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Resumo

Foi em 2016, através da Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto que, pela primeira vez em
Portugal, se regulou o0 acesso a Gestacdo de Substituicdo, permitindo que uma mulher suporte
uma gravidez por conta de outrem e se comprometa a entregar a crianga, ap0s 0 parto,
renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade. A admissibilidade desta técnica de
Procriacdo Medicamente Assistida foi durante muitos anos proibida em Portugal e,
naturalmente, criou e cria, muita discussdo tendo em conta a matéria em causa. O legislador
portugués veio admitir a Gestacdo de Substituicdo num contexto contratual, impondo certos
requisitos e pressupostos, para que se verificasse a validade e eficicia desses contratos, ao
contrario do que sucedeu durante cerca de 10 anos, em que a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho,
Lei da Procriacdo Medicamente Assistida, na sua versao originaria, proibia expressamente o
recurso a Gestacdo de Substituicao.

Apo6s o Tribunal Constitucional se pronunciar no sentido da inconstitucionalidade
parcial do regime da Gestagdo de Substituicdo, nos Acordaos n.° 225/2018, de 7 de maio e n.°
465/2019, de 18 de outubro, o legislador, através da Lei 90/2021, de 16 de dezembro, veio
reformular o regime da Gestacdo de Substitui¢do, no sentido de ir ao encontro das fragilidades
e deficiéncias elencadas pelo Tribunal Constitucional. Pretendemos analisar o regime previsto
na Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro, em especial os efeitos da violagdo dos pressupostos
legais, bem como o regime da nulidade dos contratos e a possivel compensacdo de danos,
apresentando uma critica ao regime previsto pela Lei da Procriacdo Medicamente Assistida, na

sua versao atual.

Palavras-chave: Gestacdo de Substituicdo; Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro; Nulidade e

Danos.



Abstract

Surrogacy, i.e. the possibility for a woman to endure pregnancy on behalf of another,
thereby agreeing to forfeit the child as well as any rights and duties attached to motherhood,
post-partum, was first introduced and regulated within the Portuguese legal system in 2016,
more concretely with Law 25/2016, of 22" of August. This Medically Assisted Procreation
techniques was, for many years, prohibited under Portuguese law. As such, it is not hard to
fathom that some discussion and debate could arise from such a topic. Initially, the Portuguese
legislator codified surrogate pregnancy by subjecting it to a contractual format, wherein
validity, efficacy and force relied on the imposition of specific conditions and safeguards. This
created a drastic juxtaposition with the previous reality, enacted by Law 32/2006, of 26™ of

July, wherefrom, by means of its original letter, surrogacy was strictly prohibited.

Contextually, in following the Portuguese Constitutional Court’s Judgments No.
225/2018, of 26" of July, and No. 465/2019, of 18" of October, where it declared the regime
of surrogacy as partially unconstitutional, the Portuguese legislator decided to reform the 2016
Law to align with identified fragilities therein. In this, the present dissertation seeks to critically
analyze the most recent version of Law 90/2021, of 16" of December, more specifically the
legal effects that derive from an infringement of the legally provisioned safeguards, while also
assessing contractual nullity and the potential for compensation for damages. Through this, it
is intended to offer an analytical viewpoint regarding the new regime provisioned under the

Portuguese Law on Medically Assisted Procreation, in its current version in-force.

Key-words: Surrogacy; Law 90/2021, of 16th of December; Null and Damages.



Sumario

P AN o] (N Y - L0 - TR TRUPRRRURRRR 7
L 00 Uo7 T TSSOSO 8

Capitulo I. A evolucdo historica da Gestacdo de Substituicdo no Ordenamento Juridico

POITUGUES ...t bbbttt b bbb 10

1. O regime da versao originaria da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho e a proibi¢do do
recurso & Gestagao de SUDSHITUIGED ........ccovviririciiiicee e 10

2. A admissibilidade da Gestacdo de Substituicdo no regime introduzido pela  Lel
N.2 25/2016, de 22 A€ AQOSTO........ccviiieiieeie et 13

3. Os Acérdaos do Tribunal Constitucional n.° 225/2018, de 7 de maio e n.° 465/2019
08 18 B QULUDIO ... ettt 17

Capitulo Il. O novo regime juridico da Gestagao de SubstituiCd0.............ccccveurnene 20

1. A Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro - As principais mudancas face ao regime

L1 (=] 1 ] TSR 20
2. Pressupostos do contrato de Gestagao de SubStituiGa0...........ccccevvrvrienne. 24
3. A natureza juridica do contrato de Gestacdo de Substituicéo................... 27

Capitulo I11. Efeitos juridicos da violacdo dos pressupostos do contrato de Gestacdo de

10 015 (] (1[0 Lo OSSR 32
1. O regime de nulidade dos contratos de Gestacdo de Substituicéo............ 32

2 O modelo contratualista da Gestacdo de Substituicdo e a “possivel” compensagao
0 (=30 P T S 41
Capitulo IV. Analise critica ao regime da Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro..... 45
(OF0] 100 117 [0 PSSR 48
Referéncias BibHOGIrafiCas .........ccooiiiiiiiiiiieee s 50



Abreviaturas

Ac./Acs. — Acorddo/Acordéos;

Al /als. — Alinea/alineas;

AR — Assembleia da Republica;

Aurt./arts. — Artigo/artigos;

BE — Bloco de Esquerda;

CC — Cddigo Civil;

CNECYV - Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida;
CNPMA — Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida;
CRC — Cddigo de Registo Civil;

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa;

DGSI — Direcéo Geral dos Servicos de Informética;

Ed. — Edicéo;

GS — Gestacdo de Substituicéo;

LPMA — Lei da Procriacdo Medicamente Assistida (Lei n.° 32/2006, de 26 de julho);
N.° (n.%)/ N.% (n.%s) — Ndmero/nimeros;

PMA — Procriagdo Medicamente Assistida;

Proc. — Processo;

Ss. — Seguintes;

STJ — Supremo Tribunal de Justica;

TC — Tribunal Constitucional;

TRL — Tribunal da Relagao de Lisboa;

TRP — Tribunal da Relacéo do Porto;

Vol. — Volume.



Introducgéo

A histéria tem-nos demonstrado a dificuldade em regular a matéria respeitante as
técnicas de PMA, nomeadamente, o recurso a GS. O legislador tem tentado levar a cabo tdo
ardua tarefa e os Ultimos anos sao o espelho disso mesmo. No entanto, consideramos que tem
ficado aquém da sua tarefa, na medida em que ndo tem dado respostas a complexidade da
matéria e das situaces a que podera ser o Direito chamado a responder.

No que concerne a evolucdo legislativa em torno dos negocios de GS, esta tem sido
muito consideravel ao longo dos ultimos anos, desde a sua proibicdo, quer quando celebrados
a titulo oneroso, quer quando celebrados a titulo gratuito e, consequentemente, a sua
criminalizagdo (na versdo originaria da LPMA, a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho), até a sua
aceitacéo, respeitando, como bem se compreende, um conjunto de pressupostos e condigdes
(Lein.°25/2016, de 22 de agosto e Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro). Assim, como sabemos,
a GS ndo é constitucionalmente imposta, mas constitucionalmente aceite, encontrando-se
atualmente a aguardar a respetiva regulamentacéo.

No primeiro Capitulo da nossa exposicao, pretendemos fazer uma anélise da evolucéao
historica da figura da GS no ordenamento juridico portugués, comecgando por analisar o regime
originario da LPMA, que entrou em vigor em 2006, através da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho,
que impunha a proibicdo do recurso a esta técnica de PMA. A admissibilidade da GS foi
introduzida pela Lei n.° 25/2016 de 22 agosto, 0 que também merecera a nossa atencao. Por
fim, neste Capitulo, discutiremos a jurisprudéncia relevante na matéria, nomeadamente, 0s Acs.
do TC n.° 225/2018, de 7 de maio e n.° 465/2019, de 18 de outubro.

No segundo Capitulo, analisaremos o0 novo regime juridico da GS. Numa primeira fase
a nossa atencdo focar-se-4 na anélise da Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro e nas principais
mudancas face ao regime anterior. De seguida, enunciaremos 0s pressupostos do contrato de
GS e reportar-nos-emos a natureza juridica desse contrato.

O terceiro Capitulo, aquele que consideramos ser 0 mais importante neste documento,
é no qual pretendemos dissertar sobre os efeitos juridicos da violagcdo dos pressupostos legais
do contrato de GS, comecando por analisar o regime de nulidade destes contratos e os efeitos
do mesmo na filiagdo da crianca nascida, seguindo-se a tentativa de escrever sobre a possivel

compensacao de danos na GS.



A finalizar a Dissertacdo, apresentaremos uma analise critica & tematica e uma
exposicdo das principais conclusdes e preocupagdes com as quais nos fomos deparando ao

longo do tempo de investigacao e escrita deste trabalho.



Capitulo I. A evolucdo historica da Gestacdo de Substituicdo no Ordenamento

Juridico Portugués

1. O regime da versdo originaria da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho e a

proibicdo do recurso a Gestacao de Substituicao

Durante muitos anos, quem sabe, até demais, 0 recurso as técnicas de PMA nao se
encontrava regulada em Portugal. Talvez pela dificuldade em regular uma matéria que pée em
causa principios estruturantes do Direito da Familia, como os principios da filiagdo, uma vez
que “A PMA agrupa o conjunto de técnicas destinadas a formagdo de um embrido sem a
intervencdo do acto sexual”! e por suscitar questdes a nivel ético, moral, juridico e politico que,
até hoje, ndo se mostram consensuais. Claro esta que grande parte das pessoas (casais ou ndo),
tém o desejo de constituir familia, mas com que custo e qual o limite dessa ambicao? Talvez
por estas dificuldades, a PMA apenas foi legislada, pela primeira vez, em Portugal, em 2006,
com a aprovacdo da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, respondendo a incumbéncia que se encontra
plasmada no art. 67.° da CRP, “com o propoésito de colmatar a falta de seguranca sentida até

entdo”.2

A Lei n.°32/2006, de 26 de julho, LPMA, veio regular a utilizacdo de técnicas de PMA,
definindo no seu art. 2.°, 0 ambito de aplicacdo das mesmas, ai se prevendo um conjunto de
técnicas admissiveis. O art. 4., n.° 1 da LPMA, afirmava ainda que as técnicas de PMA sdo um
método subsidiario, ¢ ndo alternativo, de procriagdo, prevendo no n.° 2 que “A utilizacéo de
técnicas de PMA so pode verificar-se mediante diagndstico de infertilidade ou ainda, sendo
caso disso, para tratamento de doenca grave ou do risco de transmissado de doencas de origem

genética, infeciosa ou outras .

Consideremos o que a Lei previa sobre a GS que, nas palavras de Guilherme de Oliveira,

¢ o contrato segundo o qual “uma mulher aceita gerar um filho, fazé-lo nascer, e se compromete

1 JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo, Coimbra, GESTLEGAL, 2020, 7.2 Ed.,
p. 195.

2 ANA CAROLINA SOBRAL DOS SANTOS, Gestacdo de substituicdo. E agora, filho(a) de que mae?,
Dissertacdo de Mestrado em Direito, Universidade de Coimbra, 2021, p. 26.
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a entregé-lo a outra mulher, renunciando em favor desta a todos os direitos sobre a crianca,

renunciando a propria qualificagdo juridica de mae”.’

A GS era dedicado, precipuamente, o art. 8.° da LPMA. A versdo originaria da LPMA,
previa a proibicdo da celebragéo dos contratos de maternidade de substitui¢do, prevendo a
nulidade dos mesmos em caso de desrespeito pela proibi¢do. Determinava a Lei que todos 0s
negocios de maternidade de substituicdo, quer tivessem carater gratuito, quer tivessem carater
oneroso, eram nulos. Previa-se ainda, no art. 39.° da LPMA, responsabilidade penal para as
pessoas que, em determinadas circunstancias, violassem a proibicao referida. Isto porque, “O
ordenamento juridico portugués sempre foi avesso a ideia de permitir que uma mulher desse a
luz um filho para de seguida o entregar a outrem, como se a gravidez ndo fosse mais do que um
servico e o utero um mero bem ...”.*

Sdo véarios os argumentos elencados pela doutrina, que consideramos que
fundamentavam a opc¢éo do legislador de proibir os contratos de maternidade de substituicéo,
guando celebrados onerosamente e determinar a sua nulidade, desde logo, a instrumentalizacéo
da crianca e da mae gestante ou de substituicdo, a exploracdo da pobreza e a comercializacdo
da vida humana, bem como a contratualizacdo da maternidade. Ora, “a gestagdo e entrega do
filho, a troco de dinheiro, afeta a dignidade da mulher que vende a sua capacidade reprodutora;
e a dignidade do filho que é avaliado em dinheiro e trocado por uma certa quantia”.® Esta
proibicdo radica, essencialmente, por se considerar que existe uma violagdo do principio da
dignidade humana, previsto no art. 1.° da CRP, e, portanto, “um negocio que implica ofensa
deste valor béasico € nulo, por contrariar um principio de ordem publica (art. 280.° do Cad.
Civil)”.5

Quando gratuitos, estes contratos seriam também nulos, “... mas agora por colidirem
com principios fundamentais do direito da familia ...”.” De facto, nos termos do art. 1796.° do

CC, a filiacdo resulta do facto do nascimento, isto €, mée é aquela que d& a luz. Outros autores,

3 GUILHERME DE OLIVEIRA, Mée ha s6 uma duas! O contrato de gestacéo, Coimbra, Coimbra Editora, 1992,
pp. 8- 9.

* MAFALDA DE SA, “O Estabelecimento da Filiagdo na Gestag&o de Substituicio: A Procura de um Critério ”,
in Lex Mediciane Revista Portuguesa de Direito da Salde, 2018, Ano 15, n° 30, p. 67.

5 GUILHERME DE OLIVEIRA, Mae ha s6 uma duas!..., cit., p. 45.

® GUILHERME DE OLIVEIRA, Mae ha s6 uma duas!..., cit., p. 45.

"RAFAEL VALE E REIS, Procriacdo medicamente assistida: gestacdo de substituicdo, anonimato do dador e
outros problemas, Coimbra, GESTLEGAL, 2022, p. 192.
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como Jorge Duarte Pinheiro®, entendem que existe uma colisio com os direitos de
personalidade.

N&o se vislumbra interesse, tendo em conta os variadissimos escritos quanto ao tema e,
essencialmente, tendo em conta o tema desta Dissertacdo, tratar de forma detalhada estes
argumentos. No entanto, percebe-se bem o porqué de muitos paises proibirem a pratica da GS
e esta ter sido a opgdo legislativa durante varios anos em Portugal.

8 JORGE DUARTE PINHEIRO, DIREITO DA FAMILIA E DAS SUCESSOES, Vol. Il - Direito da Filiacéo,
Filiacdo bioldgica, adoptiva e por consentimento ndo adoptivo, Constituicdo, efeitos e extingdo, Lisboa,
Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2015, p. 59.

12



2. A admissibilidade da Gestacéo de Substituicdo no regime introduzido pela
Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto

A LPMA, na versdo originaria da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, sofreu vérias
alteracOes ao longo dos anos, que analisaremos neste subcapitulo. Uma das modifica¢fes mais
relevantes, introduzidas pela Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, foi a consagracdo da

admissibilidade dos contratos de GS.°

Embora muitos autores apresentassem argumentos contrarios a admissibilidade da
figura da GS, uma vez que, a semelhanga do que ja foi explanado no ponto anterior, se
considerava que “a maternidade de substituicdo utiliza o corpo e a alma de mulheres
socialmente menos favorecidas, revoltantemente mal pagas para este efeito”!?, ao que acresce
que “(...) a maternidade de substitui¢cdo potencia o trdfico de mulheres e criang¢as do sexo
feminino também para esse fim.”!, a verdade é que, pela primeira vez em Portugal se vé
regulada a matéria da GS (que até aqui era designada como maternidade de substituicio'?),

através da Lei n.° 25/2015, de 22 de agosto, que procede a terceira alteracdo da LPMA.

Uma vez que se trata de legislar uma matéria de grande controvérsia, quer a nivel
juridico, mas também social e familiar, e “apesar de serem diversas as opinides, todas
convergiam num pensamento: a intervencao legislativa deve ser feita de forma “exaustiva e
cautelosa”.®® Tal como afirmava Vera Licia Raposo**, era crucial criar um regime juridico que
acompanhasse as partes, quer ao nivel juridico, quer psicoldgico que controlasse as prestacoes

devidas e ainda que consagrasse um periodo de reflexdo para a gestante.

Assim, nos termos do art. 8.° da LPMA, na redacédo que Ihe foi dada pela Lei em analise,

entende-se por “gestacdo de substituicdo qualquer situagdo em que a mulher se disponha a

9 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, “Filhos de pai anénimo no século XXI”, in Debatendo a Procriag&o
Medicamente Assistida, 2017, p. 42.

10 MARIA MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Uma gestacéo inconstitucional: o descaminho da Lei da Gestagdo
de Substituicdo”, in JULGAR online, 2017, p. 2.

1 MARIA MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Uma gestagdo inconstitucional...”, cit., p. 2.

2Atendendo a sugestdo contida no Parecer 63/CNECV/2012, disponivel em www.cnecv.pt, a maternidade de
substituicdo passou a designar-se GS, por se entender que espelhava melhor a realidade da Lei, que veda a
utilizacdo de gametas da gestante no processo em que é participante, traduzindo-se o seu contributo simplesmente
no processo de gestacéo.

13 ANA ISABEL CABO, Maternidade de Substituicdo, in Boletim da Ordem dos Advogados, 2012, n.° 88, pp. 22
- 24,

14 \VERA LUCIA RAPOSO, “Maternidade de Substitui¢io Quando a cegonha chega por contrato”, in Boletim da
Ordem dos Advogados, 2012, n.° 88, pp. 26 - 27.
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suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga ap6s o parto, renunciando
aos poderes e deveres proprios da maternidade”. Importa reforgar que a realizagdo do negocio
de GS s6 se tornou possivel a titulo excecional, uma vez que apenas podia ocorrer nos casos de
auséncia de Utero, de les@o ou de doenca deste 6rgdo que impeca, de forma absoluta e definitiva,
a gravidez da mulher ou em situagdes clinicas que o justifiqguem. A celebragdo dos negdcios de
GS teria, obrigatoriamente, de ter natureza gratuita, impondo o legislador a proibicéo de
qualquer tipo de pagamento ou doacgéo de qualquer bem ou quantia dos beneficiarios a gestante
de substituicdo, exceto o valor correspondente as despesas de saude, desde que devidamente
titulados por documento préprio, impondo ainda a proibicao de celebracdo de negdcios de GS
quando existisse uma relagdo de subordinacdo econdmica, nomeadamente de natureza laboral

ou de prestacdo de servicos entre as partes envolvidas.

Ao contrério do que dispunha a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, que previa no seu art.
8.%, n.° 3 que “A mulher que suportar uma gravidez de substituicdo de outrem é havida, para
todos os efeitos legais, como a mée da crianca que vier a nascer”, a nova redag¢ao dada pela
Lein.®25/2016, de 22 de agosto, no seu art. 8.°, n.° 7 previu que “A crianga que nascer atraves
do recurso a gestacdo de substitui¢do é tida como filha dos respetivos beneficiarios”. Cria-se
com esta disposicéo legal (art. 8.%, n.° 7) uma novidade no &mbito do Direito da Filiacdo. Na
verdade, “o “biologismo” — que nunca foi um critério absoluto — mostra hoje fragilidades
insuspeitadas™.* Assim, “hoje, os filhos podem nascer em resultado de relagdes sexuais ou de
procriagao medicamente assistida; (...) A filiacdo pode ter na sua origem nao so a pratica de
relacfes sexuais com pessoa do sexo oposto, mas também técnica de procriagdo medicamente
assistida ou candidatura & adogdo”.'® Na verdade, como nos ensina Rute Teixeira Pedro, é a
utilizagdo destas técnicas e destas conquistas cientificas que ditam um desvio a “prosseguida

verdade biologica”.!’

15 GUILHERME DE OLIVEIRA, Estudos de Direito da Familia 4 Movimentos em Direito da Familia, Coimbra,
Almedina Editora, 2020, p. 181.

16 JORGE DUARTE PINHEIRO, “Perspectivas de evolucdo do Direito da Familia em Portugal”, in Textos de
Direito da Familia: para Francisco Pereira Coelho, Coordenagdo de Guilherme de Oliveira, Imprensa da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016, p. 359.

Y RUTE TEIXEIRA PEDRO, “Uma revolugiio na conce¢io juridica da parentalidade? Breves reflexdes sobre o
novo regime juridico da Procriagdo Medicamente Assistida”, in Debatendo a Procriagdo Medicamente Assistida,
2017, p. 153.
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A Lei 25/2016, de 22 de agosto, determinava ainda que o negocio de GS deve ser
celebrado por escrito, mediante autorizacdo do CNPMA. Esta autorizacdo é sempre precedida
de audicdo da Ordem dos Médicos e a GS s6 pode ser autorizada através de uma técnica de
PMA com recurso a gametas de, pelo menos, um dos respetivos beneficiarios, ndo podendo a
gestante de substituicdo, em caso algum, ser a dadora de qualquer ovdcito usado no concreto
procedimento em que é participante (art. 8.%, n.% 3, 4, 8 e 10). O art. 8.°, n.° 10 impds que do
contrato de GS devam constar, obrigatoriamente, as disposicdes a observar em caso de
ocorréncia de malformacdes ou doencas fetais e em caso de eventual interrupcao voluntaria da
gravidez, de acordo com a legislacdo em vigor. Previa-se, no entanto, no n.° 11 do mesmo
preceito legal, que o contrato ndo podia impor restricdes de comportamentos a gestante de
substituicdo, nem impor normas que atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade. A
Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto determinava ainda a nulidade dos negdcios juridicos de GS,

gratuitos ou onerosos, que nao respeitassem o disposto no art. 8.°.

Relativamente ao consentimento a prestar pelos beneficiarios das técnicas de PMA, este
deveria ser “livre, esclarecido, de forma expressa e por escrito, perante o médico responsavel”,
nos termos do art. 14.°, n.° 1 da Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto. Importa salientar a regra
prevista no n.° 4 do art. 14.° da Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, aplicavel aos contratos de GS,
segundo a qual “O consentimento dos beneficiarios é livremente revogéavel por qualquer deles
até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA”. No que diz respeito & regra da
confidencialidade, tal como ela se encontrava prevista na versdo entdo vigente do art. 15.° da
LPMA, na versdo da Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, as pessoas nascidas com recurso a
técnicas de PMA, através da dadiva de gametas ou embrides, era reconhecido o direito de obter
informac@es de natureza genética que Ihes dissesse respeito, junto dos competentes servicos de
salde, excecionando-se, no entanto, a identificacdo do dador. Apenas se admitia, no n.° 4 do
art. 15.°da LPMA, a obtencéo da informacéo sobre a identidade do dador por razdes ponderosas

reconhecidas por sentenca judicial.

Aqui chegados, importa salientar que, no que concerne ao tema desta Dissertacdo, “a
doutrina aponta o dedo a falta de regulamentagdao em questdes fundamentais como, (...) O
estabelecimento da filiagdo em caso de nulidade contratual, ou o regime de responsabilidade

civil decorrente de um eventual incumprimento”.'® Bem se sabe que, embora a GS seja na nossa

18 SLVIA LEONOR FERREIRA GANTE, A Maternidade de Substituicdo Problema ou Solugio?, Dissertacio
de Mestrado em Direito, Universidade de Coimbra, 2018, p. 50.
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legislagdo tratada como um contrato, “o facto de tocar em questdes particularmente sensiveis,
como sdo as que pertencem ao Direito da Familia e ao estado das pessoas, reclama uma tomada
de posicao pelo legislador através de comandos normativos imperativos, por forma a melhor

salvaguardar os interesses das partes nestas matérias de especial importancia (...)”.°

19 S{LVIA LEONOR FERREIRA GANTE, A Maternidade de Substitui¢do Problema ou Solugéo?.. ., cit., p. 50.
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3. Os Acordaos do Tribunal Constitucional n.° 225/2018, de 7 de maio e n.°
465/2019 de 18 de outubro

Nos termos e para os efeitos do art. 281.°,n.° 1, al. a) e n.° 2, al. f) da CRP, um grupo
de trinta Deputados veio requerer @ AR a fiscalizacdo sucessiva da constitucionalidade de
algumas normas que compunham o regime juridico da GS. Assim, o TC proferiu o Ac. n.°
225/2016, de 7 de maio, tendo declarado a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral,
dosn.%s 4,10 e 11 do art. 8.°, e, consequentemente, das normas dos n.°s 2 e 3 do mesmo art., na
parte em que admitem a celebragdo de negdcios de GS a titulo excecional e mediante
autorizacdo prévia; do n.° 8 do art. 8.%, em conjugacdo com o n.° 5 do art. 14.° da mesma Lei,
na parte em que ndo admite a revogacdo do consentimento da gestante de substituicdo até a
entrega da crianca aos beneficiarios; e consequentemente, do n.° 7 do art. 8.°; do n.° 12 do art.
8.%; das normas do n.° 1, na parte em que impde uma obrigacao de sigilo absoluto relativamente
as pessoas nascidas em consequéncia de processo de PMA com recurso a dadiva de gametas ou
embrides, incluindo nas situacfes de GS, sobre o recurso a tais processos ou a GS e sobre a
identidade dos participantes nos mesmos como dadores ou enquanto gestante de substituicéo,
e don.°4 do art. 15.°. O TC determinou, ainda, que a realizacdo dos negocios juridicos de GS
ficava, entdo, suspensa, sendo preservados 0s negdcios que ja se haviam realizado, uma vez
que os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ndo se aplicam aos contratos de GS
autorizados pelo CNPMA em execucdo e sobre o0s quais ja tenham sido iniciados 0s processos
terapéuticos de PMA, a que se refere o art. 14.°, n.° 4, da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.

O TC entendeu que, no que diz respeito a GS, a mesma deve ser tratada como um modo
de PMA excecional (e ndo alternativo), consentido pelas partes e acordado entre as mesmas por
via de um contrato escrito e gratuito, previamente autorizado por uma entidade autonoma e
independente. Nestes termos, a GS ndo violaria a dignidade da gestante nem tdo pouco da
crianga nascida, cumprindo, assim, o Estado, o seu dever de proteger a infancia. No entanto, o
TC néo deixou de criticar e de se pronunciar sobre alguns aspetos particulares do regime da GS
que, nos termos em que se apresentavam, lesavam principios e direitos fundamenais
consagrados constitucionalmente. De entre eles, destacam-se o0s que dizem respeito a
inseguranca juridica, para o estatuto das pessoas, gerada pelo regime da nulidade dos contratos
de GS (o que impede a consolidacdo de relacGes de filiacdo), a excessiva indeterminacao da
Lei, no que respeita aos limites a estabelecer a autonomia das partes, assim como aos limites as

restricdes admissiveis aos comportamentos da gestante de substituicdo (sendo fundamental essa
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determinacdo para o estabelecimento da conduta das partes e para balizar o raio de agdo do
CNPMA), a limitagéo da possibilidade de revogacédo do consentimento prestado pela gestante
de substituicdo (impedindo o exercicio pleno do direito fundamental ao desenvolvimento da
personalidade da gestante de substituicdo, indispensavel para legitimar a sua intervengédo ao
longo de todo o processo de GS) e a regra estabelecida quanto ao anonimato dos dadores e da
gestante de substituicdo (impondo-se uma limitacdo desnecesséria aos direitos a identidade
pessoal e ao desenvolvimento da personalidade das pessoas nascidas em consequéncia de

processos de PMA, nomeadamente, com recurso a GS).

Mais tarde, o Presidente da Republica vem, ao abrigo do art. 278.°, n.° 1 da CRP,
submeter a apreciacdo do TC, em processo de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade,
duas normas constantes do Decreto n.° 383/XIll, aprovado pela AR, para promulgacdo como
Lei. O TC pronunciou-se, no Ac. n.° 465/2019, de 18 de outubro pela inconstitucionalidade,
por violagdo do direito ao desenvolvimento da personalidade da gestante, interpretado de
acordo com o principio da dignidade da pessoa humana e do direito de constituir familia, em
consequéncia de uma restricdo excessiva dos mesmos, conforme decorre da conjugacéo do art.
18.%, n.° 2, respetivamente, com os arts. 1.° e 26.%, n.° 1, por um lado, e com o art. 36.°, n.° 1,
por outro, todos da CRP, da norma constante do art. 2.° do Decreto n.° 383/XlIl da AR: a) na
parte em que reintroduz o n.° 8 do art. 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, alterada pelas Leis
n.% 59/2007, de 4 de setembro, 17/2016, de 20 de junho, 25/2016, de 22 de agosto, 58/2017,
de 25 de julho, 49/2018, de 14 de agosto, e 48/2019, de 8 de julho, fazendo-o transitar para o
n.° 13 daquele mesmo art., de acordo com a renumeragdo simultaneamente efetuada; e, em
consequéncia, b) na parte em que, através do aditamento do n.° 15, al. j), ao art. 8.° da citada
Lei, prevé que os termos da revogacdo do consentimento prestado pela gestante tenham lugar

em conformidade com a norma mencionada em a).

O TC, na fundamentacdo do Ac. n.° 465/2019, de 18 de outubro, refugiou-se no teor do
anterior Ac. n.° 225/2018, de 7 de maio, por entender que, em primeiro lugar, seria fundamental
existir uma coeséo jurisprudencial, e, em segundo lugar, que algumas matérias e normas
previstas na LPMA ainda ndo se encontravam alinhadas com o decidido pelo TC. Importa
reforcar 0 que nos parece ser o cerne da questdo nos contratos de GS e que Mariana Canotilho
afirma na sua Declaragéo de Voto: “ainda que a gestacéo de substituicdo tenha, inelutavelmente,
de ser uma vivéncia partilhada entre gestante e beneficiarios, um percurso interpessoal, mais

do que a execucdo de um contrato juridico ou a aplicacdo de uma técnica medica, parece-me
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inaceitavel, do ponto de vista constitucional, uma solugdo que nao reconheca a total liberdade

e autonomia da gestante durante todo o processo.”?

Como nos ensina Rute Teixeira Pedro, “Os crescentes desenvolvimentos da Ciéncia e

da técnica no &mbito da medicina reprodutiva colocam melindrosas questdes que o direito,

como ordem normativa, é chamado a responder”?.,

20 Ac. do TC n.° 465/2019, de 18/10/2019, disponivel no Diario da Republica, 1.2 série, p. 137.

2L RUTE TEIXEIRA PEDRO, “Um “admiravel mundo novo” em Portugal? Reflexiio sobre a reforma de 2016 ao
regime juridico da procriagdo medicamente assistida”, in Il Congresso Internacional de Biodireito &
Desenvolvimento Tecnoldgico: a Interface entre o Direito e a Medicina, 2017, p. 88.
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Capitulo 1. O novo regime juridico da Gestacdo de Substituicéo

1. A Lein.90/2021, de 16 de dezembro - As principais mudancas face ao regime

anterior

A Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro procede a oitava alteracdo a Lei n.° 32/2006, de
26 de julho, que regula a PMA.

Mantendo-se inalterada a nog¢do de GS, nos termos do art. 8.°, n.° 1, bem como “o carater
gratuito e excecional”?, a Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro, altera o n.° 2 do art. 8.°, “por
forma a evitar qualquer duvida sobre quais as condigdes de acesso”.?® Assim, nos termos da
versdo anterior da LPMA, Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, o artigo 8.°, n.° 2, dispunha que a
realizacdo de negocios de GS so era admissivel “nos casos de auséncia de Gtero, de lesdo ou
de doenca deste 6rgao que impeca de forma absoulta e definitiva a gravidez da mulher ou em
situacBes clinicas que o justifiquem”, foi alterado pela versdao da Lei n.° 90/2021, de 16 de
dezembro, dispondo agora 0 mesmo artigo que a realizacdo de negocios de GS sé é admissivel
“nos casos de ausencia de Utero, de lesdo ou doenca deste orgdo ou outra situacao clinica que
impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher”.

A Lein.° 90/2021, de 16 de dezembro preve agora no seu art. 8.°, n.° 3 que “a gestante
de substituicdo deve ser, preferencialmente, uma mulher que ja tenha sido mée, sem prejuizo
das concretas circunstancias o poderem impedir”. Ora, e como entende Diana Aradjo
Coutinho, este “(...) ¢ um elemento que podera ser importante no decurso de todo o processo”?*,
0 que se entende pertinente. Também Vera Lucia Raposo afirmava, ja em 2015, que “a mulher
ja deve ter sido mée previamente (para evitar a emoc¢do excessiva e a inexperiéncia de uma
primeira maternidade) e devera dispor do efectivo poder parental sobre esse ou esses filhos, de
modo a afastar a tentagio de tornar a gestagdo de criangas em actividade lucrativa”.2®

A celebracdo dos neg6cios de GS, na versdo anterior da LPMA, dada pela Lei n.°
25/2016, de 22 de agosto, carecia de autorizagédo prévia do CNPMA, entidade que supervisiona
todo o processo, antecedida da audi¢do da Ordem dos Médicos, conforme se dispunha no art.

8.5 n.°5. A Lei n.°90/2021, de 16 de dezembro, consagra agora no seu n.° 5 do mesmo art.,

22 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Problematicas e os Desafios Contemporaneos em torno da
Gestacao de Substituicdo, Coimbra, Edi¢cbes Almedina, 2022, p. 117.

23 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Probleméticas e os Desafios Contempordneos..., Cit., p. 117.

24 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Probleméticas e os Desafios Contempordneos..., Cit., p. 117.

25 VERA LUCIA RAPOSO, De Mae para Mae Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade De
Substitui¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 135 - 136.
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que a autorizacao dada pelo CNPMA seja antecedida de audi¢do da Ordem dos Médicos e da
Ordem dos Psicologos. “Hé pouca investigacao relativamente aos efeitos psicologicos de longo
prazo da gestacdo de substituicdo, pelo que permanece desconhecido como o afastamento
emocional e a indiferenca afeta a mulher gestante, sendo, contudo, de antever enormes
dificuldades, a semelhanga do que ja se sabe em relagdo a adog¢do”.2® Como se compreendera,
é esperado que a gravida ndo fique indiferente a todos os fendbmenos que a gravidez acarreta,
podendo vivé-la como se fosse sua, sofrendo, naturalmente, com o abandono da crianga, “(...)
circunstancias que tornam compreensiveis, e fortemente possiveis, situacdes como: gestantes
que mudam de ideias e querem assumir a maternidade; gestantes que querem abortar; ou
gestantes que querem, mais tarde conhecer ou obter informagdes sobre a crianca”.?” Assim,
entendemos que a opcao do legislador, ao impor a audi¢do da Ordem dos Psicologos, é de
enaltecer, pois, se pensarmos no objeto do contrato de GS, o mesmo acarreta potenciais riscos
emocionais e psicologicos, quer para a gestante de substituicdo, quer para os beneficiarios,
razdo pela qual é de méxima importancia o acompanhamento psicol6gico durante todo o
processo de GS.

Como nos esclarece o Parecer da Ordem dos Psicologos?®, que se pronunciou acerca do
Anteprojeto de Diploma Regulamentar da Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro, elaborado em
junho de 2022, podem existir uma série de impactos psicologicos para as gestantes de
substituicdo e para os beneficiarios, durante todo o processo, que se poderao traduzir em varios
dilemas de dificil resolucdo. Ora, a gestacdo implica um enorme conjunto de alteracdes
bioquimicas e hormonais na mulher, assim como uma ligacdo emocional a crianca que vai
crescendo ao longo da gestagdo. Por esta razdo, existe a possibilidade de a gestante de
substituicdo tomar uma decisdo altruista de aceitar participar no projeto parental dos
beneficiarios e, depois, essa decisdo evoluir em sentido contréario. E a gestante de substituicdo
gue experiencia todo o crescimento do bebé, o que podera traduzir-se no desenvolvimento de
lagos de vinculagéo ao feto. E aqui que nasce uma das principais preocupacdes, que se traduz
no facto de a vinculagéo que a gestante de substituicdo estabelece com o bebé possa ser de tal
forma forte que, mais tarde, dificulte e/ou impossibilite a entrega da crianga aos beneficiarios.

Os impactos psicoldgicos deste desfecho serdo sentidos ndo sé pela gestante de substituicéo,

% Ac. do TC n.° 225/2018, de 07/05/2018, disponivel no Diario da Republica, 1.2 série, p. 1891.

27 Ac. do TC n.° 225/2018, de 07/05/2018, disponivel no Diario da Republica, 1.2 série, p. 1891.

2 Parecer da Ordem dos Psicdlogos disponivel em:
https://recursos.ordemdospsicologos.pt/files/artigos/parecer_opp_anteprojecto_de_diploma_regulamentar__gest
a 0_de_substitui____o_.pdf.
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mas também pelos beneficiarios. Desde logo, a maior parte dos casais que recorre a técnicas de
PMA e, em particular no que concerne neste momento analisar, a GS, ja percorreram um longo,
penoso, exigente e desafiante caminho, que pode ter envolvido lidar com muitas frustracdes e
perdas. Os beneficiarios vivem num impasse que se traduz na incerteza de ndo saberem se o
bebé sera efetivamente entregue ou ndo, o que conduzird a um grande sofrimento e desgaste
psicologico. Muitas vezes, no pds-parto e apos a entrega da crianca, os beneficiarios poderdo
sentir dificuldades no desenvolvimento de lacos de vinculacdo, o que mais tarde se podera
traduzir em comportamentos de protecdo excessiva dos pais perante a crianga ou até mesmo
uma grande pressao para conseguir corresponder as exigéncias dos filhos.

De forma a reforcar a ideia de liberdade de escolha e evitar que algumas das partes seja
coagida a celebrar o contrato de GS, o legislador alterou o n.° 10 do art. 8.° da Lei n.° 25/2016,
de 22 de agosto e, mantendo a exigéncia de celebracdo por escrito dos contratos de GS,
acrescentou agora no artigo 8., n.° 13 da Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro, que este deve ser
“estabelecido livremente entre as partes”. Além do exposto, impds que 0 contrato tenha por
objeto determinadas clausulas, ficando as demais a disposi¢do das partes. Assim, e nos termos
do art. 8.%, n.° 13, als. a) a m) da LPMA, na versdo da Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro, o
legislador enumera as clausulas contratuais que tém de constar, com carater obrigatorio, no
contrato de GS.

Outra das grandes inovacdes da nova Lei, prende-se com o tocante a validade e eficacia
do consentimento das partes, merecendo destaque a nova redacdo dada ao n.° 10 do art. 8.° da
Lein.®90/2021, de 16 de dezembro. O n.° 10 do art. 8.° prevé agora que: “No tocante a validade
e eficacia do consentimento das partes € aplicavel a gestacdo de substituicdo, com as devidas
adaptacdes, o disposto no artigo 14.°, com excecdo do previsto no seu n.° 4 sobre o
consentimento livremente revogavel, sendo que nos casos de gestacdo de substituicdo o mesmo
pode acontecer, por vontade da gestante, até ao registo da crianga nascida”. A regra geral,
relativa ao estabelecimento da filiagdo e que ja existia na Lei anterior, mantém-se, definindo o
legislador no n.° 9 do art. 8.° que “a crianga que nascer atraves do recurso a gestacéao de
substituicao é tida como filha dos respetivos beneficiarios”. Apesar de a norma sobre este ponto
néo ter mudado, vai agora repercutir-se aqui a alteracdo constante do n.° 10 do art. 8.° em que
se prevé, agora, um desvio a regra estabelecida no art. 14.°n.° 4 da Lei.

Tal como nos diz Miguel Oliveira da Silva, “a situacdo da gestante ndo estava acutelada

na eventual revogabilidade do consentimento no contrato de substituicdo, que limitava
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excessivamente o direito da gestante (...)”.?° Ora, seguindo varias orientagdes doutrinais e
jurisprudenciais, o legislador entendeu que seria de prever, no caso da GS e no tocante a
validade e eficacia do consentimento das partes, que 0 mesmo fosse livremente revogavel, por
vontade da gestante, até ao registo da crianga nascida.

O Ac. do TC n.° 225/2016, de 7 de maio, acerca dos limites a livre revogabilidade do
consentimento da gestante, afirma que “(...) o referido consentimento destina-se a garantir que
as obrigagdes assumidas em ordem a permitir a tal finalidade”*, que é a adesdo da gestante de
substitui¢do a um projeto parental do casal beneficiario, “— obrigacdes essas que interferem
com direitos fundamentais da gestante, nomeadamente o direito a integridade fisica, o direito a
salde e até o direito a constituir familia e a ter filhos — ndo violentem a gestante, ficando
salvaguardada a sua dignidade ao longo de todo o processo.”3! Para que a dignidade da gestante
seja salvaguardada ao longo de todo o processo, “(...) o contrato de gestagdo de substitui¢do
depende da existéncia continuada do consentimento informado da gestante de substituicdo
desde o inicio desse contrato até a sua conclusao, ou seja, desde 0 momento em que as partes
assinam o contrato até a entrega da crianca nascida. A existéncia continuada do consentimento
informado s6 se verifica quando este se mantém atual ou ndo é revogado pela gestante de
substituicdo nesse periodo.”®? E € isto que se pretende.

Por fim, nos termos do n.° 14 do art. 8.°, 0 contrato de GS ndo pode impor a gestante
normas que sejam atentatérias aos seus direitos, nomeadamente 0s que se encontram no agora
aditado art. 13.°-A da Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro, aditando também o art. 13.°-B, onde

se enunciam deveres da mesma.

2 MIGUEL OLIVEIRA DA SILVA, “Que Futuro para a Gestacdo de Substituicdo em Portugal? Um olhar
Bioético”, in Coloquio Internacional Que futuro para a Gestagdo de Substituicdo em Portugal, Coordenagdo
Maria Jodo Antunes e Margarida Silvestre, 2018, p. 52.

30 Ac. do TC n.° 225/2018, de 07/05/2018, disponivel no Diario da Republica, 1.2 série, p. 1920.

3L Ac. do TC n.° 225/2018, de 07/05/2018, disponivel no Diario da Republica, 1.2 série, p. 1920.

32 MAN TENG IONG, “Contrato de Gestagdo Sub-rogada: Quem assume a parentalidade em caso de
arrependimento?”, in Atas das Jornadas Internacionais — Igualdade e Responsabilidade nas Rela¢fes Familiares,
Comissdo Cientifica Cristina Dias, Rossana Martingo Cruz e Regina Beatriz Tavares da Silva, 2020, p. 111.
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2. Pressupostos do contrato de Gestacdo de Substituicao

Face ao disposto no art. 8.°, n.° 1 da Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro, “entende-se
por «gestacao de substituicdo» qualquer situacdo em que a mulher se disponha a suportar uma
gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga apos o parto, renunciando aos poderes e
deveres proprios da maternidade”, assim sendo, “podemos dizer que o “contrato de GS” ¢ hoje,
no direito portugués, um contrato nominado (...)”.%

Cumpre-nos entdo analisar os pressupostos do contrato de GS, a luz da Lei n.° 90/2021,
de 16 de dezembro, versdo atual da LPMA, deixando para o ponto 3 deste Capitulo a anélise
da natureza juridica do mesmo.

Como nos diz Jorge Duarte Pinheiro, o contrato de GS caracteriza-se por ter “trés
obrigagdes principais: iniciar e completar uma gravidez; entregar a mée de recepcao a crianca
resultante da gestacdo; e reconhecer a méde de recepcdo como mée juridica, abstendo-se da
reivindicagdo de quaisquer direitos parentais sobre o menor”.** Desde logo podemos retirar da
leitura da Lei que, a celebracdo de negdcios juridicos de GS depende da observancia de um
conjunto de pressupostos.

Como ja referimos, a GS s6 ¢ admissivel a titulo excecional, “nos casos de auséncia de
utero, de leséo ou de doenca deste érgdo ou outra situacdo clinica que impeca de forma
absoluta e definitiva a gravidez da mulher”, nos termos do n.° 2 do art. 8.° da LPMA na sua
versdo atual. Importa acrescentar que, na utilizacdo desta técnica de PMA tem que haver
“recurso aos gametas de, pelo menos, um dos respetivos beneficiarios, ndo podendo a gestante
de substituicdo, em caso algum, ser a dadora de qualquer ovocito usado no concreto
procedimento em que é participante”, nos termos do n.° 4 do art. 8.°. Como ja foi referido, a
celebracdo do contrato sé é admissivel com natureza gratuita, nos termos do n.° 2 do art. 8.°,
sendo proibido “qualquer tipo de pagamento ou a doacdo de qualquer bem ou quantia dos
beneficiarios a gestante de substituicdo pela gestagdo da crianga”, nos termos do n.° 7 do art.
8.%. No entanto, as despesas decorrentes do acompanhamento de salde efetivamente prestado e
devidamente comprovadas em documento proprio carecem de pagamento por parte dos

beneficiarios, nos termos do n.° 7 do art. 8.°, parte final.

3 MARIA RAQUEL GUIMARAES, "As particularidades do regime do Contrato de Gestac&o de Substituicdo no
Direito Portugués e o Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 225/2018", in Revista de Bioética y Derecho —
Perspectivas Bioéticas, 2018, p. 182.

3% JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia..., cit., p. 220.
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O contrato de GS deve ser reduzido a escrito, nos termos do n.° 13 do art. 8°. O
consentimento das partes deve ser manifestado de modo livre entre elas, nos termos dos n.%s 10
e 13.° do art. 8.° e do art. 14.° e, para garantir a liberdade da gestante, proibe-se que exista
qualquer tipo de subordinacdo econdémica entre as partes envolvidas no contrato, nos termos do
n.° 7 do art. 8.°. O contrato carece de autorizacéo prévia do CNPMA, mediante audi¢cdo prévia
da Ordem dos Médicos e da Ordem dos Psic6logos, nos termos do n.° 5 do art. 8.°. O pedido de
autorizacdo prévia € apresentado através de formulario disponivel no sitio eletronico do
CNPMA, que cria o respetivo modelo. Este modelo necessita de ser subscrito conjuntamente
pelos beneficiarios e pela gestante de substituicdo e deve ser acompanhado pela seguinte
documentagao: “ a) identificacdo dos beneficiarios e da gestante de substituicao; b) aceitacéo
das condicdes previstas no contrato de gestacdo de substituicdo por parte dos beneficiarios e
da gestante de substituicdo; ¢) documentacéo médica, com origem no centro de PMA no qual
as técnicas de PMA necessarias a concretizacdo da gestacdo de substituicdo serdo efetuadas,
destinada a comprovar que estdo preenchidas as condi¢Ges previstas nos n.°s 2 e 4; d)
declaracdo do diretor do centro de PMA no qual as técnicas de PMA necessarias a
concretizacdo da gestacdo de substituicdo serdo efetuadas, aceitando a concretizacdo nesse
centro dos tratamentos a realizar”, nos termos do art. 8.°, n.° 6, als. a) a d) da Lei 90/2021, de
16 de dezembro. Devem, ainda, ser incluidas determinadas clausulas que tém por objeto as als.
a) am) do n.° 13 do art. 8.° e ndo podem ser incluidas clausulas que atentem contra os direitos
da gestante de substitui¢do, nos termos do n.° 14 do art. 8.°.

O elemento essencial de qualquer negdcio juridico é a vontade da(s) parte(s). No negdcio
de GS ndo é diferente e, no sentido de 0 mesmo ser validamente admitido, um elemento central
é a manifestacdo de vontade, isto €, 0 consentimento das partes, que tem que se manter atual
durante todo o periodo do contrato de GS. “A exigéncia de declara¢do negocial direta (expressa)
e por escrito pretende garantir uma maior seguranca e certeza quanto as relagdes juridicas que
serdo estabelecidas, especialmente quanto ao cumprimento das exigéncias legais para a
celebragdo do contrato e a protecdo de todos os envolvidos”.%®

Como se compreendera, durante todo o periodo do contrato de GS, que engloba aplicar as
técnicas de PMA no corpo da gestante, concluir o processo gestacional, suportar a gravidez e o
parto e, por fim, entregar a crianca nascida, poderdo ocorrer danos fisicos ou psiquicos, razéo

pela qual “no contrato de gestacdo de substituicdo (negédcio juridico bilateral) se integra o

3% DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As problematicas e os Desafios Contemporaneos..., cit., pp. 467 - 468.
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consentimento informado (negdcio juridico unilateral) para a admissibilidade da eventual
ocorréncia dos danos na sua salde. Trata-se de dois negdcios juridicos distintos com
dependéncia um do outro. Isto porque o contrato de gestacdo de substituicdo depende da
existéncia continuada do consentimento informado da gestante de substituicdo desde o inicio
desse contrato até & sua conclusdo, ou seja, desde 0 momento em que as partes assinam o
contrato até a entrega da crianga nascida. A existéncia continuada do consentimento informado
sO se verifica quando este se mantém atual ou ndo é revogado pela gestante de substitui¢éo
nesse periodo”.3® Por esta razdo, o consentimento funciona como “pressuposto da celebragio
do contrato” e “¢é essencial para a validade e eficacia do contrato de GS™.*” E este consentimento
prestado que, como ja se explicou, tem que ser atual, continuo e prestado livremente pelas
partes, que a Lei releva para a atribuicdo dos vinculos de filiagdo e dai a sua importancia.®
Alias, a celebracdo do contrato de GS pressupde a prestacdo valida do consentimento por parte
de todos os envolvidos e o contrato ndo ¢ aprovado e/ou executado sem a obtencao deste. “Este
consentimento é abrangente e complexo pois é prestado para a celebragdo do contrato em si
mesmo (confundindo-se com a declaracdo de vontade em celebrar o negdcio juridico), para a
submissdo a tratamentos de PMA, para a entrega da crianca e para a renuncia, no quadro da GS,
ao estatuto juridico da mae”.% J4 o arrependimento da gestante “permite um volte-face que
anula e reverte essa dissociacdo, repondo em vigor o padrdo normalizado de que mae é a mulher

que gerou e deu a luz a crianga”.*

3% MAN TENG IONG, Contrato de gestacéo sub-rogada..., cit., p. 111.

37 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As problematicas e os Desafios Contemporaneos.. ., cit., pp. 468 - 469.
% FRANCISCO PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, Vol. I —
Introducéo Direito Matrimonial, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 5.2 Ed., 2016, p. 111.

% DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As problematicas e os Desafios Contemporaneos. .. cit, p. 469.

4 JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, “Breve Anilise de duas questdes problematicas: O Direito ao
Arrependimento da gestante de substituicdo e o anonimato dos doadores”, in Coldquio Internacional Que futuro
para a gestacéo de substituicdo em Portugal, Coordenacdo Maria Jodo Antunes e Margarida Silvestre, 2018, p.
28.
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3. A natureza juridica do contrato de Gestacdo de Substituicdo

Cumpre-nos, agora, debrucgar-nos sobre a natureza do contrato de GS.

Trata-se de um contrato, na medida em que existem “duas declara¢des negociais (de
vontade) que, embora contrérias, sdo harmonizaveis entre si, pois visam estabelecer uma
composicao unitaria de interesses. (...) Nessa medida, temos duas declaragdes de vontade para
a celebracio deste negocio”!: a da gestante e a dos beneficiarios.

Como ja foi referido, o contrato de GS deve ser celebrado livremente pela gestante de
substituicdo e pelos beneficiarios. A relacdo juridica negocial pode dividir-se em trés etapas,
que sdo elas a negociacao, a celebracdo e a execucdo do contrato, o que é comum a qualquer
outro contrato. “Para garantir a protecao dos interesses de todos os envolvidos, a seguranga e
certeza juridica, evitar a ocorréncia de litigios ou conflitos e 0 seu modo e meio de resolucéo,
0 contrato de gestacdo devera ser o mais claro, completo e detalhado possivel. Desta forma,
deve conter as informacdes essenciais e necessarias sobre todas as questdes que possam surgir
durante a sua execucio e cessagio”.*?

Em Portugal, o contrato de GS €, atualmente, um contrato nominado, que se encontra
disciplinado no art. 8.° da Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro.

O contrato de GS é um contrato formal, exigindo a Lei a sua celebracdo através de
documento escrito, impondo um conteddo minimo através da inclusdo obrigatéria de
determinadas clausulas (als. a) a m) do n.° 13 do art. 8.° da LPMA, na sua versdo atual),
supervisionado e autorizado pelo CNPMA. Remete-se, neste momento, para o que ja foi escrito
guanto a necessidade de audiéncia prévia da Ordem dos Médicos e dos Psicologos, bem como
da necessidade da submissdo de formulario préprio para requerer o pedido de autorizacao.

Os negdcios podem ser classificados como obrigacionais, reais, familiares e sucessorios.
Desde logo, o contrato de gestacdo tem “carateristicas obrigacionais e vincula as partes nessa
medida, mas também produz efeitos de uma relagdo juridica familiar pessoal”*3, uma vez que
envolve direitos familiares “mas também por abarcar o exercicio de direitos de

personalidade”. * “No fundo, nem estamos perante uma relagio juridica tipicamente

41 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Problematicas e os Desafios Contemporaneos. ..., cit., pp. 468 - 469.
42 DJIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Problematicas e os Desafios Contemporaneos. .., cit., p. 474.
43 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Problematicas e os Desafios Contemporaneos. .., cit., p. 473.
4 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Problematicas e os Desafios Contemporaneos. .., cit., p. 473.
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obrigacional, nem tipicamente familiar®®, afastando-se, assim, este contrato, “(...) da tipicidade
dos contratos civis e comerciais”.*®

No que respeita a natureza obrigacional, importa destacar que a gestante se obriga a
suportar uma gravidez e, posteriormente, proceder a entrega da crianga aos beneficiarios. A
gestante “(...) obriga-se, portanto, a um facere, num primeiro momento, e, posteriormente, a
um dare (...)”.*" Os beneficiarios comprometem-se “a receber a crianga que querem ver
reconhecida como filha, (...)”.%8 Ora, apesar de existirem duas declaracdes de vontade (no que
se revela a sua natureza contratual) e apesar de haver obrigacdes que nascem para ambas as
partes, ndo existe correspondéncia entre as prestacdes das partes, isto €, ndo existe um
sinalagma ““(...) uma vez que o reembolso das referidas despesas ndo constitui contrapartida da
actividade desenvolvida pela gestante (...)”*, e, por isso, estamos perante um contrato bilateral
imperfeito.

Ao contrério do que acontece na maior parte dos contratos e em alguns casos de
contratos de GS que se caracterizam pelo carater oneroso, no ordenamento portugués, os
negocios juridicos de GS sdo obrigatoriamente gratuitos por imposicdo da letra da Lei, nos
termos e para os efeitos do art. 8.%, n.° 2 da Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro.

Acresce que, “o servigo prestado pela gestante niio se esgota num tinico momento”>
razao pela qual, “parece assumir a natureza de execuc¢ao continuada, ja que o seu cumprimento
implica uma obrigacdo de gestar e dar a luz uma crianga e a respetiva obrigacao de entrega da
crianca aos beneficiarios. Portanto, para que o contrato seja cumprido, ndo basta um unico ato
da gestante de substitui¢io”.>

Podemos ainda distinguir entre negécios celebrados entre vivos e negdcios mortis
causa. Em principio e, salvaguardando a hipétese de uma das partes falecer antes de se finalizar
0 contrato®?, os negécios de GS s3o negdcios entre vivos, uma vez que a producéo de efeitos se
verifica em vidas das partes.

Correspondera o contrato de GS a um tipo contratual ja reconhecido anteriormente?

5 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Problematicas e os Desafios Contemporaneos. .., cit., p. 473.

46 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Problematicas e os Desafios Contemporaneos. .., cit., p. 490.

47 MARIA RAQUEL GUIMARAES, "As particularidades do regime do Contrato de Gestagdo de Substituicdo no
Direito Portugués...”, cit., p. 183.

48 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Problematicas e os Desafios Contemporaneos. .., cit., pp. 468 - 469.
4 MARIA RAQUEL GUIMARAES, "As particularidades do regime do Contrato de Gestagdo de Substituicio no
Direito Portugués...”, cit., p. 184.

50 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Probleméticas e os Desafios Contemporaneos. .., cit., p. 490.

51 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Probleméticas e os Desafios Contemporaneos. .., cit., p. 472.

52 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Probleméticas e os Desafios Contemporaneos. .., cit., p. 472.

28



N&o se poderé tratar de um contrato de alienagdo, nem de um contrato de compra e
venda (nos casos em que o0 negdcio de GS fosse oneroso) ou de doagdo (nos casos em que 0
negocio de GS fosse gratuito).

O contrato de compra e venda (art. 874.° e ss. do CC) produz dois efeitos obrigacionais
(a obrigagéo da entrega da coisa e a obrigacéo de pagar o preco) e um efeito real (a transmisséo
da propriedade da coisa ou da titularidade do direito, que, por via de regra, se transmite por
mero efeito do contrato)®. O contrato de doagao (art. 940.° e ss. do CC) produz um efeito real
(a transmisséo da propriedade da coisa ou da titularidade do direito) e um efeito obrigacional
(a obrigacdo de entregar a coisa ou assuncdo da obrigacdo, quando for esse o objeto do
contrato).>* Como nos ensina Jorge Duarte Pinheiro, “Os contratos de compra e venda e doagio
tém como efeitos essenciais comuns a transmissdo da propriedade de uma coisa e a obrigacao
de entrega da mesma (...). No contrato de maternidade de substitui¢do, a mae de gestacdo
obriga-se a entregar uma crianca e nio uma coisa”.>® Acresce ainda que o contrato de GS é de
execucao continuada (a mée de gestacdo obriga-se a dar inicio aos tratamentos, levar a cabo a
gravidez e, no fim, proceder a entrega da crianga) e nos contratos de compra e venda e doacao,
estes “circunscrevem-se a entrega do objeto”.>®

Conclui-se, portanto, que os efeitos essenciais do contrato de GS ndo coincidem com 0s
efeitos essenciais dos contratos de compra e venda ou doacao.

N&o se poderd, de igual forma, tratar de um contrato de locagéo (art. 1022.° e ss. do CC)
de coisas mdveis ou comodato (art. 1129.° do CC).

O contrato de GS também nao se enquadra na tipologia de contrato de locacdo na medida
em que, nas palavras de Jorge Duarte Pinheiro, “ainda que se aceitasse a qualificagdo de uma
parte do corpo de um ser vivo como uma coisa, a verdade € que a maternidade de substituicao
ndo se reduz a uma disponibilizacdo do utero para uma gestacdo em beneficio de terceiro. A
mée de gestacdo obriga-se a entregar a crianca e a reconhecer a filiacdo juridica desta
relativamente & mae de recepgio”’. A par disso, uma das obrigacdes principais do contrato de
comodato é a entrega ao locatario da coisa locada e, como é bom de ver, a gestante ndo pode
entregar 0 seu corpo (0 seu Utero) aos beneficiarios, apenas o pode disponibilizar,

indiretamente, para os efeitos pretendidos pela GS, sendo, portanto, os contratos de comodato

53 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Problematicas e os Desafios Contemporaneos. .., cit., p. 479.
54 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Probleméticas e os Desafios Contemporaneos. .., cit., p. 479.
% JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia..., cit., p. 221.
% JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia..., cit., p. 221.
57 JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia..., cit., p. 221.
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“(...) inconcilidveis com o contrato de gestacdo”>®. Diana Coutinho acrescenta que “a
subsuncdo do contrato de gestagdo a estes contratos parece-nos um pouco forcada face a
tipologia e caracteristicas dos mesmos comparativamente com a situagdo da GS”.% As
obrigacOes e a estrutura base destes contratos ndo coincidem, uma vez que a gestante ndo se
limita a proporcionar o seu Utero para a realizacdo da gestacdo ou a proporcionar 0 gozo
temporario de uma “coisa”, tendo o contrato de GS muitas outras implicagdes. Diana Coutinho
afirma, ainda, que ““(...) o contrato de gestagao ndo versa sobre uma coisa, por um lado, nem a
gestacdo e 0 nascimento de uma crianca, nem o Utero enquanto parte do corpo humano podem
ser tratados como uma coisa”.®

Conclui-se, portanto, que os efeitos essenciais do contrato de GS ndo coincidem com 0s
efeitos essenciais dos contratos de locacdo ou comodato.

Embora seja particularmente estranho comparar um contrato no qual se gera uma vida
humana, a um contrato de prestacdo de servicos tal como o conhecemos do CC, parece-nos que
efetivamente estes sdo os que mais se assemelham. Alias, “a subsun¢do do contrato de gestagdo
de substituicio ao contrato de prestacao de servicos ocorre pela similitude das duas situagdes”.®!
Tal como afirma Diana Araujo Coutinho, mesmo considerando as diferencas entre os dois, estes
aproximam-se da “estrutura base ou principal do contrato de prestacio de servigos”.%? Jorge
Duarte Pinheiro corrobora este ponto de vista, ao afirmar que “na maternidade de substitui¢ao,
a mae de gestacdo compromete-se a entregar, de facto e de direito, a mae de rece¢do o fruto da
sua atividade de gestagio”.%®

Tal como nos diz Vera Lucia Raposo, “(...) sublinhe-Se, antes de mais, que o0 que se
contrata é a prestacdo de um servico. Aqueles que se incomodam com a classificacdo da
gestacdo como um servigo devem questionar-se porque nao 0s repugna que 0s demais servigos
prestados com o corpo assim sejam qualificados (...). E certo que o artigo 280.%2 do CC declara
nulos os contratos contrarios a ordem publica e aos bons costumes. Mas a contratacdo de um
servico (no caso, um servico reprodutivo), mediante um contrato livremente celebrado, a luz de
um regime juridico que acautele as pretensdes e as necessidades das partes ndo entra nessa

qualificagdo”.®

58 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Problematicas e os Desafios Contemporaneos. .., cit., p. 484.

5 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Problematicas e os Desafios Contemporaneos. .., cit., p. 484.

% DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Probleméticas e os Desafios Contemporaneos. .., cit., p. 484.

61 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Probleméticas e os Desafios Contemporaneos..., cit., p. 486.

62 DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Problemdticas e os Desafios Contempordneos..., cit., p.490.

83 JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia..., cit., p. 182.

8 VERA LUCIA RAPOSO, “Maternidade de Substitui¢io Quando a cegonha chega por contrato”. .., cit., pp. 26
- 217.
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Assim, e tendo em conta o supra exposto, parece-nos que é de acolher que, de entre 0s
varios contratos tipificados na Lei, o contrato de GS apresenta mais semelhangas com o contrato
de prestacdo de servicos. No entanto, devemos ter em consideracdo que “(...) o objeto do
contrato ndo é a crianca nascida dessa gestacdo, mas a prépria capacidade de gestar (bem de
personalidade), assim como pode estar em causa a disposicdo sobre o préprio corpo, a
autodeterminacdo e a liberdade”.%®

Também se podera entender, como preconiza Diana Aradjo Coutinho, que o contrato
de GS ¢ um contrato tipico “(...) que resulta de lei especial, com uma estrutura e elementos

tipicos que o diferenciam e determinam a sua tipologia”.®

% DIANA SOFIA ARAQJO COUTINHO, As Probleméticas e os Desafios Contemporaneos..., cit., p. 491.
% DIANA SOFIA ARAUJO COUTINHO, As Probleméticas e os Desafios Contemporaneos..., cit., p. 491.
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Capitulo 111. Efeitos juridicos da violagdo dos pressupostos do contrato de

Gestacgao de Substituicio

1. O regime de nulidade dos contratos de Gestacdo de Substituicdo

Os negocios de GS, como ja se referiu, foram, durante muitos anos, proibidos em Portugal,
quer tivessem natureza gratuita, quer tivessem natureza onerosa. E, portanto, tendo em conta
esta proibicdo, a LPMA, na sua versdo originaria, determinava que a mulher que levasse a cabo
uma gravidez de substituicdo era tida, para todos os efeitos, como a mae da crianga que viesse
a nascer. Nos termos desta disposicdo, o legislador aplicava as regras da filiacdo,
nomeadamente as previstas no art. 1796.° do CC, tendo em conta o principio mater sempre
certa est, que dispde que € mae a mulher que da a luz a crianca. Essa imposicao da maternidade
a gestante que podia ndo querer ser mée (e, em regra, ndo queria), juntava-se a afirmacgéo da
nulidade do contrato que fosse celebrado em violagcdo dos pressupostos e das condi¢Bes que se
encontravam previstas no art. 8.° da Lei 90/2021, de 16 de dezembro, por forca do disposto no
art. 289.° do CC.

Dez anos volvidos, a celebracdo de negdcios de GS passou a ser admitida em Portugal,
através da Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, impondo um conjunto de pressupostos que, quando
cumpridos, resultavam na fixacdo da filiacdo da crianca nos beneficiarios, tema que também ja
foi alvo de analise no Capitulo anterior.

Importa analisar, nesta fase, a evolugdo do regime da nulidade dos contratos de GS.

No que se refere a nulidade dos contratos de GS, a LPMA, na versao da Lei n.° 25/2016, de
22 de agosto, no seu art. 8.°, n.° 12 dispunha o seguinte: “S&0 nulos 0s negocios juridicos,
gratuitos ou onerosos, de gestacdo de substituicdo que néo respeitem o disposto nos nimeros
anteriores”. Daqui resultava que, “(...) serdo nulos os contratos com este objeto que sejam
onerosos; celebrados sem que se verifiquem as razdes médicas excecionais especificadas na lei;
sem recursos a gametas de qualquer dos beneficiarios ou com recurso a ovécito da gestante de
substituicdo; quando existir uma relacdo de subordinacdo economica entre as partes; com
pretericdo da forma escrita; sem a mencéo das disposicdes a observar em caso de ocorréncia de
malformacdes ou doencas fetais e em caso de eventual interrupcdo voluntéria da gravidez; com
pretericdo dos requisitos de informagdo prévia dos intervenientes ou de autorizacdo preévia,
supervisdo ou consulta das entidades referidas na lei; ou ainda, que restrinjam o0s

comportamentos da gestante ou imponham normas que atentem contra os seus direitos,
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liberdade e dignidade”.” Como se sabe, a nulidade de um contrato significa que esse contrato
ndo produz os seus efeitos, por falta ou vicio de um elemento ou por falta de forma. Como nos
ensina Carlos Alberto da Mota Pinto, “O regime e os efeitos mais severos da nulidade
encontram o seu fundamento teleoldgico em motivos de interesse publico predominante”.%® O
regime da nulidade encontra-se previsto nos arts. 285.° e ss. do CC e, embora nédo seja objeto
deste trabalho a anélise detalhada desta figura juridica, importa referir que, nos termos do art.
286.° do CC, a nulidade tem como principais caracteristicas: ser invocavel a todo o tempo por
qualquer interessado, poder ser decretada oficiosamente pelo Tribunal e ndo poder ser sanada
(em oposi¢do ao regime da anulabilidade que, nos termos do art. 287.° do CC, “Sé tem
legitimidade para arguir a anulabilidade as pessoas em cujo interesse a lei estabelece, e s6
dentro do ano subsequente a cessac¢ao do vicio que Ihe serve de fundamento” e “a anulabilidade
pode ser sanada, por confirmagéo ou pelo decurso do tempo”®°, nos termos do art. 288.° do CC).
A declaracdo de nulidade tem efeitos retroativos (ex tunc), “(...) devendo ser restituido tudo o
que tiver sido prestado ou, se a restituicdo em espécie ndo for possivel, o valor
correspondente”, nos termos do art. 289.° do CC.

Grande parte da doutrina tecia duras criticas no que concerne a aplicacdo de uma reagédo
civilistica tdo gravosa quanto a validade do contrato, a nulidade, aos contratos de GS, por
considerar que a mesma era inadequada no contexto do Direito da Familia, “(...) gerando
inseguranca e incerteza juridica e ndo atendendo a protegdo do superior interesse da crianga”’?,
uma vez que afeta a estabilidade e seguranca da filiacdo legalmente estabelecida.

O TC, no Ac. n.° 225/2018, de 7 de maio, pronunciou-se sobre o regime dos contratos de
GS e, no que se refere ao regime da nulidade previsto no art. 8.°, n.° 12 da LPMA, que agora
analisamos, entendeu que este regime, uma vez que colocava em causa a eficacia do contrato
de GS, afetava a filiacdo estabelecida nos termos do n.° 7 do mesmo preceito legal. O TC suscita
entdo questdes “(...) quanto ao respeito das exigéncias de seguranca juridica numa matéria tdo
importante como a da filiagéo, atenta a invocabilidade a todo o tempo e por qualquer interessado
da nulidade. Tais duvidas estendem-se ainda a questdo de saber se, e em que medida, o interesse

da crianca nascida na sequéncia de uma gestagéo de substituicdo pode ser objeto de ponderacdo

7 MARIA RAQUEL GUIMARAES, "As particularidades do regime do Contrato de Gestag&o de Substitui¢do no
Direito Portugués...”, cit., p. 194.

8 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, ANTONIO PINTO MONTEIRO e PAULO MOTA PINTO, Teoria
Geral do Direito Civil, Coimbra, GESTLEGAL, 5.2 Ed., 2020, p. 620.

% MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Teoria Geral do Direito Civil Relatério sobre o Programa, Contetido e
Métodos de Ensino e Avaliacéo da Disciplina, Coimbra, GESTLEGAL, 1.2 Ed., 2023, p. 268.

7 DIANA ARAUJO COUTINHO, As Problematicas e os Desafios Contemporaneos.. ., cit., p. 687.
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auténoma, em caso de nulidade do pertinente contrato, seja ele gratuito ou oneroso”.’* A
principal preocupagdo do TC prende-se com o facto de ndo existir uma regulamentagao que
assegure “(...) de forma cuidadosa as eventuais consequéncias que possam decorrer desse
negocio nulo em matéria de filiagdo da crianga”.’? Assim, este regime coloca em causa, de
forma grave, o superior interesse da crianga nascida, sendo certo que ela em nada contribuiu
para as eventuais ilegalidades cometidas. Uma outra preocupagao do TC ¢ a “rigidez excessiva
inerente a invocabilidade da nulidade sem limite de tempo (...) e, por outro lado, a inexisténcia
de diferenciacdes, “seja em fungdo da gravidade de cada causa, seja em fungdo da realidade
criada na sequéncia da execucio de um contrato nulo”.”

Também o CNEVC, no seu Parecer n.° 87/CNECV/2016 se pronunciou quanto a
importancia de salvaguardar o interesse do menor que vier a nascer fruto de um contrato de GS,
sublinhando que, “Do ponto de vista ético, a mulher ndo € a exclusiva beneficiaria, mas
principalmente o/a filho/a que serd gerado/a. O interesse da crianca que vai nascer deve ser
valorizado acima de todos os outros interesses envolvidos, em consonancia, alias, com todo
ordenamento legal portugués que subordina quaisquer interesses ao «principio do interesse
superior da crianca»”.” Assim, e no que concerne ao regime da nulidade dos contratos de GS,
0 TC, no Ac. n.° 225/2018 de 7 de maio ja referenciado, questiona se “E ética e moralmente
aceitdvel que a lei nada disponha sobre a relacdo de filiagdo desta crianca em caso de
incumprimento das condi¢fes do contrato, remetendo toda essa problemaética para o regime
geral da nulidade do contrato? Sera esta matéria passivel de ser legislada noutro instrumento
legal que ndo este?”.”

Para além disso, o legislador estabeleceu a san¢do da nulidade, mas foi omisso quanto ao
estabelecimento da filiagdo. Assim, de que forma se estabelecia a filiagdo de uma crianca
nascida através de um contrato de GS que ndo respeita 0s pressupostos fixados por lei, ou
melhor, de quem é filha, a crianca nascida de um contrato ilicito? Maria Jodo Salazar Machado
acrescenta que, “Da leitura deste preceito, a lei ficou por esclarecer quais os efeitos da

celebracdo de um contrato de substitui¢do nulo”.”®

L Ac. do TC n.° 225/2018, de 07/05/2018, disponivel no Diario da Republica, 1.2 série, p. 1919.

2 Ac. do TC n.° 225/2018, de 07/05/2018, disponivel no Diario da Republica, 1.2 série, p. 1927.

8 Ac. do TC n.° 225/2018, de 07/05/2018, disponivel no Diario da Republica, 1.2 série, p. 1927.

4 Parecer do CNECV 87/CNECV/2016, de margo de 2016, disponivel em www.cnecv.pt, p. 12.

5 Ac. do TC n.° 225/2018, de 07/05/2018, disponivel no Diario da Republica, 1.2 série, p. 1887.

6 MARIA JOAO SALAZAR MACHADO, O Contrato de Gestagio de Substituicdo: Implicagdes da Revogacao
do consentimento e salvaguarda do Superior Interesse da Crianca, Dissertagdo de Mestrado em Direito,
Universidade de Coimbra, 2020, p. 39.
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No seguimento da declaracdo de inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, de
algumas das normas reguladoras dos contratos de GS, nomeadamente no que concerne ao
regime previsto para a nulidade dos contratos de GS, iniciaram-se varias tentativas de
regulamentacdo que seguissem as indicacdes do TC. No que importa analisar, a proposta
apresentada pelo BE, que deu entrada a 27 de novembro de 2018 (Projeto de Lei n.°
1030/X111/4.2) mantinha-se omissa quanto ao regime de invalidade dos contratos de GS, nédo
estabelecendo “qualquer sangéo civil aplicavel a celebragdo de um contrato que ndo cumprisse
os requisitos legais”.”’, propondo ainda a revogagao do anterior n.° 12 do art. 8.° da LPMA, na
versao da Lei 25/2016, de 22 de agosto. A Proposta do BE “ndo prevé a nulidade dos contratos
de gestacdo de substituicio celebrados contra a lei, estabelecendo apenas san¢des penais”.’®

Aqui chegados, importa perceber de que modo a LPMA, na sua versdo atual, Lei n.°
90/2021, de 16 de dezembro, trata os contratos de GS que ndo cumpram 0s requisitos legais ou
violem os pressupostos estabelecidos na Lei.

A Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro revogou o n.° 12 do art. 8.° da LPMA, dada pela
versdo da Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, que determinava a nulidade dos contratos de GS
fora dos casos admitidos por Lei. Diana Aratijo Coutinho afirma que “A revogacao foi ao
encontro das criticas apresentadas pelo TC, parecendo deixar em aberto qual o regime de
invalidade. E certo que um contrato celebrado contra a lei sofrera sempre de nulidade por forca
do artigo 294.° do CC. E as consequéncias a nivel da filiagdo? O estabelecimento da
maternidade como uma sancdo era uma das criticas apontadas. Ora, salvo nos casos de
arrependimento da gestante, o legislador parece atribuir a filiacdo aos beneficiarios de um
contrato de GS, mesmo que este seja invalido. Esta solugdo parece-nos potenciar a pratica ilicita
de contratos de GS, sem prejuizo das san¢des penais que se possam aplicar nos termos do artigo
39.° da LPMA. Portanto, € essencial esclarecer como se processara o estabelecimento da
filiagdo em caso de invalidade do contrato de GS”.”

A pergunta que se coloca é, face a revogacdo do n.° 12 do art. 8.° da LPMA, qual o efeito
de um contrato de GS nulo?

Entendemos que o legislador ndo quis, com esta eliminagdo, que o desrespeito das
formalidades impostas por lei para a celebracdo do contrato de GS ndo tenha nenhuma

consequéncia. Até porque isso seria totalmente contrario ao objetivo do legislador, ao impor

" DIANA ARAQJO COUTINHO, As problematicas e os Desafios Contemporaneos..., cit., p. 695.
8 DIANA ARAUJO COUTINHO, As problematicas e os Desafios Contemporaneos..., cit., p. 702.
® DIANA ARAUJO COUTINHO, As problematicas e os Desafios Contempordneos..., cit., p. 724.
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um aumento de cautelas e de requisitos que, cumulativamente, tém de ser respeitados para que
contrato de GS seja valido.

N&o podemos deixar de notar que o legislador revogou a norma que previa a nulidade dos
negocios juridicos de GS, quer gratuitos, quer onerosos, quando ndo fossem respeitados 0s
requisitos previstos na Lei, 0 que nos parece querer demonstrar que nao deve ser de aplicar o
regime da nulidade, previsto nomeadamente no art. 294.° do CC, até porque esse regime coloca
uma série de questbes que ja foram referidas. Parece-nos que, face a revogacdo da norma que
previa a nulidade dos contratos de GS, é entendimento do legislador ndo querer que este seja 0
regime, até porque correria o risco de, sendo pedida a apreciacdo do TC, o mesmo declarar a
inconstitucionalidade desta norma, a semelhanca do que fez anteriormente.

Tera o legislador tido em consideracéo o teor dos Acs. do TC n.° 225/2018, de 7 de maio e
n.° 465/2019, de 18 de outubro, bem como o que a doutrina havia referido no que concerne ao
previsto no art. 8.°, n.° 12 da LPMA dada pela versao anterior (Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto),
e ndo tera querido manter em vigor um regime que afetasse a estabilidade da filiacdo, tal como
acontecia com o regime da nulidade uma vez que esta é invocavel a todo o tempo? Parece-nos
que sim. E é esse 0 entendimento que sufragamos, até porque estavamos perante uma norma
que ndo distinguia a gravidade da inobservancia dos pressupostos e que permitia, a todo o
tempo, questionar a validade do contrato de GS, o que ndo se compadece com a matéria do
estatuto das pessoas, nem tdo pouco com o principio da segurancga juridica, previsto nos termos
do art. 2.° da CRP.

N&o podemos esquecer que o contrato de GS é um contrato de prestacdo de servicos, razao
pela qual “(...) a sua regulamentagio nio pode deixar de ser feita pelo direito contratual”.?’ No
entanto, e uma vez que se trata de uma prestacao de servigcos “(...) sui generis e atipica face ao
contrato de prestacdo de servigos previsto no Codigo Civil (...)”8, tal como nos ensina Vera
Lucia Raposo, a sua regulamentacdo deve ser feita tendo em conta a preocupacao de ser deixado

\

“algum espago ao direito da familia, nomeadamente a protecdo do melhor interesse da
crianga” 82

E evidente que o legislador acabou por criar um espaco, que continua por preencher, na
medida em que, até a data, ndo se procedeu a regulamentacdo do regime dos contratos de GS,

tal como a propria Lei impde no art. 5.° da Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro. Embora o

8 \VERA LUCIA RAPOSO, “A parte Gestante esta proibida de pintar as unhas”, in Debatendo a Procriac&o
Medicamente Assistida, Investigadoras Responsaveis Luisa Neto e Rute Teixeira Pedro, 2017, p. 170.

81 \VERA LUCIA RAPOSO, “A parte gestante esta proibida de pintar as unhas ” ..., cit., p. 171.

8 \VERA LUCIA RAPOSO, “A parte gestante esta proibida de pintar as unhas” ..., cit., p. 171.
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legislador nada tenha dito e a respetiva regulamentacdo ainda ndo tenha sido aprovada, a
verdade € que o problema ndo deixa de existir. E como tal, é necessério pensar em solucdes que
ndo atentem contra o superior interesse da crianga nascida.

Parece-nos que, e embora ndo consigamos lancar mao de um regime perfeito, a solucdo
pode passar por estabelecer um regime préprio, isto é, criar um regime de nulidade, mas com
diferentes graus, sancionado de forma diferente e consoante a gravidade dos requisitos violados.
No ja referido Ac. do TC n.° 225/2018, de 7 de maio, considerou-se que “(...), a possibilidade
de a todo o tempo questionar com fundamento na simples inobservancia (por oposicdo a
uma inobservancia qualificada) de um qualquer pressuposto (e ndo apenas de pressupostos
fundamentais como, por exemplo, o de ndo ser a gestante dadora de qualquer ovdcito usado no
concreto procedimento em que € participante) a validade do contrato de gestacdo permite que
se crie um grau de incerteza e indefinicdo quanto a filiacdo j& estabelecida, o que ndo se
compadece com a seguranca juridica exigivel em matéria de estatuto das pessoas”.®

Atento ao exposto, pensamos que assim conseguiriamos ir ao encontro das preocupacdes
do TC e da doutrina no sentido de se assegurar que, quando determinadas posic¢@es juridicas
sdo definidas, como é o caso do estabelecimento da filiacdo, as mesmas se possam e devam
consolidar e, apenas possam ser postas em causa “(...) por razdes imperiosas de interesse
publico ou que contendam com interesses fundamentais dos particulares envolvidos. Ora, 0
regime consagrado no n.° 12 do artigo 8.° da LPMA, néo s6 ndo permite a referida consolidac&o,
como ndo diferencia em funcao do tempo ou da gravidade as causas invocadas para justificar a
declaracdo de nulidade. Tal solucdo mostra-se, por isso, incompativel com o principio da
seguranca juridica decorrente do principio do Estado de direito democratico, consagrado no
artigo 2.° da Constituicio”.8*

Seguimos, pois, um entendimento proximo do de Rafael Vale e Reis. O autor afirma que
“(...) a sanc¢do da nulidade e as respetivas consequéncias podem apresentar-se demasiado
gravosas, sobretudo quando a referida invalidade é arguida decorrido algum tempo ap6s o parto
e em causa esteve 0 ndo cumprimento das regras burocréticas, que podendo constituir uma falha
grave, pode ndo significar uma atitude contraria ao direito por parte dos beneficiarios que
justifique tal “pena”. Permitir que, a todo o tempo, se invoque a nulidade, dela se retirando a

dréstica consequéncia da destruicéo retroativa dos vinculos da filiagao entretanto estabelecidos,

8 Ac. do TC n.° 225/2018, de 07/05/2018, disponivel no Diario da Republica, 1.2 série, p. 1928.
8 Ac. do TC n.° 225/2018, de 07/05/2018, disponivel no Diario da Republica, 1.2 série, p. 1928.
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pode corresponder a uma violacdo de direitos fundamentais, tanto dos beneficiarios, quanto da
crianga entretanto gerada”.®®

Este autor defende ainda que a solug¢ao passaria “por uma definicdo mais rigorosa, pelo
legislador, das violagdes legais que determinam a nulidade do contrato (...) ou consagrar um
regime de invalidades sui generis ou de efeitos putativos que impeca, em certos casos, a
revogacao dos vinculos de filiagdo entretanto consolidados relativamente ao casal beneficiério,
quando essa revogacio seja exagerada ou ofenda o superior interesse da crianca gerada”.®®

Claro esta que podera ser praticamente impossivel deixar tdo ardua tarefa ao legislador
de definir quais as consequéncias de determinadas viola¢es dos pressupostos impostos pela
legislagcdo. Sempre se podera questionar se € mais facil para o julgador? Pensamos que ndo se
trata de uma questdo de dificuldade, mas de procurar a decisdo mais equilibrada e que va ao
encontro do superior interesse da crianca. O que entendemos € que serd mais justo ser o julgador
a determinar, caso a caso, as consequéncias da violagao de determinados pressupostos legais e
que impacto essa violagdo possa ter no caso em concreto, do que ser o legislador a definir de
forma abstrata os efeitos dessa violacao, tal como se demonstrara de seguida. Até porque, uma
das principais consequéncias da invalidade do contrato de GS e a possibilidade da aplicacédo do
regime da nulidade, mesmo que conformado de modo especial, é a alteracdo da atribuicdo da
filiacdo da crianca nascida e aplicar-se o critério geral da filiagdo que se encontra previsto no
CC.

O que nos parece mais realista defender é que a determinacdo das consequéncias da
violacdo dos pressupostos da LPMA deve ser feita casuisticamente, pelo poder judicial, a luz
do principio do superior interesse da crianca nascida e, em consequéncia, assim ser determinada
a filiacdo desta. No entanto, uma vez que poderé ser dificil consagrar uma solucdo, em geral e
abstrato, Rafael Vale e Reis, entende que “(...) devera, ao menos consagrar-se uma clausula
geral de efeitos putativos da gestacdo de substituicdo, por exemplo, em defesa do superior
interesse da crianga, e cuja aplicacdo caber ao Tribunal, que decidira, sopesando 0s interesses
em conflito”. 8 Acompanhamos o entendimento deste autor, ndo nos parecendo que
salvaguarde o superior interesse da crianga nascida fruto de uma GS a aplicagéo do regime da

nulidade de forma tout court, (ou “(...) uma aplicagdo mecanica dos efeitos da nulidade

8 RAFAEL VALE E REIS, Procriacdo medicamente assistida: gestacdo de substituicdo..., Cit., p. 254.
8 RAFAEL VALE E REIS, Procriacdo medicamente assistida: gestagdo de substituicdo..., Cit., p. 254.
8 RAFAEL VALE E REIS, Procriacdo medicamente assistida: gestagdo de substituicdo..., Cit., p. 255.
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(...)"%8), sem se ter em consideracéo as repercussdes que dai podem advir no desenvolvimento
da crianca nascida.

A consagracdo do conceito do superior interesse da crian¢a, enquanto principio, teve a sua
origem em 1989 na Convencéo sobre os Direitos da Crianca, que foi ratificada por Portugal em
1990. A Convencédo sobre os Direitos da Crianga teve como principal objetivo afirmar a
necessidade de protecdo juridica e especial aten¢do que as criangas necessitam, antes e apos o
seu nascimento, concretizando que todas as decisdes que digam respeito a crianca devem ter
em conta 0 seu superior interesse. Assim, “o superior interesse da crianca traduz-se num
conceito juridico indeterminado que visa assegurar a solugcdo mais adequada para a crianga no
sentido de promover o seu desenvolvimento harmonioso fisico, psiquico, intelectual e moral,
especialmente em meio familiar, sendo, por isso, aferivel em funcgéo das circunstancias de cada
caso”.% Este é um interesse que se “(...) sobrepde a qualquer outro interesse legitimo, seja o
dos pais, seja o dos adultos terceiros, devendo ser densificado e concretizado através de uma
rigorosa avaliacdo casuistica, numa perspetiva global e sistémica, de natureza interdisciplinar e
interinstitucional, visando a satisfacdo da premente necessidade da crianca de crescer
harmoniosamente, em ambiente de amor, aceitacdo e bem-estar, promovendo-se a criacao de
ligagdes afetivas estaveis e gratificantes”.%

Ora, o Tribunal deve, entdo ter em aten¢do o superior interesse da crianga, “(...) a sua
insercdo na familia com a qual teria estabelecido lacos afetivos reais (inclusive pode ter ligacéo
genética com ambos), impondo-se uma decisdo que respeite o direito a vida familiar dos
beneficidrios e da crianca e o respeito & vida privada da crianga”.%

Também nos parece ser prudente o estabelecimento de um prazo limite até ao qual qualquer
umas das partes envolvidas no contrato de GS (quer seja a gestante de substituicdo, quer seja
algum dos elementos do casal beneficiario), pode invocar a invalidade do respetivo contrato
(entendendo que se trata de uma nulidade com um regime especial, na medida em que ndo nos
afigura correto a aplicacdo mecénica desse instituto). Consideramos tratar-se de uma solucao
adequada que acautela o direito a identidade pessoal da crianga nascida, previsto no art. 26.°,

n.° 1, da CRP.

8 DIANA ARAUJO COUTINHO, 4s problemdticas e os Desafios Contempordneos..., Cit., p. 689.

8 Ac. do STJ de 27/01/2022, Proc. n.° 19384/16.2T8LSB-A.L1.S1, Relator Tomé Gomes, disponivel na base de
dados da DGSI, p. 1.

% Ac. do STJ de 17/02/2019, Proc. 1431/17.2T8MTS.P1.S1, Relator Jorge Dias, disponivel na base de dados da
DGSI, p. 1.

%1 DIANA ARAUJO COUTINHO, As problemdticas e os Desafios Contempordneos..., Cit., p. 689.
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O sistema agora sugerido levantara, certamente, outras questdes e sera alvo de apreciagdes,
0 que tendo em conta as dguas em que nadamos, nos parece mais do que legitimo. Nao podemos
deixar de considerar também, pese embora, que nos parece ser um sistema que acautela o
superior interesse da crianca, levando a cabo a incumbéncia do Estado em proteger a infancia,

consagrado no art. 69.%,n.° 1 da CRP.
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2. O modelo contratualista da Gestacdo de Substituicdo e a “possivel”
compensacao de danos

A aceitacdo da GS tem gerado ao longos dos tempos e nos varios paises diferentes formas
de olhar para esta técnica de PMA. De um modo geral, poder-se-do consagrar dois modelos.
Um deles assume que a GS é um método excecional (e ndo alternativo) que apenas pode ser
aplicado quando existam motivos médicos que o justifiguem, impondo ainda que o mesmo
tenha, obrigatoriamente, um carater gratuito e, outro modelo que vé a GS como um contrato de
prestacdo de servigos, puro e duro, “(...) o que significa que qualquer vicissitude que ocorra no
decurso do procedimento deve ser resolvida com recurso a esse enquadramento e, portanto, se
necessario por apelo as regras da responsabilidade contratual, admitindo-se, sem peias, 0 recuso
a todos 0s meios coercivos disponiveis designadamente, para forcar a entrega da crianca ao
casal beneficiario”.%

Em Portugal, embora a GS se aproxime do enquadramento contratual, a verdade é que se
tem entendido que ndo pode ser qualificada como um contrato de prestacdo de servigos como
se encontra previsto no CC, devendo repercutir-se nele uma intervengdo que considere, em
especial, os valores protegidos pelo Direito da Familia, tendo em conta que o fim do contrato é
0 nascimento de uma crianca, cujo superior interesse tem que ser devidamente tutelado. Nas
palavras de Rafael Vale e Reis, “A consagragdo legal da gestacao de substituicdo em Portugal
tem-se situado neste campo: a escolha, num cenério altruista, entre um modelo contratualista
(normalmente tributario de um sistema de atribuicdo legal dos vinculos de filiagdo) ou
personalista (em regra associado a uma atribui¢do decisoria desses vinculos), com tendéncia
para a Assembleia da Republica insistir no primeiro, e o Tribunal Constitucional pugnar pelo
segundo”.%®

Parece-nos oportuno analisar a possibilidade da consagracao de pretenses indemnizatorias
ou de compensacao pelos danos sofridos no caso de invalidade ou nulidade do contrato, tanto
dos beneficiarios quanto da gestante, assim como quais 0s critérios que devem ser tidos em
conta para a sua fixagao.

Ora, “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 prestacGes ja

92 RAFAEL VALE E REIS, Procriacdo medicamente assistida: gestagdo de substituicdo..., Cit., p. 190.
% RAFAEL VALE E REIS, Procriacdo medicamente assistida: gestagdo de substituicdo..., Cit., p. 190.
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realizadas deverdo, por sua vez, ser devolvidas, o que levanta especiais problemas na medida
em que a gestante entregou uma crianga em cumprimento do contrato nulo, sendo ressarcida
das despesas inerentes a gestagdo e parto.”%

Guilherme de Oliveira alerta que os danos indemnizaveis devem dizer respeito s6 aos gastos
efetivos e razodaveis que se verificaram. Ja Rafael Vale e Reis considera a “(...) a possibilidade
de conceder compensagdes indemnizatdrias aos envolvidos nos procedimentos de gestacdo de
substituicdo, mas sujeitando esse enquadramento indemnizatério a um regime especial”®,
entendimento que sufragamos.

Considerando as expectativas das partes envolvidas na celebracdo do contrato de gestacéo,
consideramos que sera de se consagrar um regime indemnizatorio que tera de se desviar nalguns
pontos do regime geral da responsabilidade civil. Como destaca Rafael Vale e Reis, deve “(...)
assumir-se uma perspetiva diferenciada relativamente ao enquadramento geral do direito das
obrigagdes, pois as expectativas no respeito pelo compromisso nédo podem merecer neste ambito
a mesma tutela que merece a expectativa do cumprimento dos demais contratos”.%

Rafael Vale e Reis ja escreveu sobre o tema na sua Tese de Doutoramento e consideramos
que é possivel lancar mao de um mecanismo indemnizatdrio para os casos em que o Tribunal
decide pela nulidade ou invalidade do contrato de gestacdo e uma das partes envolvidas, para
além de ver frustrado o seu desejo, podera ter tido gastos avultados com a ilusdo de uma situacéo
que, mais tarde, néo se realiza.

Uma vez que estamos no ambito de um contrato, temos que nos debrucar na
responsabilidade civil contratual. “A responsabilidade civil comporta a contratual
(obrigacional), fundada em violacdo do contrato (falta de cumprimento das obrigacdes
emergentes dos contratos, estando em causa a violagao de direitos de crédito ou de obrigacGes
em sentido técnico, nelas se incluindo ndo s6 os deveres primarios de prestacdo, mas também
deveres secundarios e pode resultar do ndo cumprimento de deveres principais/essenciais ou de
deveres acessorios/secundarios) (...)”.%" A responsabilidade contratual encontra-se definida
nos arts. 798.° ¢ ss. do CC, dispondo o art. 798.° do CC que “O devedor que falta culposamente

ao cumprimento da obrigacao torna-se responsavel pelo prejuizo que causa ao credor”.

% MARIA RAQUEL GUIMARAES, “Subitamente, no Verdo Passado: A Contratualizacio da Gestagio Humana
e os Problemas Relativos ao Consentimento”, in Debatendo a Procriagdo Medicamente Assistida, Investigadoras
Responsaveis Luisa Neto e Rute Teixeira Pedro, 2017, p. 122.

% RAFAEL VALE E REIS, Procriacdo medicamente assistida: gestagdo de substituicdo..., Cit., p. 289.

% RAFAEL VALE E REIS, Procriacdo medicamente assistida: gestagdo de substituicdo..., Cit., p. 290.

% Ac. do TRP de 08/02/2021, Proc. n.° 274/17.8TSAVR.P1, Relatora Eugénia Cunha, disponivel na base de dados
da DGSI, p. 1.
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Durante muitos anos, a jurisprudéncia e doutrina discutiram se 0s danos ndo patrimoniais
ou morais seriam passiveis de indemnizacdo no a&mbito da responsabilidade contratual.
Atualmente, € jurisprudéncia aceite que “os danos nao patrimoniais a que alude o art. 496.° do
CC sdo também passiveis de indemnizacdo no ambito da responsabilidade contratual sempre
que, dada a sua gravidade e relevancia juridica, caiba qualifica-los como indemnizaveis”.%
Assim sendo, a obrigacdo de indemnizacdo, também no ambito contratual, engloba os danos
patrimoniais (art. 562.°) e os danos ndo patrimoniais (art. 496.°).

Os danos patrimoniais sdo aqueles que sdo suscetiveis de avaliacdo pecuniaria. Nos termos
do art. 562.° do CC, “Quem tiver obrigado a reparar um dano deve reconstituir a situacdo que
existiria, se ndo tivesse verificado o evento que obriga a reparacdo”. Quando a reparacdo
natural ndo se afigura possivel, ndo repare integralmente 0s danos ou seja excessivamente
onerosa para o devedor, a indemnizacao sera fixada em dinheiro, nos termos do art. 566.° do
CC. Nos termos do n.° 2 do mesmo preceito legal, ““(...) a indemnizagdo em dinheiro tem como
medida a diferenca entre a situacdo patrimonial do lesado, na data mais recente que puder ser
atendida pelo tribunal, e a que teria nessa data se ndo existissem danos”.

J&4 no que concerne aos danos ndo patrimoniais, dispde o art. 496.°, n.° 1 do CC que, “Na
fixacdo da indemnizacao deve atender-se aos danos nao patrimoniais, que, pela sua gravidade,
merecam a tutela do direito”. Os danos ndo patrimoniais ou morais sdo aqueles que nao sao
suscetiveis de avaliagdo pecunidria, “uma vez que ndo atingem o patrimonio do lesado porque
atingem bens que ndo integram o patrimoénio do lesado (a vida, a satide, a liberdade, a beleza)”.%
Podemos elencar, a titulo exemplificativo, “a dor fisica, a dor psiquica resultantes de
deformac6es sofridas, a ofensa a honra ou reputacédo do individuo ou a sua liberdade pessoal, 0
desgosto pelo atraso na conclusdo dum curso ou duma carreira”% como danos morais que
merecem a tutela do direito. “Neste ambito, os simples incomodos ou contrariedades nao
justificam a indemnizagdo por danos ndo patrimoniais”.?%

O montante da indemnizacdo no que aos danos ndo patrimoniais diz respeito, é fixado
equitativamente pelo Tribunal, nos termos do art. 496.° do CC. O CC aponta para uma

valorizacéo casuistica, que deve ser orientada tendo em conta o principio da equidade. Tal como

% ABILIO NETO, Cddigo Civil Anotado, Lisboa, Ediforum Edices Juridicas Lda., 18.2 Ed., 2013, p. 532.

% JOAQUIM JOSE DE SOUSA DINIS, “Avaliagdo e Reparagdo do Dano Patrimonial e ndo Patrimonial (no
dominio Do Direito Civil)”, in Revista JULGAR, 2009, n.° 9, p. 32.

100 Ac. do TRL de 03/12/2020, Relator Carlos Castelo Branco, Proc. 2018/19.0T8PDL.L1-2, disponivel na base
de dados da DGSI, p. 10.

101 Ac. do TRL de 03/12/2020, Relator Carlos Castelo Branco, Proc. 2018/19.0T8PDL.L1-2, disponivel na base
de dados da DGSI, p. 10.

43



ditam dos Ac. do STJ de 13 de maio de 2014 e 13 de novembro de 2003, “A indemnizacao
prevista no art. 496.°, n.° 1 do CC, mais do que uma indemnizacdo, é uma verdadeira
compensacao; o objetivo que Ihe preside é o de proporcionar ao lesado a fruicdo de vantagens
e utilidades que contrabalancem os males sofridos (...)”.2% Ora, 0 que se pretende é que a
indemnizacdo ndo tenha um carater miserabilista ou simbolico, devendo esta compensacao, por
um lado, compensar o lesado, permitindo e proporcionando condi¢des para que 0 mesmo
usufrua de certos “prazeres” ou de certas condi¢des que contribuam para atenuar a dor e, por
outro lado, punir a conduta do lesante. Para o calculo da indemnizacdo, deve o julgador
obedecer a um juizo de equidade, tendo presente todas as regras da boa prudéncia e em atencéao
o0 grau de culpa do lesante, a situacdo econdmica deste e do lesado, assim como os padrfes
gerais adotados pela jurisprudéncia.

Como ja tivemos oportunidade de referir e, tentando equacionar uma situacdo em concreto,
um contrato de GS que, a luz da Lei portuguesa imponha ou implique um pagamento a mée de
gestacdo, que limite o prazo para a gestante revogar 0 seu consentimento, que imponha
determinados comportamentos, é nulo por violar a sua dignidade humana. Alias, é o préprio
Ac. do TC n.° 465/20191%, de 18 de outubro que o diz, considerando-se entre nds como
inconstitucional, por contréria a dignidade da pessoa humana, a negacéo, na GS, a mée gestante,
da possibilidade de revogar o consentimento anteriormente prestado em favor da mae genética
e de, desta forma, exercer o seu préprio direito a maternidade. Neste caso em concreto, esta
violacdo implica o ressarcimento de danos ndo patrimoniais? Merecem a tutela do direito?
Pensamos gue sim. “A dignidade humana € um conceito, para o Direito, tdo fundamental quanto
complexo e dificil, apesar da intuitiva evidéncia do seu significado essencial (...). Entre nés, a
dignidade da pessoa humana encontra-se no vértice da mais elevada expresséo formal do direito
legislativo”1%, sendo protegida constitucionalmente no artigo 1.° da CRP, que dispde que
“Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade

popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

102 ABJLIO NETO, Cddigo Civil Anotado, Lisboa, Ediforum Edicdes Juridicas Lda., 18.2 Ed., 2013, p. 541.

103 Ac. do TC n.° 465/2019, de 18/10/2019, disponivel no Diario da Republica, 1.2 série, p. 122.

104 MANUEL CARNEIRO DA FRADA, “O conceito de dignidade da pessoa humana — Um mapa de navegacdo
para o jurista”, in Catolica Law Review, Vol. IV, 2020, n.° 2, pp. 140 - 141.
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Capitulo I1V. Analise critica ao regime da Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro

Aqui chegamos e ap0s a anélise da evolucdo legislativa no que aos contratos de GS diz
respeito, consideramos oportuno apresentar uma pequena analise critica (no nosso
entendimento) ao regime consagrado pela Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro. A Lei n.°
90/2021, de 16 de dezembro, procede a oitava alteracdo da LPMA e entrou em vigor no dia 1
de janeiro de 2022.

Vemos com bons olhos muitas das alteracdes que a Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro
levou a cabo e a preocupacdo que existiu, por parte do legislador, em suprir algumas das
deficiéncias e fragilidades que as versdes anteriores da LPMA continham e haviam sido
apontadas pelo TC, nos Acs. n.° 225/2016, de 7 de maio e n.° 465/2019, de 18 de outubro e
pelos Pareceres do CNECV e do CNPMA, nomeadamente o Parecer de maio de 2023!%, No
entanto, entendemos que o legislador nao foi feliz na regulacdo de determinadas matérias, que
passaremos a analisar.

Tal como defendemos no Capitulo anterior, consideramos que o legislador deve criar
um regime de nulidade especial, cujos efeitos se possam adequar aos casos concretos,
nomeadamente de forma a acautelar o estabelecimento da filiacdo da crianca nascida nos casos
de violacdo dos pressupostos legais. Assim, consideramos que o legislador ndo acautelou os
interesses dos envolvidos no processo de GS, e, em particular, os interesses do menor e,
portanto, ndo salvaguardou o superior interesse da crianga ao revogar o art. 8.°, n.° 12 da LPMA,
nada dizendo no que concerne a nulidade dos contratos de GS, remetendo a matéria, de forma
implicita, para o regime do CC. o que nos parece ser de criticar.

Também nos parece merecer uma critica o prazo que o legislador estabelece para a
revogacdo do consentimento da gestante, nos casos de GS. Estabelece o n.° 10 do art. 8.° da
LPMA, na versdo da Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro que, “No tocante a validade e eficacia
do consentimento das partes € aplicavel a gestacao de substituicao, com as devidas adaptacoes,
0 disposto no artigo 14.°, com excecdo do previsto no seu n.° 4 sobre o consentimento
livremente revogavel, sendo que nos casos de gestacdo de substituicdo o mesmo pode
acontecer, por vontade da gestante, até ao registo da crianga nascida”. Ora, nos termos do art.
96.° do CRC, “O nascimento ocorrido em territorio portugués deve ser declarado verbalmente,

dentro dos 20 dias imediatos, em qualquer conservatoria do registo civil ou, se 0 nascimento

105 Parecer do CNPMA, referente ao AnteProjeto de Diploma Regulamentar da Lei n.° 90/2021, de 16 de
dezembro, disponivel www.cnpma.org.pt.
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ocorrer em unidade de satde onde seja possivel declarar o nascimento, até a0 momento em
que a parturiente receba alta da unidade de salde”. Assim, o consentimento pode ser
livremente revogavel, pela gestante de substituicdo, até 20 dias apds o nascimento da crianca.
O consentimento tem como principal objetivo assegurar que a participacdo de todos os
intervenientes no processo de GS é realmente voluntéria e, no que diz respeito a gestante, que
na sua prestacdo se assegura a sua dignidade. S6 assim o consentimento podera desempenhar
a sua funcdo no ambito da GS, ou seja, permitir o estabelecimento da filiagdo aos pais
beneficiarios. Acontece que, como se sabe, a gestacdo € um processo dindmico e bastante
complexo, criando-se necessariamente uma relacdo entre a gestante e o bebé e, assim sendo,
parece-nos entdo que 20 dias ap6s 0 nascimento podera ser um prazo curto que, para além de
ndo salvaguardar adequadamente os direitos da crianca a nascer, ndo salvaguarda também os
da mulher gestante.

O CNECV, no seu Parecer 122/CNECV/2023, sobre o Projeto de Decreto-Lei que
procede a regulamentacdo da Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro, que altera o regime aplicavel
a GS, e no que concerne ao prazo de revogacdao do consentimento da gestante, prevé que “O
artigo 7.2, n.° 3 deveria prever um prazo razoavel — apds o parto — para que se garanta que a
tomada de decisdo da mulher de arrependimento (ou ndo arrependimento) é livre e
consciente”.1%® No caso em concreto da GS, uma vez que a crianca ndo deve ficar sem a filiagdo
desde logo definida, isto &, deve ser imediatamente registada, tal como se prevé no art. 7.°, n.°
1 da Convengao sobre os Direitos da Crianga, o “direito da crianga tem que ser compatibilizado
com o direito da mulher gestante de poder revogar o consentimento em condic6es de liberdade
e com capacidade plena, condi¢Bes subjetivas que poderdo ndo estar reunidas no periodo
puerperal”. Tal como anuncia o CNECV, no Parecer ja mencionado, “a solugdo ideal sera a de
gue 0s progenitores genéticos assumam também a sua condicdo de progenitores legais e possam
exercer, nos termos que o tribunal vier a determinar, as suas responsabilidades parentais, pelo
que, se a mulher gestante revogar o consentimento e quiser assumir o seu projeto parental, sera

adicionada a sua progenitura ao registo civil da crianga nascida”.’

Parece-nos também merecer critica, a op¢do do legislador em manter de fora dos
beneficiarios das técnicas de PMA os casais homossexuais masculinos ou os homens isolados.

Face a alteracdo legislativa que se verificou em junho de 2016, com a entrada em vigor da Lei

106 parecer do CNECV 122/CNECV/2023, de abril de 2023, disponivel em www.cnecv.pt, p. 4
107 parecer do CNECV 122/CNECV/2023, de abril de 2023, disponivel em www.cnecv.pt, pp. 4 — 5.
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n.17/2016, de 20 de junho, que passou a incluir os casais de mulheres no leque de beneficiarios
das técnicas de PMA, ndo se compreende o motivo pelo qual o legislador n&o incluiu no grupo
de beneficiarios os casais homossexuais masculinos ou 0os homens isolados.

Por fim, e recorrendo as palavras de Miguel Oliveira Silva, consideramos que o
legislador, de forma intencionada, redigiu “(...) uma lei de conteudo minimalista, o mais
indeterminada e abrangente possivel, evitando, cautelosa e propositadamente, questfes que se
sabiam inevitavelmente delicadas e polémicas noutros paises e, com certeza também entre

nos 5108

108 MIGUEL OLIVEIRA DA SILVA, “Que Futuro para a Gesta¢io de Substituicdo em Portugal?” ..., cit., pp. 56
- 57.
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Concluséao

Como sabemos, numa sociedade onde os casos de infertilidade aumentam e a evolugéo
da ciéncia decorre a um ritmo bastante acelerado, a possibilidade de recorrer a métodos de
PMA, entre eles, a GS, permite a muitos casais levarem a cabo um projeto parental que tanto
desejam e que de outra forma ndo seria possivel. Estas mudangas conduzem a grandes
transformacdes, nomeadamente, no Direito da Familia e no estabelecimento da filiacdo, a que
o0 Direito é chamado a responder.

Como j& tivemos oportunidade de referir, o recurso a GS foi durante muitos anos
proibido em Portugal, tendo o regime sofrido uma inovadora mudanga em 2016, com a
admissibilidade de celebrar contratos de GS, dentro de determinadas circunstancias médicas e
com a imposicdo de determinados pressupostos. Em 2018 e em 2019, face as fragilidades da
Lei, o TC pronunciou-se acerca de determinadas matérias e declarou a inconstitucionalidade de
varias normas que regulam a GS, por se considerar, essencialmente, que os direitos da gestante
de substituicdo e da crianga nascida ndo se encontravam devidamente acautelados. Face a
declaracdo de inconstitucionalidade do regime da GS, com forca obrigatdria geral, importava
criar um regime que permitisse eliminar as fragilidades sentidas e que tivesse em conta 0s
interesses de todos os envolvidos no processo de GS. Em dezembro de 2021, entra em vigor a
Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro.

Idealmente e como € possivel antecipar, no que a GS diz respeito, depois de celebrado
0 contrato e cumpridos, naturalmente, todos os pressupostos e requisitos legais, apos o
nascimento da crianc¢a, a gestante de substituicdo procedia a entrega da mesma, ao casal de
beneficiarios. Ainda que se desejasse que a realidade assim fosse, ndo € necessariamente assim.
E o legislador ndo pode ignorar isso mesmo. Razdo pela qual, o legislador deve ser cauteloso
na forma como legisla uma matéria tdo sensivel, tentando abarcar o maximo de situac@es que,
tendencialmente, poderdo ocorrer antes, durante e apds a celebracdo de um contrato de GS, ndo
desconsiderando todos os potenciais riscos e complica¢Bes que dai advém.

Uma das principais matérias sobre a qual nos debrucamos foi os efeitos juridicos
decorrentes da violagao dos pressupostos legais impostos no art. 8.° da LPMA, na versdo da Lei
n.° 90/2021, de 16 de dezembro e as consequéncias “nocivas” da declaracdo mecanica da
nulidade dos contratos de GS. Como ja referimos ao longo da nossa exposicao, a aplicacéo da
nulidade parece-nos de tal forma rigida (por ndo se ter em conta o tempo decorrido ou a

gravidade das causa invocadas para a declaracdo de nulidade) e, desconsiderando as
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circunstancias do caso em concreto, podera conduzir a situagdes completamente duvidosas e
incompativeis com a seguranca juridica, sendo a maior prejudicada a crianca nascida fruto do
contrato de GS. Razdo pela qual, propomos que se remeta a sua decisdo para uma intervencao
do julgador que avaliara o caso em concreto e que definira que consequéncias serdo de aplicar,
tendo em conta a menor ou maior gravidade da violagdo dos pressupostos legais. Assim,
defendemos a intervencao judicial que decida o futuro das criancas, atendendo ao seu superior
interesse e que a atribuicdo da filiacdo (a gestante de substituicdo ou ao casal beneficiario)
decorra da decisdo do Tribunal.

Na verdade, parafraseando Guilherme de Oliveira, “O que importa ao filho é receber a
prestacdo de cuidados fisioldgicos, higiénicos e afetivos, por parte de um namero limitado de
pessoas que ele reconheca. A verdade é que, ao contrario dos adultos, a crianca ndo tem
qualquer nocdo sobre o vinculo bioldgico que estd — ou ndo estd — presente nos prestadores

de cuidados”.1®®

109 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Novas manifestagdes da vontade no casamento e na parentalidade”, in Lex
Familiae Revista Portuguesa de Direito da Familia, 2020, n.° 34, pp. 13.
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