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Resumo: O presente trabalho pretende dar a conhecer, em tragcos muito
gerais, a evolug@o do direito da familia, em Portugal, incidindo a reflexdo em
especial sobre as diferencas e contrastes entre os vinculos juridicos de filiagao
(biologica), adogao e parentalidade estabelecida por consentimento em Procriagdo
Medicamente Assistida. Abordaremos o regime juridico da gestagao de substitui¢ao
e 0 Acorddo do Tribunal Constitucional n.® 225/2018, publicado no Didrio da
Republican.® 87/2018, Série I de 2018-05-07, que declara a inconstitucionalidade
de algumas normas da Lei 32/2016, de 22 de julho.
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1. Do século XX ao século XXI

No sistema juridico portugués ndo encontramos uma defini¢ao de familia,
quer na Constitui¢ao da Republica Portuguesa (CRP), quer no Codigo Civil (CC).
O seu conceito tem sido delineado a partir das fontes de relagdes familiares,
tipificadas no artigo 1576.° do Codigo Civil. No entanto, ¢ na vida concreta e em
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movimento que as familias se definem. A vida precede o Direito.

Na primeira metade do século XX a familia era, essencialmente, patriarcal
e religiosa. Assentava no casamento ¢ na desigualdade entre homens e mulheres,
bem como na discrimina¢do dos filhos nascidos fora do matrimonio.

No inicio da segunda metade do século XX foram introduzidas algumas
reformas, neste ramo do Direito, mediante a publicagdo do Decreto-Lei n.® 47344,
de 25 de novembro, de 1966 (Cddigo Civil de 1966). Este diploma trouxe algumas
alteracdes, todavia, manteve a ideologia politica da época tendo o legislador
acentuado que ndo pretendia ir (...) ao extremo absurdo de proclamar a igualdade
Juridica dos conjuges, a qual acabaria por destruir a necessaria unidade da
familia, além de esquecer a profunda desigualdade natural dos dois sexos, que
estd na base da unido matrimonial”!.

S6 com a queda do regime politico anterior, em 1974, se encetou uma
paulatina, mas profunda reforma do sistema juridico portugués.

A 10 de abril de 1976 foi publicada a Constituigdo da Republica Portuguesa
(CRP)2.

A Lei Fundamental no seu artigo 1° subordinou a ordem juridica portuguesa
ao principio da dignidade da pessoa humana. Principio que, alias, se encontra
refletido em diversas normas constitucionais referentes aos direitos fundamentais.
A Declarag@o Universal dos Direitos do Homem passou a ser o texto orientador
em matéria de interpretagdo e integracdo das normas legais e constitucionais
(artigo 16.° da CRP).

Dos mais relevantes direitos fundamentais vigentes destacamos: o direito
de igualdade, o direito de constituir familia e de contrair casamento em condi¢des
de igualdade, o direito a ndo discriminagao dos filhos nascidos fora do casamento
com a consequente proibi¢do do uso oficial de meng¢des discriminatérias relativas a
filiagdo e o direito a identidade pessoal e genética (artigos, 13.°36.° ¢ 26.° da CRP).

As alteragdes politicas, sociais e éticas, pos-revolucdo, determinaram uma
rapida mudanga no direito da familia. A primeira grande altera¢@o ocorreu com
a publicagdo do Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de novembro. Desde entdo, este
ramo do direito esta em permanente mutagdo, da mesma maneira que a sociedade
nacional e internacional se transmuta, social, econdmica e cientificamente.

A globalizacdo e a facilidade de movimentacao entre paises t€ém contribuido
para a mudanga de paradigma familiar no direito portugués e no direito ocidental
em geral.

Também o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) tem dado

1 Projeto de Codigo Civil, Ministério da Justiga, Lisboa 1966, pag. XXXI

2 Decreto de aprovagido da Constituigdo de 10 de abril, da Assembleia Constituinte reunida na sessdo
plendria de 2 de abril de 1976.
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o seu contributo para as alteragdes legislativas dos paises europeus, com a sua
jurisprudéncia baseada nos artigos 8.°, 12.° ¢ 14.° da Convencao Europeia dos
Direitos do Homem (CEDH),34 incentivando os estados contratantes a mudanga.

Em Portugal, da segunda metade do século XX ao século XXI, o direito
da familia foi-se moldando ao principio de que todos os cidaddos tém a mesma
dignidade social e sdo iguais perante a lei. A familia é o elemento primordial da
sociedade, incumbindo ao Estado criar as condi¢cdes que permitam a realizagdo
pessoal dos seus membros. Porém, a familia ja ndo é o que era, estd em constante
evolucdo e o legislador é frequentemente chamado a refletir e a legislar no sentido
de proteger novos nucleos familiares. Assim, foi publicada a Lei n.° 9/2010, de
31 de maio, que permite a celebragdo de casamento de pessoas do mesmo sexo,
o Decreto-Lei n.° 121/2010, de 27 de outubro, que criou o apadrinhamento e
concedeu aos homossexuais a possibilidade de constituirem relagdes familiares
idénticas a da filiagdo, a que se seguiu a Lei n.° 2/2016, de 29 de fevereiro, que
eliminou as discriminagdes no acesso a adog@o, apadrinhamento civil e demais

3 Convengéo Europeia para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, entrou
em vigor na ordem juridica internacional em 3 de setembro de 1953. Em Portugal foi ratificada pela
Lein.° 65/78, de 13 de outubro.

ARTIGO 8°

Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democrética, seja
necessaria para a seguranga nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar economico do pais,
a defesa da ordem e a prevengao das infragdes penais, a protecdo da satide ou da moral, ou a prote¢ao
dos direitos e das liberdades de terceiros.

ARTIGO 12°

Direito ao casamento

A partir da idade nubil, 0o homem e a mulher tém o direito de se casar e de constituir familia, segundo
as leis nacionais que regem o exercicio deste direito.

ARTIGO 14°

Proibigdo de discriminagao

O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencdo deve ser assegurado sem
quaisquer distingdes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou
outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou
qualquer outra situagao.

4 Por exemplo em matéria de filiagdo ilegitima o acordao Marck. Bélgica, de 13 de junho de 1979, o
TEDH entendeu que o Estado Belga deveria ter uma previsao legal que possibilitasse o reconhecimento
da filiagao no ato de registo no que respeita as maes solteiras. Paula Marck e Alexandra Marck invocaram
violagao do artigo 8.° e 14.° do CEDH, pelo facto de a lei belga ndo permitir a mae solteira estabelecer
a filiagdo no ato de registo e discriminar os filhos ilegitimos em matéria sucessoria. Entretanto a lei
Belga foi alterada.
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relagdes juridicas familiares.

A familia em sentido restrito decorre da maternidade e da paternidade
que sdo valores sociais eminentes constitucionalmente protegidos (artigos 67.°
e 68.° da CRP). Todos os cidadaos t€m direito a constituir familia e a contrair
casamento em condicdes de plena igualdade (artigo 36.° da CRP). A lei garantira
a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano que engloba o direito
a historicidade (artigo 26.° n.° 3 da CRP).5

A filiagdo no direito interno esta pensada em funcdo do biologismo, da
biparentalidade, da procriacdo por ato sexual. Contudo, o legislador tem estado
atento a estruturas familiares de outra natureza, como as familias bioldgicas/
biparentais assentes numa relagdo conjugal, as monoparentais, as recompostas
por elementos de varios relacionamentos, as resultantes de unido de facto, as
relacdes familiares derivadas da adog@o e as resultantes de recurso a técnicas de
procriagdo medicamente assistidas que podem ter ou ndo conexao bioldgica com
os ascendentes. Todas elas reclamam protecao juridica, na medida em que cada
elemento que as compde tem direito a dignidade de pessoa humana, a privacidade
e a identidade pessoal e genética.

Atualmente, os vinculos juridicos de filiagdo podem ser de natureza
biologica, adotiva ou por consentimento em procriagdo medicamente assistida.

2. O casamento de pessoas do mesmo sexo e o direito ao filho

Na sequéncia da admissibilidade de casamentos entre pessoas do mesmo
sexo, plasmadana Lein.® 9/2010, de 31 de maio, a sociedade e o legislador foram
chamados a refletir sobre o direito ao filho, por parte dos casais homossexuais.
Esta lei foi o ponto de partida para uma nova visdo da familia.

A publicagdo da Lei n.° 2/2016, de 29 de fevereiro, alargou o acesso da
adogdo a casais do mesmo sexo. Em termos substanciais ela circunscreve-se a
um artigo que determina alteracdes a outros diplomas em conformidade.6 O seu
enunciado é o seguinte “A presente lei elimina as discrimina¢oes no acesso a
adogdo, apadrinhamento civil e demais relagoes juridicas familiares, procedendo
a segunda alteracdo a Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, a primeira alteragdo a Lei
n.° 9/2010, de 31 de maio e a vigésima terceira altera¢do ao Codigo do Registo
Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 131/95, de 6 de junho”.

Foi concomitantemente alterado o Cddigo do Registo Civil, aditando-

5 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa., 2* edigdo revista e ampliada,
1° volume, Coimbra Editora.

6  Danova redagio ao artigo 3° da referida Lei n.° 9/2010, bem como ao artigo 7.° da Lei n.° 7/2001, de
11 de maio.
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se-lhe o n.° 3 ao artigo 1.° “Quando os sujeitos da relacdo juridica de filiagdo,
adog¢do 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”.

Esta legislagdo teve impacto na terminologia usada pelo registo civil como
veremos de seguida e veio permitir a parentalidade homologa no registo.

3. O registo civil portugués e a filiacio

O registo civil visa inscrever todos os factos juridicos que determinam,
modificam ou extinguem a condi¢do juridica das pessoas individualmente
consideradas, bem como da sua condi¢do juridica no seio familiar.

E o registo civil que publicita os principais factos juridicos regulados pelo
direito da familia, sujeitos a registo obrigatorio, como o casamento, a filiacdo e a
adocdo. A prova dos factos registados tem uma presung¢ao de verdade que s6 pode
ser ilidida mediante ag¢@o de estado ou agdo de registo, nas quais se determinara o
cancelamento ou retificagao do registo impugnado (artigos 2.°, 3.° ¢ 4.° do CRC).

O registo civil deve oferecer seguranca quanto aos dados registados e
publicitados, pois como dizia Pedro Chaves “o individuo pertence a familia e
ao Estado”.7

A prova da filiagdo, salvo os casos previstos na lei, faz-se nos termos das
leis do registo civil, ou seja, por acesso a base de dados ou por meio de certiddo
em papel ou online.8

Tal como o Cddigo Civil, o Codigo do Registo Civil, em matéria de filiagdo
foi construido sobre o ideal bioldgico, com base no pressuposto de que todo o ser
humano tem um pai e uma mae, os quais coincidem com a ascendéncia bioldgica.

O nascimento deve ser declarado no prazo de 20 dias apds a ocorréncia
(artigo 96.° do CRC), em qualquer conservatoria do registo civil ou na unidade de
saude, se possivel. Tal declaragdo ¢ verbal e ndo carece, tdo pouco, de assinatura
dos declarantes tendo em conta que ¢ colhida por oficial dotado de fé publica,
com especial responsabilidade e qualificagdo juridica.

Relativamente aos nascimentos ocorridos em territdrio portugués, deve ser
exibido documento emitido por estabelecimento de satide que comprove a data
do parto e contenha a identificacdo da parturiente. No que respeita as criangas
nascidas no estrangeiro a lei ndo exige para a inscri¢do de nascimento, que €
também atributiva da nacionalidade, a exibi¢ao de qualquer documento em especial

7  Comentario ao Cddigo do Registo Civil de 22 de Dezembro de 1932, 3* edigdo, Procural.
8  Artigo 4.°,211.° do Codigo do Registo Civil e Portaria n.° 181/2017, de 31 de maio.
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bastando a jun¢do da certiddo de nascimento estrangeira.

Atualmente, ha diversos estabelecimentos de satide publicos e privados
com espagos pertencentes ao Instituto dos Registos e Notariado, IP.(IRN),onde
¢ possivel durante o internamento da parturiente efetuar o registo de nascimento
e o cartdo de cidaddo do recém-nascido. Sdo os denominados servigos “Nascer
Cidaddo”. Nestes servigos € obrigatdrio o registo informatico (de acesso limitado
as unidades de saude, ao IRN IP. e a seguranca social) dos dados do nascimento:
data e hora, sexo da crianca, nome e residéncia da parturiente. O nascimento
declarado nos servigos Nascer Cidaddo deve ser comprovado por consulta do
registo informatico do estabelecimento de satde.

O legislador confere ao conservador ou oficial de registo o dever de
averiguar a exatidao das declaracdes prestadas, desde que tal averiguacdo ndo
impeca que o assento seja lavrado logo apds a declaragdo verbal (n.° 3 e 5.° do
artigo 102.° do CRC).

Aleireguladora do estabelecimento da filiagdo ¢ a lei pessoal do progenitor
a data do estabelecimento da relagdo, como estipula o n.° 1 do artigo 56.° do
Cadigo Civil, com os elementos de conexao previstos no n.° 2 do mesmo artigo.

Iremos, agora, abordar a relagéo juridica da filiagdo a luz da lei portuguesa.

A maternidade em relagdo a mae resulta do facto do nascimento, como
estipula o artigo 1796.%,n.° 1, do Cddigo Civil e estabelece-se por declaragdo.“Mater
sempre certa est”. Se 0 nascimento ocorreu ha menos de um ano, a maternidade
fica estabelecida, sendo tal facto comunicado a mae.

Se o nascimento ocorreu ha mais de um ano, a maternidade fica estabelecida
se amae for a declarante ou, ndo o sendo, se depois de notificada nada vier dizer ao
registo (artigos1804.° ¢ 1805.° do CC, artigos 112.°, 113.° ¢ 114.° do CRC). Caso
amae nao possa ser notificada ou negando esta a maternidade a respetiva mengao
no assento de nascimento fica sem efeito. Tudo isto sem prejuizo da viabilidade
de impugnacdo da maternidade, nos termos da lei (1807.° do CC), de que ndo
cuidaremos aqui, e da prova da maternidade prevista no artigo 1816.° do CC.

Relativamente ao pai, a filiagdo no registo civil estabelece-se por
reconhecimento voluntario ou por presun¢do, sem prejuizo do reconhecimento
em testamento, escritura ptblica ou termo em juizo (1826.° ¢ 1853.° do CC).

Embora o Cddigo Civil continue a consagrar a presuncao de paternidade
relativamente ao marido da mae permite que esta declare, no ato de registo
de nascimento, que o filho ndo ¢ do marido podendo ser lavrado o assento de
nascimento sem mengao de paternidade ou com a paternidade reconhecida de
imediato, se o pai biologico estiver presente. No caso de a paternidade ficar omissa,
comunica-se ao tribunal, para efeito de investigagdo. Constando do assento o
reconhecimento voluntario da paternidade, o marido da mae podera impugna-la,
se assim o entender, no prazo legalmente previsto.
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O moroso, burocratico e penoso processo de afastamento de presung¢do da
paternidade, foi desjudicializado, simplificado e finalmente abolido do Codigo
do Registo Civil e mais uma vez em respeito ao biologismo em detrimento da
filiacdo “moral” resultante do casamento.

As regras acabadas de referir respeitam a filiacao bioldgica.

4. A adocao
Vejamos, muito sumariamente, as regras da adocdo regulada pela Lei n.°
143/2015, de 8 de setembro e pelos artigos 1793.° a 1991.° do Codigo Civil.

O artigo 1586.° do CC define a adogdo como um vinculo semelhante
a filiagdo natural, que independentemente dos lagos do sangue, se estabelece
legalmente entre duas pessoas. O que distingue a adogao da filiagao (termo juridico
assento no biologismo) ¢ ser um vinculo afetivo e ndo de consanguinidade. E uma
relacdo familiar afetiva na qual o adotado adquire a situagdo de filho do adotante
e se integra com os seus descendentes na familia deste (artigo 1986.° do CC).

S6 podem ser adotados menores de 15 anos e, excecionalmente, crianga
com menos de 18 anos que esteja confiada aos adotantes ou a um deles, desde
idade nao superior a 15 anos, ou que seja filha do conjuge do adotante.

O vinculo de adogdo constitui-se por sentenga judicial que deve ser,
oficiosamente, comunicada a uma conservatoria do registo civil, para efeito de
averbamento ao assento de nascimento do registado.

Antes da entrada em vigor da Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro, a
adocdo podia ser restrita ou plena. A nova lei eliminou a ado¢ao restrita, pelo que
atualmente em Portugal existe, apenas, o vinculo juridico de adogao plena. Esta
pode ser conjunta ou singular. E conjunta se for feita por um casal ou por duas
pessoas que vivam em unido de facto, independentemente do sexo, conforme
resulta da conjugacdo do n.° 1 do artigo 1979.° do CC, com o artigo 7.° da Lei n.°
7/2001 e artigo 2.° da Lei n.° 2/2016. E singular se for feita por uma sé pessoa
independentemente de ser casada ou ndo (artigo 1975.°,1976.°, e n.° 2 do 1979.°,
todos do CC).

A adogao singular admite que crianga seja adotada pelo conjuge do primeiro
adotante ou pela pessoa que com esta viva em unido de facto (artigo 1795.° do
CC e artigo 7.° da citada Lei n.° 7/2001).

A adogdo tem subjacente a sua constitui¢do o consentimento das pessoas
elencadas no artigo 1981.° do CC, nomeadamente do adotante, da propria crianca
se for maior de 12 anos, do conjuge do adotante, e dos pais do adotando. A mae do
adotando sé pode prestar o consentimento para a adog@o decorridas seis semanas
apos o parto (n.° 3 do artigo 1982.° do CC).

Quanto a idade para ser adotante, a lei exige na adog@o conjunta que ambos




s [ (L ETIM DA FACULDADE DE DIREITO

0s conjuges ou as pessoas que vivam em unido de facto tenham mais de 25 anos;
na adoc¢ao singular que o adotante tenha mais de 30, ou mais de 25 se o adotando
for filho do conjuge ou da pessoa que com ele viva em unido de facto. A lei prevé
ainda para adog¢do conjunta que o casal esteja casado ou unido de facto hd mais
de 4 anos (n°s 1 e 2 do artigo 1979.° do CC e artigo 7.° da Lei n.° 7/2001)

O vinculo juridico de adogdo ingressa no registo civil, por averbamento
ao assento de nascimento da crianga, apos o que pode, ou melhor deve (em
nossa opinido) ser lavrado um novo assento, no qual se integram os pais € 0s
avos adotivos, bem como a alteragdo de nome que tenha sido determinada. O
assento primitivo ndo € cancelado e deve ser consultado, em qualquer processo
de casamento que venha a ser instaurado relativamente ao adotado, para aferi¢do
da inexisténcia de impedimento matrimonial de consanguinidade (também este
pensado em fung¢do do biologismo como decorre da conjugacao do artigo 1602.°
e 1604.°¢ 1577.° ¢ 1586.°, todos do CC).

5. Parentalidade na procriacio medicamente assistida (PMA)

E quanto a filiagdo ocorrida por recurso a técnicas de Procriagdo
Medicamente Assistida (técnicas cujos tracos gerais abordaremos adiante), como
se estabelece?

Seria de esperar que o legislador tivesse estabelecido regras registais
especificas para estes registos, quer tenham ocorrido em territorio portugués, quer
no estrangeiro, mas na verdade ndo o fez, ao contrario de outros ordenamentos
juridicos.?

O legislador portugués limitou-se a abordar a questdo, de forma pouco
clara, nos n.°s 1 e 2 do artigo 20.° e no artigo 14.° da referida Lei n.® 32/2006.
Estipulou que a filiagdo fica estabelecida relativamente ao beneficiario que deu
0 seu consentimento escrito € que o comprovativo do consentimento deve ser
exibido caso aquele esteja ausente no momento do registo.

A-proposito do consentimento constitutivo do vinculo de parentalidade,
Guilherme de Oliveira entende que deveria ser apresentado, no registo, o
consentimento escrito em obediéncia ao disposto no artigo 14.° da Lei n.°
32/2006.10 Com efeito, a seguranga registal assim o determinaria, mas a lei apesar
de exigir o consentimento escrito esclarece que este € prestado perante o médico
e s6 € exigivel a sua exibicao caso o autorizante ndo esteja presente no ato de

9  Por exemplo como se refere no Acordio do Tribunal Constitucional de que falaremos adiante a
Noruega, embora ndo admita a gestagdo de substituigdo, clarificou as regras de reconhecimento da
paternidade das criangas nascidas através de gestacdo de substituigdo no estrangeiro.

10 http://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Estabelecimento-da-Filiac%CC%A7a%CC%830.pdf
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registo (artigo 20.°,n.°2, e n.° 1 do artigo 14.° da mesma lei). Parece depreender-
se desta construcdo juridica que o legislador pretendeu que, registalmente a
filiagdo por recurso a técnicas de PMA se estabeleca nos mesmos moldes em que
se estabelece na filiagdo bioldgica, por mera declaragdo. Diga-se, em abono da
verdade, que a maioria das vezes o conservador ou o oficial que lavra o registo
nao tem conhecimento de que houve procriagdo medicamente assistida, basta que
os declarantes se apresentem com um documento do estabelecimento de saude, do
qual conste a identifica¢do da parturiente e a indicagdo de que esta deu a luz um
nado vivo, para que se lavre o registo. Os registos lavrados nestas circunstancias,
nos seus tramites, sdo exatamente iguais aos registos com filiagdo bioldgica e
profundamente diferentes dos registos com filiagdo adotiva.

Como sdo diferentes enquanto instrumentos que a montante permitem, ao
registado, o acesso a identidade pessoal e genética. O legislador em matéria registal
encara de forma diferente o direito a identidade, consoante se trate de vinculo
juridico de filiagao adotiva ou por consentimento, no &mbito das técnicas de PMA.
O adotado pode, nos termos do artigo 1990.°-A e artigo 6° da Lein.® 143/2015 de
8 de setembro (Regime Juridico da Adog¢@0), ter conhecimento da sua identidade
genética e historicidade a partir dos 16 anos. O regime juridico da ado¢do ndo
alterou o artigo 214.° do Codigo do Registo Civil que prevé a possibilidade de o
proprio registado poder obter certiddo do assento de nascimento primitivo, do qual
constam os pais biologicos!!, mas julgamos que este artigo deve ser interpretado
com acolhimento das restricdes impostas pelo citado artigo 6.° da lei 143/2015. Por
outro lado, o conservador em sede de processo de casamento deve, oficiosamente,
verificar o assento de nascimento primitivo para confirmag@o da inexisténcia de
impedimento de casamento de consanguinidade.

Tratando-se de procriacdo medicamente assistida efetuada em territorio
nacional, em centros autorizados, a informagdo sobre a identidade genética,
constara das respetivas bases de dados, que devem ser conservadas por um prazo
de 30 anos, apds o final da sua utilizagdo clinica e s6 podem ser consultadas pelo
diretor do centro de PMA ou pessoal de satide por este designado. O Conselho
Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida (CNPMA) mantém, por um
periodo de 75 anos, toda a informagdo centralizada acerca da aplicacdo das
técnicas de PMA, nomeadamente o registo de dadores, beneficiarios e de criangas
nascidas por recurso a tais técnicas, facultando-se aos interessados a possibilidade
de obter informagao sobre eventual existéncia de impedimento legal, a projetado
casamento e excecionalmente podem ser obtidas informagdes sobre a identidade

11 Por, ora, falamos em pais biologicos, mas poderemos ter criangas geradas por procriagdo medicamente
assistida colocadas em adogdo, relativamente as quais nao existe no registo qualquer documento
comprovativo do facto.
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do dador, por razdes ponderosas reconhecidas por sentenca judicial (artigo 15.°
do Lei n.° 32/2016).

A nivel do registo, por forca da lei, ndo h4 elementos que permitam ao
registado aceder as suas origens.

O Codigo do Registo Civil em matéria de registo de nascimento de criangas
geradas por recurso a técnicas de PMA ndo contém regras especificas. A vontade
do legislador neste ambito foi aflorada no n.° 1 do artigo 15.° da Lei n.® 32/2006¢
vai no sentido de impor o segredo de identidade do registado bem como o segredo
quanto ao uso de técnicas de procriagdo medicamente assistidas, pelo que o regime
declarativo ¢ a regra, contrariamente ao que sucede com a adogo, que é sempre
baseada em documentos que oferecem seguranga juridica.

O legislador portugués, em matéria registal, protege a identidade dos
filhos adotivos e ignora por completo a identidade pessoal dos filhos gerados por
recurso a técnicas de PMA. Aqueles tém no registo a sua identidade genética,
que ndo pode ser divulgada, a ndo ser ao proprio, nos termos da lei, mas pode e
deve ser consultada oficiosamente pelo conservador, no ambito de processo de
casamento do registado, para verificagdo da inexisténcia de impedimento legal
de consanguinidade. Para a crianga nascida por recurso a técnicas de PMA, o
segredo de identidade no registo ¢ absoluto e nem o conservador pode ou sabe
que ¢ necessario verificar o impedimento de parentesco, a ndo ser que do assento
conste filiagdo homdloga, a qual permite intuir ascendéncia bioldgica de terceiro
podendo o conservador solicitar ao registado que apresente a informagao prevista
no n.° 3 do artigo 15.° da citada Lei n.® 32/2006.

O segredo excessivo sobre a identidade dos dadores e o segredo absoluto
sobre a identidade da gestante, no &mbito do recurso a técnicas de PMA, mereceu
a censura do Tribunal Constitucional (TC), pelo que aguardamos a alteragdo da
lei. Todavia, estamos em crer que tal alteragcdo ndo se refletira no registo, pois
o legislador atual ndo vé o registo civil como um guardido da identidade dos
cidaddos, mas antes como uma base de dados de identidades declaradas e volateis.

6. O registo civil face a mutacio da estrutura familiar

O registo civil, como ndo poderia deixar de ser, foi acompanhando a
evolugdo do direito da familia. Assim, apos a grande reforma do direito da familia
de 1977 foram introduzidas diversas altera¢cdes ao Codigo do Registo Civil. A
mais relevante remonta ao ano de 1995.

O Decreto-Lei n.° 131/95, de 6 de junho, implementou um novo Codigo
do Registo Civil. O preambulo deste diploma enalteceu a preparagao técnica dos
conservadores que esteve na base da op¢ao politica de transferir dos tribunais
para as conservatorias a tramitacdo de processos, até entdo reservados a justica.
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Assim, passou a ser da competéncia do conservador a decisdo final no processo de
dispensa de impedimento para casamento, o processo de suprimento de autorizagdo
para casamento de menores e a competéncia para celebrar convengdo antenupcial,
com estipulacdo de um dos regimes tipo de bens do casamento previstos na lei.

O processo de divorcio e de separagdo de pessoas e bens por mituo
consentimento, em determinadas condig¢des passou a poder ser instaurado e
decidido na conservatodria do registo civil, pelo respetivo conservador.

Passando também a pertencer ao conservador a competéncia para declarar a
inexisténcia de posse de estado, por parte do filho de mulher casada, relativamente
a ambos os conjuges, no processo de afastamento da presungdo de paternidade.
Este processo foi, entretanto, extinto sem que o seu desaparecimento tenha causado
quaisquer perturbacdes juridicas, ndo obstante as vozes discordantes que ao tempo
se fizeram ouvir. A eliminagao deste processo contribuiu para o refor¢o da verdade
bioldgica no ambito do estabelecimento da filiagdo, na medida em que permite o
reconhecimento voluntério da paternidade na declaracdo de nascimento, caso a
mulher declare que o filho ndo é do marido e o pai esteja presente no ato de registo.

Todas estas alteracdes foram o principio de uma caminhada de
transformacao. Hoje os nubentes podem celebrar perante o conservador qualquer
convengdo antenupcial. O divorcio por mutuo consentimento ¢ da exclusiva
competéncia dos conservadores, bem como o processo de atribuicdo de alimentos
a filhos maiores, o da atribuicao de casa de morada de familia, o de privagdo de
uso de apelidos do ex-conjuge e até os processos de regulagdo ou alteracao das
responsabilidades parentais podem ser instaurados e decididos nas conservatorias.

As alteragdes do direito da familia determinaram modificagdes linguisticas
no registo civil. Assim, eliminou-se a distin¢@o entre “o nubente “e “a nubente” no
assento de casamento e nas pecas do respetivo processo, dada a admissibilidade
de casamentos entre pessoas do mesmo sexo. Atualmente, o assento de casamento
refere apenas “nubente” vocabulo que abrange qualquer género.

Recentemente, foram também eliminados dos assentos de nascimento os
vocabulos “pai” e “mae”, avos “paternos” e “maternos”, por imposicao da Lei
n.° 2/2016, atendendo a que atualmente as criangas podem ter vinculo juridicos
de filiagdo homdlogos ou heter6logos.

7. A procriacio medicamente assistida e a filiacio

A infertilidade e o receio de transmiss@o de doencas genéticas ja ndo sdo
uma fatalidade, poiso desenvolvimento da ciéncia permite realizar o sonho da
parentalidade por recurso a procriagdo medicamente assistida. A evolugao ¢ de tal
grandeza que, atualmente, por recurso a um utero artificial ¢ possivel desenvolver
fetos prematuros e, quem sabe, num futuro proximo criar vida sem recurso a
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gestantes contratadas. O Admirdvel Mundo Novo deixou de ser ficcao. 12

Em Portugal, a Procriagdo Medicamente Assistida (PMA) foi regulada pela
Lein.® 32/2006, de 26 de julho, alterada pelas Leis n.°s 17/2016, de 20 de junho,
e 25/2016, de 22 de agosto, republicada pela Lei n.° 58/2017, de 25 de julho, e
regulamentada pelos Decretos Regulamentares n.° 6/2016, de 29 de dezembro, e
n.° 6/2017, de 31 de julho.

Importa fazer um breve excurso pela lei para captar os principios
norteadores acolhidos pelo legislador portugués, alguns dos quais, entretanto,
considerados inconstitucionais.

Na redagao inicial da Lei n.° 32/2006, s6 as familias heterossexuais era
permitido recorrer a técnicas de PMA, mas rapidamente o legislador concedeu
acesso as mesmas a todas as mulheres, independentemente do estado civil e da
respetiva orientacao sexual.

O uso das técnicas de PMA tem carater subsidiario e ndo alternativo da
procriagdo, embora possam ser utilizadas por todas as mulheres, independentemente
do estado civil e do diagnostico de infertilidade.

A legislag@o portuguesa sobre PMA determina que deve privilegiar-se a
inseminacgdo artificial, a ndo ser que exista uma razao clinica que fundamente a
utilizacdo de uma outra técnica (artigo 5.° da citada Lei n.° 32/2016).

O recurso a procriagdo medicamente assistida pressupde o diagnostico de
infertilidade ou para tratamento de doenca grave ou de risco de transmissdo de
doenga de origem genética, infeciosa ou outra de indole grave. A sua pratica em
territorio nacional s6 pode ocorrer em centros publicos ou privados expressamente
autorizados para o efeito, pelo Ministério da Saude.

Podem ser beneficiarios das técnicas de PMA casais de sexos diferentes,
casais de mulheres casadas ou que vivam em condi¢des andlogas as dos conjuges,
bem como todas as mulheres independentemente do estado civil e da respetiva
orientagdo sexual. Os beneficiarios podem ser cidaddos nacionais ou estrangeiros,
sendo a idade minima de 18 anos, desde que os beneficiarios nao estejam interditos
ou inabilitados por anomalia psiquica (artigo 6.° da referida Lei 32/2016).

A doagdo de espermatozoides, ovocitos e embrides por terceiros, sO €
admissivel se médica e cientificamente se concluir ndo ser possivel obter-se
gravidez, ou uma gravidez sem doenga genética grave, por recurso a qualquer
técnica que utilize gdmetas dos beneficiarios.

A utilizacdo das técnicas de PMA requer o consentimento escrito, livre e
esclarecido e esta subordinado ao segredo sobre a identidade dos participantes e
do uso das proprias técnicas, o que mereceu criticas do Tribunal Constitucional.

Os beneficiarios podem livremente revogar o consentimento até ao inicio

12 https://www.sindpzoo.org/news/utero-artificial-ja-existe/
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dos processos terapéuticos de PMA.
8. A gestacio de substituicdo

A gestacdo de substitui¢do passou a ser admissivel, no ordenamento
juridico portugués, com a entrada em vigor da Lei n.° 25/2016 (que alterou a
Lein.® 32/2006),regulada pelo Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de julho.

Vejamos em tragos gerais o seu regime, entretanto posto em causa pelo
Tribunal Constitucional.

Quanto a natureza contratual, s6 pode ter por base um contrato gratuito,
celebrado a titulo excecional, em que a mulher se dispde a suportar uma gravidez,
por conta de outrem e a entregar a crianga apos o parto, renunciando aos poderes
e deveres proprios da maternidade.

O recurso a gestacdo de substituicdo pressupde a auséncia de utero, de
lesdo ou de doenca deste o6rgdo que impecam de forma absoluta e definitiva a
gravidez da mulher. E também necessario que haja recurso a gametas de, pelo
menos, um dos beneficiarios e a gestante de substituicdo ndo pode ser a dadora
de qualquer ovocito.

A gestacdo de substituicdo carece de autorizagdo prévia do Conselho
Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, entidade que supervisiona todo o
processo (n.° 1 do artigo 2.° do Decreto Regulamentar n.° 6/2017 e n.° 4 do artigo
8.° da citada Lei n.° 32/2000).

Em termos formais, a legislacdo impde um contrato escrito e tipificado que
deve conter os requisitos minimos previstos na lei, nomeadamente, as disposi¢des
a observar em caso de ocorréncia de malformagdes ou doengas fetais e em caso de
eventual interrupg¢do voluntaria da gravidez (artigo 3.° do Decreto Regulamentar
n.° 6/2017).

A contratualizagdo depende do consentimento informado dos beneficiarios
aos quais deve ser dado conhecimento, por escrito, dos beneficios e riscos da
utilizagdo dessas técnicas, bem como das suas implicagdes éticas, sociais e
juridicas, apds o que devem prestar o seu consentimento livre, esclarecido e
também por escrito, perante o0 médico responsavel. Quer as informacgdes, quer
o consentimento devem constar de documento tipo aprovado pelo Conselho
Nacional de Procriagao Medicamente Assistida.

No que respeita ao estabelecimento da parentalidade, a crianga nascida
por recurso a gestagdo de substituicdo € tida como filha da pessoa casada ou que
viva em unido de facto com a beneficiaria, desde que aquela tenha prestado o seu
consentimento também como beneficidrio, de acordo com o n.° 8 do artigo 8.° da
Lei n.° 32/2006, entretanto declarado inconstitucional.

O legislador portugués cominou com a nulidade os contratos de gestacao
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que ndo cumpram o disposto nos n.°s 1 a 11 do artigo 8.° da Lei n.® 32/2006. Esta
previsdo legal de nulidade, também inquinada de inconstitucionalidade, consta do
n.° 12 do artigo 8.° da Lei n.® 32/2006. Trata-se de uma constru¢do normativa que
foi alvo de grandes discussoes juridicas interpretativas, mesmo antes da entrada
dalei em vigor. Alguns juristas defendiam que a filiagdo a favor dos beneficiarios
era a regra, neste sentido o CNPMA emitiu uma declaragdo interpretativa
esclarecendo que “A vontade legislativa (mens legis) consubstanciada nas
disposigoes conjugadas dos ns 7 e 12 do artigo 8°da Lei n.° 32/2006, de 26 de
julho, com a redagdo que lhes foi dada pelo artigo 2°da Lein.”25/2016, de 22 de
agosto, é a de que, em todos os casos, mesmo quando os contratos de gestacdo de
substitui¢do sdo nulos, as criangas que nascerem atraveés do recurso a gestacdo de
substitui¢do sdo sempre tidas como filhas dos respetivos casais beneficidarios ”.13

Vera Lucia Raposo, na analise da lei argumenta que “ndo existe norma
expressa a impor o afastamento da regra do artigo 8.%7, em determinados
cendrios, nem na propria norma nem no artigo 8/12, e nem mesmo no artigo
39.° que estabelece as consequéncias em caso de ilicito criminal. Logo, parece
indicar que mesmo no caso de ilicito tipico se mantém a parentalidade dos pais
contratantes”.14

Ja Guilherme de Oliveira sustenta que “(...) em Portugal, no caso especifico
da gestagdo de substitui¢do, julgo seria tecnicamente muito perturbador que a
cominagdo da nulidade dos contratos (art. 8.° n.° 12) acabasse negada pela
produgdo do efeito principal deles: a atribui¢cdo da maternidade a mulher que
recorre a PMA; de tal modo que a consequéncia desfavoravel que impenderia
sobre os infratores se resumiria a sangdo mais infeliz que a lei podia prever: a
responsabilidade criminal dos contraentes (art. 39.°) .15

9. O Acordao do Tribunal Constitucional n.° 225/2018

Por iniciativa de 30 deputados foi requerida ao Tribunal Constitucional
a apreciacdo sucessiva e abstrata da constitucionalidade da Lei n.° 32/2006, de
26 de julho, na redac@o que lhe foi dada pelas Leis n.°s 17/2016, de 20 de junho
e 25/2016, de 22 de agosto, reacendendo-se a discussdo de velhas questdes
juridicas como o conhecimento das origens. A apreciagdo da lei culminou com
a prolagdo do Acordao do Tribunal Constitucional n.° 225/2018, publicado no

13 Declaragéo interpretativa consultavel em
http://www.cnpma.org.pt/Docs/CNPMA_Declaracaolnterpretativa SET2016.pdf

14 Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestagdo (mas o legislador teve medo de
responder), Revista do Ministério Publico 149, janeiro-margo de 2017.

15 http://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Estabelecimento-da-Filiac%CC%A7a%CC%830.pdf
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Diéario da Republica n.® 87/2018, Série I de 7 de maio de 2018, que declara a
inconstitucionalidade de algumas normas da referida lei, atacando ndo s6 alteragdes
de 2017, mas da propria Lei de 2006.16

16 Dado o interesse da matéria transcreve-se o sumario do Acordao:
“a) Declarar a inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral, das normas dos n.os 4, 10 e 11
do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, e, consequentemente, das normas dos n.°s 2 e 3 do
mesmo artigo, na parte em que admitem a celebragao de negocios de gestag@o de substituicdo a titulo
excecional e mediante autorizagdo prévia, por violagdo do principio da determinabilidade das leis,
corolario do principio do Estado de direito democratico, e da reserva de lei parlamentar, decorrentes das
disposi¢des conjugadas dos artigos 2.°, 18.°,n.°2, ¢ 165,n.° 1, alinea b), da Constitui¢do da Republica
Portuguesa, por referéncia aos direitos ao desenvolvimento da personalidade e de constituir familia,
consagrados nos seus artigos 26.°, n.° 1, ¢ 36.°, n.° 1;
b) Declarar a inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral, da norma do n.° 8 do artigo 8.° da
Lein.° 32/2006, de 26 de julho, em conjugag¢do com o n.° 5 do artigo 14.° da mesma Lei, na parte em
que ndo admite a revogagdo do consentimento da gestante de substitui¢do até a entrega da crianga
aos beneficiarios, por violagdo do seu direito ao desenvolvimento da personalidade, interpretado
de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana, e do direito de constituir familia, em
consequéncia de uma restri¢do excessiva dos mesmos, conforme decorre da conjugacdo do artigo
18.°, n.° 2, respetivamente, com os artigos 1.° ¢ 26.°, n.° 1, por um lado, e com o artigo 36.%, n.° 1, por
outro, todos da Constitui¢ao da Republica Portuguesa;
¢) Declarar a inconstitucionalidade consequente, com forga obrigatdria geral, da norma do n.° 7 do
artigo 8.° da mesma Lei;
d) Declarar a inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral, da norma do n.° 12 do artigo 8.° da Lei
n.° 32/2006, de 26 de julho, por violagdo do direito a identidade pessoal da crianca previsto no artigo
26.°, n.° 1, da Constitui¢ao da Repuiblica Portuguesa, do principio da seguranga juridica decorrente do
principio do Estado de direito democratico, consagrado no artigo 2.° da mesma Constitui¢do, e, bem
assim, do dever do Estado de protegdo da infancia, consagrado no artigo 69.°, n.° 1, do mesmo normativo;
e) Declarar a inconstitucionalidade, com forga obrigatdria geral, das normas do n.° 1, na parte em que
impde uma obrigagao de sigilo absoluto relativamente as pessoas nascidas em consequéncia de processo
de procriagdo medicamente assistida com recurso a dadiva de gametas ou embrides, incluindo nas
situagdes de gestacdo de substituigdo, sobre o recurso a tais processos ou a gestagao de substitui¢do e
sobre a identidade dos participantes nos mesmos como dadores ou enquanto gestante de substituicao,
e do n.° 4 do artigo 15.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, por violagdo dos direitos a identidade
pessoal e ao desenvolvimento da personalidade de tais pessoas em consequéncia de uma restri¢ao
desnecessaria dos mesmos, conforme decorre da conjugagdo do artigo 18.°, n.° 2, com o artigo 26.°,
n.° 1, ambos da Constituigdo da Republica Portuguesa;
) Nao declarar a inconstitucionalidade das normas dos restantes artigos da Lei n.° 32/2006, de 26 de
julho, mencionados no pedido formulado pelos requerentes;
g) Determinar, ao abrigo do disposto no artigo 282.°, n.° 4, da Constituigdo da Republica Portuguesa, que
os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade das alineas a), b) e ¢) ndo se apliquem aos contratos
de gestacao de substitui¢do autorizados pelo Conselho Nacional da Procriagdo Medicamente Assistida
em execucdo dos quais ja tenham sido iniciados os processos terapéuticos de procriagdo medicamente
assistida a que se refere o artigo 14.°, n.° 4, da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.”
Determina o n.® 1 do artigo 282.° da Constitui¢ao da Republica que a declaragio de inconstitucionalidade
de uma norma tem efeitos ex tunc, sem prejuizo de o Tribunal poder determinar a limitagdo dos seus
efeitos, nos termos do n.° 4 do mesmo artigo, alids como sucedeu no caso do acoérdao n.° 225/2018.
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O Acordao constitui uma interessante e extensa obra de direito comparado
em matéria de gestagdo de substitui¢do. Os votos que o acompanham s3o
também reflexdes juridicas de elevada qualidade. Todo ele ¢ demonstrativo da
complexidade e sensibilidade da matéria, que tem profunda dimensao ética.

O Tribunal Constitucional considerou que a procriacdo medicamente
assistida, dado o seu carater excecional e porque baseada num contrato gratuito,
previamente autorizado por uma entidade administrativa, s6 por si, ndo viola
a dignidade da crianca nem da gestante. Entendeu também, que a dispensa da
averiguacdo oficiosa da paternidade nao viola o principio da dignidade da pessoa
humana, nem o principio da igualdade e o direito a identidade pessoal.

Mas declara a inconstitucionalidade de algumas normas do diploma por
entender:

- Que a lei contém excessiva indeterminagdo no que toca as regras
do contrato, nomeadamente no que toca a autonomia das partes e limites
comportamentais da gestante; que a limitagao da possibilidade de revogagao do
consentimento prestado pela gestante de substituicdo apds o inicio dos processos
terapéuticos de PMA (nos termos do n.° 8 do artigo 8.° em conjugagdo comon.®5
do artigo 14.° da Lein.® 32/2006), constitui viola¢do do direito ao desenvolvimento
da personalidade, interpretado de acordo com o principio da dignidade da pessoa
humana e do direito de constituir familia;

- Que a previsdo da nulidade dos contratos de gestacdo de substituicao
tal como esta plasmada na lei (n.° 12 do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006) produz
inseguranca juridica para o estatuto das pessoas geradas, pois impede a protegdo
de posigoes juridicas de parentalidade, o que constitui uma violagdo do direito a
identidade pessoal e do principio da seguranga juridica decorrente do principio
do Estado de direito democratico;

- Que a regra do anonimato de dadores e da gestante de substituicdo nao
afronta a dignidade da pessoa humana, mas, atendendo “a importancia crescente
que vem sendo atribuida ao conhecimento das proprias origens”, on.° 1 e 4
do artigo 15.° da Lei n.° 32/2006, ao estabelecerem como regra o anonimato
dos dadores no caso da procriagdo heterodloga, e o anonimato das gestantes de
substituicao, merece censura constitucional por restringir os direitos a identidade
pessoal e ao desenvolvimento da personalidade das pessoas nascidas em
consequéncia de processos de PMA.

Com efeito, neste os juizes determinam que os efeitos normativos ndo se aplicam nas situa¢des das
alineas a) ¢) e d) da decisdo, isto &, “(...) aos contratos de gestacdo de substituicdo autorizados pelo
Conselho Nacional da Procriagdo Medicamente Assistida em execugdo dos quais ja tenham sido
iniciados os processos terapéuticos de procriagdo medicamente assistida a que se refere o artigo 14.°,
n.° 4, da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho (...)".
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Foram declarados inconstitucionais os n.°s 4, 10 e 11 do artigo 8.° e,
consequentemente, os n’°s 2 e 3, o n.° 8 do artigo 8.° em conjugag¢do comon.® 5 do
artigo 14.°, on.° 12 do artigo 8.°, e os n.%s 1 e 4 do artigo 15.° da Lei n.° 32/2006.

O referido Acordao n.® 225/2018,veioimpedir a realizagdo de contratos de
gestacdo de substitui¢do no territério portugués, apesar de, em abstrato, ela ser
permitida. Assim, agravam-se as dificuldades registais com que se deparam os
portugueses que recorrem a contratos de gestacao celebrados no estrangeiro, cujos
efeitos em matéria de parentalidade pretendem ver reconhecidos em Portugal.

10. O registo de nascimento e o estabelecimento da parentalidade nas
técnicas de procriacdo medicamente assistidas, reflexio pratica

A lei da procriacdo medicamente assistida, como vimos, no que respeita
a parentalidade, preocupou-se em criar a presun¢ao de mesma a favor dos pais
intencionais e a estipular que os dadores nao poderdo ser tidos como pais, bem
como a determinar que o registo ndo podera conter qualquer referéncia a utilizagdo
de técnicas de PMA (o que bem se compreende, pois, qualquer referéncia ao
facto seria uma mengdo discriminatoria). No entanto, ndo cuidou de criar regras
especificas que permitam uma determinacgao da parentalidade isenta de incerteza
ou potenciadora de conflitos judiciais. Conhecedor dos problemas ja ocorridos
noutros sistemas juridicos, o legislador poderia e deveria ter acautelado normas
de direito substantivo e adjetivo adequadas. Note-se que, outrora, o legislador
foi criticado pela extrema permissibilidade registal, em matéria de registo
de nascimento tendencialmente declarativa e sem prova documental. A mera
declara¢do sem prova de nascimento potenciava o contorno da lei da adogdo
e permitia a multiplicacdo de registo para angaria¢do de beneficios sociais. SO
recentemente o legislador consignou nos n.°s 5 e 6 do artigo 102.° do CRC, a
necessidade de apresentacdo de documento, emitido pela unidade de satude, que
comprove o nascimento e identifique a parturiente.

A dispensa da apresentagdo do consentimento escrito do qual deriva a
constitui¢do do vinculo de parentalidade, em sede de registo, ¢ também facilitadora
de registos desprovidos de seguranca juridica.

Num quadro legislativo permissivo como o nosso, ¢ na auséncia de
adaptacdo das regras registais referentes a declaracdo de nascimento de crianca
gerada por recurso a técnicas de PMA, os registos podem ser feitos em contradi¢do
com as regras da filiagao juridica por consentimento. Facilmente se percebe que o
nascimento tanto pode ser declarado pelos pais intencionais como pela gestante,
basta que a gestante munida do documento comprovativo do parto declare numa
conservatoria o nascimento da crianga, identificando-se como mae. E sendo a
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gestante casa da pode fazer funcionar presuncao de paternidade do marido, tudo
se passando como se de um registo bioldgico se tratasse.

Num outro exemplo, imaginemos uma mulher casada que se submeteu a
uma técnica de PMA, com o consentimento do marido, entretanto, antes do parto,
passa a viver em unido de facto com outra pessoa. Apds o nascimento, comparece
no registo com o novo companheiro, afasta a presun¢do de paternidade do marido
possibilitando o reconhecimento voluntario da paternidade a um elemento estranho
aquele projeto parental. Numa situagdo como esta a apresenta¢do do documento
com o consentimento escrito parece-nos determinante.

As regras do estabelecimento da parentalidade por consentimento em
técnicas de PMA sdao menos exigentes do que as instituidas para o estabelecimento
da filiacdo adotiva, como vimos.

Julgamos que de iure constituendo o legislador deve estipular algumas
regras registais que respeitem a identidade pessoal de cada cidadao, sem prejuizo
de o registo dever ser lavrado sem discriminagdo do vinculo de filiacao.

11. A gestacdo de substituicdo praticada no estrangeiro e o
estabelecimento da parentalidade — desafios registais

Como ¢ sabido ha paises que proibem, de todo, a pratica de gestacao
de substitui¢do como a Espanha, a Franca, a Italia e outros que a admitem a
titulo oneroso ou gratuito. Em geral, os ordenamentos juridicos que a admitem
reconhecem o estabelecimento da parentalidade a favor dos beneficiarios, podendo
esta ser estabelecida logo ap6s o nascimento, no proprio registo ou posteriormente,
em processo propriol?.

O ingresso dos registos de nascimento de criangas nascidas por recursos a
gestagao de substitui¢do praticada no estrangeiro, a requerimento dos beneficiarios
da préatica de procriag@o, ndo é consensual nos diversos ordenamentos juridicos,
pelo que o recurso as entidades judiciais, nomeadamente ao TEDH ¢ recorrente.

Ha ja diversas decisoes do TEDHneste ambito, no sentido de admissibilidade
dos registos com base no artigo 8.° do CEDH. Exemplos cldssicos sdo o caso
Paradiso e Campanelli em Italia, e Mennesson em Franga.180 primeiro referente
a uma crianga nascida por recurso a maternidade de substituicao no estrangeiro,
sem material genético de nenhum dos contratantes. O registo ndo foi admitido em
Italia, que entendeu que a crianga deveria ser separada de Campanelli e Paradiso e
colocada para adogdo. O TEDH acabou por dar razao aos recorrentes considerando
que a separacdo da crianga do casal para ser colocada para adogdo e sob tutela,

17 Sobre este assunto o citado acorddo 225/2018 do TC faz um interessante estudo de direito comparado.

18 Disponiveis em https://hudoc.echr.coe.int
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constituiu uma interferéncia na vida privada das recorrentes, inadmissivel ao
abrigo do artigo 8.° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. No segundo
caso, Dominique Mennessson e Sylvie Mennessson, recorreram a gestagdo de
substituicdo com gametas do primeiro, na Califérnia, de que nasceram duas
criancas gémeas. Por decisao judicial do competente tribunal da Califérnia foi
considerado pai biologico o Sr. Mennessson e mae legal a Sr.* Mennessson. O
consulado francés recusou a transcri¢ao do registo de nascimento nestes termos. As
autoridades judiciais francesas consideraram que o registo nao podia ser efetuado
por violar o principio da ordem publica do Estado francés, que ndo admite a
gestacdo de substitui¢do e ainda com o argumento de que a admissibilidade do
registo seria um incentivo a violacdo da lei.

O TEDH invocou o interesse das criancas, mas decidiu com base em
violagdo do artigo 8.° da Convengao no que respeita a vida privada dos menores.

O vinculo da parentalidade de criancas geradas por recurso a contratos
e gestacdo de substituicdo celebrados por portugueses no estrangeiro, ¢ uma
realidade que se vai colocando ao registo civil portugués para a qual o legislador
nao estd desperto. Apesar de conhecer a vasta jurisprudéncia de outros paises e do
TEDH, o legislador tem fechado os olhos ao turismo reprodutivo, para contorno
da lei, bem como ao superior interesse da crianga que, muitas das vezes, pode
ficar em situag@o de apatridia. A situagdo mais comum tem sido a de casais de
homens que recorrem a gestacao de substitui¢do no estrangeiro. O registo destas
criancas tem sido aceite apenas com indicagdo da filiacdo em relacdo ao elemento
que forneceu material genético, pelo facto de a maternidade de substitui¢ao ndo
ser permitida aos casais de homens. A parentalidade do outro elemento do casal
sera viavel por recurso a adogao.

Relativamente aos casais heterossexuais de nacionalidade portuguesa,
residentes ou ndo em pais estrangeiro, que recorrem a maternidade de substituicdo
onerosa, de acordo com lex loci, sendo em tudo o mais conforme com a lei
portuguesa, antes das prolagdo do Acorddo do Tribunal Constitucional, foi
entendido que de acordo com o artigo 41.° do Codigo Civil, os negocios juridicos
celebrados no estrangeiro sdo regulados pela lei que os respetivos sujeitos tiverem
designado ou houverem tido em vista e podiam produzir efeitos em Portugal
desde que respeitassem o principio da ordem publica internacional do Estado
portugués, conforme o estipulado no artigo 22.° do mesmo Codigo. Posi¢do
que o Tribunal Constitucional ndo acolhe, na medida em que considera que s6 a
gratuitidade do contrato garante a dignidade da gestante. No entender do TC a
onerosidade do contrato viola o principio da ordem publica do Estado portugués.
Curiosamente, no proprio Acordao o voto de Gongalo de Almeida Ribeiro vai em
sentido contrario: “(..) recuso a ideia de que a gratuitidade seja uma garantia de
liberdade ou de dignidade da gestante; pelo contrario, penso que a sua imposi¢do
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restringe ilegitimamente os direitos fundamentais que se exercem através da
celebragdo e execugdo de negocios onerosos de gestagdo de substitui¢do. Por
tudo isto, entendo que um dos elementos essenciais do «modelo portuguésy - a
imposi¢do de gratuitidade - é constitucionalmente censuravel. Claro estd que
a censura, segundo este raciocinio, ndo ¢ dirigida ao reconhecimento legal
dos negdcios gratuitos, mas ao facto de a lei proibir (e até mesmo incriminar)
a celebragdo de negocios onerosos. A lei fica - assim me parece - aquém das
exigéncias constitucionais. (...)".

Apos a declaracdo de inconstitucionalidade dos n.°s 4, 10 e 11 do artigo 8.°,
e consequentemente, dos n.°s 2 e 3, do n.° 8 do artigo 8.°, em conjuga¢do com o
n.° 5 do artigo 14.°, do n.° 7 do artigo 8.°, don.® 12 do artigo 8.°, e dosn.°s 1 ¢ 4
do artigo 15.°, todos da Lei n.° 32/2006, questionamo-nos novamente sobre qual
o melhor procedimento juridico-pratico.

Sobre este tema pairam mais diividas que certezas e as proprias oscilagdes
interpretativas a que assistimos, como por exemplo sobre o segredo das origens,
demonstram-nos que “a vida esta tdo cheia de paradoxos como a rosa de
espinhos”. Vivemos uma nova era de contornos ainda vagos e incertos.






