribunais.

Na primeira solucdo, a criacdo de institutos publicos sem fins lucrativos, com a
finalidade de regular as matérias atraves da aplicacdo das normas, proteger as partes
envolvidas, aconselha-las e tratar da respectiva parte “administrativa”.

Na segunda solucdo, o tribunal era visto numa fungdo mais decisoria do que
regular qualquer préatica; o tribunal era o responsavel pela supervisdo de todo o
processo, anterior e posterior a crianca ser gerada.

VERA LUCIA RAPOSO considera que a regulacio desta matéria passa por
analisar a distincdo entre maternidade de substituicdo genética e gestacional, devendo
ambas proibir qualquer tipo de compensacdo monetaria (excepto as inerentes as
despesas médicas tidas durante o processo) e sO haveria possibilidade de existir
maternidade de substituicdo quando os contraentes contribuirem com gametas para o

processo reprodutivo.'”’

7.2. Tentativa de Regulamentacéo Proposta

Nesta dissertacdo e em jeito de conclusdo, vamos enunciar algumas medidas que

na nossa opinido, deveriam vigorar na legislacdo portuguesa.

* Na nossa opinido, a primeira medida relevante nesta matéria seria a criagdo de um
instituto regulador. Mesmo com a existéncia do Conselho Nacional de Procriacéo
Medicamente Assistida, como 6rgdo consultivo permanente do Ministério da Saude,
pensamos que deveria ser criado um instituto que regule estas matérias. O 6rgdo deveria
conter fungdes de regulamentacdo e controlo dos contratos de maternidade de

substituicdo, devendo ser constituidos por elementos especializados.

* Pese embora, a nossa legislacdo nao tenha especificado a questdo, todas as partes
envolvidas na relacdo deveriam ter uma nocao legal, isto €, a Mée de substituicdo, os

contraentes, os angariadores e as clinicas especializadas na matéria.

Y7 RAPOSO, Vera Licia — De mée para mae, cit. pp. 127
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Assim, para nos, a Mée de substituicdo é a pessoa que se compromete a gerar uma
crianga com dvulos de outra pessoa (pode ser a mulher contraente ou outra qualquer
dadora) e posteriormente, tem de entregar a crianga a outrém.

Os contraentes sdo aquelas pessoa(s) que contratam uma outra (Méae de substitui¢ao)

para esta gerar um filho e entrega-lo depois da sua nascenca.

Os angariadores séo as pessoas que fazem a mediacdo, aconselhamento e procura de
todas as condi¢des para todo o processo ser realizado; podem ser pessoas individuais ou
pessoas colectivas como clinicas, sendo na maior parte dos casos, remunerado pelos

Seus Servigos.

Por fim, as clinicas séo os locais médicos devidamente legalizados onde se procede todo
o processo “reprodutivo” e onde a crianca ¢ gerada. Devem estar devidamente
legalizados e autorizados de acordo com a lei do Pais e as instalagdes e recursos

humanos devem atender as exigéncias de todo o0 processo.

* Nestes termos, a maternidade de substituicdo seria permitida entre nos, desde que

sejam respeitadas as seguintes condigdes:

- Autorizacdo: para a celebracdo de contratos de maternidade de substituicdo, seria
necessario a autorizacao prévia do instituto acima referido (a ser criado) com um prévio
parecer do Conselho Nacional da Procriagdo Medicamente Assistida (CNPMA). Nao
poderiam ser celebrados contratos sem esta autorizagdo, sob pena de estar a praticar a

maternidade de substituicdo de forma ilegal.

- Beneficiarios: todas as pessoas casadas, as pessoas unidas por unido de facto de sexo
diferente, as pessoas unidas de facto do mesmo sexo e as pessoas singulares seja homem
ou mulher. Conforme, analisamos na dissertacdo, o direito de igualdade e de constituir
familia encontra-se salvaguardado com a lista de beneficiarios enunciada, além de

salvaguardar, o superior interesse de uma crianga que futuramente sera gerada.

- Contribuicdo Genetica: para ser autorizada a celebracdo destes contratos, seria
obrigatorio a contribuicdo com gametas por um ou mais elementos dos contraentes, caso

seja pessoa singular ou casal.
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- Mées de Substituicdo: tém de ter entre 22 e 35 anos de idade e ja tenham sido Maes;
consideramos, que podera existir uma outra via possivel, alargando o limite até aos 40
anos de idade, desde que seja considerado medicamente viavel a intervencdo. Para tal,
deverdo solicitar uma prévia autorizacdo ao instituto regulador, com base em registos
meédicos para que, estes decidam se autorizam ou rejeitam tal intervencdo. A Mée de
substituicdo pode fazer a intervencdo nessa qualidade por trés vezes.

- Exames Prévios: todas as partes envolvidas, mas em especial a Mée de substituicao,
devem submeter-se a exames médicos profundos, de forma a atestar da perfeita satde e

inexisténcia de doengas.

- Condicdes Exigiveis: quando este processo seja solicitado por uma mulher singular ou
por um casal em que haja um elemento feminino, a maternidade de substituicdo apenas
é admitida quando esta tenha nascido com auséncia do utero ou mal formagdo uterina
que impeca a gravidez, quando tenha sofrido histerectomia por razGes medicas ou
quando seja portadora de doenca que impeca a gravide com sucesso e sem possibilidade

de existir grave risco de vida.

- Pagamentos: Autoriza-se que exista um pagamento de todas as despesas médicas
inerentes ao processo incluindo pagamento de despesas médicas, com as instalacbes
profissionais de salde entre outros mas também, despesas inerentes a deslocagdes, ndo

sendo admitida qualquer outro tipo de contribuicdo, sob pena da ilegalidade do contrato.
- Entrega da crianca: A Mae de substitui¢do tem 30 dias para decidir se entrega ou ndo a
crianga aos contraentes. Ao entregar a crianga, 0S contraentes assumem a sua posicao
juridica de paternidade/maternidade da crianca; caso ndo entregue, a solugcdo passa para

os tribunais decidirem a luz da regulacéo do poder paternal.

* A pratica da maternidade de substituicdo de forma ilegal deveria ser punida com um

conjunto de medidas que a seguir vamos anunciar:

- Nulidade dos contratos celebrados;
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- Aplicacdo de uma sancdo pecuniaria (coima) aos infractores. A sancdo pecuniaria

aplicada devera depender da gravidade da infraccdo praticada;

- Trabalho de angariacéo realizado devera ser considerado como crime, punivel com
uma pena de prisdo de curta duracdo. Caso os angariadores sejam clinicas, neste caso
pessoas colectivas, poderdo ser aplicadas além da sancdo pecuniéria de coima, uma
sanc¢do acessoria de inibicdo do exercicio da actividade médica, caso a infraccdo seja de

caracter muito grave;

- Os profissionais de salde que praticarem estes actos de forma ilegal deverdo ser
punidos ao abrigo da sua Ordem Profissional, com sancfes desde a adverténcia até a

proibicdo do exercicio da profissdo, consoante a gravidade da sua infrac¢éo;

- No caso da entrega voluntaria da crianga na maternidade de substituicdo gestacional, a
Mae de substituicdo devera ser obrigada a entregar a crianga, no prazo maximo de 10

dias e a pagar uma san¢do pecuniaria (coima);

* Estabelecimento da Filiagdo

Nos termos do artigo 1796°, n°® 1 do Cédigo Civil, a Mae de substituicdo é considerada
como Mée da crianca até a0 momento que entregue voluntariamente a crianca aos
contraentes. No momento da entrega, a transferéncia como Mé&e passa directamente
(sem necessidade de homologacdao) para a contraente.

Contudo, existem duas situacGes especificas: no caso dos contraentes serem um casal
homossexual do sexo masculino, a Mée de substitui¢do continua a ser considerada Méae
da crianca e se o casal contraente tiver dois elementos do sexo feminino, entdo é

considerada Mée da crianca, aquela que tiver fornecido o 6vulo.
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CONCLUSAO

Comecamos por analisar a questdo da tematica da maternidade de substituig&o.
Antes da criacdo da Lei de Procriacdo Medicamente Assistida em 2006, ndo havia uma
noc¢do exacta do conceito, existindo apenas conceitos determinados pela nossa doutrina.
No trabalho, procuramos mencionar a definicho do conceito de alguns autores
portugueses e estrangeiros.

Com a introducdo do diploma e nos termos do artigo 8° n° 2 da Lei 32/2006,
“entende-se por maternidade de substituicdo qualquer situacdo em que a mulher suporta
uma gravidez por conta de outrém e a entregar a crianga apds o parto, renunciando aos

poderes e deveres proprios da maternidade”.

De seguida, foi analisada a questdo historica do instituto, desde dos primérdios
até aos tempos recentes, passando pelos casos famosos como o “Baby M”. No
ordenamento juridico portugués, a maternidade de substituicdo esteve em constante

evolucdo ao longo dos tempos.

Em Portugal, podemos ter varias modalidades de maternidade de substituicdo: a
fertilizacdo in vitro ou relacdo sexual; a substituicdo gestacional ou substitui¢do

genética; contrato formal ou informal e por fim, a substituicdo comercial ou altruistica.

No capitulo seguinte, foi abordada o instituto a luz dos ordenamentos juridicos
do direito comparado. Sistematizamos neste espaco, as diversas normas legais,
doutrinais e jurisprudenciais dos ordenamentos estrangeiros. Existem Paises com
distintas normas/leis, que passam pela proibicdo completa da pratica, pela aceitacdo da
maternidade de substituicdo, até a aceitacdo parcial do instituto; contudo alguns
ordenamentos juridicos incluem na sua lei varias normas reguladoras do modo de
funcionamento do instituto.

A questdo do turismo reprodutivo consiste no movimento de pessoas para outro
estado ou jurisdicdo, de modo a obter determinado tipo de assisténcia médica
reprodutiva, a qual ndo podem aceder no seu Pais de origem; as causas de recurso sao
diversas e as mais variadas possiveis, desde a questdo monetaria, maior facilidade de

acesso, politicas legais, entre outras.
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O capitulo seguinte é dedicado a evolucdo da pratica da maternidade de
substituicdo em Portugal; comecando pelos antecedentes da criagdo da lei reguladora da
procriagdo medicamente assistida. No que diz respeito a Lei n® 32/2006, de 26 de Julho,
a respectiva introduz diversas questdes pertinentes e relevantes no que toca aos seus
beneficiarios, quais as técnicas permitidas, as idades exigiveis, sua definicdo, a
onerosidade/graciosidade e qual a sancdo da sua prética de forma ilegal. Por fim,
explanamos de forma precisa as varias propostas de alteracdo da lei que ocorreram

posteriormente a 2006.

No capitulo seguinte, destacou-se a importancia da maternidade de substituicdo
no que respeita aos argumentos contra e a favor da pratica. A doutrina e jurisprudéncia
apresentam os diversos argumentos/opinides que balancam da aceitacdo/rejeicdo do

instituto.

No ultimo capitulo, apresentamos diversas posi¢Ges legislativas possiveis:
possibilidade de liberacdo da pratica de forma livre; a Mae de substituicdo como uma
mera prestadora de servicos; Méae de substituicdo é que tem a decisdo de manter a
crianca ou da-la aos Pais contraentes; escolha da Mae substituta e Pais contraentes;
analogia ao regime da adopcéo e a proibicéo total da pratica.

O final do capitulo é dedicado a nossa interpretacdo do instituto da maternidade

de substituicdo, admitindo a possibilidade da pratica, contudo com algumas restricGes ja
elencadas.
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