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PARECER DO CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO

ASSUNTO: Projetos de Lei n.° 214/XIV/1.2 (iniciativa de cidadaos), n.° 223/ XIV/1.2
(PS), n.° 237/ XIV/1.2 (BE), n.° 572/ XIV/1.2 (PCP), n.° 71/ XIV/1.2 (BE) e n.° 247/
XIV/1.2 (PAN) — Alteram a Lei n.° 32/2006, de 26.07 (procriagdo medicamente
assistida), alargando as situagbes de realizagcdo de inseminagdo post mortem e

garantindo o acesso a gestacgao de substituicao

Enquadramento — objeto dos projetos de Lei

A Assembleia da Republica, através da Comissao de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias, solicitou a emissao de parecer sobre os Projetos de Lei
n.° 214/X1V/1.2 (iniciativa de cidadaos), n.° 223/ XIV/1.2 (PS), n.° 237/ XIV/1.2 (BE), n.°
572/ XIV/1.2 (PCP), n.° 71/ XIV/1.2 (BE) e n.° 247/ XIV/1.2 (PAN).

Todos procedem a alteracbes a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, que aprova o regime
juridico da procriagcdo medicamente assistida, destinando-se as primeiras quatro
iniciativas a alargar as situagdes de realizagado de inseminagao post mortem e os dois
ultimos projetos de Lei indicados (71/XIV e 247/X1V) a determinar condi¢cdes de acesso
a gestacdo de substituicdo, em particular, procedendo a alteragcdes no ambito da

revogabilidade do consentimento da gestante.

Sera a sétima alteracéo a Lei n.° 32/2006 — que, desde 2016, sofreu cinco alteragdes
— as quais se centraram, essencialmente, na modificagdo dos critérios de acesso as
técnicas de procriacdo medicamente assistida (doravante, PMA), na definigdo de critérios

respeitantes a gestagdo de substituicdo, na garantia de igualdade de acesso e, bem
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assim, na conformacgéao constitucional do diploma, em face da jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional.

Este é o quadro no qual se movem as presentes iniciativas legislativas, as quais pela

proximidade e similitude de questdes tratadas se opta por analisar conjuntamente.

I.1. Exposig¢do de motivos

A iniciativa do grupo parlamentar do Partido Socialista (projeto de Lei n.° 223/XIV)
€ clara em identificar o seu objeto e intencdo na exposicdo de motivos: corrigir
desequilibrio injustificado da lei. O qual se encontra na previsdo do artigo 22.° daquele
normativo, permitindo (apenas) a transferéncia de embrido para concretizagao de projeto
parental claramente estabelecido por escrito antes do falecimento do pai, sem que
permita idéntica concretizagao caso o procedimento de PMA se encontre em fase distinta,
anterior. Projeto que, de acordo com o0 mesmo grupo parlamentar, se assemelha a
anteriores iniciativas legislativas apresentadas daquele Partido em 2012 e em 2015
(projetos de Lei n.° 137/XIl, n.° 752/XIl e n.° 6/XIII").

Sobre esta questdo, o grupo parlamentar do Partido Socialista assinala, ainda, a
incongruéncia que a atual redacdo do artigo 22.° gera, quando confrontada com a
evolugcao que aquele regime conhece, a saber: «hoje uma mulher ndo casada e que nao
integre uma unido de facto [pode] recorrer a técnicas de PMA com recurso a um dador

andnimo e nao existindo garantias de que este ainda esteja vivo no momento em que 0

' Os dois primeiros rejeitados na votacdo na generalidade e o terceiro e Ultimo uma das
iniciativas que deu origem a Lei n.° 17/2016, de 20.06, ndo obstante a redag¢ao proposta
para o artigo 22.° ndo ter sido aprovada na especialidade, conforme procedimentos
legislativos acessiveis em:

Projeto de n.° n.° 137/XIl:

https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=36675;

Projeto de Lei n.° 752/XIl:

https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=38948;

Projeto de Lei n.° 6/XIII:

https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=39762
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inicio do procedimento teria lugar, [mas] acaba por vedar-se a possibilidade de recurso a
PMA gquando esta era consciente, expressamente consentida e correspondente a uma
vontade comum de ambos os futuros progenitores, admitindo-se, contudo que nas
mesmas circunstancias, a intervencdo possa ter lugar através de recurso a banco de

doagaon».

Incoeréncia e desigualdade que, de resto, ja havia sido assinalada a Assembleia
da Republica através de peticdo que reuniu mais de 110 mil assinaturas (peticdo n.°
28/XIV). E na sequéncia desta peticdo que surge a iniciativa legislativa de cidad&os,
plasmada no Projeto de Lei n.° 214/XIV, o qual pugna pela possibilidade de inseminagéo

artificial com sémen de cbnjuge ja falecido.

Neste sentido, a exposicdo de motivos sublinha que nao pretende introduzir qualquer
mecanismo de excec¢do, mas antes evitar resultados injustos e corrigir a insuficiéncia e

desadequacgao da lei em vigor.

Com o mesmo desiderato, o grupo parlamentar do Bloco de Esquerda apresenta o
projeto de Lei n.° 237/XIV, com vista a aplicar a inseminagdo post mortem as mesmas
condicbes ja estabelecidas na lei para tornar licita a transferéncia post portem de

embrides.

Em idénticos termos, o grupo parlamentar do Partido Comunista Portugués
apresenta o projeto de lei n.° 572/XIV, também, com vista a alargar a possibilidade de
recurso a técnicas de PMA post mortem, em sentido muito semelhante ao das restantes

iniciativas legislativas.

Ja no ambito da gestacio de substituicdo, sdo apresentados os projetos de lei n.°

71/XI1V, do grupo parlamentar do Bloco de Esquerda, e n.° 247/XIV, do grupo parlamentar

do partido Pessoas Animais Natureza.

Nas respetivas exposicoes de motivos torna-se evidente que ambas as iniciativas

visam conformar a lei da PMA com os acordaos n.° 225/20182 e n.° 465/2019, ambos do

2 Decisdo relatada por PEDRO MACHETE, na qual o Tribunal Constitucional decidiu:

«a) Declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, das normas dos n.% 4,

10 e 11 do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, e, consequentemente, das normas
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b)

0

d)

e

dos n.° 2 e 3 do mesmo artigo, na parte em que admitem a celebracdo de negdcios de
gestacdo de substituicdo a titulo excecional e mediante autorizacdo prévia, por violagéo
do principio da determinabilidade das leis, coroldrio do principio do Estado de direito
democrdtico, e da reserva de lei parlamentar, decorrentes das disposicbes conjugadas
dos artigos 2.5 18.°, n.° 2, e 165, n.° 1, alinea b), da Constituicdo da Republica Portuguesa,
por referéncia aos direitos ao desenvolvimento da personalidade e de constituir familia,

consagrados nos seus artigos 26.%, n.° 1, e 36.%, n.° 1;

Declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da norma do n.° 8 do
artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, em conjugacéo com o n.° 5 do artigo 14.° da
mesma Lei, na parte em que ndo admite a revogacéo do consentimento da gestante de
substituicdio até a entrega da crianca aos beneficidrios, por viola¢do do seu direito ao
desenvolvimento da personalidade, 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 conjugacdo do artigo 18.5 n.° 2,
respetivamente, com os artigos 1.°e 26.%, n.° 1, por um lado, e com o artigo 36.% n.° 1, por

outro, todos da Constituicdo da Republica Portuguesa;

Declarar a inconstitucionalidade consequente, com for¢a obrigatéria geral, da norma do

n.° 7 do artigo 8.° da mesma Leij;

Declarar a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatdria geral, da norma do n.° 12 do
artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, por violagéo do direito a identidade pessoal
da crianga previsto no artigo 26.% n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, do
principio da seguranca juridica decorrente do principio do Estado de direito democrdtico,
consagrado no artigo 2.° da mesma Constituicdo, e, bem assim, do dever do Estado de

protecéo da infancia, consagrado no artigo 69.° n.° 1, do mesmo normativo;

Declarar a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria geral, das normas do n.° 1, na
parte em que impde uma obrigacdo de sigilo absoluto relativamente as pessoas nascidas
em consequéncia de processo de procriacdo medicamente assistida com recurso a dadiva
de gmetas ou embribes, incluindo nas situacées de gestacéo de substituicéo, sobre o

recurso a tais processos ou a gestacdo de substituicdo e sobre a identidade dos

4
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Tribunal Constitucional, cujas decisdes declaram com forga obrigatoria geral normas
daquele diploma, com fundamento, nomeadamente, na nao admissdo da livre

revogabilidade do consentimento da gestante de substitui¢ao.

Nesta sequéncia, pretendem aqueles grupos parlamentares conferir adequadas

garantias de exercicio daquele direito.

Il. Analise

Antes de mais importa assinalar que, embora possa ter reflexos no exercicio
dalgumas das atribui¢ées do Ministério Publico, ndo se vislumbra que o diploma objeto
das iniciativas legislativas em analise tenha aplicagdo pratica direta pelos respetivos
magistrados. Pelo que procuraremos centrar a nossa analise no sentido normativo,
proposto ou vigente, que possa contender com principios e normas constitucionais ou
evidentes contradigbes com outras normas legais vigentes, de forma breve, atento o
prazo fixado para a apresentagao de parecer e a data em que nos foi presente para

elaboracao de informacao.

Inseminagao post mortem

O primeiro grupo de projetos de lei acima referido destina-se a alteragao dos artigos
22.° e 23.° da Lei n.° 32/2006.

Embora com ligeiras diferencas de redacao, todas as alteragdes propostas para o
artigo 22.° se reconduzem a admitir a inseminacdo com recurso a sémen do falecido

marido ou homem com quem vivia em unido de facto, nas condi¢des ja estabelecidas no

participantes nos mesmos como dadores ou enquanto gestante de substituicéo, e do n.°
4 do artigo 15.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, por violacdo dos direitos a identidade
pessoal e ao desenvolvimento da personalidade de tais pessoas em consequéncia de uma
restricdo desnecessdria dos mesmos, conforme decorre da conjugacdo do artigo 18.° n.°
2, com o artigo 26.% n.° 1, ambos da Constituicdo da Republica Portuguesa;

(...)» - decisdo acessivel em

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html.
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atual n.° 3 mas apenas para a transferéncia de embrido: caso corresponda a realizacao
de projeto parental claramente estabelecido por escrito antes do falecimento do pai,

decorrido que seja o prazo considerado ajustado a adequada ponderacgéo da deciséo.

No que respeita ao consentimento escrito, o projeto de Lei apresentado pelo grupo
parlamentar do Partido Socialista adianta «nomeadamente aquele manifestado no

documento em que é prestado o consentimento informadoy.

Embora todos sejam, na aparéncia, bastante semelhantes, uma diferenga particular
merece ser assinalada quanto a redacao proposta para o artigo 22.°. na sua redagao
atual, este preceito estabelece como regra geral a proibigdo da inseminagdo post
mortem. Regra que é mantida no caso do projeto de Lei n.° 223/XIV (PS), mas ¢ invertida

nos restantes projetos.

Ja no que respeita a paternidade resultante da inseminagao post mortem, a iniciativa
do Partido Socialista prevé regra idéntica a das demais propostas, no n.° 1 do artigo 23.°,
mantendo, no n.° 3 — e, nos restantes projetos, no n.° 2, sem alteragbes —, a relevante
excegao ja constante da lei atual, mas estendendo-a, também, aos casos em que a
inseminacéo & licita e, portanto, consentida, nos seguintes termos propostos pelo projeto
de Lei n.° 223/XIV:

«Artigo 23.°
Paternidade

Se, em virtude da inseminagéo realizada nos termos do n.° 3 do artigo anterior, resultar
gravidez da mulher inseminada, a crianga que vier a nascer é havida como filha do

falecido.
[Atual n.° 1]

Cessa 0 disposto nhos numeros anteriores se, a data da inseminacdo, a mulher tiver
contraido casamento ou viver ha pelo menos dois anos em unido de facto com homem
gue, nos termos do artigo 14.°, dé o seu consentimento a tal ato, caso em que se aplica

o disposto no n.° 3 do artigo 1839.° do Cdédigo Civil.» [italico e negrito nossos]

Quanto a esta ultima excegao, € bom de ver que a atual redagéo do artigo 23.° dirige-
se a violagdo da proibicdo de inseminagdo atualmente vigente, devendo, face as

alteragbes propostas, colocar-se a questdo se esta norma que exceciona o critério
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biolégico na determinacéo da paternidade serd adequada (e proporcional) aos casos em
que o pai, entretanto falecido, deu o seu expresso consentimento para a inseminacgao.
Consentimento que, nas palavras de TIAGO DUARTE, constitui «”pedra de toque” para o

estabelecimento desta nova forma de filiagao»3.

Ora, se bem se interpreta, a aplicacdo daquela exce¢do vem restringir, de modo
claro e, a nosso ver, desproporcional, os direitos fundamentais do progenitor falecido a
constituicao de familia e a respetiva identidade. Direitos cuja tutela ndo deve ser
enfraquecida em virtude da sua morte em momento anterior a conclusdo dos
procedimentos de PMA, nos casos em que estes visem concretizar o referido projeto de

paternidade, n&o s6 consentido, mas sobretudo, desejado de comum acordo.

Neste sentido, o estabelecimento de paternidade nestes casos ndo podera, a nosso
ver e salvo melhor entendimento, ser totalmente equiparado a regra estabelecida no
artigo 20.° para a inseminacao heteréloga ou para os casos em que a inseminagao post
mortem nao reuna os requisitos legais, mormente o do consentimento expresso e
esclarecido. Na verdade, a prevaléncia da paternidade social sobre a biolégica naqueles
casos de inseminacdo heterdloga* fundamenta-se em razdes de facto que, claramente,
nao se verificam na concretizagdo de um projeto de paternidade comum ao casal
(inseminacdo homologa), sendo certo n&o se vislumbra que os fundamentos técnico-
juridicos que determinam a conformidade constitucional nesses casos — ja aferida pelo
Tribunal Constitucional no acérdao n.° 101/2009° - sejam aplicaveis a estes outros, de

inseminagdo homodloga post mortem.

Ademais, reitera-se, no caso de inseminagao post mortem, a parentalidade n&o sé é

conhecida como foi desejada pelo progenitor, falecido em momento prévio ao da

3 In in vitro veritas? A Procriacdo Medicamente Assistida na Constituicdo e na Lei, Coimbra,
Almedina, 2003, p. 61. O Autor referia-se ao consentimento do marido da mde para a
inseminacao heteréloga, com argumentos transponiveis, com as necessarias adaptacdes, para
situacdo em apreco.

4 Assim, MARTA COSTA, in A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida Anotada, PAULA MARTINHO DA
SILVA e MARTA CosTA, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 110 e ss.

> Relatado por CARLOS FERNANDES CADILHA, acessivel em:

https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html.
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concecdo. Ou seja, trata-se, no nosso entendimento de alguém que ndo apenas
contribuiu com material genético, como consentiu, de forma esclarecida, no vinculo. Ou,
dito de outro modo, que doou o material genético com vista a reproducéo dirigida a um
concreto projeto de parentalidade e ndo com fim altruistico ou indiferenciado. Termos em
que, nestes casos, possibilitar o afastamento, sem mais, do critério da paternidade
biolégica — como nos parece ser o caso, salvo melhor interpretacdo — suscita sérias

duvidas de conformidade constitucional.

De resto, nado se trata apenas de discutir a eventual (ou duvidosa) proporcional
restricdo de direitos fundamentais do progenitor entretanto falecido ou da prevaléncia ou
nao da verdade biologica no estabelecimento da paternidade, sendo certo que uma e
outra solugdo acarretam relevantes consequéncias em sede de direito da familia,

mormente no plano sucessorio.

2. Gestacao de substituicao

Dois dos projetos de Lei remetidos para parecer procuram adequar a

regulamentacao da gestacao de substituicdo a doutrina do Tribunal Constitucional.

O projeto de Lei n.° 247/XIV (PAN) comega por definir o periodo em que a gestante
de substituicdo entrega a crianga, propondo a seguinte redagéo para o artigo 8.°, n.° 1:
«Entende-se por «gestacdo de substituicdo» a situagdo em que a mulher se dispde a
assegurar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga que vier a nascer até
20 dias ap6s o nascimento, renunciando aos poderes e deveres proprios da

maternidade.»

Pelo contrario, o projeto de Lei n.° 71/XIV (BE) mantém a atual redacao do n.° 1, que

apenas se refere a entrega da crianga apés o parto.

Ambos os projetos de Lei alteram o n.° 2 deste preceito, de forma a eliminar o
segmento da parte final referente a situacdes clinicas que o justifiquem, o qual conferia

indefinicao e certo grau de discricionariedade a esta particular disposigao legal.

Por outro lado, o projeto de Lei n.° 71/XIV (BE) introduz um novo n.° 4 a este artigo

8.°, com vista a, presume-se, evitar danos ou constrangimentos psicolégicos ou
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emocionais mais relevantes na gestante de substituicdo: «Sem prejuizo das concretas
circunstancias do caso o poderem impedir, a gestante de substituicdo deve ser,
preferencialmente, uma mulher que ja tenha sido mé&e». Proposta normativa que,
contudo, mereceu ja sugestdo de alteracdo por parte do CNPMA que, no parecer®
apresentado sobre os projetos de Lei em analise, avangou com sugestdo de alteragao
no seguinte sentido: «Apenas pode ser gestante de substituicdo a mulher que seja mae
de pelo menos uma criancga por si gerada e que sempre tenha mantido quanto a esse ou
esses seus descendentes, sem qualquer limitacdo, todos os direitos e deveres de
responsabilidade parental». O que o CNPMA faz ciente do impacto psicoldgico e

emocional que a gestacao (e a maternidade) comporta(m).

O mesmo projeto de Lei introduz na norma respeitante a autorizagao prévia do
Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida (CNPMA), apés audicao da
Ordem dos Médicos, do respeito pelas disposices contratuais estabelecidas no mesmo
preceito. Isto é, introduz critério formal, que, considerando a insergao sistematica, sera,
também, aferido pelo CNPMA.

6 Acessivel em:

https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c33

4e706447567a4c31684a566b786c5a793944543030764f554e544¢305276593356745a57353062334e

42626d6c6a6157463061585a685132397461584e7a595738764f4441314d57497a4d445974597a4d7

94f4330304e6d59334c57457a4d7a67744d574535593256684e4759315a4452694c6e426b5a673d3d

&fich=8051b306-c328-46f7-a338-1a9ceadf5d4b.pdf&Inline=true.

O mesmo parecer avanga com sugestdes quer ao nivel da limitacdo de lacos familiares ou
de relacdes de proximidade entre a gestante e os beneficiarios, com vista a evitar eventual
conflitualidade e a minimizar probabilidades de arrependimento ou de incumprimento,
bem como de restricdo do ambito pessoal da Lei de PMA apenas a cidadaos nacionais e a
estrangeiros ou apatridas que tenham residéncia permanente em Portugal ha pelo menos
2 anos, a fim de se evitar o chamado turismo reprodutivo.

Considerando o sentido e os fundamentos destas sugestdes de alteracdo, somos do
entendimento que as mesmas deverao merecer especial atencao e acolhimento por parte

do legislador.
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A iniciativa do Bloco de Esquerda introduz, ainda, novo n.° 6, no qual regula o
procedimento de requerimento ao CNPMA para autorizagao da gestagao de substituicdo,
onde se exige a entrega de diversa documentacao, incluindo informagao clinica que
justifique esta técnica de PMA e parecer prévio favoravel da Ordem dos Psicélogos que

incida, em particular, sobre a aptiddo psicolégica da gestante e dos beneficiarios.

2.1. Consentimento - revogabilidade

No que respeita ao consentimento das partes, é introduzida relevante alteragédo, no
sentido de se excecionar expressamente a aplicagao do artigo 14.° da Lei de PMA, com
vista a permitir a gestante a revogacado do consentimento até ao registo da criancga
(projeto de lei n.° 71/XIV- BE) ou «até ao prazo de 20 dias imediatos ao nascimento,
devendo as unidades de salude habilitadas a declarar o registo, no caso de o0 nascimento
ter ai ocorrido, abster-se de efectuar a declaragéo, que tem de ser feita obrigatoriamente
junto das conservatorias do registo civil, nos termos do disposto no artigo 96°, nimero 1,
do Cddigo do Registo Civil» (projeto de Lei n.° 247/XIV- PAN).

Quanto aos termos de revogacao, deverdo, eventualmente, ser contempladas as
variadas hipéteses possiveis, entre as quais a revogacao pelos beneficiarios e a recusa
da gestante em interromper a gravidez, prosseguindo projeto parental préprio, sendo de
definir, claramente, nesse caso, a atribuicdo de paternidade. Definicdo que, no nosso
entendimento, com vista a cumprir os desideratos de seguranca juridica — corolario do
relevante principio do Estado de Direito — deveria encontrar clara previsio legal, sem que
ficasse na disposicao das partes envolvidas no processo de PMA, as quais, ndo obstante
a gratuidade do negdcio, poderao, nao raras vezes, encontrar-se em desiguais posicoes,
quanto mais nao seja, por um lado, pela fragilidade psicolégica ou emocional de uns,
seja, por outro lado, pela disponibilidade e pelo vinculo de gestacao, de outros. Embora
tais constrangimentos possam ser, em certa medida, ultrapassados pela intervengéo do
CNPMA, a verdade é que, tratando-se de matéria que, naturalmente, conduz, a clara
restricdo de direitos fundamentais, na necessaria concordancia pratica a efetuar, a clara

e direta regulagao legal constitui, parece-nos, imposi¢céo constitucional.

Neste sentido, o acdrdao do Tribunal Constitucional n.° 225/2018 considerou que

esta possibilidade de livre revogacao é fator essencial para garantir o respeito pelo nucleo

10
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essencial da dignidade da pessoa, no reduto maximo da sua autonomia’. Em
conformidade, afirma-se na mesma decisao: «forcar o cumprimento de tais obrigagfes —
no caso ora considerado, condicionar de algum modo o abandono do projeto parental
gue deixou de ser partilhado pela gestante com o objetivo de que 0 mesmo seja levado
até ao parto — implicaria instrumentalizar a gestante ao mesmo projeto parental,
interferindo gravemente com a sua capacidade de autodeterminacdo e, em Ultima
analise, com a sua dignidade pessoal. O quadro em gue a gestante, no exercicio do seu
direito ao desenvolvimento da personalidade, consentiu na gestacdo de substituicdo
mostra-se alterado em termos tais, que a prossecucao da mesma gestacao ja nao traduz
uma manifestacdo de tal direito. Porém, e como referido, esse é 0 pressuposto
fundamental da legitimidade da intervencéo e participacdo da gestante de substituicao:
na auséncia de vontade positiva atual, a sua participacdo degrada-se em instrumento ao
servico da vontade dos beneficiarios. Dai a importancia de acautelar a permanéncia de
tal vontade ao longo de todo o processo, 0 que s6 é possivel mediante a admissao
da livre revogabilidade do consentimento da gestante até ao cumprimento integral de

todas as obrigacdes essenciais do contrato de gestacdo de substituicio.

«Deste modo, a limitagdo a revogabilidade do consentimento da gestante
estabelecida em consequéncia das remissfes dos artigos 8.2, n.° 8, e 14.°, n.°5, da LPMA
para o n.° 4 deste Ultimo, € inconstitucional por restringir desproporcionadamente o

respetivo direito ao desenvolvimento da personalidade, interpretado a luz do principio da

7 Aresto no qual se sublinha:

«Os beneficidrios e a gestante de substituicdo ndo podem, assim, deixar de estar cientes de
que o cardter voluntdrio das obriga¢bes caracteristicas do contrato de gestacdo de substituicéo

é essencial ao respetivo cumprimento.

Por forca das caracteristicas préprias da gravidez, enquanto fendémeno bioldgico,
psicoldgico e potencialmente afetivo com cardter dinGmico e imprevisivel quanto a diversas
vicissitudes, ndio se pode ter como certo que a vontade inicialmente manifestada pela gestante
seja totalmente esclarecida e insuscetivel de sofrer modificacbes em virtude de

desenvolvimentos ndio previstos ocorridos durante o préprio processo gestacional.»
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dignidade da pessoa humana (artigos 1.° e 26.°, n.° 1, em conjugacdo com o artigo 18.°,

n.° 2, todos da Constituicao).».

Sentido normativo e conformacdo com os principios e direitos constitucionais que
esta matéria invoca que vieram a ser reafirmados pelo acérdao do Tribunal Constitucional
n.° 465/20198, o qual se pronunciou 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 restricao excessiva dos mesmos, conforme decorre da conjugacéo
do artigo 18.°, n.° 2, respetivamente, com os artigos 1.° e 26.°, n.° 1, por um lado, e com
o0 artigo 36.°, n.° 1, por outro, todos da Constituicdo da Republica Portuguesa, da norma
constante do artigo 2.° do Decreto n.° 383/Xlll da Assembleia da Republica», na parte
em que reintroduz norma que conduz a idéntica restricho da revogabilidade do

consentimento, pela gestante

Deste modo, as redacbes propostas ao permitirem a livre revogacdo do
consentimento da gestante até ao registo da crianca e / ou até vinte dias apoés o parto
aproximar-se-ao ja de uma solugao mais equilibrada, nos termos definidos pelos citados

arestos do Tribunal Constitucional.

Ainda assim, assinala-se que o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida

emitiu ja parecer negativo sobre estas alteragdes®, renovando o entendimento plasmado

8 Aresto relatado por JOANA FERNANDES COSTA, no qual foi apreciado, em sede de fiscalizagdo
abstrata preventiva, suscitada pelo Presidente da Republica, do Decreto da Assembleia da
Republica que visava proceder a sétima alteracao da Lei n.° 32/2006. Ac6rdado publicado
no Didrio da Republica, 1. série, n.° 201/2019, de 18.10.2019, acessivel em
https://dre.pt/home/-/dre/125468550/details/maximized.

9 Parecer n.° 111/CNECV/2020, disponivel em:

https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e70644756

7a4c31684a566b786c5a793944543030764f554e544¢305276593356745a57353062334e4a626d6c6a6157463061

585a685132397461584e7a595738764e6d59334e5751314d6a55744d325578597930305a44686c4c574a6c5a546
b745a474d325a6d4e6b4d475930596d55784c6e426b5a673d3d&fich=6f75d525-3e1c-4d8e-bee9-

dc6fcd0fdbel.pdf&Inline=true.
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no Parecer n.° 104/CNECV/2019'°, segundo o qual «A eventual revogagédo do contrato,
pretendendo a gestante assumir a maternidade da crianga nascida, pode abrir um conflito
com a mulher autora do projeto que tenha sido dadora do gameta feminino, confrontando
assim a vinculacdo gestacional com a vinculacdo intencional e genética, (...) €

claramente lesivo dos direitos da crianga.».

Ademais, aquela decisao do Tribunal Constitucional ndo s6 decidiu que «a limitacdo
a revogabilidade do consentimento da gestante estabelecida em consequéncia das
remiss@es dos artigos 8.2, n.° 8, e 14.%, n.° 5, da LPMA para o n.° 4 deste ultimo, é
inconstitucional por restringir excessivamente o direito da gestante ao desenvolvimento

da personalidade, interpretado a luz do principio da dignidade da pessoa humana, e o

10 Emitido a propdsito dos projetos de Lei n°s. 1007/XIll, 1010/XIll, 1024/XIll, 1031/XIll e
1033/XIll, e no qual o CNECV conclui que:

«a) (...);

b) ao permitir a desvincula¢éo imotivada da gestante, desvirtuam o equilibrio encontrado para
o contrato e o enquadramento ético do mesmo, fundado na solidariedade e altruismo da
gestante, nos termos da lei geral;

¢) realizam o descaracterizacdo total do modelo que se centrava na natureza meramente
gestacional da intervencdio da gestante e na determinacdo da paternidade/maternidade dos
autores do projeto parental;

d) criam, a partida, um conflito eventual entre os autores do projeto parental e a gestante,
subordinando-se totalmente o destino do projeto parental a vontade desta;

e) relativizam o interesse da crianca que vird a nascer, na medida em que o desfecho do projeto
e o destino da crianga sdo incertos;

f) desatendem completamente os direitos dos autores do projeto parental e dador(es) de
gdmetas, no caso de revogacdo do contrato de gestacéo pela gestante.»

Parecer acessivel em:

https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e70644756

7a4c31684a53556¢c4d5a5763765130394e4c7a6c445579394562324e31625756756447397a5357357059326¢6864

476c3259554e7662576c7a633246764c7a4e6b596a426a4f5467354c574d7a4e5745744e4459784e433035596a4a

6b4c5445354d47566b4f5756684f544e68597935775a47593d&fich=3db0c989-c35a-4614-9b2d-

190ed9ea93ac.pdf&Inline=true.
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seu direito de constituir familia (artigos 1.° e 26., n.° 1, e 36.%, n.° 1, em conjuga¢do com
o0 artigo 18.°, n.° 2, todos da Constituicao), estendendo-se tal juizo consequencialmente,
e pelas mesmas razdes, a norma do n.° 7 do artigo 8.° daquela Lei, segundo a qual a
crianca que nascer através do recurso a gestacdo de substituicdo € sempre tida como
filha dos respetivos beneficiarios. (...) [Como também sublinhou que] esta Ultima norma,
ao estabelecer um critério especial de filiacdo da crianca nascida através do recurso a
gestacao de substituicdo no pressuposto de que a gestante prestou o seu consentimento
livre e esclarecido a tal modo de procriacdo, ndo ressalva a possibilidade de revogacéao
desse mesmo consentimento — revogacao essa que, por sua vez, implica a aplicabilidade
do critério geral de filiacao previsto no Cédigo Civil — que, conforme referido, constitui
uma condicdo necesséria da salvaguarda do direito ao desenvolvimento da gestante ao

longo de todo o processo de gestacao de substituicdo.»

Sobre esta ultima questao, o projeto de Lei n.° 71/XIV introduz nova redacdo ao n.°
9 daquele preceito — norma que equivalera ao atual n.° 7 — nos seguintes termos: «Sem
prejuizo do disposto no artigo seguinte, a crianga que nascer através do recurso a
gestacao de substituicdo é tida como filha dos respetivos beneficiarios». Ora, o artigo
seguinte — artigo 9.°, sob a epigrafe investigagdo com recurso a embrides, n&o é alterado
pelas iniciativas legislativas em analise e nada estabelece quanto a filiacdo ou
revogabilidade do consentimento da gestante de substituicdo. Nestes termos, a intencéo,

se bem compreendemos, seria a de remeter para o numero sequinte, o n.° 10, este sim,

referente a livre revogabilidade daquele consentimento, até ao registo da crianga

nascida.

A definicao deste particular marco temporal permite-nos assinalar que, atualmente,
quase todos os hospitais / maternidades (senéao todos) dispdem de espacgo destinado ao
registo das criangas que ali nasgam, o que, habitualmente, ocorre em momento anterior,
até, ao da alta clinica da gestante e do bebé. E consabido o efeito psicoldgico, emocional
e hormonal que o parto provoca na gestante, sendo os dias que se lhe seguem

determinantes para a sua estabilizac&o e para a adaptagao do bebé a vida extrauterina.

De resto, resulta inclusivamente do dispositivo da citada decisdo do Tribunal
Constitucional (referimo-nos ao acérdao n.° 225/2018) que a revogabilidade da decisao
devera ser livre até ao momento da entrega da crianga aos beneficiarios, com vista a

plenamente respeitar os direitos fundamentais da gestante ao livre desenvolvimento da
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personalidade, interpretado de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana,

e a constituicdo de familia.

Nestes termos, a redacao proposta para o n.° 8 do mesmo preceito pelo projeto de
Lei n.° 247/XIV (PAN) revela-se, sob aquele ponto de vista, dos direitos da gestante, e
da adaptacao da diade gestante — bebé, solugdo mais equilibrada ou proporcional —
porque menos restritiva daqueles direitos fundamentais da gestante, de acordo com a

respetiva conformacao estabelecida no acérdao n.° 225/2018.

2.2. Nulidade do negécio juridico

O projeto de Lei n.° 247/XIV (PAN) procura eliminar a configuragao da gestacao de
substituicao como negdcio juridico e, em conformidade, propde a revogag¢ao do n.° 12 do
artigo 8.°, que, atualmente, prevé a nulidade dos negdcios juridicos, gratuitos ou
onerosos, de gestacao de substituicdo que ndo respeitem as disposi¢cdes deste preceito.
Embora se compreenda a intengdo do grupo parlamentar proponente, a configuracao
atual podera, salvo melhor opiniao, conferir maior grau de protecao a todos os envolvidos,

tanto a gestante como aos beneficiarios.

Por sua vez, o projeto de Lei n.° 71/XIV n&o sé mantém a configuracdo de negocio
juridico como propde para o n.° 12 daquele preceito o elenco das clausulas contratuais
obrigatérias, cuja celebracao deve ser supervisionada pelo CNPMA. Entre as mesmas
encontra-se as obrigacbes da gestante quanto as orientagbes médicas e
acompanhamento clinico da gravidez, o direito da gestante na escolha do obstetra, do
local e tipo de parto e, bem assim, do apoio psicolégico antes e depois do parto, a
possibilidade de denuncia de qualquer das partes, os termos da revogagdo do

consentimento e a natureza gratuita do negocio.

Em ambos o0s casos, elimina-se a estatuicdo de nulidade, cuja conformidade
constitucional foi, igualmente, posta em crise pelo acima citado acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 225/2018, em sintese, nos seguintes termos: «A rigidez excessiva
inerente a invocabilidade da nulidade sem limite de tempo torna-se evidente quando
confrontada com a possibilidade de o procedimento criminal relativamente aos crimes
tipificados no artigo 39.° da LPMA se extinguir, por prescricdo, nos prazos de dois ou

cinco anos, conforme a pena maxima aplicavel (cfr. o artigo 118.°, n.° 1, alineas c) e d),
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do Cadigo Penal). Por outro lado, o regime da nulidade nao permite diferenciacdes, seja
em funcdo da gravidade de cada causa, seja em fungéo da realidade criada na sequéncia

da execucéo de um contrato nulo.»

Tratando-se de acordo que sempre sera fiscalizado pelo CNPMA, o elenco
introduzido pelo projeto de Lei n.° 71/XIV ndo sé permite facilitar e uniformizar este
controlo, como garante as partes envolvidas a seguranga juridica que importa
salvaguardar. O que, de resto, foi exigéncia da doutrina do Tribunal Constitucional
plasmada no referido aresto, conforme demonstra a seguinte passagem: «a lei € omissa
guanto aos critérios de autorizacdo prévia do contrato de gestacdo de substituicdo e
relativamente a supervisdo do conteldo do mesmo contrato, que, por sua vez,
condiciona a mencionada autorizacao. E, todavia, tais critérios, desde logo por razbes de
igualdade, ndo podem deixar de ser uniformes para todos os contratos, especialmente,
e tendo em conta a natureza das matérias em causa, no que se refere ao sentido das
aludidas clausulas de existéncia obrigatéria e ao nucleo das restricdes proibidas. Ou seja,
a definicdo dos critérios em apreco revela-se essencial a operacionalizagdo da gestagéo
de substituicdo. (...) Por outras palavras, os n.°s 4, 10 e 11 do artigo 8.° da LPMA néo
oferecem uma medida juridica com densidade suficiente para estabelecer parametros de
atuacao previsiveis relativamente aos particulares interessados em celebrar contatos de
gestacao de substituicdo nem, tdo pouco, critérios materiais suficientemente precisos e
controlaveis para o CNPMA exercer as suas competéncias de supervisdo e de

autorizacao prévia.».

Observagbes as quais o legislador procura, agora, claramente, responder,
considerando que estamos perante matéria restritiva do exercicio de direitos liberdades
e garantias «(...) — e, por conseguinte, matéria de reserva de lei parlamentar ex vi artigos
18.9, n.% 2, e 165.° n.° 1 alinea b), da Constituicdo —, aquela indeterminacdo ndo é
compativel com a exigéncia de precisdo ou determinabilidade das leis, decorrente do
principio do Estado de direito democratico, consagrado no artigo 2.° da Constituicdo» (o

mesmo acérdao n.° 225/2018).

2.3. Direitos e deveres

Paralelamente, o mesmo projeto de Lei n.° 71/XIV adita os artigos 13.°-A e 13.°-B,

referentes, respetivamente, aos direitos e aos deveres da gestante de substituicdo. Entre
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os direitos, destaca-se a informagédo e o acompanhamento psicoldgico e, quanto aos
deveres, sublinha-se a obrigagdo de seguir as prescricdes médicas, de informar os
beneficiarios sobre a verificacdo de qualquer facto impeditivo ou modificativo do modo
de cumprimento do acordado, «nomeadamente qualquer alteracdo no seu estado de

saude que possa comprometer a viabilidade da gravidez».

No plano dos direitos e deveres das partes envolvidas, o projeto de Lei n.° 247/XIV
(PAN) adita, com relevo, um n.° 3 ao artigo 13.°, no qual estabelece que «Por acordo de
todos os interessados, manifestado no requerimento previsto no nimero 10 do artigo 8°,
deve ser assegurada durante o periodo de gestacdo a possibilidade de acompanhamento
da gestante pelos beneficiarios, de forma a garantir o desenvolvimento de um vinculo

afetivo desde o inicio dos processos terapéuticos até a entrega da criancay.

2.4. Confidencialidade

No que respeita a confidencialidade, o mesmo projeto de Lei (n.° 247/X1V) adequa,
igualmente, as normas constantes do artigo 15.°, acrescentando no n.° 2 a possibilidade
de a pessoa nascida em consequéncia de processo de PMA obter informagao sobre a
identificacao civil da dadora e da gestante — sendo certo que a redacdo atual apenas

prevé o dador.

Alteracdes propostas que respondem, igualmente, a nosso ver, ao assinalado pelo
Tribunal Constitucional no aresto n.° 225/2018. Contudo, em face da fundamentagao
desta decisao e, bem assim, da exposi¢cdo de motivos daquele projeto de Lei, se bem o
alcangamos, a intencéo do legislador sera a de revogar o atual n.° 5 e ndo o n.° 4 do
mencionado preceito. Tanto mais que o atual n.° 5 corresponde a norma que vigorava no
n.° 4 aquando da prolagdo daquela decisao pelo Tribunal Constitucional — da Lei n.°
32/2006, na redacgao que lhe foi dada pela Lei n.° 25/2016, de 22.08 — sobre a qual recaiu

0 juizo de inconstitucionalidade.

lll. Apreciagao geral e conclusiva

O objeto dos projetos de Lei analisados fundamenta-se, no nosso entendimento, em
anterior opg¢ao de cariz politico-legislativo sobre matéria, que, ndo obstante encontrar

regulacao estabelecida, ndo estara, ainda, isenta de controvérsia, convocando valores
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enraizados em distintas convicgdes filosdéficas e éticas, sobre as quais ndo nos compete

emitir opinido.

Assim, como anunciado, procuramos centrar a nossa analise na conformidade
constitucional — sobretudo, atendendo a ampla pronuncia do Tribunal Constitucional
sobre a matéria e que motiva duas das iniciativas apresentadas —, sem prejuizo de
algumas consideragdes pontuais, mormente de natureza formal, suscitadas por outras

normas dos varios projetos.

Sobre a adequacdo da Lei de PMA aquela superior doutrina do Tribunal
Constitucional, ndo obstante as solugdes apresentadas poderem ser tidas como (mais)
equilibradas, havera, cremos, ainda, espaco para melhor e mais clara conformacéo legal,
em particular, em matéria de revogabilidade do consentimento da gestante. Sendo estas
matérias em que se impde a concordancia pratica entre interesses e direitos fundamentais
conflituantes e, em sede da qual, a restricdo de uns em detrimento de outros é inevitavel,
a reserva de lei e a seguranca e certezas juridicas desaconselham, salvo melhor e
superior entendimento, ao diferimento para regulamentac¢ao posterior destes particulares

aspetos.

Reconhecendo que, nesta matéria, sera dificil convocar argumentos decisivos para
afastar totalmente duvidas de natureza constitucional, ndo pode a mesma deixar de ser
analisada sob varios angulos e devidamente ponderada na procura do necessario
equilibrio entre os interesses e valores presentes, desde logo entre o direito a constituicao

de familia e o direito a autonomia e dignidade pessoal.

Particular e especial atengdo merecem, a nosso ver, as adaptacdes do regime da
inseminag&o post mortem e o seu reflexo ao nivel do estabelecimento da paternidade.
Neste plano, como acima expendido, somos da opinido de que o consentimento livre e
esclarecido do progenitor que veio a falecer antes de ver concretizado o projeto de
paternidade devera constituir critério preponderante de filiacdo, sobrepondo-se ao critério

social que, justificadamente, naqueles outros casos, vigora na inseminacao heteréloga.
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Os projetos apresentados para parecer do Conselho Superior do Ministério Publico foram
ja aprovados na generalidade, em sessdo plenaria do dia 23.10.2020, n&do se
encontrando, contudo disponibilizada na agenda online da Assembleia da Republica,
discussao na especialidade — ndo obstante o prazo indicado para a apresentacao de

parecer ser até dia 29.01.2021.

E este o parecer do CSMP.

Lisboa, 29 de Janeiro de 2021
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