RESUMO
A procriagdo medicamente assistida permitiu a dissociagdo entre concepgdo, gestacao e parentalidade. A

cisao trouxe ao mundo do Direito a necessidade de repensar conceitos tais como a procriagao assistida
como alternativa reprodutiva, a taxatividade dos meios de filiagdo, o critério de estabelecimento de
parentalidade, a disponibilidade do estatuto juridico pessoal ou a contratualizagdo da maternidade e a
rentincia a maternidade. /n concreto, o contrato de colaboracdo reprodutiva - negécio juridico em que uma
mulher se predispde a gerar uma crianga para outrem, a prosseguir a gravidez e a entregar a crianga apos
o parto — foi instituido pela Lei n°25/2016, de 22 de Agosto, na quarta alteragdo a LPMA. O contrato de
gestacdo de substituicdo encerra em si um manancial de questdes. Ab initio, a dificuldade em aceitar o
risco da comercializacdo da gestante e da crianga, a coisificagdo de ambos, a natureza do contrato, a
estranheza do estabelecimento da filiagao por contrato - & anterior dicotomia entre parentalidade bioldgica
e parentalidade afectiva, surge-nos a parentalidade “pela intengcdo”- o que obriga a adop¢do de novo
critério para o estabelecimento de parentalidade, uma vez que, hodiernamente, quem dé a luz pode no ser

amae. Estas sdo apenas algumas das questdes prementes as quais daremos tratamento.

ABSTRACT
Medically assisted reproduction has led to a dissociation between conception, gestation

and parenthood. In the legal world, this division has brought about the need to rethink concepts
such assisted reproduction as alternative of a reproduction, the ratability of the means of
filiation, the criteria for the establishment of parentage, the availability of the legal status of the
individual, the contractualization of maternity and the refusal of maternity.

In concreto, the contract of collaborative reproduction — legal process in which a woman agrees
to conceive a child for another, carry to term and give away the child after the birth — was
instituted by the Lei n°25/2016 on 22" August, as the fourth alteration of the LPMA. The
establishment of the gestational carrier contract closes a source of fundamental questions. Ab
inition, the struggle to accept the risk of the commercialization of the carrier and the child, the
disregard of both as “things”, the nature of the contract, the strangeness of the idea of a contract
laying the foundations for the establishment of filiation - adding to the former dichotomy
between biologic parenthood and affective paranthood the concept of parenthood “by intention”
- it is of paramount importance to adopt new criteria for the establishment of parentage,
considering that, nowadays, someone who gives birth may not be a mother. These are just some

of the pressing issues which will be addressed.
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INTRODUCAO
Todos os trabalhos académicos sdo reflexdo, um convite ao barulho silencioso do

pensamento para talvez nos encontramos para nos desencontrar. As reflexdes em torno da vida
ndo encontram solu¢des unanimes, € a mais das vezes, ndo permitem um encerrar da discussao,
a lembrar que a vida, a forma como a vivemos, ou, para alguns, como a deveriamos viver, ¢ um
mistério por resolver. Nao somos apenas uma so faceta, somos o eu condicionado pelo outro ou
o eu melhorado pelo outro!. Somos as nossas liberdades moldadas pelas liberdades alheias, as
nossas vontades, € quanto, o quanto elas dizem sobre nos. A parentalidade €, por exceléncia,
matéria de direitos, liberdades e garantias, mas também responsabilidades. Interligar a
maternidade ao principio da autonomia privada, dimensdo do primado do livre
desenvolvimento da pessoa, fazer disciplinar a maternidade pela contratualizagdo entra
claramente em rota de colisdo com o resultado pretendido — a constitui¢do de uma familia, uma
pequena comunidade inserida na Comunidade — o que pressupde que o principio da autonomia
ndo pode ser o Unico primado justificativo, como que a luz do farol, de todas as ramificacdes
advindas das relagdes contratuais estabelecidas em prol de uma parentalidade artificialmente
desenvolvida. O efeito de facto do contrato — a vida nascente — traz a colacdo o direito da
familia, para ndo esquecer que ¢ no seio familiar e, em nome da familia que aqui estamos. A
vida nascente, como projecto colectivo, suplanta o projecto individual. Solta-se apenas um
pensamento que norteard o escrito sucedaneo, o direito a ser made ndo ¢ confundivel com o
direito a alternativa da procriacao assistida.

Nao existem respostas faceis. Qualquer tomada de posi¢do a montante influenciard a jusante de

todo o ordenamento juridico.

Seremos sempre inacabados?, por perfei¢do e natureza®

! “eu sou eu e a minha circunstancia” JOSE ORTEGA Y GASSET, Meditaciones del Quijote, Edicion de Julian
Marias, 4° ed., Catedra, Madrid, 1998. Recebe influéncias neokantianas, perspectiva o individuo como um ser a
culturalizar, em que o seu desenvolvimento passa pela adaptagdo aos ideais e pela adop¢ao de comportamentos
ajustados as normas (de validade universal), o “dever-ser” como resultado de uma culturalizagdo do individuo. Em
confronto de ideias “O facto de o homem ser dotado de razdo nao faz com que ele apenas possa ou deva agir de
acordo com ela.” HEINRICH EWALD HOSTER, 4 parte geral do Cédigo Civil Portugués, Teoria Geral do
Direito Civil, Reimpressdo da edigdo de 1992, Almedina, Coimbra, 2000, 7 (nota 3)

2Justificando o Direito como necessidade antropoldgica do homem “Carecido de um equipamento instintivo que
determine e dirija certeiramente a sua conduta (...)caracterizado por uma incompletude essencial (...) diz-se
“aberto para o mundo” (...) esta incompletude e abertura estao radicadas biologicamente, no proprio inacabamento
do desenvolvimento ontogénico.” Baptista Machado, Introdugdo ao direito e ao discurso legitimador, Almedina,
Coimbra, 1996, 7

3A consciéncia da nossa finitude, de sermos “seres para a morte”, parece cada vez menos absoluta, minada pela
vontade de omnipoténcia, veja-se o exemplo da manipulagdo genética para fins de melhoramento da espécie
humana. A terapéutica genética ou celular (realizada pela substitui¢do do genoma da célula por outro gene normal)



CONSIDERACOES PRELIMINARES*

1. Metamorfose do Ser, do Querer e do Ter 3

Quis o progresso da pdés-modernidade que hodiernamente sejamos coagidos a
perspectivar a “metanarrativa moderna do progresso” como o futuro da humanidade. De
infinitude, ilimitada, em que o conhecimento nio serve nada mais do que o poder. Mas talvez,
se pudéssemos conhecer sem nunca nos apoderarmos desse conhecimento, talvez, ndo nos
encontrassemos presos ao movimento da reificacdo. Estaremos livres da morte e da doenga,
teremos prole quando e como entendermos (a nossa semelhanca ou melhorada), seremos
produtos (objecto e ndo sujeito®), e deixaremos de ser. Passaremos a ter. Um corpo, objecto, um

filho, artificio individual. E depois? O que seremos se o fica € o que temos?

2. Tecnocracia: um presente envenenado 7

A epifania do tecnologicamente possivel, da falsa ideia da auto-suficiéncia, do poder
humano ilimitavel provoca cegueira social. Para isso em muito contribuiu a evolucdo da
biologia® que revelou mistérios como a origem e evolugdo da vida, as fungdes do organismo,
sua ontogenia e adapta¢des.” O estudo do ADN e dos seu genes (segmentos especificos)
permitiu a modificabilidade da estrutura biologica - assim nasce a engenharia genética'® - a
traduzir-se a tentagdo do homem em intervir, isolar genes, modificé-los, de os introduzir noutros
organismos, de corrigir e dirigir a evolug¢do da natureza humana. O avango da genética colheu

consternagdo e a resposta jusfundamental fez-se notar na quarta revisao do texto constitucional

e a sua aplicacdo quer em células somaticas, quer ainda em células da linha germinal podera envolver: 1) a
intervengao genética sobre o embrido humano (seja fins de investiga¢ao ou terapéuticos); 2) manipulagio genética
para um melhoramento genético da pessoa, ¢ porquanto da espécie.

4As reflexdes explanadas infra foram resultado das seguintes obras: MIGUEL OLIVEIRA DA SILVA, Eutandsia,
suicidio ajudado e barrigas de aluguer, Caminho, Alfragide, 2017, 17 a 170; JOHN HARRIS, The value of life,
an introdcuction to medical ethics, Reprinted 2001, Routledge, London, 136 a 156; BETTE-JANE CRIGGER,
Bioethics, Selections from the Hastings Center Report, third ed., Bedford/St.Martin’s, 1998, 62 a 85

5“Nasci cedo, demasiado cedo. Se tivesse nascido agora, o meu pai teria utilizado as vias mais modernas da
genética” SUSANNA TAMARO, A4 alma do mundo, anima mundi, trad. Maria Jorge Vilar de Figueiredo, 2% ed.,
Presenca, Lisboa, 1997, 22.

®A fazer lembrar os primérdios dos debates doutrinais acerca da defini¢do dos direitos de personalidade.

7Ao passar do conhecimento da vida para o poder sobre a vida, a biologia avanca com demasiada rapidez: ndo
permite que haja tempo para reflectirmos nas consequéncias dessas mudangas” Robert Clarke, Os filhos da
ciéncia,Verbo, Lisboa, 1985, 14.

80 didlogo entre as diferentes disciplinas da biologia, sejam a fisiologia celular, a genética, a bioquimica, a
virologia, a microbiologia, nasceu a biologia molecular (estuda os fenomenos que se desenvolvem nos organismos
vivos em fungao das estruturas e das interrelagdes funcionais manifestadas entre os constituintes macromoleculares
da célula.)

A nova era comegou a desenhar-se com a descoberta por James Watson ¢ Francis Crick do ADN em 1953, ou
ainda antes nove anos, quando Oswald Avery descobria que o ADN ¢ a substéncia fisica do patriménio hereditério.
9Tem por base a recombinagdo genética ou ADN recombinado, em que o processo de clonagem dos genes ¢ o
objectivo primeiro.



(art.26° n°3), acompanhada do eco internacional'!* E assim o futurismo de Huxley suplanta a
ficgdo e torna-se realidade. Ilustrativamente “procura-se agora (...) legitimacdo da
experimentacdo e da utilizagdo das potencialidades, especialmente terapéuticas, dos tecidos
embrionarios e fetais. Além disso discutem-se candidatos a novos sujeitos do direito
internacional e constitucional, como sdo as geragdes futuras ou vindouras, e afirmam-se, sem

negar o adquirido da “idade dos direitos” (Bobbio), dimensdes de dever.”!?

3. A medicina do futuro e o futuro do Homem: bioética como imperativo categdrico'

E inegavel o contributo da evolugdo da medicina. Quando as diferengas entre tratamento
e aperfeicoamento se esbatem, o médico ¢ chamado a desempenhar fun¢des prementes de
consciencializacdo, de informac¢do e aconselhamento médico. No entanto o papel do médico
encontra-se em mudanga. A figura de autoridade sapiente e inquestionavel decaiu em
detrimento da capacitagdo deciséria do paciente. Mas terd o homem direito a declarar-se
“doente” e a optar pelas terapéuticas a implementar? Invocando assim o principio da autonomia
em detrimento dos principios da subsidiariedade e da beneficéncia?'* As duvidas avultam no
caso das técnicas de PMA, se se iniciou as intervengdes fundamentadas no principio da
subsidiariedade (tratamento de infertilidade), evoluiu-se para a conformagdo do principio da
beneficéncia (em prol da satide reprodutiva e ndo transferéncia de doengas genéticas),
absolutizando-se a sua aplicagdo com o principio da autonomia, em que cada um para além do

desejo de ter um filho, pretender ter “o filho desejado”.

""Quer ao nivel mundial, Declara¢do Universal do Genoma Humano e dos Direitos do Homem (DUGH, ora em
diante) aprovado por unanimidade, na XXIX Sec¢do do Congresso Geral da UNESCO, a 11 de Novembro de
1997, quer ao nivel regional, na Convengao sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina em conjugagdo com o
Protocolo Adicional no que concerne a clonagem humana. De referir ainda as Comissdes Nacionais de Etica, em
Portugal o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV, ora em diante).

12JOAO CARLOS GONCALVES LOUREIRO, “O direito a identidade genética do ser humano”, in Portugal-
Brasil ano 2000 tema direito, Studia Iuridica 40, Colloquia 2, Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra Editora,
Coimbra, 1999, 269.

3“descendéncia da exclusdo bioldgica(...) “a qualificacio dos individuos numa escala de rendimento potencial
opor-se-4 em, breve ao respeito que se reivindica pela alteridade” JACQUES TESTART, A procriagdo pela
medicina, Instituto Piaget, Biblioteca Basica de Ciéncia e Cultura, Lisboa, 1993, 113.

4Os principios da bioética: ndo-maleficéncia, beneficéncia, justi¢a e principio da autonomia, cfr. TOM L.
BEAUCHAMP, JAMES F. CHILDRESS,. Principles of biomedical ethics, Sixth ed., Oxford University Press,
Oxford/New York, 2009



4. As técnicas de procriagdo medicamente assistida: do milagre biologico ao milagre
tecnologico!” 16

Centramo-nos agora na area em que a evolu¢do médico-cientifica nos concedeu mote
para este trabalho: a reprodu¢do medicamente assistida e a sub-rogacdo da gestacdo (pese
embora a sub-rogacdo ndo seja técnica de PMA).

A infertilidade!” como tema transversal a historia da humanidade, conheceu a sua
grande metamorfose a partir do século XX. Hodiernamente as técnicas disponiveis e mais
praticadas sdo a estimulagdo ovarica'®, inseminagio artificial intra-uterina(ITU)!°, a fertiliza¢do
in vitro (FIV)e a fertiliza¢do in vitro com microinjecgdo intracitoplasmatica (ICSI)**- De referir
ainda o diagnostico genético pré-implementacdo que permite diagnostico pré-natal precoce para
os casais com elevando risco de transmissdo de uma doenga genética(DGPI )25.

Acresce a possibilidade de uma mulher gerar uma crianga para outrem, de dispor o seu
corpo ¢ a sua capacidade reprodutiva, para encetar uma gravidez em prol de outra mulher.

Questdes adensam-se sobre a susceptibilidade de contratualizacdo da maternidade, o caracter

oneroso ou gratuito, ou ainda a possibilidade de rentincia do estado juridico de maternidade.

'SPara o estudo da evolugdo comparativa da procriagdo artificial cfr. LUISA NETO, O direito fundamental a
disposi¢do sobre o proprio corpo (a relevincia da vontade na configuragdo do seu regime), Teses € monografias,
Tese de doutoramento em ciéncias juridico-politicas apresentada a Faculdade de Direito da Universidade do Porto,
Coimbra Editora, Coimbra, 2004, 554 a 572, em especial 571 a 572 e nota 456.

16«Desde sempre, homens e mulher sofreram por serem privados de filhos e atribuiram esse destino a uma
maldi¢do. Os homens e as mulheres com a sorte de procriarem sempre se inquietaram com a normalidade do filho
anascer (...)”JACQUES TESTART, 4 procriagdo pela medicina, cit., 111.

17¢A disease characterized by the failure to establish a clinical pregnancy after 12 months of regular, unprotected
sexual intercourse or due to an impairment of a person's capacity to reproduce either as an individual or with
his/her partner. Fertility interventions may be initiated in less than 1 year based on medical, sexual and reproductive
history, age, physical findings and diagnostic testing. Infertility is a disease, which generates disability as an
impairment of function.” “The International Glossary on Infertility and Fertility Care, 20177, in Human
Reproduction, Oxford University Press s Oxford, England, 2017, consultado:
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC5850297/, em 10.01.2018.

'8E a forma mais simples de intervengdo médica, a paciente é submetida a uma estimulagio hormonal suave dos
ovarios, normalmente com a hormona foliculo-estimulante (FSH), através de injec¢des subcutaneas (de facil
aplicag@o). Nao existe um nimero minimo ou maximo de ciclos.

John Hunter realizou a primeira inseminagdo artificial intraconjugal em 1770 (Londres). A técnica consiste na
lavagem e capacitagdo dos espermatozoides, com posterior introdugdo na cavidade uterina. Indicagdes para este
tratamento: malformagdes do pénis, impoténcia, vaginismo, ejaculagdo retrogada, volume de esperma muito
reduzido, alteragdes moderadas do numero, morfologia e motilidade dos espermatozoides, formagao de anticorpos
anti-espermatozoides, muco cervical hostil e infertilidade de causa desconhecida. A taxa de sucesso ¢ de 15% por
ciclo e a taxa de gravidez gemelar ¢ inferior a 10%. O limite maximo de ciclos a realizar devera ser definido
individualmente, estimando-se os 3-4ciclos mas sendo possivel alargar para os 6 ciclos.

20Microinjec¢do intracitoplasmatica (ICSI: Intracytoplasmic Sperm Injection) injecgdo sob controlo microscopico,
de um unico espermatozoide no interior do ovdcito. Indicagdo para as anomalias graves no nimero, morfologia e
motilidade dos espermatozoides, azoospermia obstrutiva, alteragdes morfologicas dos ovdcitos, portadores do
virus da imunodeficiéncia humana (VIH positivos) ou portadores de virus da hepatite B ou C.



CAPITULO 1
A FUNDAMENTACAO JURIDICA DA PMA E OS ADVENTOS CONTRATUALISTAS
SUBCAPITULO 1
A FUNDAMENTACAO JURIDICA DA PMA

5. Desinstitucionalizac¢io e constitucionalizacio do Direito da Familia?!

As técnicas de procriacdo medicamente assistidas trouxeram o corolério da procriacao
assexuada. Realidades como monoparentalidade (de raiz e por escolha), de sub-rogacdo da
gestagdo em que uma mulher gera para entregar a outrem, de biparentalidade homossexual,
encetaram um revolug¢do socio-juridica. A presuncdo da paternidade, o estabelecimento da
maternidade pelo parto, a fuga “para trds” em prol de um pretenso direito a ndo ser estabelecida
a paternidade, sdo apenas alguns exemplos. A concepg¢do da familia encontra-se em mutagdo e
olvidamos até que seja possivel definir com exactiddo grande parte das realidades familiares.
Impera o individualismo e cada um funcionaliza os institutos da familia a seu gosto. E eis que
o Direito da Familia encontra-se em crise, procura-se-lhe novas fungdes, novas areas de
actuagdo, reinterpreta-se os seus valores.

Mas os adventos da mudanga a muito que fazem o seu caminho. Ao falamos em
projectos de parentalidade, em constru¢do de uma familia, referimo-nos (ou deveriamos referir-
nos) a valores supraindividuais??, ao invés, o discurso dos direitos individuais®® objectiva-se

cada vez mais como justificativo de uma espécie de tecnofilia. Proclama-se um direito a procriar

21<E provavel que os progressos neste campo (da revolugio bioldgica) reduzam a estilhagos as concepgdes morais
e legais que julgdvamos profundamente inscritas nos nossos habitos.” Robert Clarke, Os filhos da ciénciacit., 14.
22No plano colectivo, como forma de perpetuagio da espécie é defensavel um dever, dito moral, de procriar, no
entanto, no plano individual ndo existe nenhum dever juridico. A mais, quanto a referéncia de um valor
supraindividual, tem-se em mente que os filhos serdo do mundo e ndo dos pais, fardo parte de um colectivo, como
seres sociais que somos. Os filhos sdo descendentes dos pais mas pertencem a uma ordem natural colectiva — a
espécie humana. Refor¢cando a ideia de contributo colectivo esta o facto de os pais ndo possuierem um verdadeiro
direito subjectivo sobre os filhos, tém antes poderes-deveres, assim o dever de educar e civilizar, para o0 mundo...
BPrimado da dignidade da pessoa humana, a tutela constitucional da reproducdo advém do principio do
desenvolvimento da personalidade e do principio da autonomia privada. Em contraponto com a nota anterior
argumenta-se que a procriacdo satisfaz interesses individuais. Pelas razdes mais diversas, temos filhos por
motivagdes pessoais (queremos deixar semente nossa neste mundo, porque perspectivamos o filho como um
projecto pessoal de entrega e amor).E curioso que, 4 nascenca, fagamos a anélise das fei¢des do bebé.
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(advindo da autodeterminagdo parental®*). Confundem-se conceitos®’, esvaziam-se direitos?® e
movimentamo-nos rapidamente para uma hipertrofia do eu?’, numa Era de autosuficiéncia em
que cada um se basta a si mesmo. E nesta senda que o direito a procriar ganha forca, ndo como
projecto comum, solidario, inserido na instituicdo familia, de partilha com o mundo de “mais
um” da espécie mas como um acto individualista, de expressao da vontade egoistica, expressao

por ventura de empoderamento da mulher?® 2

24“Quem praticar acto de procriago artificial em mulher, sem o seu consentimento, ¢ punido com pena de prisdo

de 1 a 8 anos.” art.168° CP, Capitulo V (Dos crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual), Secgdo I
(Crimes contra a liberdade sexual). Esta sistematizagdo ¢ criticada por JOAO ALVARO DIAS (advogando que
ndo é a liberdade da disposi¢io sexual da mulher que estd em causa) e, parece, subscrito o entendimento por LUISA
NETO, O direito fundamental a disposi¢do sobre o proprio corpo (a relevancia da vontade na configuragdo do
seu regime), cit., 577 (nota 533).

ZConfunde-se a condicionante factica da reprodugdo humana ocorrer com a ligagdo entre pessoas de sexos
diferentes com o conceito de infertilidade (auséncia de gravidez apos um ano de actividade sexual regular sem uso
de contraceptivos.

26JORGE BACELAR GOUVEIA refere uma “banalizagdo” da garantia inerente dos direitos fundamentais, a
“multiplicagdo” excessiva de direitos fundamentais, em que se perdeu a ideia de “hierarquiza¢ao” como se todos
os direitos fundamentais tivessem o mesmo valor, a “perda da visdo axiologica” a par com a “dessubstancializagdo”
e desmaterializagdo dos direitos fundamentais., cfr. “A afirmacdo dos direitos fundamentais no Estado
Constitucional Contemporaneo”, ponto 8, consultavel em https.//www.fd.unl.pt

27 A natureza ambivalente do individuo, como ser auténomo e social, da “sociabilidade ndo social” Kantiana, ndo
pode ser esquecida. O tdo proclamado direito ao desenvolvimento da personalidade ndo pode ser vislumbrado
unicamente como o direito a ser e a ter tudo a que cada individuo aspira. A satisfagdo dos interesses individuais s6
¢ possivel em sociedade, o individuo ndo se basta a si mesmo. DIOGO LEITE DE CAMPOS refere-se ao
reconhecimento “nos outro a mesma dignidade do que no eu”, ao “espago de exclusdo nido s6 dos outros, mas
também do proprio (...) por o eu ndo se poder conceber como superior a si mesmo, e portanto, ndo se poder
intrometer no seu eu de modo prejudicial”, Nos, Estudos sobre os direitos das pessoas, Almedina, Coimbra, 2004.
15.

280s movimentos feministas, de empoderamento da mulher parecem surgir como um medir de forgas, como uma
tentativa de divisdo entre homens e mulheres. Lembro a ideia do sistema das quotas nas empresas que me parece
uma falsa questdo, pois que ndo se trata de implementar a quotizagdo dos postos de trabalho a mulheres e homens
mas tdo s6 de garantir a existéncia de igualdade de oportunidades aquando a candidatura ao posto de trabalho.
Uma espécie de meritocracia surge como possivel resposta, cfr. MICHAEL YOUNG, The rise of the meritocracy,
Harmondsworth, Penguin Books, 1961. Nado se nega a, ainda muito infeliz, existéncia contemporanea de
discriminagdes de género (p.ex. salarios ou cargos ocupados) no entanto enquanto o discurso inflamado fizer
lembrar o antipoda machismo néo iremos almejar o pretendido: uma igualdade de facto. E necessario defender a
igualdade das Pessoas, por isso a palavra feminismo ndo me preenche, uma vez que a denominagdo ¢ desprovida
do que lhe é mais importante, o “n6s” enquanto seres da mesma espécie.

20 empoderamento da mulher faz-se sentir na abertura das técnicas de PMA apenas as mulheres. Dir-se-4 que tal
facto deve-se a natureza das coisas, apenas as mulheres podem gerar uma crianga (esta afirmagao acabara por ser
desmentida pelo progresso médico-reprodutivo, com a ectogénese, em que a gestagdo do feto decorre dentro de
um utero artificial, o primeiro caso conhecido data de 1996, com a gestagdo de uma cabra). No caso da gestagdo
por substituicdo, a discrimina¢do dos casais homossexuais de homens (ou homens solteiros) ¢ mais evidente uma
vez que, para estes, ¢ o Unico método para terem filhos. Discriminag@o essa se perspectivarmos a alternativa
procriativa que a LPMA instituiu (acesso a “todas as mulheres” independentemente de diagnostico de
infertilidade). Em rigor, a tnica alternativa procriativa que homossexuais homens ou homens sos tém ¢ a gestacao
de substituicdo. A igualdade jusfundamental pressupoe a ndo discriminagdo em razdo do sexo ou da orientagdo
sexual. Tiremos ilagdes... FRANCISCO JAVIER JIMENEZ MUNOZ realga que para terem descendéncia biologica
estes casais (ou homens solteiros) tém de recorrer a gestagao de substitui¢ao “Técnicas de reproduccion asistida y
filiacion en uniones homosexuals en Espanid” in HELENA MOTA- MARIA RAQUEL GUIMARAES (coord.),
Autonomia e heteronomia do Direito da Familia e no Direito das Sucessoes, Almedina, Coimbra, 2016, 834 ss.
Cfr. ponto 9.2 infra.
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O sufragio dos direitos individuais na autodeterminacdo da parentalidade tem as raizes

mais profundas na mudanga do paradigma institucional da familia’® 3!

para o paradigma
personalista’’. A redesenha desta mutagdo inicia-se com o denominado processo de
desinstitucionaliza¢do**** (ou desfuncionaliza¢do) que se solidifica com a “constitucionaliza¢do

do direito da familia” (quer na aplica¢do dos principios € normas constitucionais nas relagdes

30¢ps direitos da familia sdo os que nascem do facto de uma pessoa pertencer a uma determinada familia(...) no

organismo familiar, os seus membros estdo entre si em relagdes de supremacia e sujeigdo, como um organismo
politico, a0 mesmo tempo que de cooperagio e solidariedade”, LUIS DA CUNHA GONCALVES, Tratado de
direito civil : em comentario ao codigo civil portugués, Vol.1, Coimbra Editora, Coimbra,1929, 277.

31Até ao séc.XX a familia enquanto instituigdo corporativa, enquanto dimensdo comunitéria e como fim em si
mesmo, funcionalizava as posi¢des juridicas dos seus membros em prol de um fim unitario, comum. A estrutura
intersubjectiva das relagdes juridico-familiares, hierarquizadora e especificadora de fung¢des de cada um, ilustrada
na expressa inglesa “breadwinner-housewife marriage” (em que o paterfamilias detinha o poder conjugal e
paternal e a esposa teria a fun¢do da governagdo doméstica) ndo permitia conceber a igualdade entre as partes o
que sedimentava a indisponibilidade e a imutabilidade dos estados pessoais que a relagdo familiar constituia. A
supremacia do homem na relagdo conjugal ¢ ilustrada brilhantemente por GUILHERME DE OLIVEIRA, com a
expressdo “dois numa s6 carne”, assim "por for¢a desta fusdo deste dois seres num so, que a existéncia da mulher
ficava suspensa, ou, pelo menos, ficava incorporada e consolidada dentro da existéncia do homem...pela mesma
razdo era impossivel conceber um contrato entre os dois conjuges , que ndo podia deixar de constituir um “contrato
consigo mesmo” ou um pedido de indemnizagdo de um conjuge contra o outro, porque eram a mesma pessoa.”,
“Dois numa s6 carne” in Lex Familiae Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 11, n.° 3, Centro de Direito
Familia, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, 4. Ainda cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, “A visdo personalista da
familia e afirmagdo de direitos individuais no seio do grupo familiar” in NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA -
BENEDITA MAC CRORIE(coord.), Pessoa, direito e direitos: Coloquios 2014/2015, Direitos Humanos — Centro
de Investigagdo Interdisciplinar, Escola de Direito da Universidade do Minho, Braga, 2016, 335 a 365

32RUTE TEIXEIRA PEDRO resume-nos ilustrativamente a contemporaneidade juridico-familiar “O recuar da
importancia da dimensdo comunitaria em favor do acentuar do relevo da dimensao individualista na configuragao
do tratamento juridico da entidade familiar ¢ um movimento que se vem, paulatinamente, produzindo no direito
portugués, a luz das novas directrizes constitucionais. Na verdade, o protagonismo dado a pessoa — a cada pessoa
em si e por si, apesar da sua inser¢do na familia — reflecte-se na defini¢do do recorte subjectivo das posi¢des
juridicas que emergem e se desenvolvem no interior do contexto familiar como ineludiveis consequéncias na
perspectiva juridica dos direitos dos familiares” no seu artigo “A visdo personalista da familia e afirmagdo de
direitos individuais no seio do grupo familiar” in NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA - BENEDITA MAC
CRORIE (coord.), Pessoa, direito e direitos: Coloquios 2014/2015,cit., 336

3Socorremo-nos da sistematizagdo originaria de RUTE TEIXEIRA PEDRO, “A visdo personalista da familia e
afirmacdo de direitos individuais no seio do grupo familiar” in NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA -
BENEDITA MAC CRORIE(coord.), Pessoa, direito e direitos: Coloquios 2014/2015, cit., 341 e 342

3¥Na sua primeira vaga, a partir da segunda metade do século XX, contribuiu essencialmente a mudanca factica
na diversificagdo das formas familiares (aumento das ruturas matrimoniais, diminui¢do do nimero de casamentos
em detrimento de um aumento das unides ndo matrimonializadas e o crescente niimero de filhos nascidos fora do
casamento). Enquanto a segunda vaga, de natureza juridica, ocorre ja no tltimo ter¢co do século, impulsionado e
legitimado pelo primeiro, através de inumeras reformas legislativas que em Portugal ficou denominada pela
“Reforma de 77” pese embora a demanda da transformagao do direito da familia ja se tivesse iniciado em 1975.
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juridico-privadas®>, quer no novo enquadramento constitucional da familia (no texto
constitucional de 1976) que acolhe uma visio personalista da familia e do casamento®®).
Esta dimensdo individualista®’ traduz a proclamagdo dos direitos individuais no seio

familiar’®, como espago de exercicio de direitos fundamentais® e/ou direitos de personalidade.

5.1. Constitucionalizagdo do direito civil
As teorias da eficacia imediata*® e da eficacia mediata dos direitos fundamentais nas

relacdes juridicas privadas pese embora distintas acabam por convergir na ideia de que os

*Insere-se numa das causas da segunda vaga de desinstitucionalizagdo, € tal como todo o direito civil (como
abordado infra), tem por base a absor¢@o das normas e principios constitucionais nas solu¢des de direito da familia
(ordinario). Densificou-se a aplicagdo do principio da igualdade (formal e material) por for¢a da sua consagracao
geral no art.13° da CRP, em que um dos seus corolarios, de ambito conjugal, no seu art.36° n°3 da CRP, ¢ um dos
exemplos. Consequentemente “enquanto nos outros ramos desse dominio do direito privado, a interferéncia das
directrizes constitucionais acarretou uma limitagdo do poder de autodeterminagdo dos particulares -ainda que
justificada pela finalidade tltima de se servir a propria autonomia -, no ambito do direito da familia, (...) importou
um alargamento desse poder, com a (decorrente e causante) erosdo do caracter institucional da realidade familiar
(...)” RUTE TEIXEIRA PEDRO, “A visao personalista da familia e afirmacdo de direitos individuais no seio do
grupo familiar” in NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA - BENEDITA MAC CRORIE(coord.), Pessoa, direito e
direitos: Cologquios 2014/2015, cit.,343 e 344.

3Em consequéncia da proclamagdo dos principios da dignidade da pessoa humana no seu art.1° € do respeito e
“garantia da efectivagdo dos direitos e liberdades fundamentais™ previstos no seu art.2°. Acentua-se a dimensao
“individual-subjectiva” da familia, em que esta deixa de ser o fim ético em si mesmo, passando a ser um meio de
desenvolvimento pessoal dos conjuges. GUILHERME DE OLIVEIRA fala-nos de um “sistema interno
referencial”’, numa “relagdo pura” desligada de “qualquer quadro de valores e respostas externas”, tratando-se
afinal de “uma relago entre dois estranhos” “Precisamos assim tanto do Direito da Familia? (Do "Panjurisme"
iluminista ao "Fragmentarische Charakter"),” in Lex Familia, Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano X,
n.%s 19, Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, Coimbra, 2013,5. Ressalva-se, a continuidade da tutela da
dimensao institucional da familia , no art.67° da CRP, como “elemento fundamental da sociedade” (este sera tema
abordado infra no “direito da familia™).

37¢ Temos, finalmente, dois parceiros conjugais sujeitos a0 mesmo processo de renascimento da subjectividade
(...) isto quer dizer que cada um exigira da unido — do outro — muito mais do que alguma vez se pretendeu; e isto
passa-se num quadro em que cada um estd mais sofregadamente do que nunca formulando as suas proprias
pretensdes”. GUILHERME DE OLIVEIRA, “Transformagdes do direito da familia” in Comemoragoes dos 35
anos do Codigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977, Vol.I Direito da familia e das sucessdes, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra editora, Coimbra, 2004, 764

38«0 artigo 36° da Constituigdo surge como repositorio das posi¢des juridicas subjectivas em matéria de familia”
LUISA NETO, Novos direitos ou novo(s) objecto(s) para o direito?, U.Porto editorial, 1°ed., Porto, 2010, 107.
¥Categoricamente “o crescimento dos direitos fundamentais — tdo vasto e intenso que até tem feito lembrar que
sdo demasiado esquecidos os deveres fundamentais — sublinha nitidamente que cada individuo pretende escrever
a sua biografia” GUILHERME DE OLIVEIRA, “Precisamos assim tanto do Direito da Familia? (Do "Panjurisme"
iluminista ao "Fragmentarische Charakter"),” in Lex Familia, Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano X,
n.%s 19, Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, 3.

40«os direitos fundamentais vigoram imediatamente em face das normas de direito privado(...) Aqui os direitos
fundamentais desempenham as suas fun¢des “normais”, como proibigdes de intervengdo e imperativos de tutela”
CLAUS WILHELM CANARIS, Direitos fundamentais e direito privado; trad. Ingo Wolfgang Sarlet, Paulo Mota
Pinto, Almedina, Coimbra, 2003, 36. No entanto o autor alerta para a modificacdo dos efeitos dos direitos
fundamentais face aos sujeitos da relagdo juridica “ndo resulta que os direitos fundamentais tenham sempre, para
arelagdo entre sujeitos de direito privado, exatamente o mesmo contetido e o mesmo alcance que na relagdo entre
o cidadao e o Estado” cit., 37
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principios de direito civil concretizam-se de acordo com os principios e valores constitucionais.

As normas juscivilisticas operam sempre em respeito dos principios e valores constitucionais.

5.2. Direitos de personalidade como direitos fundamentais*!

O primado da pessoa humana, como objecto central de proteccao constitucional - como
um dos vectores basilares a preservar e a promover*? - perspectiva todo o programa normativo
que norteia a unidade do sistema juridico portugués. A tutela geral da personalidade (art.70° do
CC), na redac¢do constitucional do art.26°, abarca o desenvolvimento da personalidade e a
“proteccao legal contra quaisquer formas de discriminagdo”. Porquanto, para além de expressao
do principio da igualdade consagrado no art.13°, “impde um dever de legislar sempre que seja
necessario para combater as formas de discriminacdo que a Constituicdo considere
intoleraveis”.

5.2.1.0 sufragio dos direitos de personalidade43 no seio do direito da familia** 43

41¢0 direito ao livre desenvolvimento da pessoa € um direito fundamental, consagrado na Constitui¢do(...) O direito

geral de personalidade permanece, todavia, um direito subjectivo civilistico, enquanto direito que “tem lugar no
direito civil” que ndo deve na sua aplicagdo ser sobrecarregado com consideragdes juridico-constitucionais”
PAULO MOTA PINTO, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade” in Portugal-Brasil ano 2000 tema
direito, cit., 244 ¢ 245.

“2Preservagio, quanto a fixagdo de limites de actuagdo dos poderes publicos; de promogdo, aquando mandatos
prestacionais.

430 direito de personalidade, como direito subjectivo e positivado como primado constitucional, “direito ao livre
desenvolvimento da personalidade”, na decorréncia do imperativo de respeito pela dignidade humana nao
representa, alias, apenas a consagragdo de um direito subjectivo, mas também, objectivamente, a afirmagdo de um
principio interpretativo da relacdo entre o cidaddo e o Estado e de uma decisao valorativa fundamental, da qual
podem e devem extrair-se consequéncias para a totalidade da ordem juridica, para a qual pode dizer-se que
“irradia”. ” PAULO MOTA PINTO, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade” in Portugal-Brasil ano
2000 tema direito, Studia Iuridica 40, Colloquia 2, Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra Editora, Coimbra,
1999, 160. Os direitos de personalidade encontram-se inseridos na categoria de direitos absolutos (efeito erga
omnes, implicando uma obrigagao passiva universal) que podem ser diferenciados em direitos de personalidade,
direitos de familia e direitos reais. Os direitos absolutos por sua vez fazem parte dos direitos subjectivos.

44¢(...)a personalidade humana ¢é para o Direito um prius, algo que o Direito ja encontra, sendo o seu
reconhecimento ndo apenas exigéncia logica (que se bastaria com o reconhecimento da personalidade de alguns
segundo a conhecida regra “hominum causa (omne jus constitutum est)...”, mas postulado axioldgico, que impoe
o reconhecimento e tutela da personalidade de todos os seres humanos”. PAULO MOTA PINTO, “O direito ao
livre desenvolvimento da personalidade” cit.,165. De resto, este autor faz um brilhante excurso sobre a
consagragao, evolucdo do direito (geral) de personalidade; suas diferentes dimensoes; titularidade e seus limites e
ainda a relagdo direitos fundamentais e direitos de personalidade.

*Coloca-se a questdo de reconhecido os direitos de personalidade saber “como se devem conceber esses direitos:
como uma pluralidade taxativa de direitos, incidindo cada um sobre um particular aspecto da personalidade, ou,
numa visdo unitaria, admitindo um complexivo direito de personalidade referido a personalidade no seu todo.”
PAULO MOTA PINTO, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade” cit.,171. Defendendo um direito
geral de personalidade consagrado no art.70° da CRP, HEINRICH EWALD HOSTER, 4 parte geral do Cédigo
Civil Portugueés, Teoria Geral do Direito Civil, Reimpressao da edi¢do de 1992, Almedina, Coimbra, 2000, 257 a
271; para uma analise sobre os autores nacionais que perfilham pela afirmag@o de um direito geral de personalidade
cft. PAULO MOTA PINTO, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade” cit.,, 176 (nota 75) e ainda
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Nenhum direito de personalidade é passivel de invocagdo absoluta e isolada*® uma vez
que o bem juridico tutelado — personalidade humana, como realidade complexa, dindmica,
unitdria mas integrada num fluxo continuo da espécie — ndo pode prescindir da identificacdo e
do dilogo entre as diferentes dimensdes tuteladas*’ em prol da “matriz unificante e englobante
da personalidade humana em geral™*®. E esta fusdo dos bens juridicos da personalidade que em
conjunto os ultrapassa individualmente e cede coordenadas de interligagao.

Em referéncia a PMA dir-se-4 que o direito a ser mae ndo pode ser confundido com um
putativo direito a ter um filho (direito na procriagdo assistida). O direito a ser mae
consubstancia-se num direito de personalidade* - respeitante ao proprio titular do direito — mas
porque pressupde um direito de filiagcdo inserido nos direitos familiares, neste caso, os poderes
juridicos a si atribuidos encontram-se funcionalizados perante os objectivos legais
estabelecidos para as relagdes com certas pessoas, autonomizados na disciplina do Direito da
Familia. Refere-se assim os poderes-deveres entre pais e filhos (v.g., dever de auxilio e
assisténcia — art.36° n°5 da CRP, art.1874° n°1 e 1878° do CC). Pretendemos assim afirmar que
o direito de maternidade e paternidade encontra-se limitado intrinsecamente, pela ratio, pelo

fim axiolégico-funcional.

ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, Comentario aos artigos 70° a 81° do Codigo Civil, (Direitos de
Personalidade), Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2012, em particular 57 a 63. Esta autora advoga a
necessidade de “apartar a tutela geral da personalidade do suposto reconhecimento de uma pretensa categora
dogmatica, de conteudo vago e impreciso, representada pelo direito geral de personalidade. Nem se vislumbra
utilidade particular naquela autonomizag@o. O n°1 do artigo 70° constitui um titulo normativo bastante que legitima
a protecgdo dos bens da personalidade sem tipificacdo legal. Nado se justifica, pois, autonomizar um direito geral
de personalidade”, cit., 63. Esta é uma critica conhecida a concepg¢do do direito geral de personalidade como
direito-mae, direito-quadro, surgindo como super-direito, de tipo aberto, como clausula geral. No entanto
impressivamente, para afastar um numerus clausus, ORLANDO DE CARVALHO, justifica o reconhecimento de
um direito geral de personalidade pela “ilimitabilidade” da personalidade juridica, Teoria Geral do Direito Civil,
Francisco Liberal Fernandes, Maria Raquel Guimaraes, Maria Regina Redinha (coord), 3* ed., Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, 163

46Também pelo facto de estar em causa um direito-quadro e ser necessario delimitar a sua aplicagdo, PAULO
MOTA PINTO sugere “ a valorag@o e ponderagdo dos interesses e bens em conflito no caso concreto”, “O direito
ao livre desenvolvimento da personalidade” cit., 178.

47“0 que significa que, na maior parte das vezes, a identificagdo de um bem particular da personalidade reflecte
apenas o mais imediato de certo corte sectorial da personalidade exigindo a compreensdo do caso concreto,
normalmente, a consideracao de outros sectores da personalidade interligados com aquele bem (...). CAPELO DE
SOUSA, RABINDRANATH.V.A,, cit., 199

“BIBIDEM

49¢os direitos de personalidade tém como objecto imediato a propria pessoa do titular e nfo a pessoa de outrem ou
nem mesmo um certo comportamento de outrem” in CAPELO DE SOUSA, RABINDRANATH.V.A,, cit., 201.
Este autor coloca mesmo em questdo a existéncia de uma tutela imediata da personalidade humana na sua dimensao
relacional.
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5.2.2. Direito de procriar como condi¢do essencial do desenvolvimento da personalidade
Tenhamos em mente que a funcionalizagdo da mulher como doméstica, cuidadora dos
filhos e servigal do seu marido encontra-se superada nos horizontes modernos. E com satisfagao
que o papel da mulher, hodiernamente, ndo mais se traduz na procria¢do.’® Se no passado a
infertilidade reduzia a mulher a inutilidade®!, hoje é uma circunstancia, que pode ser de lamento
pessoal ou ndo.>? Tanto mais que ao casamento deixou de estar associada a ideia de prole ¢ a
constitui¢do da familia ndo se reduz a filiagdo. No entanto, ndo se nega a importancia, nao
redutora, atribuida a procriagdo, como elemento da identidade fundamental da pessoa. Mas esta
identidade fazendo parte do conjunto de dimensdes da Pessoa, ndo ¢ o seu necessariamente
nicleo duro. Nao podemos afirmar que a procriacdo ¢ condicao essencial ao desenvolvimento

pessoal, tal depende de cada pessoa individualmente considerada.

5.2.3. Direito de procriar como direito a satide jusfundamental

Nos casos de infertilidade®® é legitimo afirmar, sem inquietagdes, o reconhecimento
jusfundamental de um direito a PMA. Trata-se de um critério de “principio de tratamento”, ao
invés, nos casos de auséncia de infertilidade ou risco de transferéncia de doengas genéticas, o
principio constitucional da igualdade material pressupde o tratamento desigual de situagdes

desiguais.>* Acrescentamos que por uma questdo de afectagdo e gestdo de recurso, o Estado

S0A entrada no mercado de trabalho no pos segunda guerra mundial, com a crescente autonomizagio, a expansio
dos movimentos de direitos humanos na luta pela igualdade, reconheceu a paridade entre homens e mulheres. A
mulher assumiu um papel activo na sociedade, de coexisténcia em que o seu livre desenvolvimento pressupoe a
liberdade, o acesso a educagdo, a autodeterminacdo pessoal e sexual, ao mercado do trabalho ¢ aos cargos de
direcgdo, a governagao politica, naturalmente, a tudo o que se concede ao homem.

SlInutilidade essa refor¢ada pela atribuigdo de culpa ao elemento feminino, hoje sabemos que as causa de
infertilidade podem ser de ambos os sexos, estando estatisticamente muito equilibrados.

52“Rejeitamos o por vezes invocado desejo inato de procriar na medida em que desvaloriza o facto,
consensualmente reconhecido, de que o homem, ao longo da sua inovag@o tem progressivamente substituido o
determinismo da natureza pela iniciativa criadora da inteligéncia. O homem subordina as manifestagoes
espontaneas da sua natureza ao escrutinio da sua capacidade reflexiva, assim as convertendo em condi¢des naturais
para a sua afirmagdo e desenvolvimento. Também no que diz respeito a procriagdo seria ingénuo € equivoco
explica-la no homem como se este se confinasse a sua dimensdo natural, a semelhanga dos demais seres,
negligenciando as multiplas e muito diversificadas constru¢des do homem em relagdo a este aspecto e as quais
chamamos cultura.(...)teremos necessariamente de rejeitar um inatismo procriativo.” M.PATRAO NEVES, “PMA:
do desejo de um filho ao filho desejado”, in JOSE HENRIQUE SILVEIRO (coord.), Do inicio ao fim da vida”,
Publicacdes da Faculdade de Filosofia, Universidade Catolica Portuguesa, Braga, 2005, 119 (nota 6).

3Pelo imperativo do art.24°, 26°, 64°, 36°, 67° da CRP “efectivagdo de todas as condi¢des que permitam a
realizagdo pessoal dos seus membros” em estrita conexao com o acesso a legis art mais inovadora.

SYLUISA NETO, O direito fundamental @ disposi¢do sobre o préprio corpo (a relevincia da vontade na
configuragdo do seu regime), cit., 582.
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devera racionalizar a sua interven¢do na area da saude reprodutiva, afectando os recursos
disponiveis primariamente a pessoas com problemas de infertilidade®.
5.2.4. Direito a procriar na dimensdo da autonomia individual densificado pela tutela geral da
personalidade na perspectiva de igualdade perante os heterossexuais>®

O direito ao desenvolvimento da personalidade inclui a formagdo da personalidade e o
reconhecimento de um espago de liberdade, autonomia e realizagao pessoal. A constituicdo de
uma familia é uma das dimensdes de realizagio pessoal®’. Para os casais do mesmo sexo e para
as mulheres solteiras, fala-se de uma autodeterminagdo parental e de uma igualdade perante os
casais heterossexuais®. Mas rela¢des entre adultos baseadas na sua autodeterminagio sexual e
na sua liberdade (tutela jusconstitucional pelos principios da igualdade, da dignidade da pessoa
humana e do seu livre desenvolvimento) ndo podem ser confundidas com o compromisso para
com o ser nascente®. Esta é uma visdo individualista da familia, em que a visdo institucional
desvanece-se em prol de uma hipertrofia dos direitos individuais que corrompem o animus da
autonomizacao do direito da familia. Falamos de uma pretensa liberdade na procriagao assistida
(freedom in procreation), a qual ndo possui garantia constitucional. O art.36° n°l da CRP ao
consagrar o direito fundamental de constituir familia, sufraga o direito fundamental de procriar
(‘reedom to procreate) e a eliminagdo de todos os obsticulos ao estabelecimento juridico de
relacdes de filiagcdo. Esta interpretacdo do normativo ndo obsta a concepgao da existéncia de
um direito subjectivo de recorrer a meios médico-cientificos idoneos para procriar. O que ndo

for¢a a conclusdo de estarmos perante um direito de personalidade. Estamos sim, perante um

35 Alias a utilizagdo de técnicas de reproducio assistida ndo resolvem os problemas de infertilidade. A PMA ndo é
cura da doenga, a pessoa, o casal, continua infértil, mesmo aquando a geragdo de um filho.

56¢(...)nenhum valor para si tem o bem-estar como existéncia da vontade particular: s6 o possui como bem-estar
universal em si, isto ¢, segundo a liberdade. O bem-estar ndo ¢ um bem sem o direito. Do mesmo modo, o direito
nio é o Bem sem utilidade.” HEGEL, Principios da filosofia do direito, cit., 127.

57 Assim repercute o art.36° n°1 da Constituigdo “Todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento
em condi¢des de plena igualdade.”. O direito de constituir uma familia engloba o direito a procriagdo, ao
estabelecimento de relagdes juridicas de paternidade e maternidade, ao estabelecimento da relagdo de adopgao.
N30 se discute o reconhecimento do direito de viver livremente de acordo com a sua orientacdo sexual. O
principio da igualdade, no art.13° n°2 da Constitui¢do, elenca exemplificativamente factores de desigualdade
intoleraveis e, pela revisdo constitucional de 2004, a “orientagdo sexual” passou a pertencer ao elenco. Nao se
trata apenas de proibir a discriminagdo mas também de proteger as pessoas contra a discriminagao.

3940 direito ao desenvolvimento da personalidade e, mais concretamente, o direito 4 autodeterminagdo sexual € a
proibi¢do da discriminagao em fungo da orientacdo sexual ndo exigem o reconhecimento de todas as situagdes da
vida em comum e de todas as relagdes afectivas duradouras como equiparaveis, nem impde a sua igual protecgao
como manifestacdes da vida familiar.” (...) “do exposto resulta que ndo existe qualquer discriminagdo com base
na orientagdo sexual quando se restringe o estabelecimento da filiagdo a paternidade e a maternidade, em
correspondéncia com a base antropoldgica da geragdo.” RITA LOBO XAVIER, “O impacto da retorica da
igualdade de direitos das pessoas com orientagdo homossexual nas leis relativas as familias” , in HELENA MOTA-
MARIA RAQUEL GUIMARAES (coord.), Autonomia e heteronomia do Direito da Familia e no Direito das
Sucessoes, cit., 852.
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direito subjectivo que paira entre os direitos de personalidade e os direitos familiares porque se
se inicia o seu fundamento no espaco de autodeterminagdo e desenvolvimento pessoal (direito
de personalidade)®, ele encerra o seu Ambito de actua¢do no espago de filiagdo, rectius, no
estabelecimento de relagdes de filiagdo (direito da familia). Em resumo, o direito a procriar e
a estabelecer os respectivos lacos de filiagdo é um direito subjectivo, de personalidade,
enquanto a pretensa possibilidade de procriagao medicamente assistida é um direito subjectivo
ao acesso do “tecnologicamente possivel !, de estrutura complexa, movel®?, que serd sempre

funcionalizado, em ltima instancia, pelo superior interesse da crian¢a nascente®.

5.3. Direitos familiares pessoais como direitos subjectivos de estrutura complexa®*

O contetdo dos direitos familiares pessoais ndo se restringe aos poderes ou faculdades,
comportando também deveres, os denominados “poderes-deveres ou direitos-deveres”s>.
Porquanto o seu titular ndo ¢ apenas auto-responsavel mas também responsavel pelo outro (ex.,
pelo sustento e educagio dos filhos) - funcionalizagido do poder-dever %°- uma vez que ndo pode

exercer o seu direito de “livre vontade” mas apenas direccionado para as fungdes controladas

pela ordem juridica (art.36° n°5, 6 e 7 da CRP e art.1915° n°1 do CC).

%0N#o se argumente que em causa esta a reserva da vida privada e familiar (art.26° da CRP), a inica reserva da
vida privada existente ¢ da pessoa que se candidata as técnicas de PMA. Pense-se na monoparentalidade fundada
na PMA e repare-se que sem a futura crianga ndo ha familia, muito menos reserva da vida familiar (referimo-nos
a constituicdo de familia apenas pela filiagdo, claro). O que sobressai ¢ o interesse individual e ndo o interesse
superior da crianga a nascer. E nesse caso a alegagdo da reserva da vida privada nao pode inibir o Estado de regular
estas matérias.

®ITrata-se de um bem juridicamente tutelavel, em que se releva a expectativa de acesso as técnicas médicas
existentes.

2Que se move entre os direitos de personalidade e os direitos familiares e que resulta essencialmente na tutela das
situagdes de infertilidade porque estas concebem-se dentro da estrutura natural de procria¢ao - que s6 ndo ocorre
por uma incapacidade reprodutiva. A mais, os casos de infertilidade inserem-se no direito a satide e ao acesso as
técnicas medicamente aptas. Assim, o acesso as técnicas de PMA inscrevem-se no principio da subsidiariedade,
enquanto meio de superagdo de infertilidade, e no principio da beneficéncia quando em causa estdo doengas
transmissiveis geneticamente, como promogao da satde reprodutiva.

3 A liberdade de procriar esta limitada pelo interesse da futura crianga.” JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito
da familia contempordneo, Ligdes, 4*°ed. AAFDL, Lisboa, 2013, 216

6%<os direitos familiares pessoais ndo possuem objecto” HEINRICH EWALD HOSTER, 4 parte geral do Cédigo
Civil Portugués, Teoria Geral do Direito Civil, Reimpressdo da edicdo de 1992, Almedina, Coimbra, 2000, 255.
Afastando assim os direitos familiares pessoais dos direitos de dominio, diz-nos este autor “ninguém se torna por
meio de relagdes juridicas familiares num objecto de direito do outro, dominado por outrem; um conjuge nao é
objecto de direito do outro, nem os filhos sdo objecto de direito dos pais”, ibidem.

%Consagrado constitucionalmente no art.36° n°5 da CRP, a lembrar o facto de ndo serem auténticos direitos
subjectivos pois que devem ser exercidos “do modo exigido pela fungdo do direito” CARLOS ALBERTO DA MOTA
PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, cit.,179.

66«0s poderes familiares, segundo a concep¢do moderna, sio dados como meio de praticar os inerentes deveres;
sdo direitos de fim altruistico. A esséncia dos direitos de familia estd em que ao seu titular incumbem deveres
éticos para com os outros; e, por isso, o exercicio do direito nio é facultativo, mas constitui uma obrigagdo”. LUIS
DA CUNHA GONCALVES, Tratado de direito civil : em comentario ao codigo civil portugués, cit., 278.
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Também assim o direito a procriar encontra limite intrinseco no “fim do direito” e ¢
concedido para “a formagao de um grupo familiar composto por um filho e um progenitor; em

que o interesse mais ponderoso € o da crianga™®’.

6869 o problema da liberdade contratual nas relagdes familiares

6. Autonomia privada

Os adventos do individualismo no seio da familia subjaz a necessidade de regular as
relacdes juridicas adjacentes. Encontramos assim a dicotomia entre alicercar este tema no
direito das obrigagdes ou no direito da familia, conhecendo-se os seus maiores autores em
Canaris e Teubner. Enquanto Canaris parte do direito dos contratos e defende que o problema

insere-se na interpretagdo do conceito constitucional da autonomia privada’! material’?,

¢Como primado fundamental do direito privado, dir-se-4 que que a autonomia privada pressupde dois grandes
valores fundamentais: liberdade e igualdade dos homens. Liberdade na autodeterminagdo das suas relagdes
juridicas e igualdadel nas relagdes de paridade com os seus pares (passo a redundancia). Advindo do valor basilar
da autodeterminacdo do homem, a conformacao das suas relagdes juridicas permite a este ter o comando da sua
vida, organizar individualmente o seu “pequeno mundo “JORGE DUARTE PINHEIRO, “Mae portadora — a
problematica da maternidade de substitui¢do” in OLIVEIRA DE ASCENSAO (coord.), Estudos de Direito da
Bioética, cit., 333.

%No man is an island, entire of itself; every man is a piece of the continent, a part of the main; if a clod be washed
away by the sea, Europe is the less, as well as if a promontory were, as well as if a manor of thy friend's or of thine
own were; any man's death diminishes me, because I am involved in mankind, and therefore never send to know
for whom the bell tolls; it tolls for thee.” JOHN DONNE, Meditation 17, The complete english poems, edited by
A. J. Smith, Allen Lane, London, 1974.

89“aqutonomia” ¢ uma palavra de origem grega, composta pelas palavras autos e monos, traduzindo a letra,
estabelecer leis para si mesmo.

0“0 imperativo de respeito pelo modo de ser concreto de cada individuo, sem sujeigio a um modelo ideal
predeterminado em abstrato, alimenta um conceito de liberdade de cunho substancialista, como autodeterminago
efetiva em todos os dominios da existéncia. O que, por sua vez, € em conexao, postula uma dimensao essencial da
igualdade como direito a diferenca.” JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, “Os Direitos de Personalidade como
Direitos Fundamentais”, in NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA - BENEDITA MAC CRORIE(coord.), Pessoa,
direito e direitos: Cologios 2014/2015, cit., 2016, 272.

"ICanaris vislumbra os direitos fundamentais numa perspectiva individual, onde o individuo é o ponto de
referéncia. Dai que correlacione o dever de protecgdo do Estado com o primado constitucional da liberdade. Em
matéria do direito da familia, este autor, considera que a autonomia privada material encontra-se comprometida
pela diminui¢@o da capacidade funcional, deturpada pela influéncia dos sentimentos. NUNO MANUEL PINTO
OLIVEIRA ilustra a ideia como “a solidariedade familiar como causa da perturbagao da liberdade contratual” in
“Contrato ¢ familia — as rela¢des familiares como limite da liberdade de conformagao das relagdes contratuais™ in
HELENA MOTA- MARIA RAQUEL GUIMARARES (coord.), Autonomia e heteronomia do Direito da Familia e
no Direito das Sucessoes, cit., 318.

2 Autonomia em sentido material designa uma autonomia de direito € de facto, enquanto a autonomia em sentido
formal refere-se exclusivamente a uma autonomia de direito, indiferente aos contextos de facto.
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Teubner insere o problema no ambito do direito da familia e parte do valor constitucional da
solidariedade especifica entre os membros da familia’ 7#

Mas a “alternativa entre um imperativo de tutela da liberdade, tomando como ponto de
referéncia o individuo, e um imperativo de tutela da solidariedade, tomando como ponto de
referéncia as instituicdes sociais, ¢ uma falsa alternativa” (...) “Em primeiro lugar, o Estado
tem um imperativo de tutela da liberdade, e em segundo lugar, tem um imperativo de tutela da
solidariedade familiar. O imperativo da tutela da liberdade deve concretizar-se em normas
sobre o procedimento e o imperativo de tutela da solidariedade (familiar) deve concretizar-se

em normas sobre o resultado (sobre o contetido do contrato).””>

7. Direito da Familia
Aqui chegados, e porque a evolugdo do conceito de familia ja foi abordado supra, iremos

centrar a aten¢do no enquadramento constitucional da familia e no tratamento das interligagdes

Em vez de uma perturbagdo da liberdade das partes vista por Canaris, Teubner encontra um conflito entre as
diferentes areas de ac¢do de cada institui¢do, contrato e familia. Perspectiva assim os direitos fundamentais na sua
dimensao institucional, em que a sua interpretacdo tera sempre de pressupor a dimensao individual e a dimensao
colectivo-institucional. A institui¢ao familia interliga-se ao altruismo, a solidariedade, ao amor, encontrando-se
nos antipodas da institui¢do contrato enquanto instrumento de prossecucdo de interesses individuais e até
economicos.

"4Problema da instrumentalizagdo da familia, prestagdo por altruismo ou solidariedade instrumentalizada, como
meio para atingir fins egoisticos. reporta-se a uma “corrupgdo estrutural” na relagdo entre as areas de acgdo do
contrato ¢ da familia cfr. NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, “Contrato ¢ familia — as rela¢des familiares como
limite da liberdade de conformagdo das relagdes contratuais” in HELENA MOTA- MARIA RAQUEL
GUIMARAES (coord.), Autonomia e heteronomia do Direito da Familia e no Direito das Sucessées, cit., 322.
SNUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, “Contrato e familia — as rela¢des familiares como limite da liberdade de
conformacio das relacdes contratuais” in HELENA MOTA - MARIA RAQUEL GUIMARAES (coord.),
Autonomia e heteronomia do Direito da Familia e no Direito das Sucessées, cit., 323
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»77

entre o direito a “constituir familia”’%, o direito a “contrair casamento e o direito “a
9

procriar”’8 7

7.1. O que impera: o amor ou o sangue? ¥

Por um lado, a argumentacdo de que o desejo de parentalidade pode ser satisfeito com
o instituto da adopg¢ao - traduzido no maior acto de amor. Por outro lado, quem argumenta que
a adopcdo ndo corresponde aos intimos desejos de procriar e que compreende a ligagdo
biologica como fundamental para o estabelecimento da parentalidade®' e afirma o vinculo
bioldgico como a maior experiéncia de parentalidade. Mas...a inquietude toma conta da
consciéncia, a maternidade de substitui¢do € o reino supremo do espartilho do “childrearing” -
unidade dos processos de concepgio, gestagdo e acompanhamento da crianga®? - € dilacerado®.
A sub-rogagdo da gestagdo representa a maior dissociagdo entre relacdo afectiva e bioldgica. O
critério cerceador do acesso a PMA - o valor hegemodnico de procriar em detrimento de uma

adop¢do — surge vencido pela evidéncia. Nao se trata de vivenciar toda a experiéncia de

76 Apesar do progressivo movimento individualista no seio familiar, ndo deixa de ser facto, como ja referimos supra
“o enquadramento constitucional da questdo ¢ ainda completado pela redac¢ao do artigo 67°, que vem desta feita
olhar para a familia numa perspectiva de garantia institucional — alids, em sede sistematica de direitos sociais.”
LUISA NETO, Novos direitos ou novo(s) objecto(s) para o direito?, cit., 107. Alias, prossegue a autora “saliente-
se que esta protecgao garantida pelo artigo 67° —apesar de ndo beneficiar da forga juridica e vinculativa que decorre
do artigo 18° para os direitos, liberdades e garantias, e portanto para o artigo 36° supra citado, que beneficia de tal
natureza — compreende ndo s6 a familia conjugal, como a natural e adoptiva.”, cit.,108.

Reforce-se a seguinte constatagdo, a regulamentagdo da procriacdo assistida encontra-se inserida na dimensao
institucional da familia, no art.67° al.e), inserido no direito a constituir familia e ndo na dimensdo personalista do
art.36°.

""Previsto na segunda parte do art.36° n°1 (na leitura conjugada com o art.16° da DUDH); a competéncia do direito
civil para regular os requisitos, efeitos e dissolugdo do casamento (consagracao de verdadeiro direito ao divorcio
independentemente da forma de celebragdo do casamento) no seu n°2; estabelece a ndo discriminagao entre filhos
nascidos no casamento ou fora dele.

"8A protecgdo da maternidade e paternidade, encarados como valores eminentes (n° 2 do art.68° da CRP) esta
inserida nos direitos sociais, no art.68°.

Contrariamente, sistematizando o direito a constituir familia “abarca o direito de procriar ¢ o direito a constituir
um vinculo de filiagcdo(...)” JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito da familia contempordneo, Ligoes,
4*%¢d.AAFDL, Lisboa, 2013, 216.

80¢<(_..)a grande , a terrivel contradigdo € esta: o que os homens mais receiam ¢ a diversidade, mas, apesar disso,
continuam a por filhos no mundo.(...)um filho ¢ sempre diferente(...)na realidade, a via mais correta para as pessoas
se reproduzirem era a que tinha sido escolhida, ou melhor, aceite por Frankenstein. Um boneco com molas na
cabega, a electricidade passa nas molas e a coisa esta feita. Tem se uma outra forma de vida, igualzinha a que
estava estendida ali ao lado” SUSANNA TAMARO, 4 alma do mundo, anima mundi, cit., 22.

81Ndo pode conceder a inseminagdo heteréloga. Diz-se heterdloga, a técnica de procriagio em que o0s
espermatozoides ou ovodcitos ndo provém do casal, com o recurso a um dador (parcialmente heterdloga) ou a dois
dadores (totalmente heterdloga), e homologa se os gdmetas feminino e masculino sdo provenientes do casal.
$2Procreative freedom cfr. LUISA NETO, Novos direitos ou novo(s) objecto(s) para o direito?, cit., 24.

8Uma crianga concebida pela subrogagdo de gestagdo, face &8 LPMA, pode ser gerada por 4 pessoas diferentes: a
mae contraente/social/intencional, o pai beneficiario/dador de esperma (pelo menos um dos beneficiarios tm de
ser dador), a dadora de ovocitos e a gestante que cede o utero.
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conceber, gerar e acompanhar a crianga, ndo ha um projecto de parentalidade mas apenas um
projecto de autoria reprodutiva. Assemelha-se a um sentimento de posse, nao de altruismo.

Se a contrario advogar-se a supremacia do amor, “mae/pai ¢ quem cuida” poder-se-a
dizer que a filiacdo por adopgao encontra-se em paridade com a procriagdo. Podemos ir mais
longe, e afirmar que os “novos” projectos de maternidade partilhada®* encontram-se esvaziados
de sentido, ndo sdo os lagos genéticos que movem o desejo de ser-se pai e mae. Chegamos ao
ponto de nos questionarmos se a gestante, em caso de colaboragdo reprodutiva, pelo imperativo
do afecto, ndo tera o direito ao arrependimento e a pretender o bebé para si.®> Sera a procriagdo

superior a outras formas de filiagdo (como a adop¢do)?8¢

7.2.A questdo da monoparentalidade®’

Encetada a cisdo entre acto sexual e reprodugdo, o campo das possibilidades
multiplicou-se. A LPMA ao permitir o acesso as técnicas de procriagdo assistida a mulheres
solteiras instituiu a “monoparentalidade ab initio”. E facto que o Direito concebe verdadeiras
familias unilineares®®(adopgao, art.1979° n°2 do CC), legitimag¢do unilateral por autoridade de

justica e estabelecimento unilateral da filiacao natural) mas entre estas e as familias advindas

84Consiste na possibilidade de um casal contribuir biologicamente para aconcep¢do da crianga, ovocitos de uma
beneficiaria e transferéncia embrionaria para o utero da outra beneficiaria. Tal procediemnto ndo tem correlativo
na gestacao de substitui¢@o pois que a segunda (gestante) ndo ird entregar a crianga e renunciar a maternidade. A
mais, o art.5° do Decreto-Regulamentar n°6/2016 “a decisdo relativa ao membro do casal que ¢ submetido a
inseminagdo”, tal como o art.6° n°4 do mesmo diploma “4 - No SNS ndo ¢ permitido ao casal de mulheres
submeter-se em simultineo a tratamentos de PMA.”. Cfr. Deliberacdo n°13-11/2017, de 27 de Janeiro do CNPMA
que deliberou no sentido de ndo estar legalmente “vedada a possibilidade de atender a um projecto de maternidade
biologicamente partilhado pelo um casal de mulheres”.

$5Como nos diz LUISA NETO “A evolugio cientifica torna praticamente sempre certa a derivagio do pai. Mas
por outro lado, traz ambiguidade quanto a pessoa que deve ocupar a posicio de méae. Contrapde-se portanto a
mae social, a mae bioldgica, a mae portadora. Mas também a copula deixou de ser indispensavel para a reprodugao.
O que leva a perguntar se hoje ndo devemos dizer que o unico elemento caracterizador da filiacio é a
derivacio biolégica. A evolucdo assinalada permite porém equiparar a relagao sexual o processo em que alguém
procede a dagdo de gdmetas como acto pessoal de procriacdo, permitindo ainda concluir que a mera derivacio
biolégica nunca caracteriza, por si s6, um vinculo de filiacdo.” (negrito nosso), Novos direitos ou novo(s)
objecto(s) para o direito?, cit.,130.

$6VERA LUCIA RAPOSO aponta como grande diferenca entre adopgdo e gestagio de substitui¢io “na adopgio a
crianga ¢ cedida apds o seu nascimento, ndo tendo sido gerada propositadamente para esse fim; na maternidade de
substituicao a decisdo de a ceder ¢ tomada ainda antes de o feto estar gerado e todo o processo se inicia tendo em
vista essa finalidade”. De mde para mde, Questdes legais e éticas suscitadas pela maternidade de substituicéo,
Coimbra editora, Coimbra, 2005, 24.

87Sera mesmo necesséario uma aldeia para criar uma crianga?

8Fruto de circunstincias ja existentes. Se anteriormente era o falecimento de um dos pais que motivava a
monoparentalidade, hodiernamente, as rupturas conjugais ditam as circunstancias. “De facto, até a pouco tempo,
as familias monoparentais eram um acidente — resultado de mortes precoces ou das pequenas taxas de divorcio.”
(...) “o aumento da monoparentalidade, fruto das altas taxas de divorcio, terd provavelmente modificado o modo
como entendemos o conceito de interesse do filho, nesta matéria” GUILHERME DE OLIVEIRA,
“Transformagoes do direito da familia” in Comemogrades dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da reforma
de 1977, Vol.I Direito da familia e das sucessoes, cit., 775.

22



da procriacdo artificial existem diferencas. Em primeiro, a procriagdo artificial continua a
alicercar-se na estrutura hetero, os gdmetas masculinos e femininos continuam a ser necessarios
(tal como a bilateralidade reprodutiva), em segundo, nos casos ja previstos existe “igualdade de
vocagdo de ambos, enquanto que na procriagdo artificial s6 pode no seu intento assistir a

mulher”®’

e por ultimo, sdo as exigéncias de protec¢do de criancas nascidas, diferentes dos
(putativos) interesses das criangas desejadas”. Reitere-se, a adopgdo consubstancia-se no
superior interesse da crianga, ¢ um remédio para uma situagdo existente, porquanto a
monoparentalidade superveniente ndo ¢ termo de comparagao.

A questdo da monoparentalidade “por escolha” encerra em si mesma uma questao
fulcral: ndo ¢ que se coloque em causa a capacidade de um progenitor - com amor e dedicagao,
criar um bom cidaddo do amanhd — questiona-se que tenha o direito de coartar a crianga a

diversidade, a conhecer outra familia (paterna), a conviver com outras geragoes (tios € avos), a

ver mais para além do horizonte da janela da casa materna.

7.3. Conflitos de “automonias” dos conjuges’! (direito a ndo ser pai)®?

7.3.1. O consentimento do conjuge como “vaexata quaestio”™?

Sera que no caso de procriagdo medicamente assistida heteréloga (doagao de terceiro de
espermatozoides), basta dar informacdo e auscultar o conjuge, ndo sendo exigivel o seu
consentimento?

Vejamos, o direito a procriar **ndo pode ser visto como um mero direito de disposigdo

do corpo, como mero direito individual pois que este direito inicia-se e termina na relagdo com

$LUISA NETO, O direito fundamental & disposi¢do sobre o préprio corpo (a relevincia da vontade na
configuragdo do seu regime),cit., 584.

90“uma coisa é admitir um que um nucleo de familiar considerado pouco consistente acolha uma crianga desprovida
de familia,, reparando assim uma situagao ja existente; outra ¢ permitir que esse nucleo gere uma crianga sem lhe
fornecer as necessarias condi¢des”, VERA LUCIA RAPOSO, O direito a imortalidade : o execicio de direitos
reprodutivos mediante técnicas de reprodugdo assistida e o estatuto juridico do embrido in vitro, Almedina,
Coimbra, 2014, 303.

*INo passado discutia-se se haveria lugar a responsabilidade civil nas relagdes familiares, hodiernamente a resposta
¢ positiva. Ha lugar a responsabilidade uma vez que estamos perante uma relag@o contratual (art.1576°) que o facto
de ser juridico-familiar ndo exclui, e mais, fora do dominio contratual corresponde aos direitos familiares pessoais
um estado e eles gozam da proteccio conferida pelo art.483° cfr. HEINRICH EWALD HOSTER, 4 parte geral do
Codigo Civil Portugués, Teoria Geral do Direito Civil, Reimpressao da edi¢do de 1992, Almedina, Coimbra, 2000,
259 (nota 53).

92JORGE MARTINS RIBEIRO, O direito do homem a rejeitar a paternidade de filho nascido contra a sua
vontade : a igualdade na decisdo de procriar, Dissertagdo de mestrado em direitos humanos defendida na Escola
de Direito da Universidade do Minho 2012, Coimbra Editora, Coimbra, 2013

9LUISA NETO alerta para o facto de a questdo nio se centrar num direito “de vulto sobre a autonomia deciséria
da mulher mas porque tal solugdo servira para expressar o dever de respeito pelo outro”, O direito fundamental a
disposi¢do sobre o proprio corpo (a relevancia da vontade na configuragdo do seu regime), cit., 582 (nota 552).
%4Que se diferencia do direito a capacidade reprodutiva, veremos infra.
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o outro. Inicia-se com o cruzamento de material genético de individuos de sexo diferente e
termina com a geragdo de um novo ser que em nada pode autodeterminar-se. Se apenas
vislumbrarmos o direito a procriar como direito individual da mulher teremos conjuges ou até
unidas de facto que, de per si, decidem ser maes sem o consentimento do marido. Tudo passado
nas maiores das naturalidades, em que o conjuge ou unido de facto, desconhecendo que a sua
companheira falha a toma de contraceptivos, pratica a “comunhdo de cama” e depara-se com
uma gravidez. O problema juridico: na pendéncia do matriménio ocorre a presuncdo de
paternidade®, biologicamente a crianga é sua mas o mesmo nunca pretendeu ter filhos. Ora,
hodiernamente o matrimdnio ja ndo encontra na constituicdo de prole fundamento, pelo que, a
constituicdo de familia através do matrimoénio’® ndo envolve, necessariamente, o dever de
procriar (liberdade de procriagdo negativa, a ndo procriar).”” Podera este pai afastar a presungio
de paternidade? Mas, de facto, este ¢ o pai da crianga, apenas ndo deu consentimento para o ser.
Este ¢ um exemplo do paradigma classico, que nos catapulta para a exigéncia (ou ndo) do
consentimento do conjuge ou unido de facto para recorrer a técnicas de procriagdo medicamente
assistida. A LPMA nd3o tomou posicdo quanto a um possivel consentimento a priori do
procedimento, optou por permitir — a posteriori - a impugnagdo da paternidade, por parte do
casado ou unido de facto que ndo tenha consentido na inseminacdo ou que nao tenha a crianca
nascido do processo ao qual deu consentimento®®. Prescreve também a LPMA que, em caso de
consentimento da beneficidria da técnica de procriacdo assistida, ¢ lavrado registo de
nascimento apenas da “sua parentalidade (...) sem necessidade de ulterior processo oficioso de
averiguacdo”. Em bom rigor, em casos de paternidade desconhecida ha obrigatoriamente lugar
)99

a averigua¢do oficiosa da paternidade (arts.1864° e 1865° do CC)™, ndo se compreendendo a

% Pater is est quod nuptias demonstrat, vertido no art.1826° do CC, pese embora presungio iuris tantum (admite
prova em contrario do facto presumido)

%Art.1576° do CC.

97¢ o fato do homem néo haver consentido com a reprodug¢io ndo pode eximi-lo de suas responsabilidades como
pai, dada a voluntariedade e a consciéncia com que praticado o ato sexual que pode levar a criagdo de uma nova
vida humana” “no entanto, me matéria de reprodugdo assistida, justamente porque o casamento ndo implica a
abstengdo do direito a liberdade negativa de procriar (liberdade de ndo procriar), ndo € razoavel que um conjuge
possa pretender impor ao outro a procriacdo” , CLARISSA BOTTEGA, “Liberdade de procriar e o principio da
dignidade da pessoa humana”, in DIOGO LEITE CAMPOS (coord.), Estudos sobre o Direito das Pessoas,
Almedina, Coimbra, 2007, 60. Esta autora parece ligar a utilizagdo de técnicas de reprodugao assistida a garantia
da plena realizag@o familiar “baseada no principio da dignidade da pessoa humana” cit., 63, “verdadeira limitagao
na autonomia da vontade dos pais que agora encontra sua fronteira na fung¢do social da maternidade e paternidade
responsavel e na dignidade da pessoa humana. A liberdade de procriar ou o direito a procriagdo que toca os pais
funciona, portanto, como premissa do direito a vida digna que se reconhece aos filhos, nascidos ou ndo.” cit., 68
%Art.20° n°4 da LPMA, também o Cddigo Civil, na sua tinica disposi¢do sobre a PMA, prescreve a mesma ideia,
a leitura a contrario, o art.1839° (veda a impugnacao de paternidade quando dado o consentimento).

“Para além da acgdo de investigagdo, a acgdo de averiguagdo oficiosa decorre do interesse publico que a
descoberta da paternidade possui.
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intencdo do legislador em discriminar os nascidos pelos meios naturais que gozam de amplos
direitos de descoberta da paternidade (ac¢do de investigacdo e averiguagdo oficiosa) e os
restantes, concebidos pela PMA que obriga a fazer renascer das cinzas o epiteto “filho de pai

incognito”. 1%

8. Direito a Ser filho 11

8.1. A insélita mudanga: de filhos de pais incognitos a anonimos!??

A descoberta da paternidade'®?

constitui uma preocupacao do legislador desde a reforma
civilista de 1966'%, igualmente sintomatico ¢ a imprescritibilidade da impugnagdo da
perfilhagdo, a todo o tempo!® e ainda, mesmo em caso de nascimento perpetuado por crime
contra liberdade e autodeterminagdo sexual da mulher'%, é preterida tal circunstancia,
prevalecendo o estabelecimento de paternidade. Posto isto, ndo se concebe que um pretenso
direito a reserva da vida privada coarte a possibilidade de alguém descobrir a sua ascendéncia
biologica. O estabelecimento de filiagdo, enquanto dimensao de verdade pessoal, enquanto raiz

de florescimento do novo ser, ndo pode ser renegada!®’. Este movimento de consagra¢do do

imperativo de conhecimento das origens genéticas!’®, adensou proporgdes com a declaragio de

100A contrario temos o caso jurisprudencial do Ac. TRL de 18-01-2018 (Impugnagdo presumida da paternidade em
caso de inseminagao artificial), consultavel em
http://www.pgdlisboa.pt/jurel/jur_mostra_doc.php?codarea=58&nid=5355

101«A parte mais triste de se ser humano ¢ a profundidade da nossa ignorancia. Quando ligamos com criangas, é
muito mais facil acreditarmos que somos omniscientes, Infelizmente ndo ¢ isso que acontece”

102¢05 avancos cientificos processam-se em duas direc¢des quase opostas. Se por um lado, ¢ desvendado o mistério
da paternidade: através do codigo genético pode-se hoje na quase totalidade dos casos demonstrar a proveniéncia
bioldgica e o problema passa a ser de implantagao pratica; mas onde assentava a duvida, o direito passa a defrontar-
se com uma certeza, pelo contrario, as certezas juridicas sobre dependéncia entre sexualidade e reproducdo sdo
arrasadas” LUISA NETO, Novos direitos ou novo(s) objecto(s) para o direito?, cit.,126.

103«A liberdade de ndo ser considerado pai cai sobre o principio da verdade biologica.” FRANCISCO PEREIRA
COELHO, GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de direito da familia, Direito da filiagdo, estabelecimento da
filiagdo, adopg¢do, Vol. 2, tomo 1, Rui Manuel Moura Ramos (colab.), Coimbra Editora, Coimbra, 2006, 251.
1Em que estabelece a investigagdo oficiosa da paternidade, art.1864° do CC. Questdo conexdo é o caso de o
pretenso pai negar ou recusar confirmar a paternidade, o tribunal proceder as “diligéncias necessarias para
averiguar a viabilidade da ac¢do”.

105N°2 do art.1859° do CC, sendo a perfilhagdo impugnével mesmo apds a morte do perfilhado (n°1).
1%Tndependentemente da vontade da mulher, o MP deve instaurar a acgdo de investigagdo, art.1867° do CC.
107«Conflituando o direito ao reconhecimento da filiagio bioldgica com a privacidade e a tranquilidade do pretenso
progenitor ou com a seguranc¢a material dos herdeiros deve prevalecer o direito do investigando e também o direito
do Estado e da sociedade na defesa de valores éticos e eugénicos.” Ac.STJ de 21.09.2010, Deixa ainda o alerta
quanto ao desconhecimento das suas ascendéncias bioldgicas podem causar “11. Se esta assente o vinculo
bioldgico da filiagdo ¢ do interesse do Estado e da sociedade o seu reconhecimento juridico, sob pena de perigo de

frustragdo dos impedimentos matrimoniais — de ordem publica — que vedam o incesto.”
consultavel:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa8 14/a48afeb4 5847b928802577a5003dc
f51?0OpenDocument

108«nos ultimos 40 anos, o numero de filhos de pai incognito tem baixo substancialmente. (...)ha cerca de 151.000

portugueses sem nome do pai indicado no bilhete de identidade, mas apenas 8000 tém menos de 15 anos. E mais
de 70% dos casos referem-se a pessoas com mais de 40 anos” ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, “Filhos de
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inconstitucionalidade!®® do prazo - de dois anos apds a maioridade - caducidade da acgdo de
investigacdo de paternidade que levou a alteracdio da redaccdo do art.1817° do CC,

estabelecendo um prazo de 10 anos apos maioridade ou emancipagdo!!°.

8.2. Reforgo do direito da identidade pessoal vs o direito (inconstitucional) ao anonimato

8.2.1 Direito a identidade!!!

O ser humano permite-se amar a si mesmo, afirmar-se socialmente e estabelecer
relagdes interpessoais quando se conhece integralmente. E a partir de si que se individualiza, se
desenvolve, mas também que se integra e ¢ capaz de “vestir a pele” dos seus pares
(desenvolvimento da empatia). Quer a individualizagdo, quer a universalizagdo do ser humano
- como um fluxo de projec¢ao colectiva, comum a toda a espécie humana - obriga a uma verdade
pessoal. Sem o conhecimento da sua historia, das suas raizes ontoldgicas, das suas certezas
bioldgicas, da sua verdade de bergo, é negado ao ser humano parte da sua personalidade.!!?
Assim, “o direito a identidade pessoal postula um principio de verdade pessoal, ninguém deve

ser obrigado a viver em discordancia com aquilo que pessoalmente e identitariamente é.”!!?

pai anonimo no século XXI” in LUISA NETO, RUTE TEIXEIRA PEDRO, (Investigadoras responsaveis),
Debatendo a Procriagdo medicamente assistida , FDUP, CIJE, Porto, 2017, 51.

19Cfr. Ac. 486/2004, de 7 de julho

110A crescidos de 3 anos ap6s decurso do prazo, aquando conhecimento superveniente de factos que motivem a
investigagdo. Mas as vozes da tese da imprescritibilidade das ac¢des nao calaram,- cft., p.ex. Ac.TRC de 6.07.2010:
“(...) tratando-se de um direito de personalidade imprescritivel. Assim, deve entender-se que, nesta matéria, os
prazos de caducidade, sejam eles quais forem, traduzem uma restri¢do desproporcionada ao direito fundamental a
identidade pessoal, mais precisamente ao direito a historicidade pessoal, sendo, por isso, inconstitucionais as
normas dos art°s 1817° e 1842° CC, na redacgao introduzida pela Lei n® 14/2009, de 1/04, com o alargamento dos
prazos. As acgdes de investigagdo de paternidade e de impugnacdo da paternidade presumida, instauradas pelo
filho, ndo estdo sujeitas a prazos de caducidade.” - no entanto o Tribunal Constitucional, em Plenario, pelo
Acordao n.° 401/2011, veio declarar a constitucionalidade do “prazo de dez anos para a propositura da ac¢ao”.
"""Decorrente nomeadamente do art.70° do CC e do art.26° n°1 da CRP. Definido como o direito “a ter um nome,
de nao ser privado dele, de o defender e impedir que outrem o utilize (sem prejuizo dos casos de homonimia)”,
FRANCISCO PEREIRA COELHO - GUILHERME DE OLIVEIRA, (colab.) RUI MANUEL MOURA RAMOS,
Curso de Direito da Familia,, Direito da Filia¢do, Vol.II, Tomo 1, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, 50.

1120 bem da identidade reside, assim, na propria ligagdo de correspondéncia ou identidade do homem consigo
mesmo ¢ estd pois ligado a profundas necessidades humanas, a ponto de o teor da convivéncia humana
depender da sua salvaguarda em termos de plena reciprocidade. (...) situando cada homem como centro
auténomo de interesses, reconhecendo-lhe o seu particular modo de ser e de se afirmar ¢ impondo aos outros o
reconhecimento da sua identidade(...).” (negrito nosso) CAPELO DE SOUSA.RABINDRANATH.V.A,, cit,,
245,

113JORGE MIRANDA, RUI MEDEIROS, Constitui¢io Portuguesa anotada, Tomo I, 2* ed., Maria da Gléria
Garcia (coord.), Wolters Kluwer Portugal, Coimbra, 2010, 609.
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8.2.2 Direito ao conhecimento da sua ascendéncia bioldgica verdadeira!' (ou identidade
pessoal na sua dimensao de direito a historicidade pessoal)

Como dimensdao do direito a identidade pessoal (advindo do principio do
desenvolvimento da personalidade consagrado pelo art.26° da CRP) reconhece o nosso
ordenamento juridico o direito ao conhecimento da sua ascendéncia biologica.!!?

O direito ao conhecimento das origens genéticas ¢ entendido com a faculdade de “aceder
a identidade dos respectivos progenitores e, eventualmente, ver essa ligagdo bioldgica
reconhecida juridicamente”!!6. E importa ainda nas questdes médicas, para o estudo de doengas
hereditarias, em que o passado familiar desempenha fungéo fulcral.!'” Quanto as criangas
nascidas através de técnicas de PMA, o direito a conhecer a suas origens genéticas parece
protegido pelo art.15° n°2 da LPMA. Repito, parece, porque ¢ inconcebivel que alguém procure
a sua verdade bioldgica se nao souber que provém de uma doagdo de gametas. Parece, pois que
sabemos que os progenitores socio-afectivos tendem, com medo da perda de amor ou de algum

desapego, esconder a verdade. A confidencialidade de todo o processo implica ainda o enorme

114¢Qs desenvolvimentos da genética, nos ultimos vinte anos, tém acentuado a importincia dos vinculos biologicos
e do sue determinismo; e com isso tém sublinhado o desejo de conhecer a ascendéncia biologica. Nestas condicdes,
o “direito fundamental a identidade pessoal” e o “direito fundamental a integridade pessoal” ganham uma
dimensdo mais nitida. Devemos acrescentar, também, um novo direito fundamental implicado na questdo: o
“direito ao desenvolvimento da personalidade” (...) € certo que tanto o pretenso filho como o suposto progenitor
tém o direito de invocar este preceito constitucional, mas nio sera forcado dizer que ele pesa mais do lado do filho,
para quem o exercicio de investigar ¢ indispensavel para determinar as suas origens, a sua familia, numa palavra,
a sua “localizagdo” no sistema de parentesco.” FRANCISCO PEREIRA COELHO, GUILHERME DE
OLIVEIRA, Curso de direito da familia (Direito da filia¢do, estabelecimento da filiagdo, adopgdo), Vol. 2, tomo
1, Rui Manuel Moura Ramos (colab.), cit., 249.

115%], O direito ao conhecimento da filiagdo bioldgica (ou natural) é pessoalissimo, incluindo o direito a identidade
genética, sendo irrepetivel e com dimensdo permissiva alcangar a “histéria” e identidade proprias, ja que aquele
factor genético condiciona a personalidade. 2. Trata-se de um direito fundamental constitucionalmente consagrado
como de identidade pessoal (artigo 26.°, n.° 1 da Constituicdo da Repuiblica Portuguesa) que adquire a dimensao
de desenvolvimento da personalidade e um relevante valor social ¢ moral.

3. O direito a investigar a paternidade ¢ imprescritivel” Ac.STJ de 21.09.2010, consultavel:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa8 14/a48afeb4d5847b928802577a5003dcf51?0OpenD
ocument; cfr. também Ac.STJ de 31.01.2017, consultavel:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/24719b8c248e594e802580b9004dda46?OpenD
ocument;

!6Rafael Luis Vale e Reis, O direito ao conhecimento das origens genéticas, (Dissertagdo de mestrado em ciéncias
juridico-civilisticas, apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra em 2006, (Centro de Direito
Biomédico), Coimbra Editora, Coimbra, 2008, 12. Ainda, salvaguardando a ideia de que o estabelecimento de
filiagdo no nosso ordenamento preocupa-se com a “tradugao juridica fiel” dos vinculos biologicos FRANCISCO
PEREIRA COELHO - GUILHERME DE OLIVEIRA, (colab.) Rui Manuel Moura Ramos, Curso de Direito da
Familia,, Direito da Filiagdo, Vol.I1, Tomo 1, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, 51.

1170 conhecimento do patriménio genético de um individuo é um dos meios para detectar doengas genéticas e
anomalias graves. Como se podera actuar nestas circunstincias se 0 mesmo ndo ¢ conhecido?” LUIS NETO, O
direito fundamental a disposi¢ao sobre o proprio corpo (a relevancia da vontade na configuracdo do seu regime),
cit., 590.
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secretismo envolto da concep¢ao das criangas o que s6 contribui para a tese “quem nao sabe ¢

como quem nao veé”.

8.2.3. Direito a conhecer as suas origens genéticas e sub-rogagao de gestacao

Os centros de PMA tém o 6nus de guardar as informacgdes relativas ao “registo de
dadores, beneficidrios e criancas nascidas” por um periodo de 75 anos. Informagdes essas que
se circunscrevem a informa¢do de natureza genética (art.15° por remissdo do art.30° da
LPMA)!'8, Sob pena de repetir o supra dito, as informagdes armazenadas, para além de ndo
corresponderam a todas as dimensoes da identidade pessoal da crianca, dificilmente chegaram

aos seus destinatdrios por direito'"°.

8.2.4. Direito ao respeito pela vida familiar!?® ou proibi¢do de privagdo deliberada de familia
Pode estar em causa quando se nega a possibilidade de estabelecer relagdes familiares,
no ambito da maternidade e paternidade (como valor eminente que o Estado tem de garantir,
art.68° da CRP) que sdo “factores de efectivacdo do direito ao desenvolvimento integral da
personalidade™ (...)encontrando-se o Estado vinculado a assegurar um ambiente familiar
normal”!?!, Diga-se que a PMA ¢ um terreno fértil para a sua afectagio uma vez que a
monoparentalidade ¢ legalmente instituida'?2. Nega-se assim a crianga nascida por processo de
PMA o conhecimento e a convivéncia com toda a familia paternal. Ou seja, nega-se a
biparentalidade que possui, como um dos factores positivos, a diversidade, o leque alargado de

parentes, de diferentes idades e com diferentes percepcdes da mundividéncia.

18cfr art.6° n°3 da Lei n® 143/2015, de 8 de Setembro (RJPA) “As entidades competentes em matéria de adogdo
devem conservar as informagdes sobre a identidade, as origens e os antecedentes do adotado, durante pelo menos
50 anos apos a data do transito em julgado da sentenga constitutiva do vinculo da adogao.

'9STELA BARBAS fala-nos do caso de um exame em que seja “fundamental proceder a anamnese dos
antecedentes familiares e o doente ignora, por completo, o historial clinico dos seus antepassados”, a realgar que
um dos efeitos do desconhecimento das suas origens, “Investigacio da filiagio”, in OLIVEIRA DE ASCENSAO
(coord.), Estudos de Direito da Bioética, Vol.II, Almedica, Coimbra, 2008, 42.

120 ) a instituigdo da Familia refere-se a realidade antropoldgica subjacente, enquanto as relagdes de comunhio
entre um homem e uma mulher e os filhos por eles gerados, relagdes primordiais que identificam cada individuo
e de que dependem todas as outras.” RITA LOBO XAVIER, “O impacto da retérica da igualdade de direitos das
pessoas com orientagdo homossexual nas leis relativas as familias” , in HELENA MOTA- MARIA RAQUEL
GUIMARAES (coord.), Autonomia e heteronomia do Direito da Familia e no Direito das Sucessées, cit., 860.
2IPAULO OTERO, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil constitucional da
bioética, Livraria Almedina, Coimbra, 1999, 75.

122 Art.20° n°3“Se apenas teve lugar o consentimento da pessoa submetida a técnica de PMA, nos termos do artigo
14.°, lavra-se apenas o registo de nascimento com a sua parentalidade estabelecida, sem necessidade de ulterior
processo oficioso de averiguagdo.”
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8.2.5. Direito ao estabelecimento de vinculos juridicos de maternidade e paternidade!?3 124

125

Este direito!?*, consagrado no direito a constitui¢do de familia (art.36° n°1 da CRP!2%)

veé-se limitado com o recurso a técnicas de PMA e o anonimato dos dadores, afasta qualquer

123Refere-se as duplas maternidades e paternidades e até¢ a multiparentalidade legalmente permitida em alguns
paises (em que surgem duas mulheres como maes e um homem como pai). Tenhamos em atengdo que o avango da
biomedicina reprodutiva, desde 2015, por autorizagdo do parlamento britdnico, permite a denominada
mitochondrial replacement technology, em que uma crianca ¢ gerada com trés progenitores genéticos (trés ADN
diferentes). O motivo: tentativa de solucionar a doenga hereditaria das mitocondrias por parte de dois ndvel das
técnicas de fertilizacdo in vitro. As grandes questdes: utilizagdo de um terceiro dador genético no processo
reprodutivo e o facto desta mudanca genética ser possivelmente hereditaria. Em 2016 nasce, no México, o primeiro
bebé através da doagdo das mitocondrias e sao reportadas varias gravidezes na Ucrania.

12¢A dupla maternidade ou dupla paternidade, é permitida em Portugal através da adopgdo conjunta, desde a Lei
n.° 2/2016, de 29 de Fevereiro, que veio alterar: a Lei de Protecgdo da Unido de Facto (Lei n.° 7/2001, de 11 de
Maio), no seu art. 7° permitindo “a todas as pessoas que vivam em unido de facto nos termo, da presente lei o
direito de adog@o em condic¢des analogas as previstas no artigo 1979° do Codigo Civil(...)”’; a Lei do Casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo (Lei n.° 9/2010, de 31 de maio) dos seus art. 3° (1 - O regime introduzido pela
presente lei implica a admissibilidade legal de adocdo, em qualquer das suas modalidades, por pessoas casadas
com cdnjuge do mesmo sexo; 2 - Nenhuma disposi¢ao legal ou regulamentar em matéria de adogdo pode ser
interpretada em sentido contrario ao disposto no numero anterior.)” e art. 5° “(...) Todas as disposi¢des legais
relativas ao casamento, adogdo, apadrinhamento civil e outras relagdes juridicas familiares devem ser interpretadas
a luz da presente lei, independentemente do sexo dos conjuges.”’; permitindo ainda o registo das duplas
maternidades e paternidades, alterando o Codigo do Registo Civil (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 131/95, de 6 de
junho), no seu art. 1° n°3 “Quando os sujeitos da relagdo juridica de filiacdo, adogdo ou apadrinhamento civil
estejam casados ou unidos de facto com pessoa do mesmo sexo, os assentos, averbamentos ou novos assentos de
nascimento no registo civil sdo efetuados de forma idéntica a prevista nas leis em vigor para casais de sexo
diferente.”

Porquanto: “nas situa¢des de adopgdo conjunta, exige a lei que as duas pessoas, casadas (e ndo separadas
judicialmente de pessoas e bens, ou de facto) ou unidas de facto (cf. artigo 7° da Lei n°. 7/2001, de 11 de Maio),
independentemente do sexo (art. 2.° da Lei n.° 2/2016), permane¢am em tal situacdo ha pelo menos 4 anos; I1I -
Idéntico requisito sera de exigir nas situagdes de adopgao singular, em que estd em causa adoptante casado ou
unido de facto, desde que o adoptando ndo seja filho do conjuge ou de quem com ele viva em unido de facto; I'V -
O que se justifica pois, de outra forma, a dispensa de tal requisito permitiria que os conjuges ou unidos de facto,
através de adopgdes sucessivas, conseguissem realizar uma adopgao conjunta sem a observancia desse requisito
respeitante a duracdo do seu casamento ou unido de facto; V - Porém, nas situagdes de adopgao singular em que o
adoptante ¢ casado ou unido de facto, mas o adoptando ¢ filho do conjuge ou de quem com ele viva em unido de
facto, tal requisito nao ¢é exigivel; VI - Pois nestas situagdes, o objectivo € a procura de uma rapida integracao
desse filho na familia constituida através do casamento ou da situagdo juridica da unido de facto; VII - Inexistindo
assim, nesta situacdo, que tutelar as cautelas insitas consagragdo legal daquele prazo, nomeadamente o impedir
adopgoes irreflectidas, imponderadas ou precipitadas, fruta de uma menor maturagdo ou reflexdo.” in Ac.TRL de
17/05/2018, consultavel:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/60f0d0569¢140b1{802582a6003244f8?0OpenD

ocument Diga-se ainda que ndo se tratando de uma adopgdo, a Lei 137/2015, de 7de Setembro (altera o Codigo
Civil) permite o exercicio conjunto das responsabilidades parentais. Aditado o art. 1904°-A (Exercicio conjunto
das responsabilidades parentais pelo Unico progenitor da crianga ¢ pelo seu conjuge ou unido de facto),
desencandeando mesmo um processo de regulacdo de responsabilidades parentais em caso de rutura entre o
progenitor e seu conjuge ou unido de facto (n°5 do artigo). Criou-se assim uma nova relagdo parafamiliar,
acrescentando um novo impedimento dirimente relativo a celebragdo de matrimoénio, art.1602° al.b) do CC. A
grande diferenga entre este novo impedimento face ao caso dos padrastos e madrastas - afinidade em linha recta,
art.1602° al.c) — € o facto de este tlltimo impedimento cessar com a o divorcio do progenitor enquanto que a nova
relag@o entre corresponsavel e a crianga nao cessar, por forca do art.1585° do CC.

125“direito de constituir familia (...)na perspectiva dos filhos, significara poderem estes estabelecer com os seus
progenitores as relagdes juridicas proprias do estado de filho e fazerem-se valer perante terceiros” (...) “o principio
constitucional em analise afasta uma proibicdo absoluta da investiga¢do da filiagdo, e ndo admite sequer uma
proibigdo relativa, ou seja um sistema de orientagdo restritiva ou de investiga¢io condicionada(...)” JOSE DA
COSTA PIMENTA, Filiagdo, 4* ed., Petrony, 2001, 12-13
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pretensdo das criangas assim concebidas de estabelecer, através de uma ac¢ao de investigacao
de paternidade, p.ex., vinculo juridico com o seu progenitor (assim o estabelece o art.21° da

LPMA, num claro arrepio ao direito a identidade pessoal.

8.3. O principio do superior interesse da criangal27 128

De facto, alicer¢ado no primado da igualdade nas relagdes familiares, a privatizacdo do
direito da familia consagrou os afectos e o desenvolvimento individual para a familia. Até entdo
o determinismo funcional dos sujeitos familiares como que os aprisionava. Ultrapassados os
adventos paternalistas, entramos na era da contratualizagdo familiar. Parece no entanto que nos
esquecemos — no que toca as técnicas da PMA e da gestagdo de substitui¢do — do nascente que
ndo pode ver sufragada a sua autonomia. Afinal, por muitos direitos individuais que

reclamemos, ha um insusceptivel de consagragdo: o direito a escolher nascer'?’.

126«g direito a estabelecer os concomitantes vinculos juridicos traduz uma dimenséo do direito a constituir familia

previsto no artigo 36°, n° 1(...)” Ac.STJ de 31.01.2017, consultavel:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/24719b8c248e594e802580b9004dda46?OpenD
ocument

127Como principio orientador na protecgdo € promogdo dos direitos das criangas, vé-se reflectido no ambito
nacional, p.ex., no Regime Geral do Processo Tutelar Civel (Lei n.° 141/2015, de 08 de Setembro, na versdo mais
recente - Le i n.° 24/2017, de 24 de Maio) nos seus art.5° (audigdo da crianga), art.13° (processos urgentes), art.17°
n°2 (determinada que o MP deve utilizar todos os “meios judiciais necessarios a defesa dos seus direitos e superior
interesse), art.18° (obrigatoriedade de constituicdo de advogado aquando interesses conflituantes entre pais e
criangas), art.24° n°3 (em que o juiz homolga o acordo obtido por mediagdo apenas se salvaguardar o interesse da
crianga), art.27° n°1 (“As decisdes que apliquem medidas tutelares civeis e de promogdo e protecdo, ainda que
provisorias, devem conjugar-se e harmonizar-se entre si, tendo em conta o superior interesse da crianga”), art.40°
“Na sentenca, o exercicio das responsabilidades parentais ¢ regulado de harmonia com os interesses da crianga
(...)” ; na Constitui¢do no seu art.69° n°l “As criangas t€m direito a protecgdo da sociedade e do Estado, com vista
ao seu desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de abandono, de discriminagdo e de
opressdo e contra o exercicio abusivo da autoridade na familia e nas demais instituigoes.

128«Se até aqui a filiagdo ¢ o direito da filiagdo eram marcados por uma ideia de promogao de interesse superior da
crianga, hoje na matéria da procriacdo com base em técnicas de procriacdo medicamente assistida, assume
protagonismo a vontade dos adultos que recorrem as técnicas e a que delas beneficiam” RUTE TEIXEIRA
PEDRO, “Uma revolugdo na concepgdo juridica da parentalidade?”, in LUISA NETO, RUTE TEIXEIRA
PEDRO(Investigadoras responsaveis), Debatendo a Procriagdo medicamente assistida , FDUP, CIJE, Porto, 2017,
167.

129Teremos de invocar o principio do principios, o valor norteador, a luz do farol: o principio da dignidade humana,
assim “entendemos por dignidade humana o valor intrinseco, originalmente reconhecido a cada ser humano,
fundado na sua autonomia ética e que alicerca uma obrigacao geral de respeito da pessoa, traduzida num feixe de
deveres e de direitos correlativos” JOAO CARLOS GONCALVES LOUREIRO, “O direito a identidade genética
do ser humano”, cit.,281. A importancia que o principio da dignidade da pessoa humana assume nao se prende
apenas com o seu significado intrinseco mas com a significagdo extrinseca que atribui ao conjunto dos direitos
fundamentais. E a sua fungdo de “unidade de sentido” que poténcia uma espécie de “sistema aberto” de todos os
direitos fundamentais, permitindo-lhes uma coeréncia de didlogos: “O valor matricial da dignidade da pessoa
humana funda (...) todas as previsdes de direitos da pessoa que ai se contém (na Constitui¢ao), cobrindo as
diversificadas situagdes existenciais em que a sua personalidade se constroi e se exprime.”, JOAQUIM DE SOUSA
RIBEIRO, “Os Direitos de Personalidade como Direitos Fundamentais”,in NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA
- BENEDITA MAC CRORIE(coord.), Pessoa, direito e direitos: Coloquios 2014/2015, Direitos Humanos —
Centro de Investigagao Interdisciplinar, Escola de Direito da Universidade do Minho, Braga, 2016, 271.
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8.4. Proteccdo da vida nascente '3°

A tutela juridica do nascente obriga-se na natureza evolutiva da vida humana'®!. Desde
a fase fisico-bioldgica de gestagdo, nascimento, desenvolvimento e maturagdo, envelhecimento,
morte e decomposi¢ao, como realidade ontoldgica, impde-se ao sistema juridico. A protec¢ao
do nascituro!*, alicercada na dignidade da pessoa humana e no direito & integridade fisica,
surge estruturalmente auténomo, pese embora funcionalmente dependente da mae.'3 A
protec¢do do nascituro vislumbra-se ainda no ressarcimento de danos ndo patrimoniais sofridos

»134 135

pelo nascituro, resultantes da ofensa de “posi¢cdes relacionais , geradoras de “danos

existenciais”!39.

130«0s nascituros sio a Humanidade do amanhi. Dai deriva o proprio direito” ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IV, Parte Geral Pessoas, 4ed.revista e actualizada, Almedina, Lisboa, 2017,
350. A mais, “A vida humana ¢ inviolavel” Direito fundamental previsto no art.24° n°l da CRP, no art.3° da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e art.2° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. Denote-
se que a disposi¢do constitucional ndo diferenciou a vida intra e extra-uterina, considerando-se porquanto o
nascituro juridicamente protegido, quer constitucionalmente, quer ainda por for¢a do art.18° n°l da CRP, nas
relagdes entre particulares.

131“N3o sendo possivel atribuir ao nascituro uma personalidade limitada ou fazer retroagir a personalidade da
crianga nascida ao momento da lesdo, visto nao haver nenhum fundamento legal para o efeito, a ordem juridica
ndo pode, porém, negar o facto evidente de que, face a realidade bioldgica, o nascituro e a crianga nascida sao
idénticos. Assim, do mesmo modo que a lei estabelece uma conexdo entre o nascimento e a personalidade, deve
estabelecer também uma ligacao entre o nascimento ¢ as lesdes anteriormente verificadas.” HEINRICH EWALD
HOSTER, 4 parte geral do Cédigo Civil Portugués, Teoria Geral do Direito Civil, Reimpressdo da edigdo de
1992, Almedina, Coimbra, 2000, 301

132Casos em que a lei reconhece direitos aos nascituros: arts.952° (doagdes a nascituros),1878°(poder paternal
quanto aos nascituros), e 2240° (administragdo da heranga ou legado a favor do nascituro); pressupondo ja a
concepgao os arts.1855° (perfilhacdo de nascituros) e 2033° n°1 (capacidade sucessoria dos nascituros).

BLUISA NETO ao referir-se aqueles que advogam a protecgio legal do embrido pese embora entendam que néo
sdo ainda seres humanos diz-nos “E com efeito na inter-relagdo entre a pessoa da mie e a sua projecgio sobre o
futuro bebé que este pode ser entendido como auténtica pessoa.”(...) E primordialmente com a primeira alteridade
pessoal na qual cresce ou cresceu que o ser humano se constitui como pessoa.”, O direito fundamental a disposi¢do
sobre o proprio corpo (a relevancia da vontade na configurag¢do do seu regime),cit., 573. Esclareca-se que para a
autora “a proteccio do feto ou do embridio ndo decorre sequer directamente do direito a vida”, cit., 551.
134Denominagao atribuida por CARNEIRO DA FRADA no seu Forjar o Direito, Almedina, Coimbra, 2015, 236.
135Também CAPELO DE SOUSA refere-se a esta dimensdo relacional da personalidade humana na “singular
unidade funcional “eu-mundo”, como um ser relacional, inserido num meio e numa estrutura de conexao entre “o
“eu” (enquanto conjunto de fungdes e potencialidades de cada individuo) e o mundo (tomado este, quer de um
ponto de vista psicoldgico interno, como objecto ou contetido sobre que incide a vida psiquica personalizada, quer
ainda, no plano da actividade relacional como o préprio conjunto das forgas ambientais em que se situa cada
individuo) in CAPELO DE SOUSA, RABINDRANATH.V.A., cit.,, 200. Destaca o autor os bens juridicos que se
“consubstanciam ou visam a identidade, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a participacdo, a honra, a reserva
e o desenvolvimento de cada homem(...)” ibidem, 244

138 igados com a dimensdo relacional da pessoa humana, enquanto interligagdo da pessoa com os seus familiares,
abrangendo os danos sofridos com a morte do conjuge, a perda, durante a gravidez, do feto, a morte do pai por
parte de um nascituro, entre outros. E em relagio a este Giltimo que a jurisprudéncia resvalou caminho, com a
Relagdo de Lisboa, a 28 de Janeiro de 1977, a conceder a um jovem “que nascera 6 dias depois da morte do pai
num acidente de viagdo, uma indemnizagdo com fundamento em que o “menor ficou privado do amparo moral e
proteccao, orientacdo e carinho que o pai prodigalizaria até & maioridade e muito especialmente enquanto crianga
e jovem” apud, Carneiro da Frada, cit., p.236 . A jurisprudéncia sufragou este entendimento: “ I - Repugna ao mais
elementar sentido de justica — e viola o direito constitucional da igualdade — que dois irmaos, que sofrem a perda
do mesmo progenitor, tenham tratamento juridico diferenciado pela circunstancia de um deles ja ter nascido a data
do falecimento do pai (tendo 16 meses de idade) e o outro ter nascido apenas 18 dias depois de tal acontecimento
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8.5. Respeito pelas geragdes vindouras e conservagio da espécie!3” 138

A ideia visceral: os direitos do homem sdo direitos de fodas as geragdes humanas e nao

140 perante as geragdes futuras'#!

podem ser monopolizadas por nenhuma.'* A responsabilidade
repercute-se no ambiente, na gestdo dos recursos naturais, nas politicas estruturais da saude, da
educagdo, da justica, na gestdo dos recursos do Estado, a propria emissdo de divida publica a
longo prazo e, no que a nos nos tem retido, na procriagao. Se € certo que a taxa de natalidade
portuguesa estd longe dos valores necessarios, também ¢ certo que os fins nao justificam todos
os meios. Permitir que o projecto de parentalidade passe a um projecto de autoria reprodutiva,
em que cada um tem o filho que deseja e como deseja, livre de todas as doengas, seleccionado
por entre os melhores dadores, parece-me reificacdo e ndo parentalidade. Nao terdo os adultos

do amanha direito aos lagos afectivos permitidos pela biparentalidade? Nao serdo eles titulares

do direito a nascer de forma natural?
SUBCAPITULO 2

CONSIDERACOES SOBRE O ACTUAL PANORAMA LEGAL

9. Novas questdes suscitadas pela alteracao legislativa da Lei n.° 17/2016, de 20 de junho

O que nasce torto!'#2...

fatidico, reconhecendo-se a um e negando-se a outro, respectivamente, a compensagao por danos nao patrimoniais
proprios decorrentes da morte do seu pai. (...) IV - Ainda na fase intra-uterina os efeitos da supressdo da vida
paterna fazem-se sentir no ser humano, sendo os danos nao patrimoniais dai decorrentes — traduzidos na falta desta
figura, quer durante o periodo de gestagdo, quer depois do nascimento, com o vazio que tal auséncia provoca—
merecedores de compensacao” in Ac.STJ de 03.04.2014 consultavel:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/28aff1 7cdabb90e880257cb00034dcc2?OpenDo
cument

137“Fala-se em contrato social dentro da mesma geragdo € em contrato intergeracional. (...)responsabilidade nos
tempos actuais por parte dos que so livres para decidir como em responsabilidade entre sucessivas geragdes (...)
sdo questdes bem diversas, mas todas tendo de comum dizerem respeito a vida humana. A inviolabilidade da vida
humana desde a concepgio e a identidade pessoal, através do conhecimento dos seus progenitores. A qualidade de
vida de todos, em todas as idades, condi¢des e circunstancias (...)a subsisténcia de recursos naturais e do ambiente”,
JORGE MIRANDA, Responsabilidade intergeracional, Tus Gentium, vol.7, n°l, jan./jun. 2016, 151.
Paralelamente Para uma reflexdo sobre a dimensdo do futuro no instituto da responsabilidade civil cfr. MAFALDA
MIRANDA BARBOSA, “A participag@o da dimensdo de futuro na responsabilidade extracontratual” in Estudos
em Homenagem ao Prof Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Vol.I, FERNANDO ALVES CORREIA,
JONATAS E. M. MACHADO, JOAO CARLOS LOUREIRO (org.), Coimbra Editora, Coimbra, 2012, 119 a 145.
138«Age de tal maneira que os efeitos da tua acgdo sejam compativeis com a preservagido da vida humana genuina”
Uma nova versio do imperativo categérico kantiano, JOAO CARLOS GONCALVES LOUREIRO, “O direito a
identidade genética do ser humano”, cit., 265

139Paralelamente, dir-se-4 que quando aos herdeiros cabe sempre a liberdade do repudio.

40INES FERNANDES GODINHO fala-nos numa “responsabilidade retrospectiva” em que o “passado é o futuro
da liberdade”, assim “a responsabilidade postula liberdade refractada no futuro”, no seu “Responsabilidade civil e
responsabilidade penal: entre o didlogo e o siléncio (ou a justi¢a restaurativa como ponto de encontro)”, FDULP,
Porto, 106.

141 Art.66° n°2 al.d) da CRP

142¢(_..) numa matéria sensivel que, por isso, requer particular racionalidade e coeréncia argumentativa, o legislador
deu exemplo de uma determinagao calculista e gelada, sem se importar com 0os compromissos impossiveis e falsos
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As técnicas de PMA foram reguladas, pela primeira vez em Portugal, com a Lei
n°32/2006, de 26 de Julho.'** Uma década depois, eis a mudanga de paradigma!'**: o
alargamento dos beneficidrios as técnicas de PMA permitiu o acesso a “todas as mulheres
independentemente do diagnéstico de infertilidade” (art.4 n°3)!%°, repetindo-se ao estipular o
acesso a “casais de mulheres” e “todas as mulheres independentemente do estado civil e da
respectiva orientacdo sexual” (art.6° n°l). A mudanca prosseguiu e, em Agosto de 2016, a
“maternidade de substituicao” de 2006, passa a “gestacdo de substitui¢do” e deixa de ser um
negocio juridico nulo!®. Esta opgdo legislativa, dir-se-a claramente progressist, ndo fomentou
a criagdo de consciéncia social e pretendeu implantéa-la a tort et a travers 17 13 Em detrimento
de um evolucionismo mais natural, mais sedimentado, fortificado pelo didlogo e reflexao de

todos os argumentos (mesmo os seus antipodas).

em que incorria. Com efeito, das duas uma. Se ao nascituro se reconhece o caracter de pessoa e, com isso —
inelutavelmente — personalidade juridica, dai deriva imediatamente a proibi¢do de o sujeitar a condi¢do de objecto
e de instrumento para quaisquer fins, experimentais ou outros. Ja ndo se admitindo o caracter de pessoa ¢ a
personalidade juridica a ela acopulada, toda a experimentag@o ou utilizagdo para outros fins deve poder ser, em
principio, tdo ampla quanto possivel.” - alerta CARNEIRO DA FRADA, referindo-se a versdo originaria da Lei
n.° 32/2006, de 26 de Julho. Prossegue com exemplos indiciarios de que a lei da PMA protege a dignidade do
embrido, concluindo, no entanto, pelo que o mesmo apelida de “farisaico equilibrismo legislativo”. Assim, “ndo
se entende que a dignidade do embrido ndo tenha conduzido o legislador a prevengdo genérica da possibilidade de
o instrumentalizar a fins que ndo ele proprio(...)” - exemplificando - *“ a instrumentalizagdo que o embrido sofre se
for objecto de criagdo deliberada por PMA para investigagao cientifica ¢ tida aparentemente como incompativel
com a dignidade humana (do embrido supde-se; cfr. O art. 9°, n°1). Mas caso os fins sejam outros diferentes (entre
eles a criagdo de bancos de células estaminais e o proprio melhoramento das técnicas de PMA, ja nada obstaria,
ainda que a respectiva prossecug¢do importe, do mesmo modo, a morte ou destruicdo do embrido.” Conclui “(...)
de que forma explicar no Direito que ¢ a intengdo que macula a conduta, se essa conduta ndo for tida como
desconforme com a ordem publica?” in CARNEIRO DA FRADA , Forjar o Direito, cit., 231 e 232.

“3[nstituia o cardcter subsidiario e ndo alternativo das técnicas de PMA (art.4°), restringia os beneficidrios aos
casais ou unidos de facto de sexo diferente (art.6°), proibia a inseminagdo post mortem (art.22°), declarava a
nulidade dos negdcios onerosos ou gratuitos de “maternidade de substitui¢do”(art.8°) e proibia a compra e venda
de “6vulos, sémen ou embrides ou de qualquer material bioldgico decorrente da aplicagdo de técnicas de PMA”
(art.18°).

“4Introduzido pela Lei n°17/2016, de 20 Junho.

145Colidindo com os n°sl € 2 do mesmo artigo (que se mantiveram inalterados, talvez o legislador se tenha
esquecido de os alterar) que estabelecem a subsidiariedade ¢ o diagnostico de infertilidade ou doenga como
pressupostos de acesso as técnicas de PMA.

146Este sera um tema abordado autonomamente no subcapitulo I11, ponto 9.

147Por um lado as revolugdes de mentalidades ndo operam por mudangas legislativas per si. Por outro, poder-se-4
discutir qual o papel do Direito, em sede de direitos humanos, se meramente recognitivo, se atributivo. Cfr.
ORLANDO DE CARVALHO, Para uma teoria da relagdo juridica civil, 3*ed., Coimbra editora, Coimbra, 2012
18 ucidativamente “legiferar pode nfo ser a tnica solugdo ou sequer a solugdo mais conseguida — na medida em
que a lei ¢ frequentes vezes resultado de grupos de pressdo que fazem tabua rasa do consenso das populagdes. O
que ndo obsta a que seja indispensavel estipular todo um conjunto de regras ético-juridicas e organizar um eficaz
sistema de controlo que ndo seja exclusivamente médico e permita simultaneamente uma verdadeira informacao e
regulamentagdo de todos os problemas que equacionamos, pela comunidade social”. LUISA NETO, O direito
fundamental a disposi¢do sobre o proprio corpo (a relevincia da vontade na configurac¢do do seu regime), cit.,
578.
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Com isto ndo se pretende que fechemos os olhos as novas realidades sociais'* e que
ndo haja um imperativo de legiferar. Ndo podemos ¢é pretender que o Direito evolua - pelo
menos com seguranga e coeréncia!>’ —ao mesmo passo que a tecnologia. Nao podemos produzir
legislacdo, interferir com a vida dos cidaddos, criar expectativas de “novos direitos” e,

pardamente levarmos o severo puxdo de orelhas da inconstitucionalidade.

9.1.0 caracter (duvidoso) subsidiario das técnicas da PMA '°!

A expressdo “todas as mulheres independentemente do diagnostico de infertilidade” nao
deixa margem de duvida. O caracter de subsidiariedade em que se funda(va) o acesso as técnicas
de PMA foi ultrapassado, estabeleceu-se um verdadeiro direito na procriagdo, um direito a
escolha, a alternancia entre a reproducdo sexual e assexuada. O facto do art.4° n°l LPMA
referir-se a “método subsidiario, e ndo alternativo, de procriagdo” ndo inviabiliza a conclusao

da rentincia ao critério do diagnostico de infertilidade ou doenca geneticamente transmissivel.

9.2. A desigualdade constitucional no acesso as gestagao de substitui¢do: casais de homens ou
homens solteiros

A qualidade de beneficiarios pressupde, no actual normativo, o acesso de todas as
mulheres independentemente do seu estado civil e (apenas) homens que estejam inseridos numa

1152

relagdo heterossexual>*. Dito isto, indagamos se o legislador sofreu de alguma amnésia

legislativa, ja que a discriminacdo pelo sexo ou pela orientacao sexual encontra-se proibida pelo

149<E afinal, bem vistas as coisas, toda a vida que esta sujeita a disciplina do Direito. De modo que nio ¢ possivel
conhecer bem o Direito sem conhecer a vida(...)” Inocéncio Galvao Telles, Introducdo ao estudo do direito,Vol.1,
3* tiragem, Associa¢ao Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1990, 23.

150«a propria validade da LPMA estd condicionada pela sua conformidade com os principios fundamentais
constantes da Constituigdo(...) A relevancia dos principios fundamentais do direito (...)condicionam também a
validade, a interpretacdo e a integragdo dos actos, negocios e contratos. O exercicio da autonomia privada esta
balizado pelos principios fundamentais do direito. Estes principios penetram em conceitos indeterminados como,
por exemplo, o de ordem publica, de bons costumes e de boa fé.” JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito da
familia contemporaneo, Li¢des, 4°ed., AAFDL, Lisboa, 2013, 215. Prossegue o autor identificando os principios
fundamentais que se aplicam a procriagdo medicamente assistida “sobretudo principios do Direito da
Personalidade e do Direito da familia”, IBIDEM.

151«gs principios do nosso sistema de filiagdo impdem a subsidiariedade das técnicas de PMA. (...) Ndo ha um
direito a escolher livremente entre a procriagdo mediante acto sexual e a procriagdo assistida.” JORGE DUARTE
PINHEIRO, O direito da familia contempordneo, cit., 2013, 219. Mas ndo uma natureza “ultra-subsididria”
admitindo que o autor que a esterilidade ndo deve ser motivo Unico para recurso 8 PMA, também recorrivel para
“evitar o aparecimento e desenvolvimento de anomalias genéticas”, IBIDEM.

12Art.6° n°1 “(...)os casais de sexo diferente ou os casais de mulheres, respetivamente casados ou casadas ou que
vivam em condi¢des analogas as dos conjuges, bem como todas as mulheres independentemente do estado civil e
da respetiva orientagdo sexual.”
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principio constitucional da igualdade!

. Pasme-se ainda com o que nos diz o legislador ao
regulamentar a procriagdo medicamente assistida!>* “Neste sentido, a alteragdo introduzida visa
eliminar a restricdo até agora vigente(...) assegurando-se, deste modo, o respeito pelo principio
da igualdade no acesso as técnicas de PMA e rejeitando-se a exclusdo de qualquer mulher no
acesso as mesmas.”! O legislador estard, obrigatoriamente, a referir-se a uma igualdade apenas
biologica. A mais, parece que o legislador considerou a existéncia de um direito “na procria¢ao”
(com o qual ndo concordamos) retirando o fundamento de diagnostico de infertilidade ou
doenga grave para o recurso a PMA. Assim sendo, sé resta concluir pela discriminagdo dos
homens homossexuais, quando excluidos do direito “na procriagdo” que o legislador consagrou.

Esta ¢ uma discriminagdo para a qual nao se encontra fundamento, nem jusfundamental, nem

no proprio articulado da lei em crise!>.

9.3. A idade dos intervenientes na gestacdo de substitui¢do

Basta-se a capacidade juridica das partes, maior e “desde que ndo exista uma sentenga

de acompanhamento que vede o recurso a tais técnicas.”!>6.

133«Uma lei que admita a gestagdo de substituigdo por casais heterossexuais ou homossexuais femininos ¢ a negue
a casais do mesmo sexo masculinos viola o principio da ndo discriminagdo em fung@o do sexo no acesso a gestagao
de substituigdo.” Reflecte-se nos varios corpos legislativos, assim a Lei n® 9/2010, de 31 de Maio veio consagrar
0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, alterando os arts.1577°, 1591° e 1690° do CC, a Lei n° 23/2010 de 30
de Agosto, primeira alteragdo a lei de Unido de Facto (Lei n° 7/2001, de 7 de Maio) que permitiu a aplicagdo do
regime de unido de facto “independentemente do sexo” e ainda, o regime da adopgao alterado pela Lei n°® 2/2016,
de 29 de Fevereiro que permite a adop¢do “por pessoas casadas com conjuge do mesmo sexo”. MARIA
MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Uma gestacdo inconstitucional: o descaminho da Lei da Gestagdo de
Substituigdo” in Julgar online, 2017, 9, consultavel em http://julgar.pt/uma-gestacao-inconstitucional-o-
descaminho-da-lei-da-gestacao-de-substituicao-2/, em Margo de 2018.

154Dec. Reglm. n° 6/2016, de 29 de Dezembro

155Neste sentido, MARIA MARGARIDA SILVA PEREIRA “(...) a perpetuacdo do impedimento aos casais
homossexuais masculinos de recorrerem a gestacao de substituicdo, cuja natureza discriminatéria ndo se discute e
muito menos, consequentemente, se esclarece”, “Uma gestacdo inconstitucional: o descaminho da Lei da Gestagdo
de Substituigdo” cit., 23.

156Art.6° n°2 da LPMA, com a redagdo dada pela Lei n® 49/2018, de 14 de Agosto que consagra o regime dos
maiores acompanhados, eliminando os institutos de interdi¢ao e inabilitagao.

Em relag@o a limite minimo de idade dir-se-4 que de facto, pela natureza das coisas, sabemos que a fertilidade e o
sucesso das técnicas de PMA estdo em coorelagdo com a idade. Nessa perspectiva, parece sensato o critério dos
18 anos como idade minima. Mas, acreditamos que o regime da adop¢do deveria ser aplicado analogicamente, 30
anos ou 25 para casais (art.1979° do CC). Nao se olvida ¢ o facto dos intervenientes, na subrogacdo de gestacao
maxime, aos 18 anos ndo terem ainda maturado o seu projecto de vida. Nao sabem, ndo podem conceber o seu
futuro. As mulheres, candidatas a gestantes, com 18 anos, dificilmente t€ém nog¢ao da magnitude de uma gravidez.
E ainda precipitado que uma mulher, com 18 anos, decida recorrer a técnicas de fertilizagdo para, per si, ter um
filho. E certo que tém plena capacidade juridica e sdo maiores, mas também é maior o interesse superior da crianca
a nascer.
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Quanto ao limite maximo de idade, o Projecto de Decreto-Regulamentar no seu art.5°
prescrevia os 49 anos e 364dias.!>’ No entanto, 0 CNECV, no seu Parecer 92/CNECV/2017, ao
pronunciar-se sobre o limite de idade dos beneficiarios refuta o critério afirmando “ndo se
encontra justificacdo para a norma que estabelece uma idade limite para as mulheres sem
parceiro ou parceira ou membro de um casal, que seja beneficidria, para efeitos de recurso a
gestagdo de substitui¢do, ndo sendo estabelecido qualquer idade limite para os homens
beneficidrios, se for o caso, o que serd tanto mais relevantes os gametas utilizados deles
provierem.” Tal orientagdo foi colhida pelo legislador e o artigo 5° do Projecto ndo logrou na
versdo final do Decreto-Regulamentar de 6/2017, de 31 de Julho. Mas volvidos 4 meses da sua
elaboragdo, o0 CNPMA delibera no sentido da manutenc¢do dos 49 anos e 364 dias'>®, como
critério de acesso para as técnicas em geral, pois que “é aceitdvel o risco associado a utilizagao
das técnicas possa ser assumido pelos progenitores, em particular pela gravida que quer ser
mae, porque ¢ o seu corpo” (Deliberagdo n° 21-11/2017, de 24 Novembro, do CNPMA ). Em
sentido oposto, quanto a gestante de substitui¢do, a Deliberagdo circunscreveu o acesso ao
limite dos 44 anos e 364 dias (ou no caso de a avd ou irma gestante os 49 anos e 364 dias),
justificando a opg¢do por se verificar “ uma dissociagdo entre a pessoa sujeita aos riscos da
gravidez e a pessoa que beneficiara da mesma” (...) e, pelo facto “se a sociedade quer valorizar
a gestacdo de substituicdo como uma possibilidade ética robusta e que seja socialmente
aceitavel pelo sue altruismo, ndo pode contemporizar e permitir que seja a pessoa mais altruista

do contrato esteja a ser colocada numa situagdo de risco ndo razoavel para a sua saude”.

9.4.Condicdes de exclusdo das gestantes de substitui¢do

O Decreto-Regulamentar de 6/2017 nao indica quaisquer requisitos da gestante ter “pelo
menos um filho com vida” e que “tenha tido no maximo uma gravidez que tenha terminado em
parto”!>°, Existem dois entendimentos essenciais, aqueles que consideram que a gestante tem
maiores condi¢des de cumprir o contrato de gestagao pelo facto de ja ter sido mae (diminuindo
o risco de arrependimento e existir maior naturalidade e preparagdo para a gestacdo) e, aqueles

que desconsideram totalmente tal circunstancia (cada gravidez ¢ uma experiéncia diferente e se

157“A gestante de substitui¢do deve preencher as seguintes condigdes: a) Nao ter idade superior a 49 anos e
364dias; b) ter preferencialmente pelo menos um filho com vida; c) ter tido no maximo uma gravidez que tenha
terminado em parto, em situagdo de gestagdo de substituicdo. 2. A mulher, sem parceiro ou parceira ou membro de
um casal, que seja beneficidria, para efeitos de recurso a gestagdo de substitui¢ao nao pode ter idade superior a 49
anos e 364 dias”.

I38Referente & idade materna (sem se pronunciar quanto a idade paterna)

159Estas eram orientagdes do Projeto do Decreto-Regulamentar.
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uma gravidez anterior obstasse ao sentimento de maternidade na segunda gravidez - importante
em sede de arrependimento - , chegariamos a sui generis conclusdao de que os primeiros filhos
sd0 os mais amados?!). E meu entendimento, que néio cabe em sede de decreto-regulamentar o
lugar proprio para se restringir o acesso a candidatas a gestacdo. Tal deveria ter sido mais
amplamente discutido e regulamentado na LPMA.

Uma ultima reflexdo sobre este subtema, o dever de considerar a possibilidade de
limitacdo a uma Unica gestagdo de substitui¢do levada a cabo pela gestante. Quer pelo impacto
fisico-emocional da gravidez, quer ainda para dissipar dividas em relagdo ao altruismo da

gestante (cerceando-se qualquer possibilidade de fazer da gestagdo um “trabalho”).

9.5.Anonimato dos dadores

Apenas uma nota quanto ao anonimato dos dadores - inclusive na gestacdo de
substituicdo em que os gametas apenas tém de ser de um dos beneficidrio — para apenas
sublinhar o que se disse supra. Nao ¢ coerente que apos tantos anos de luta para restituir a
identidade pessoal dos que eram denominados “filhos de pais incognitos”, seja o legislador
permissivo ao ponto de estabelecer maternidades sem a meng¢@o da paternidade e com isso ndo

aja lugar a uma averiguacao oficiosa. E o retrocesso do progresso.

10.0 vécuo legislativo na Lei da PMA

10.1. O consentimento do casado ou unido com a gestante e beneficiaria 16

Quanto a gestante ¢ suficiente o apelo ao regime da interrupc¢ao voluntéaria da gravidez.
A mulher gestante, por ordem de coeréncia ndo serd obrigada a ter um consentimento
autorizante do seu par. No entanto, penso que tera sempre de existir um processo de informagao
e esclarecimento conjunto, pois que o companheiro terd pela frente nove meses diferentes e
devera estar a par de todas as implicagdes advindas do processo de gestagdo de substituigdo'®!.

A autonomia decisoria ¢ da mulher, pois ¢ esta que em ultima instidncia autolimita os seus

160em relagdo ao primeiro ndo repugna prescindir do consentimento do conjuge (...) j4 em relagdo ao casal

receptor facilmente se adivinha que submeter-se a mulher a tais procedimentos sem consentimento do marido sera
sindnimo, num numero substancial de casos, de uma ruptura inevitavel” JOAO ALVARO DIAS, Procriagdo
assistida e responsabilidade médica, Coimbra editora, Coimbra, 1996, 295.

16ITambém o CNECYV, no seu Parecer 92/CNECV/2017, de Janeiro de 2017, refere-se ao facto “ndio é considerada
a questdo da existéncia de um eventual parceiro da gestante de substituicdo, nomeadamente no que respeita a
obrigagdes que lhe serdo extensiveis, tal como as referentes a abstinéncia da practica sexual de que possa resultar
uma gravidez na vigéncia do contrato de GS.”, 7 e 8.
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direitos de personalidade, mas ao companheiro devem ser dados todos os esclarecimentos. E
bom lembrar que, recai sobre si uma presungdo de parentalidade!s? (apenas nestes casos de
matrimonio e unido de facto) que tera de ser impugnada, conforme art.20° n°4 da LPMA. !9

Quanto aos beneficiarios, a liberdade e autodeterminagdo da mulher em concurso com
a autodeterminacdo do conjuge, deve levar a exigéncia de um esclarecimento cabal e um
posterior consentimento tolerante ndo porque o conjuge tenha direito de veto mas porque tem
direito ao divorcio.

10.2. Especiais deveres dos centros de PMA™64 165

10.2.1.Entidade competente supervisora
Em primeiro lugar dever-se-ia proceder a criagdo de uma entidade competente para
supervisionar a actividade nos centros privados de PMA. Nao se olvida das capacidades de

supervisio do CNPMA, mas este Conselho tem em si delegadas muitas competéncias '®que

162por uma questdo de prevengdo, uma vez que temos em mente que a gestante obrigou-se a entregar o bebé apos
o parto. Quanto a esta presun¢do ¢ bom lembrar que a legislagdo da PMA deu um passo em frente em relagdo ao
regime tradicional de estabelecimento de paternidade. A extensdo da presungdo de paternidade a unido de facto
ndo aparece reconhecida no articulado da Lei n® 7/2001, pese embora as “condigdes analogas as dos conjuges”
sejam o mote da referida Lei. Talvez o legislador tivesse sensibilizado para o facto das unides de facto ndo se
encontrarem registadas.

163 Assim parece ser também o entendimento de JOAO ALVARO DIAS, Procriagdo assistida e responsabilidade
médica, cit., 297.

164¢A aplicagdo tdo alargada das técnicas de procriagio medicamente assistida é a exaltagdo adicional a
competéncia rigorosa dos profissionais, na informagao que divulgam e nos actos que praticam, tendo sempre
presente que as técnicas de PMA constituem um acto terapéutico (...)ndo um “acto comercial”, de resposta
favoravel s6 porque ¢ feito um pedido. Um dos “novos desafios” é claramente, saber e ter a coragem de
dizer...ndo0!” ALBERTO BARROS, “Procriagdo medicamente assistida: novos direitos, novos desafios”, in LUISA
NETO, RUTE TEIXEIRA PEDRO (Investigadoras responsaveis), Debatendo a Procriagdo medicamente
assistida , FDUP, C1JE, Porto, 2017, 8.

165]deia como horizonte: “para além do terapéutico, ¢ do conhecimento comum que as tecnologias reprodutivas
movimentam avultados interesses econdmicos que envolvem a medicalizagdo da infertilidade: o numero de
médicos, clinicas privadas e produtos farmacéuticos especializados na area da procriagdo assistida tem-se vindo a
multiplicar, o mesmo se verificando em relagdo ao produto financeiro que esta actividade mobiliza e em que se
inclui também o marketing” M.PATRAO NEVES, “PMA: do desejo de um filho ao filho desejado”, in JOSE
HENRIQUE SILVEIRO (coord.), Do inicio ao fim da vida, Publica¢des da Faculdade de Filosofia, Universidade
Catolica Portuguesa, Braga, 2005, 119

166E a0 Conselho que compete supervisionar todo o processo de gestagdo de substituicdo, iniciando-se a sua
intervencao com a analise e decis@o quanto a autorizagao prévia do procedimento, ¢ a si submetido o contrato de
gestacdo, e deve ainda diligenciar para a realizagdo de uma reunido com os intervenientes ¢ dispde de 60 dias para
se pronunciar (art.2°n°l, 3, 4, 8 ¢ 9 do Decreto-Regulamentar 6/2017) acrescidos dos deveres prescritos no art.30°
da LPMA entre os quais: a) actualizar a informagao cientifica sobre a PMA; b) estabelecer as condi¢des em que
devem ser autorizados os centros de PMA; c) acompanhar a atividade dos centros; d) dar parecer sobre a
autorizag@o de novos centros; e) dar parecer sobre a constitui¢ao de bancos de células estaminais, bem como sobre
o destino do material biologico resultante do encerramento destes; f) estabelecer orientagdes relacionadas com a
DGPI; g) apreciar, aprovando ou rejeitando, os projetos de investigagdo que envolvam embrides; h) aprovar o
documento de prestagdo de consentimento; i) prestar as informagdes relacionadas com as informagdes genéticas
dos dadores, nos termos do art.15° j) pronunciar-se sobre a implementagdo das técnicas de PMA no Servigo
Nacional de Satde; 1) reunir as informagdes a que se refere o n.° 2 do artigo 13.°, efetuando o seu tratamento
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ndo lhe permite um exaustivo acompanhamento (necessario). Nao negligenciemos a ideia de
que a contratualizagdo da sub-rogacdo da gestacdo desenrolar-se-4 também em entidades

privadas!'®’.

10.2.2. A obrigatoriedade de relatdrios semestrais quanto a actividade:

A obrigagdo de entrega de relatorios anuais'®® ao CNPMA parece-me insuficiente. Quer
pela matéria em causa e pela novidade na implementacdo. Nos relatorios deverdo constar o
numero de ciclos de PMA, sua discriminac¢do quanto a técnica e a idade dos intervenientes, taxa
de sucesso na fertilizagdo, taxa de gravidez, taxa de gravidez gemelar; nimero de embrides

criopreservados, nimero de embrides destinados a investigagdo e destino dos embrides

excedentarios.

CAPITULO 2

O CONTRATO DE COLABORACAO REPRODUTIVO'®?
O facto de altruisticamente (ou ndo'”, veremos infra) uma mulher decidir colaborar !"!
num processo de procriacdo de outra mulher levanta celeumas como a defini¢do do contrato,

alids o seu valor juridico, os deveres emergentes da relacdo contratual, os direitos dos pais

cientifico e avaliando os resultados médico-sanitarios e psicossociologicos da pratica da PMA; m) definir o modelo
dos relatorios anuais de atividade dos centros de PMA; n) receber e avaliar os relatorios; o) contribuir para a
divulgagdo das técnicas disponiveis e para o debate acerca das suas aplicabilidades; p) centralizar toda a
informagao relevante acerca da aplicag@o das técnicas de PMA, nomeadamente registo de dadores, incluindo as
gestantes de substitui¢do, beneficiarios e criangas nascidas; q) deliberar caso a caso sobre a utilizag@o das técnicas
de PMA para selegdo de grupo HLA compativel para efeitos de tratamento de doenga grave). Diga-se no entanto
que a IGAS realiza auditorias, inspegdes ¢ fiscalizagdes aos centros publicos e privados que ministrem técnicas de
PMA (art.13° Decreto-Regulamentar 6/2016).

167E de referir que existem apenas 10 centros publicos de PMA em Portugal, suplantados pelos 17 centros privados
(informagdo  disponivel no sitio do CNPMA consultada a  5/6/2018, consultivel em
http://www.cnpma.org.pt/centros_lista.aspx

168 Art.12° do Decreto-Regulamentar 6/2016

199F apontado como caso pioneiro o bebé Cotton em Janeiro de 1985, em Inglaterra, pese embora a referéncia a
inseminagdo da mae gestante com sémen de homem casado cuja conjuge ¢ infértil advenha da passagem biblica,
entre Raquel e Jacob, em Génesis XX, 1 “Aqui tens a minha escrava Bilha, vai ter com ela: que ela dé a luz sobre
os meus joelhos; assim por ela, eu também terei filhos”.

17%“torna-se muito dificil assegurar a inexisténcia de contrapartidas para a “gestagdo de substituigdo”. A “gestante
de substitui¢do” que celebre contratos onerosos ¢ criminalmente punida (art.39°/2); naturalmente deixa de haver
crime se ela abortar voluntariamente”, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IV, cit., 363
71 A designagdo adoptada cumpre o propésito de romper com o conceito pétreo de barriga de aluguer, mie de
substituicdo ou hospedeira, (precipitada pela importagdo da nomenclatura anglo-saxoénica de surrogate mother)
pois tais denominagdes coisificam a mulher. A mais, mae de substituicdo continua a ser mae, ou pelo menos
conforme o art.1796° n°l do CC, méae ¢ quem da a luz. Acresce ainda o facto de saber se para além de gestante
também ¢ a dadora do 6vulo, assim sera ainda a mae bioldgica, ndo no caso da lei da PMA em que o art.8° n°3 o
proibe expressamente (colhidas recomendagdes do CNECV no Relatorio junto ao Parecer 87/CNECV/2016, ja
referido no ponto 5 do Parecer 63/CNECV/2012).
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genéticos e da gestante, a natureza onerosa ou gratuita do contrato, o poder de decisdo em caso
de interrupgdo voluntaria da gravidez, a assuncdo ou reparticdo da responsabilidade por mal
formagdes, o estabelecimento de filiagdo e qual o efeito de facto em caso de arrependimento

dos intervenientes.
SUBCAPITULO 3

O MODELO ACTUAL'"?

A gestagdo de substituigdo, instituida pela Lei n°25/2016, de 22 de Agosto, ¢ definida
pelo legislador como o contrato pelo qual uma “mulher se disponha a suportar uma gravidez
por conta de outrem e a entregar a crianga apds o parto, renunciando aos poderes e deveres
proprios da maternidade”(art.8°). A admissibilidade da celebragdo destes negocios juridicos tem
caracter excepcional (dependentes de diagndstico)terdo de ser reduzidos a escrito e serdo
sempre de natureza gratuita. A sua celebragdo tera o escrutinio do CNPMA (a par de parecer da
Ordem dos Médicos). As novidades que sobressaem: a permissdao da ingeréncia da liberdade
contratual neste dominio!”3, 0 objecto do negdcio juridico, as obrigacdes e a disponibilidade do

estado pessoal através de um contrato (contratualizagdo do estabelecimento da maternidade).

1”2Como rapido excurso europeu. Na Alemanha o BGB comina com nulidade os contratos de gestagdo de
substituicdo e jurisprudéncia segue o entendimento da invalidade do contrato, pese embora o Acordido de 10 de
Dezembro de 2014, Proc. XII ZB 463/13, seguindo a orientagdo do TEDH, tenha tido em conta o superior interessa
da crianca e a auséncia de contradi¢do com a ordem publica internacional alema, decidiu reconhecer a paternidade
juridica dos beneficiarios efectuado por um tribunal estrangeiro, assegurando-se da liberdade da gestante na
decisdo de suportar a gravidez e entregar a crianga apds o parto, comparando a situagdo a uma adopg¢do. Em
Espanha pela Ley 14/2006, de 26 de mayo, no seu art.10° proibe expressamente a gestagao por substituicao, ditando
que a maternidade ¢ estabelecida a favor da mae gestante (como o caso portugués anterior a LPMA),
criminalizando ainda, pelo art.221° do CP, a entrega da crianca pela gestante e a aceitagdo da crianga pelos
beneficiarios bem a actuagdo dos intermediarios, ¢ mais, o Tribunal Supremo veio confirmar este entendimento
em 2014, motivado pela comercializagao da gestagdo e da filiagdo, coisificando a crianga e a mulher. Em Franga,
a gestacdo de substituicdo ndo ¢ permitida, o Code Civil estabelece a nulidade dos contratos e o Code Penal
criminalizou o incitamento ao abandono de criangas pelo facto de recorrerem a adopg¢ao como simulagdo de uma
verdadeira gestacdo de substituicdo (a gestante aceita ser inseminada e exercer o direito, existente no sistema
juridco francés, de ndo ser declarada mae da crianga) e nos casos de “turismo de procriacdo” os tribunais franceses
tém entendido que a proibicao do contrato de gestagdo ndo pode contrariar o interesse de uma crianga concebida
nestes termos que resida no pais. Na Italia a gestacdo de substitui¢do ¢ proibida e criminalizada, sendo omissa
quanto ao estabelecimento de filiagdo, no caso da maternidade rege-se pelo regime geral do parto como critério.
No Reino Unido, pelo Surrogacy Arrangements Act de 1985 e o Human Fertilization and Embriology Act de 2008,
permite-se uma solugdo intermédia instituido um modelo de transferéncia judicial de paternidade (parental order)
nos primeiros 6meses de vida da crianga, gratuitidade e apenas casais (sejam conjuges ou unidos de facto, sejam
hetero ou homo) como possiveis beneficiarios.

173¢0s negdcios pessoais sdo negdcios fora do coméreio juridico” CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria
Geral do Direito Civil, cit., 398.
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11. A permissao da ingeréncia da autonomia privada

A liberdade contratual, encontra-se inserida “dentro dos limites da lei” (art.405° do CC),
assim delimitada pelas cldusulas gerais de ordem publica'’* e bons costumes!'’> presente no
art.280° do CC. A par, a limitacdo dos direitos de personalidade, por forca da tutela geral da
personalidade pelo art.70° e pelo especifico art.81°n°1 do CC, influiu na cominagao de nulidade
de negobcios juridicos que tivesse como objecto a dadiva ou colheita de 6rgaos, tecidos e células
de origem humana'’® bem como a “maternidade de substitui¢do” na versdo da lei de 2006. Para
tal, o juizo de contrariedade da ordem publica.!”” Os conceitos indeterminados das clausulas
gerais, como a de ordem publica, estdo sujeitas a evolugdo dos tempos, € porquanto so se podera
concluir que a ordem publica evoluiu no sentido de permitir a disponibilidade do corpo de tal
forma que a gestagdo de substituicdo passou a ser negocio juridico'’®. Retenha-se apenas a
chamada de aten¢do, ndo se questiona a evolugdo do conceito de ordem publica, o que se
questiona ¢ a falta de discussdo publica sobre o assunto que permitiria o esclarecimento da

opinido publica e o “medir de pulso” as consciéncias individuais.

174 A ordem publica tem uma “dimensdo colectiva e organizatoria da vida social”, estando em causa “requisitos ou
elementos objectivos basicos da ordenago social na configuracao concreta (...)” de “aspectos mais marcadamente
técnico-organizacionais da vida em sociedade”. MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga e
Responsabilidade Civil, cit., 844 (nota 939).

175 Apresenta uma dimenséo ética ou ético-juridica, assumindo a feigdo de “clausula de salvaguarda do minimo
ético-juridico reclamado pelo Direito e exigivel de todos os membros da comunidade”, desempenhando uma
fungdo “negativa, balizadora da autonomia dos sujeitos” MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Teoria da
Confianga e Responsabilidade Civil, cit., 845 a 848.

176Lei n° 12/93, de 22 de Abril (com a quinta alteragdo pelo DL n® 168/2015, de 21 de Agosto) que no seu art.1°
n°l nos diz que “aplica-se aos actos que tenham por objecto a dadiva ou colheita de 6rgaos, tecidos e células de
origem humana, para fins terapéuticos ou de transplante, bem como as proprias intervengdes de transplante”,
acrescentando o art.5° n°l “ndo pode, em nenhuma circunstincia, ser remunerada, sendo proibida a sua
comercializac¢do.”

177Reportando uma “impossibilidade legal” nos contratos de “mée hospedeira” HEINRICH EWALD HOSTER, 4
parte geral do Codigo Civil Portugués, Teoria Geral do Direito Civil, Reimpressdo da edi¢do de 1992, Almedina,
Coimbra, 2000, 523 (nota 46). GUILHERME DE OLIVEIRA, refere-se a contrariedade da dignidade da pessoa
humana e porquanto viola o principio da ordem publica, “Maes hospedeiras, Topicos para um intervengdo” in
Coloquio interdisciplinar sobre Procriagdo Assistida, 12 de Dezembro de 1991, Coimbra, Centro de Direito
Biomédico, 1993, 69. Esta autor assenta a sua critica na coisificagdo da mulher gestante ¢ da crianga, ja em 1991,
estranho que os adventos legislativos actuais entrem em rota de colisdo entre si. “Descoisifica-se” os animais, pela
Lein®°8/2017 mas sufraga-se a putativa evolugdo da ordem publica como justificativa da consagragdo do contrato
de gestagao de substituigao.

178Retenhamos a ideia de que a ordem publica, como dito supra, desempenha uma fungdo mais técnico-regulativa
e ndo tanto de pendor ético-juridico.
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12. A caracterizagdo do contrato de “gestacdo de substituicao”

12.1. Da tipicidade
Analisado o art.8 da LPMA questionamos se 0 mesmo é um contrato tipico!”. Sob a
tese de ser um contrato nominado abonam o facto de socialmente este contrato ser conhecido,

0 ¢ legalmente ja ser reconhecido (pelo menos a sua

tratado amplamente pela doutrina'®
possibilidade) pela LPMA de 2006 (pese embora com a cominagdo de nulidade). Na sequéncia
do Decreto Regulamentar n°6/2017, de 31 de Julho, que regulamenta o acesso a gestagdo de
substitui¢do parecia terem-se dissipado as duvidas. O corpo normativo dispde que cabe ao
CNPMA a aprovagdo do “contrato-tipo de gestagdo de substitui¢do, que contém os elementos

»181 " estabelecendo

essenciais do contrato, disponibilizando-o no respectivo sitio da internet
ainda o que deve versar no clausulado.'®? O busilis da questio reside no facto de estarmos, da
andlise do art.8° da LPMA, perante um contrato-tipo muito amplo em que as restricdes impostas

pelos niumeros 4, 10 e 11 sdo insuficientes na medida em que ndo concretizam quais os limites

17Para ser considerado um contrato tipico tera de, para além da existéncia de regulamentagio do contrato, esta
regulamentagdo tera de dispor sobre a disciplina béasica do contrato. Trata-se dos “elementos essenciais” de cada
negocio, ou seja das “clausulas que contradistinguem um certo tipo negocial dos restantes tipos” CARLOS
ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, cit.,384.

180Exemplarmente GUILHERME DE OLIVEIRA, nos seus escritos desde 1991, que aborda a tematica, assim
“Maes hospedeiras, Topicos para um intervengdo” in Coloquio interdisciplinar sobre Procriagdo Assistida, 12 de
Dezembro de 1991, e no célebre Mde ha so duas! O contrato de gestagdao de 1992. Também HEINRICH EWALD
HOSTER aborda as “mies hospedeiras” em 1992 no seu 4 parte geral do Cédigo Civil Portugués, Teoria Geral
do Direito Civil, ou ainda JOAO ALVARO DIAS no seu Procriacdo assistida e responsabilidade médica, em
1996.

181N°1 do art.3°, disponivel no sitio do CNPMA, consultavel http://www.cnpma.org.pt/Cidadaos_gestacao.aspx
182N°3 do art.3° “3 - Do contrato-tipo devem constar, entre outras, clausulas tendo por objeto: a) As obrigagdes da
gestante de substitui¢do no que respeita ao cumprimento das orientagdes médicas do obstetra que segue a gravidez
e a realizagdo dos exames e atos terapéuticos por este considerados indispensaveis ao correto acompanhamento
clinico da gravidez, tendo em vista assegurar a evolugao normal da gravidez e o bem-estar da crianga; b) Os direitos
da gestante de substitui¢do na participacdo nas decisdes referentes a escolha do obstetra que segue a gravidez, do
tipo de parto e do local onde o mesmo tera lugar; c) O direito da gestante de substituicdo a um acompanhamento
psicologico antes e apds o parto; d) As obrigagdes e os direitos da gestante de substituicao, tais como a
possibilidade de recusa de se submeter a exames de diagndstico, como a amniocentese, ou a possibilidade de
realizar viagens em determinados meios de transporte ou fora do pais no terceiro trimestre de gestagdo; e) A
prestagdo de informagdo completa e adequada sobre as técnicas clinicas e os seus potenciais riscos para a saude;
f) A prestagdo de informacdo ao casal beneficiario e a gestante de substituicdo sobre o significado e as
consequéncias da influéncia do estilo de vida da gestante no desenvolvimento embrionario e fetal; g) As
disposigdes a observar sobre quaisquer intercorréncias de saude ocorridas na gestacdo, quer a nivel fetal, quer a
nivel da gestante de substituicdo; h) As disposi¢des a observar em caso de eventual interrup¢ao voluntaria da
gravidez em conformidade com a legislagdo em vigor; i) A possibilidade de dentincia do contrato por qualquer das
partes, no caso de se vir a verificar um determinado nimero de tentativas de gravidez falhadas e em que termos
tal denuincia pode ter lugar; j) Os termos de revogacdo do consentimento ou do contrato e a suas consequéncias;
k) A gratuitidade do negocio juridico e a auséncia de qualquer tipo de imposi¢do, pagamento ou doagao por parte
do casal beneficiario a favor da gestante de substituicdo por causa da gestacdo da crianga, para além do valor
correspondente as despesas decorrentes do acompanhamento de satide efetivamente prestado, incluindo em
transportes; 1) Os subsistemas ou seguros de satide que podem estar associados ao objeto de contrato; m) A forma
de resolucdo de conflitos a adotar pelas partes em caso de divergéncia que se suscite sobre a interpretagdo ou
execug¢do do negocio juridico.”
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positivos e negativos da autonomia das partes. A indetermina¢do da LPMA, na disciplina da
gestagdo de substitui¢do no seu art.8°, ndo densifica suficientemente quais os pardmetros de
actuacdo dos intervenientes, nem ainda quais os critérios a ser adoptados pelo CNPMA no

processo de autorizagdo prévio do contrato.

12.2. Da unilateralidade a bilateralidade e tipo contratual'®?
Atente-se a definicdo legal “suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a
crianga apds o parto”.!8% Estaremos perante um mandato!®? Um contrato de prestagdo de

servigos'86

em que o mandatario (aqui gestante) pratica um ou mais actos por conta do
mandante!'®”? Se a resposta for positiva encontramo-nos sob o dominio de um contrato bilateral
imperfeito uma vez que se trata inicialmente de obrigagdes apenas para uma das partes
(gestante!®®), surgindo eventualmente mais tarde obrigagdes para a outra parte (neste caso
vislumbra-se o facto de assumir as obrigagdes contraidas pelo mandatario - aceitar o bebé - € o
pagamento das despesas médicas inerentes a todo o processo de gestacdo e parto). Saliente-se

que nos encontramos sempre a perspectivar a gratuitidade do contrato. Porquanto ndo ha lugar

a condigdo resolutiva ticita nem a exceptio non adimpleti contractus'®.

183 A disciplina geral dos contratos ndo ¢ suficiente uma vez que o contrato ndo depende exclusivamente da vontade
das partes, tera sempre como filtro a autorizacdo prévia do Conselho, art.8° n°3 e 4 da LPMA .

184Estabelecem-se as duas obrigagdes ja referidas para a gestante, mas ndo se vislumbra no imediato da relagdo
juridica uma obrigagdo correspectiva (gratuitidade). Estaremos perante um contrato unilateral? A bilateralidade
gera obrigagdes para ambas as partes e pressupde o sinalagma, o cruzar de prestagdes. Como terceira hipotese
temos o caso dos contratos bilaterais imperfeitos (ndo existem obriga¢des sinalagmaticas mas posteriormente, em
virtude do cumprimento da primeira nascer obrigagdes para a contraparte, parece ser o caso do pagamento das
despesas médicas decorrentes da gestagao). cfr. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito
Civil, cit., 388.

135JORGE DUARTE PINHEIRO afasta a possibilidade de estarmos perante um aluguer ou comodato de ttero,
nestes ha apenas a obrigag@o de proporcionar o uso temporario de uma coisa - e mesmo que se entenda que o ttero
¢ uma coisa — mas a gestacdo de substitui¢do ndo se resume a essa prestacdo. A gestante tem de entregar a crianga
e renunciar a maternidade, cfr. “Mae portadora — a problematica da maternidade de substitui¢do” in OLIVEIRA
DE ASCENSAO (coord.), Estudos de Direito da Bioética, Vol.II, Almedica, Coimbra, 2008, 330.

186 Art.1154° do CC define o contrato de prestagdo de servicos.

187 Assim p.ex. “contrato pelo qual uma das partes se obriga, gratuitamente ou mediante retribuigdo, a praticar um
ou mais actos juridicos por conta da outra, que, por qualquer motivo, ndo quer ou ndo pode pratica-los
pessoalmente (art® 1170 n° 1 do Cdédigo Civil)” Ac.TRC de 25.10.2011, consultavel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nst/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/1fced2cc4fa3152¢80257950003¢cc52b

188 Suportar a gravidez, entregar a criagna apds o parto e renunciar & maternidade. Estaremos perante uma
obrigagdo de meios ou de resultado? Ndo me parece que os pais contratentes possam exigir uma crianga sa e
perfeita a gestante, esta limitar-se-a a entregar a crianga como e se ela nascer. Nao concebo que os pais contraentes
possam pedir uma indemnizagdo fundada no incumprimento contratual no caso de a crianga morrer apo6s o parto
(sem culpa da gestante, 6bvio) ou por ndo ser tdo bonita quanto eles expectavam. Como também me repugna que
0s pais contraentes rejeitem a crianga com base num putativo resultado nao almejado.

139 Assim CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., 388 ¢ MARIA RAQUEL
GUIMARAES, “Subitamente no Verdo passado” in LUISA NETO, RUTE TEIXEIRA PEDRO, (Investigadoras
responsaveis), Debatendo a Procriagdo medicamente assistida , FDUP, CIJE, Porto, 2017, 115.
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Segunda questdo: trata-se de um mandato com!”? ou sem representagio'®!? A duvida
surge pois a norma fala em “por conta de outrem” - caracteristica comum ao mandato - € sempre
no interesse do mandante que o mandatario age. Convoquemos a expressao " renunciando aos
poderes e deveres proprios da maternidade”, talvez (?) isto signifique que o mandatario age sem
representacdo e ulteriormente transferird para o mandante os direitos adquiridos na execugao
do mandato (art.1181° n°1 do CC). Mas novamente se questiona, € se ndo transferir?
Respondemos peremptoriamente que aos mandantes (aqui os beneficidrios) ndo podem langar
mio da execugdo especifica (art.830° n°l do CC) pela “natureza da obrigagdo assumida”.!%? 193

Por outro lado podera defender-se o0 mandato com representagdo, como o real intuito
dos beneficiarios. A mandatéria estard a agir por conta e em nome dos beneficiarios até pelo
facto de “trazer consigo” o feto biologicamente hereditario de pelo menos um dos beneficiarios.

Os efeitos juridicos produzir-se-iam directamente na esfera juridica dos beneficiarios. A crianca

nascida seria filha dos beneficiarios.

12.3. O consentimento das partes

Estando em causa uma limitacao de direitos de personalidade, que encontra o seu limite

194

na ordem publica, afigura-se necessdrio descortinar o tipo de consentimento'”* necessario a

190¢No mandato representativo o negocio juridico realizado pelo mandatario produz os seus efeitos na esfera
juridica do mandante (arts. 1178° n® 1 e 258°, do C.Civil)”, in Ac.STJ de 27.06.2003, consultavel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/fd8491183613e42880256e7f004c5364?0OpenD
ocument

Y1“No mandato sem representagio o mandatirio age «nomine proprio», ainda que por conta do mandante,
produzindo-se os efeitos do negdcio na esfera juridica do mandatario que ndo na do mandante” in Ac.STJ de
15.05.2003, consultavel em :http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/0/B0951129A0C45D9180256D4E003DA824

192¢]. No mandato sem representagdo, o mandatario, embora agindo por conta, € no interesse do mandante, ndo
assume a qualidade de seu representante, e, como que age em nome proprio, adquire todos os direitos e assume
todos os deveres que decorrem dos actos que celebra. II- Todavia, uma vez celebrado o negocio, fica obrigado a
transferir a titularidade de todos os direitos “adquiridos em execug¢@o do mandato III- Mas se o mandatario se
recusar a transmitir a propriedade para o mandante, este ndo tem possibilidade de o forgar a tal, assistindo-lhe
apenas o direito a uma indemnizacdo de perdas e danos”, in Ac.TRG de 30.03.2017, consultavel em:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c252698e4e7cb7802579ec004d3832/eb535a131ae6c2ad8025812a0055fc99?Open
Document

193 Assim também, GUILHERME DE OLIVEIRA, Mée hd sé duas! O contrato de gestagdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 1992, 66 (nota 49).

1%ORLANDO DE CARVALHO faz a distingdo entre consentimento tolerante (o lesado ndo atribui nenhum poder
juridico de agressdo, apenas consente na agressdo que alguém lhe faga, art.340° do CC), autorizante (ndo atribui
um direito subjectivo, ¢ um compromisso juridico, livremente revogavel, em que a outra parte tem um poder factico
de agressao, art.81° n°2 do CC) e vinculante (no ambito de negocio juridico, a contraparte tem o direito subjectivo
de exigir o comportamento correspondente, ¢ o tipo de consentimento excecpcional, por for¢a do caracter
indisponivel dos direitos de personalidade, exemplificativamente “pode ocorrer todavia no contrato de aleitamento
que, por recair sobre um elemento bioldgico regeneravel (o leite) e atenta a altruista finalidade que se prossegue,
é um contrato juridicamente vinculante” JOAO ALVARO DIAS, Procriacdo assistida e responsabilidade médica,
cit.,135)
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conclusdo do contrato de “gestacdo de substitui¢do”. Em bom rigor, parece existir dissonancia
entre o tipo de consentimento dos beneficiarios e da gestante. Esta Gltima, porque se autolimita
no seu direito a integridade fisica e a liberdade e, no ambito de um negdcio juridico (maxime
contrato) atribui aos beneficidrios um direito subjectivo de exigir o comportamento
correspondente, e estard portanto a dar um consentimento vinculante. No entanto LPMA
reforcou o consentimento da gestante uma vez que o mesmo tera de ser dado perante o médico
(art.14° n°1 da LPMA), autonomizando assim o consentimento da gestante do contrato a
celebrar com os beneficidrios. Trata-se de um duplo consentimento, em duas, como processo
continuo.

Por outro lado, o dador de gametas masculino como terceiro, ou porventura o
beneficiario que vé o seu material genético ser utilizado é um consentimento autorizante!*>.

Mas tal como dito inicialmente, a natureza limitativa dos direitos de personalidade
permite a gestante, até ao inicio dos tratamentos, a revogabilidade do consentimento. Este ¢ o
entendimento legal, no entanto, tratando-se de o consentimento, neste caso, de um processo
continuo, que envolve uma gestacdo de normalmente nove meses, devera o consentimento ser

livremente revogavel até ao cumprimento integral do contrato.

12.4. Clausulas obrigatorias!®6
12.4.1. “disposicdes a observar em caso de ocorréncia de malformagdes ou doengas fetais”
Estranhamente, parece estar na alcada da disposi¢do das partes, o “destino” do feto em
caso de malformacdo ou doenga. Parece-me inaceitavel que sejam os beneficidrios a ditar os
procedimentos nestes casos.!®” E verdade que numa gravidez “normal” (no sentido de ndo ser
sub-rogada) a gravida pode abortar livremente até as dez semanas. Mas os beneficiarios nao
podem ter o “melhor de dois mundos”. Nao pode a sua autonomia privada ser arrogada como
direito a escolher como quer que o seu filho seja. A sub-rogacdo ndo pode ser um meio para a

198

perfeicdo da prole'”®. Insiste-se, o direito a procriar fundamenta-se na faculdade de ser pai e

195Quanto aos conjuges da beneficiria e gestante atente-se ao dito supra.

1%Como clausulas obrigatorias (art.8° n°10 da LPMA) as mesmas foram colhidas das recomendagdes do Parecer
87/CNECV/2016, ponto 2. Quanto as clausulas que “devem constar” do contrato cfr.art.3° n°3 do Decreto-
Regulamentar 6/2017 e supra, nota 189.

%"Mas ndo colhe este entendimento para o legislador que no Decreto Regulamentar n°6/2017, de 31 de Julho,
estabelece no art.3° n°3 al.g) “As disposi¢des a observar sobre quaisquer intercorréncias de saude ocorridas na
gestacdo, quer a nivel fetal, quer a nivel da gestante de substitui¢do”

198Estariamos aqui a chamar a colagdo o limite da autonomia privada pela boa fé e ordem publica.
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mae, ndo no direito a escolher o filho. No caso das malformacdes ou doencas deve ser a

gestante, em estrita correlacdo com a equipa médica, a tomar a decisdo.

12.4.2. “eventual interrup¢do voluntéria da gravidez”

A interrupgdo voluntéaria da gravidez é permitida na nossa lei penal'®® e encontra a sua
ratio legis no direito a integridade fisica e no direito de disposi¢ao do corpo da mulher. Até
aqui, apenas a mulher gravida cabia a decis@o. No caso da colaboracdo reprodutiva a gravida
ndo ¢ mae genética. Poder-se-ia dizer que o beneficiario, porque pai genético (no caso de doagao
de gametas), teria poder decisorio, mas tal ndo encontra fundamento no nosso ordenamento
juridico. E a integridade fisica, a liberdade e a livre disposi¢do do corpo que imperou na
despenalizacdo da interrupgdo voluntaria da gravidez e o contrato de gestacdo ndo altera essa

concepgao?®.

12.5. Os direitos e as obrigagdes

12.5.1. Da gestante
Parece a LPMA?%! proibir qualquer clausula contratual que restrinja o comportamento,
as condutas da gestante. Seja a nivel alimentagdo, medicagao, estilo de vida, actividade sexual

e desportiva???

. O principio do cumprimento integral do contrato e o principio da boa fé pode
pressupor que as condutas lesivas da gestante atentem contra deveres laterais na dimensao de

protec¢do do nascituro?®,

199Por opgdo da mulher, de forma livre, até s dez semanas (art.142° n°1 al. ¢) e €) do CP)

200A]i4s, talvez reforce a liberdade de disposigdo do corpo. Acrescente-se que o n°11 do art.8° da LMPA proibe
restricdes de comportamento da gestante. A conformacdo desta possibilidade vem refor¢ada no Decreto
Regulamentar n°6/2017, de 31 de Julho, no seu art.3° n°3 al.h) “As disposi¢des a observar em caso de eventual
interrupgdo voluntaria da gravidez em conformidade com a legislagdo em vigor” e ainda o art.4° (quanto a
revogabilidade do contrato até ao inicio dos procedimentos de PMA, ressalvando o art.142° n°1, al.e) do CP)
201A1t.8 n°11 da LPMA, consubstanciando-se no ponto 2 do Parecer 87/CNECV/2016.

202pese embora o Decreto Regulamentar n°6/2017, de 31 de Julho nos refira no seu art.3° “a) As obrigagdes da
gestante de substitui¢do no que respeita ao cumprimento das orientagdes médicas do obstetra que segue a gravidez
e a realizagdo dos exames e atos terapéuticos por este considerados indispensaveis ao correto acompanhamento
clinico da gravidez, tendo em vista assegurar a evolugdo normal da gravidez e o bem-estar da crianga”...sugere-
nos aqui a superior interesse da crianga como temperador.

203Estariamos no dominio dos contratos de protec¢do de terceiros? A integridade fisica e a liberdade da gestante
derroga o interesse (juridicamente tutelado) do nascituro. No entanto o clausulado do contrato-tipo fornecido pelo
CNPMA, na sua clausula 1% n°4 “A gestante obriga-se a cumprir todas as disposi¢des que sejam determinadas
pelo médico responsavel pelo acompanhamento da gravidez, bem como a realizar os exames

e atos terapéuticos por este considerados indispensaveis ao correto acompanhamento clinico da gravidez e do bem-
estar do feto.” Posteriormente ao nascimento existem as responsabilidades parentais tais como a assisténcia,
auxilio, respeito, de velar pela saude e seguranga, pelo provimento do sustento, direc¢do da educacao, cfr.art.1874°
e 1878° do CC, bem como art.36° n°5 da CRP.
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Outra questdo premente serd a de saber se a gestante tem o direito, contrariamente a
vontade dos beneficiarios, de prosseguir com a gravidez e estabelecer filiagdo com a crianca. A
LPMA estabelece em favor dos beneficiarios a filiagao, pelo que seria no tribunal de familia e
relevando o superior interesse da crianga que a decisdo seria tomada.

A gestante é ainda dado o direito & participagio na escolha do médico obstetra2%*

,aum
acompanhamento psicologico antes e apds o parto e possibilidade de recusa de se submeter a
exames de diagnodstico, como a amniocentese, ou a possibilidade de realizar viagens em

determinados meios de transporte ou fora do pais no terceiro trimestre de gestagao

12.5.2 Dos beneficiarios

Em andlise comparativa, resumem-se a trés os deveres dos beneficidrios; prestar toda a
informac¢do médica necessaria, observar as prescri¢cdes médicas e posteriormente informar o
centro de PMA do desenvolvimento e estado de saude da crianca nascida sob recurso a gestagao

de substitui¢do.?®

12.5.3. Do centro de PMA: os especiais deveres de informagdo, esclarecimento e
recomendacodes médicas

O consentimento “é um processo € ndo uma forma”, e tem de ser encardo como
“interactivo, dindmico e ndo estatico”?°®. Introduzimos o famoso ‘“consentimento livre e

esclarecido”?07

. Recaindo sobre o médico deveres de informagdo ¢ esclarecimento - em
linguagem entendivel ao comum dos cidaddos e adequadas ao paciente - sobre todas as
intervengdes a que se propde, os motivos justificativos dessas intervengdes, as probabilidades
de éxito e os riscos associados, os danos colaterais a longo e médio prazo, bem como

alternativas existentes.

204Assim, art.3° n°3 al.b) “Os direitos da gestante de substitui¢do na participagdo nas decisdes referentes a escolha
do obstetra que segue a gravidez, do tipo de parto e do local onde o mesmo terd lugar”, e ainda a clausula 1* do
contrato-tipo disponibilizado “5. O médico responsavel pelo acompanhamento da gravidez serd escolhido por
acordo escrito entre todos os interessados.”

205 Clausula 4° als. a), b) e ¢) do contrato-tipo. E noss entendimento que tera o beneficiario dador de gametas a
obrigagdo de “aceitar” a crianga, seja pelo cumprimento do contrato seja pelo estabelecimento da paternidade
(verdade genética).

200J0AO ALVARO DIAS, Procriacio assistida e responsabilidade médica, cit., 281.

2070 “informed consent” que viu consagragio normativa na jurisprudéncia americana em 1960 consubstanciando-
se no direito a recusar liminarmente uma intervengdo médica, mesmo que sob orientagdo do médico, pois que o
ser humano ¢ dono do seu corpo. Quanto a relagdo médico-paciente, cfr.art.31°, 39°, 44°, 45°, e ainda, no ambito
da PMA os art.62° a 65° todos do CDOM (Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho).
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No caso da PMA, as intervencdes médicas sui generis e a refratacdo no futuro fazem
recair sobre os responsaveis deveres especiais?®®. Nos termos do art.8° n°4 da LPMA cabe ao
CNPMA supervisionar todo o processo de gestagdo de substituicao, inclusivé supervisionar e
autorizar os contratos de gestagdo de substitui¢do?”’, acompanhado de pedido de parecer da
Ordem dos Médicos. Os beneficiarios e a gestante devem receber toda a informagao necessaria
atempadamente, de forma escrita, em documento aprovado pelo CNPMA 210, A ressalva face a
especificidade da gestacdo de substituicdo perante as técnicas de PMA vislumbra-se pela
necessidade de informagdo escrita “aos beneficidrios e a gestante de substituicdo (...) do
significado da influéncia da gestante de substitui¢do no desenvolvimento embrionario e

fetal”?!!,

208“mais do que um dever deontoldgico, a obtengdo de um consentimento é perspectivada como um direito dos

cidaddos, cujo &mago ¢ a prestacdo de informagdes corretas sobre os respectivos estados clinicos, assim como
sobre todos os beneficios e riscos conhecidos associados as tecnologias de reprodugao assistida e as alternativas
existentes”, SUSANA MANUELA RIBEIRO DIAS DA SILVA, “Consentir incertezas: o consentimento
informado e a (des)regulacdo das tecnologias de reproducdo assistida”, in Cadernos de Saude Publica, 24,
Fundag@o para a Ciéncia e Tecnologia, Lisboa, 2008, 525 ss. Quanto as recomendagdes médicas refira-se o art.11°
n°l da LPMA “Compete ao médico responsavel propor aos beneficiarios a técnica de PMA que, cientificamente,
se afigure mais adequada quando outros tratamentos ndo tenham sido bem-sucedidos, ndo oferecam perspetivas
de éxito ou ndo se mostrem convenientes segundo os preceitos do conhecimento médico.”

209A1t.8° n°10 da LPMA, A mais, o Decreto-Regulamentar 6/2017, de 31 de Julho, instituiu o pedido de autorizagdo
prévia para a celebragdo do contrato a0 CNPMA, por formulario (criado pelo CNPMA) cedido na Internet e que
deve ser subscrito pelos intervenientes em conjunto (art.2° n°2,3, e 6). O CNPMA tem 60 dias para deliberar o
deferimento ou indeferimento do pedido de autorizagdo prévia e, em caso de luz verde, solicita parecer 8 OM (ndo
tem caracter vinculativo e o procedimento pode prosseguir sem o mesmo, n°7). Cabe ainda a0 CNPMA, no ambito
do processo ¢ tomada de decisdo, proceder a uma reunido com os intervenientes para a ‘“realizagdo de uma
avaliacdo completa e independente do casal beneficiario e da gestante de substitui¢do, por uma equipa técnica e
multidisciplinar designadamente na area da saude materna e da satide mental.” n°9 do art.2° do Decreto-
Regulamentar.

210A1t.14° n°2 da LPMA (abrangendo a gestante no seu n°5) “previamente informados, por escrito, de todos os
beneficios e riscos conhecidos resultantes da utilizagdo das técnicas de PMA, bem como das suas implicagdes
éticas, sociais e juridicas.” e n°3 “devem constar de documento, a ser aprovado pelo Conselho Nacional de
Procriacdo Medicamente Assistida, através do qual os beneficiarios prestam o seu consentimento.” Quanto a
exigéncia de um documento aprovado pelo CNPMA , um mero documento escrito “¢ inconcebivel que um qualquer
formulario de consentimento assinado pelo doente possa sobrepor-se ou sequer substituir-se a reciproca troca de
informagio”, JOAO ALVARO DIAS, Procriagdo assistida e responsabilidade médica, cit., 281

2I1Art. 14° n°6 da LPMA. Sem esquecer a remissdo para o art.12° al.c) e €), por for¢a do art.8° n°9, das informagdes
referentes as implicagdes dos tratamentos propostos e as condigdes de recorréncia a adopgao e a relevancia social
desse instituto.
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212

Sobre os centros de PMA recai o 6nus de avaliagao dos intervenientes='~, sendo a recusa

destes legitima a recusa na aplicagdo das técnicas de PMA 213 214

13. A nulidade do contrato de gestagdo de substitui¢ao

Prescreve o art.8° n°12 da LPMA a nulidade dos negocios de gestacao de substituicao
onerosos, sendo igualmente nulos os que ndo respeitarem a indica¢do das razdes médicas
excepcionais, em que haja recurso a ovocito da gestante ou nao haja recurso a gametas de um
dos beneficiarios, quando exista uma relacdo de subordinacdo entre as partes (inclusive
laboral?!®), o contrato ndo tenha sido reduzido a escrito, o CNPMA ndo tenha acompanhado
todo o processo e ndo tenha havido audicdo da OM, em que haja restricdo aos comportamentos
da gestante ou prescri¢ao de condutas que atentem contra a liberdade da gestante, bem como a
falta das (polémicas) clausulas das disposi¢des a observar em caso de malformacgdes ou doencas
fetais e eventual aborto. Mas a especificidade do contrato, o nascido como efeito de facto, traz
perplexidade ao efeito ex nunc da nulidade (art.255° € 256° do CC). No art.8°, da anterior versao
da LPMA, a nulidade da “maternidade de substitui¢do” estabelecia filiagdo através do parto. A
nulidade do contrato operava em termos absolutos e o efeito de facto do contrato — o nascituro
- ndo influenciava a filiagdo. Assim a nulidade do contrato tinha como consequéncia a
maternidade da gestante. Com a actual redac¢do tudo muda. A filiagdo, mesmo em caso de

nulidade do contrato, estabelece-se em favor dos beneficiarios (art.8° n°7 da LPMA)? Ou a

22Decreto Regulamentar n°7/2017 que regula a gestagdo de substitui¢do e que reforga o processo inicial de pedido
de autorizagdo prévia com o art.2°, n°2 al.c) “Da documentacdo médica, com origem no centro de Procriagdo
Medicamente Assistida (PMA) no qual a técnica de PMA ou técnicas de PMA necessarias a concretizagdo da
gestacdo de substituigdo serdo efetuadas, destinada a comprovar que a mulher elemento do casal beneficiario se
encontra nas condi¢des previstas nos n.os 2 ¢ 3 do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho,”; d) De uma
declaracdo de psiquiatra ou psicélogo favoravel a celebragdo do contrato de gestacao de substituicdo; ¢ ¢) De uma
declaracdo do Diretor do centro de PMA no qual a técnica ou técnicas de PMA necessarias a concretizagdo da
gestacdo de substituicdo serdo efetuadas, aceitando a concretizagdo nesse centro do ou dos tratamentos a realizar.”
23Cfr. art.5° n°4 do Decreto Regulamentar n°6/2016, de 29 de Dezembro, e ainda o Decreto Regulamentar n°
6/2017, de 31 de Julho, como supra mencionado. Justifica-se especial cuidado na avaliacdo psicoldgica dos
intervenientes porquanto estamos perante procedimentos tocantes a dignidade da pessoa humana, ja ndo numa
dimensao individual mas como iter de responsabilidade perante os vindouros.

2l4Pensemos no caso da selecgdo da gestante em que a avaliagdo psicoldgica torna-se fulcral. O argumento de que
as mulheres que se prestam a gerar para outrem, ndo estabelecem uma relagao saudavel com o feto e porquanto
assumem comportamentos de risco. Atente-se ao facto de neste tipo contratual estar vedado (no nosso
entendimento) o estabelecimento de obrigagdes comportamentais a gestante - emprega-se no entanto os deveres
de diligéncia normais numa obrigacao de meios. Diga-se ainda que o argumento ¢ fraco uma vez que uma mulher
saudavel ndo o deixa de ser por engravidar. Situagdo diferente sera aquela em que a selec¢do da candidata a gestante
falhou (e a sua avaliagao psicologica) e porquanto escapou aos responsaveis clinicos o passado (ou presente) menos
saudavel da candidata. Neste caso, a clinica podera incorrer em responsabilidade civil contratual para com os pais
contraentes uma vez que o seu servico passa pela assun¢do do dever de escrutinio dos candidatos, por for¢a do
art.5° n°4 do Decreto Regulamentar n°6/2016, de 29 de Dezembro.

215Art.8° n°6 da LPMA, anulavel por se tratar de declaragio obtida mediante coagido moral.
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redac¢do da norma pressupde a validade do contrato??'® Salvo melhor opinido, cremos que em
caso de nulidade do contrato de gestacdo de substituicdo, pese embora as situagdes atras
descritas tenham gravidades diferentes, ndo devem os infractores ser presenteados com uma
“filiagdo contratual”®!” que afinal é nula®'®. Mas, sem que se antevisse, no sentido oposto a esta
argumentacdo surge o Projecto do Decreto Regulamentar do acesso a gestacdo de

219 De imediato soaram os alarmes??°, que so silenciaram quando o legislador, no

substitui¢ao
Decreto Regulamentar n°6/2017, de 31 de Julho excluiu a norma que consagrava a nulidade a

beneficio dos infractores.

SUBCAPITULO 4

PROPOSTAS DE CONTRATO DE COLABORACAO REPRODUTIVA

14. O contrato de colaboracio reprodutiva como uma prestacio de servigos??!

14.1. A cedéncia da capacidade reprodutiva
O direito a capacidade reprodutiva consubstancia-se na faculdade de fazer uso do seu

aparelho reprodutivo e tem como fundamento o direito a disposi¢do do corpo??2.

216«A pulidade do contrato implica a ndo produgdo dos efeitos juridicos pretendidos pelas partes. E assim, a mulher
que da a luz a crianga, ndo sendo considerada parte de contrato de gestagdo de substituicdo valido, devera constar
no registo de nascimento da crianga como sua mae. Conclui-se deste modo que a gestante €, no entendimento do
legislador portugués, uma mae virtual. Pois a gestante serd a mae da crianga nos casos de celebracdo de contrato
de gestacdo de substituigdo a titulo oneroso, sempre ilicitos ¢ criminosos.” MARIA MARGARIDA SILVA
PEREIRA, “Uma gestagao inconstitucional: o descaminho da Lei da Gestacao de Substitui¢do”, cit., 13 e ss.
270utra questdo prende-se com o facto de se determinar o momento do estabelecimento da filiagdo, se no momento
de nascimento completo e com vida, se no inicio da gestagdo. Tratando-se de uma filiagdo contratual, estando a
gestacdo no poder da gestante (pelo imperativo da integridade fisica e da livre disposi¢do do corpo, pela
revogabilidade da autolimitacao de direitos de personalidade — no nosso entendimento ocorrer até ao parto -, pela
liberdade na decisao da interrupgdo voluntaria da gravidez, parece coerente que a filiagdo apenas se estabeleca no
momento do nascimento completo e com vida.

218Para mais, a susceptibilidade de serem responsabilizados criminalmente por for¢a do art.39°da LPMA. Quanto
a dimensdo penal da PMA cfr. Maria Jodo Antunes, Procriagdo medicamente assistida : questoes novas ou
questoes renovadas para o direito penal?, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias,
vol. 3, 2010

29Art.3° n°5 “em todos os casos, mesmo quando os contratos de gestagdo sdo nulos, as criangas que nascerem
através do recursos a gestagdo de substitui¢do sdo sempre tidas como filhas dos respectivos beneficiarios”

2200 CNECV emitiu o Parecer critico “Ndo se compreende que o diploma regulamentador venha atribuir a um
contrato nulo efeitos idénticos a um contrato valido. Nao ¢ aceitavel, do ponto de vista ético, que alguém possa
obter, através de um contrato de gestagdo em violagdo da lei, os mesmos efeitos que alcangaria com a celebragao
de um contrato que observasse as prescrigdes legais. Tal solugdo ndo dissuadia as practicas ilegais e proporcionaria
ocasides de exploragdo das mulheres gestantes que se pretende limitar ao méximo” Parecer 92/CNECV/2017 de
Janeiro de 2017, 10.

221«porque eu sou o meu corpo (...) no puro acto de estar vivo ele é o absoluto que eu sou (...) na clarividéncia da
evidéncia que somos o nosso corpo, é por isso que sabemos que o homem ¢é mortal” VERGILIO FERREIRA,
Invocagdo ao meu corpo, Ensaio com um Post Scriptum sobre a Revolugao Estudantil, 3a ed., Bertrand, Venda
Nova, 1994, 255.

222Galutar provocagdo “A consideracio do corpo humano como res permitiria mais facilmente a inclusdo da
renuincia a direitos sobre o mesmo corpo dentro dos quadros tradicionais do abandono ou rentncia, sendo o
primeiro uma subespécie ou modalidade de rentincia. A rentincia pode ser definida como um negocio unilateral de
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Consubstancia-se na gestacdo como empréstimo do Utero para fazer nascer outro ser
humano. Neste caso, a onerosidade do contrato223 poderd ndo repudiar uma vez que nao se
comercializa o bebé, ndo se o apreca, ja que o pagamento sera a titulo de um servigo prestado®?4,
e permitird uma maior racionalizagao da gestante, como um servigo a prestar. Mas, concluimos
jé& que a onerosidade do contrato, independentemente da figura contratual, deve ser afastada.

Argumenta-se que os pais contraentes ou sociais ndo se interessam pela gestacdo mas
sim pelo “produto final”, o bebé. O argumento nao colhe por ser demasiado redutor, a gestagao
também interessa aos pais intencionais. Estes pretendem que a gestante cumpra todas as regras
médicas para que a gestacdo decorra naturalmente e o seu filho (dos primeiros) nasca
saudavel.??> Ndo quero com isto dizer que haja uma obrigagdo de resultado da gestante. A sua
unica obrigacdo (de meios) ¢ levar a gestacdo até ao fim e diligenciar para que a gestacao
decorra da forma mais saudéavel possivel, ndo lhe sendo exigivel que o recém-nascido nasca
saudavel, ou sequer que aos pais contraentes seja dado o direito de rejeicdo do bebé??¢

Acrescente-se que, no caso da Lei da PMA em Portugal??’, ndo faz sentido afirmar-se
que o servico prestado pressupde a renuncia da mulher gestante a qualidade de mae uma vez

que a mesma ndo pode ser a dadora dos ovocitos??8. Ela é gestante, e ao que parece o vinculo

da maternidade deixou de ser o parto. O objecto do contrato ¢ a cedéncia do utero e ndo o bebé.

disposigdo, através do qual uma pessoa extingue um direito de que ¢ titular LUISA NETO, O direito fundamental
a disposigdo sobre o proprio corpo (a relevancia da vontade na configuragdo do seu regime),cit., 426. Concluindo
a autora que a concepgdo do corpo humano como res s6 pode colher “porque ndo se confunde com o ser humano:
¢ a sua carapaga”, IBIDEM. Ainda, impressivamente “a referéncia ser, em cada momento, feita a pessoa que habita
o corpo”, cit., 432 Se recuarmos no tempo, certamente nos lembramos que o corpo ja teve um valor eminentemente
patrimonial, como instrumento de pagamento (como execugdo de obriga¢des) ou como instrumento de vinganga
e de verdade em direito penal (caso dos reféns)

2230 contrato, como instrumento de realizagdo pessoal e relacional, é o espago de autodeterminagdes, de liberdade
de conformag@o de conteudos e, porquanto, do cumprimento dos direitos e deveres contratualizados “Entende-se,
em geral, que a vontade das partes cria um espago de reserva que o salvaguarda das vicissitudes que a socializa¢ao
justifica.” HENRIQUE SOUSA ANTUNES, “A alteracdo das circunstancias e os life time contracts”, in NUNO
MANUEL PINTO OLIVEIRA - BENEDITA MAC CRORIE(coord.), Pessoa, direito e direitos: Cologios
2014/2015, Direitos Humanos — Centro de Investigagdo Interdisciplinar, Escola de Direito da Universidade do
Minho, Braga, 2016, 128.

224Tal como se paga ao médico ou a clinica privada na fertilizagdo in vitro, na criopreservagio de embrides. Ndo
se alega que se coisifica ou atribui um prego aos embrides.

22Quando recorremos a um médico pouco nos importa o tratamento, ndo lhe pagdmos para “assistir” ao tratamento,
pretendemos a cura! E nem por isso indagamos se estamos a atribuir um prego ao nosso corpo, ou ao seu
“conserto”.

226 Alids o pagamento, a existir, ha-de fazer-se independentemente da entrega do recém-nascido. Mais, 0 mesmo
deve ser feito no terminus da gestagao pois, com o evoluir da obstetricia, raramente ndo se consegue programar o
parto.

227Pese embora ferido de inconstitucionalidade, o art.8° é o mais proximo do real normativo que temos.

228 A gestante ndo é mie (biologica) mas influi na epigenética do feto. No campo juscivilista, a afirmagio pode ser
perigosamente interpretada se nos esquecermos que a presungao de maternidade ocorre do “facto do nascimento”
(art.1796° n°l do CC). Poderemos indagar pela necessidade de reforma da norma, ou simplesmente fazer uma
interpretagdo actualista.
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De facto a gestante “cede” a sua capacidade reprodutiva, mas, tal como pode ceder a sua
capacidade intelectual (nos seus direitos de autor, ou em todas as profissdes que envolvam a
sua capacidade cognitiva, o seu conhecimento) ou a sua capacidade fisica (em todos os
trabalhos que envolvam desgaste fisico). Nao ¢ questiondvel que o direito a capacidade
reprodutiva ¢ um direito subjectivo (de personalidade). Os direitos de personalidade sao
limitaveis desde que ndo atentem contra a ordem publica. Mas estaremos perante uma
verdadeira rentincia a um direito de personalidade? A capacidade reprodutiva ¢ regeneravel e

porquanto ndo ¢ afectada.

14.2. O contrato de colaboragdo reprodutiva como adop¢ao

Perspectivar a colaboracdo reprodutiva como uma espécie de adopgdo tem como
problema o facto de a obrigatoriedade contratual da entrega da crianga ndo ocorrer na
adop¢do??. A mie ndo pode renunciar antecipadamente ao estatuto juridico de mae, sendo o
seu consentimento posterior ao nascimento da crianga.”** A aplicagdo do regime de adopgio
retne simpatia. Por um lado tem um controlo judicial, e o estabelecimento de filiagcdo opera,
ndo pelo contratualismo, mas por sentenga judicial. Fagamos paralelismo, o controlo judicial
no caso da colaboracdo reprodutiva permitiria apreciar validade do clausulado contratual,
verificar possiveis vicios da vontade, verificar os termos do consentimento “livre e informado”,
como processo continuo e ndo como um momento de assinatura de “declaro que li e concordo”.
Por outro lado, o regime da adopg@o desenrola-se a volta do valor nuclear do superior interesse
da crianga, permitindo-se que o tribunal, aprecie se a crianga ¢ o elemento mais favorecido esta
teia de relacoes.

O entrave da aplicacdo analogica da adopgdo inscreve-se na diferenca de facto: a
gestante ndo ¢ mae bioldgica, e ndo parece razoavel submeter os pais genéticos a um processo
de adopg¢ao de um filho (j4) seu. Por esta particularidade talvez a renuncia antecipada ao estatuto
juridico de mae nao seja afecto pelo art.1982° n°3 do CC uma vez que a ponderacao da gestante
ocorreu antes da gravidez e ndo apds (como ocorre na adop¢ao). O processo de decisdo de

entregar o filho para adopc¢ao inicia-se apos a concepg¢ao da crianga o que implica um estado

29Pparece ser este o entendimento de LUISA NETO, O direito fundamental a disposicdo sobre o préprio corpo (a
relevdncia da vontade na configuragdo do seu regime),cit., 600 (nota 611).

230A1t.1982° n°3 que obriga a um periodo de reflexdo de 6 semanas, para que o consentimento da mie seja
consciente e seguro. Se aplicarmos analogicamente o regime de adopg@o poderemos tender para a afirmar que a
renuncia antecipada ndo seria valida e que a mae intencional/contraente ndo teria direito a exigir o cumprimento
do contrato (invélido).A perfilhar pela aplicagdo analdgica da adopgio JOAO ALVARO DIAS, Procriacio
assistida e responsabilidade médica, cit., 95 e GUILHERME DE OLIVEIRA, Mde ha s duas, cit.,
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emocional mais instavel e, amitde, de incerteza. A mae foi “apanhada de surpresa” e, por razdes
de diferentes ordens, ndo quer ou “ndo pode” ficar com a crianca. O prazo de 6 semanas serve
para isso mesmo, reflectir e assegurar-se da decisdo tomada. Tecnicamente a renuncia
antecipada do estatuto juridico de mae ndo poderia ocorrer nos casos de adopg¢do, porque este
instituto opera depois da crianca concebida. Diferentemente a gestante terd tempo para
ponderar, reflectir antes da concep¢do da crianca. A considerar-se existir renuncia de
maternidade ela opera antes do ser a nascer ser concebido.?*! No entanto o estabelecimento do
momento da renuncia pré parto poderd influir sobre o direito a livre revogabilidade do contrato

até a entrega da crianga.

15. A inconstitucionalidade do actual regime contratual de colaboragao reprodutiva e o
imperativo de futuro

A alvorada da inconstitucionalidade da gestacdo de substitui¢do decretada pelo Tribunal
Constitucional no seu Acérdao n°225/2018, trouxe a lucidez de apontar as incoeréncias da
LPMA e despertou a necessidade da reforma legislativa. Como principais consideragdes, €
quanto aquelas que se inserem no tema deste trabalho, destaco: a gratuitidade da gestagdo de
substituicdio como “trago essencial” ¢ a “garantia de que a actuacdo da gestante ¢
verdadeiramente livre e, como tal, uma expressdo de autonomia”; a instrumentalizagdo da
gestante: deixa “na sombra o papel activo da gestante, ignorando as suas motivagdes e
sobrevalorizam os condicionamentos a sua vida decorrentes da gravidez”, em que “ndo ¢ toda
a sua vida instrumentalizada”, “dai a proibicdo da imposicdo contratual de restri¢des de
comportamento a gestante”’; ndo se podendo olvidar da “causa-funcdo do contrato de gestacao
de substituicdo” - “impossibilidade de procriar”; a gestacdo de substituicdo com “relevancia
constitucional positiva” como forma de “realizagdo de interesses juridicos dos beneficidrios,
que por razdes de saude, ficaram prejudicados”; o consentimento da gestante como
“consentimento auténomo dos interessados, destinado a garantir a sua voluntariedade”; a

gestacdo de substituigdo como “actuacdo de uma solidariedade activa” no exercicio da

21poderiamos pensar ainda numa espécie de “promessa de adopgio”, tal como a promessa de casamento, art.1591°
e ss do CC. O casamento também estabelece um estado pessoal, o de casada/o. No caso da adopgdo na procriagao
seria o estado juridico de maternidade. Poderia ter a vantagem do escrutinio judicial operar antes do nascimento,
em que a promessa de adopgao seria apreciada, todo o seu clausulado ¢ o equilibrio entre as partes e respectivas
declaragdes de vontade eram firmadas em tribunal. Processo esse que teria de ocorrer antes de ser ministrado
qualquer terapéutica procriativa. Até esse momento a gestante continuaria a ter o direito a revogar a sua declaragio
de vontade, e analogicamente aplicar-se-ia o art.1594° do CC quanto a possiveis gastos judiciais ou médicos dos
pais intencionais. Mas se resolviamos a admissibilidade da renuncia antecipada do estatuto juridico de mae, surge
o problema de o regime de promessa de casamento referir que “ndo da direito a exigir a celebracdo do
casamento”...ndo ha execugao especifica.

53



“liberdade de ac¢@o” e porquanto a dignidade humana da gestante “nao ¢ violada”; a dignidade
da crianga nascida através da gestacdo de substituicdo ndo ¢ afectada pois que “a crianca
integra-se numa familia, tal como as demais criancas”; a questdo dos limites a livre
revogabilidade: foi entendido como “excessivo” pelo sacrifico que impde a um direito
fundamental da gestante”, apelando a livre revogabilidade do consentimento e a afectacdo do
art.8° n°7 da LPMA como inconstitucional pelo facto da crianga ser “sempre tida como filha”
dos beneficidrios; a livre revoga¢do do consentimento terd como consequéncia o
estabelecimento da filiagdo nos termos do regime geral do CC (mae ¢ quem dé a luz); a
disciplina legal do contrato de gestacdo, contemplada no art.8° n°4, 10 e 11 da LPMA nao
oferece “medida juridica com densidade suficiente para estabelecer parametros de actuacdo”
dos intervenientes no negocio juridico, embora estabeleca “limites positivos € negativos a

99 ¢

autonomia das partes” “em vez de procederem a sua concretizacdo, apenas os descrevem de
forma muito geral e abstrata”; daqui resulta que o processo de autorizac¢do prévio do Conselho
também ndo se encontra devidamente regulamentado em relacdo aos critérios a utilizar.

Das ilagdes supra resumidas resultou a inconstitucionalidade das normas do n°8 do art.8°
e n°5 do art.14° quanto a limitacdo da revogagdo do consentimento da gestante e
consequentemente a norma do n°7 do art.8° que estabelece a filiagdo em beneficio dos pais
intencionais sem ter em conta a possibilidade de revoga¢ao do consentimento da gestante; dos
n%s 4,10 e 11 do art.8° e, consequentemente, das normas dos n° 2 e 3 pela insuficiéncia da

regulamentacao legal do contrato de gestagdo e, por contdgio tal indeterminagdo repercute-se

nos critérios a adoptar pelo CNPMA para a autorizagao prévia.
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CONCLUSAO
Este trabalho resulta numa intromissdo no que ¢ mais intrinseco ao ser humano, a vida.

Cada um de noés, sozinho, ndo se encontra legitimado para afirmar que a reproducdo
medicamente assistida ¢, ou ndo, um futuro confortavel. Na verdade, o Direito tera de ser
paciente, de saber ouvir e olhar a diferencga, sem preconceitos mas com consciéncia, terd de
olhar o presente com a responsabilidade do futuro. Mas tudo nos leva a mesma questdo: quem
queremos ser? Quanto a colaboracdo reprodutiva, como projecto de solidariedade, enquanto
resposta a incapacidade reprodutiva, nada o obsta. Uma rigidez do regime contratual, onde o
interesse da futura crianga e a liberdade da gestante imperem. Um altruismo absoluto, com a
gratuitidade. A garantia da salvaguarda da dignidade da gestante sem que lhe seja possivel
impor restricdes comportamentais. Um efectivo consentimento, livre, informado e em continuo
movimento, a fazer lembrar que a gestante tera sempre de ter o direito a livre revogabilidade
do consentimento até a entrega da crianca. O estabelecimento da filiagdo para os beneficiarios
por sentenga judicial, como colminar de um processo judicial de apreciagdo: da validade do
clausulado, do continuo livre consentimento da gestante, da salvaguarda da sua dignidade ao
longo da gestacdo, da gratuitidade do contrato e, mais importante, da salvaguarda do suoerior
interesse da criagna como critério de parentalidade. Se o Estado cumprir a sua obrigacdo de
legislar e regular de forma criteriosa e milimétrica os limites positivos e negativos das partes, a
colaboracdo reprodutiva serd um dos maiores gestos de solidariedade humana. Sublinhe-se,

desde que estejamos perante um caso de infertilidade.

"E eis pois que o regresso ao nosso corpo € o termo da nossa viagem que
nos coube. A maravilha que o transfigura pelo espirito que nele encarnou
abre irresistivelmente para o “porqué” que a justifique. Que a humildade

de nos torne humilde esse “porqué”. 2

22VERGILIO FERREIRA, Invocagdo ao meu corpo : ensaio com um Post Scriptum sobre a Revolugdo Estudantil,
cit
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