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Preliminar
O encargo deste texto” & o de tratar, nos moldes exigiveis a um paper de

* O texto que agora se publica foi escrito em 1996 no ambito do Curso de Mestrado em Direito da
Universidade de Macau. Representou uma incursao por temas fascinantes e foi uma resposta aos
estimulantes seminarios do Prof. Doutor Guilherme de Oliveira. Desde entdo o autor ndo mais
regressou ao estudo destes dominios. A sua publicagdo neste momento, duas décadas depois,
deve-se a gentil convite do Prof. Manuel Trigo - a quem agradeco -, que vérias vezes insistiu em
que, apesar do muito tempo decorrido, a sua publica¢do ainda faria sentido. Agradego também
a Prof.* Doutora Vera Lucia Raposo a releitura do mesmo e o seu encorajamento da publicacdo
em Macau. O texto é publicado sem qualquer actualizag@o ou alteracdo.
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um curso de mestrado, um dos temas tratados ou aflorados nas aulas da cadeira
de direito civil ministradas pelo Professor Doutor Guilherme de Oliveira.

Nessas aulas foram abordados quer temas de direito da familia,
designadamente relativos a filiagdo, quer temas relativos ao direito da medicina,
numa perspectiva de direito civil.

Havendo que escolher um tema, preferiamos a partida a segunda area.
Porém, esta ¢ bastante vasta, pois comporta um certo nimero de problemas de
elevada complexidade, interdisciplinaridade e ressonéncia filoséfica. Por outro
lado, a dificuldade de acesso a bibliografia, inerente a relativa novidade dos temas,
restringiu as possibilidades de escolha.

Assim, um pouco ao sabor da bibliografia disponivell, e dada a necessaria
extensdo minima do texto a produzir, optdmos por abordar ndo um mas dois topicos
na tematica da procriacdo assistida: a inseminagéo artificial e a maternidade de
substituicdo.

No texto que se segue, ndo hesitimos em tornar claras as nossas opinides
sobre as varias questdes. Por outro lado, abstivémo-nos de entrar em consideragdes
descritivas de natureza médico-cientifica sobre cada uma das técnicas em causa.

1. Problemas postos pelo avanco da medicina e da biotecnologia

Os avangos da biomedicina, designadamente das técnicas de procriagdo
assistida, com as quais 0 homem podera porventura um dia controlar a evolucdo
da espécie humana, vieram colocar interrogagdes sobre a admissibilidade de certas
praticas ou experiéncias. No centro da polémica estdo técnicas como a inseminagdo
artificial, a fertilizac8o in vitro, o contrato de gestagio, o diagnostico pré-natal e
toda a problematica das manipulagdes genéticas.

Os autores referem insistentemente os sentimentos que surgem a este
proposito — ansiedade, angustia2; optimismo e esperancga, fobia face a possiveis
abusos3; estranheza4 — e a delicadeza da matérias. Estdo em causa progressos
técnicos «profundamente perturbadores»6. Por outro lado, a novidade e a

1 O método de citagdo usado consiste em fazer apenas uma referéncia sumaria, constando os
dados completos da bibliografia final. As abreviaturas e siglas usadas sdo as comuns na literatura
juridica da actualidade, pelo que nos dispensamos de incluir a sua descodificag@o.

G. OLIVEIRA, Legislar sobre..., pag. 74.

COSTA ANDRADE, Direito penal e modernas técnicas. .., pag. 100.

GUILHERME DE OLIVEIRA, Mae..., pag. 68; o autor refere-se ao contrato de gestaqﬁb.
GUILHERME DE OLIVEIRA, 4spectos..., pag. 767.

FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, Criminologia.., pdg. 436, que apontam estes
desenvolvimentos como factor de criminalizagio.
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«espectacularidade» dos desenvolvimentos em curso atraem naturalmente a
aten¢do dos orgdos de comunicagdo social, que tém dado grande ressonincia
mediatica aos problemas desta area e ndo poucas vezes de forma sensacionalista.

As duvidas, os sentimentos de espanto e de confuséo e o impacto mediatico
resultam da necessidade de rever ideias que até aqui eram perfeitamente assentes.

Com efeito, passaram a ser possiveis situagdes que, desde sempre, nunca
o foram. Até ha pouco tempo, como desde o inicio da espécie humana, nfo era
possivel, por exemplo, que um homem tivesse um filho sem manter relacdes
sexuais com uma mulher, ou dissociar entre a mie genética e a mée que tem a
gravidez; e também néo era possivel o nascimento de um filho de um pai falecido
hé muitos anos, ou saber antecipadamente o sexo de um feto. Por outro lado,
parecem aproximar-se os dias em que sera possivel realizar manipulagdes genéticas
no homem, como a clonagem. Assistimos, pois, a dissolucdo de verdades que até
agora eram das mais solidas possiveis.

O «desassossego» criado por todos estes desenvolvimentos leva a
busca de respostas. Ao direito, como sempre, se pede que delimite com clareza
o admissivel do inadmissivel. Neste sentido, em muitos paises foi ja editada
legislagdo especifica sobre a problematica da procriagio assistida, destinada a
esclarecer quais as técnicas que sdo admitidas e em que termos € casos o so.

Em ordenamentos juridicos como os de Macau ou Portugal, em que ndo
existe legislacdio propria7, a muitas destas interrogagdes o direito constituido nfio da
resposta directa, por auséncia de disposi¢des legais especificass. O direito vigente
considera apenas as formas «normais» de procriagdo. Em tais ordenamentos, ha
que buscar as solu¢des nos principios e nas regras gerais aplicaveis.

7 Oque,segundo JOAO ALVARO DIAS (cfr. Procriacdo. .., pag. 27), constitui um «insustentavel
vazio legislativon. Em Portugal, 0 DL n.° 319/86, de 25 de Setembro, ndo pode ser considerado
como uma regulamentagio acabada da matéria, como se vé do seu predmbulo e é salientado pela
doutrina, que alids enfatiza o cardcter algo insélito do facto de ja terem decorrido 10 anos sem
que tenha sido editado o diploma perspectivado. O DL n.° 319/86, de 25 de Setembro, terd sido
motivado quer pela complexidade ética da matéria quer sobretudo por razdes de saude publica.
Em Macau também nao existe legislagdo, embora seja de assinalar a publicagdo recente de um
diploma — a Lei n.° 2/96/M, de 3 de Junho — que regula a déadiva, a colheita e a transplantagio
de 6rgdos e tecidos de origem humana — a regra consagrada é a de que, inversamente do que
se passa em Portugal, so6 ¢ dador quem expresssamente o declare. Este diploma néo trata da
problematica da procriagéo assistida pois, como se refere no seu artigo 1.°, ndio se aplica a dadiva
de dvulos e esperma ou a manipulagio de produtos da fecundacio e embrides.

8  Sobre a problemadtica em redor da conveniéncia da existéncia de legislagdo, cfr. GUILHERME
DE OLIVEIRA, Legislar sobre procriagdo assistida. As posigdes extremas oscilam entre a
afirmac@o de que ao cientista deve ser dada ampla margem de experimentagéo e liberdade e a
afirmacdo de que deve haver controlos estritos sobre tudo o que altere o curso «natural» dos
eventos.
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Na area da procriacéo assistida, vieram a colocar-se — e colocam-se —
inimeras questdes, resultantes do aumento da pandplia das técnicas disponiveis.

Perante varias hipdteses de infertilidade, em termos factuais € hoje possivel
— em alternativa ao recurso a adopg@o —, recorrer as seguintes técnicas:

— inseminacdo artificial homdloga;

— inseminagéo artificial heter6loga;

— fertilizag@o in vitro;

— maternidade de substituig@o.

Ha4 também que considerar as possibilidades criadas pelo surgimento de

bancos de esperma.

Estas técnicas colocam desde logo o problema da sua admissibilidade.
No plano de jure constituto, em que nos colocamos ao longo do presente escrito,
na auséncia de normas claras sobre a matéria, ha que concatenar os dados
constitucionais, as clausulas gerais do direito privado e as escassas normas que
jaregulam aspectos parcelares e isolados da problematica da procriagdo assistida.

Por outro lado, sejam admissiveis ou ndo as técnicas em causa, sempre
haverad que discutir os efeitos juridicos resultantes dos nascimentos ocorridos
naquelas particulares circunstancias — e, em especial, o estabelecimento da filiagao.

E o que tentaremos de seguida.

§ 2.° Inseminacéo artificial

1. Inseminacéo artificial homdloga

A inseminagdo artificial praticada em mulher casada pode ser homologa
ou heterdloga, conforme se faga com esperma do marido ou de terceiro. Trata-se
de uma distingdo da maior importancia para o direito, com imediata relevancia
no plano da filiagdo.

A admissibilidade da inseminag@o artificial homodloga ndo suscita hoje?
grandes problemas. Trata-se de uma terapia destinada a ultrapassar problemas de

9 A primeira inseminag@o artificial homologa terd ocorrido em 1785. Esta técnica suscitou
reacgdes desfavoraveis, como a decisdo do Tribunal de Bordéus de 1884 que a descreve como
«se intrometendo entre marido e mulher, usando meios artificiais reprovados por lei natural e
que poderiam, inclusivamente, em caso de abuso, criar um verdadeiro perigo social; interessa a
dignidade do matriménio que semelhantes procedimentos néo sejam transpostos do dominio da
ciéncia para o dominio da pratica e que a justi¢a ndo sancione a sua utilizagdo» (J. PORTEMER,
La situation juridique des enfants nés de la insémination artificielle, in L 'anné canonique, 1962,
pags 79-80, cit. in JOAO ALVARO DIAS, Procriagdo. .., pag. 20, nota 40). Nesta decisdo estdo
presentes alguns dos argumentos de base ainda hoje usados para sustentar a inadmissibilidade
ética das técnicas de procriagdo assistida: o caracter «ndo natural» ou artificial da intervengao,
a «sacralidade» do casamento e o perigo eugénico.
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fertilidade no casal. Os filhos nascidos através de inseminag@o artificial homéloga
sdo filhos matrimoniais de ambos os conjuges € a sua posi¢do na familia nio
corre quaisquer perigos derivados de complexidades socioldgicas, bioldgicas,
juridicas ou outras!0,

2. Admissibilidade da inseminacfo artificial heterologa

A inseminagdo artificial heteréloga coloca mais problemas juridicos dado
que existe a intervengio de um terceiro.

Uma primeira questdo seré a de saber se a inseminagfo artificial heteréloga,
em geral, deverd ser admitidall. Muitas pessoas sentir-se-d0 naturalmente
confundidas com esta «mistura» ou «confusdo» pois ha trés pessoas envolvidas
numa situacdo que, desde sempre, «naturalmente» s4 contou com duas.

Em 1966, o legislador tomou posi¢do sobre esta questdo. O artigo 1799.°
do Cddigo Civil, na sua redacgdo inicial, dispunha que «A fecundagio artificial
ndo pode ser invocada para estabelecer a paternidade do filho procriado por meio
dela nem para impugnar a paternidade presumida por lei».

Conforme afirma com toda a clareza ANTUNES VARELA 2, citando
GOMES DA SILVAI13, o artigo 1799.° nascia de «uma franca e declarada
condenagdo ético-juridica de todas as praticas de concepgdo e de gestacdo artificial
do ser humanox14.

A situagdo alterou-se com a Reforma de 1977.

O art. 1839, n.° 3 do Codigo Civil, dispde que o conjuge que consentiu
em inseminagdo artificial ndo pode impugnar a paternidade, pelo que sera havido
Juridicamente como pai, apesar de ndo ser o pai bioldgico. Esta norma consagra
um caso de inadmissibilidade de venire contra factum proprium — tornando
juridicamente irreversivel o consentimento prestado.

10 Cfr. LUTTGER, Medicina y derecho penal, pag. 19.

11 O problema nao esta resolvido, em Portugal, pelo Decreto-Lei n.° 319/86, de 25 de Setembro.
«E exclusivamente o propdsito de prevenir perigos para a vida ou a integridade fisica que leva
0 legislador portugués a proibir a inseminagdo artificial ou a fecundagio in vitro heterdlogas
com esperma fiescon» — COSTA ANDRADE, Direito penal e modernas técnicas biomédicas,
pag. 111.

12 Cfr. ANTUNES VARELA, 4 inseminagdo..., RLI n.° 3846, pag. 268.

13 Que, no passo transcrito, considera, sem qualquer fundamentago, que a inseminacao artificial
heteréloga ¢ uma «pratica repugnante ¢ condenével» — cfr. ANTUNES VARELA, op. cit., loc.
cit., nota 11.

14 Ou, conforme refere o autor, no seu estilo caracteristico, «a firme condenagéo ética de todos
os métodos repelentes, descobertos pelas ciéncias bioldgicas, da fabricacdo artificial do ser
humano, da criagdo do Homem como quem planta batatas no quintal ou como quem cria pintos
no galinheiro» (Codigo Civil Anotado, vol. V, pag. 30; italico no original).
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Sobre esta norma, comenta GUILHERME DE OLIVEIRA que «€ 6bvio que
ela ndio se destina a admitir ou rejeitar esta modalidade de procriagdo assistida»15.

Afigura-se-nos que esta posi¢do ¢ demasiado prudente — a norma tem um
maior significado.

Desde logo, pode argumentar-se que se o ordenamento rejeitasse por
principio a inseminagdo artificial heter6loga este regime néo teria sentido —a lei
penal conteria uma proibigdo, e a lei civil ndo conteria uma norma cuja previsao
se refere & inseminacéo artificial heter6loga sem qualquer valorag¢do negativa.

Parece claro que a norma nunca se poderia destinar a admitir aberta e
frontalmente a inseminaco artificial heter6loga. Com efeito, ndo se pode esperar
de uma disposi¢io inserida no capitulo do direito da filiagdo do livro de direito da
familia do Cédigo Civil uma afirmag@o positiva da sua admissibilidade, pois seria
por certo descabido que o legislador civil se aventurasse nesta sede — que, como
¢ bom de ver, seria sistematicamente errada — a proclamar regras de direito da
medicina. A sede prépria de uma tal norma sera um diploma destinado a regular
as técnicas de procriag@o assistida.

Poder-se-ia dizer que a regulac@o prevista para esta questdo parte apenas
do principio de que, em termos factuais, sempre poderdo ocorrer praticas de
inseminagfo artificial heter6loga, independentemente de toda a valoragdo
que a este respeito se faga. Ou seja: mesmo que a inseminagdo artificial fosse
expressamente proibida, poderia sempre ocorrer um nascimento em violagao das
proibigdes. Perante o facto consumado, sempre haveria que responder a questdo
do estabelecimento da paternidade. Assim, poder-se-ia invocar que a norma parte
apenas de uma constatagdo de facto, e néo representa uma valoragdo juridica
positiva da inseminag@o artificiallé.

Porém, atendendo ao argumento histérico, julgamos que se podera ver
nesta norma mais do que a regulagio dos efeitos de uma mera situagéo factual.

Com efeito, ao passo que ndo faria sentido inscrever no Codigo Civil uma
norma destinada a legitimar positivamente a inseminago artificial heteréloga, o
Cédigo Civil, como se disse, ja foi a sede de uma norma orientada a proscrevé-
la: o artigo 1799.°, na redagdo origindria. Assim, se esta norma foi revogada, €
transparente a afirmagdo — para pegar nas palavras dc ANTUNES VARELA —de
que j4 ndo ha uma franca e declarada condenagdo ético-juridica da inseminag@o
artificial heter6logal?. H4, pois, no minimo, uma tolerancia.

Ou seja: on.° 3 do artigo 1839.° do Codigo Civil nunca se poderia destinar

15 Aspectos..., pag. 773

16 Neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito e bioética, pag. 453.
Neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito e bioética, pag. 453.

17 Neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito e bioética, pag. 453.
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a afirmar a admissibilidade da inseminag2o artificial heteréloga, mas — de caso
pensado — destina-se a ndo a rejeitar. Acompanhamos pois JOAO ALVARO DIAS
quando afirma que «tudo leva a crer, incluindo a posterior evolugio legislativa,
que ao legislador de 1977 ndo s6 ndo repugnava tal pratica como, ao invés, a
Julgava, sendo desejavel, verificados certos condicionalismos médicos, pelo
menos inevitavel»!8,

Assim, ndo se pode desvalorizar esta alteragdo do Codigo Civil. De resto,
a conjugacdo com os desenvolvimentos na area penal s6 reforca a mesma ideia,
pois no Cddigo Penal tipifica-se tdo-sé a inseminagio artificial (homéloga ou
heteréloga) sem consentimento da propria mée (artigo 214.°). A lei penal apenas
se preocupa em proteger a liberdade de e para a maternidade. A inseminagio
artificial com consentimento néo ¢ punida — no constitui ilicito penal. E ¢ assim
de caso pensado, como se vé dos trabalhos preparatérios!9.

Assim, do Codigo Civil e do Codigo Penal fluem argumentos que permitem
apontar para a licitude da inseminag@o artificial heterdloga. Estes diplomas no
a proscrevem, e esta proscri¢do, no passado, ja aconteceu ou esteve projectada.
E claramente um caso de siléncio significativo do legislador.

A inseminagdo artificial heterdloga visa a procriagdo — visa permitir o
nascimento de um filho. Neste sentido, tudo indica que estar4 a coberto de normas
constitucionais sobre o direito de procriar, pelo menos na vertente negativa, no
sentido de que o Estado ndo a deve impedir, independentemente da questio de
saber se a deve ou ndo incentivar. O interesse em procurar vias para solucionar ou
remediar o problema da infertilidade nfio se pode deixar de considerar atendivel.
Em Portugal, a Lei n.° 3/84, de 24 de Margo, fornece uma clara indicaco neste
sentido. Parece de todo ultrapassada a argumentago de que a infertilidade seria
um destino que se haveria de aceitar, sendo a adopg¢ao a solugdo20.

Por outro lado, estamos no dominio do direito privado, onde imperam
principios de liberdade e autonomia.

So restaria, a nosso ver, a possibilidade de considerar ilicita a inseminagéo
artificial heteréloga por contrariedade aos bons costumes ou a ordem publica.
Cremos que a questio deve ser analisada sem preconceitos morais, religiosos ou
outros. Conforme tem sido devidamente salientado pelos penalistas, a lei ndo deve
servir para impor o respeito de certas concepgdes morais, religiosas ou outras —
pelo menos em sociedades nio confessionais e pluralistas.

Cabe ponderar que a inseminago artificial heterloga € uma técnica que

18  Procriagao assistida..., cit., pag. 76.
19 Cfr. COSTA ANDRADE, Direito penal e modernas técnicas. .., pag. 117.

20 Postura que foi defendida na Alemanha nos anos 60; cfr. HANS LUTTGER, Medicina y derecho
penal, pag. 19.
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envolve incomodos, despesas, intervengdes cirurgicas (porventura dolorosas,
como parece ser a extrac¢do de 6vulos) a que as pessoas recorrerao nao por mero
impulso, moda ou devaneio, mas sim pela necessidade de satisfazer o instinto
de maternidade e paternidade através da procriagdo de um filho que pelo menos
possua elementos genéticos de um dos progenitores — o que ndo sucede na adop¢ao.
Ser4 imoral ou contraria aos bons costumes esta satisfagdo de um dos impulsos
basicos do homem? No seria razoéavel esta afirmagéo, que s6 poderia provir do
pré-juizo da intolerabilidade de toda a «interferéncia» de terceiros na procriagéo
de um casal. Este parece ser alids o pressuposto de que arranca a argumentag@o de
ANTUNES VARELA, que, porém, ndo a fundamenta?!. Tratar-se-4 porventura de
uma particular concepg¢do moral ou religiosa. Em qualquer dos casos, ndo vemos
argumentos para que assim deva ser. E, conforme refere ESER, «n@o ¢ a liberdade
que necessita de ser fundamentada, mas sim as restricdes que ela sofre»?22.

Em conclusio, ndo parece que se coloquem hoje obstaculos 2 admissibilidade
juridica da inseminagéo artificial heter6loga.

3. Estabelecimento da filiacio no caso de inseminacio artificial
heteréloga

Face & redac¢iio origindria do Cédigo Civil, a inseminagéo artificial era
considerada irrelevante para o estabelecimento da filiagdo. Se tivesse havido
inseminagdo heteréloga, o filho seria havido como filho legitimo do casal.

O legislador de 1966 deu-se pois conta da existéncia de novas técnicas
de procriacfio assistida, € a sua reacgdo foi priméria: baniu-as para o dominio
da irrelevancia juridica. O raciocinio podera ter sido o de que seria uma pratica
reprovavel mas que como tudo se passaria na privacidade de uma clinica ou
hospital deveriam prevalecer as aparéncias e as presungdes legais. Por outro lado,
o legislador podera ter também ponderado que qualquer atitude que néo fosse a
reprovagdo moral poderia abrir uma caixa de Pandora de situagdes extremamente
complexas e confusas de todos os pontos de vista — pelo que o melhor seria tudo
proibir.

21 Poder-se-4 especular se sera uma ideia de intocabilidade. O autor, citando GOMES DA SILVA,
adianta que a procriagdo artificial — expressdo que prefere — é «artificial no sentido de contraria
aos proprios moldes da natureza» (loc. cit., nota 12). E evidente que, em certo sentido, assim €:
hé uma actuagio humana sobre a concepgdo e ulterior gestagdo. Neste sentido, tudo ¢ «artificial».
Mas daqui no se pode deduzir, sem mais, a imoralidade e inadmissibilidade da inseminagao
artificial heteréloga. De resto, ndo ha filhos artificiais. Cfr., no mesmo sentido, as observagdes
de ANTUNES VARELA sobre os direitos pessoais, em que manifesta duvidas sobre se serdo
direitos subjectivos (Das obrigag¢des em geral, ...).

22 ALBIN ESER, Genética humana, pag. 51.
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Porém, o legislador de 1966 parece néo se ter dado conta da possibilidade
de o esperma ser manipulado contra a vontade da pessoa ou da possibilidade de a
mulher ser inseminada com esperma de terceiro sem o consentimento do marido.

Como se sabe, e ja foi referido, as valoragdes morais subjacentes a regulacdo
do direito da familia mudaram bastante em 197723. Por outro lado, o legislador
deu-se conta das possibilidades acabadas de referir.

Conforme j4 se referiu, o artigo 1839.°, n.° 3, do Cddigo Civil, resultante
da Reforma de 1977, dispde que o cOnjuge que consentiu em inseminagio
artificial ndo pode impugnar a paternidade, pelo que sera havido juridicamente
como pai, apesar de ndo ser o pai bioldgico. Esta norma consagra um caso de
inadmissibilidade de venire contra factum proprium, que assim torna juridicamente
irreversivel o consentimento prestado. O regime do n.° 3 do artigo 1839.° visa
pois evitar que o filho fique juridicamente sem pai.

Se a inseminagdo artificial ndo foi consentida, o conjuge que nela ndo
consentiu podera impugnar a paternidade, conforme se deduz a contrario do n.°
3 do artigo 1839.° do Cdédigo Civil.

Esta ¢ uma alteracdo de fundo em relagdo ao regime anterior, em que a
paternidade legitima era atribuida ao marido ainda que este néo tivesse consentido
na inseminacdo artificial heter6loga24. A «condenagio ético-juridica» da
inseminagdo artificial redundava afinal na possibilidade da atribui¢io forcada da
paternidade legitima ao marido da mée — ou seja, contra a sua vontade — mesmo
que este ndo fosse o pai bioldgico, o que era uma violagio da liberdade de e para
a paternidade.

A liberdade de procriar, na sua vertente negativa — o ndo querer ser pai — ¢
violada se se impuser um filho contra a vontade de uma pessoa, mesmo no caso de
se tratar do progenitor biolégico. De resto, por esta razdo, o espirito do legislador
de 1977 pode ter sido a considera¢do de que a norma entfo em vigor poderia ser
considerada inconstitucional.

Pode pois dizer-se que o n.° 3 do artigo 1839.° do Cédigo Civil permite
dar resposta a possibilidade de o esperma ser manipulado contra a vontade da
pessoa ou a possibilidade de a mulher ser inseminada com esperma — de terceiro
ou mesmo do marido — sem o consentimento do marido.

Em todos estes casos, o consentimento do marido € o critério de decisdo,
podendo pois dizer-se que se da por esta via, no plano civil, a tutela da liberdade
de e para a paternidade.

23 COSTA ANDRADE compara a evolugdo a ocorrida, no ambito penal, no tratamento dos crimes
sexuais — cfr. Consentimento..., pag. 499, nota 399. Como se sabe, estes eram, até recentemente,
considerados como crimes contra os valores morais.

24 Neste sentido, ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. V, pag. 28 e seg.
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Assim, mesmo que o esperma seja do proprio marido — inseminagédo
artificial homdloga — este podera impugnar a paternidade, embora tenha contra si
a forca das presungdes legais e seja de facto o pai bioldgico, pois ndo & exigivel
que seja pai, com todas as consequéncias legais, contra a sua vontade.

Como resultado — que se tem de aceitar — o filho ndo teréd pai. E a
consequéncia de a biotécnica moderna ter criado a possibilidade de alguém ser
pai contra a sua vontade.

Se a propria mulher ndo consentiu, o facto é punivel criminalmente —artigo
162.° do Codigo Penal de Macau — e a mulher podera licitamente abortar2s até
as 12 semanas de gravidez. Porém, se a gravidez ndo for interrompida parece que
jé ndo podera impugnar a maternidade — diferentemente do pai, a méie tem ainda
a possibilidade de corrigir a situagdo, interrompendo a gravidez ndo desejada.

Em suma, parece criterioso, justo e conforme & Constitui¢@o o regime civil
e penal vigente sobre inseminag@o artificial.

§ 3.° Maternidade de substitui¢do

i) Introducio

A maternidade de substitui¢do (surrogate motherhood) é uma realidade
tornada possivel pelas novas técnicas de procriagdo assistida.

Existem varias possibilidades na configuragio deste arranjo contratual2s.

O caso que prevalentemente nos ocupara ¢ o de uma mulher se obrigar a
ter um filho, que geneticamente ndo ¢ seu, e a entrega-lo, apds o nascimento, ao
casal (que serdo normalmente os pais genéticos — embora também possa suceder
que o Gvulo, 0 esperma ou ambos provenham de dadores) a pedido de quem a
gravidez se iniciou. Esta hipdtese pressupde que a mulher que pretende ter o filho

25 Em Macau, a interrupgo voluntéria da gravidez esta regulada fora do Cédigo Penal, no Decreto-

Lei n.° 59/95/M, de 27 de Novembro, que, porém contém uma disciplina em tudo igual a que
vigora em Portugal. A decis3o de destacar do Codigo Penal esta matéria terd que ver com a
previsdo de que apos 1999 esta matéria sera descriminalizada.
Uma das indicagdes que torna licita a interrup¢@o voluntdria da gravidez é a chamada
indicagdo criminoldgica — o facto de a gravidez ter resultado de crime contra a liberdade ou
autodeterminagdo sexual. E com efeito, a inseminagdo articial ndo consentida inclui-se no
capitulo assim denominado — embora seja justificado o reparo de que o bem juridico em causa
ndo é propriamente a liberdade ou autodeterminag¢@o sexual mas sim a liberdade de € para a
maternidade. Tratam-se de realidades distintas, uma vez que se tornou possivel dissociar a
procriagdo do acto sexual.

26 Cfr. GUILHERME DE OLIVEIRA, Mde hd s6 (uma) duas!, pag. 8 e seg.
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tem ovula¢do mas ndo pode suportar uma gravidez.

A questdo de saber quem ¢ a mée ja ndo surge, no plano de jure constituto
em que nos colocamos, naqueles casos (adultério consentido; inseminacdo de
esperma de dador em mulher terceira) em que a mulher de quem provém os
gametas (que denominaremos de mae genética) e a mulher que tem a gravidez
(que denominaremos de mae uterina) sdo uma e a mesma pessoa. Estes casos
parecem absolutamente claros e portanto ndo os consideraremos.

Duas grandes questdes se colocam: o estabelecimento da filiacdo e a
validade do contrato.

Estas questdes estdo ligadas, embora — como se procurara demonstrar —
assuma precedéncia a questdo de saber quem &, para o direito, a mée.

Quem sustente que, juridicamente, ¢ mie a mae genética, dird que apenas
resta reclamar a entrega do filho (cft. artigo 1887.°) e, como tal, a segunda questdo
sera resolvida no sentido de afirmar a validade do contrato. Trata-se da posicao
minoritaria.

Quem diga que mie ¢ a mulher que tem a gravidez, sustentard a invalidade
do contrato, seja devido a irrenunciabilidade antecipada do estatuto juridico
de mée ou a contrariedade aos bons costumes ou a ordem publica. Trata-se da
posicdo maioritaria.

O pressuposto juridico de base € pois o de saber quem &, para o direito,
a mie.

ii) Estabelecimento da maternidade

Até aqui, o estabelecimento da maternidade era o mero reconhecimento
pelo direito de uma situacéo de facto clara e indiscutivel. Porém, a possibilidade de
destringar entre a mie genética e a mie uterina impde ao direito que seja tomada
uma op¢ao, pois é juridicamente inadmissivel que alguém tenha duas mées, embora
seja de alguma forma isso o que se passa no plano dos factos.

O problema coloca-se no caso em que, apos fertilizag@o in vitro, a gravidez
¢ tida por uma mulher que ndo forneceu gdmetas. Se tal tiver ocorrido ndo restam
davidas de que a mulher que tem uma gravidez resultante de dvulo seu deve ser
juridicamente considerada como mae, restando a via da adopg2o.

Segundo a doutrina dominante, devera considerar-se juridicamente como
mae a mulher que teve a gravidez e deu a luz, e ndo a que forneceu o évulo?7.

Este argumento € tirado do teor literal do artigo 1796.°, n.° 1, do Coédigo
Civil, que dispde que, relativamente a mée, a filiagdo resulta do facto do

27 Cfr. ANTUNES VARELA, 4 inseminagdo..., RL], 3852, pag. 67 e seg.; GUILHERME DE
OLIVEIRA (Mae..., pag. 73 e seg.; Aspectos.., pag. 787) apenas invoca o art. 1796, n.°1, do
Cabdigo Civil e refere que se trata da solu¢@o consagrada nos sistemas juridicos que conhece.
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nascimento. A valia deste argumento serd diminuta, pois a norma do Cédigo Civil
tera provavelmente sido redigida sem consideragéo especifica desta questio2s. A
realidade subjacente a lei tornou-se complexa onde antes era simples e evidente
e, neste quadro, nio basta invocar argumentos de ordem literal29.

Alias, o argumento literal pode facilmente ser levado para qualquer das
direc¢des possiveis. Assim, de uma banda, pode dizer-se que o nascimento é o
parto. Mas, de outra banda, pode dizer-se que o nascimento é o culminar de um
processo que se inicia com a fecundagdo — momento capital para a definicdo
biolégica do novo ser, em que se fixam as suas caracteristicas genéticas.

A posi¢o que considera mae a hospedeira tem a seu favor todo o peso da
tradicdo e da doutrina. Pende-se assim a favor da mulher que tem a «experiéncia
da maternidade» (a gravidez e o parto), em desfavor da verdade genética.

Contra esta posi¢do se pronunciou OLIVEIRA ASCENSAO, inclinando-
se para que seja considerada mée a mulher de quem provém os gametas: ¢ filho
quem provém da mesma estirpe dos pais30.

Quanto as consequéncias praticas desta posi¢do, ndo deixam de
impressionar os argumentos invocados por este autor, relativos ao funcionamento
dos impedimentos matrimoniais3! e ao estabelecimento da paternidade caso tenha

28 Podendo dizer-se, com VIDAL MARTINEZ (Las nuevas formas ..., pag. 21), que as bases
bioldgicas do direito da filiagdo foram de algum modo subvertidas, criando-se um desajustamento
entre os factos e o direito. Assim, ndo bastara invocar, sem mais, a letra do art.° 1796, n.° 1.

29 Escreve PEREIRA COELHO: «Dispondo que, relativamente a mée, a filiagdo “resulta do facto
do nascimento”, o artigo 1796.° do Cédigo Civil sugere que a mée ¢ a mae gestatrix, mas ¢
6bvio que a intengdo do preceito foi dizer que o estabelecimento da maternidade ndo depende
de um acto de “reconhecimento” da méae (“sistema da filiagdo”), e ndo parece leal atribuir a
norma um sentido que manifestamente no era o seu.» — cfr. Procriagdo assistida com gametas
do casal, pag. 11 (aspas e sublinhados no original). Vejam-se os pontos 25 e 26 do predmbulo
do Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro.

30 Cfr. Direito e bioética, pag. 450, nota 51. O autor escreve: «A lei refere o nascimento porque
pressupde sempre a coincidéncia entre quem gera e quem da a luz; porque a lei funda como
principio a paternidade na derivagao genética. Havendo uma hospedeira, a ligagdo genética falha,
e nao encontramos regra que permita fundar excepcionalmente a maternidade juridica. Diriamos
assim que a mae hospedeira da a luz, mas ndo ¢ juridicamente méae». Em refor¢o desta posi¢do
poder-se-4 invocar a abertura do legislador a verdade bioldgica (cfr. artigo 1801.°).

31 Figure-se a seguinte hipdtese, a que parece aludir o autor (loc. cit., pag. 457, nota 50).
A e B sdo casados. A ndo pode engravidar. Sdo concebidos, in vitro, dois embrides cujos gametas
provém de A e B.
Um embrido ¢ implantado em C, outro em D. Posteriormente, C e D recusam-se a entregar as
criangas, E e F, que sdo de sexos opostos. Assim, E ¢é registada e criada como fihade C e F é
registado e criado como fiho de D.
Podem E ¢ F casar ? Geneticamente, sdo irmaos (parentes no segundo grau da linha colateral).
O impedimento previsto no artigo 1602.°, a), deveria funcionar.
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havido inseminagao artificial32.

Trata-se de um dilema em que se impde a tomada de uma deciséo valorativa,
que trard implicita uma posi¢do quanto a admissibilidade da pratica da maternidade
de substituico.

iii) Validade do contrato de gestacio

A questdo de base colocada por este contrato ¢ justamente a da sua
admissibilidade ou validade. A obrigagdo de entregar o filho néo serd valida se
o contrato for nulo.

A questdo estd em saber se um tal negocio, em face de todos os valores em
presenca, deve ser juridicamente tutelado ou se, pelo contrario, repugna ao direito.

Em primeiro lugar, € de salientar que o direito comparado — designadamente
os varios Estados dos EUA — nos d4 a pandplia das hipdteses possiveis.

Assim, a reac¢dio dos sistemas juridicos onde existe legislagdo ou
jurisprudéncia sobre o contrato de gestagdo pode ser uma de trés hipoteses:

a) Aboligdo, estabelecendo-se a nulidade do contrato. Esta atitude pode
ser acompanhada de normas penais, designadamente a proibi¢do de agéncias
promotoras da maternidade de substitui¢do. O projecto de diploma portugués
aponta neste sentido, embora ndo criminalize o contrato33.

Talvez se pudesse retorquir que o art.° 1603 admitiria a prova da maternidade genética. Mas
tal seria admitir uma grave contradigdo entre esta norma e o n.° 1 do artigo 1796.° Assim, esta
hipétese demonstra que a maternidade genética ndo pode ser banida para o dominio da irrelevéncia
juridica.

32 Figure-se a seguinte hipdtese, a que parece aludir o autor (loc. cit., pag. 457).
A e B so casados. A ndo pode engravidar.
A e B acordam com C que esta terd uma gravidez resultante de gametas de A e B, ap6s o que
entregaré a crianga. O processo da-se por inseminagdo artificial. C é casada e o seu marido, D,
consentiu em todo 0 processo.
C recusa a entrega da crianga.
Se for considerada mae — e devera sé-lo, de acordo com a doutrina dominante — o marido n@o
poder4 impugnar a paternidade, em face do teor do artigo 1839.°, n.° 3. E o argumento de que
a crianga seria para entregar a outro casal ndo procedera em virtude da nulidade do contrato.
Tornar-se-4 irrelevante o facto de que este homem nem ¢ o pai genético nem queria ser pai
“social” desta crianga.
Poder-se-ia talvez contra-argumentar com uma interpretagdo restritiva, por consideragdes
teleoldgicas, do artigo 1839.°, n.° 3. Poder-se-4 dizer que esta norma s visa 0s casos em que
o consentimento ¢ dado pelo conjuge com vista a trazer a crianca para a familia (usando esta
expressio, cfr. GUILHERME DE OLIVEIRA, Estabelecimento..., pag. 85). Por outro lado, esta
interpretagio seria reforcada com a necessidade de respeitar a liberdade de e para a paternidade.
Em todo o caso, trata-se de uma objecgdo que a posi¢do minoritaria nao enfrenta.

33 Cfr. os artigos 5.° ¢ 47.° do projecto elaborado pela COMISSAO PARA O ENQUADRAMENTO
LEGISLATIVO DAS NOVAS TECNOLOGIAS, in Utilizagdo de técnicas de procriagdo
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b) Posturas intermédias, como a permissdo dentro de apertados requisitos

ou a exigéncia, sob pena de nulidade do contrato, de que ndo haja compensagdes
pecunidrias. Esta atitude também pode ser acompanhada de normas penais34.

34

assistida (projectos), pag. 35 e segs.

Ponderemos por um momento a hipdtese de o contrato de gestagdo ser criminalizado. Tratar-se-ia
de uma solugéo algo radical, que ndo temos vista defendida por autores portugueses.

Se se proibisse penalmente o contrato de gestagdo, estar-se-ia de pleno na problemética dos
crimes sem vitima (neste sentido, referindo-se genericamente aos problemas colocados pelas
novas técnicas de procriagdo assistida, cfr. COSTA ANDRADE, Direito penal e modernas. .. ,
pag. 102), pois tratar-se-ia de o Estado interferir em condutas de adultos, em privado, que ndo
causam danos a pessoas ou bens de terceiros, o que é politico-criminalmente condenével (trata-se
de tema recorrente na obra de FIGUEIREDO DIAS; cft., por ultimo, O Cédigo Penal portugués
de 1982 a sua reforma, pag. 168, onde se escreve que «...o direito penal sé pode e deve intervir
para protecgdo de bens juridicos, ndo para tutela de normas morais ou de uma qualquer moraly;
itélico no original).

No contrato de gestagdo ¢ inquestionavel a liberdade dos intervenientes (salvo situagdes
anormais); neste sentido, escreve GUILHERME DE OLIVEIRA (Mae hd s6 (uma) duas!, pag.
40): «no acordo de pagamento da gestagdo para outrem, a faculdade pessoal de gerar é objecto
de uma prestacao livremente negociada, de acordo com o poder contratual das partes»; e também
(pag. 82) «...0 acordo de gestagdo ¢ um acto livre (...): n3o ha, em principio, qualquer lesdo da
autonomia pessoal, da livre determinag@o do individuo».

A questdo da tutela da moralidade ndo se esgota no problema da criminalizagdo ou ndo do contrato.
A posigdo que sustenta a sua nulidade em face do direito civil, ao negar a tutela jurisdicional,
estd da mesma forma a dar corpo a uma postura de ndo tolerancia, pois ndo atribui relevancia a
livre vontade dos intervenientes.

Na Inglaterra, a mae uterina ¢ havida pelo direito como mée, mas permite-se que o tribunal,
verificadas certas condigdes, entre as quais o consentimento da mae uterina, declare (section 30
orders) pais origindrios o casal (commisioning couple) que desencadeou o processo; porém, por
principio, a lei declara que o contrato ¢ nulo e a lei penal proibe as agéncias que se dediquem a
promogdo da maternidade de substitui¢do (cfr. Bromley, Family law 8, pag. 260 e segs.).
Trata-se de uma postura intermédia ou hibrida pois, apesar de se dispor que o contrato ¢ nulo,
¢ possivel o estabelecimento ab initio da filiagdo do commissioning couple. As condigdes sio:
o pedido deve ser feito no prazo de 6 meses apds o nascimento, por pessoas casadas entre si, a
crianga deve estar a residir com este casal (sinal de que tudo correu bem, pois ndo houve recusa
de entregar a crianga. .. ), deve haver o consentimento da mée uterina (que s6 pode ser validamente
prestado 6 semanas ap6s o parto), ndo deve ter havido o pagamento de quaisquer compensagdes
monetérias (salvo o reembolso de despesas) e, em, geral, ndo deve ter sido violada a legislagdo
penal relativa as agéncias.

A solug@o do direito inglés — admissibilidade da préatica como forma de estabelecer a filiagdo,
satisfeitos certos requisitos, mediante decisdo judicial, mas com proibigdo de exploragdo lucrativa

e de publicidade — parece-nos algo contraditoria, ¢ demonstra cabalmente que estamos num
dominio que contende com a moralidade. E caso de se dizer, com COSTA ANDRADE (escreve
este autor: «Uma observagdo atenta das solugdes plasmadas em todos os tempos e lugares,
permitird concluir como, na pratica, sdo invariavelmente as solugdes compromissérias que,
apesar de minadas por antinomias e aporias, acabam por ganhar corpo.» — Consentimento e
acordo em Direito penal, 391, nota 83), que o direito € por vezes tudo menos ldgico e racional.
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As posturas intermédias, quando ndo devidamente formuladas, tém muitas vezes
a deficiéncia de procurarem conciliar o inconciliavel e, como tal, se exporem a
criticas de ambos os lados.

¢) Permisséo, declarando-se que a mée genética € para o direito a mae e que
como tal o contrato é valido e eficaz, admitindo-se contratos remunerados. Esta € a
situacdio na Califérnia, na sequéncia da decisdo Johnson v. Calvert, de 1993. Pode
portanto exigir-se a entrega da crianga no caso de fertiliza¢ao in vitro3s. Sio admitidas
agéncias que visam a promogdo de contratos de gestacdo e ¢ admitida a publicidade.

Feita esta introducfo das reac¢des possiveis do direito, analisemos argumentos
relativos aos valores em presencga, ou ao peso que estes devem ter.

Os autores que apoiam a inadmissibilidade do contrato de gestagdo tendem
a fundamenté-la com argumentos de pendor aprioristico ou essencialistico. Assim,
para CAPELO DE SOUSA, trata-se de pratica contraria a ordem puiblica € aos bons
costumes36. Porém, este autor ndo fundamenta a sua posicao.

COSTA ANDRADE?37, procurando fundamentar esta solugdo, afirma
que «ndo sera arriscado acreditar que esta pratica contraria os sentimentos e
as representagdes dominantes na sociedade portuguesa». O autor parece assim
apelar implicitamente a nogéo de bons costumes. Conforma salienta MENEZES
CORDEIRO, a no¢io de bons costumes corresponde & moral social, em certas dreas
de actuacfo sexual e familiar e da deontologia profissional3s. E algo de exterior,

35 Thomas Pinkerton, California surrogacy law, http://www.surrogacy.com/legals/article/calaw.htm.

Sobre o funcionamento pratico das agéncias veja-se, por exemplo, a home page do Center
for Surrogate Parenting & Egg Donation, Inc. (http://www.surroparenting.com/), situado em
Beverly Hills, California. Em suma, nesta agéncia os casais que pretendem ter o filho € a mae
substituta escolhem-se mutuamente, com aconselhamento. O centro refere que apenas uma em
cada 20 candidatas a mie de substitui¢do sdo aceites, devido a exigente selec¢do. Este centro
s6 aceita mulheres entre os 21 e os 35 anos, que ja sejam mées e que ndo estejam a receber
qualquer forma de apoio ou subsidio estadual. Sdo verificados os registos criminal e estradal.
E também necessario realizar um exame de fertilidade ¢ uma entrevista de aconselhamento.
A mie substituta recebe USD$ 15,000 no caso de inseminagdo artificial ou USD$ 12,000 no
caso de fertilizacdo in vitro (bem como recebe quantias com vista ao pagamento de roupas de
gravida, deslocagdes e outras despesas). As despesas médicas sdo pagas pelos pais genéticos. A
mde substituta é acompanhada durante toda a gravidez.
O contrato a celebrar (cft. http://www.surroparenting.com/Legal.html) deve, entre outras matérias,
dispor sobre a filiagdo da crianga; sobre custos a suportar pelo casal que pretende a crianga; excluir a
responsabilidade da mée hospedeira no caso de a crianga nascer com malformagdes; consentimento
(devendo todas as partes fazer-se acompanhar de advogado); testes médicos (incluindo SIDA) a
ser feitos por todas as partes; conservagdo de registos médicos; seguros; aconselhamento; etc.

36 O direito..., 226, nota 466.
37 Cfr. Direito penal e modernas técnicas biomédicas, pag. 119.

38 Da boa fé..., 11, pag. 1223. Para ANTUNES VARELA, estd em jogo a moralidade € o
«decoro social». Escreve o autor: «Cabem aqui [no conceito de bons costumes] as prestagdes
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que delimita a autonomia privada39.

Posto o problema no plano da moral social, ndo temos por liquido que a

afirmagdo de COSTA ANDRADE néo seja de facto arriscada40. A este propésito,
havendo remunerag@o, sdo inevitaveis os paralelos com outras situagdes eticamente
duvidosas, como a prostitui¢do. O problema é claramente uma questio de maior
ou menor tolerdncia social 41.

39
40

41

que, a despeito de ndo serem punidas criminalmente ou feridas com outro tipo de sang¢des
legais expressas, repugnaria a consciéncia ou a sensibilidade das pessoas de sd formagio que
desfrutassem da tutela da lei» (Das obrigagdes em geral, vol. 1, pag. 762).

Da boa fé..., 11, pag. 1213.

Ter-se-4 que indagar quais as representagdes morais da sociedade portuguesa ou macaense
(e a sua relevancia juridico-civil). Porém, dada a novidade do tema, as respostas poderdo ser
inconclusivas. Por outro lado, da Constituigdo fluem directrizes no sentido de uma sociedade
aberta, tolerante e plural. Em todo o caso, é a sociedade portuguesa predominantemente rural
ou urbana? Conservadora ou liberal? Catdlica ou agnostica? Fechada ou aberta?
A discussao destas questdes requer uma anélise serena, aprofundada e racional. N4o se pode ceder
ao superficialismo, a0 mero sentimento e 4 emogao — ao “que horror!” que poderé ser a reac¢io
inicial de quem 1€ num jornal sensacionalista uma reportagem sobre um caso de maternidade
de substituigdo.

Ja acima (cfr. nota 2) se referiu que, no plano penal, estariamos no dominio dos crimes sem
vitima. O mesmo sucede com a prostitui¢do, ndo punida penalmente, mas considerada pelos
civilistas como contraria aos bons costumes (cfr. CAPELO DE SOUSA, O direito geral. .., pag.
264, nota 629). Escreve GUILHERME DE OLIVEIRA (Mde hd 56 ..., pag. 26): «E pelo menos
tdo dificil admitir que se possa comprar uma gestagdo como comprar «Servicos sexuais» no
dominio da prostitui¢do». E, dirfamos nés, a analogia resultaria de que no contrato de gestagio
haveria a venda de «servigos reprodutivos»; haveria também uma analogia entre as agéncias
que promovem a maternidade de substitui¢do e o lenocinio.

Em relag@o a analogia com a prostituig@o, diriamos que parecem haver, do ponto de vista moral,
diferengas significativas entre a venda de favores sexuais e a gestagdo de uma crianga, que é um
processo doloroso e prolongado.

Em relagdo a analogia com o lenocinio, cabe atentar em que a punigdo sé se d4 se houver
exploragdo de uma situagdo de abandono ou necessidade (cft. o artigo 163.° do Cédigo Penal de
Macau e o artigo 170.° do Cédigo Penal de Portugal). Caso contrario, a organizagdo empresarial
da prostitui¢do ndo constitui ilicito penal, tendo sido descriminalizado o chamado «proxenetismoy
(o viver a custa do «ganho imoral de prostituta», na expressao da redac¢io originaria do Codigo
Penal de 1982; cfr. Actas..., pag. 258). Naturalmente que serdo raros os casos em que uma
pessoa se entregue a prostitui¢ao de livre vontade. Mas perante tal eventualidade, o legislador
penal, fiel ao seu programa politico-criminal liberal (o principio de que as condutas voluntarias
de adultos, em privado, que ndo causem danos a terceiros, ndo sio matéria que deva ser punida
criminalmente, por mais imorais que sejam; cfr., por todos, FIGUEIREDO DIAS, O Cédigo
Penal Portugués de 1982 e a sua reforma, pag.170), optou por néo intervir. Uma analogia com a
prostitui¢do conduziria pois a que apenas no caso de a mulher ter a sua vontade de algum modo
afectada se poderia criminalizar as agéncias promotoras da maternidade de substitui¢do. Se se
criminalizasse para além deste limiar estar-se-ia a tutelar penalmente uma visio da moralidade.
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COSTA ANDRADE afirma igualmente que é posto em crise «o baluarte do
direito da filiagdo: mater semper certa est». Sobre isto, dirfamos que sdo os factos
que efectivamente obscurecem este aforismo.

Feita esta curta analise no plano moral, passemos a analisar um argumento
que se pretende extrair do direito positivo.

GUILHERME DE OLIVEIRA aplica por analogia o n.° 3 do artigo 1982.°,
segundo o qual o consentimento para a adop¢do sé pode ser dado um més (em
Portugal, 6 semanas) apds o parto42. E conclui pela nulidade do contrato de gestago:
se o consentimento s6 pode ser dado um més apos o parto, serd nulo antes desse
momento. Assim, sera nulo o contrato de gestagdo — que € por defini¢do celebrado
em momento muito anterior: antes da gravidez se iniciar43 — por constituir uma
negociagfo sobre estados pessoais ndo admitida por lei e, como tal, contraria a
ordem publica. A maternidade s6 ap6s aquele prazo podera ser renunciada, mediante
consentimento para adopcao.

A crianga podera, pois, apenas ser adoptada pela mée genética, nos termos
gerais.

Este argumento, a nosso ver, pode ser rebatido.

Pomos de parte as questdes prévias de saber se ha ou ndo uma lacuna e, se
sim, de que espécie, e ainda a questdo de saber se ha ou ndo analogia entre a adop¢do
e o contrato de gestagc@o4.

Observaremos apenas que — € este é o argumento decisivo — a inten¢@o da
norma invocada ¢ evitar decisdes precipitadas da mae, dando-lhe algum tempo

42 Aspectos..., pag. 187; Mae..., pag. 62.

43 Este é também o ponto de vista adoptado no projecto de diploma portugués (cfr. COMISSAO
PARA O ENQUADRAMENTO LEGISLATIVO DAS NOVAS TECNOLOGIAS, Relatério in
Utilizagdo de técnicas de procriagdo assistida (projectos), pag. 28). Que, assim, incorre nas
criticas que suscita esta postura, adiante desenvolvidas no texto, ¢ ainda na critica adicional de
que invoca um argumento de jure constituto retirado da legislagao ordinaria para fundamentar
um ponto de vista de jure constituendo.

44 Nao sem aqui chamarmos a aten¢do para as diferengas entre os dois institutos, claramente

exposta por GUILHERME DE OLIVEIRA, que escreve (Mae..., pag. 54 e seg.), referindo-se
ao argumento de que ndo faz sentido admitir a adopgo e ndo admitir o contrato de gestagdo:
«Este argumento dé por assente que existe uma semelhanga 6bvia entre a adopgdo e o acordo
de gestagdo ¢ entrega do filho; mas essa semelhanga ndo ¢ nada evidente.
O instituto da adopgao, tal como regressou aos sistemas juridicos que conhecemos, € um instrumento
de protecgio da infancia desvalida que se acrescenta as variadas prestagdes sociais e a todos os
mecanismos de defesa das criancas. E, pois, um instituto organizado em torno dos interesses do
adoptando, como facilmente resulta da sua regulamentacao. E, digamos ainda, um remédio para
as criangas que ndo tém pais ou para as criangas cujos pais ndo podem desempenhar o seu papel.
Pelo contrario, o acordo de gestagdo ndo visa defender o interesse de uma crianga necessitada,
mas sim o interesse de um casal infértil que quer ter uma crianga em sua casa. Sera, portanto,
um remédio para os adultos que nao tém filhos».
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ap0s o que podera decidir do destino da crianga. A norma parte do principio de que
a mde ¢ mesmo a mde, em sentido bioldgico e juridico.

Porém, é este o problema que se discute: saber quem é, para o direito, a mie.

E, portanto, uma peticio de principio dizer-se que a mae s6 pode validamente
consentir apos um més ou 6 semanas, dai resultando que qualquer consentimento
anterior ¢ invalido, de onde a nulidade do contrato. S6 assim sera se a mie uterina
for amée juridica, o que estd por apurar. Se a mée uterina néo for havida pelo direito
como mae, ndo podera consentir em dar a crianga para adopg¢do, antes ou depois de
qualquer prazo, por falta de legitimidade.

De resto, considerando GUILHERME DE OLIVEIRA a mie uterina como
mde juridica, essa norma aplicar-se-4 directamente e ndo por analogia.

Assim, a posi¢do analisada ¢ correcta no sentido de que a maternidade &
inegociavel, salvo o regime da adopgdo — posto que se saiba quem € a mie.

Com isto julgamos ter demonstrado que a questdo basica, com precedéncia
logica, € a de saber quem ¢ a mae. Dela derivara a resposta a questdo da validade
do contrato de gestaco e também a resposta a questdo de saber se ha ou nfo crime
de falsificacéio do estado civil no caso de a mie genética ser registada como mée4s.
Porém, néo a temos visto discutida com pormenor, quer na sua esséncia quer nas
suas consequéncias. Qual das mées se devera considerar como sendo «a verdadeira
mae» e porquée?

Para esclarecer esta questdo, importa agora proceder a uma analise no plano
das consequéncias praticas das posi¢des em presenca.

Assim, neste prisma, sustentar-se a nulidade do contrato significa na
pratica atribuir como que um «direito de op¢do» ou de arrependimento. Esta-se
a conceder tutela juridica a um caso de venire contra factum proprium por parte
da mée uterina, que pode decidir ficar com a crianga — e, note-se bem, poderd até
da-la para adop¢do por terceiros, o que ndo parece um resultado desejavel4s. Esta
posi¢do obriga a seguir a via da adopgéo, o que ndo deixa de ser uma inversio, pois
do registo constara que a mae ¢ a me uterina, e que mée adoptiva € a mie genética.

Importa também ponderar outro tipo de consequéncias das posi¢des
assumidas. Toda a discusséo travada até aqui se baseia na necessidade de buscar
uma solugdo para a questdo de saber qual deve ser a postura do direito no caso de a
mde uterina se recusar a entregar a crianga, havendo, pois, duas pessoas interessadas
na crianga. Esta ¢ a situagdo de crise que tem dado origem a mais discussdes.

Porém, ndo ¢ a tnica.

Um outro problema — bastante grave — pode ocorrer: o nascimento da crianca

45 Sobre esta questdo, cfr. GUILHERME DE OLIVEIRA, Mde..., pag. 67.

46 Pode até facilmente figurar-se a hip6tese de uma pessoa de menos escriipulos exigir pagamentos
em dinheiro aos pais genéticos.
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com malformagdes. Quid juris neste caso? Por conta de quem «corre o risco» da
ocorréncia de malformacdes? Aqui tendera a ocorrer a situacdo inversa: podera
suceder que ninguém queira ficar com a crianga4’. Aqui a soluc@o devera ser a de
que, naturalmente, a mée devera ficar com a crianga (a «sua» crianga). Mas quem
¢ a mae?

A postura que defende a ilicitude do contrato de gestago faz correr este
risco por conta da mie uterina — os pais genéticos poderdo ndo querer adoptar a
crianca48, e ndo podem ser obrigados a tal. A mée uterina ver-se-a entdo constrangida
a ficar com uma crianga com malformagdes, quando em principio néo ficaria com
crianga alguma. Parece, pois, que, nesta logica, quem tem um direito de op¢éo no
caso de haver malformagdes (no caso de as coisas correrem mal, no fundo) s@o os
pais genéticos...

Se a mée for a mie genética, ¢ atribuida a filiagdo ab initio ao casal infértil,
o risco corre por conta dos pais genéticos, 0 que parece justo.

Concluimos assim que, no plano das consequéncias praticas, atingir-se-8o
resultados mais equilibrados se se considerar que a mée ¢ a mie genética.

§ 4.° Consideracées finais

Em jeito de conclusio, diremos que concordamos com o regime vigente
sobre inseminag@o artificial.

Quanto a maternidade de substitui¢do, de jure constituto, vimos que:

no plano moral a questdo € altamente discutivel,

no plano do direito positivo — rebatidos que foram os argumentos que se
pretendem extrair da lei civil vigente —néo ha qualquer indicac¢@o segura na lei civil;

no plano das consequéncias praticas parece mais justo optar pela mée
genética;

a questdo com precedéncia logica ¢ a de saber quem € a mae.

O critério da maternidade € assim a questao fulcral em discuss@o#9. Refira-se

47 Conforme refere GUILHERME DE OLIVEIRA, «...todos os intervenientes no contrato tenderdo
arejeitar a crianga quando ela, por for¢a de quaisquer diminui¢des, ndo dé garantias de vir a ser
um individuo normal (como quer que se defina este padrdo» (Mde..., pag. 34).

48 Escreve GUILHERME DE OLIVEIRA: «Ndo tenho dados para fazer afirmagdes seguras, mas admito
que um casal que pague bastante para ter uma crianga em casa queira ter uma crianga saudavel e seja
pelo menos tentado a evitar o onus de receber um bebé doente.» (Mae. .., pags 34-5).

49  Atentemos nas considera¢des de GUILHERME DE OLIVEIRA a este propdsito (Mde..., pags.
74 e seg.; pag. 76; itdlicos nossos):
«O parto, além do valor social ou emocional que tem, constitui o fundamento de uma presungéo
de que a mulher que gerou também forneceu o 6vulo; isto ¢, de que a mae geradora também ¢ a
méie genética. Esta presungdo sé podia ser considerada uma presungio irrefragdvel, até agora.
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que a verdade bioldgica — tdo encarecida pelo nosso sistema juridico — parece estar
do lado da méae genética.

De jure constituendo, sem prejuizo de um melhor estudo da matéria, somos
favoraveis a considerar a mée genética como mée para o direito e, como tal, admitir
a licitude do contrato de gestagdo. A ilegalizagdo da maternidade de substitui¢do
significaria para um casal infértil que, perante a impossibilidade da mulher em manter
uma gravidez, ndo teria o casal o direito de ter um filho com o patriménio genético
do casal. De alguma forma, a satisfacdo de ter um filho inclui o saber-se e ver-se
que o filho € «moldado a imagem dos pais», dada a transmisso das caracteristicas
genéticas. O casal teria, pois, de recorrer a inseminagéo artificial heteréloga (se
admitida) ou a adopgdo. Haveria aqui uma limita¢o do direito de procriar. Por outro
lado, nascendo um filho em contravengéo das normas vigentes, este seria, pois, um
filho «iliciton, o que parece indigno. E contrario aos nossos instintos que dar vida
ou contribuir para um nascimento possa ser ilicito (maxime penal — porém, como
vimos, nenhum autor advoga a criminaliza¢do do contrato de gestagdo, em nome
do mais elementar realismo).

Somos favoraveis a admissdo de agéncias que promovam a celebra¢do do
contrato de gestagdo. Esta postura é consequéncia logica da anterior. Se uma pratica
¢ admitida, deve aceitar-se como natural a existéncia de um mercado licito —com a
regulamentag@o estatal que for necessaria—em que a oferta e a procura se encontrem.
Numa sociedade capitalista como a nossa, ndo tem sentido admitir a licitude de um
certo bem ou servico e ndo admitir concomitantemente a existéncia de um mercado
ou a exploragdo empresarial, com fim lucrativo, desse bem ou servigo.

Também ndo temos objec¢do em relagdo a remuneragdo do contrato
de gestagdo. Sendo a maternidade de substitui¢io admitida, e comportando
sofrimentos — ou, em geral, sendo uma experiéncia humana de grande significado,
como inquestionavelmente o s2o a gravidez e o parto — parece ldgico que se possa
remunerar quem se predispde a tal experiéncia em beneficio de outrem, ou seja,

Hoje, a simples prova de que a gestac@o desenvolveu um ovo criado com base num 6vulo de
outra mulher — fecundado in vitro e transferido para o ttero capaz de o gerar — tem a virtualidade
de demonstrar que aquela presunc@o ¢ relativa; isto ¢, que a mie geradora ndo é a mie genética.
Nas condi¢des referidas (...) o parto deixa de fornecer um critério bioldgico exclusivo (e,
portanto, indiscutivel) para a determinagdo da maternidade. Assim, a preferéncia pelo parto s6
podera basear-se no seu valor sdcio-afectivo e em razdes de ordem prética, como a simplicidade
da identificagdo da méde nos casos mais frequentes.

()

Nestas condi¢Ges sera cada vez mais dificil manter o parto como critério exclusivo da maternidade.
)

No quadro descrito (...), as mées genéticas ndo aceitardo recorrer a um processo de adopgio
cléssico para constituir um vinculo de filiagdo com o seu prdprio descendente biolégico.»
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quem presta o servico.

Explanadas estas opinides pessoais, cabe, a terminar, deixar algumas notas.

A primeira € a de que o presente texto nfo seria possivel sem o confronto
dos contributos doutrinarios do autor que mais tem estudado estes problemas — o
Professor GUILHERME DE OLIVEIRA.

A segunda nota ¢ a de que estamos numa area extremamente polémica
e delicada — porém fascinante e provavelmente inesgotavel — onde encontram
projeccdo directa certas concepgdes filosoficas, religiosas e outras. E porque
assim &, verifica-se que alguns autores ndo ultrapassam uma reac¢o que diriamos
de perplexidade ou invocam clausulas gerais ou conceitos indeterminados sem
fundamentar devidamente as suas posi¢des. Nestes casos, o resvalar para a mera
agitacio de slogans é um pequeno passo. Por exemplo, para VIDAL MARTINEZ
da ideia de dignidade humana deriva a proibico de todo e qualquer comércio na
4rea da procriagdo assistida, e exemplifica com a maternidade de substituicdo. E, a
nosso ver, uma deducéo algo apressada e metafisica, um pouco com base na ideia
de que o dinheiro «suja» ou «é sujo».

O jurista moderno deve aceitar a crescente complexidade social e técnica
como algo de natural. Deve abordar os problemas de forma desassombrada, sem
preconceitos.

A terceira nota, que vem na sequéncia da anterior, ¢ a de que estamos
indiscutivelmente numa area em que a moral e o direito se cruzam — a bioética.
E ndo parece possivel fugir a uma tematizagao frontal das relagdes entre a ética
e o direito. Quais os critérios que usamos para decidir se algo é bom ou mau,
licito ou ilicito? Naturalmente que esta indagacdo nfo é possivel fazer-se aqui.
Dirfamos apenas que muitas solu¢des aventadas se baseiam em pré-juizos ou
pressuposi¢oes — em consideragdes ético-juridicas de tipo deontologista e ndo de
tipo consequencialista. Em ANTUNES VARELA, por exemplo, podera tratar-se
de uma postura jusnaturalistaso,

Por nds, procurdmos fazer uma abordagem mais consequencialista do que
deontologista. A necessidade de atender as consequéncias concretas das decisdes é

50 Em prefacio ao volume V do Cédigo Civil Anotado, que trata precisamente da filiagdo, o autor
confessa a sua preferéncia por uma «auténtica democracia cristd, assente na liberdade e na
eminente dignidade sobrenatural da pessoa humana e inspirada na concepgéo tomista do homemy.
Por nés, abstivemo-nos de tecer considerages de indole religiosa. E indiscutivel que as religides
sdo, de facto, uma fonte privilegiada de normas de conduta. Porém, entendemos que os padrdes
éticos do bem e do mal nao provém de Deus ou de autoridades eclesiésticas, mas sim dos
homens. Pode haver moral sem religido, como o demonstram as sociedades da Asia oriental,
que tém um sistema ético proprio, o confucianismo — que nao ¢ uma religido organizada — sem
que designadamente o povo chinés tenha alguma vez atingido os niveis de religiosidade do
Ocidente. A China, de resto, nunca se envolveu em guerras religiosas.
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ponto assente na metodologia juridicas!, pois o direito tem uma finalidade pratica.
Os pré-juizos tendem a ignorar as consequéncias praticas das posi¢des assumidas.
Isto é visivel, como se viu, na redac¢fo inicial do Codigo Civil sobre a inseminacéo
artificial e, em alguma medida, na posi¢do que sustenta a nulidade do contrato de
gestagdo. E também visivel, por exemplo, nas posigdes de ANTUNES VARELA,
que repetidamente verbera as normas vigentes sobre inseminagdo artificial, mas
nfo apresenta qualquer alternativa credivel e realista ao regime vigente.

Outra nota serd a de que, quaisquer que sejam as dificuldades éticas
criadas, cabe ponderar que as modernas técnicas de procriagdo assistida procuram
curar a esterilidade — o que ndo pode deixar de se considerar uma finalidade nobre.

Isto porque a fertilidade, ou seja, em ultima anélise, a multiplicagdo da
espécie, corresponde a um dos impulsos humanos mais basicos de toda a forma
de vida, pois estd em jogo a sua sobrevivéncia. Os seres humanos sentem-se
instintivamente predispostos ou compelidos a manter relagdes sexuais com
membros do sexo oposto, e também a procriar («constituir familia») — e para este
fim, que é humano, langardo méo de todos os meios disponiveis. Serd legitimo €
realista que o direito queira, em nome da moralidade ou de uma certa moralidade,
combater certas formas de realiza¢do de predisposi¢des inatas antropologicamente
fundadas, que por isto correspondem ao exercicio de direitos fundamentais e que
ndo violam a liberdade de nenhum dos intervenientes? N&o nos parece.

Em ultima analise, parece que ha nestes conflitos ou dilemas de que trata
a bioética uma luta entre algo de inato ou instintivo — o instinto de procriagdo —e
algo de aprendido, cultural ou artificial — os preconceitos morais, religiosos, éticos
ou outros. Por nds, afigura-se-nos que a tendéncia historica parece ser no sentido
do lento esbatimento destes preconceitoss2.

51 Nio no sentido de que as decisdes se devam fundamentar apenas pelas suas consequéncias, mas
no sentido de que a analise das consequéncias praticas ndo pode ser olvidada da ponderagao.
Cfr. CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., pag. 196 e segs.

52 BAPTISTA MACHADO, na sua leitura antropoldgico-existencial das razdes de ser do direito,
salienta o facto de as institui¢des sociais e a cultura serem uma resposta a necessidade de o homem
encontrar referentes que orientem a sua conduta. Escreve o autor no paragrafo de abertura da
Introducdo ao direito e ao discurso legitimador (pag. 7): «Carecido de um equipamento instintivo
que determine e dirija certeiramente a sua conduta, desfavorecido neste aspecto relativamente
aos outros seres vivos, o homem necessita de criar institui¢des, de instituir coordenadas que lhe
permitam encontrar um rumo de acgo e encontrar uma definigdo de si proprio face ao caos dos
seus impulsos sumamente inespecificos e sem direc¢do. Significa isto, afinal, que o organismo
humano carece de meios bioldgicos necessarios para proporcionar estabilidade a sua conduta.».
Concordamos com esta leitura do direito, mas parece-nos que o autor desvaloriza excessivamente
o papel dos instintos humanos. O homem ¢ um ser com algo de irracional ou instintivo.

Esta problematica ¢ demasiado rica para poder aqui ser explorada de forma minimamente
adequada — contamos fazé-lo no futuro. Diga-se apenas, que ha desde logo que considerar o
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