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MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO

Quando a cegonha
chega por contrato

A discussao acerca da chamada “maternidade
de substituicao” (utilizaremos esta designacao por ser
a mais comum, nao por ser a mais correta) coloca-
-nos perante incertezas e dividas, as quais temos
muitas vezes temor de responder pelo receio de que
as respostas nos defrontem com as nossas proprias
incongruéncias e contradicoes

primeira questao que se colo-

ca prende-se com o reconhe-

cimento de efeitos juridicos

aos contratos de gestacao.

De acordo com o artigo 8.°
da Lein.® 32/2006, de 26 de julho, tais
contratos sao nulos. Significa isto que
a mulher que da a luz continua a ser
considerada a mae da crianca, segundo a
regra geral do artigo 1796.°/1 do Codigo
Civil. Acontece, porém, que, quando
o tradicional principio do parto como
critério da maternidade juridica foi
plasmado, a hipotese de uma mulher
dar a luz um bebé que nao partilhava o
seu codigo genético era pura ficcao. Mas
este principio - de resto, como qualquer
outro - deve adequar-se aos avancos da
ciéncia e as concecoes vigentes em cada
época, e neste momento o que temos
sao milhdes de mulheres incapazes de
procriar e milhdes de mulheres dispos-
tas a ajuda-las por via dos meios que a
ciéncia lhes disponibiliza.

Sublinhe-se, antes de mais, que o
que se contrata é a prestacao de um
servico. Aqueles que se incomodam com
a classificacao da gestacao como um
servico devem questionar-se porque
nao os repugna que os demais servi-
cos prestados com o corpo assim sejam
qualificados, desde o trabalho manual
ao trabalho intelectual, passando pelo
desporto, pela moda ou pela pornogra-
fia, nenhuma destas praticas proibidas
no nosso ordenamento juridico.

E certo que o artigo 280.°/2 do CC
declara nulos os contratos contrarios a
ordem puUblica e aos bons costumes. Mas
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a contratacao de um servico (no caso,
um servico reprodutivo), mediante um
contrato livremente celebrado, a luz
de um regime juridico que acautele as
pretensoes e as necessidades das partes,
nao entra nessa qualificacao. Se o que
particulariza a gestacao € o facto de
envolver um ser humano, entao note-se
que o mesmo sucede a toda a ampla pa-
noplia de servicos que contratamos para
os nossos filhos. Desde as tradicionais
amas-de-leite (e existira laco mais forte
do que aquele que liga uma mulher ao
bebé que amamenta?) as atuais nannys,
a nossa sociedade esta repleta de situa-
¢oes em que um terceiro estabelece com
uma crianca (ja nascida, portanto, o que
em si mesmo marca uma grande dife-
renca face ao servico de gestacao) pro-
fundos lacos emocionais, muitas vezes
de forma mais forte do que os proprios
pais, sabendo que a dada altura se tera
que desvincular da crianca.

Nem se diga que a proibicao do con-
trato se funda na extrema desigualdade
de posicoes entre as partes, em desfa-
vor da mae de substituicao. Primeiro,
porque é discutivel essa suposta posicao
de supremacia dos designados “pais con-
tratantes”. Depois, porque, mesmo que
assim seja, a sua proibicao levar-nos-ia
igualmente a interditar todos os demais
contratos onde tal desigualdade exista,
a comecar pelos contratos de trabalho
ou os contratos de adesao.

Por conseguinte, a solucao nao reside
na sua proibicao, mas na criacao de um
regime juridico que garanta acompa-
nhamento juridico (e até psicologico)

a ambas as partes, um estrito controlo
das prestacoes devidas e um adequa-
do periodo de reflexdao para a mae de
substituicao.

Asegunda questao reporta-se ao arti-
20 39.° da Lei n.° 32/2006, que considera
crime a celebracao de contratos de ges-
tacao onerosos, bem como a promocao
de contratos deste teor. O bem juridico
subjacente a tal criminalizacao surge
delineado pela circunstancia de o tipo
legal apenas se aplicar a contratos que
envolvam uma soma monetaria. Logo,
0 que esta em causa - numa tipificacao
que muitas perplexidades suscita em
termos de legitimidade criminal - é a
defesa de um certo modelo de com-
portamento, censurando-se o facto de
ser pago. Estaremos a ressuscitar um
direito penal ancorado na moralidade e
nos bons costumes, ao arrepio do esfor-
co desenvolvido nos ultimos anos para
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A SOLUCAO NAO RESIDE NA SUA PROIBICAO
MAS NA CRIACAO DE UM REGIME JURIDICO
QUE GARANTA ACOMPANHAMENTO JURIDICO
(E ATE PSICOLOGICO) A AMBAS AS PARTES

extirpar do nosso ordenamento juridi-
co criminalizacdes desta indole? Para
fugir a esta critica, ha quem invoque a
dignidade humana como suposto bem
juridico-penal subjacente ao artigo 39.°
CP, mas nem a dignidade humana é um
bem juridico-criminal nem tao-pouco
pode a sua invocacao ser banalizada a
ponto de se invocar a dignidade para
conferir lastro juridico a todas as solu-
coes legais para as quais nao se encontre
outro fundamento.

E nem se diga que a maternidade de
substituicdo é criminalmente punida em
virtude das suas supostas analogias com
a escravatura de mulheres e com o tra-

fico e venda de criancas, comparacoes
estas que denotam um profundo desco-
nhecimento dos institutos em causa. A
escravatura pressupoe uma aniquilacao
da pessoa juridica, o que nao sucede
face a mulheres que livremente se au-
todeterminam no sentido de celebrar
um contrato por meio do qual prestam
um servico com o corpo. O trafico e a
venda de criancas refere-se a coisifica-
cao de um ser humano e sua aquisicao
mediante um pagamento, o que de todo
nao descreve a contratacao de um ser-
vico que permite a uma familia acolher
no seu seio aquele filho que ha muito
procura. E evidente que a maternidade

de substituicao nao cura a infertilida-
de. Alias, nao ha técnica reprodutiva
que torne fértil quem é infértil. O seu
“singelo” proposito - se é que a realiza-
cao de direitos fundamentais é singela
- consiste em permitir contornar este
obstaculo bioldgico. Trata-se de propor-
cionar a pessoas que padecem de uma
doenca - e a infertilidade é considerada
uma doenca pela OMS - uma forma de
atenuar as limitacoes derivadas do seu
estado patologico. Afinal, em termos
semelhantes ao que a medicina vem
fazendo com as pessoas que padecem de
diabetes, de HIV ou de outras doencas
que ainda ndo tém cura, mas em relacao
as quais a ciéncia permite limitar as suas
constricoes.

Tenha-se sobretudo em conta que
este contrato nao se destina a satisfazer
um capricho futil, mas, pelo contrario, a
concretizar direitos fundamentais que a
todos nos cabem, o direito a salde, o di-
reito a reproducéo e o direito a constituir
familia. Estando em causa a realizacdo de
direitos fundamentais (artigo 18.° CRP),
a sua limitacao exige uma justificacao
acrescida, que nao se basta com meras
alusdes as concecdes morais de cada um.
Urge invocar um dano concreto a direitos
de terceiros ou a valores essenciais da
comunidade. Ora, ha muito que a nossa
sociedade ultrapassou a desconfianca
face ao contributo de terceiros para a
reproducao, e tao-pouco se pode dizer
que a manutencao a outrance da crian-
ca com a sua progenitora bioldgica seja
parte intrinseca da nossa cultura. Por
outro lado, quando a mae de substituicao
decida contratar de forma auténoma e
livre, ndo ha qualquer violacao dos seus
direitos, sendo que, pelo contrario, seria
a paternalista proibicao juridica a aten-
tar contra os mesmos. Quanto a crianca
que assim vai nascer, seria interessante
perceber em que medida as particulari-
dades do seu nascimento tornam a sua
vida menos valiosa ou violam qualquer
direito seu. Este é um contrato que fo-
menta a vida e que confere existéncia a
quem de outra forma nao a teria. E nao
uma existéncia qualquer, mas uma vida
no seio de uma familia onde aquele filho
€ muito desejado. Ou seja, nao um filho
que nasceu por acidente, por vinganca,
por despeito ou por motivacoes econo-
micas - como tantas vezes acontece -,
mas sim por um profundo ato de amor e
pela premente necessidade humana de
constituir familia. m
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