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Um parto dificil

Da (in) constitucionalidade da gestacdo de substituicdo

Entende-se por gestacdo de substituigdo “qualquer situagdo em que a mulher se disponha a suportar uma
gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga apds o parto, renunciando aos poderes e deveres
préprios da maternidade”, conforme resulta do art. 8.2, n.2 1 da lei n.2 32/2006, de 26 de julho com as
alteragBes introduzidas pela lei n.2 25/2016, de 22 de agosto.

Quando a lei n.2 32/2006 veio regular as técnicas de procriagdo medicamente assistida (PMA) proibiu
expressamente (art. 8.2) o recurso a gestacdo de substituicdo (denominada de maternidade de
substituicdo), independentemente da realizagdo a titulo gratuito ou onerosa. No caso de violagdo daquele
disposto, o negdcio era considerado nulo e a filiagdo estabelecia-se em relagdo a gestante nos termos
gerais do Cdodigo Civil: a gestante era considerada a mae da crianga.

Dez anos volvidos, e apds o veto inicial do Presidente da Republica, foi aprovado o acesso a gestagdo de
substituicdo pela promulgacdo da lei n.2 25/2016, de 22 de agosto. Trata-se de um acesso limitado, pois
apenas é permitida em casos de auséncia de Utero, lesdo ou doenga deste érgdo que impega de forma
absoluta e definitiva a gravidez da mulher (natural ou com recurso a técnicas de PMA) ou em situagdes
clinicas que o justifiquem (ficando em aberto quais sdo essas situagdes...) conforme resulta da atual versao
do n.2 2 do art. 8.2 da lei n.2 32/2006. Assim, 0 acesso a gestagdo de substituicdo tem caracter excecional
e os contratos apenas podem revestir natureza gratuita (salvo as despesas resultantes do tratamento de
saude). A lei proibe a gestante de ser a dadora de gametas no procedimento em que é participante e
limita o acesso a casais (heterossexuais ou de mulheres), porquanto é necessario a utilizagdo de material
genético de, pelo menos, um dos beneficidrios. A crianga que venha a nascer sera considerada filha dos
beneficidrios. Por fim, a celebragdo do contrato de gestagdo de substituicdo estd dependente de
autorizagdo do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida (CNPMA) e audiéncia prévia
(ainda que o parecer ndo seja vinculativo) da Ordem dos Médicos.

Um ano depois, com o decreto-regulamentar n.2 6/2017, de 31 de julho, procedeu-se a regulamentagdo
da gestagdo de substituicdo. De imediato surgiu o primeiro pedido de recurso a gestagdo de substitui¢do
em que a gestante é a mae da beneficidria (futura avéd da crianga). A lei teve impacto além-fronteiras:
diversos casais estrangeiros, destacando-se os de nacionalidade espanhola, tém procurado Portugal com
o Unico interesse de se inscreverem no procedimento, uma vez que o decreto-regulamentar nao limitou
0 acesso aos cidaddos nacionais. Portanto, quer os beneficidrios quer a gestante podem ter nacionalidade
estrangeira, desde que cumpram os requisitos legais.

No entanto, a aprovagdo desta lei e sua aplicagdo estd longe de ser consensual, ja tendo feito correr muita
tinta. Em fevereiro de 2017, um grupo de deputados do CDS e do PSD entregou um pedido de fiscalizagdo
da constitucionalidade abstrata sucessiva daquela lei (e de outras questdes atinentes a PMA). Os
argumentos que fundamentaram o pedido coincidem, em grande medida, com as principais criticas
apresentadas a gestacdo de substituicdo. Aguardava-se com grande expetativa a decisdo do Tribunal
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Constitucional (TC), o que veio a acontecer nos Ultimos dias com o Acérddo n.2 225/2018%. O TC
pronunciou no sentido da inconstitucionalidade de algumas normas da lei, mas sem efeitos retroativos
em relagdo aos processos terapéuticos de contratos ja em execugdo (com excegdo da
inconstitucionalidade invocada quanto ao regime da nulidade previsto no n.2 12 do artigo 8.9).

O TC ndo considerou o diploma completo inconstitucional, comegou por mencionar que a
gestacdo de substituicdo ndo é de per si atentatéria a dignidade da pessoa humana. Assim, entendeu que
a gestagdo de substituicdo nos termos configurados da lei n.2 25/2016, ou seja, a gestagdo com cariz
excecional e gratuito, limitada unicamente as situagOes previstas na lei, desde que verificado o
consentimento dos beneficidrios e da gestante, ndo viola o principio da dignidade humana (nem da
gestante nem da crianga), tampouco o dever do Estado de protegdo da infancia. Ainda assim, considera
que ha aspetos da regulamentacdo legal que violam direitos e principios fundamentais. Em concreto, o
TC fundamenta a sua decisdo em trés argumentos principais: a excessiva indeterminagdo da lei (caso dos
n.2s 4, 10 e 11 do art. 8.2), a auséncia do direito ao arrependimento da gestante (restringida a
possibilidade de revogagdo do consentimento prestado pela gestante apenas até ao inicio dos processos
terapéuticos de PMA) e a auséncia de concretizagdo do regime de nulidade do contrato de gestagdo de
substituicdo (n.2 12 do art. 8.2, pois a lei ndo faz distingdo entre os efeitos de um contrato valido e de um
contrato nulo). Destaca-se também a declaragdo de inconstitucionalidade sobre o direito ao anonimato
dos dadores e da gestante de substituigdo (posi¢do diferente do Acérddo n.2 101/2009 do TC). Os juizes
do TC consideraram que o anonimato restringe em demasia o direito a identidade e ao livre
desenvolvimento da crianga (nascida por qualquer técnica de PMA heterdloga ou com recurso a gestagdo
de substitui¢ao).

Por resultante, no que concerne a gestagdo de substituicdo, serd necessario proceder a alteragGes a lei
para que possam ser respeitados valores e principios fundamentais da nossa Constitui¢do, tais como, o
principio da determinabilidade das leis, o principio da seguranga juridica, o direito ao desenvolvimento da
personalidade conjugado com o principio da dignidade da pessoa humana, o direito de constituir familia
e o direito a identidade pessoal. Assim, o recurso a gestagado de substituicdo estd suspenso, com ressalva
dos contratos j4 iniciados.

Em suma, o parto da gesta¢do de substituicdo ndo esta para breve: o évulo ja foi fecundado e o embrido
foiimplantado no utero, precisando agora de condig¢Ges para que se possa desenvolver. O futuro dira qual
o tempo desta gestacdo e se chegard a bom termo.
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