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Resumo

O Tribunal Constitucional portugués veio recentemente pronunciar-se no sentido da inconstitucionalidade
(parcial) do regime da gestagdo de substituicdo introduzido na Lei de Procriagio Medicamente Assistida em
Agosto de 2016. A Lei n.2 25/2016, de 22 de Agosto, veio admitir a gestacdo de substituicido num contexto
contratual, enquanto objecto de um negoécio juridico bilateral, necessariamente gratuito, invertendo o
sentido da lei que, até entdo, proibia a celebracdo de contratos de “maternidade de substituicdo” e os
cominava com a nulidade. Pretendemos neste texto analisar o regime previsto para este contrato, a luz da

posicao assumida pelo Tribunal Constitucional no acérddo n.2 225/2018, de 24 de Abril de 2018.

Palavras chave: PMA; gestagdo de substituicdo; barriga de aluguer; maternidade subrogada; acérddo n?
225/2018; Lein.2 32/2006; Lei n.2 25/2016.

Resumen

El Tribunal Constitucional portugués declaré recientemente la inconstitucionalidad (parcial) del régimen
de gestacion por sustitucion introducido en la Ley de Reproduccidn Asistida en agosto de 2016. La Ley n?
25/2016, de 22 de agosto, admiti6 la gestacion por sustituciéon en un contexto contractual, como objeto de
un negocio juridico bilateral, necesariamente gratuito, invirtiendo el sentido de la ley que, hasta entonces,
prohibia la celebracidn de contratos de “maternidad por sustitucién” y los declaraba nulos. En este texto se
analiza de una forma critica el régimen de este contrato, en el marco de la posicién asumida por el Tribunal
Constitucional en la sentencia n? 225/2018, del 24 de abril de 2018.

Palabras clave: TRHA; gestacién por sustitucién; vientre de alquiler; maternidad subrogada; Tribunal
Constitucional; sentencia n? 225/2018; Ley n? 32/2006; Ley n2 25/2016; Portugal.

Abstract

The Portuguese Constitutional Court has just declared the unconstitutionality of the main rules of the Gestational
Surrogacy Act. Surrogate motherhood had been admitted in Portugal in August 2016 through formal and
altruistic legally binding contracts. It is our purpose to identify the major problems raised by the Portuguese legal
framework of surrogate motherhood concerning with the contract requirements and the parties consent in the

light of the Constitutional Court position, assumed on Sentence no. 225/2018, of 24 April.

Keywords: gestational surrogacy; surrogate motherhood; rent-a-womb contract; Portuguese Law no.
32/2006; Portuguese Law no. 25/2016; Constitutional Court sentence no. 225/2018.

Resum

El Tribunal Constitucional portugués ha declarat recentement la inconstitucionalitat (parcial) del régim de
gestacid per substituci6 introduit en la Llei de Reproduccié Assistida a I'agost de 2016. La Llei n® 25/2016,
de 22 d'agost, admetia la gestacié per substitucié en un context contractual, com a objecte d'un negoci
juridic bilateral, necessariament gratuit, invertint el sentit de la llei que, fins llavors, prohibia la celebracid
de contractes de “maternitat per substituci6” i els declarava nuls. En aquest text s'analitza d'una forma
critica el regim d'aquest contracte, en el marc de la posicié assumida pel Tribunal Constitucional en la
sentencia n? 225/2018, del 24 d'abril de 2018.

Paraules clau: gestaci6 per substitucid; ventre de lloguer; maternitat subrogada; Tribunal Constitucional;
sentencia n? 225/2018; Llei n2 32/2006; Llei n® 25/2016; Portugal.
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1. Enquadramento da questdao. A contratualizagdo da gestagao
humana

0 legislador portugués regulou em 2006, através da Lei n.2 32/2006, de 26 de Julho (LPMA), a
utilizagao de técnicas de procriacdo medicamente assistida (PMA), comegando por as consagrar,
numa primeira fase, como um método subsididrio e ndo alternativo de procriacao, privativo das
pessoas de sexo diferente casadas ou unidas de facto e proibindo a inseminagdo post mortem?.
Cominou ainda com a nulidade os negdcios de “maternidade de substituicdo” e proibiu a compra

e venda de 6vulosz2.

Dez anos volvidos sobre a versdo inicial dalei, ja em Junho de 2016, o legislador veio alterar
a orientacdo primeiramente adoptada, alargando as técnicas de procriagio medicamente assistida
a “todas as mulheres independentemente do diagndstico de infertilidade”3, ndo obstante continuar
a afirmar —em simultaneo, no mesmo normativo— o seu caracter de método subsidiario e ndo
alternativo de procriacdo e a manter a regra de que estas técnicas sé podem utilizar-se “mediante
diagndstico de infertilidade” ou em caso de doenca, tal como acontecia na versao original da lei%.
Por outro lado, as técnicas de procriacdo medicamente assistida passaram a ser acessiveis a todas
as mulheres, discriminando a lei como beneficiarios, de uma forma algo desconexa e com
sobreposicoes, os “casais de mulheres”, casadas ou vivendo em unido de facto, bem como “todas as
mulheres independentemente do seu estado civil e da respectiva orientagdo sexual”, para além dos

“casais de sexo diferente”>, que anteriormente tinham o exclusivo da PMA.

1V. o artigos 4.2, 6.2 e 22.2 da Lei n.2 32/2006, de 26 de Julho, na sua versdo inicial, anterior as altera¢des introduzidas
pela Lein.217/2016, de 20 de Junho.

2V. os artigos 8.2 e 18.2 da referida Lei n.2 32/2006. Também em Espanha os contratos de maternidade de substituicdo
foram objecto de regulamentagdo especial, prevendo a lei a sua nulidade: cfr. o artigo 10.1 da Ley 14/2006, de 26 de
Maio, que regula as técnicas de reprodugdo humana assistida. Sobre a situagdo espanhola e a posi¢cdo assumida pela
Direccion General de los Registros y del Notariado quanto a inscri¢do da filiagdo decorrente da gestacdo de substitui¢do
(GS) realizada noutros paises, v., entre outros, ANA ISABEL BERROCAL LANZAROT (2016), pp. 761-785, ENCARNA SERNA MERONO
(2016), pp. 808-814, e ALFREDO BATUECAS CALETRiO (2015), p. 1153 ss. Para uma sumula da posi¢do adoptada pelos
diferentes paises sobre a validade e requisitos da GS, bem como dos argumentos contra e a favor da sua admissibilidade,
v. este ultimo Autor, cit., pp. 1154-1157. Sobre as posi¢des assumidas pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre
o tema, v. STEPHANIE HENNETTE VAUCHEZ (2014), pp. 1-16.

3V.artigo 4.2,n.2 3,da Lein.232/2006, de 26 de Julho, na redacg¢ao que lhe foi dada pela Lein.217/2016, de 20 de Junho.
4De facto, o n.2 3 do artigo 4.2 referido foi introduzido em Junho de 2016 mas mantiveram-se os n.2s 1 e 2 do mesmo
artigo, que afirmam o seu contrario, criando dificuldades sérias de interpreta¢do do dispositivo.

5V.o artigo 6.2,n.2 1, da Lei n.2 32/2006.
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Relativamente a “maternidade subrogada” ou “gestacao de substituicdo” (GS), o legislador
nacional veio admiti-la dois meses depois, em Agosto de 2016, num contexto negocial, enquanto
objecto de um negocio juridico bilateral, necessariamente gratuito, cuja celebragdo —acrescenta
a lei de forma algo prosaica— “é feita através de contrato escrito”¢. Este contrato de GS surge em
Portugal como algo radicalmente novo no mundo negocial, atendendo a especificidade do seu
objecto, as particularidades das prestacdes impostas a gestante e até a delimitagdo dos sujeitos

com legitimidade para contratar?.

Os problemas colocados por este novo regime levaram a recente tomada de posi¢do do
Tribunal Constitucional portugués (TC), através do Acérdao n® 225/2018, de 24 de Abril de 2018,
suscitada por um pedido de fiscalizagdo abstracta sucessiva de diversas normas da Lei n.°
32/2006, de 26 de Julho. O TC declarou a inconstitucionalidade das normas que constituem o
cerne do regime juridico da GS, ainda que admitindo o contrato qua tale, enquanto contrato
gratuito e com caracter excepcional. E nosso objectivo neste texto proceder a analise do regime
juridico do contrato de GS, tal como consagrado no artigo 8.2 da LPMA, e, ao mesmo tempo,
apontar as posicoes que foram seguidas pelo nosso e que levaram a declaragdo da

inconstitucionalidade das normas em questao.

2. Caracterizacao do contrato de gestacao de substituicao no direito
portugués

2.1. O tipo legal gestagao de substituicao

Em face do disposto no artigo 8.2 da Lei n.2 32/2006, de 26 de Julho, Lei da Procriacao
Medicamente Assistida (LPMA) —na redacc¢do que lhe foi dada pela Lei n.2 25/2016, de 22 de
Agosto—, podemos dizer que o “contrato de GS” é hoje, no direito portugués, um contrato

nominado, definido pelo legislador como “qualquer situagdo em que a mulher se disponha a

6V. o0 artigo 8.2 da Lei n.2 32/2006, de 26 de Julho, na redacg¢do que lhe foi dada pela Lei n.2 25/2016, de 22 de Agosto.
7 Este conjunto de alteragdes introduzidas pelo legislador em 2016 operou o que foi considerada “uma revolu¢ao” na

configuracao juridica da relagdo de filiacdo no direito portugués: RUTE TEIXEIRA PEDROZ (2017), pp. 150-151.
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suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga apds o parto, renunciando aos

poderes e deveres proprios da maternidade”s.

A disciplina legal de base que a LPMA veio conferir ao contrato permite identificar a existéncia
de um tipo legal, ainda que com grandes espacos “em branco” e inimeras “zonas cinzentas”, e, deste
modo, considerd-lo como uma modalidade tipica do contrato de prestacdo de servigos®. Sdo
elementos essenciais do contrato de GS a obrigacdo de suportar uma gravidez; a obrigacdo de

entrega da crianga; a gratuidade do negécio; e a actuagio da gestante por conta dos beneficiarios.

O contrato de gestacao regulado pela LPMA é um contrato obrigacional, pelo qual alguém
(uma mulher) se obriga a submeter-se a uma técnica de PMA e a proporcionar a contraparte o
resultado da gravidez por si suportada, sem retribuicao?. Obriga-se, portanto, a um facere, num
primeiro momento, e, posteriormente, a um dare, para utilizar a distin¢do classica entre

prestacdes de meios e prestagdes de resultado.

O contrato é, necessariamente, gratuito, proibindo a lei “qualquer tipo de pagamento ou a
doagdo de qualquer bem ou quantia dos beneficidrios a gestante de substitui¢do pela gestacdo da
crianga”, actuando, a gestante, com espirito de liberalidade, com o altruismo préprio de quem quer
proporcionar a outrem a possibilidade de ser mae de uma crianca gerada propositadamente para

o efeito, ndo se verificando a alternativa de a beneficiaria suportar ela prépria a gravidez11. Ao

8 Na realidade, o contrato aqui em estudo era ja um contrato nominado desde 2006, ainda que com um nomen iuris
distinto — “maternidade de substituicdo”. O legislador, na nova versdo da lei, quis afastar a qualidade de mater da
gestante, alterando por essa razdo o nomen do contrato para “gestacdo de substituicdo”. Na versdo inicial da lei, o
contrato de maternidade de substitui¢do era nominado mas nulo, sendo a gestante havida como mae da crian¢a que
viesse a nascer, dada a auséncia de efeitos juridicos do contrato. Sobre esta alteracdo “terminolégica”, v. MARIA

MARGARIDA SILVA PEREIRA (2017), pp. 12-14.

90 contrato de GS é, desde ha muito tempo, um contrato socialmente tipico, sendo reconhecido nos seus caracteres
essenciais nas diferentes sociedades, independentemente da sua consagragdo pelo direito, da sua validade e aceita¢do
social. Este contrato pode, ainda assim, enquadrar uma “fenomenologia complexa”, como adverte ALESSANDRA CORDIANO
(2016), pp. 741-743, consoante as partes no contrato sejam ou ndo fornecedoras do material genético que ira dar
origem ao embrido que a gestante irda suportar. Em sentido distinto daquele assumido no texto, afirmando que o
contrato de gestacdo “esta longe de ser” um contrato tipico, embora entendendo-o como um contrato de prestagio de
servicos, cfr. VERA LUcIA Raposo (2017), pp. 10, 23-24.

10 Também o TC, no Acérdao n.2 225/2018, identificou como obrigagdes essenciais da gestante no contrato de GS as
obrigac¢des de “submeter-se a uma técnica de PMA”, de “suportar a gravidez por conta dos beneficidrios até ao fim e dar
aluz a criang¢a”, e de “entregar a crianga nascida aos beneficiarios”: v. II, B), B.1.,,n.2 8, p. 12.

11 Nos termos do n.2 2 do artigo 8.2 do diploma em analise, a GS tem natureza “excepcional”, s6 sendo possivel “nos casos
de auséncia de ttero, lesdo ou doenca deste érgdo que impega de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em

situagdes clinicas que o justifiqguem”. No que respeita a gratuidade do negécio, v.os n.2s 2 e 5 do artigo 8.2
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contrario do que acontece noutros sistemas, as obrigacdes assumidas pela gestante ndo tém uma
contrapartida a proporcionar pelos beneficiarios da gestacdo, e s6 nessa medida é que se
considerou que este acordo era admissivel a luz do direito constitucional portugués, porque

garantia a liberdade da gestante e assim salvaguardava a sua dignidade.

O contrato de GS nao é, porém, um contrato unilateral puro. O contrato comega por gerar
apenas obrigacdes para uma das partes mas havendo despesas inerentes a gravidez suportada pela
gestante surgird a obrigacdo de reembolso dessas mesmas despesas. Estaremos perante um
contrato bilateral imperfeito em que nao existe um nexo de correspectividade entre as prestacdes
das partes, um sinalagma, uma vez que o reembolso das referidas despesas ndo constitui
contrapartida da actividade desenvolvida pela gestante, pelo que ndo serdo aqui aplicaveis os

institutos proprios dos contratos sinalagmaticos, nomeadamente a excepgao de ndo cumprimento.

O contrato de gestacdo regulado pela LPMA é ainda um contrato formal, exigindo a lei a sua
celebracdo através de documento escrito e exigindo também a inclusdo no documento de um
conteddo minimo cuja omissdo é cominada com a nulidade do contrato. Diz o n.2 10 do artigo 8.2,
que o contrato deve conter as disposi¢cdes a observar em caso de ocorréncia de malformagdes ou
doencas fetais e em caso de eventual interrupc¢do voluntaria da gravidez. A lei delimita também o
conteudo do contrato pela negativa, assinalando, por outro lado, o que o contrato “ndo pode impor
restrigdes de comportamentos a gestante de substituicdo, nem impor normas que atentem contra os
seus direitos, liberdade e dignidade”'2. Pretendeu o legislador salvaguardar a liberdade da gestante,
obviando a introducdo de clausulas contratuais que ponham em causa, nomeadamente, o seu
direito a liberdade fisica, psicolégica, sexual. O TC ndo considerou, porém, estes cuidados

suficientes, como assinalaremos no texto.

2.2. As partes no contrato

O contrato de GS surgiu, no nosso direito, como um contrato “de mulheres”, paradoxalmente

assumido em Portugal como uma reivindica¢do (um “direito a procriar”, como defendem alguns?3)

12Cfr. o n.2 11 do artigo 8.2 da LPMA. Sobre este ponto, v., infra, n% 3 e 4.

130 TC considerou que “a gestacdo de substituicdo tem (..) uma relevancia constitucional positiva, enquanto modo de
realizacdo de interesses juridicos fundamentais dos beneficiarios, que, por razdes de satide, ficaram prejudicados. Estio
em causa, nomeadamente, o direito de constituir familia e o direito de procriar”. Porém, este direito de procriar ndo
integra “um direito subjetivo a toda e qualquer forma de procriagdo assistida”, conforme especificou este Tribunal,

acrescentando que “insista-se, nada disto implica a aceitagdo de um direito fundamental a procriagdo por via da
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de mulheres, quando em outras paragens é criticado pelos movimentos feministas com
fundamento na instrumentalizacdo que pressupde do corpo da mulher e na exploracdo que
potencial4. De acordo com o TC, porém, a GS, “com o perfil tracado pelo legislador portugués, ou
seja, enquanto modo de procriacdo excecional, consentido autonomamente pelos interessados e
acordado entre os mesmos por via de contrato gratuito previamente autorizado por uma entidade
administrativa, sé por si, ndo viola a dignidade da gestante nem da crian¢a nascida em
consequéncia de tal procedimento nem, tao-pouco, o dever do Estado de protecdo da infancia”15.
Entendeu este Tribunal que a necessaria gratuidade do contrato traduz uma garantia da liberdade
da actuacdo da gestante e da sua autonomia e que a sua participa¢do no projecto parental dos
beneficiarios é “co-constitutiva” e expressao de solidariedade activa, “ndao podendo deixar de ser
vista como exercicio da liberdade de exteriorizagcdo da personalidade ou liberdade de agdo de
acordo com o projeto de vida e a vocagdo e capacidades pessoais proprias (...) que € indissociavel
(...) [da] dignidade propria do ser humano”16. No entanto, a decisdo esteve longe de ser unanime,
havendo varias declaracoes de voto em sentido distinto, contestando a validade do contrato,

apoiadas na ideia de instrumentalizacao da mulher e de violagdo da sua dignidade?”.

No contrato de GS a gestante é, por imperativo biolégico, uma mulher, e um homem ou um
casal de homens ndo podem assumir a posicdo de beneficiarios. A posicdo juridica do beneficiario

no contrato serd sempre assumida por, pelo menos, uma mulher —que nao pode levar avante uma

gestacdo de substitui¢do, que, de resto, devido a essencialidade da intervencdo voluntaria de uma mulher disposta a
suportar a gravidez por conta dos beneficiarios e a entregar a crianga apds o parto, o Estado jamais estaria em condi¢cdes
de satisfazer diretamente”: TC, Acérdio n.2 225/2018, 11, B), B4.1.,n.2 27, p. 26. Em Espanha, negando a existéncia de
um direito a procriar com base em técnicas de procriacio medicamente assistida, v. ENCARNA SERNA MERONO (2016), pp.
814-817, e MONICA NAVARRO MICHEL (2018), pp. 242-243. Ainda em Espanha, sobre a GS e o reconhecimento de um direito
de autonomia reprodutiva, compreendendo a faculdade de poder reproduzir-se mediante os genes a que se tenha acesso
na procriacdo assistida — que nio pode ser limitado pelo Estado arbitrariamente mas que também n&o pode implicar
obrigacdes para o Estado que este ndo possa assumir —, v. NOELIA IGAREDA GONZALEZ (2018), pp. 225-226.

14 Veja-se, recentemente, MARIA EUGENIA R. PALOP (2018), p. 262 ss. Em sentido distinto, e para mais desenvolvimentos
sobre a posi¢do feminista em face da GS, v. o estudo de ELEONORA LAMM (2018), p. 194 ss, bem como as referéncias ai cit.
15 Tribunal Constitucional, Comunicado de 24 de abril de 2018 - Acérddo no 225/2018, in <
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/imprensa02-bd4453.html>, n.2 2.

16 TC, Acérdaon.2225/2018,11, B), B.4.1.,n.2s 24-28, pp. 23-27. Este principio da gratuidade como garantia da autonomia
da mulher é apoiado por MoNIcA NAVARRO MICHEL (2018), pp. 245-247. Em sentido distinto, dissociando a gratuidade da
proteccdo da mulher e entendendo que esta leva, pelo contrario, a sua exploragio e que refor¢ga uma visdo sexista e
discriminatdria da mulher, v. as posi¢des enunciadas por ELEONORA LAMM (2018), pp. 207-208.

17V. as “Declaragdes de voto” dos juizes Maria de Fatima Mata-Mouros, Maria José Rangel de Mesquita, José Anténio

Teles Pereira e Jodo Pedro Caupers.
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gravidez—, sd, casada ou em unido de facto, com um homem ou com outra mulher, como resulta

do artigo 62 da LPMA.

O Decreto Regulamentar n.2 6/2016, de 29 de Dezembro, que veio regulamentar a Lei n.2
17/2016, de 20 de Junho —que alterou a LPMA—, refere no seu texto preambular que esta lei veio
alargar o ambito dos seus beneficiarios “garantindo o acesso de todos os casais e todas as mulheres
a PMA, independentemente do seu estado civil, orientagdo sexual e diagndstico de infertilidade”, no
sentido de assegurar, acrescenta, o “principio da igualdade no acesso as técnicas de PMA e
rejeitando-se a exclusdo de qualquer mulher no acesso as mesmas”. Igualdade, porém, que,
reafirmamos, distingue em func¢ido do sexo, na medida em que os homens, ndo inseridos numa

relacdo heterossexual, ndo podem recorrer a estes procedimentos!s.

3. Informacgao pré-contratual e requisitos para a celebracao do
contrato

Nos termos do n.2 10 do artigo 8.2 da LPMA, a celebragcdo de um contrato de GS devera ser
supervisionada pelo Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, entidade que também
supervisiona todo o processo!® e que deverd, previamente, autorizar a celebracio do mesmo

contrato??. A Ordem dos Médicos, por outro lado, devera sempre, em cada caso, ser ouvidaZzl.

Por remissdo expressa do n.2 8 do artigo 8.2 é aplicavel ao contrato de GS o disposto no
artigo 14.2 da LPMA: nos termos deste normativo, os beneficidrios devem receber,

antecipadamente, informacdo escrita “de todos os beneficios e riscos conhecidos resultantes da

18 Chama a atengdo, numa perspectiva critica, para o argumento da desigualdade em face da infertilidade enquanto
fundamento da GS, ETIENNE MONTERO (2015), p. 224. A Autora também se refere a uma desigualdade entre casais
homossexuais de mulheres e de homens, na medida em que estes ultimos tém na maternidade de substitui¢do o tnico
recurso para terem filhos enquanto as primeiras podem recorrer a inseminacio artificial. Também FRANCISCO JAVIER
JIMENEZ MURNozZ (2016), pp. 834-838, aponta o facto de os casais homossexuais de homens (ou os homens s6s) terem que
recorrer necessariamente a maternidade de substitui¢do para terem descendéncia bioldgica. Em Portugal, no mesmo
sentido, v. VERA LUciA RaPoso (2017), pp. 26-27. Critica a discriminagdo dos casais de homens em relagdo aos casais de
mulheres e aos casais heterossexuais em que a LPMA assenta, MARIA MARGARIDA SILVA PEREIRA (2017), p. 9. Também RUTE
TEIXEIRA PEDRO! (2017), p. 275, questiona a constitucionalidade desta regra com base no principio constitucional da
igualdade em fungao do sexo.

19 Cfr. o n.2 4 do mesmo artigo 8.2 da LPMA.

20 Jdem, ibidem.

21 Cfr.on.2 4 do art. 8.2.
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utilizacdo das técnicas de PMA, bem como das suas implicagcées éticas, sociais e juridicas”??,
informacao essa que devera constar de um documento aprovado pelo mesmo Conselho Nacional
de Procriagdo Medicamente Assistida que supervisiona a celebragao do contrato. Dever-se-a aqui
entender que estas informacdes tém ser prestadas a ambas as partes no contrato de gestacao,
esclarecendo o n.2 5 do mesmo artigo 14.2 que o disposto anteriormente “é aplicdvel a gestante de

substituigcdo nas situagdes previstas no artigo 8.2”.

A lei impde, por outro lado, a necessidade de prestacdo de informacdo escrita — agora,
especificando, a gestante e aos beneficiarios — sobre o “significado da influéncia da gestante de
substituicdo no desenvolvimento embriondrio e fetal’23. E ainda, como resulta da remissdo do artigo

.2, n.2 9, para o artigo 12.9, alineas c) e e), informacdo “sobre as implicagoes médicas, sociais e
juridicas provdveis dos tratamentos propostos” e sobre as “condicées em que lhes seria possivel
recorrer a adopgdo e da relevdncia social deste instituto”, repetindo, de forma parcial, o disposto

no artigo 14.2 j4 referido.

Do contrato teriam que constar também as disposicdes a observar em caso de ocorréncia de
malformagdes ou doengas fetais e em caso de eventual interrupgdo voluntdria da gravidez?4. Nao se
vé, contudo, como poderia o legislador pretender mais do que obrigar a transcrever no contrato
o prescrito na lei, nomeadamente no Codigo Penal, sobre a matéria e regular a questdo das
despesas inerentes. A ndo ser assim, o contrato estaria a violar a regra consagrada pelo legislador
logo no niimero seguinte, no n.2 11 do mesmo normativo, impondo “restri¢cées de comportamentos
a gestante de substituicdo”, bem como “normas que atentem contra os seus direitos, liberdade e
dignidade”. Ter-se-iam também que considerar invalidas as cldusulas do contrato de gestagdo que
impusessem restricdes a condutas da gestante no que toca ao seu estilo de vida, alimentacao,
medicac¢do, habitos desportivos, actividade sexual. O principio da boa fé no cumprimento dos
contratos ndo parece aqui justificar um comportamento abstencionista que se traduza numa

limitacdo ao direito (também de personalidade) a liberdade positiva e negativa da gestante.

Mas, sobretudo, o que o TC entendeu foi que o contrato-tipo de gestacdo ndo podera fixar
limites as restricGes admissiveis aos comportamentos da gestante, o que constitui matéria de
restricdes de direitos fundamentais. As matérias elencadas no n.2 3 do artigo 3.2 do Decreto
Regulamentar n.2 6/2017, e que constam do contrato-tipo de gestacdo fixado pelo Conselho

Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida —como a escolha do obstetra que segue a gravidez,

22 Cfr.on.2 2 do artigo 14.2.
23 Cfr.on.2 6 do artigo 14.2 da LPMA.
24 Artigo 8.2, n.2 10, LPMA.
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tipo de parto e local onde o mesmo tera lugar (alinea b)), a possibilidade de realizar viagens em
determinados meios de transporte ou fora do pais no terceiro trimestre de gestacio (alinea d)), o
ndmero de tentativas de gravidez (alinea i))25—, situam-se no ambito da reserva de lei
parlamentar, ndo se compadecendo com a indeterminag¢do a que a lei as vota, relegando o seu

tratamento para “actos infralegislativos”.

“Tratando-se de disciplina de sentido restritivo quanto ao exercicio de direitos,
liberdades e garantias, tanto por parte da gestante, como dos beneficidrios (...), aquela
indeterminagdo ndo é compativel com a exigéncia de precisdo ou determinabilidade das
leis, decorrente do principio do Estado de direito democrdtico, consagrado no artigo 2.2

da Constituigdo”2s.

Assim, entendeu o TC que osn.2s 4,10 e 11 do artigo 8.2 da LPMA sdo inconstitucionais, “por
violacdo do principio da determinabilidade da lei, corolario do principio do Estado de direito
democratico, e da reserva de lei parlamentar, decorrentes das disposicdes conjugadas dos artigos
2.2,18.2 n.2 2, e 165, n.2 1, alinea b), ambos da Constituicdo, por referéncia aos direitos ao
desenvolvimento da personalidade e de constituir familia da gestante e dos beneficidrios
consagrados nos artigos 26.2, n.2 1, e 36.2, n.2 1, do mesmo normativo”?’. Esclareceu ainda o
Tribunal que esta declaracido de inconstitucionalidade “prejudica necessariamente a possibilidade
de celebragdo de negocios juridicos de GS na ordem juridica portuguesa até que o legislador
parlamentar venha estabelecer para os mesmos um regime constitucionalmente adequado”,
estendendo o juizo de inconstitucionalidade “as normas dos n.%s 2 e 3 do artigo 8.2 da LPMA, na
parte em que admitem a celebracdo de negdcios de GS a titulo excecional e mediante autorizacao

prévia”2s,

25 CNPMA, Contrato de gestagdo de substituicdo, em <http://www.cnpma.org.pt/Docs/ContratoTipo_GS.pdf>.
26 TC, Acordao n.2 225/2018, 11, B), B.6.3.,n.2 53, p. 45.
27 Idem, ibidem.

28 Idem, ibidem.
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4. 0 consentimento dos intervenientes

O direito a informacdo pré-contratual, que a lei consagra, procura assegurar o cabal
esclarecimento dos intervenientes de modo a salvaguardar a liberdade do processo de formacao

da vontade negocial e, consequentemente, do seu consentimento2°.

A submissdo a tratamentos médicos em geral e, no caso concreto, a aplicacdo de métodos de
procriacdo medicamente assistida, contende com bens da personalidade juridicamente protegidos.
Desde logo estd em causa o direito a integridade fisico-psiquica ndo s6 dos beneficidrios dos
tratamentos respectivos mas também dos demais envolvidos no procedimento. Concretamente, no
caso do contrato de gestacdo, sdo convocados os direitos a integridade fisico-psicolégica da gestante,
dos beneficiarios —na medida em que o material genético utilizado seja deles— e, eventualmente,
de um dador de material genético3?. Através do contrato de gestacdo, as partes prestam o seu
consentimento para uma intervencdo no seu corpo, autolimitando o direito a incolumidade do corpo

e autolimitando a sua liberdade, pelo exercicio da propria autonomia privada.

No contexto dos direitos de personalidade, prevé o artigo 81.2, n.2 1, do Cédigo Civil, que
“toda a limitagdo voluntdria ao exercicio dos direitos de personalidade é nula, se for contrdria aos
principios da ordem ptublica”. A ordem publica surge, desta forma, como uma linha de fronteira
que demarca o espago dentro do qual a pessoa pode autolimitar os seus direitos de personalidade,
independentemente do consentimento em causa ser prestado num contexto negocial (maxime
contratual) —consentimento vinculante— ou reflectir um compromisso juridico sui generis pelo
qual se confere a outrem um poder fdctico de agressdo mas ainda ndo um direito subjectivo com

esse conteido —consentimento autorizante3!.

29 De acordo com o n.2 1 do artigo 14.2, para o qual remete expressamente, como assinaldmos, o artigo 8.2, n.2 8, os
intervenientes “devem prestar o seu consentimento livre, esclarecido, de forma expressa e por escrito, mediante o médico
responsdvel”.

30 Nos termos do n.2 3 do artigo 8.2 da Lei n.2 32 /2006, de 26 de Julho, “A gestacdo de substituicdo sé pode ser autorizada
através de uma técnica de procriacdo medicamente assistida com recurso aos gdmetas de, pelo menos, um dos respetivos
beneficidrios, ndo podendo a gestante de substituicdo, em caso algum, ser a dadora de qualquer ovdcito usado no concreto
procedimento em que é participante”. Assim, ndo poderemos ter, nestes casos, dois dadores de material genético
terceiros em relagdo ao contrato de gestagdo. Por outro lado, uma mulher sé, podera apenas recorrer ao procedimento
na medida em que fornega o seu proprio material genético e um casal de mulheres necessariamente tera que recorrer
a um dador terceiro.

31 Remetemos neste ponto para a qualificagdo tripartida do consentimento do ofendido levada a cabo por ORLANDO DE

CARVALHO (2012), p. 205, e que distingue consentimento vinculante, consentimento autorizante e consentimento tolerante.
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Na hipdtese sobre a qual nos debrucamos, o consentimento que se exige aos intervenientes,
maxime a gestante, corresponde a declara¢do de vontade que integra o contrato de GS, através do
qual se limita o direito a integridade fisica e o direito a liberdade, atribuindo aos beneficiarios um
direito subjectivo de exigir o comportamento correspondente. O consentimento que se exige a
gestante é um consentimento vinculante e o consentimento prestado por um eventual terceiro,
dador de material genético, bem como pelo beneficiario cujo material genético é utilizado, € um

consentimento autorizante, utilizando a terminologia de Orlando de Carvalho32.

O consentimento para a implanta¢cdo de um embrido, para suportar uma gravidez e dar a luz
uma crianga que serd entregue aos beneficiarios, bem como o consentimento para a transferéncia
para a gestante de um embrido constituido com material genético de um dos beneficiarios,
constituem declara¢gdes negociais que integram o contrato e das quais decorrem as respectivas
obrigacdes. Do mesmo modo, na medida em que exista um segundo beneficiario que nao contribui
com o seu material genético para o procedimento, também este assumird as obrigacdes

correspondentes ao projecto parental encetado no momento da celebracao do contrato.

Quanto a revogabilidade do consentimento, o n.2 2 do artigo 81.2 do Cédigo Civil, prevé que
“a limitagdo voluntdria [dos direitos de personalidade], quando legal, é sempre revogdvel”.
Diferentemente, o n.2 4 do artigo 14.2 da LPMA — aplicavel a GS por for¢a do n.2 8 do artigo 8.2 e
do n.2 5 do mesmo artigo 14.2 —, diz-nos que o consentimento “é livremente revogdvel por
qualquer das partes até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA”. Assim, ndo haveria davidas
de que os intervenientes poderiam revogar o consentimento prestado até ao inicio do
procedimento médico, ainda que esta revogacdo configure um incumprimento contratual, que
gerara a correspondente pretensdo indemnizatoéria da contraparte, sempre que sejam causados

danos. No entanto, o que o TC contestou foi “se tal garantia, do ponto de vista da salvaguarda da

dignidade da gestante, [seria] suficiente”33.

Iniciado o processo terapéutico, questiona-se se a gestante devera manter a possibilidade
de revogar a vontade expressa de suportar a gestacdo ou se, pelo seu lado, poderdo os
beneficiarios “mudar de opinido” relativamente a sua vontade inicial de serem pais. Desde logo,

como ja observamos, o préprio texto legal exige a inclusdo no contrato das disposi¢cdes a observar

32 Esta foi também a posicido assumida pelo TC: Acérdido n.2 225/2018, 11, B), B.1.,, n.2 8, p. 13. O Tribunal parece
distinguir ainda, por outro lado, um consentimento vinculante do beneficidrio que consente na transferéncia para a
gestante de um embrido constituido com recurso ao seu material genético (idem, ibidem), precisdo com a qual
concordamos.

33 Jdem, n.2 42, in fine, p. 36.
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em caso de ocorréncia de malformagcées ou doengas fetais e em caso de eventual interrupgdo
voluntdria da gravidez3*. No entanto, este preceito ndo assegura a gestante a possibilidade de
realizar uma interrupcao voluntaria da gravidez, nas situacées em que a lei o permite, e sem

quaisquer consequéncias indemnizatérias3s.

A lei ao especificar a necessidade de as partes no contrato regularem este ponto parece
indiciar que também os comitentes teriam a sua intervencdo no processo de decisdo de
interrupcdo da gravidez. E o Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, no contrato-
tipo de gestacdo que disponibiliza no seu site3s, incluiu uma clausula onde se prevé que a decisao
de interrup¢do da gravidez, em caso de ocorréncia de malformacoes, cabe “em conjunto ao casal
beneficiario e a gestante”3’. Estariamos, neste caso, perto do modelo da “subrogagdo comercial”,
no qual o contrato distribui os direitos e obrigacoes das partes e o Estado garante a tutela das
respectivas posi¢des juridicas activas. Porém, no nosso sistema, ndo obstante a opcdo pela
contratualizagcdo da GS, havera que ter em conta os limites impostos a autonomia das partes,

nomeadamente pela lei e pelas regras que conformam a ordem publica nacional.

Se a decisdo de proceder a uma interrupg¢do voluntaria da gravidez nos casos admitidos pela
lei penal, nomeadamente em caso de doenca grave incuravel do nascituro ou malformacao
congénita, até as 24 semanas de gravidez ou, de forma livre, por op¢do da mulher, até as 10
semanas de gravidez38, cabe —ou coube, até agora— a mulher grdvida (do seu filho), no caso da
maternidade de substituicdo ja se podera questionar se também sera assim. Isto porque, nesta
hipdtese o filho ndo é seu. A eventual coercibilidade de um acordo alcangado neste dominio
reconduz-nos para a questdo de saber se as possibilidades de interrupgao voluntaria da gravidez
admitidas na lei assentam numa relagido genética existente entre a gravida e o feto ou antes no
direito da gravida a integridade fisico-psiquica e a liberdade. Claramente se devera entender que
0 que esta em causa é a integridade fisico-psiquica da gravida e o seu controlo sobre o seu corpo.
De outro modo, ter-se-ia que negar a possibilidade de aborto aquela mulher a quem foi implantado
um embrido criado com material genético de terceiros contra a sua vontade. Por outro lado, a
valorizacdo da relagdo genética com o feto levaria a intervencio do pai na decisdo de interrupcio

da gravidez, o que ndo acontece no nosso sistema.

34 Cfr.on.2 10 do artigo 8.2 da LPMA.

35 TC, Acérdao n.2 225/2018, 11, B), B.6.1.,n.2 45, p. 38.
36 CNPMA, Contrato de gestagdo de substituigdo, cit.

37 Clausula 9.2, Contrato de gestagdo de substituigdo.

38 Cfr. as alineas c) e e) do n.2 1 do artigo 142.2 do Cédigo Penal Portugués.
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Na medida em que o bem juridico valorizado pela lei penal é o da integridade e liberdade
fisico-psiquica da gravida —e esta é a Uinica justificacdo para a despenalizacdo do aborto ad nutum
nas primeiras 10 semanas— o contrato de gestacdo ndo pode dispor de forma diferente nem
sequer pode admitir uma renudncia antecipada a possibilidade de interrup¢ao da gravidez3°. O TC
comecou precisamente por salientar este aspecto, da necessaria actualidade do consentimento da
gestante, em cada momento, e que pretere a estipulacdo de quaisquer limites a possibilidade de

revogacao do consentimento prestado em momento e circunstancias anteriores:

“Ou seja, tendo a gestante deixado de querer continuar no processo de gestagdo
de substituicdo tal como delineado no correspondente contrato, deixa também de poder
entender-se que a sua participacdo em tal processo corresponde ao exercicio do seu

direito ao desenvolvimento da personalidade.

Deste modo, atentas as aludidas caracteristicas fisicas, bioldgicas, psiquicas e
potencialmente afetivas da gravidez e do parto, a revogabilidade do consentimento
inicialmente prestado é a Unica garantia de que o cumprimento das obrigagées
especificas de cada fase daquele processo continua a ser voluntdrio e, por isso, a
corresponder ao exercicio de tal direito. A pura e simples autovinculagdo antes do inicio
do processo de gestacdo de substituicdo ndo permite acautelar suficientemente tal
voluntariedade ao longo de todo o processo. Por outras palavras, a aludida
revogabilidade corresponde a uma garantia essencial da efetividade do direito ao
desenvolvimento da personalidade da gestante, o qual constitui um alicerce

fundamental do modelo portugués de gestacdo de substituigdo 9.

Podera também acontecer que em face de um diagnéstico de malformacao ou doenga grave
0s comitentes queiram interromper a gravidez e a gestante se recuse a fazé-lo. Desde logo, seria
muito dificil definir no contrato todos os casos de malformagdes e doengas (e o seu grau de
gravidade) em que o aborto deveria ser feito, no sentido de permitir aos beneficiarios accionar as
clausulas contratuais e exigir o aborto. Por outro lado, temos o problema adicional de saber qual
o destino a dar a crianca se a gestante consegue fazer valer o seu propdsito de levar a gravidez até
ao final, tendo em conta que esta ndo sera a sua mae bioldgica e os comitentes ja manifestaram a
sua intenc¢do de ndo querer criar uma crianga com os problemas detectados, restando a hipotese

da adopgao*!. Uma sentenca judicial que viesse reconhecer a obrigacdo de realizar um aborto ou

39 Assim, também, VERA Lucia Raposo (2017), pp. 20, 32.
40 TC, Acoérdado n.2 225/2018, 11, B), B.6.1.,n.2 43, p. 37, bem como n.2 46, p. 39.
41 Assim, também, TC, Acérdao n.2 225/2018, 11, B), B.6.1., n.2 44, p. 38.
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viesse negar a possibilidade da gestante abortar com fundamento no cumprimento de uma
clausula do contrato de GS a que aquela se vinculou ultrapassaria os poderes de intervencao do
Estado no dominio da autodeterminacdo da pessoa#2. A decisdo de realizar ou ndo um aborto em
determinadas circunstancias ndo pode ser condicionada por via contratual. E, definitivamente, as
limitacdes impostas a revogacao do consentimento pela LPMA ndo asseguram a liberdade, que em
ultima instancia, o TC entendeu constituir “a uma garantia essencial da efetividade do direito ao
desenvolvimento da personalidade da gestante”#3, conduzindo a uma “instrumentalizacio

inadmissivel da sua pessoa”44. Concluiu o TC que

“(...) a limitagdo a revogabilidade do consentimento da gestante estabelecida em
consequéncia das remissdes dos artigos 8.2, n.2 8, e 14.%, n.2 5, da LPMA para o n.? 4 deste
ultimo, é inconstitucional por restringir desproporcionadamente o respetivo direito ao
desenvolvimento da personalidade, interpretado a luz do principio da dignidade da
pessoa humana (artigos 1.2 e 26.% n.2 1, em conjugagdo com o artigo 18.% n.? 2, todos

da Constituigcdo) .

Poderd ainda suceder que uma das partes repense os termos do contrato e pretenda revogar
a sua vontade de entregar a crianca, ou de a receber, apds o parto, consoante seja a parte
“arrependida” a gestante ou os beneficiarios. Neste caso, supondo que € a gestante que incumpre
0 contrato e recusa a entrega da crianca, a filiagdo ja se encontraria estabelecida a favor dos
beneficiarios, nos termos do artigo 8.2, n.2 7, LPMA, pelo que o problema passaria a ser resolvido

pelos tribunais de familia.

Contudo, na perspectiva do TC, um conflito entre o projecto parental dos beneficiarios e o
projecto parental da gestante nio pode deixar de ter em conta o “superior interesse da crianc¢a”,
no quadro de uma avaliacdo casuistica, pelo que a solugdo legal de acordo com a qual a crianca
que nascer em consequéncia de um procedimento de gestacio subrogada é sempre tida como filha
dos beneficiarios deve ser considerada inconstitucional por se traduzir, uma vez mais, numa

limitacdo a revogabilidade do consentimento da gestante*t. A gestante devera prestar o seu

42 Em sentido préximo, ALESSANDRA CORDIANO (2016), pp. 744-745.
43 TC, Acérdio n.2 225/2018, 11, B), B.6.1., n.2 45, in fine, p. 39.

44 Idem, n.° 46.

45 TC, Acérddo n.2 225/2018, 11, B), B.6.1., n.2 46, in fine, p. 40.

46 J[dem, n.2 47, p. 41.
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consentimento no momento da entrega voluntdria da crianga, ou seja, devera cumprir

voluntariamente o contrato de gestagao?’.

Se os comitentes forem um casal que entretanto se divorciou ou se separou deverdo os
tribunais de familia estabelecer quem fica com a guarda da crianca, ndo sendo tarefa facil
determinar em que sentido ird o interesse da crianga, ndo se colocando a questdo em moldes
exactamente iguais aqueles que se verificam depois de um parto da mae divorciada ou separada.
Certo é que o contrato ndo podera ser resolvido com base numa alteracdo anormal das
circunstancias*s, desde logo ndo se verificando os requisitos de excepcionalidade ou
anormalidade necessarios a relevancia de uma deficiente ponderacao do projecto encetado ou de

um optimismo irrealista quanto a uma felicidade eterna.

5. A (in)validade do contrato de gestacao de substituicao

De acordo com o n.2 12 do artigo 8.2, sdo nulos os negécios de GS, “gratuitos ou onerosos”, que ndo
respeitem o disposto no mesmo artigo 8.2. Assim, serdo nulos os contratos com este objecto que
sejam onerosos; celebrados sem que se verifiquem as razdes médicas excepcionais especificadas
na lei; sem recurso a gdmetas de qualquer dos beneficidrios ou com recurso a ovdcito da gestante
de substituicdo; quando existir uma relagdo de subordinacdo econémica entre as partes; com
pretericdo da forma escrita; sem a mencao das disposi¢cdes a observar em caso de ocorréncia de
malformacgdes ou doengas fetais e em caso de eventual interrupgio voluntaria da gravidez; com
pretericdo dos requisitos de informagdo prévia dos intervenientes ou de autorizacdo prévia,
supervisdo ou consulta das entidades referidas na lei; ou ainda, que restrinjam os
comportamentos da gestante ou imponham normas que atentem contra os seus direitos,

liberdade e dignidade.

47 Maria Clara Sottomayor chama a atencdo para a inseguranca criada por esta solugdo que permite a revogacdo do
consentimento até a entrega da crianga, acto dependente unicamente da discricionariedade da gestante. Na sua
“declaragdo de voto” a Juiza defende que a posi¢do assumida pelo TC implica a inconstitucionalidade também da tltima
parte do n.2 1 do artigo 8.2 e, portanto, pde em causa o “modelo portugués” da GS. Em alternativa, Maria Clara
Sottomayor advoga a aplicagdo do prazo de seis semanas ap6s o parto previsto para a adopgio (artigo 1982.2, n.2 3, do
Cédigo Civil), bem como o estabelecimento da maternidade a favor da gestante e o posterior reconhecimento judicial
da parentalidade dos beneficiarios, aproximando-se do “modelo inglés”.

48 VERA LUc1A Raposo (2017), p. 20.
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Sendo o contrato nulo, ndo se produzem quaisquer efeitos juridicos ainda que se possam
verificar, e neste caso com especial relevancia, efeitos de facto. As prestacdes ja realizadas
deverdo, por sua vez, ser devolvidas, o que levanta especiais problemas neste contexto, na medida
em que a gestante entregou uma crianga em cumprimento do contrato nulo, sendo ressarcida das

despesas inerentes a gestagdo e parto#°.

A ineficacia juridica do negdcio decorrente da sua nulidade deixa em aberto a questdo da
filiacdo da crianca que nasce, nomeadamente, em consequéncia de um acordo informal, de um
procedimento médico clandestino ou, simplesmente —hipétese eventualmente mais frequente—
de um contrato remunerado, havendo simulacao relativa objectiva quanto a natureza gratuita do

nego6ciosO.

A resposta a questdo de saber de quem seria o filho em caso de celebracdo de um negoécio
nulo de GS era dada na versao original do artigo 8.2 da LPMA, onde se afirmava que a “mulher que
suportar uma gravidez de substitui¢do de outrem é havida, para todos os efeitos legais, como a mde
da crianga que vier a nascer”>!. Esta solucdo surgia num contexto legal em que os contratos de
gestacdo eram necessariamente nulos. Depois de cominar com a nulidade a “maternidade de
substituicdo”, o legislador esclarecia que a produgao de efeitos de facto do contrato nulo ndo era

associado qualquer efeito juridico em termos de filiagao.

Com a alteragdo da perspectiva legal em matéria de maternidade de substituicdo, o
legislador veio afirmar que “a crianga que nascer através do recurso a gestacdo de substituicdo é
tida como filha dos respectivos beneficidrios”s2. Porém, parece claro que esta atribuicdo de
consequéncias juridicas em matéria de filiacdo ao contrato de gestagdo nao significa que se tenha
consagrado com a ultima alteracdo legislativa o principio inverso daquele que vigorava
anteriormente ou, sequer, que a solucdo preteritamente afirmada tenha deixado de valer no

contexto do novo espirito da lei.

49 Pde em evidéncia a inadequacdo do regime da nulidade neste campo, precisamente pelas suas consequéncias radicais,
ALESSANDRA CORDIANO (2016), p. 744. Na media em que a nulidade pode ser invocada a todo o tempo, a “devolugdo”
inerente podera ser exigida passado um periodo consideravel desde a “entrega” inicial, o que neste caso ndo deixara de
ser problematico.

50 Neste tltimo caso, de acordo com o artigo 240.2, n.2 2, do CC, o negécio gratuito simulado é nulo e o negdcio (oneroso)
dissimulado ou oculto é também nulo por aplicagio das regras da LPMA e nos termos do n.2 1 do artigo 241.2 do CC.

51 Cfr. o n.2 3 do artigo 8.2 da LPMA na sua versdo primitiva, que vigorou até 1 de Setembro de 2016.

52 Cfr. o actual n.2 7 do artigo 8.2
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0 normativo transcrito que atribui a filiacdo aos comitentes pressupde a celebragdo de um
contrato de GS vdlido, produtor de efeitos juridicos53. A atribuicdo de eficicia juridica a um
contrato que dela carece teria que decorrer de forma clara da lei, o que nesta hip6tese nao se
verifica. A nulidade do contrato ndo pode deixar de ter como consequéncia, também hoje, a

maternidade da gestante, solu¢cdo que também se afigura clara para o TC, no acrddo em analises4.

Esta nulidade pode ser provocada pela pretericdo de requisitos considerados “menores”
para a validade do contrato —ainda que esta hierarquizacdo dos requisitos seja mais do que
discutivel tendo em conta, por exemplo, os interesses que se visam acautelar com as informacdes
a prestar, a forma das declaracoes, etc.55— mas pode também decorrer do facto de a gestante ser
a mae bioldgica da crianga ou ter recebido um prego como contrapartida do servigo prestado. Em
qualquer dos casos, entendeu o TC que, ao prever esta “solucdo indiferenciada”, o legislador violou
o dever do Estado de proteccdo da infancia, constitucionalmente consagrado no artigo 69.2,n.2 1,

da Constituicdo da Republica Portuguesa:

“Na verdade, a possibilidade de a todo o tempo questionar com fundamento na
simples inobservdncia (por oposigdo a uma inobservdncia qualificada) de um qualquer
pressuposto (e ndo apenas de pressupostos fundamentais como, por exemplo, o de ndo
ser a gestante dadora de qualquer ovdcito usado no concreto procedimento em que é
participante) a validade do contrato de gestacGo permite que se crie um grau de
incerteza e indefini¢do quanto d filiagdo jd estabelecida, o que ndo se compadece com a

seguranga juridica exigivel em matéria de estatuto das pessoas™®.

53 Embora o elemento sistematico nio seja decisivo para a interpretacdo da lei, ndo podemos deixar de assinalar que esta
regra da filiagdo surge no n.2 7 do artigo 8.2, entre as varias condi¢des e requisitos de validade do contrato de gestacdo e
ndo a rematar o preceito, depois de definida a consequéncia da nulidade em caso de pretericdo dos elementos elencados.
Na versdo original da lei, reafirma-se, a regra da maternidade da gestante era consequéncia da nulidade do contrato. Agora,
aregra contraria ndo pode ser desligada da radical mudanca de posi¢do do legislador sobre a validade do contrato.

54 TC, Acérdao n.2 225/2018, 11, B), B.6.2.,n.2 48, p. 41. No mesmo sentido v. MARIA MARGARIDA SILVA PEREIRA (2017), pp.
13-14. Defendendo uma solugio distinta, v. RUTE TEIXEIRA PEDR0OZ (2017), pp. 165-166.

55 Uma certa hierarquizacio dos requisitos impostos a celebragdo de um contrato de GS valido parece, ainda assim,
decorrer da propria lei, concretamente do seu art. 39.2, que atribui relevancia penal apenas a preteri¢do do disposto
nos n.%s 2 a 6 do artigo 8.2. Compreende-se, deste modo, a inserc¢do sistematica da regra do n.2 7 que analisamos, que
surge depois de elencados os requisitos “maiores” da validade do contrato. Ndo obstante, a consequéncia da nulidade
afirmada no n.2 12 ndo distingue.

56 TC, Acérdao n.2 225/2018, 11, B), B.6.2.,n.2 50, p. 42.
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6. Sintese conclusiva

A admissao ou ndo do procedimento de GS e mesmo a op¢do de legislar ou nao sobre o tema é,
desde logo, uma opg¢ao politica’” que devera ponderar os variadissimos interesses, eventualmente
conflituantes, e bens juridicos em jogo. A solucdo ensaiada pelo legislador portugués em 2016 nao

resistiu ao “teste de esforco” da constitucionalidade.

Se por um lado se entendeu que a celebra¢do de um contrato gratuito de gestacdo nao pde,
“s6 por si”, em causa a dignidade da gestante e da crianca que venha a nascer por esse método
nem viola o dever do Estado de proteccio da infancia, por outro lado também se considerou que
a regulamentacdo prevista para este contrato ofende o principio da determinabilidade das leis e
da reserva de lei. A “excessiva indeterminacao” da lei relega para uma entidade administrativa e
para a autonomia das partes matérias que implicam restricoes de direitos fundamentais,
nomeadamente a liberdade e dignidade da gestante, ndo sendo definidos parametros de actuagao
previsiveis —desde logo no que toca a interrupcdo voluntaria da gravidez ou a existéncia de um

“direito de arrependimento”— para aqueles que queiram recorrer a este método.

0 TC nido transigiu também com a necessidade de assegurar a revogac¢do do consentimento
da gestante até ao cumprimento da ultima obrigacdo decorrente do contrato —a entrega da
crianca nascida através de maternidade de substituicdo aos comitentes—, como Unica forma de
garantir o exercicio por parte da gestante do seu direito ao desenvolvimento da personalidade,

fundamento ultimo da admissibilidade do contrato de gestacao.

Considerou, por outro lado, que a solucdo da nulidade do contrato, sempre que sejam
preteridos os requisitos de forma e de substancia para a sua celebracio, pde em causa a seguranga
juridica no que toca ao estatuto das pessoas, decorrente do principio do Estado de direito

democratico.

Por ultimo, entendeu-se ainda que a regra do anonimato dos dadores e da gestante de
substituicdo configura uma “restricdo desnecessaria aos direitos a identidade pessoal e ao

desenvolvimento da personalidade” dos nascidos com recurso a técnicas de PMA.

A intervencdo do TC transformou, em suma, o contrato de GS num “invélucro vazio”, numa
capsula desprovida de contetido, prejudicando a possibilidade de celebrar novos contratos de GS na
ordem juridica portuguesa enquanto o legislador ndo aprovar um regime juridico que assegure os

valores constitucionais postos em causa. A presente inexisténcia de uma entidade com competéncia

57 Assim lembra MONICA NAVARRO MICHEL (2018), p. 241.
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para autorizar os contratos e a indefinicdo legal dos critérios que devem nortear essa autorizagdo
levam a sua inadmissibilidade. Note-se, porém, que o TC ressalvou de forma expressa dos efeitos
retroactivos da sua decisdo os contratos de GS “autorizados pelo Conselho Nacional da Procriagao
Medicamente Assistida em execucdo dos quais ja tenham sido iniciados os processos terapéuticos
de procriacdo medicamente assistida a que se refere o artigo 14.2, n.2 4, da Lei n.2 32/2006, de 26
de julho”58, com base em imperativos de seguranca juridica. Relativamente aos demais contratos,
esclareceu o TC que terdo que ser considerados como nao autorizados e, portanto, “celebrados ao

abrigo de um regime que ndo admite contratos de gestacdo de substituicdo”>.
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