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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acordao do Tribunal Constitucional n.° 465/2019

Sumario: Pronuncia-se 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 conjugacgéao do artigo 18.%, n.° 2, respetiva-
mente, 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, da norma constante do artigo 2.° do
Decreto n.° 383/XIll da Assembleia da Republica: a) na parte em que reintroduz o n.° 8
do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, alterada pelas Leis n.*59/2007, de 4 de
setembro, 17/2016, de 20 de junho, 25/2016, de 22 de agosto, 58/2017, de 25 de julho,
49/2018, de 14 de agosto, e 48/2019, de 8 de julho, fazendo-o transitar para o n.° 13
daquele mesmo artigo, de acordo com a renumeragéo simultaneamente efetuada; e,
em consequéncia, b) na parte em que, através do aditamento do n.° 15, alinea j), ao
artigo 8.° da citada Lei, prevé que os termos da revogagao do consentimento prestado
pela gestante tenham lugar em conformidade com a norma mencionada em a).

Processo n.° 829/2019

Acordam, em Plenario, no Tribunal Constitucional

1. Relatorio

1 — O Presidente da Republica vem, ao abrigo do artigo 278.°, n.° 1, da Constituicao da Re-
publica Portuguesa, submeter a apreciagao deste Tribunal, em processo de fiscalizagao preventiva
da constitucionalidade, duas normas constantes do artigo 2.° do Decreto que procede a “Sétima
alteragao a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, que regula a procriagdo medicamente assistida” (Lei da
Procriagdo Medicamente Assistida, doravante «LPMA»), aprovado pela Assembleia da Republica
em 19 de julho de 2019, que Ihe foi enviado para promulgagdo como lei.

Tais normas séo as seguintes:

a) a norma constante do artigo 2.° do Decreto, na parte em que mantém em vigor o n.° 8 do
artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, alterada pelas Leis n.°*59/2007, de 4 de setembro,
17/2016, de 20 de junho, 25/2016, de 22 de agosto, 58/2017, de 25 de julho, 49/2018, de 14 de
agosto, e 48/2019, de 8 de julho, que passa a constar do n.° 13 daquele artigo 8.°, de acordo com
a renumeracao efetuada pelo Decreto em apreciacao;

b) a norma constante do artigo 2.° do Decreto, na parte em que adita a alinea j) ao n.° 15 do
artigo 8.° da citada lei.

2 — E o seguinte o contetdo das normas em causa:

«Artigo 2.°
Alteragédo a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho

Os artigos 8.° e 39.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, passam a ter a seguinte redagdo:

Artigo 8.°
[...]

[...]
13 — (Anterior n.° 8.)

[.]
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15 — A celebragao de negdcios juridicos de gestagdo de substituicdo é feita através de contrato
escrito, estabelecido entre as partes, supervisionado pelo CNPMA, onde consta, obrigatoriamente,
entre outras, clausulas tendo por objeto:

[...]
J) Os termos de revogagéo do consentimento ou do contrato em conformidade com a pre-
sente lei;

[...]».

3 — Segundo o requerente, a alteracao legislativa operada pelas normas objeto do pedido que
formulou «ndo cumpre a decisdo do Tribunal Constitucional» constante do Acdrdao n.° 225/2018,
padecendo do vicio de inconstitucionalidade material «por violagdo do 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 conjugagao do artigo 18.°, 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».

Concretizando os fundamentos do pedido, o requerente invoca, para o efeito, os seguintes
argumentos:

«[...]

3.° Através do citado Acordao, o Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade, com
forga obrigatdria geral, de diversas normas da referida Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.

4.° De entre estas, e com interesse para o caso vertente, importa reter o determinado na
alinea b) da decisao:

“b) Declarar a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria geral, da norma do n.° 8 do artigo 8.°
da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, em conjugagédo com o n.° 5 do artigo 14.° da mesma Lei, na
parte em que nao admite a revogagao do consentimento da gestante de substituicdo até a entrega
da crianga aos beneficiarios, por violagao 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 restricao excessiva dos mesmos, conforme decorre da conju-
gacao do artigo 18.°, 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 Constituigdo da Republica Portuguesa”;

5.° Deste modo, no citado Acorddo n.° 225/2018, o Tribunal Constitucional declarou a incons-
titucionalidade com forga obrigatdria geral do regime que permitia a revogagédo do consentimento
dado pela gestante de substituicdo até ao inicio dos tratamentos de PMA, e ndo até a entrega aos
“beneficiarios” da crianga assim gerada, dando assim maior relevancia aos direitos da gestante.

6.° Entendeu o Tribunal que a solugéo entdo em vigor era contraria a dignidade da pessoa
humana e ao livre desenvolvimento da personalidade da gestante, impedida que estava de revogar
o consentimento, bem como n&o assegurava o seu direito a interrupgdo voluntaria da gravidez.

7.° O conteudo normativo que operava uma tal limitag&o, inconstitucional na decisao do Tribu-
nal, resultava da remissao para o n.° 8 do artigo 8.° para o n.° 5 do artigo 14.°, na medida em que
era desta remissao que decorria a aludida restricao.

8.° E o seguinte o contetido das normas declaradas inconstitucionais:

“Artigo 8.°
Gestagao de substituicao

8 — No tocante a validade e eficacia do consentimento das partes, ao regime dos negdécios
juridicos de gestacdo de substituicado e dos direitos e deveres das partes, bem como a intervengéo
do Conselho Nacional de Procriagao Medicamente Assistida e da Ordem dos Médicos, € aplicavel
a gestagao de substituicao, com as devidas adaptagodes, o disposto no artigo 14.° da presente lei.
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Artigo 14.°
Consentimento

4 — O consentimento dos beneficiarios é livremente revogavel por qualquer deles até ao inicio
dos processos terapéuticos de PMA.

5 — O disposto nos numeros anteriores é aplicavel a gestante de substituicdo nas situagdes
previstas no artigo 8.°”.

9.° Ora, como se v&, o contelido normativo declarado inconstitucional resultava da remissao
do artigo 8.° para o artigo 14.° e, reversamente, do n.° 5 do artigo 14.° para o artigo 8.° Deste modo,
da decisao do Tribunal decorria a inconstitucionalidade de ambas as remissdes, na parte em que
implicava a impossibilidade de a gestante revogar o consentimento apds o inicio dos processos
terapéuticos de PMA.

10.° No Decreto 383/XIIl mantém-se em vigor o referido n.° 8 do artigo 8.°, agora renumerado
emn.® 13, é acrescentada a alinea j) ao n.° 15.° do artigo 8.°, e deixa-se intocado o artigo 14.°, sendo
certo que, quanto ao n.° 5, importa ter presentes os efeitos da inconstitucionalidade acima citada.

11.° Com relevo para a questao vertente, é a seguinte a redagdo agora adotada para o ar-
tigo 8.°:

“«Artigo 8.°

[...]

1—1..]

13 — (Anterior n.° 8.)

[...]

15 — Acelebragéo de negdcios juridicos de gestagao de substituicao é feita através de contrato
escrito, estabelecido entre as partes, supervisionado pelo CNPMA, onde consta, obrigatoriamente,
entre outras, clausulas tendo por objeto:

[...]
J) Os termos de revogacgao do consentimento ou do contrato em conformidade com a pre-
sente lei.”

12.° O n.° 8 do artigo 8.° que o legislador agora expressamente retoma, determina expres-
samente a aplicagao a gestagao de substituicdo do disposto no artigo 14.°, o qual nao ¢é alterado
pelo presente Decreto.

13.° O artigo 14.° acolhe, recorde-se, a revogabilidade do consentimento até ao inicio das
terapéuticas de PMA e nao, como havia considerado o Tribunal Constitucional, até a entrega da
crianca aos “beneficiarios”.

14.° Deste modo, nesta parte, a alteracao legislativa ndao cumpre a decisdo do Tribunal Cons-
titucional, a qual era clara e precisa no seu ambito.

15.° Na verdade, da decisdo que fez vencimento afigura-se resultar que uma solugao de revo-
gacao do consentimento da gestante s6 sera conforme ao principio da dignidade da pessoa humana
e ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade, caso possa ocorrer até a entrega da crianga
aos “beneficiarios” o que, manifestamente, ndo sucede no caso do regime agora aprovado.

16.° Nem se afirme, por outro lado, que tal resultado se alcancga, inequivocamente, através do
disposto na citada alinea j) do n.° 15.° do artigo 8.°, tal como aprovado pelo Decreto, ja que ape-
nas contém uma norma de remissdo genérica para o conteudo da Lei, desprovida de substancia
prépria.

17.° Acresce que a ndo alteragéo ao artigo 14.°, cujo n.° 5 havia sido declarado inconstitucio-
nal, na parte em que nao admite a revogagao do consentimento da gestante de substituicdo até a
entrega da crianga aos beneficiarios — entretanto esvaziado de conteddo —, e a manutengéao ao
n.° 8 do artigo 8.°, agora n.° 13, s&o suscetiveis de criar uma situagédo de incerteza para a crianga,
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para os “beneficiarios” e para a gestante, podendo produzir, eventualmente, uma inseguranga
juridica, inconstitucional.

18.° Dir-se-ia, assim, que a alteracao “sub iudicio” ndo s6 pode manter, como, porventura, acen-
tuar a violagao inconstitucional, na visdo do Tribunal, do principio da dignidade da pessoa humana
e do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, na medida em que reforga a desprotegao
da gestante relativamente ao seu regime de revogacédo do consentimento, como pode criar uma
situagao de incerteza para todos os envolvidos e, desde logo, a crianga.

[..]»

4 — Notificado para o efeito previsto no artigo 54.° da Lei de Organizagao, Funcionamento e
Processo do Tribunal Constitucional (doravante, «LTC»), o Vice-Presidente da AR, em substituigdo
do respetivo Presidente, ofereceu o merecimento dos autos.

5 — Elaborado o memorando a que alude o artigo 58.°, n.° 2 da LCT e fixada a orientagdo do
Tribunal, importa agora decidir, conforme previsto no artigo 59.° da mesma Lei.

II — Fundamentacao

A. Conhecimento do pedido

6 — Considerada a legitimidade do requerente, a circunstancia de o pedido conter todas as
indicagbes a que se refere o artigo 51.°, n.° 1, da LTC e a observancia dos prazos aplicaveis (ar-
tigo 278.°, n.° 3, da Constituicdo e artigos 54.°,56.°,n.° 4,57.°,n.**1 e 2, € 58.°da LTC), nada obsta
ao conhecimento da questao de constitucionalidade formulada nos presentes autos.

B. Normas a apreciar e respetivo enquadramento

7 — Conforme referido pelo requerente, através do Acérdao n.° 225/2018, proferido em 24
de abril de 2018, este Tribunal declarou a inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, de
diversas normas da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, que «regula utilizagdo de técnicas de procria-
¢ao medicamente assistida (PMA)», designadamente, no que aqui releva, «da norma do n.° 8 do
artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, em conjugag¢ao com o n.° 5 do artigo 14.° da mesma
Lei, na parte em que ndo admite a revogacao do consentimento da gestante de substituicdo até
a entrega da crianga aos beneficiarios, por violagdo do seu direito ao desenvolvimento da perso-
nalidade, 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 conjugagéao do artigo 18.°, 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 Constituigdo da Republica Portuguesa».

Na sequéncia do julgamento levado a cabo no Acérdao n.° 225/2018, diversas iniciativas legis-
lativas foram apresentadas, entre as quais o Projeto de Lei n.° 1030/Xl11/4.2, do Bloco de Esquerda,
tendo por objetivo a «alteragdo ao regime juridico da gestagao de substituigdo», «no modelo que
foi proposto e publicado pela Lei n.° 256/2016, de 22 de agosto», de modo a conforma-lo «com o
Acordéo do Tribunal Constitucional, nomeadamente nas matérias da revogabilidade do consenti-
mento da gestante, da nulidade do negdcio juridico e da determinabilidade quanto ao contrato de
gestagédo de substituicdo», passando a prever-se, designadamente, «que a gestante de substituicdo
possa revogar o seu consentimento até ao momento de registo da crianga nascida do processo
de gestagdo de substituicdo, em vez do atualmente previsto (até ao inicio dos procedimentos de
procriagdo medicamente assistida)».

Tal Projeto foi discutido conjuntamente com uma série de outras iniciativas legislativas, que
tiveram lugar no dmbito do acesso a identidade civil de dadores de gametas por pessoas nascidas
em consequéncia de tratamentos ou procedimentos de procriagdo medicamente assistida (Projeto
de Lei n.° 1007/XIll/4.2, do Bloco de Esquerda, Projeto de Lei n.° 1010/XIll/4.2, do Partido Social
Democrata, Projeto de Lei n.° 1024/XIl1/4.2, do Partido Socialista, Projeto de Lei n.° 1031/XIIl/4.2,
do Partido Comunista Portugués, e Projeto de Lei n.° 1033/XIIl/4.2, do Partido Pessoas-Animais-
-Natureza), tendo o processo legislativo culminado na aprovagao do articulado de substituicao
apresentado pela Comissdo de Saude, relativo ao Projeto de Lei n.° 1030/Xl11/4.2, do Bloco de
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Esquerda, dando finalmente origem ao Decreto da Assembleia da Republica n.° 383/XIll, objeto
do presente pedido de fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade.

Ao invés do que acabou por vir a ser acolhido no referido Decreto, a alteragdo do regime de
gestacao de substituicdo contemplada no Projeto de Lei n.° 1030/XIll compreendia a modificagao
dos artigos 8.°,n.° 8, e 14.°, n.° 5, da LPMA, no sentido de reconhecer a possibilidade de a gestante
de substituicdo revogar o seu consentimento até ao momento legalmente previsto para o registo
da crianga nascida em consequéncia do processo de gestacao de substituigéo.

Nesse sentido, propunha-se a seguinte redagao para o artigo 8.°, n.° 8, da LPMA:

«8 — No tocante a validade e eficacia do consentimento das partes, ao regime dos negécios
juridicos de gestacgao de substituicdo e dos direitos e deveres das partes, bem como a intervengéo
do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida e da Ordem dos Médicos, € aplicavel
a gestagao de substituicao, com as devidas adaptagodes, o disposto no artigo 14.° da presente lei,
com excegdo do previsto no n.° 4 sobre o consentimento livremente revogavel que nos casos de
gestacéo de substituicdo pode acontecer, por vontade da gestante, até ao final do prazo legalmente
previsto para o registo da crianga nascida».

Previa-se igualmente um novo n.° 6, a introduzir no artigo 14.° da LPMA:

«6 — Nos casos de gestagéo de substituigao previstos no artigo 8.°, a gestante de substitui-
¢do pode livremente revogar o seu consentimento até ao momento previsto na parte final do n.° 8
desse artigo 8.%.

Vicissitudes varias ao longo do procedimento legislativo determinaram, contudo, que tais al-
teracdes ndo viessem a ser aprovadas.

Assim, apesar de introduzir diversas alteragdes no artigo 8.° da LPMA e de aditar a referida Lei
dois novos artigos, referentes aos direitos e deveres da gestante de substituicdo (respetivamente,
os artigos 13.°-A e 13.°-B), o Decreto n.° 383/XI1l mantém incélume a redagao do n.° 8 do referido
artigo, na versao resultante da Lei n.° 25/2016, limitando-se a transp6-lo, por efeito da renumeragao
operada, para o respetivo (e novo) n.° 13. Para além disso, a revisao do regime juridico da gestagao
de substituicdo que o Decreto consubstancia ndo contempla qualquer modificagdo do artigo 14.°
da LPMA, pelo que, nos termos estabelecidos nos seus n.°°4 e 5, o consentimento da gestante
continuara a ser livremente revogavel somente «até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA».

8 — Na redacao conferida pelas Leis n.°° 17/2016, de 20 de junho, € 25/2016, de 22 de agosto,
o artigo 8.°, n.° 8, dispbe o seguinte:

«Artigo 8.°

Gestacgao de substituicao

[...]

8 — No tocante a validade e eficacia do consentimento das partes, ao regime dos negécios
juridicos de gestacgéo de substituicdo e dos direitos e deveres das partes, bem como a intervengéo
do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida e da Ordem dos Médicos, € aplicavel
a gestagao de substituicao, com as devidas adaptagodes, o disposto no artigo 14.° da presente lei.

[...]».

Nos seus n.**4 e 5, 0 14.° da LPMA prescreve, por sua vez, o seguinte:

«Artigo 14.°

Consentimento

[...]
4 — O consentimento dos beneficiarios € livremente revogavel por qualquer deles até ao inicio
dos processos terapéuticos de PMA.
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5 — O disposto nos numeros anteriores € aplicavel a gestante de substituicao nas situagdes
previstas no artigo 8.%».

O regime resultante da concatenagéao dos referidos preceitos legais foi submetido a apreciagao
deste Tribunal em processo de fiscalizagao abstrata sucessiva da constitucionalidade, tendo o Tri-
bunal, através do Acérdao n.° 225/2018, declarado «a inconstitucionalidade, com forga obrigatéria
geral, da norma do n.° 8 do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, em conjugacdo com o
n.° 5 do artigo 14.° da mesma Lei, na parte em que ndo admite a revogacgéo do consentimento da
gestante de substituicdo até a entrega da crianga aos beneficiarios, por violagao do seu direito ao
desenvolvimento da personalidade, interpretado de acordo com o principio da dignidade da pes-
soa humana, e do direito de constituir familia, em consequéncia de uma restricdo excessiva dos
mesmos, conforme decorre da conjugagao do artigo 18.°, n.° 2, respetivamente, com os artigos 1.°
€ 26.°, n.° 1, por um lado, e com o artigo 36.°, n.° 1, por outro, todos da Constituicdo da Republica
Portuguesay.

Tal juizo assentou nos seguintes fundamentos:

«[..]

30 — Saber se estas garantias procedimentais e organizatérias sdo suficientes para uma
efetiva protecao da liberdade de agado da gestante ao longo de todo o processo de gestacdo de
substituigdo € uma questao diferente, mas que ja ndo interfere com a admissibilidade constitucional
de principio do proprio instituto da gestagéo de substituicao, tal como modelado pelo legislador nos
seus tragos essenciais (cf. supra os n.** 8, 9 e 28). Nesse caso, poderao estar em causa aspetos
concretos do regime juridico, que, por forga das exigéncias constitucionais quanto ao direito ao
desenvolvimento da personalidade — o qual, recorde-se, € um direito fundamental concretizador
do respeito pela dignidade da pessoa —, e atendendo a prépria dindmica da gestagao, coloquem
problemas de constitucionalidade. Ou seja, no plano das solugdes juridicas concretas consagra-
das nos varios numeros do artigo 8.° da LPMA, havera que avaliar se as mesmas salvaguardam
adequadamente o direito ao desenvolvimento da personalidade da gestante de substituicao, no-
meadamente em situagdes de potenciais conflitos de direitos, ainda que esta tenha, no momento
inicial, de livre vontade e num exercicio de autodeterminacéao, prestado o seu consentimento para
o concreto procedimento de gestagao de substituicao em que é participante e aceitado vincular-se
contratualmente perante os beneficiarios do mesmo.

Nessa sede, devera o Tribunal verificar se a disciplina da gestacao de substituicdo estabelecida
pelo legislador nas citadas normas realiza uma ponderagcdo adequada entre o direito contratual
dos beneficiarios — mas que também nao deixa de corresponder a um interesse fundamental
dos mesmos — a concretizagao do seu projeto de procriagao e de constituir familia, o superior
interesse da crianga que nascer na sequéncia do processo de gestacdo, o direito ao desenvolvi-
mento da personalidade e a autodeterminagdo em matéria reprodutiva de todos os envolvidos e a
necessidade de protegéo da dignidade da mulher que assume o papel de gestante de substitui¢éo,
seja no momento em que celebra o contrato com os beneficiarios ou no momento em que lhe sao
aplicadas as técnicas de PMA, seja durante o periodo em que efetivamente se encontra gravida
e até depois do parto. Além da crianga, esta mulher €, como referido, a parte mais vulneravel, se
se atender aos riscos ja assinalados de coergdo e aos riscos inerentes a uma gravidez, designa-
damente, riscos de aborto, gravidez ectdpica, pré-eclampsia e outras complicagdes obstétricas,
que tendem a aumentar com o niumero de gestagdes. De resto, a natureza da gravidez enquanto
fendmeno bioldgico, psiquico e potencialmente afetivo, € o seu dinamismo proprio, sdo igualmente
aptos a justificar reponderagoes.

[...]

B. 6. Questdes de inconstitucionalidade suscitadas por certos aspetos do regime da gestagdo
de substitui¢éo licita

38 — Ainexisténcia de uma incompatibilidade de principio do modelo portugués de gestagao
de substituigdo com a Constituicdo nao significa que determinados aspetos do seu regime juridico
nao possam suscitar questdes de inconstitucionalidade. A ser assim, ndo estara em causa o mo-
delo, em si mesmo considerado, mas tdo-somente certas solucbes adotadas na sua concretizacéo
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legislativa. Desde que as solugdes em causa se compreendam no ambito objetivo do pedido — os
n.°*1 a 12 do artigo 8.° da LPMA e demais normas da mesma Lei que se refiram a gestagao de
substituicdo — nada obsta a que o Tribunal aprecie a sua eventual inconstitucionalidade (cf. o ja
citado artigo 51.°, n.° 5, da Lei do Tribunal Constitucional).

[...]

B.6.1. A questdo dos limites a livre revogabilidade do consentimento da gestante

39 — A essencialidade do consentimento da gestante para a eficacia do contrato de gestagéo
de substituicdo ja foi devidamente sublinhada. Se o contrato, para além da regulagéo de diferen-
tes aspetos das relagdes entre as partes, traduz a adesao da gestante a um projeto parental dos
beneficiarios, aceitando, perante estes, que se submete a um conjunto de operagdes que visam,
no final, dar a luz uma crianga que seja tida como filha deles (cf. supra os n.**24 e 28), o referido
consentimento destina-se a garantir que as obrigagdes assumidas em ordem a permitir alcangar
tal finalidade — obrigagbes essas que interferem com direitos fundamentais da gestante, nomea-
damente o direito a integridade fisica, o direito a saude e até o direito a constituir familia e a ter
filhos — n&o violentam a gestante, ficando salvaguardada a sua dignidade ao longo de todo o
processo (cf. supra os n.** 8, 28 e 29). Com efeito, qualquer uma das obriga¢ées caracteristicas do
contrato de gestacéo de substituicdo — a submissdo a uma técnica de PMA, a gravidez e o parto
suportados no interesse dos beneficiarios e a entrega a estes da crianga nascida — s6 é juridica-
mente admissivel porque consentida pela gestante. E este consentimento livre e esclarecido — é
essa a razao de ser do estabelecimento de certas garantias procedimentais e organizatorias para
a sua prestagdo —, que a vincula, tem de valer enquanto for condigédo indispensavel a salvaguarda
da dignidade da gestante, pois s6 desse modo pode desempenhar a fungéo especifica que Ihe
compete no ambito do regime da gestagao de substituigao.

Dada a natureza juridica do consentimento enquanto negécio juridico unilateral, ndo é facil a
sua articulagao juridico-formal com o regime do contrato — um negécio juridico bilateral. E o modo
como a referéncia expressa ao contrato foi introduzida na lei também n&o ajuda (cf. supra o n.° 29).
De todo o modo, é seguro que a previsdo legal do contrato e o seu regime n&o pode prejudicar a
fungdo propria e especifica do consentimento, em particular o da gestante, sob pena de pér em
causa a propria admissibilidade constitucional da gestacao de substituicdo. Recorde-se que uma
das condi¢gbes de admissibilidade do modelo portugués de gestagao de substituicdo é, precisa-
mente, a consideragdo de que o mesmo nao pde em causa a dignidade da gestante (cf. supra os
n.”*28 e 29).

40 — As aludidas dificuldades de articulagao juridico-formal do consentimento e do contrato
transparecem, desde logo, na prépria LPMA. N&o obstante, e como referido, o legislador conservou
a respetiva autonomia, assegurando que, pelo menos «até ao inicio dos processos terapéuticos de
PMA», o regime do contrato ndo pode pdr em causa as garantias legais conexas com a liberdade
do consentimento. Com efeito, a aplicabilidade do disposto no artigo 14.°, n.° 4, daquele diploma
no ambito da gestagéo de substituicdo, tanto aos beneficiarios como a gestante — resultando tal
aplicabilidade das remissdes contidas no artigo 8.°, n.° 8, e 14.°, n.° 5 —, significa que, mesmo
existindo ja contrato assinado entre as partes, qualquer uma delas pode revogar o consentimento
previamente dado, fazendo desaparecer o pressuposto da celebragdo do préprio contrato e, con-
sequentemente, determinando a sua total ineficacia.

O n.° 10 do artigo 8.° da LPMA estatui que a «celebragao de negdcios juridicos de gestagao
de substituicao é feita através de contrato escrito estabelecido entre as partes», os beneficiarios e a
gestante. E nesse acordo, supervisionado pelo CNPMA, que devem estar reguladas certas questdes
(«as disposigdes a observar em caso de ocorréncia de malformagdes ou doengas fetais e em caso de
eventual interrupgao voluntaria da gravidez» — n.° 10); por outro lado, 0 mesmo acordo «nao pode
impor restricdes de comportamentos a gestante de substituicdo, nem impor normas que atentem
contra os seus direitos, liberdade e dignidade» (n.° 11 do mesmo artigo) nem prever pagamentos a
gestante que ultrapassem «o valor correspondente as despesas decorrentes do acompanhamento
de saude efetivamente prestado, incluindo em transportes, desde que devidamente tituladas em
documento préprio» (ibidem, n.° 5). Em ordem a verificar a observancia dos requisitos de legalidade
do contrato, este tem de ser previamente autorizado pelo CNPMA (ibidem, n.° 4).
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Mas o n.° 8 do mesmo artigo 8.° refere-se expressamente a «validade e eficacia do consen-
timento das partes», autonomizando-o do «regime dos negdcios juridicos de gestagéo de substi-
tuicdo», e determinando que a tal matéria seja aplicado o disposto no artigo 14.° da LPMA. Este
preceito, concebido especificamente para a aplicagdo das técnicas de PMA, tem como epigrafe
«Consentimento» e disciplina as condi¢des, termos e conteido de uma declaragao negocial desse
tipo, que, por natureza é unilateral. Como se referiu supra no n.° 8, o consentimento prestado no
quadro da gestacao de substituicdo ndo se limita a autorizar a aplicacdo de uma dada técnica de
PMA; o mesmo vincula o emitente em relagdo a todo o processo de gestagdo de substituigéo,
sendo, por isso, mais complexo e abrangente.

E mais complexo, porque exige uma declaragéo de consentimento dos beneficiarios e outra
da gestante, as quais ndo se dirigem apenas ao médico responsavel, mas também aos proprios
interessados: os beneficiarios consentem, também perante a gestante, que nesta seja implantado
um embrido constituido com recurso a gametas de, pelo menos, um deles; e a gestante consente,
também perante os beneficiarios, em que lhe seja implantado esse mesmo embrido.

O consentimento em aprego € também mais abrangente, uma vez que o seu objeto é ndo
s0 a aplicacdo de uma técnica de PMA, mas todo o processo gestacional e o proprio parto. Dai a
previsdo no artigo 14.°, n.° 6, de que «os beneficiarios e a gestante de substituicdo [sejam] ainda
[— isto &, para além das informagbes respeitantes aos beneficios e riscos conhecidos resultantes
da utilizagéo de técnicas de PMA, bem como das suas implicagdes éticas, sociais e juridicas —]
informados, por escrito, do significado da influéncia da gestante de substituicdo no desenvolvimento
embrionario e fetal».

Deste modo, o consentimento dos beneficiarios implica a vontade positiva de que o embrido
criado com recurso ao seu material genético, implantado na gestante, desenvolvido por esta durante
a gravidez e por ela dado a luz, seja tido como seu filho. Do mesmo modo, o consentimento da
gestante traduz a vontade positiva de que a crianga que vier a trazer no seu ventre e que vier a dar
aluz ndo venha a ser sua filha, mas dos beneficiarios. Esta autovinculacao direcionada inerente ao
consentimento prestado no ambito da gestagao de substituigao explica a dificuldade em separa-lo
de um acordo entre as partes. E, na verdade, faz todo o sentido acomodar as exigéncias relativas
ao consentimento no proprio contrato.

41 — Alias, isso mesmo parece ter sido tentado no Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31
de julho, que veio regulamentar a Lei n.° 25/2016, e no contrato-tipo entretanto aprovado, mas
com o objetivo de reduzir ao minimo as referéncias auténomas ao consentimento e fazer coincidir
0 acordo com a declaragao unilateral de consentimento.

Nos termos do artigo 3.°, n.° 1, daquele diploma, o CNPMA aprova o contrato-tipo de gestagao
de substituicdo, do qual devem constar obrigatoriamente clausulas tendo por objeto matérias enun-
ciadas nas alineas do n.° 3 do mesmo preceito. Entre estas, cumpre salientar, pela sua conexao
com a questdo do consentimento, as alineas e) («[a] prestagédo de informagédo completa e adequada
sobre as técnicas clinicas e os seus potenciais riscos para a saude») e f) («[a] prestagao de infor-
macéao ao casal beneficiario e a gestante sobre o significado e as consequéncias da influéncia do
estilo de vida da gestante no desenvolvimento embrionario e fetal»), porquanto respeitam, respe-
tivamente, as informagbes destinadas a garantir um consentimento informado previstas nos n.* 2
e 6 do artigo 14.° da LPMA. Verifica-se, deste modo, o esforgo de lograr que, por via da aceitagao
de um contrato que obedega ao contrato-tipo, se preste simultaneamente o consentimento exigido.

Ainda assim, este surge autonomizado logo na alinea j), respeitante aos «termos da revogagéo
do consentimento ou do contrato e as suas consequéncias» (italicos aditados). E, sobretudo, no
seguinte preceito:

«Artigo 4.°
Declaragao negocial

Sem prejuizo do disposto na alinea e) do n.° 1 do artigo 142.° do Cddigo Penal, as declaragbes
negociais da gestante de substituicao e dos beneficiarios manifestadas no contrato de gestacédo de
substituicdo, sao livremente revogaveis até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA.»
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Recorde-se que o preceito citado do Codigo Penal respeita a interrupgao voluntaria da gravidez
realizada, por op¢do da mulher, nas primeiras dez semanas de gravidez.

No contrato-tipo aprovado pelo CNPMA, ja so6 se fala em «revogacgao do contrato», ndo para
referir um acordo de revogacgao, mas a possibilidade de «qualquer uma das partes» livremente por
termo ao contrato «até ao inicio do processo terapéutico de PMA» (clausula 8.2, n.° 1). Admite-se
também a resolugao (unilateral) do contrato nos casos de realizagao de interrupgéo voluntaria da
gravidez (clausula 8.2, n.** 1, parte final, e 2, s6 pela gestante, com referéncia a hipétese prevista no
artigo 142.°, n.° 1, alinea e), do Cédigo Penal; clausula 11.2, por qualquer das partes, nas situagdes
das alineas a) ou b) do mesmo preceito). Os deveres de informagao, assim como o consentimento
prestado perante o médico constituem um pressuposto da assinatura do contrato, conforme refe-
rido no considerando g) do contrato-tipo (ainda que depois, nas clausulas 2.2, n.° 2, alinea a), e
5.2, alinea a), se afirme constituirem direitos, respetivamente, da gestante e do casal beneficiario,
serem informados de acordo com a previséo do artigo 14.°, n.° 2, da LPMA):

«O casal beneficiario e a gestante foram informados por escrito dos beneficios e dos riscos
conhecidos resultantes da utilizacao das técnicas de PMA, das suas implicagdes éticas, sociais e
juridicas e do significado da influéncia da gestante de substituigdo no desenvolvimento embrionario
e fetal, tendo prestado expressamente o seu consentimento para a realizagdo dos necessarios
procedimentos de PMA de forma livre e esclarecida.»

42 — Simplesmente, ha que ndo confundir uma legitima acomodagéo contratual com uma
indiferenciacgao ilegitima, atenta a assimetria existente entre o que é consentido pelos beneficiarios
e pela gestante e a autonomia funcional do consentimento de cada uma das partes no contrato.

Concentrando a atengao na gestante, verifica-se que é a saude desta que corre maiores
riscos e durante mais tempo e é ela que se vincula a suportar a gravidez e o parto e, depois
deste, a entregar a crianga aos beneficiarios. Para a gestante, o seu consentimento cobre um
significativo periodo de tempo, durante o qual o seu corpo e a sua saude psicoldgica e emocional
vao sofrendo alteragdes varias. Em termos funcionais, e como mencionado, a validade juridica de
qualquer uma das obrigagdes essenciais do contrato de gestagao pressupde a validade e eficacia
do consentimento prévio da gestante, sob pena de a dignidade desta ficar comprometida. Por isso
mesmo, o seu consentimento traduz o exercicio do seu direito fundamental ao desenvolvimento
da personalidade com referéncia a cada uma das fases do processo de gestacao de substituicao
(cf. supra o n.° 28).

Ja para os beneficiarios, depois da recolha dos gametas exigidos e da concretizagcdo da
transferéncia uterina, um eventual passo atras no que se refere ao seu consentimento, ja ndo pode
interferir com as aludidas obrigagdes essenciais do contrato. O carater vinculativo do seu consen-
timento justifica-se em razao de tais obrigagdes recairem sobre a gestante, e ndo sobre eles. Uma
eventual desisténcia do projeto parental que assumiram inicialmente apenas poderia culminar, caso
a gestacgéo de substituicao fosse bem sucedida, numa entrega para adogao. Assim, e diferentemente
do que acontece no caso da gestante, o consentimento dos mesmos n&o esta necessariamente
conexionado com o exercicio de direitos fundamentais seus. Alias, como referido anteriormente,
os beneficiarios ndo tém um direito fundamental a procriagado por via de gestagdo de substituicao;
esta ultima corresponde tao s6 a uma opgéao do legislador no sentido de possibilitar a concretizagao
de um projeto parental que, de outro modo, ndo seria viavel (cf. supra o n.° 27).

O legislador manteve a referéncia expressa e autbnoma ao consentimento e a sua livre revo-
gabilidade no artigo 14.°, n.° 4, da LPMA, determinando que tal preceito «é aplicavel a gestante de
substituigdo nas situagdes previstas no artigo 8.%» (v. o n.° 5 do mesmo artigo 14.°). E que, apesar
de todas as conexdes, a aceitagdo do contrato de gestagao de substituicdo por parte da gestante
néo garante necessariamente a continuidade do seu consentimento por todo o tempo da execu-
¢ao do contrato. Como mencionado, o contrato pode acomodar as exigéncias relacionadas com
o consentimento, em especial com os seus limites, mas também pode nao o fazer. Neste caso,
as exigéncias do consentimento, atenta a respetiva importancia para a admissibilidade juridica do
préprio contrato, tém de prevalecer. E o legislador até o reconheceu no artigo 14.°, n.° 4, da LPMA:
o consentimento é livremente revogavel até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA. A questao
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que este preceito suscita, depois, € a de saber se tal garantia, do ponto de vista da salvaguarda
da dignidade da gestante, é suficiente.

43 — Tal como conformado pela lei em vigor, o consentimento da gestante € prestado ex ante
relativamente ao inicio do processo terapéutico de PMA e, a fortiori, a propria gravidez e ao parto,
mais exatamente antes da celebracéo do contrato de gestagdo de substituicdo ou nesse momento.
Tal consentimento baseia-se nas informagdes a que se reportam os n.**2 e 6 do artigo 14.°: res-
petivamente, beneficios e riscos conhecidos resultantes da utilizagdo das técnicas de PMA, bem
como das suas implicagdes éticas, sociais e juridicas; e significado da influéncia da gestante no
desenvolvimento embrionario e fetal. E o consentimento sé pode ser revogado até ao inicio do dito
processo terapéutico de PMA.

Sucede que a gestagdo é um processo complexo, dindmico e Unico, em que se cria uma relagéo
entre a gravida e o feto que se vai desenvolvendo no seu seio. Dai poder questionar-se até que
ponto € que um consentimento prestado ainda antes da gravidez, relativamente a todo o processo
da gestagao de substituicdo, desde a implantagdo do embrido até ao parto e, mesmo depois, até
a entrega da crianga aos beneficiarios, é verdadeiramente informado quanto a totalidade desse
mesmo processo.

No Relatoério sobre Procriacdo Medicamente Assistida e Gravidez de Substituicdo, elaborado
pelo Conselheiro-Presidente Miguel Oliveira da Silva em vista do Parecer n.° 63/CNECV/2012,
evidencia-se que a gestante n&o é neutra nem bioldgica nem afetivamente em relagdo ao feto e
que existe uma interagao entre ambos muito significativa:

«3.4 — O ambiente uterino e sua influéncia determinante na pessoa humana

O microambiente uterino condiciona o funcionamento da placenta e o desenvolvimento do
epigenoma fetal, isto sem alterar a sequéncia do DNA, leva a modificagbes do epigenoma (conjunto
das modificacdes na cromatina [...], por metilacdo da DNA, modificagdes na histona e no micro
RNA nao codificante (non-coding).

A gravidez é um tempo vulneravel e constitui, entre outros aspetos, 0o momento por exceléncia
de ativa programacéao do epigenoma do embrido-feto, condicionando e definindo a expressao dos
genes do embrido/feto, para sempre: a expressao dos genes (ativagéo e desativagdo) do embrido/
feto/crianga é moldada pela gestagao intrauterina, ativando uns genes, desativando outros, muito
se jogando logo desde a prépria implantagao do embrido no utero. A implantagdo € um fendémeno
cientificamente cada vez mais determinante no futuro do embrido-feto e que, obviamente, varia de
utero para utero.

O recém-nascido ndo é a mesma pessoa de acordo com o Utero em que € gerado: ha uma
diferente identidade (até epigenética).

A mulher gravida altera a expressao genética de cada embrigo.

E inversamente: o embrido/feto altera a mée gestatoria, para sempre (até no simples plano
bioldgico, ja& para ndo falar nos aspetos emocional e espiritual) — nenhuma mulher é a mesma
pessoa (considerando apenas a biologia, ja sem falar na vida psiquica e espiritual) depois de cada
gravidez, dado o DNA fetal em circulagdo materna.

A gravida de substituicdo pode entregar a crianga apds o parto a mae “legal-social”, mas tera
toda a sua vida na respetiva circulagdo DNA desse ser humano, possivelmente com consequéncias
na respetiva saude e comportamento — a relagdo nao termina com o cumprimento do contrato.

A gravida nao se limita a “alimentar” o feto, altera-lhe a expresséo dos genes; o microambiente
uterino da-lhe muito mais do que nutrientes e oxigénio: da-lhe anticorpos, emogdes, reprograma-lhe
os genes (condicionando, possivelmente, futuras patologias e talvez comportamentos da pessoa
que vai nascer)» (pp. 29-30).

A partir destas consideragdes, bem como do conhecimento da possibilidade de ocorréncia
de malformagdes do feto ou doengas fetais ou de que qualquer gravidez envolve, em maior ou
menor grau, riscos para a saude fisica ou psiquica da gravida (cf. o artigo 8.°, n.° 10 da LPMA e o
artigo 142.°, n.° 1, do Cdédigo Penal), pode concluir-se com referéncia ao processo de gestagao:

Que se trata de um fendmeno dindmico e imprevisivel quanto a uma série de vicissitudes
possiveis quer quanto ao feto-nascituro, quer quanto a gravida;



Diario da Republica, 1.2 série

N.° 201 18 de outubro de 2019 Pag. 127

Que no seu ambito se constitui uma relagao bioldgica e potencialmente afetiva entre a gravida
e o feto;
Que tal processo também pode interferir com a autocompreensao da prépria gestante.

Estas caracteristicas da gravidez condicionam decisivamente a possibilidade de um esclare-
cimento cabal ou de uma informagédo completa ex ante e, consequentemente, a prépria posi¢cao da
gestante face aos beneficiarios: ndo sendo possivel antecipar e prever o que vai ocorrer nas varias
fases, desde a implantagdo do embrido até a entrega da crianga, pode duvidar-se da existéncia
de um consentimento suficientemente informado e, como tal, adotado com plena consciéncia de
todas as possiveis consequéncias. Inexistindo um esclarecimento suficiente, a escolha realizada
também n&o podera considerar-se verdadeiramente livre. Em tais condigdes, caso a gestante se
venha a opor a execugao do contrato de gestacdo de substituicdo, é de concluir que uma eventual
execucao forgada do mesmo, ou uma penalizagado pecuniaria pelo seu incumprimento devem ser
consideradas, como uma afetagdo ndo realmente consentida da sua personalidade.

Em qualquer caso, as referidas caracteristicas da gestagdo também nao permitem excluir — bem
pelo contrario, antes justificam — uma eventual alteragdo das circunstancias que subjetivamente
determinaram o consentimento da gestante, fazendo com que o projeto parental inicial ndo corres-
ponda mais a sua vontade. A consequéncia da verificagao de tal hipétese sera, uma vez mais, que
as obrigagdes da gestante decorrentes do contrato de gestagao de substituigdo, no momento da sua
execucgao, ja nao correspondam a vontade da gestante, em termos de a mesma ter de ser forgada
a cumpri-las, eventualmente por via direta — como podera suceder com a entrega da crianga —,
ou, porventura mais frequentemente, por via indireta, mediante o pagamento de indemnizagdes
compensatérias. Porém, dada a natureza pessoalissima de tais obrigacdes, as mesmas s6 sao
compativeis com a dignidade da gestante, na medida em que o seu cumprimento corresponda a
uma atuacgao por si voluntariamente assumida.

Na verdade, e como mencionado anteriormente, do ponto de vista da gestante, o que le-
gitima a sua intervengdo na gestagao de substituicido € a afirmacgéo livre e responsavel da sua
personalidade — um modo de exercicio do direito fundamental ao desenvolvimento da persona-
lidade consagrado no artigo 26.°, n.° 1, da Constituicdo, que, em ultima analise se funda na sua
dignidade (cf. supra o n.° 28). Ora, tal direito tem de ser assegurado ao longo de todas as fases
em que se desdobra o processo de gestacao de substituigdo: celebragdo do contrato, aplicagao
das técnicas de PMA, gravidez, parto e entrega da crianga aos beneficiarios. Consequentemente,
quer a insuficiéncia de informagdo eventualmente viciante do consentimento inicial da gestante,
quer a alteracdo posterior e imprevisivel da sua vontade em razéo de vicissitudes ocorridas durante
a gestagdo ou o parto, justificam a possibilidade da ocorréncia de situagdes ndo consideradas no
consentimento por ela previamente prestado e, por isso mesmo, incompativeis com a afirmagao
da sua personalidade. Ou seja, tendo a gestante deixado de querer continuar no processo de
gestacdo de substituicdo tal como delineado no correspondente contrato, deixa também de poder
entender-se que a sua participagdo em tal processo corresponde ao exercicio do seu direito ao
desenvolvimento da personalidade.

Deste modo, atentas as aludidas caracteristicas fisicas, biolégicas, psiquicas e potencial-
mente afetivas da gravidez e do parto, a revogabilidade do consentimento inicialmente prestado &
a unica garantia de que o cumprimento das obrigagbes especificas de cada fase daquele processo
continua a ser voluntario e, por isso, a corresponder ao exercicio de tal direito. A pura e simples
autovinculagéo antes do inicio do processo de gestagdo de substituigdo ndo permite acautelar
suficientemente tal voluntariedade ao longo de todo o processo. Por outras palavras, a aludida
revogabilidade corresponde a uma garantia essencial da efetividade do direito ao desenvolvimento
da personalidade da gestante, o qual constitui um alicerce fundamental do modelo portugués de
gestacdo de substituicdo. E a semelhanga das exigéncias de gratuitidade e de ndo subordinagéo
econdmica para garantir a liberdade de consentimento inicial, a revogagcdo em causa também tem
de ser livre, no sentido de excluir, pelo menos, qualquer indemnizagdo. Com efeito, as obrigagdes
contratuais pressupéem o consentimento, pelo que, desaparecendo este, aquelas também deixam
de poder subsistir, ndo havendo lugar para qualquer incumprimento contratual.
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Simetricamente, o estabelecimento de limites legais a revogabilidade do consentimento da
gestante nao pode deixar de corresponder a definigdo de outras tantas restricées do seu direito ao
desenvolvimento da personalidade, nomeadamente para salvaguarda do interesse dos beneficiarios
e do respetivo projeto parental. Apesar de vinculante desde o inicio, o consentimento da gestante,
para garantia da sua dignidade pessoal, tem de se manter atual ao longo de todo o processo de
gestacao de substituicdo, nomeadamente enquanto aquela cumpre as obrigagdes essenciais do
contrato de gestagao de substituicao (cf. supra os n.** 39 e 42). Consequentemente, a imposi¢ao
sem excecgao da vinculatividade de tal consentimento — que é prestado ainda antes da transferén-
cia do embrido —, até ao fim do processo de gestacao de substituicdo, apesar de 0 mesmo nao
se poder ter como totalmente esclarecido — dada a imprevisibilidade de todas as vicissitudes que
podem ocorrer durante o periodo de gestagao e durante o proprio parto —, nem poder antecipar
alteragbes de circunstancias subjetivas essenciais ocorridas durante o mesmo periodo, revela-se
como uma limitagdo severa da mencionada exigéncia de atualidade. Com efeito, a vinculagdo ao
consentimento anteriormente prestado ndo impede que, por razdes atendiveis inerentes a neces-
saria incompletude da informagéo inicial ou a prépria dindmica da gravidez, em algum momento até
depois do parto, a gestante seja confrontada com uma obrigagao — continuar a suportar gravidez
de um filho destinado aos beneficiarios ou proceder a sua entrega apds o parto — cujo cumprimento
ja nao corresponde a sua vontade mais profunda e antes constitua, para si, uma violéncia. Ora, o
consentimento que lhe € exigido para participar num processo de gestagédo de substituicdo visa
também prevenir tal tipo de situagbes, uma vez que as mesmas convertem — e degradam — o
que foi concebido como ato de solidariedade ativa numa instrumentalizacdo atentatéria da sua
dignidade pessoal.

O artigo 14.°, n.° 4, da LPMA, aplicavel a gestante por remisséo do artigo 8.°, n.° 8, daquela
Lei, e confirmada pelo disposto no n.° 5 do mesmo artigo 14.° («o disposto nos nimeros anteriores
€ aplicavel a gestante»), s6 admite a livre revogacao do seu consentimento «até ao inicio dos pro-
cessos terapéuticos de PMA». Neste caso, esta em causa a defesa dos interesses dos beneficiarios
perante uma eventual “mudanca de ideias” ou o “arrependimento” da gestante, que se traduz na
vontade de a mesma se afastar do projeto parental daqueles e no qual se dispusera a participar
(cf. supra os n.*°24 e 28).

44 — A gestante pode afastar-se do projeto parental dos beneficiarios por ndo querer levar
a gestagdo até ao fim, realizando uma interrupgéo voluntaria da gravidez, ou por, inversamente,
querer levar a gravidez até ao fim e assumir um projeto parental préprio. Em razdo do exposto,
cumpre analisar se — e em que casos — a proibigdo de revogacéo do seu consentimento estatuida
no citado artigo 14.°, n.° 4, da LPMA ¢ legitima ou excessiva, atentos os interesses em causa.

Naturalmente que também os beneficiarios podem querer afastar-se, por razdes supervenientes,
do seu proprio projeto parental (homeadamente, em hipétese de divorcio, de doenga incuravel ou
mesmo da morte de um deles, mas também de malformacdes do feto ou de doencas fetais entretanto
detetadas). Simplesmente, a aludida assimetria das obrigagbes assumidas pelos beneficiarios e
pela gestante no ambito da gestacao de substituicao (cf. supra o n.° 42), bem como a circunstancia
de nenhuma mulher poder ser obrigada a realizar uma interrupgao voluntaria da gravidez contra
a sua vontade, ainda que se encontrem reunidos 0s pressupostos legais para o efeito, tem como
consequéncia que, depois da transferéncia uterina, isto €, da implantagdo do embrido no Utero da
gestante, os primeiros ja ndo possam voltar atras nem exigir a gestante que o faca, mesmo no
caso desta ndo querer assumir um projeto parental proprio relativamente ao nascituro que traga no
seu ventre. A Unica solugao, nesses casos, sera, portanto, a entrega pelos beneficiarios da crianga
nascida na sequéncia do recurso a gestagao de substituicdo — e que é sua filha, nos termos do
n.° 7 do artigo 8.° da LPMA — para adogéo (cf., sobre as questdes suscitadas pelas varias hipo-
teses de arrependimento das partes no contrato de gestagao de substituicado, Vera Lucia Raposo,
“Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestagédo (mas o legislador teve medo
de responder)” in Revista do Ministério Publico, n.° 149 (janeiro-margo de 2017), pp. 9 e ss., em
especial, pp. 15 e ss. e 31 e ss.).

Haveria ainda a considerar a possibilidade de as partes quererem revogar por acordo o con-
trato de gestagao de substituigao, ja depois de realizada a transferéncia uterina — hipétese nao
expressamente prevista e que poderia suscitar dificuldades em virtude de 0 mesmo nao ser intei-



Diario da Republica, 1.2 série

N.° 201 18 de outubro de 2019 Pag. 129

ramente livre, uma vez que tem de ser previamente autorizado. Contudo, bem vistas as coisas, tal
possibilidade acaba por se reconduzir a situagdo em que a gestante revoga o seu consentimento,
seja por ndo querer levar a gestagéo até ao fim, seja por querer assumir um projeto parental préprio.
A unica diferenga consiste em tal revogagado ocorrer numa situagao em que nao existe qualquer
conflito com a vontade dos beneficiarios.

45 — No que se refere ao afastamento da gestante relativamente ao projeto parental dos
beneficiarios em virtude de ndo querer levar a gravidez até ao fim, poderia pensar-se que 0s mes-
mos sao objeto de disciplina legal no artigo 8.°, n.° 10 da LPMA. Contudo este preceito limita-se
a estabelecer que do contrato de gestagéo de substituicdo «devem constar obrigatoriamente, em
conformidade com a legislagdo em vigor, as disposicbes a observar em caso de ocorréncia de
malformagdes ou doengas fetais e em caso de eventual interrupgéo voluntaria da gravidez». Ou
seja, na sua letra, o mesmo preceito ndo assegura a gestante a possibilidade de, por si s6, e sem
consequéncias indemnizatdrias, decidir realizar uma interrupgéo voluntaria da gravidez (“IVG”) nas
situacbes em que a mesma se encontra legalmente garantida, conforme previsto no artigo 142.°
do Cdédigo Penal e na Lei n.° 16/2007, de 17 de abril.

Tal interpretagao é confirmada pelo Decreto Regulamentar n.° 6/2017, que, em todo o caso,
ressalva a possibilidade de realizagao de IVG, por opgédo da mulher, nas primeiras 10 semanas de
gravidez (cf. o artigo 4.°, com referéncia a alinea €) do n.° 1 do artigo 142.° do Cédigo Penal). Para
as demais situagdes legalmente previstas, vale a determinagdo de que o contrato-tipo contenha
clausulas tendo por objeto as «disposi¢cdes a observar em caso de eventual interrupgao voluntaria
da gravidez em conformidade com a legislagdo em vigor» (v. ibidem, artigo 3.°, n.° 3, alinea h)).

No contrato-tipo ja aprovado, aquela ressalva também se encontra prevista, a titulo de «revo-
gacéao do contrato», sem prejuizo da obrigagdo de reembolsar o casal beneficiario das despesas
realizadas (cf. a clausula 8.2). Admite-se também a «resolugdo do contrato por qualquer das partes,
sem que haja lugar ao pagamento de qualquer indemnizagao», em caso de IVG realizada ao abrigo
das alineas a) ou b) do n.° 1 do artigo 142.° do Codigo Penal: remogéo ou prevengao do perigo
de morte ou de grave e irreversivel (ou duradoura) lesdo para o corpo ou para a saude fisica ou
psiquica da mulher gravida.

Porém, ja no que se refere as situagdes previstas na alinea ¢) do mesmo preceito do Cédigo
Penal (existéncia de «seguros motivos para prever que o nascituro vira a sofrer, de forma incuravel,
de grave doenga ou malformagao congénita, e for realizada nas primeiras 24 semanas de gravidez,
excecionando-se as situagdes de fetos inviaveis, caso em que a interrupgao podera ser praticada
a todo o tempoy), a clausula 9.2 estabelece que a decisdo da concretizagdo da IVG «cabera em
conjunto ao casal beneficiario e a gestante» (italico aditado). E, se a gestante, «contra a vontade
declarada do casal beneficiario» (italico aditado), ndo concretizar a IVG nessas mesmas situagoes,
fica obrigada a indemnizar os danos patrimoniais e nao patrimoniais sofridos pelo casal beneficiario
em consequéncia do nascimento de uma crianga naquelas condigdes (cf. a clausula 10.2).

Em suma, as referéncias as disposi¢des sobre VG contidas no referido artigo 8.°, n.° 10, da
LPMA nao permitem assegurar que em fodas as circunstancias que, de acordo com a lei vigente,
excluem a ilicitude da IVG realizada por escolha da mulher gravida (deixando de lado, por ndo re-
levante in casu, a situagao prevista na alinea d) do artigo 142.°, n.° 1, do Cédigo Penal — gravidez
resultante de crime contra a liberdade e autodeterminagédo sexual), a gestante também o possa
fazer, sozinha e sem penalizagdes, num estabelecimento de saude oficial ou oficialmente reco-
nhecido. Deste modo, a limitagdo a revogabilidade do seu consentimento estatuida no artigo 14.°,
n.° 4, da mesma Lei, aplicavel por for¢ga das remissdes constantes dos seus artigos 8.°, n.° 8, e
14.°, n.° 5, abre espago para uma intervengéo condicionadora dos beneficiarios neste dominio. A
anterior analise de algumas clausulas do contrato-tipo comprova isso mesmo.

Mais importante ainda é verificar que todas as situacdes de facto antes consideradas em que
a IVG nao é punivel — opgdo da mulher gravida até as 10 semanas, perigo de vida ou perigo para
a saude fisica ou psiquica da mulher gravida ou risco grave de que o nascituro venha a sofrer,
de forma incuravel, de grave doenca ou malformagédo congénita — representam circunstancias
atendiveis e justificativas de uma mudancga de ideias da gestante de substituicdo quanto a sua
gravidez, designadamente no sentido de ndo querer leva-la até ao fim. No quadro da gestagéo de
substituicdo, dir-se-a que a opgéao de realizar uma IVG, nos casos e nos termos em que a lei geral
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a admite, corresponde a uma garantia essencial da efetividade do direito ao desenvolvimento da
personalidade da gestante. Mas essa opgéao, devido a impossibilidade de revogagéo do consenti-
mento, n&o se encontra salvaguardada em toda a sua amplitude (desde logo, por exemplo, no que
se refere a exclusao de penalizagbes — cf., no sentido da responsabilizagdo da gestante em caso
de abortamento voluntario, Vera Lucia Raposo, “Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre
contratos de gestagao...” cit., pp. 33-34).

46 — Ora, tal limite a revogagao do consentimento, néo se revelando inadequado nem des-
necessario a protegéo do projeto parental dos beneficiarios e dos seus interesses e expectativas,
apresenta-se, todavia, excessivo, pelo sacrificio que impde a um direito fundamental da gestante
de substituicao.

Recorde-se que é esta quem, no exercicio da sua autonomia pessoal, aceita participar no
projeto parental dos beneficiarios, viabilizando-o (cf. supra os n.°* 24 e 28). Estes ultimos apenas
gozam da faculdade legal (cf. supra o n.° 27) de, por via da gestagdo de substituicao, tentarem
concretizar um projeto parental proprio, que, todavia, depende da disponibilidade de alguém que,
por razdes exclusivamente altruistas, se disponha a assumir obrigagbes pessoais que, nao fora
0 reconhecimento desse altruismo enquanto exteriorizagao livre da respetiva personalidade,
representariam uma instrumentalizagao inadmissivel da sua pessoa. Ou seja: o projeto parental
em causa nao assenta exclusivamente no desejo de parentalidade dos beneficiarios; ndo menos
essencial é a vontade da gestante de que os mesmos sejam pais da crianga que esta vier a dar
a luz. Os beneficiarios e a gestante de substituicao nao podem, assim, deixar de estar cientes de
que o carater voluntario das obrigagdes caracteristicas do contrato de gestagéo de substituicéo &
essencial ao respetivo cumprimento.

Por forga das caracteristicas préprias da gravidez, enquanto fenémeno bioldgico, psicologico
e potencialmente afetivo com carater dinamico e imprevisivel quanto a diversas vicissitudes, nao
se pode ter como certo que a vontade inicialmente manifestada pela gestante seja totalmente
esclarecida e insuscetivel de sofrer modificagbes em virtude de desenvolvimentos n&o previstos
ocorridos durante o proprio processo gestacional (cf. supra o n.° 43). Consequentemente, as obri-
gacgbes contratualmente assumidas e consentidas a priori, podem a partir de um dado momento
deixar de corresponder a vontade da gestante, de modo tal que o respetivo cumprimento deixe
de traduzir uma afirmacéo da sua liberdade de acéo e autodeterminacéo. O consentimento inicial
deixa, assim, de ser atual, por razées atendiveis.

Nestas circunstancias, forcar o cumprimento de tais obriga¢cdes — no caso ora considerado,
condicionar de algum modo o abandono do projeto parental que deixou de ser partilhado pela gestante
com o objetivo de que o0 mesmo seja levado até ao parto — implicaria instrumentalizar a gestante
ao mesmo projeto parental, interferindo gravemente com a sua capacidade de autodeterminagao
e, em ultima analise, com a sua dignidade pessoal. O quadro em que a gestante, no exercicio do
seu direito ao desenvolvimento da personalidade, consentiu na gestagao de substituicdo mostra-se
alterado em termos tais, que a prossecugado da mesma gestagao ja ndo traduz uma manifestagao
de tal direito. Porém, e como referido, esse é o pressuposto fundamental da legitimidade da inter-
vengao e participacao da gestante de substituicdo: na auséncia de vontade positiva atual, a sua
participacao degrada-se em instrumento ao servigo da vontade dos beneficiarios. Dai a importan-
cia de acautelar a permanéncia de tal vontade ao longo de todo o processo, o que sé € possivel
mediante a admissao da livre revogabilidade do consentimento da gestante até ao cumprimento
integral de todas as obrigagdes essenciais do contrato de gestacéo de substituicio.

Do lado dos beneficiarios, a admissao de tal revogagao implica subordinar o destino do projeto
parental por eles concebido — e para o qual também contribuiram decisivamente fornecendo ga-
metas essenciais a formagéo do embrido transferido para o utero da gestante — a uma disposi¢ao
de vontade da gestante, frustrando, desse modo, expectativas legitimas quanto a possibilidade de
ter uma familia com filhos seus.

Mas, a verdade é que o projeto em causa depende desde o inicio da solidariedade ativa da
gestante; nunca & auténomo. Com se referiu acima, o mesmo até é, em certo sentido, partilhado
pelos beneficiarios e pela gestante (cf. supra os n.”*8 e 24). Sendo certo, por outro lado, que tal
partilha fundada na solidariedade ativa se mantém ao longo de todo o processo. De acordo com esta
perspetiva — a Unica que permite legitimar o projeto parental dos beneficiarios a luz do principio
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da dignidade humana da gestante (cf. supra o n.° 28) -, a revogagao do consentimento no caso de
a mencionada solidariedade desaparecer ndo constitui um elemento estranho ao proprio projeto
parental, sendo antes uma possibilidade ineliminavel que 0 mesmo necessariamente integra.

Acresce que, num quadro como o descrito, o afastamento da gestante do projeto parental a
que inicialmente aderira, designadamente a vontade de nao levar a gestagao até ao fim em qual-
quer uma das situagbes em que a lei geral ndo pune a IVG, é motivado por razées ponderosas e
atendiveis, de resto assim consideradas por essa mesma lei, pelo que a gravidade da deciséo da
gestante n&o pode ser desvalorizada nem ignorada.

Confrontando o peso das expectativas dos beneficiarios protegidas pela irrevogabilidade do
consentimento da gestante, com o sacrificio, momentaneamente quase total, do direito fundamental
ao desenvolvimento da personalidade desta ultima determinado por tal irrevogabilidade, sempre
que estejam em causa as citadas situagdes, a despropor¢do € manifesta. Os inconvenientes e
frustragbes dos primeiros nao justificam a instrumentalizagdo da segunda em ordem a evita-los.
Averificar-se tal instrumentalizagao, seria violado o dito direito fundamental da gestante, interpretado
a luz do principio da dignidade da pessoa humana. E, a Unica garantia de que tal ndo suceda, &,
como referido anteriormente, salvaguardar a possibilidade de a gestante revogar o seu consenti-
mento para além do inicio dos processos terapéuticos de PMA.

Deste modo, a limitagcdo a revogabilidade do consentimento da gestante estabelecida em
consequéncia das remissoes dos artigos 8.%,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 dignidade da pessoa humana (artigos 1.° e 26.°,
n.° 1, em conjugagédo com o artigo 18.°, n.° 2, todos da Constituigao).

47 — Estas consideragdes também sao aplicaveis no caso da gestante de substituigao se afas-
tar do projeto parental dos beneficiarios em virtude de querer levar a gravidez até ao fim e assumir
um projeto parental proprio. Simplesmente, a existéncia de um concurso positivo de pretensdes
quanto a parentalidade da crianga que vier a nascer ou ja nascida torna as ponderagbes muito
mais complexas, desde logo porque € necessario considerar também o interesse da crianga. Com
efeito, num tal quadro, a gravidez é levada até ao seu termo, e, uma vez nascida a crianga, tanto os
beneficiarios, como a gestante pretendem assumir responsabilidades parentais quanto a mesma.

Uma tal hipétese ndo € admitida pela lei ndo sé por causa do limite a revogabilidade do con-
sentimento da gestante consagrado no artigo 14.°, n.° 4, da LPMA e ja analisado, como também
devido a regra especial de estabelecimento da filiagdo consagrada no artigo 8.°, n.° 7, da mesma
Lei, no pressuposto da existéncia de um contrato de gestagao de substituicdo valido e eficaz: a
«crianga que nascer através do recurso a gestagéo de substituicao € tida como filha dos respetivos
beneficiarios».

Tal como anteriormente analisado, estas regras ndo sao inadequadas nem desnecessarias a
salvaguarda da posicéo dos beneficiarios. Contudo, as mesmas nao tém em atencéo que durante
a gravidez e até ao parto a unica relagdo que existe com a crianga que vai nascer € aquela que
se estabelece entre a gestante e o nascituro, com relevancia nos planos bioldgico e epigenético,
bem como nos planos afetivo e emocional: a mulher gravida altera a expressao genética de cada
embrido e, inversamente, o embrido-feto altera a gravida para sempre; e é durante a gestagao que
se estabelece uma vinculagao afetiva entre o nascituro e a gravida (cf. supra o n.° 43). As regras
em aprego também desconsideram que, a partir do nascimento, o interesse da crianga deve ser o
principal critério de todas as decisbes que sejam tomadas em relagdo ao destino da mesma (cf. o
artigo 3.°, n.° 1, da Convengéo sobre os Direitos da Crianga e supra o n.° 33).

Para a analise da validade daquelas normas, nao & decisivo se a pretensao concorrente da
gestante se manifesta antes ou depois do parto. O momento critico € o do cumprimento da ultima
obrigagéo essencial do contrato, ou seja, o da entrega da crianga aos beneficiarios. Com efeito,
além de ser nessa altura que a gestante executa a parte que faltava do contrato de gestagao de
substituicdo que lhe corresponde, tal ato, sendo praticado voluntariamente, é comparavel ao con-
sentimento para adogao (cf. o0 1981.°, n.° 1, do Cadigo Civil). Por conseguinte, o que releva é a
revogacao pela gestante do seu consentimento inicial antes de entregar voluntariamente a crianga
que deu a luz ao casal beneficiario. Depois desse momento, estabelece-se uma nova relagao entre
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estes Ultimos e o recém-nascido, deixando a gestante de ter argumentos que justifiquem voltar
atras (analogamente, quanto a adogao, v. o artigo 1983.°, n.° 1, do Cdédigo Civil).

Por outro lado, a solugédo a dar ao problema do concurso de projetos parentais também nao é
influenciada pela circunstancia de ambos os beneficiarios serem progenitores genéticos da crianga,
em virtude de o embrido ter sido formado com gametas de ambos, ou sé de um deles. Esta em
causa uma escolha apenas entre o projeto parental dos beneficiarios ou o projeto parental assu-
mido pela gestante.

Cumpre analisar separadamente as posigcoes da gestante e da crianga nascida.

Quanto a gestante, valem as consideracoes feitas supra no n.° 46, a propésito da ponderagao
do seu direito ao desenvolvimento da personalidade com o interesse dos beneficiarios na defesa do
respetivo projeto parental. S6 que no caso ora considerado, as razdes do afastamento de tal projeto
por parte da gestante ja ndo visam somente a protegdo de bens pessoais dela (eventualmente,
conjugados com a sua percegao sobre o que poderia ser o bem ou mal da crianga que viesse a dar
a luz) — como sucedia em relagao a opgéo até as 10 semanas, ao perigo de vida ou perigo para a
sua saude fisica ou psiquica ou risco grave de que o nascituro venha a sofrer, de forma incuravel,
de grave doencga ou malformagéo congénita —, mas também a continuagdo de uma relagdo com a
crianga nascida no quadro de um projeto parental que concorre com aquele em fungao do qual os
beneficiarios, num momento inicial, contribuiram com o seu material genético para que tal relagao
se pudesse estabelecer.

Decerto que, do lado da gestante, pesam os citados argumentos decorrentes do seu direito ao
desenvolvimento da personalidade e das exigéncias de atualidade do consentimento, por forma a
assegurar que o cumprimento das obrigagdes essenciais do contrato de gestagéo de substituicao
traduza uma afirmacéao da sua liberdade de acao e autodeterminagao. Na hipotese ora conside-
rada, a sua posigao até se reforga em virtude de, com base num projeto parental préprio para a
criangca que se desenvolveu no seu ventre e que por si foi dada a luz, pretender exercer também
o seu direito de constituir familia, ainda que com uma crianga relativamente a qual ndo pode ser
considerada progenitora genética. Pese embora esta nova pretensao, também €& menos evidente
que as suas razdes devam prevalecer sempre sobre as dos beneficiarios. Afinal, o que esta em
causa para estes também ¢é a afirmagéo de um projeto parental proprio que viabilize uma familia
com um filho geneticamente seu, ao menos em parte.

Contudo, as solucbes normativas em analise impdem a consequéncia contraria: a prevaléncia
absoluta das razbes dos beneficiarios, ndo deixando qualquer espacgo para ponderar, em cada caso,
também aquelas que legitimamente a gestante pudesse invocar. A consequéncia dessa desconside-
racao total é o risco de instrumentalizacdo da gestante, nos termos ja referidos, incompativel com
o respeito do seu direito ao desenvolvimento da personalidade, interpretado a luz do principio da
dignidade da pessoa humana, sempre que, em fungao das vicissitudes ocorridas durante a gravidez
ou o parto e do proprio comportamento dos beneficiarios, ndo fosse de excluir que a separagéo da
criangca da gestante representasse para esta um sacrificio maior do que aquele que representaria
para os beneficiarios a ndo entrega da crianga.

Acresce a necessidade de considerar a crianga entretanto nascida e cuja entrega esta em
causa, uma vez que € o seu interesse que deve presidir a solugdo do conflito entre os dois projetos
parentais. E certo que, de acordo com as regras ora em andlise, tal conflito nem deveria poder
ocorrer. Mas, dado que se impde a consideracéo da posigcédo da gestante, tendo em conta as exi-
géncias do seu direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade e a relevancia constitutiva
da relagao intrauterina, a importancia da crianga nao pode ser obnubilada: a mesma nao pode ser
tratada como simples objeto numa disputa entre terceiros. A partir do momento em que o conflito
entre o projeto parental dos beneficiarios e o projeto parental da gestante ndo pode deixar de
relevar juridicamente, atentos os interesses fundamentais da gestante, o critério principal para a
respetiva solugcdo tem de ser o superior interesse da criancga. E tal s é possivel no quadro de uma
avaliagdo casuistica, pois de outro modo negar-se-ia a condicdo de sujeito de direitos da crianga,
em violagao da sua dignidade e o Estado violaria o seu dever de protec¢ao da infancia (artigos 1.°,
67.°,n.° 2, alinea e), € 69.°, n.° 1, todos da Constituicdo; cf. também supra o n.° 35).

Em suma, a limitagédo a revogabilidade do consentimento da gestante estabelecida em con-
sequéncia das remissdes dos artigos 8.°, n.° 8, e 14.°, n.° 5, da LPMA para o n.° 4 deste ultimo,
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€ inconstitucional por restringir excessivamente o direito da gestante ao desenvolvimento da
personalidade, interpretado a luz do principio da dignidade da pessoa humana, e o seu direito
de constituir familia (artigos 1.° e 26.%, n.° 1, e 36.%, n.° 1, em conjugagao com o artigo 18.°, n.° 2,
todos da Constituicdo), estendendo-se tal juizo consequencialmente, e pelas mesmas razodes, a
norma do n.° 7 do artigo 8.° daquela Lei, segundo a qual a crianga que nascer através do recurso
a gestacao de substituicdo &€ sempre tida como filha dos respetivos beneficiarios. Na verdade, esta
ultima norma, ao estabelecer um critério especial de filiagdo da crianga nascida através do recurso
a gestacgéao de substituicdo no pressuposto de que a gestante prestou o seu consentimento livre
e esclarecido a tal modo de procriagéo, nao ressalva a possibilidade de revogagéo desse mesmo
consentimento — revogagao essa que, por sua vez, implica a aplicabilidade do critério geral de
filiacdo previsto no Cdédigo Civil — que, conforme referido, constitui uma condigdo necessaria da
salvaguarda do direito ao desenvolvimento da gestante ao longo de todo o processo de gestagao
de substituicao».

C. Questao de constitucionalidade

9 — O pedido formulado pelo requerente tem por objeto o artigo 2.° do Decreto, que procede
a alteragao a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, alterada pelas Leis n.**59/2007, de 4 de setembro,
17/2016, de 20 de junho, 25/2016, de 22 de agosto, 58/2017, de 25 de julho, 49/2018, de 14 de
agosto, e 48/2019, de 8 de julho, na parte em que: (i) reintroduz o n.° 8 do artigo 8.° da mencionada
Lei, fazendo-o transitar para o n.° 13 do mesmo artigo; e (ij) adita a alinea j) ao n.° 15 do referido
artigo 8.°

De acordo com as alteragdes preconizadas no artigo 2.° do Decreto, os n.** 13 e 15 do artigo 8.°
da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, passarao a ter a seguinte redagao:

«Artigo 8.°

[...]

13 — (Anterior n.° 8.)

[...]

15 — A celebragéao de negdcios juridicos de gestagdo de substituicdo é feita através de contrato
escrito, estabelecido entre as partes, supervisionado pelo CNPMA, onde consta, obrigatoriamente,
entre outras, clausulas tendo por objeto:

[...]
j) Os termos de revogagdo do consentimento ou do contrato em conformidade com a pre-
sente leiy.

O artigo 14.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, por seu turno, ndo sofrera qualquer alteragao.

Ora, ao reproduzir, sem qualquer alteragao, o teor do n.° 8 do artigo 8.° da LPMA, relativo a
«gestacgao de substituicdo», sem introduzir concomitantemente qualquer modificagdo nos n.**4 e 5
do respetivo artigo 14.°, referentes ao regime do «consentimento», o artigo 2.° do Decreto propde-
-se reintroduzir na ordem juridica o modelo decorrente das alteragdes levadas a cabo pela Lei
n.° 25/2016, de 22 de agosto, na parte em que limitava a possibilidade de revogagao do consen-
timento prestado pela gestante ao inicio dos processos terapéuticos de procriagdo medicamente
assistida.

Apesar de consubstanciar uma nova manifestagao do poder legislativo no ambito da definigao
do regime juridico da gestagao de substituicdo, o Decreto n.° 383/XIll propde-se retomar, assim,
quanto a possibilidade de revogagao do consentimento da gestante de substituigido, a mesma exata
solugéo que foi objeto de apreciacdo no Acérdao n.° 225/2018. Isto é, «a limitagéo a revogabilidade
do consentimento da gestante estabelecida em consequéncia das remissdes dos artigos 8.°, n.° 8
[n.° 13, na renumeragao operada pelo artigo 2.° do Decreto], e 14.°, n.° 5, da LPMA, paraon.°4
deste ultimo», que o Tribunal considerou ser inconstitucional «por restringir excessivamente o direito
da gestante ao desenvolvimento da personalidade, interpretado a luz do principio da dignidade
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da pessoa humana, e o seu direito de constituir familia (artigos 1.° e 26.°, n.° 1, € 36.°, n.° 1, em
conjugagao com o artigo 18.°, n.° 2, todos da Constituigao)».

A norma constante da alinea j) do n.° 15 do artigo 8.° da LPMA, aditado pelo artigo 2.° do
Decreto, constitui uma mera decorréncia dessa opgéo legislativa.

De acordo com a previsao da referida alinea, o clausulado que obrigatoriamente integrara
o contrato escrito através do qual sdo celebrados os negécios juridicos de gestacdo de substi-
tuicdo devera contemplar «os termos da revogag¢do do consentimento ou do contrato, em con-
formidade com a [referida] lei» — isto &, observando o limite a revogabilidade do consentimento
da gestante que resulta das remissdes dos artigos 8.°, n.° 8 [n.° 13, na renumeracao operada
pelo artigo 2.° do Decreto], e 14.°, n.° 5, da LPMA, para o n.° 4 deste ultimo. Relativamente ao
regime previsto para a revogagao do consentimento da gestante, a norma constante da alinea j)
do n.° 15, aditado pelo artigo 2.° do Decreto ao artigo 8.° da LPMA n&o dispbe, assim, de um
qualquer conteudo especifico que justifique a sua consideragao autéonoma. Trata-se, na ver-
dade, de uma norma puramente remissiva, cuja inconstitucionalidade, a ocorrer, sera por isso,
meramente consequencial.

Em sintese: ao retomar, no proposto n.° 13 do artigo 8.° da LPMA, a proibicdo de revogacgéao
do consentimento da gestante apds o inicio dos processos terapéuticos de procriagdo medicamente
assistida, o legislador optou por ndo consagrar a «Unica garantia» que o Tribunal Constitucional
considerou apta a assegurar que «a gestante nao seja instrumentalizada» no d&mbito do processo
de gestagao de substituicdo — justamente a salvaguarda da «possibilidade de a gestante revogar o
seu consentimento para além do inicio dos processos terapéuticos de PMA», sem a qual ocorreria
a violacao do seu «direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade», «interpretado a luz
do principio da dignidade da pessoa humana» (Acordao n.° 225/2018, ponto 46).

10 — Apesar de inexistir qualquer tipo de impedimento, processual ou de outra ordem, a pos-
sibilidade de reverséo do sentido do julgamento levado a cabo no Acoérdao n.° 225/2018, o certo
€ que nao se verificam quaisquer circunstancias, objetiva ou subjetivamente supervenientes, que
justifiquem a reabertura da discuss&o para que remetem as alteragdes ao regime da gestacao de
substituicdo a que se propde a manifestagdo do exercicio do poder legislativo consubstanciada
no Decreto.

Com efeito, nos dezoito meses que mediaram entre a anterior pronuncia do Tribunal e o mo-
mento presente, ndo sobrevieram quaisquer novos dados, designadamente de natureza técnica,
cientifica, sociologica, ou até mesmo juridico-politica, que confiram cabimento, designadamente
em face dos imperativos de seguranca juridica e do critério de validade do direito neles implicado,
a uma revisao do juizo formulado no Acérdao n.° 225/2018, proferido em processo de fiscalizagao
abstrata sucessiva da constitucionalidade.

Assim, o Tribunal devera pronunciar-se pela inconstitucionalidade das normas que integram
0 objeto do pedido que deu origem aos presentes autos.

I11. Decisao

Pelos fundamentos expostos, ao abrigo do artigo 278.° da Constituicdo da Republica, o
Tribunal Constitucional pronuncia-se pela inconstitucionalidade, por violagédo do direito ao desen-
volvimento da personalidade da gestante, interpretado de acordo com o principio da dignidade da
pessoa humana, e do direito de constituir familia, em consequéncia de uma restricdo excessiva
dos mesmos, conforme decorre da conjugagéo do artigo 18.°, n.° 2, respetivamente, com os ar-
tigos 1.° e 26.%, n.° 1, por um lado, e com o artigo 36.°, n.° 1, por outro, todos da Constituigao da
Republica Portuguesa, da norma constante do artigo 2.° do Decreto n.° 383/XlIll da Assembleia
da Republica:

a) na parte em que reintroduz o n.° 8 do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, alterada
pelas Leis n.°°59/2007, de 4 de setembro, 17/2016, de 20 de junho, 25/2016, de 22 de agosto,
58/2017, de 25 de julho, 49/2018, de 14 de agosto, e 48/2019, de 8 de julho, fazendo-o transitar
para o n.° 13 daquele mesmo artigo, de acordo com a renumeragao simultaneamente efetuada; e,
em consequéncia,
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b) na parte em que, através do aditamento do n.° 15.°, alinea j), ao artigo 8.° da citada Lei,
prevé que os termos da revogacdo do consentimento prestado pela gestante tenham lugar em
conformidade com a norma mencionada em a).

Lisboa, 18 de setembro de 2019. — Joana Fernandes Costa (com declaragado) — Lino Rodri-
gues Ribeiro (com declaracdo anexa) — Pedro Machete — José Teles Pereira — Maria de Fatima
Mata-Mouros (com declaragao) — Gongalo Almeida Ribeiro (com declaragdo) — Jodo Pedro
Caupers — Maria José Rangel de Mesquita — Fernando Vaz Ventura (com declaragdo) — Ma-
riana Canotilho (com declaragao) — Claudio Monteiro (vencido, conforme declaragao de voto
junta) — Manuel da Costa Andrade.

Declaragao de voto

Subscrevemos a pronuncia de inconstitucionalidade das normas que integram o objeto do
processo, apesar de no Acordao n.° 225/2018 termos votado contra a declaragéo de inconstitucio-
nalidade das normas homadlogas entdo consagradas na Lei da Procriagdo Medicamente Assistida.

Fazemo-lo por respeito para com um principio de estabilidade jurisprudencial.

Uma jurisdi¢ao constitucional responsavel cultiva aquela estabilidade sem a qual o seu acervo
decisorio nao consubstancia uma verdadeira jurisprudéncia. Nao quer isto dizer que as inversdes
jurisprudenciais sejam ilegitimas, muito menos que o Tribunal Constitucional se encontra absolu-
tamente vinculado aos juizos que proferiu no passado. Na verdade, mesmo nos sistemas juridicos
que acolhem o instituto do precedente — e em que, por isso mesmo, a estabilidade jurisprudencial
obedece a um regime especifico e tem uma forga acrescida —, n&o é invulgar os tribunais superiores
alterarem jurisprudéncia que reputam obsoleta ou injusta. A autorrevisibilidade dos juizos é uma
faculdade fundada na renovagéo periddica da composi¢cao do érgao e no seu dever fundamental
de administrar a justiga.

Porém, o ponto de referéncia da evolugao jurisprudencial € o acervo decisoério da prépria
instituicdo, sede da autoridade e autora das decisbes. Sao por isso fortemente censuraveis as al-
teracdes de jurisprudéncia ditadas exclusivamente pelas contingéncias da opinido e da composigcéo
do colégio, sem que tenham surgido dados ou argumentos que nao tenham sido ponderados nas
decisdes anteriores e sem que estas constituam, no entendimento expressamente fundamentado
de cada juiz chamado a pronunciar-se, erros tdo graves que o dever de promover a sua corregao
prevalega sobre os imperativos de seguranca juridica, integridade institucional e igualdade de
tratamento que reclamam o respeito pelo acquis jurisprudencial. Ora, apesar de termos dissentido
do juizo que fez vencimento no Acérdao n.° 225/2018, parece-nos impensavel uma inflexdo de
jurisprudéncia num t&o curto intervalo de tempo e numa matéria tdo delicada e controversa, ainda
para mais quando se trata de um processo de fiscalizagao preventiva, sujeito a um prazo apertado
de decisdo e em que a pronuncia do Tribunal ndo tem a forga juridica de uma declaragao com forga
obrigatdria geral.

Consideramo-nos, assim, tudo visto e ponderado, vinculados ao entendimento expresso
naquele aresto sobre o alcance dos parametros constitucionais em que se baseia a presente
pronuncia de inconstitucionalidade. Dai o sentido favoravel do nosso voto. — Gongalo de Almeida
Ribeiro — Fernando Vaz Ventura — Joana Fernandes Costa — Lino Rodrigues Ribeiro.

Declaracao de voto

1 — Votei favoravelmente a pronuncia pela inconstitucionalidade da norma constante do ar-
tigo 2.° do Decreto n.° 383/Xlll da Assembleia da Republica, nas partes identificadas no pedido,
mas afasto-me da fundamentag¢édo que conduziu a pronuncia pela inconstitucionalidade da norma
em analise.

Efetivamente, voto favoravelmente a decisdo por manter e reafirmar a posicao expressa na
minha declaracao de voto ao Acérdao n.° 225/2018. Nao foi, portanto, apenas por «imperativos
de seguranga juridica e do critério de validade do direito neles implicado» (ponto 10 do Acérdao),
que acompanhei a decisdo de inconstitucionalidade, antes por haver renovado, relativamente a
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nova norma, a conclusdo de inconstitucionalidade a que anteriormente cheguei no que respeita a
norma idéntica.

2 — O que me separa do caminho adotado pelo Tribunal ndo € uma divergéncia menor. Antes
expressa uma diferente posigao relativamente a um problema fundamentalmente constitucional: a
relagédo entre o Tribunal Constitucional e o poder politico.

Ao recusar entrar na «discuss&o para que remetem as alteragdes ao regime da gestagéo de
substituicdo a que se propde a manifestagdo do exercicio do poder legislativo» por nao se verifica-
rem «quaisquer circunstancias, objetiva ou subjetivamente supervenientes que justifiquem a [sua]
reabertura» (ponto 10), o Acérdao parece sustentar-se de forma determinante na autovinculagao
do Tribunal Constitucional as decisdes que produz com forga obrigatoria geral. Esta autovinculagao
suscita-me fortes reservas.

Desde logo, porque ndo nos devemos deixar fascinar pelo principio do precedente anglo-
-saxonico (o “stare decisis” da “common law”), que nao pertence a tradigdo constitucional nacional,
importando-o acriticamente para a ordem constitucional da Republica Portuguesa. Receio que a
presente deciséo seja interpretada como representando um primeiro passo nesse sentido, do qual
discordo.

Um dos papéis centrais de uma jurisdigao constitucional é servir como férum para questio-
nar e debater as questdes centrais para a sociedade. Uma solu¢gdo como a adotada leva a uma
cristalizagédo da decisao anteriormente tomada, ndo permitindo uma renovagéo do debate e esba-
tendo a distingdo entre quem ficou vencido e quem saiu vencedor da votagao dessa decisdo, sem
convencer os vencidos da bondade da posi¢cdo maioritaria, o que empobrece intoleravelmente o
debate constitucional.

Para além disso, ao erigir a certeza e a seguranca juridicas como o fundamento determinante
da sua pronuncia, esta decisao atribui ao Tribunal Constitucional um predominio sobre o legislador
que a Constituicdo nao lhe reconhece. A circunstancia de no caso serem apenas «dezoito meses
que mediaram entre a anterior pronuncia do Tribunal e 0 momento presente» (ponto 10 do Acérdao),
ndo justifica a recusa de reabertura da discussdo. Nao cabe ao Tribunal Constitucional definir o
prazo para a Assembleia da Republica voltar a legislar sobre a mesma matéria.

3 — Inegavel é que, apesar da minha discordancia com estes elementos da fundamenta-
¢ao adotada, subsiste sempre a interdigdo de aprovagado de normas inconstitucionais. Assim, a
inconstitucionalidade da nova norma nao resulta diretamente do facto de constituir uma reedicéo
de uma norma ja julgada inconstitucional, antes da persisténcia da sua desconformidade com a
Constituigao.

Esta é a consequéncia que compreensivelmente se anuncia para o legislador que ndo presta
a devida atencao as decisdes do Tribunal. — Maria de Fatima Mata-Mouros.

Declaragao de voto

Votei favoravelmente a decisdao. Nao tendo integrado a composi¢ao do Tribunal que proferiu
0 Acérdao n.° 225/2018, este é, para mim, um juizo de ponderagéo inteiramente novo. Como é
natural, o sentido da jurisprudéncia constitucional anterior, em particular de uma deciséo tao re-
cente, ndo pode deixar de ser tomado em consideragdo, enquanto elemento valorativo, atenta a
necessidade de estabilidade da jurisprudéncia dos tribunais superiores, por razées de seguranca
juridica e igualdade de tratamento dos seus destinatarios.

Todavia, em qualquer caso, sempre relevariam, acima de tudo, e no meu entender, os funda-
mentos juridico-constitucionais que sustentam quer o juizo de inconstitucionalidade do Acérdao
n.° 225/2018, quer a presente decisao. A solugao legislativa ora reiterada, ao ndo admitir a revo-
gacgao do consentimento da gestante de substituicao até a entrega da crianga aos beneficiarios,
configura uma leséo inadmissivel dos seus direitos fundamentais ao desenvolvimento da perso-
nalidade, interpretado de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana, e a constituir
familia, conforme decorre da conjugagao do artigo 18.°, n.° 2, respetivamente, com os artigos 1.°
€ 26.°,n.° 1, por um lado, e com o artigo 36.%, n.° 1 da Constituigao.

A gestacao de substituigdo, tal como foi concebida pelo legislador, funda-se num dom: na
doacgéo, voluntaria e generosa, por parte da gestante, do seu corpo e de um periodo significativo
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de vida, com todos os incomodos e riscos inerentes a vivéncia de uma gravidez, sem que nada lhe
seja dado em troca, além da satisfagao de contribuir para a realizagdo do projeto de parentalidade
de outrem. Nestes termos, e ndo se ignorando a necessidade de tutela juridica dos interesses dos
beneficiarios, entendo que no centro da solugao juridico-constitucional terdo de estar, necessaria-
mente, a dignidade da mulher gestante, a protegédo da gravidez e o interesse do nascituro.

A questdo do consentimento, nos termos em que agora se coloca, tem tido escassa relevancia
pratica, como demonstram os trabalhos de direito comparado. Contudo, a sua solugéo, além de
ter inegavel importancia auténoma, é também ponto de partida para a indispensavel concordancia
pratica entre direitos e valores em conflito que se colocarao, no futuro, em situacgdes intermédias,
e que exigirdo solugdes novas e ponderadas, quer do legislador, quer dos tribunais.

Assim, a dignidade aqui jusconstitucionalmente tutelada ndo deve ser uma dignidade enten-
dida de forma abstrata, essencialistica, que transforme a gestante em seu objeto. Deve, sim, ser
compreendida como a dignidade concreta de cada mulher gestante, refletida nas suas vivéncias
de liberdade e autodeterminag&o. A mulher s6 pode ser sujeito — e o sujeito central — da gestacao
de substituicao.

Por isso, e ainda que a gestagao de substituicdo tenha, inelutavelmente, de ser uma vivéncia
partilhada entre gestante e beneficiarios, um percurso interpessoal, mais do que a execugéo de
um contrato juridico ou a aplicacdo de uma técnica médica, parece-me inaceitavel, do ponto de
vista constitucional, uma solugdo que nao reconhega a total liberdade e autonomia da gestante
durante todo o processo. O seu consentimento — para ser, a todo o tempo, livre, — nao pode
deixar de ser um consentimento permanentemente renovado, em cada momento, dando-lhe di-
reito “ao arrependimento”, ou seja, a revogagao do consentimento até a entrega da crianga aos
beneficiarios. — Mariana Canotilho.

Declaragao de voto

Votei vencido por ndo encontrar razdes suficientemente fortes para mudar a posicao que assumi
na discussao e votacdo do Acordao n.° 225/2018, em que o Tribunal apreciou a mesma questéo
de direito. Reconhego que o facto de o Tribunal ter fixado recentemente uma orientagao jurispru-
dencial sobre essa questao nao pode deixar de ser ponderado na decisdo do presente processo,
mas aquele facto é apenas um dos elementos de ponderacao a ter em conta, e nao lhe atribuo o
mesmo peso que Ihe é atribuido no presente acérdéao.

Nao houve, realmente, uma alteragao relevante das circunstancias de facto e de direito em
que a decisdo anterior foi tomada, nem se verificaram alteracbes supervenientes a composicao do
Tribunal que sejam, por si sé, suficientes para alterar o sentido da decisdo entdo tomada. Mas ao
contrario do que se possa pressupor, a perspetiva de que aquelas alteragdes tém um efeito marginal
negligenciavel na formagao da vontade do colégio abre inevitavelmente maior espaco para que os
juizes individualmente possam manter as posi¢des anteriormente assumidas, sem com isso por
em causa o respeito por um minimo de estabilidade, e previsibilidade, que as decisdes do Tribunal
inquestionavelmente devem ter.

Dito por outras palavras, ndo sendo previsivel que a decisao venha a ser diferente, ndo encontro
razoes fortes para me sentir “vinculado” a manifestar uma posi¢ao contraria as minhas convicgdes,
até porque a estabilidade e a previsibilidade também sao valores que se afirmam na pluralidade
da composigao do Tribunal. Mais do que as decisbes anteriores do Colégio, que nao tem um valor
imutavel, estou vinculado a Constituicao e a interpretacdo que dela faco.

Deste modo, e com os fundamentos constantes da declaragao de voto que subscrevi no Acérdao
n.° 225/20018, entendo que o Tribunal ndo se deveria ter pronunciado pela inconstitucionalidade
das normas do decreto sub judice, que ndo permitem a revogagao do consentimento da gestante
de substituicdo apds o inicio dos processos terapéuticos de Procriagdo Médica Assistida. — Claudio
Monteiro.
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