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s debates em torno da gestacdo de
substitui¢io, ou como é vulgarmente
conhecida “barriga de aluguer”, ndo
sdo isentos de questdes e diividas de
ordem ética, moral, médica e juridi-
ca, mas, em Portugal, a gestacdo de
substituicdo ja foi aceite pelo
CNECYV, pelo CNPMA e pelo Tribu-
nal Constitucional.

E verdade que o Tribunal Consti-

tucional veio declarar ainconstitucio- -

nalidade nas normas respeitantes a
gestacfio de substitui¢do, mas o fun-
damento no foi a inadmissibilidade
da gestacio de substituicdo, mas an-
tes pontos concretos do regime legal.
Assim, podemos assumir que, em Por-
tugal, a gestacZo de substituicéo é acei-
te como técnica de procriacio medi-
camente assistida. :

Em Portugal, pelo menos até a de-
cisdo do Tribunal Constitucional, e
muito provavelmente com a nova lei,
agestagio de substitui¢do é admitida
em casos excecionais e a titulo gratui-

to, s6 sendo admitido pagamento de

despesas decorrentes do acompanha-
mento de saiidé necessario, sendo cri-
me a gestacdo de substituicao a titulo
oneroso, em que a gestante de substi-
tuicio recebe determinadas quantias
como contrapartida.

Na incriminacéo da gestacdo de
substituicdo mediante pagamento,
aquilo que se pretende tutelar ndo é a
identidade genética do ser humano,
nem proibir o proprio instituto da ges-
tacfio de substituigfio, porque isso pas-
saria pela nio admiss#o total da exis-
téncia da gestacéo de substituigéo.

Mas sera a criminalizacio da ges-
tacgéio de substitui¢io onerosa justifi-
cavel e necessaria?

O direito penal é um direito que

deve intervir como tiltimo recurso, es-

tando reservado para a protecio dos
bens juridicos fundamentais a vida

em sociedade.

A verdade € que, na
gestacdo de substitui-
céo, estamos perante
mulheres que, de livre
vontade, optam por dis-

por do seu corpo para.

que outros possam
concretizar o-sonho de
serem pais e constitui-

remuma familia. Salvo

o devido respeito, esta
proibicio, apenas por-
que existe um ‘paga-
mento associado, é
mais umaimposicdo do
ponto de vistamoral do

0 direito penal deve
estar reservado
para casos nos
quais sejam postos
em causa os direitos
fundamentais ou os
principios basilares
do ordenamento
juridico, o que ndo
acontece na
gestacdo de
substituicdo apenas
- por existéncia de

um pagamento.
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que propriamente a in-
tencdo de protegéo de
um qualquer bem juri-
dico merecedor de tute-
la penal, e a verdade é
que cabe ao direito pe-
nal proteger bens juridi-
cos e ndo concecodes
morais.

Mesmo com a cri-
minalizagdo da gesta-
cdo de substituicdo,
cada vez mais pessoas
recorrem a barrigas de
aluguer no estrangeiro,
onde este tipo de proce-
dimento é admitido. E

mesmo com a espada do cometimen-
to de um crime a pairar sobre as suas
cabecas e a, cada vez mais certa, pos-
sibilidade de virem a enfrentar um
processo-crime, nada as demove de
recorrer a gestaciio de substituicdono
estrangeiro porque o desejo de terum
filho e constituir uma familia é mais
forte que a espada da justica. Tal de-
monstra que a criminalizagio ndo é
dissuasora, revelando que a socieda-
de nio assume a pratica desse com-
portamento como a violagio de um
bem essencial &4 comunidade e que a
funcéo de prevencéo que deve estar
subjacente ao direito penal ndo cum-
pre a sua funcdo.

Mas a lei pune igualmente como
crime os contratos de gestacio de
substituicfio que, ainda que gratuitos,
sejam celebrados fora dos casos pre-
vistos na lei. Um desses casos é se a
gestante tiver, face aos beneficiarios,
umasituagio de subordinaciio econé-
mica. Este, naminha opinifo, ¢ umdos
casos em que o legislador foilonge de-
mais na criminalizacdo das condutas.

Se a vontade da mae de substitui-
¢do néo foi determinada em funcio
dessarelagéo de subordinagéio econ6-
mica, mas antes por ym sentimento
altruista e vontade de auxiliar na ges-
tacdo de uma crianca e na constitui-
¢éo de uma nova familia, ndo existe o
desvalor inerente a um comporta-
mento criminalmente punivel, ndo
sendo digno de tutela penal.

O direito penal deve estar reserva-
do para casos nos quais.sejam postos
em causa os direitos fundamentais ou
os principios basilares do ordenamen-
tojuridico, 0 que ndo acontece na ges-
tacdode substituiciio apenas por exis-
téncia de um pagamento ou de uma
subordinacéo econémica sem quais-
quer outros elementos de desvalor as-
sociados. &



