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Micaela Fernandes Martins?

A Lei n.° 25/2016 (1), que veio alterar a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho (2), também
conhecida como Lei da Procriacdo Medicamente Assistida (LPMA) e que regula a utilizagéo
dos métodos de procriagdo medicamente assistida, permitiu, a partir da entrada em vigor
desse diploma, o0 acesso a gestacéo de substituicdo em Portugal.

Contudo, as incoeréncias, contradi¢cdes, vazios legais e insuficiéncias em que o
legislador incorreu na redacao da lei que iria contemplar a regulamentacdo de uma questao
com importancia ética, biolégica e social fundamental como é a gestacdo de substituicdo,
levou a que fosse requerido por trinta deputados da Assembleia da Republica, em sede de
fiscalizacdo abstrata sucessiva, a pronancia do Tribunal Constitucional (TC) sobre
determinados preceitos da Lei n.° 32/2006, na redacéo dada pelas Leis n.° 17/2016 (3) e n.°
25/2016 (1), nomeadamente sobre as normas e com o0s seguintes fundamentos:

1) Artigo 8.° (n.° 1 a 12), que diz respeito a todo o regime da gestacéo de substituicao,
por violacdo do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.° e 67.°/2/e) da Constituicdo
da Republica Portuguesa (CRP); do dever do Estado da protecdo da infancia (art. 69°/1 da
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CRP); do principio da igualdade (art. 13° da CRP), do principio da proporcionalidade (art.
18°/2 da CRP); e consequentemente das normas ou de parte das normas da LPMA que se
refiram a gestagdo de substituicdo. (4, p. 1885)

2) Artigo 15.°, que trata a questdo da confidencialidade: obrigatoriedade da
manutencdo de sigilo sobre a identidade dos participantes nos processos de procriacao
medicamente assistida (PMA), incluindo a da gestante de substitui¢éo, alegando haver lugar
a violacdo aos direitos a identidade pessoal; ao desenvolvimento da personalidade e a
identidade genética (art. 26°/1 e 3 da CRP); e ainda, consequentemente, dos principios da
igualdade (art. 13° da CRP), da proporcionalidade (art. 18°2 da CRP) e da dignidade da
pessoa humana (artigo 1.° e 67.°/2/e) da CRP). (4, p.1855)

3) Artigo 20.°, n.° 3 que se refere a determinacdo da parentalidade, por violacdo dos
direitos a identidade pessoal; ao desenvolvimento da personalidade e a identidade genética
(art. 26°/1 e 3 da CRP); e consequentemente dos principios da igualdade (art. 13° da CRP),
da proporcionalidade (art.18°2 da CRP) e da dignidade da pessoa humana (artigo 1.° e
67.°%/2/e) da CRP). (4, p.1855)

Cumpre-se, entdo, fazer uma analise detalhada aos principais problemas que séo
levantados pelo Acordao e suscitados pelos deputados requerentes, a saber:

1) A admissibilidade (ou ndo) do direito a constituir familia com recurso a gestacao de
substituicdo a luz do regime do art. 8° da LPMA, verificando se existird ou ndo uma violacéo
da dignidade da pessoa humana da gestante e da crianga que nascera com recurso a essa
técnica;

2) O direito das criancas nascidas das técnicas de gestacdo de substituicdo a
conhecerem a identidade da gestante;

3) A legitimidade da dispensa de averiguacéo oficiosa da parentalidade relativamente
a crianga nascida de uma mulher que tenha recorrido, fora de um contexto de casamento ou

unido de facto, a técnicas de PMA para engravidar.

O principio da dignidade da pessoa humana

A hipotética violacdo desse principio, previsto no artigo 67.°/2/e) da CRP prende-se
com a questdo de saber, a luz daquele que é o entendimento dos requerentes, se 0 recurso
a gestacdo de substituicdo ndo terd a natureza de um nego6cio mercantil: implicara a
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utilizacao dessa técnica necessariamente a instrumentalizacéo da gestante e da crianca que
nascga com recurso aguela, sendo essa ultima vista como objeto de um negécio juridico?

O TC portugués entende que nao ha violacdo da dignidade humana, nem da gestante
nem da crianca, nos termos expostos pelos requerentes.

A gestante, por sua vez, mantém a sua liberdade e autodeterminacdo ao longo de
todo o processo, prestando 0 seu consentimento para intervir de forma livre e esclarecida. A
acrescer, a obrigatoriedade de que o contrato de gestacao revista a natureza de gratuitidade
impede a circunstancia de haver uma exploracdo econémica da posicao da gestante.

Acerca da dignidade da crianca, a tese do TC sobre essa matéria € a de que a
integracdo da crianca na familia do casal beneficiario em nada afetara a crianga mais do que
afetaria se nascesse mediante o recurso a outra técnica de PMA ou por via de reproducdo
sexual, ndo se tratando de objeto negocial.

Para além disso, o TC vem reforcar também essa ideia, referindo que os contratos

apenas visam o desejado nascimento, em nada afetando a dignidade.

Outras contrariedades da LPMA levantadas pelo Tribunal Constitucional

O TC veio, nessa sede, pronunciar-se acerca de questdes que, apesar de nao terem
sido requeridas, seriam possivelmente lesivas de outros direitos constitucionais.

Apesar do Tribunal estar limtado ao requerimento de apreciacdo de
inconstitucionalidade, ou seja, de apenas poder declarar a inconstitucionalidade das normas
cuja apreciacao tenha sido requerida, nada obsta a que fundamentasse a sua decisédo na
violacdo de outros principios constitucionais, que ndo aqueles que foram invocados pelos

requerentes.

A autonomia e o consentimento da gestante

A questao objeto de andlise pelo Tribunal foi relativa a forma como se podera garantir
gue a gestante mantera a sua autonomia ética e pessoal durante todo o periodo de gestacéo,
fundamental para a salvaguarda da sua dignidade.

Nesse sentido, o legislador impds como requisitos imperativos para a celebracdo do
contrato de gestacdo a prestacdo pela gestante do seu consentimento livre, informado,

expresso auténomo e atual, uma vez que devera permanecer durante todo o0 processo.
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Para que isso se garanta, € necessario que seja permitido a gestante e aos membros
do casal beneficiario que, caso assim entendem, revoguem o consentimento ora prestado
até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA (art. 8.°/8 e 14.°/4 e 5 da LPMA).

O consentimento a prestar € amplo: 0 seu objeto ndo podera incidir apenas sobre a
aplicacao da técnica de PMA, mas também a todo o periodo gestacional e ao proprio parto.
O consentimento deve ser expresso, mediante acordo, por ambas as partes: pela gestante
e pelo casal beneficiario.

Contudo, a LPMA apenas permitia a revogacao do consentimento da gestante até ao
inicio dos processos terapéuticos de PMA, para salvaguardar os interesses dos beneficiarios
gue também visam ver concretizado o seu projeto parental, evitando a frustracdo das

expectativas desses em fases ja avancadas da gestacéo.

A revogacao do consentimento da gestante

No que diz respeito a motivacdo que leva a gestante a querer revogar o seu
consentimento, conclui-se que se prenderd a um de dois fatores: por ndo querer levar a
gestacédo até ao fim, querendo induzir uma interrupcao voluntaria da gravidez; ou por querer
levar a gravidez até ao fim com vista a assumir ela propria o projeto parental dos
beneficiarios.

A LPMA impunha, nos seus artigos 8.°/8 e 14.°/4, que a revogac¢ao do consentimento
s6 poderia ser manifestada pela gestante até ao inicio dos processos terapéuticos. Vedava-
se a gestante a hipotese de proceder a uma interrup¢ao voluntaria da gravidez até ao limite
legal permitido a qualquer mulher.

Contudo, o legislador apercebeu-se, logo apds a entrada em vigor das normas que
regulam a gestacao de substituicdo, de que essa solugdo consagrada no art.8° da LPMA era
manifestamente lesiva aos direitos da mulher gestante. Como tal, procedeu a sua alteracéo
por meio do Decreto Regulamentar (Dec.-Reg.) n.° 6/2017, de 31 de julho? (5), retificando a
revogacao do consentimento da gestante e permitindo que esta possa proceder a uma IVG
até as dez semanas de gestacdo ao abrigo do art. 142.°/1/e) do Codigo Penal (CP), nos

termos acima expostos.

2 “Sem prejuizo do disposto na alinea e) do artigo 142.° do CP, as declaragdes negociais da gestante de substituicdo e dos
beneficiarios manifestadas no contrato de gestacdo de substituicdo, serdo livremente revogaveis até ao inicio dos
processos terapéuticos de PMA.” (5)
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O TC, ainda assim, pronunciou-se sobre a matéria e declarou a inconstitucionalidade
dos artigos 8.°/8 e 14.°/5 da LPMA, apesar da questao j& ter sido corrigida pelo Dec.-Reg.
n.° 6/2017, ndo se justificando, essa pronuncia do TC.

Acerca da revogacao do consentimento da gestante, a questdo que levanta sérios
problemas é a de saber como garantir a protecao da dignidade da gestante, no caso em que
deseje assumir o0 projeto parental da crianga nascida.

A luz do artigo 8.9/7 da LPMA, a gestante estaria obrigada & entrega da crianga aos
pais beneficiarios apds o parto. Contudo, o TC entende que vedar a possibilidade a gestante
de poder arrepender-se é uma solucdo que consubstancia uma violacdo manifesta da sua
dignidade, tendo declarado inconstitucional os artigos 8.°/7 e 8 e 14.°/5 da LPMA.

A matéria é, atualmente, muito controversa na doutrina e na jurisprudéncia, uma vez
que estdo em conflito varios interesses — divergentes — de todos o0s intervenientes no
processo de gestacdo: da gestante; dos pais beneficiarios; e da crianca, que devera ver
garantida a protecdo da sua infancia.

Surgiram, ap6s o Acérdao de maio de 2018, véarias propostas legislativas e pareceres
do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV), no sentido de tentar
ultrapassar as incompatibilidades das partes, ndo tendo sido alcancado consenso sobre a
matéria, uma vez que nenhuma proposta garantia devidamente, segundo o entendimento do
Tribunal Constitucional, a protecédo da dignidade da gestante e o desenvolvimento da sua

personalidade.® (6)

A nulidade dos contratos de gestacao

Outra questao sobre a qual o TC se veio pronunciar foi acerca do disposto no artigo
8°/12 da LPMA que cominava com nulidade os contratos de gestacédo de substituicdo que
fossem celebrados violando o disposto na LPMA.

Por se tratar de uma nulidade, € invocavel a todo o tempo por qualquer interessado,
e a sua declaracdo tem como consequéncia a afetacdo de todos os efeitos juridicos
produzidos por via daguele negdcio juridico, tendo, portanto, efeitos retroativos. (7)

Ou seja, a declaracao de nulidade que iria recair sobre o estabelecimento da filiagéo,

conforme o disposto no art. 8°/7 da mesma lei, suscitaria varias davidas e insegurancas a

3 Mais recentemente, no Ac. do TC 465/2019 de setembro de 2019, o TC reitera a posigéo por si tomada no Ac. de maio
de 2018, reforcando a obrigatoriedade de o legislador consagrar inexoravelmente o direito de arrependimento da gestante
apos o parto na préxima lei que regule a gestagdo de substituicao.
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todas as partes contratuais envolvidas e, acima de tudo, colocar em causa a defesa do
superior interesse da crianga.

Qual é, entdo, a consequéncia pratica da declaracao de nulidade? Uma vez que os
efeitos juridicos produzidos por via do contrato de gestacao séao eliminados do ordenamento,
0 estabelecimento da filiacdo a favor do casal beneficiario desaparece, sendo, portanto, a
situacdo remetida a regra geral da filiagdo: o art.1.796° do Cadigo Civil (CC), que determina
que a filiagao resulta do nascimento. Assim, seria considerada mae legal a gestante de
substituicao.

O TC pronunciou-se acerca do regime explanado na lei, entendendo e determinando
gue essa solucdo nédo garantia devidamente a protecédo do superior interesse da crianca,
demonstrando-se incompativel com o principio da seguranca juridica decorrente do principio
do Estado de direito democratico consagrado no art.2° da CRP, caso se verificasse uma
situacdo que desse origem a nulidade do contrato de gestacao de substitui¢ao.

Assim, o TC pronunciou-se pela inconstitucionalidade do artigo 8.°/12, por violagéo do
principio da identidade pessoal da crianga.

André Dias Pereira (7), pronunciando-se sobre essa matéria, considera que a solucéo
deverd passar sempre por uma avaliacdo casuistica e oficiosa do Tribunal, caso se
verifiquem atuacdes incumpridoras dos requisitos impostos pela LPMA, tendo sempre em
consideracao o superior interesse da crianga.

As omissodes legais da LPMA

O TC veio ainda reforcar o grau de indeterminabilidade do regime legal do contrato
de gestacao de substituicdo, que nao fornecia aos seus destinatarios as solucdes suficientes
e necessarias que a natureza dessa matéria exige, por de tdo complexa se tratar.

O legislador apenas regulou determinados pontos, como é o caso das malformacgdes
ou doencas fetais; a interrupcdo voluntaria da gravidez (apesar de o ter feito de forma
insuficiente); e a proibicdo de determinados comportamentos a gestante, deixando de fora
varias outras matérias fundamentais que necessitam de disposi¢des legais que as regulem.

N&o foram, tdo pouco, alvo de regulamentacéo legal os limites negativos e positivos

a observar pelas partes no cumprimento do contrato.
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A lei mostrou-se assim omissa, tanto relativamente aos requisitos de autorizacao
prévia pelo Conselho Nacional da Procriacdo Medicamente Assistida (CNPMA), como aos
critérios de supervisdo, por essa mesma entidade, ao contrato redigido entre as partes.

Assim, o Tribunal entendeu n&o haver na LPMA densidade suficiente na sua
regulamentacdo para estabelecer parametros de atuacdo as partes contraentes e ao
CNPMA para exercer as suas fun¢des de autorizacao prévia de celebragcédo do contrato e de
supervisao do mesmo.

Essa indeterminacdo ndo soé tornava imprevisiveis os critérios de atuacdo do CNPMA
gue este deve fixar, como ndo permitia um controlo jurisdicional da sua legalidade.

Como tal, o TC entendeu que essa indeterminacdo ndo seria compativel com a
exigéncia de precisdo ou determinabilidade das leis, decorrente do principio do Estado de
Direito Democrético e da reserva de lei parlamentar, consagrado nos arts. 2°, 18.°/2 e
165.°/1/b) da CRP, declarando a inconstitucionalidade dos numeros 2, 3, 4, 10 e 11 do art.
8° da LPMA, que atribuem poderes administrativos formais necessarios a legitimacao dos
contratos de gestacdo ao CNPMA.

O direito ao conhecimento as origens genéticas e da identidade da gestante

A segunda grande questéo suscitada pelos requerentes da inconstitucionalidade teve
gue ver com o direito que as criangas — nascidas em consequéncia do recurso a técnica da
gestacédo de substituicdo — tém em conhecer a identidade da mulher que os gerou. Uma vez
gue a LPMA néo permitia aquelas conhecerem a sua ascendéncia genética, nomeadamente
a identidade da gestante, ao abrigo do art. 15.°, numeros 1 e 4 da LPMA, o TC veio analisar
se existia ou ndo fundamento para a inconstitucionalidade desses preceitos.

Porém, ha que ter em conta que o artigo 15.°/4 da LPMA apenas proibia o direito a
conhecer a identidade do dador, estando aquela coberta pelo regime de confidencialidade.
Em boa verdade, uma vez que a gestante nunca podera ser dadora de material genético, o
que estara verdadeiramente em causa, no que a gestante diz respeito, sera o direito da
crianca ao conhecimento da sua identidade pessoal, na vertente da historicidade pessoal.

Os direitos fundamentais em conflito, nessa sede, relativamente aos dadores de
gametas (no caso de se recorrer a dadores) sera por um lado o dos pais beneficiarios da
crianga, que nao terdo interesse em que a identidade dos dadores seja revelada, desejando

manter a autonomia e tranquilidade no nucleo familiar; e por outro lado, o da crianca que
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nasgca com recurso a um processo de procriacao heter6loga em conhecer a sua histoéria e
identidade pessoal, nomeadamente, o da sua origem biologica.

O proprio TC, no Acérddo n.° 101/2009, de 1 de abril de 2009, contrariamente a
decisdo que vem agora tomar no presente Acérddo, manifestou-se no sentido da néo
inconstitucionalidade do regime legal da ndo revelacdo da identidade dos dadores,
acrescentado que nao existird uma violacdo do principio da igualdade relativamente as
pessoas que conhecem a sua ascendéncia bioldgica.

O Tribunal vem sustentar essa tese — anteriormente defendida — no facto de as
pessoas nascidas com recurso as técnicas de PMA poderem sempre: ter acesso a sua
informacao genética; requerer a identificacdo de situagbes de impedimento matrimonial; e
ainda — se existirem razf6es ponderosas que o justifiquem — poderdo ter acesso a
identificacdo do dador, mediante sentenca judicial que determine a revelacéo de identidade
do mesmo. (8)

Ja em sede do Acérdao atual, na sequéncia do pedido dos requerentes, o TC declarou
gue o seu entendimento € o de que o anonimato, apesar de ndo anular a identidade da
crianca, por ndo estar abrangida por um regime de anonimato absoluto, “podera afetar a
consciéncia da sua propria identidade”. (4)

O TC, tudo ponderado, decide pela inconstitucionalidade do estabelecimento do
anonimato dos dadores de gametas e da gestante de substituicdo como regra — ainda que
ndo absoluta —, uma vez que considera haver uma violagdo consideravel aos direitos a
identidade genética e pessoal da pessoa nascida com recurso a técnicas de procriacdo
heter6loga, por Ihe ser negado a priori o0 conhecimento da sua historicidade biolégica e
genética, determinantes para o seu desenvolvimento pessoal.

Atualmente, esta previsto um regime transitorio, nos termos do qual todas as pessoas
gue doaram as suas gametas antes de 7 de maio de 2018, data de publicacdo do Acérdao
n.° 225/2018, estardo cobertos pelo regime de confidencialidade da sua identidade até cinco
anos apos a entrada em vigor da lei, assim como o material genético doado antes daquela
data e usado até trés anos apdés a entrada em vigor do diploma.

Dessa forma, todos os dadores que entrem no sistema de PMA portugués a partir de

junho de 2019 ja néo terdo a sua identidade coberta pelo regime-regra do anonimato.
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A dispensa de averiguacédo oficiosa da paternidade

A dispensa da averiguagao oficiosa da paternidade, prevista no art. 20.°/3 da LPMA,
apenas tem lugar nos casos em que uma mulher, a titulo individual, fora de um contexto de
casamento ou unido de facto recorre as técnicas de PMA para engravidar.

Estando por si s6 no processo de procriacao, tera naturalmente de recorrer a doagao
de material genético masculino para a inseminacao.

Apesar de perceber que o problema que 0s requerentes procuravam tratar seria o
problema de criacdo de familias monoparentais, o Tribunal estava limitado ao principio do
pedido, e, por isso, concluiu pela inexisténcia de censura constitucional da solucéo
consagrada no art. 20.°/3 da LPMA, uma vez que essa norma se afigura como razoavel e
proporcional porqguanto a determinabilidade da paternidade seria impossivel.

Concluséo

Por tudo o acima exposto, o Tribunal Constitucional portugués veio declarar com forgca
obrigatéria geral, praticamente todos os preceitos do artigo 8.° da LPMA, que regulava a
gestacédo de substituicdo e o artigo 15.°/1 e 4 do mesmo diploma, na medida em que trata
da matéria relativa ao anonimato dos dadores de gametas (e da gestante).

Por esse motivo, ficou proibido o acesso a figura da gestacdo de substituicdo em
Portugal, a partir de 7 de maio de 2018.

O trabalho do legislador, para uma futura regulamentacdo dessa matéria, tera de
passar inexoravelmente pelas consideracdes tomadas pelo Tribunal Constitucional no
Acordéo de 2018, sob pena de nunca vir a ser permitido o recurso a essa técnica de PMA
no ordenamento juridico portugués.

Contudo, a atuacéo do legislador é urgente e fundamental. Os desenvolvimentos na
saude, o receio do recurso ao turismo reprodutivo e a necessidade de dar resposta as

necessidades sociais e familiares daqueles que desejam constituir familia assim o exigem.
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