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RESUMO: O presente artigo tem por cerne tecer uma andlise acerca
da constitucionalidade das normas que disciplinam a celebragio de
contrato de gestagio de substituigdo (GS), a luz da recente decisdo do
Tribunal Constitucional da Reptblica Portuguesa, em seu Acérdio n.’
225/2018. Com tal intento, o estudo doravante apresentado encarrega-
se de expor falhas e contradigdes enredadas no negécio juridico da GS,
regulamentado anteriormente nas disposigdes legislativas n.” 32/2006
(Lei de Procriagdo Medicamente Assistida — PMA) e n.° 25/2016 do
sistema juridico portugués. Em um primeiro momento, colocam-se
sob averiguacdo os aspectos gerais do procedimento e sua histérica
incorporagio ao ordenamento juridico, elencando seus requisitos de
validade. Em sequéncia, pde-se em xeque ndo apenas a nocividade
das normas da Lei de PMA a autonomia das partes, mas também a
necessidade assidua de adimpléncia contratual, em sua bilateralidade,
no tangente a possibilidade de interrupg¢ao voluntéria da gravidez ou
revogacdo do acordo. Destarte, com vistas a realizar seus propdsitos
a contento, o trabalho faz uso de metodologia qualitativa, de cunho
bibliogratico e documental, para fundamentar a tese defendida, a
saber, a lesdo configurada pela indeterminabilidade normativa da
contratualiza¢do da sub-rogacdo aos direitos personalissimos das
partes contratantes.

PALAVRAS-CHAVE: Sub-rogagcio uterina. Maternidade de substituigao.
Revogabilidade contratual. Procriagdo Medicamente Assistida. Tribunal
Constitucional da Reptblica Portuguesa.

ABSTRACT: The present article is intended to develop an analysis of
the constitutionality of the legal statement that disciplines the celebration
of contracts of gestational surrogacy, following the understanding
of the recent decision of the Constitutional Court of the Portuguese
Republic, in its Judgement n.° 225/2018. Thusly, the study henceforth
presented aims to expose failures and contradictions included in the
transaction of the surrogate motherhood, regulated previously by the
legal provisions n.” 32/2006 (Law of Medically Assisted Pregnancy
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— MAP) and n.* 25/2016 of Portugal. At first, it is mainly exposed a
brief description of the general characteristics of the procedure and its
historical incorporation in the juridical system, showing all of the validity
requirements. Furthermore, it is discussed, besides the harmfulness of
the Law of MAP to parties” autonomy, the need of assiduous compliance
to the contract, in its both sides, regarding the possibility of voluntarily
interrupting the pregnancy or the revoking the legal deal. Therefore,
the work is guided by a qualitative methodology, using bibliographic and
documental research, providing juridical basis to the defended thesis,
namely, the injury caused by the indeterminability of surrogacy business
to the personal rights of contracting parties.

KEY WORDS: Uterine surrogacy. Gestational surrogacy. Revocability
of contract. Medically Assisted Pregnancy. Constitutional Court of the
Portuguese Republic.

INTRODUGAO

Designada por um extenso rol de nomenclaturas alternativas,
tais quais “barriga de aluguel”, maternidade sub-rogada, gestagdo de
substitui¢do, dentre outros, a pratica medicamente assistida da sub-rogagao
uterina tem se mostrado como uma tendéncia hodierna de mitigagdo da
infertilidade de casais heterossexuais, bem como da impossibilidade natural
da reprodugdo homoafetiva e das barreiras a constitui¢do de familias
monoparentais.

Gragas a sua efervescéncia na vida contemporanea, a pratica
empedernida no organismo social desde os tempos primevos da humanidade
fora juridicizada em alguns ordenamentos juridicos a fim de propiciar
maior seguranca as partes enredadas. A reprodugio assistida sub-rogada
fol incorporada a certos ordenamentos juridicos, visto que se fez necessario
garantir a observancia integral do contrato firmado previamente ao
procedimento reprodutivo, seja por parte dos beneficidrios, seja por parte
da gestante solidaria. No entanto, ha de se constatar a existéncia de paises
que vedaram expressamente em normatividade juridica a possibilidade de
realizagdo da sub-rogagdo uterina, além dos que omitem posicionamento
legal acerca da técnica da gestacdo de substitui¢do (GS), relegando-a ao
campo da informalidade.

Valendo-se, como premissa inicial, da pluralidade de acepgoes
juridicas da GS que notavelmente permeia o ambito do Direito
Internacional Privado, subsegue-se uma discussido direcionada
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estritamente a abordagem de tal método reprodutivo no ordenamento
juridico da Republica Federativa de Portugal. Ganha, pois, eminente
relevancia uma andlise axiolégica e teleolégica das disposicoes legais
que disciplinam a matéria, tendo por foco inquerir criteriosamente se
héa correspondéncia da legislagdo nacional em voga com os principios
fundamentais da liberdade e dignidade humana, bem como assegurar o
cumprimento da tutela da infancia e juventude pelo Estado, balizando-
se tanto pela Constitui¢do Portuguesa quanto por diversos tratados
internacionais dos quais foi signataria a Nagdo Lusitana.

No mesmo espectro, traz-se a pauta de apreciagdo o Acérdio n.’
225/2018 do Tribunal Constitucional da Republica Portuguesa, ao exortar o
entendimento majoritario judicial de deferir a inconstitucionalidade parcial
de normas seletas da Lei de Procriagio Medicamente Assistida (PMA),
cuja redagdo original fora alvo de reformulagoes. Dentre os artigos tidos
por inconstitucionais, verificam-se alguns dos dispositivos que tratam
fragmentariamente da GS, culminando na transformagao do ato juridico
supracitado em um “invélucro vazio”, espécie de cépsula desprovida de
contetido (GUIMARAES, 2018, p.197).

Sob a exposta 6tica, colocam-se, em primeiro momento, sob
averiguagdo os aspectos gerais do procedimento e sua histérica incorporagdo
ao ordenamento juridico, elencando seus requisitos de validade. Em
sequéncia, poe-se em xeque a lesiva vagueza da Lei de PMA, reiteradamente
frisada pelo supracitado Acérddo, dando-a por inconstitucional. Discute-se
nio apenas a nocividade das normas a autonomia das partes, mas também
a necessidade assidua de adimpléncia contratual, em sua bilateralidade,
no tangente a possibilidade de interrupg¢do voluntaria da gravidez ou
revogagdo do acordo.

Com vistas a realizagio dos propésitos a contento, deu-se, no presente
artigo, uma investigacdo de natureza mista: bibliografica e documental.
O estudo dimana, pois, de pesquisas analiticas de documentos juridicos
publicos que disciplinam a matéria e de bibliografia cientifica acerca das
novas possibilidades médicas de reprodugéo, veiculadas em livros, revistas
e artigos. Parte-se, ndo obstante, de metodologia qualitativa, tomando por
sustentdculo primordial o aprofundamento sistemético e categorizado da
prética da sub-rogacdo uterina em diferentes circunstdncias espaciais e
temporais. Prové-se, assim, sustentacdo tedrica e embasamento juridico
para a tese defendida, a saber, a lesdo configurada pela indeterminabilidade
normativa da contratualizagio da sub-rogagdo aos direitos personalissimos
das partes enredadas.
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1. ASPECTOS GERAIS E HISTORICIDADE DA PRATICA DA SUB-RO-
GAGAO UTERINA

Vulgarmente conhecida por “barriga de aluguel” — nada obstante
suas alternativas nomeclaturas, tais quais gestagdo de substitui¢io (GS),
cessdo temporaria de dtero, maternidade de empréstimo, gravidez sub-
rogada efc. — a técnica reprodutiva da sub-rogagio uterina define-se
tecnicamente pela gestagdo suportada por terceira, cedente de ttero, a
requerimento de individuo ou casal beneficidrio, mediante impedimento
biolégico de fertilidade (DANTAS, 2014).

Ainda no entendimento da autora, a maternidade sub-rogada é passivel
de subcategorizagio, configurando trés distintas espécies admissiveis. A
sub-rogagio total ou gestacional seria aquela em que o recurso ¢é feito
exclusivamente ao espago intrauterino da gestante solidéria, o que implica
constatar que o material genético utilizado na concepcdo do embrido é
proveniente dos requerentes, em totalidade. A partir da fertilizagdo i vitro,
espermatozoide e 6vulo do casal sfo unidos e implantados no corpo de
terceira. Por sua vez, a sub-rogacio parcial permite a participagdo genética
da mée de substituigdo, visto que ¢ apenas utilizado o gameta masculino
dos beneficidrios. Injeta-se este artificialmente na gestante substituta, cujo
6vulo participa do processo da fecundagdo. Ha, por fim, a possibilidade de
haver recurso genético a material gamético completamente exterior, isto
é, utilizagdo de espermatozoides e 6vulos advindos de doadores an6nimos,
alheios ao acordo gestacional.

Entende-se, portanto, tal procedimento, como um novo horizonte,
aberto pelas hodiernas possibilidades da ciéncia biomédica desenvolvida, para
a diriméncia de inviabilidades reprodutivas. Ao contar com uma assiténcia
integral dos profissionais da drea, bem como com uma garantia juridica de
adimplemento das cldusulas negociais (em se tratando de paises que admitem
a contratualizagdo da GS), os pais volitivos podem maximizar as chances de
sucesso gestacional e ainda participarem geneticamente na concepgao dos filhos.

Conforme Oliveira (1992), a sub-rogacdo de titero tem sua origem
mais primeva no chamado adultério consentido, pratica deveras antiga e,
pois, tradicionalmente executada no seio social. Nessa logica, esse acordo
consiste no trato firmado entre a esposa infértil e seu marido, dando-
lhe autorizagio para relacionar-se com outra mulher, desde que sob o
pressuposto de considerar filha do casal a crianga nascida. Indicios ha de
que remonta a era pré-cristd, como relata a passagem biblica da Sagrada
Escritura, em seu primeiro Livro:



184 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 20, n. 04. p. 179-198, out./dez. 2021

Sarai, mulher de Abro, ndo lhe tinha dado filhos; mas, possuindo uma
escrava egipcia chamada Agar, disse a Abrio: ‘Eis que o Senhor me fez
estéril; rogo-te que tomes minha escrava, para ver se, a0 menos por
ela, posso ter filhos.” Abrdo [...] aproximou-se de Agar e ela concebeu
[.J. (BIBLIA.., 1998)

Nesse diapasdo, verifica-se uma heranga secular que faz perdurar
no corpo social o intenso anseio de superagdo das barreiras a reprodugdo.
Sob a ética de Carneiro (20138), a condicdo infértil supera o mero status
de doenga, no que concerne a satde publica. Diz respeito a aspectos
socioecondmicos e psicolégicos, produzindo efeitos a nivel individual,
bem como repercutindo na esfera familiar dos que almejam a paternidade.
Destarte, infere-se a importancia desse legado no fomento de pesquisas
cientificas na area.

Muito embora datem do século X VIII' as primeiras experimentagdes
com fluidos seminais e 6vulos, na tentativa de artificializagdo da procriagio
humana (VERDI e MEDEIROS, 2010), é com o advento da modernidade,
mais precisamente ap6s meados do século XX, que passa efetivamente ao
dominio da medicina a execugdo de técnicas de PMA, v.g. a inseminagao
artificial, fertilizagdo iz vitro (FIV) e criopreservagdo embriondria (ANJOS,
2011). Em Portugal, objeto do presente artigo, deu-se em 1985, sob diregdo
do Prof. Dr. Pereira Coelho, o primeiro ciclo de FIV, no Hospital de Santa
Maria (CARNEIRO, 20183).

No entanto, ainda havia de se atenuar barreiras enfrentadas por
solicitantes homossexuais, individuos solteiros e mulheres incapazes
de suportar um processo gestacional por auséncia de ttero, patologia
uterina de tratamento cirtrgico ou contraindicagdes médicas a gravidez
por diabetes grave ou insuficiéncia renal (FERNANDES apud CABRAL;
MOREIRA e ZAGANELLI), fazendo despontar a técnica propriamente
médica da GS entre o publico elencado.’

2. CARACTERIZAGAO DO TIPO LEGAL DA GESTACAO DE SUBSTITUICAO

1 E no ano de 1779 que o monge Lazzaro Spallanzani demonstra a viabilidade da primeira bem-sucedida
inseminagdo artificial, em animais caninos.

2 O primeiro registro que se tem de uma fertiliza¢io in vitro exitosa é de 1978, enquanto data de 1983 a
primeira gestagdo provinda de embrides criopreservados.

3 E possivel extrair da passagem uma justificativa para o cardter subsidiario, em vez de alternativo, da GS,
haja vista sua prescrigdo taxativa e restrita ao intuito de suprir insuficiéncias biolégicas, vedando seu recurso

por mera vaidade, v.g. por questdes estéticas.
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Em primeiro plano, destaca-se a necessidade de constante atualizagdo
dos dispositivos de lei em face das transformagoes incessantes que fervilham
na sociedade hodierna, encarregando ao direito a missdo de atenuar
uma defasagem, quase que inevitavel, em relag¢do ao cendrio politico,
econdmico e cientifico que o rodeia. Em conformidade com Sa Janior
(2013), é caracteristico de uma sociedade politicamente organizada a
constancia das mudancas de valores e de aspectos culturais, morais e
soclais, ao passo do pensamento preponderante em determinada época.
A for¢a motriz, destarte, da ciéncia juridica seria o desatio da adequaco,
sob pena de perder sua fungdo primordial de regulamentacdo de condutas
e tornar-se uma ciéncia inécua e abstrata.

Nio seria, pois, diferente o entendimento acerca das hodiernas
possibilidades reprodutivas. Nas palavras de Verdi e Medeiros (2010, p. 3130):

Com a possibilidade de novas formagdes familiares, estas passam
a exigir legitimidade pelo Estado, o que nos leva a necessidade de
verificagdo do aparato legal que serve de suporte para essas novas
familias, em especial as advindas com as técnicas de RHA [reprodugio
humana assistida].

Resta assim nitida a preméncia de incorporar ao sistema juridico
a devida regulamentagdo normativa das variadas espécies de reprodugio
assistida. Tal foi o entendimento do legislador portugués ao elaborar, em 26
de julho, a Lei de Procriagido Medicamente Assistida (Lei n. 32/2006), que
dispoe clausulas de observancia cogente no que tange a tais procedimentos.
Ademais, destaca-se a criagdo do Conselho Nacional de PMA (CNPMA),
nos termos do Capitulo I'V, 6rgdo de competéncia absoluta para supervisdo
dos aspectos éticos, sociais e legais.

No entanto, é expressamente defeso, em seu artigo 8°, o contrato
de sub-rogagdo uterina, tornando “nulos os negécios juridicos gratuitos
ou onerosos, de maternidade de substituicido” Nesse sentido, “a mulher que
suportar uma gravidez de substitui¢do de outrem ¢é havida, para todos os
efeitos legais, como a méie da crianga que vier a nascer”. Assim, perdura
uma década o procedimento no campo da ilegalidade, até que, a partir da
edigfo de sua redagio original pela Lei n.° 25/2016, a Lei de PMA passa
a balizar também a relagdo contratual da gestagdo de substituicdo. A técnica
em voga foi descrita como qualquer situagdo em que a mulher se disponha
a suportar um processo gestacional por outrem, comprometendo-se a
entregar a crianga apds o parto e, consequentemente, abdicando dos
poderes e deveres préprios da maternidade.
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O fendmeno exposto rompe o principio até entdo intangivel do
mater semper certa est*, desafiando os tradicionais paradigmas juridico-
familiares com a definitiva cisdo entre os conceitos de maternidade e
gestacdo (MOINHOS, 2017). Nota-se que, ao substituir-se o primeiro termo
pelo segundo, o ordenamento juridico ultrapassa a nogéo consolidada no
ambito do direito de filiagdo portugués de que a maternidade se imp&e ope
legis, isto ¢, por for¢a de lei’, mediante o critério determinante do parto
e a despeito da vontade dos enredados (PEREIRA, 2018). Corrobora-se,
assim, o entendimento exortado pelo Parecer n.° 63/2012 do Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV) de que em Bioética,
nenhuma escolha semantica é indiferente.

2.1. HIPOTESES DE ADMISSIBILIDADE

A fim de se enquadrarem no tipo legal do art. 8.° da Lei de PMA,
os procedimentos de sub-rogacdo devem atender a certos requisitos de
subsun¢io:

[..] casos de auséncia de ttero, de lesdo ou de doenga deste 6rgio que
impega de forma absoluta e definitiva a gravidez. [..] A admissdo da
celebragio de negdcios juridicos nestas circunstiancias tem carater
excecional e serdo sempre de natureza gratuita. Além do mais, a sua
celebragio carece de autorizagdo prévia do CNPMA, a qual deverd
ser precedida por uma solicitagdo de parecer a Ordem dos Médicos
(PEREIRA, 2018).

Nota-se, ndo obstante estrita permissdo as mulheres com
impedimentos biol6gicos uterinos®, a invariavel necessidade de a GS gozar de
natureza gratuita. Vale, porém, a ressalva de que serdo devidamente cobertas
pelos beneficidrios as despesas arcadas pela gestante, em decorréncia do
acompanhamento de satide prestado, incluindo transporte — vide o n.° 5
da nova redagdo do artigo 8°.

A proibig¢io de onerosidade contratual tem por intento erradicar
hipéteses de mercado reprodutivo, verificado em paises de legislagdo
omissa ou permissiva de pagamento contraprestativo. Entende-se a sub-

4 Brocardo em latim que significa “A mae ¢é sempre certa” (tradugdo livre).

5 O Cédigo Civil portugués de 1966 assegura sempre a filiagdo a gestante, vide o seu artigo 1796.

6 Mais tarde, porém, o Decreto Regulamentar n.° 6 de dezembro de 2016 dispde em seu texto preambular o
alargamento do 4mbito de beneficidrios “garantindo o acesso de todos os casais e todas as mulheres a PMA,
independentemente do seu estado civil, orientagdo sexual e diagnoéstico de infertilidade”, visando a garantia

do “principio da igualdade no acesso as técnicas de PMA”. Sobre o tema, consultar Guimaraes (2018).
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rogagdo uterina remunerada como fonte de vicio de consentimento da
mulher geradora, assumindo, em virtude de fraqueza ambiciosa, prestacdo
manifestamente desproporcional (OLIVEIRA, 1992). Estaria ainda sob
risco de consubstanciagio de uma rede sistematica de exploragio econémica
das mulheres de estrato social inferior (DANTAS, 2014). Pontua-se, assim,
que contribui a tal propésito a defesa do ato da sub-rogagio nos termos
don’? 6, art. 8°, quando comprovadamente existir relagio de subordinagio
laboral ou de prestagio de servigos entre contratantes.

Outra condigdo regida pela supracitada lei, é a participagio genética
dos pais volitivos, vide n.° 8 do art. 8°, impondo-se o recurso aos gametas
de ao menos um dos requerentes, bem como a proibi¢do da gestante a
cessdo de 6vulos. Assim, uma vez vedada a sub-rogacgao dos tipos parcial
e andnima, garante-se ndo s6 a extensdo do lago parental entre crianca e
beneficidrios para além do Ambito socioafetivo, mas também uma maior
desconexio entre gestante e nascituro, contribuindo para dirimir eventuais
conflitos de parentalidade.

E, por fim, imperativo que niio sejam impostas 2 gestante quaisquer
condigdes restritivas de comportamento, direitos e liberdade individual, ou
atentem contra a dignidade humana, conforme disposto em n.” 11 do artigo 8°.

2.2. CLAUSULAS DE OBSERVANCIA OBRIGATORIA

Com vistas ao alcance de plena validade e legitimidade, os
negécios de GS devem também observar as prescrigdes de cunho
processual, uniformizando efetivamente o tratamento legal dispensado
aos procedimentos de sub-rogacao.

Sob essa perspectiva, deve-se atentar ao niimero 4 do artigo 8°, que
prevé a exigibilidade da avaliacdo juridica das solicitagdes de GS pela Ordem
dos Médicos e CNPMA, respectivamente. A imprescindibilidade do crivo
do Conselho — cujas competéncias dita o art. 30. — tem primordialmente
por finalidade fixar as condig¢des sob as quais se ministrardo as técnicas
de PMA nos centros autorizados, aprovar os documentos de disposigdo de
consentimento das partes, garantir a rigida aplicagio da lei e centralizar
informagoes de registro dos enredados, a saber, os dadores, a gestante,
os beneficidrios e a crianga nascida.

Por fim, ressalta-se a obrigatoriedade da escritura de consentimento
das partes em documento formal, submetido a anélise criteriosa das
autoridades competentes. Nesse sentido, gozam de eficacia e legitimidade
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os negécios juridicos de GS que positivem as disposi¢des a observar
em caso de ocorréncia de malformagdes, doengas fetais ou interrupgio
voluntaria da gravidez, além da prestagdo de informagdes a gestante de sua
incontestavel influéncia no desenvolvimento fetal’. Sdo, assim, cominados
com nulidade os contratos que desrespeitarem as prescri¢des da referida
lei e punidos com sangdes penais aqueles que se orientarem por conduta
transgressora, v.g. concretizando ou promovendo negécios de PMA, fora
dos padroes legais — conforme artigo 39.

3. A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Em cinco (05) de julho de 2018, veio o Tribunal Constitucional
da Republica Portuguesa ('T'C) a publicar em Didrio Oficial o Acérdao
n.° 225/2018, acordando os Deputados & Assembleia da Republica em
requerer a declaragiio de inconstitucionalidade parcial da Lei n.° 32/2006
(Lei de PMA). Foram postas em xeque as epigrafes: (a) Confidencialidade,
disciplinada pelos n%s 1 e 4, art. 15, n.°s 1 e 2, art. 10, e n.° 1, art. 19; (b)
Determinagdo da parentalidade, regulamentada pelo n.° 3, art. 20; (c) Gestagdo
de substitui¢do, balizada pelos n.°s 1 a 12, art. 8° e, consequentemente,
demais normas que rijam a técnica.

Muito embora seja de inegével relevancia uma discussdo totalizante
acerca do Acérdio, o presente trabalho debrugar-se-4 especificamente
sobre a analise pormenorizada da constitucionalidade do procedimento
de sub-rogacdo uterina. Nesse diapasdo, merece pauta inicial o fato da
gestagdo de substituigdo, por si s6, ndo representar espécie alguma de violagdo
ao principio supremo da dignidade humana, salvaguardado tanto pelas
prescrigdes constitucionais patrias quanto pelos tratados internacionais
ratificados pela Reptblica Portuguesa.

Na resolugdo consensual da Convengido Europeia dos Direitos
do Homem (CEDH), de novembro de 1950, o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem (TEDH) positiva no art. 8.° o respeito absoluto
pela vida privada familiar, vedando a ingeréncia de autoridade ptblica
no assunto, salvo exigéncia legal. Nos numerosos casos em que fora
convocado, o TEDH manifestou-se no sentido de salvaguardar os direitos
dos envolvidos (beneficidrios, gestante e, mormente, crianga). Extrai-se

7 “A este respeito, refere ANTUNES VARELA: “..entre a mulher que amadurece no seu ttero o ovécito
fornecido por uma outra mulher e a crianga que nasce do seu ventre hd um elemento real de importéancia
capital na relagio de filiagdo, que ¢ a vida intrauterina do embrido, a liga¢do intensa permanente entre o

ser que se forma e o corpo humano que dentro das suas entranhas lhe da vida’” (PORTUGAL, 2018, p. 6)
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de sua jurisprudéncia que o ndo reconhecimento da filiagdo aos pais-
beneficidrios implica dano intolerével ao direito personalissimo da crianga,
gracas a impossibilidade de definir-se como sujeito identitdrio® .

Fundamenta-se a legitimidade do procedimento de PMA no principio
da subsidiariedade do processo, isto é, a permissdo do recurso a sub-rogagdo
exclusivamente mediante restri¢des biolégicas ao processo gestacional.
Dessa forma, sdo tutelados: os interesses de eventuais beneficiarios,
que tenham a GS como alternativa impar de concretizagio dos direitos
personalissimos de procriar e constituir familia; as aspiragdes das gestantes,
que desejem concretizar seu direito a autonomia e liberdade pessoais pelo
ato solidario; e a dignidade das criangas nascidas, integradas nas familias
requerentes. Em parecer prestado em 2012, o Conselho Nacional de Etica
para as Ciéncias da Vida (CNECV) reitera:

[a] motivagdo, a intengio e o interesse de quem recorre as técnicas de
PMA para gerar um novo ser é sempre uma motivagio de beneficio,
de realizagio ou de satisfagdo pessoais e que se traduz na intengio de
procriar, de gerar descendéncia, de assumir maternidade ou paternidade,
de constituir famflia, [..]] acompanhado da convicgdo [...] de que o
projeto parental serd igualmente bom para o novo ser (Parecer n.°
63/CNECV/2012).

Procedendo a anélise dos tépicos expostos, deve-se, primeiramente,
enunciar que ¢é direito consagrado na Constituigdo da Reptblica de 1976,
em seu artigo 36. n.° 1, ab ovo, a garantia da constitui¢do de entidade
familiar por todos, indiscriminadamente. Nesses termos, configura-se lesdo
aos aspectos pessoais do cidaddo uma eventual proibig¢do de seu direito
reprodutivo, v.g. a vedagdo da maternidade sub-rogada, que porventura
relegaria os biologicamente impossibilitados em condigao alheia ao exercicio
do direito a familia.

Em segundo plano, ressalta-se que, vide o artigo 27. da Lei Maior
Portuguesa, ninguém pode ser privado de sua liberdade, integral nem
parcialmente, salvo por consequéncia de sentenga judicial condenatéria.
Por consequéncia, é nitido que a mulher idénea, cidada adimplente e proba,

8  Em complementariedade, vale também a consulta ao artigo 12. do referido documento, o CEDH, que
preconiza o direito de homens e mulheres, “a partir da idade nibil”, de celebrar casamento e constituir
uma familia, “segundo as leis nacionais que regem o exercicio deste direito”. Assim, estaria perfeitamente
acobertado por normas internacionais, jus cogens, a garantia estendida a todos os cidadaos de que possam

organizar-se em niicleo familiar, recorrendo, se preciso, as técnicas de PMA.
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tem pleno gozo de sua liberdade, inclusive, da liberdade de disposi¢do do
corpo para suportar uma gravidez para outrem, a titulo gratuito e solidério:

[..] o papel da mée substituta [...] é de total entrega e altrufsmo, todavia
que enfrenta uma gravidez [...] em prol do amor, da compaixdo e da
caridade ao préximo, quando algumas vezes esse préximo nem [...] é

de sua familia (MACEDO, 2015).

Caracteriza-se assim, uma relag¢do de gestacdo de substituigio
aceitavel no seio social e juridico®, haja vista que reduz a ocorréncia
de negdcios onerosos e abusivos que impliquem instrumentalizagdo da
mulher'. Por conseguinte, a GS figura ndo apenas como procedimento
médico mantenedor da intangibilidade da dignidade humana, mas como
exercicio pleno deste atributo (GUIMARAES, 2018).

No mesmo entendimento, é pontuado que, no dominio da bioética,
a adequagio da férmula do objeto' para a densificag¢do do principio da
dignidade humana suscita uma posigdo de reserva e afastamento de aplicagao.
Significa dizer que néo caracteriza violagdo da dignidade a disposi¢do do
corpo ou qualquer autolimitagio de liberdade individual quando h4 livre
consentimento da pessoa a ser instrumentalizada. Defende-se ainda que
s6 ha lesdo quando decisivamente se presencia elemento de coisificagdo
ou humilhag@o, analisando o “significado social da ac¢do” (NOVAIS apud
CRORIE, in NETO, 2017).

Em ultima avaliagdo, vale ressaltar que, a despeito do referido
Acérdido n.° 225/18 elencar a existéncia de estudos cientificos que nio s6
comprovam haver forte influéncia epigenética'” entre gestante e feto, mas
afirmam serem benéficos a manutengio e o aperfeicoamento de tal vinculo,
a sintese que se obtém é de que, além de ndo haver quaisquer certezas

9  Para Maria Raquel Guimaries (2018), estamos perante um acordo admissivel no direito constitucional
portugués, na medida em que as obrigagdes assumidas pela gestante ndo lhe conferem o direito de exigir

contraprestagdes, mas, justamente assim, salvaguardam sua liberdade e dignidade.

10 Sdo passiveis de imputagdo criminal os agentes que vierem a realizar procedimentos de sub-rogagao fora
dos moldes prescritos pela Lei de PMA, tais como aqueles que atribuam contraprestagdes pecuniarias a
cessdo de ttero pela gestante, isto é, realizem-na a titulo oneroso — conforme o artigo 39. da referida Lei.

11 Conceito de inspiragio kantiana, solidificado pela doutrina de Giinter Diirig, que culmina no entendimento

de que um sujeito tem sua dignidade esfacelada quando é utilizado como instrumento, objecto ou simples
meio (CRORIE in NETO, 2017).

12 Nesse mesmo sentido, um estudo divulgado pela revista Development (VILELLA, 2015) mostra a ocorréncia
de alteragdo da expressio génica e modificagéo do transcriptoma do embrifo pelo “leite uterino” — uterine

milk — que nutre o nascituro no perfodo gestacional e é secretado pelo endométrio maternal.



Margareth Vetis Zaganelli

Lara Abreu Asset 191

cientificas dos maleficios dessa ruptura, ha uma inegéavel compensagao
da quebra da ligagdo, estritamente biol6gica, pelo amor e cuidado de que
gozam as criangas inseridas nas familias beneficidrias, depois de tanto
sofrimento e anseio por constituir niicleo de afeto. Todavia, sob a ética dos
Deputados autores, a inexisténcia de incompatibilidade constitucional do
modelo lusitano de gestagdo de substituigdo ndo exime alguns aspetos do
regime juridico de inconstitucionalidade. Desse modo, ndo se contesta a GS
em si, mas tdo somente as solu¢des adotadas na concretizagio legislativa,
tails quais as pautas subsequentes.

3.1. LIMITES A AUTONOMIA DAS PARTES

O contrato firmado na celebragdo do negécio juridico da GS, segundo
a disposicdo do legislador em 2016, deve impreterivelmente conter clausula
especifica que aborde as possiveis prossecugoes de hipéteses de interrupgio
voluntaria da gravidez, doenga, ou malformagao fetal; bem como assegurar
que nio se imponham restri¢gdes de liberdade, comportamento, direito
ou dignidade a gestante de substitui¢do. Ndo obstante, exige-se a forma
escrita ao contrato, cuja aprovacdo é dependente do crivo do CNPMA
(art. 8% n.° 4, 10 e 11).

Contudo, ¢é notdvel a existéncia de nociva omissio legislativa no
tangente a disposi¢des materiais que venham a firmar as balizas da liberdade
positiva — “as matérias a tratar obrigatoriamente no dmbito do contrato” — e
negativa — “as restrigoes a excluir obrigatoriamente do mesmo” — das partes
contratantes. Acresce-se o fato de que a referida lei ndo oferece “medida
Juridica com densidade suficiente” para o exercicio preciso e controlado das
competéncias do CNPMA de supervisdo e autorizagdo (PORTUGAL,
Acérdio n® 225/2018, p. 63).

Muito embora seja préprio dos negécios juridicos que em seu seio
figure a autonomia da vontade como elemento essencial ao principio da
liberdade contratual'® (GUIMARAES, in NETO, 2018), é inegavel que a
vagueza normativa do contrato de GS, gragas a seu cardter suz geners', é
deveras nociva aos direitos fundamentais dos enredados, visto que deixa

18 Nada obstante assegure o art. 405. do Cédigo Civil portugués (CC) que tal autonomia se restrinja aos
limites da lei, ou seja, garanta que o exercicio da liberdade contratual seja sempre tutelado pelos limites do

ordenamento juridico patrio de Portugal.

14 Caracteriza-se, conforme a citada autora, um contrato bilateral imperfeito, em que néo ha sinalagma, ou nexo
de correspectividade entre as obrigagdes contraidas pelas partes: enquanto a gestante presta-se a suportar
uma gravidez, um facere, e a posteriormente entregar a crianga, um dare, os beneficiarios tém de arcar com

o mero encobrimento de despesas médicas. Ademais, o negécio contratual em voga disciplina uma relagio
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a mercé do CNPMA, no exercicio discricionario de competéncias, fixar
balizas a autonomia das partes.

Conquanto o referido Conselho tenha disponibilizado em 2017, em
sitio eletronico, um modelo de contrato-tipo a ser adotado nas ocasides
de sub-rogagido contratualizada, ainda restam indefini¢des materiais que
violam o principio de determinabilidade das leis, consagrados pelo texto
da Constitui¢do da Repuiblica em seu artigo 2.°, corolario do Estado de
direito democratico. Justifica-se, pois, a inconstitucionalidade dos nimeros
citados, em nome da preservagdo da seguranga juridica nos dominios da
vida privada.

Dessa forma, a abrangéncia normativa exacerbada, além de tornar
imprevisiveis aos olhos da lei os critérios adotados pelo érgdo para concessdo
da aprovagdo prévia dos contratos, inviabiliza o controle da legitimidade
da remissdo a atos infralegislativos das condigdes de acesso dos cidadaos
aos negocios licitos de GS, ressaltando ainda a falta de previsibilidade
de conduta dos agentes, quanto a restri¢des e garantias de seus direitos.

3.2. POSSIBILIDADE DE LIVRE REVOGAQAO

No ambito dos direitos personalissimos, consta disciplinado pelo
art. 81. do Cédigo Civil (CC) portugués a anulabilidade de toda limitagao
voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade, sendo sempre
revogéavel. Delimita-se, por conseguinte, um hiato descompassado entre
o regime civilista, ao disciplinar uma eventual disposi¢éo do préprio corpo
para fins de GS, e a prescrigdo da Lei de PMA, no n° 4 do art. 14, que
apenas assegura a revogabilidade contratual até o inicio dos procedimentos
terapéuticos de reprodugio (GUIMARAES, 2018).

E, pois, inquirida pelo TC a efic4cia dessa norma em salvaguardar
integralmente a dignidade humana. Vinculando-se a admissibilidade
juridica das prestagdes assumidas (submissdo a técnica de PMA, gravidez,
parto e entrega ulterior do bebé) ao livre e esclarecido consentimento
da mulher, ha de se garantir que este transparega até o perfazimento da
obrigacdo em totalidade.

Sendo caracteristica prépria do processo gestacional a
imprevisibilidade oriunda das vicissitudes do envolvimento hormonal e

juridica que tém por objeto a viabiliza¢do da vida humana, repercutindo na esfera personalissima da crianga

nascida do regime de GS.
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afetivo entre gravida e embrido, ndo ¢ legitimo, sequer viavel, assegurar a
manutencio da vontade expressa a prior: pela gestante até a consumagéo da
obrigagdo. Assim, quando ndo se pode livremente revogar o consentimento
antes do momento dilemidtico da entrega da crianga aos requerentes, ocorre
degradacdo da mulher em simples instrumento, a revelia da realizagdo de
projeto alheio: espécie de ncubadora viva, ferindo incontestavelmente o
preceito de dignidade humana (SILVA, 2018).

Nesse sentido, ja foi admitida, por via da elaborag¢do do contrato-
tipo pelo CNPMA, a resolugdo unilateral do contrato por interrupgio
voluntéria de gravidez, mediante o abrigo do n.° 1 do artigo 142. do
Cédigo Penal. Porém, o exercicio desse direito, embora protegido por
instrumento legal geral, nem sempre isenta o titular da responsabilidade
pelos danos causados a terceiros enredados, quer aos pais contratantes,
quer a crianga (RAPOSO in NETO, 2018).

Estaria, entdo, a gestante em uma situagdo configurada por iminente
risco de afetagfio nfo consentida de sua personalidade, mediante a execugio
forgada do contrato ou penalizagdo pecunidria pelo inadimplemento
do mesmo, seja pela impossibilidade de existir esclarecimento, em sua
completude, ex ante a realizagio total de todas as fases do contrato de
sub-rogacdo; seja pela eventual mudanga de projeto parental ou mero
arrependimento da gestante.'”

Sob esse prisma, os Deputados consensualmente concluem, zpsus
literis:

Confrontando o peso das expectativas dos beneficiarios protegidas
pela irrevogabilidade do consentimento da gestante, com o sacrificio
[.] do direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade desta
tltima determinado por tal irrevogabilidade, [0..] a desproporgio é
manifesta. Os inconvenientes e frustragdes dos primeiros nio justificam
a instrumentalizagdo da segunda em ordem a evitd-los (PORTUGAL,
2018).

Em sintese, prioriza-se o pleno exercicio das liberdades fundamentais
da gestante, em detrimento da quebra da expectativa legitima dos
pais volitivos de ter filhos biolégicos, justificando a declaragio de

15 Corrobora-se tal argumento com a doutrina do ramo civilista, ao dizer que a revogagio consiste na voluntaria
destruigio de uma relagdo contratual na hipétese de declaragido do contraente oposta a primitiva que lhe
deu vida (COSTA apud GOMIDE, 2009). Significa, ainda, um poder discricionério de que goza a parte,

sem haver necessidade de justificativa ou fundamentagio (GOMIDE, 2009).
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inconstitucionalidade das normas don.° 8, art. 8.°e n.° 5, art. 14., em nome
do desenvolvimento integral da personalidade da mulher. Sob mesma razo,
anula-se o n.” 7 do artigo 8.°, uma vez que, ao conceber invariavelmente
a crianga como filha dos beneficidrios, é aniquilado o direito da gestante
de constituir familia.

3.3. EFEITOS DA NULIDADE DO CONTRATO

Sdo cominados com a nulidade os regimes contratuais de GS,
gratuitos ou onerosos, que nido observam as disposi¢oes do art. 8° da Lei
de PMA, vide seun.” 12. Via de regra, tal consequéncia juridica é aplicavel
a todo tempo'® e pode ser invocada em juizo por qualquer interessado,
gozando de eficacia ex tunc ou retroativa. Significa dizer que se restituird
tudo aquilo que foi prestado ou, na hipétese de inviabilidade da restituigio
em espécie, havera fixagdo de quantum indenizatério — conforme arts. 286
e 289 do CC).

O problema eminente assenta-se na constatagdo de que um
dos resultados do negécio juridico da sub-rogagio uterina tem,
impreterivelmente, sua realizagfo no plano fatico: o nascimento da crianga.
Dessa forma, verifica-se a impossibilidade incontornével de completa
aniquilacdo dos efeitos juridicos do contrato, culminando um quadro de
indefini¢do normativa e inseguranca juridica.

Na ética de Pereira (2017), a atribuigdo de nulidade ao contrato
firmado acarreta a nio produgio dos efeitos juridicos pretendidos, inclusive
a disposigdo legal don.’ 7, art. 8° da Lei de PMA: a crianga é sempre havida
como filha dos requerentes. Em decorréncia, constar-se-ia em registo de
nascimento da crianga o nome da gestante como legitima mae. Resulta,
ainda, um entendimento legislativo que imputa a gestagdo de substitui¢do a
conotagdo de licitude, na medida em que pressupde contrato de entrega licita
do bebé; enquanto relega ao conceito de maternidade uma configuragio de
ilicito ou desinéncia criminal, haja vista o inadimplemento ou inobservéncia
de determinada(s) clausula(s).

Ja aos olhos de Guimaries (2018), a ineficicia do negécio de GS deixa
completamente lacunosa a atribui¢do da maternidade a crianga nascida de
acordo informal, método clandestino ou de contrato remunerado. Isso se
deve ao fato de que o regime primevo, na redagdo original, prescrevia nulo

16 Vale destacar que a invocabilidade da nulidade a qualquer tempo se mostra incompativel com a disciplina

legal portuguesa dos prazos prescricionais, causando antinomias no ordenamento juridico interno.
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qualquer tipo contratual de GS, implicando a imputagio da maternidade
aquela que deu a luz. No entanto, na alteragdo dada pela Lei n.° 25/2016,
resta divida se foi contradita a anterior previsdo legal, tomando sempre os
beneficidrios por pais, ou se subsiste a original solugdo quando se acomete
o contrato pela nulidade.

Como assinalado pelo CNECYV, inadmite-se, sob o prisma ético, que
se obtenha de um contrato ilicito e, pois, nulo, a eficacia mesma de um
contrato valido. Seria solugio propiciadora da exploragio feminina e da
regularizagio da ilicitude. Nesse sentido, na hipétese de indeterminabilidade
legal da filiagdo, incumbe aos tribunais a diriméncia das complicagoes e
a salvaguarda do melhor interesse da crianga, como recomenda o TEDH
(PEREIRA, 2018).

4. NOTAS CONCLUSIVAS

A pratica medicamente assistida da sub-rogag¢do uterina tem
derivagdo histéria da mitigagdo da infertilidade de casais heterossexuais
e, adaptando-se as transformagdes sociais, estende-se a superagio da
impossibilidade natural de reprodugdo homoafetiva e de barreiras a
constitui¢do de familias monoparentais. Abre-se, portanto, com as hodiernas
possibilidades da ciéncia biomédica desenvolvida, um novo horizonte
na diriméncia de inviabilidades reprodutivas. Contando com assiténcia
integral de profissionais da drea, bem como com a garantia juridica no
ordenamento pétrio lusitano de adimplemento das cldusulas negociais,
os pais volitivos maximizam as chances de sucesso gestacional e ainda,
eventualmente, participarem geneticamente da concepgio de seus filhos.

Todavia, foram constatadas falhas e contradi¢des na disciplina
Juridica contratual da sub-rogagdo uternina, haja vista a indeterminabilidade
da Lei de PMA alterada por subsequentes redagdes. Ademais, impdem-
se limitagdes a autonomia e a liberdade da gestante, bem como provoca
inseguranga juridica o regime de nulidade contratual dos negécios de GS
alheios as prescrigdes legais.

Resulta, pois, da fundamentagio exposta, a edigdo do Acérdio n.°
225/2018 pelo TC, a titulo de requerimento da inconstitucionalidade parcial
da Lei de PMA que atentam contra principios consolidados sob égide da
Constitui¢do da Republica. Foi objeto do presente artigo, a anélise dos
aspectos lesivos intrinsecos a contratualizagdo do procedimento da gestagdo
de substituicdo, a saber: (i) os n.°s 4, 10 e 11 do art. 8° e, consequentemente,
das normas dos n.°s 2 e 3 do mesmo artigo, por infringirem o principio
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da determinabilidade das leis e reserva de lei parlamentar; (ii) o n.° 8 do
art. 8.°e on.’ 5 do art. 14, por violarem o direito ao desenvolvimento da
personalidade da gestante, (iii) o n.” 7 do art. 8.°, por mera consequéncia
do anteriormente disposto.

Em suma, conclui-se deste trabalho a configuragdo de um
invélucro vazio em torno da realiza¢do de novos contratos licitos de
GS, a partir de entdo impassiveis de atribuigio de licitude, haja vista
que encontram-se embargados, em totalidade, até que o legislador
portugués adeque as exortagdes do TC a regulamentagdo contratual
da sub-rogacio uterina.
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