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Resumo: A gestacdo de substituicdo tem sido regulada nos diversos ordenamentos juridicos de
modo distinto. Esta diversidade tem como uma das suas consequéncias que aqueles que pretendem
recorrer a gestacdo de substituicdo se desloquem aos paises onde esta é permitida e retornem, depois,
j& com a crianga nascida na sequéncia deste processo, aos seus paises de residéncia habitual. As autori-
dades competentes destes paises sdo, depois, confrontadas com dificuldades que resultam de pedidos de
estabelecimento filiagao e para as quais as suas leis internas dificilmente apresentam respostas pensadas
para esta realidade.

E face a este contexto que se apresenta o presente artigo, em que se visa refletir sobre a realidade
juridica portuguesa acerca da gestacao de substituicdo nos casos que revelem contactos relevantes com
mais do que um ordenamento juridico.

Palavras-chave: gestacdo de substituicdo, filiacdo, lei aplicavel, reconhecimento de situacdes
constituidas no estrangeiro.

Abstract: Surrogacy laws vary from jurisdiction to jurisdiction. Because of this variety, people
living in countries that do not allow surrogacy start surrogacy processes abroad — in a country that allows
it — and then return home with the born child. The authorities of the home country can then be asked to
establish the child’s affiliation, but their laws, in many cases, do not rule or do not allow surrogacy. In
this article we analyze the Portuguese laws on this subject and the possible answers that can be given to
rule cross-board surrogacy.
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*Este artigo foi escrito tendo como base a comunicacdo apresentada no V Congresso Internacional de Direito Internacional
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I. Introducio

1. A gestagdo de substituigdo coloca, no ambito do Direito Internacional Privado, algumas ques-
todes atuais, importantes e dificeis de resolver.

Na verdade, os diversos ordenamentos juridicos ndo regulam as questdes associadas a gestagdo
de substitui¢do de modo igual. Identificam-se ordenamentos juridicos claramente favoraveis a gestagéo
de substitui¢do' e outros que sdo avessos® e outros ainda que ndo regulam expressamente esta situagdo
podendo, todavia, revelar-se mais ou menos tolerantes no que respeita ao reconhecimento das situagdes
constituidas no estrangeiro®.

Havendo divergéncias muito significativas nesta matéria entre os varios ordenamentos juridicos,
aqueles que pretendem ser pais recorrem, em alguns casos, a gestagao de substituigdo nos paises que a
admitem, regressando, depois, ja com a crianga nascida por via deste processo, ao pais da sua residéncia
habitual. Se esta se localizar num pais onde a gestagao de substituicdo ndo € admitida e em que o contra-
to de gestacdo de substituicdo € invalido, a constitui¢ao ou o reconhecimento da filiagao da crianga rela-
tivamente aos pais beneficiarios, aqui entendidos como aqueles que dao inicio ao processo pretendendo
ficar indicados como pais da crianga que vier a nascer, pode ser uma dificuldade. Dificuldade esta que
ja foi por diversas vezes apreciada por tribunais de diversos Estados, bem como pelo Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem?®.

Esta realidade assume especial relevancia porque envolve valores e principios juridicos estrutu-
rantes de varios ordenamentos juridicos. Entre outros, estdo em causa a dignidade da pessoa humana, o
superior interesse da crianga, a liberdade de escolha, o direito ao desenvolvimento pessoal.

2. Ha uma multiplicidade de questdes que, no ambito do Direito Internacional Privado, se podem
suscitar no que respeita a gestagao de substituicdo. Por exemplo, podem identificar-se situagdes em que o
registo da crianga ¢ feito no estrangeiro e depois € pedido que os atos de registo ai lavrados pelas entida-
des estrangeiras competentes ingressem no Registo Civil portugués. De um modo distinto, a situagao po-
dera ser a do nascimento de uma crianga no estrangeiro ¢ solicitagdo as autoridades portuguesas do registo
da crianga. Podem ainda ocorrer situagdes em que, por alguma razao, se discute em tribunais portugueses
a filiagdo da crianca. Esta discussdo pode resultar de uma impugnacao do proprio registo que foi feito.
Noutras situagdes ainda, pode ser pedido o reconhecimento de decisdes judiciais estrangeiras proferidas
no ambito da determinagdo da filiagdo das criangas nascidas por recurso a gestagao de substituigdo.

Acresce ainda que se podem identificar diferentes possiveis situagdes de gestagcdo de substitui-
¢do: casos em que o0 ovocito € proveniente da mulher beneficidria, da mulher que suporta a gravidez ou
de uma terceira mulher; casos em que os espermatozoides sdo provenientes do homem beneficiario ou
de um terceiro dador; casos em que o embrido implantado no ttero da mulher gestante resulta do ma-
terial genético do casal beneficiario; casos em que ha ou ndo contrapartidas patrimoniais para a mulher
que suporta a gravidez, etc.’. Em cada ordenamento juridico estardo especificados os pressupostos que
devem estar verificados para se admitir estar-se perante uma gestagao de substituicdo.

' £ o caso, v. g., da Grécia, da Ucrania, de alguns Estados dos Estados Unidos da América.

2 Verifica-se, v.g., na realidade juridica alema, espanhola, italiana.

3 Veja-se, para uma analise de Direito Comparado, Diogo LEONARDO MACHADO DE MELO, Gestagdo de substitui¢do, Editora
IASP, Sao Paulo, 2017, p. 94 ss.; Maria MARGARIDA SiLva PEREIRA, “Uma gestag@o inconstitucional: o descaminho da Lei da
Gestagdo de Substituicao”, Julgar online, janeiro de 2017, p. 1-25, disponivel em http://julgar.pt/wp-content/uploads/2017/01/
20170127-ARTIGO-JULGAR-Lei-da-Gesta%C3%A7%C3%A30-de-Substitui%C3%A7%C3%A30-Maria-Margarida-Silva-
-Pereira.pdf, p. 5, notas 4 e 5; DARio MourA VICENTE, “Maternidade de substituicdo e reconhecimento internacional”, Direito
Internacional Privado, Ensaios, vol. IV, Almedina, Coimbra, 2018, p. 43-62, p. 45 ss.; JoRGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da
Familia Contempordneo, 6.* Edicdo, AAFDL Editora, Lisboa, 2018, p. 182 ss.; MARIA MARGARIDA SiLva PEREIRA, Direito da
Familia, 2.* Edigdo, AAFDL Editora, 2018, p. 818 ss.; GUILHERME DE OLIVEIRA, Estabelecimento da filiagdo, Petrony Editora,
2019, p. 239. Veja-se também Aco6rddo do Tribunal Constitucional n.® 225/2018, Processo 95/17, publicado no D.R., 1.% série,
n.° 87, de 7 de maio de 2018.

4 Veja-se, v.g., caso Paradiso and Campanelli v. Italy, de 24 de janeiro de 2017; caso Mennesson v. France, de 26 de junho
de 2014; caso Labassee v. France, de 26 de junho de 2014, estando estes e outros casos disponiveis em https://www.echr.coe.int.

5 Veja-se, a este respeito, JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo, cit., p. 180 ss.; MARIA MARGARIDA
Siva PEREIRA, Direito da Familia, cit., p. 805 ss.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2019), Vol. 11, N° 2, pp. 45-57 46
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4949


https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4949

ELsa Dias OLIVEIRA A gestagdo de substituicdo e o Direito internacional privado. A realidade portuguesa

Este ¢ apenas um elenco muito simplista de possiveis situagcdes que podem surgir, embora outras
com cambiantes mais ou menos originais facilmente possam ser suscitadas.

I1. Relevancia do foro competente

3. Uma questdo importante €, desde logo, a determinacdo do foro competente. Na verdade, os
diversos ordenamentos juridicos, para além de terem regimes materiais distintos, t€ém também normas de
conflitos que regulam as situagdes relacionadas com a gestagao de substituicao de modo diferente. Deste
modo, a lei material designada competente variara consoante a redacdo da propria norma de conflitos.

Noutros casos, estd em causa o reconhecimento no Estado do foro de situa¢des constituidas
em outros ordenamentos juridicos. Também aqui, as proprias normas que regulam este reconhecimento
poderdo variar consoante o Estado do foro onde a situagdo estiver a ser apreciada.

4. Atualmente, identifica-se ja um grupo de trabalho, no ambito da Conferéncia da Haia, que
tem desenvolvido a sua atividade com vista a reda¢do de um instrumento de Direito Internacional
Privado acerca do reconhecimento de decisdes judiciais estrangeiras sobre a filiagdo legal, bem como
de um protocolo separado sobre o reconhecimento das decisdes estrangeiras sobre a filiagdo legal
resultante de acordos para a gestacao de substituicdo em contacto com mais do que um ordenamento
juridico®.

Jaem 2001, no ambito de uma consulta informal com vista ao futuro programa da Convengao da
Haia sobre Direito Internacional Privado, foi suscitada, como tema a desenvolver, a situacdo do estatuto
das criangas no Direito Internacional Privado, em particular o reconhecimento das relagdes entre pais e
filhos. Foi apenas em 2010 que o Conselho de Assuntos Gerais e Politicos (Council on General Affairs
and Policy) acordou que as questdes de Direito Internacional Privado relacionadas com a gestacdo de
substitui¢do deviam ser objeto de observacao pela Secretaria Permanente (Permanent Bureau). Em mar-
¢o de 2011, esta Secretaria elaborou um documento sobre as questoes de Direito Internacional Privado
respeitantes ao estatuto das criangas, incluindo as que resultam dos acordos de gestagdo de substitui¢do
internacionais’.

Da reunido realizada entre 28 de janeiro e 1 de fevereiro de 2019, resultou, designadamente, que
a maioria dos participantes recomendou que os futuros trabalhos incidissem no desenvolvimento de um
instrumento geral de Direito Internacional Privado sobre o reconhecimento de decisdes judiciais estran-
geiras sobre a filiacdo legal e de um protocolo separado acerca do reconhecimento de decisdes judiciais
estrangeiras sobre a filiacao legal resultante de acordos de gestacdo de substituicao internacionais. Foi
ainda recomendado que fossem desenvolvidos estudos futuros sobre os métodos que pudessem melhorar
a atratividade e efetividade destes instrumentos, como pode ser o caso da adogdo de regras uniformes de
conflitos de leis para determinar a filiagdo legal ou o reconhecimento internacional da filiagdo estabele-
cida ex lege ou na sequéncia do ato de um individuo®.

Todavia, advinha-se que o desenvolvimento destes trabalhos nao sera tarefa facil atendendo a
que os problemas que a gestagdo de substituigdo suscita sdo eticamente muito sensiveis, indo ao cerne
dos valores subjacentes a cada sociedade e variam muito entre estas.

IIL. O regime material portugués

5. As questdes relativas a gestacdo de substitui¢do em contacto com mais do que um Estado,
discutidas perante tribunais ou outras entidades portuguesas, serdo aplicadas as normas em vigor no
ordenamento juridico portugués que regulam as situagoes plurilocalizadas.

¢ Veja-se, a respeito destes trabalhos e da sua evolugdo, https://www.hcch.net/pt/projects/legislative-projects/parentage-
-surrogacy.

7 Disponivel em https://assets.hcch.net/docs/f5991e3e-0f8b-430c-b030-ca93c8eflcOa.pdf.

§ Veja-se documento disponivel em https://assets.hcch.net/docs/55032fc1-bec1-476b-8933-865d6ce106¢2.pdf.
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Para uma melhor compreensdo da situacdo da gestacdo de substitui¢do no dmbito do Direito
Internacional Privado, importa ter presente a realidade juridica no plano do Direito material no ordena-
mento juridico portugués.

Em termos muito sintéticos, pode ser dito que se verifica que a utilizacdo de técnicas de pro-
criagdo medicamente assistida (PMA) foi regulada pela Lei n.° 32/2006, de 26 de julho. Nesta lei se
determinou, nos termos do seu art. 8.°, n.° 1, que “[s]do nulos os negocios juridicos, gratuitos ou onero-
sos, de maternidade de substituigdo”. No seu n.° 2, esclareceu-se que se entende por “(...) “maternidade
de substituicdo” qualquer situagdo em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de
outrem e a entregar a crianga apos o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade”.
Mais se elucidou, no seu n.° 3, que, para todos os efeitos legais, ¢ havida como mae da crianca que vier
a nascer a mulher que suportar a gravidez de substituicdo de outrem’.

Esta lei foi posteriormente alterada, pelas Leis n.° 59/2007, de 4 de setembro, n.° 17/2016, de
20 de junho, n.° 25/2016, de 22 de agosto, n.° 58/2017, de 25 de julho e n.° 49/2018, de 14 de agosto.

De acordo com a versao dada pela Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, foi alterada a terminologia
adotada na lei, passando o legislador a referir-se a gestagdo de substituicdo ao invés de maternidade de
substitui¢do. Também de acordo com a versdao dada por esta lei, o art. 8.° passou a ter uma nova redagao,
admitindo-se, no seu n.° 2, a celebragao de negocios de gestagdo de substitui¢do a titulo excecional e
com natureza gratuita, nos casos de ausé€ncia de utero, de lesdo ou de doenga deste 6rgdo que impeca
de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situagdes clinicas que o justifiquem. Mais se
determinou, no seu n.° 3, que “[a] gestag¢do de substituicdo s6 pode ser autorizada através de uma téc-
nica de procriagcdo medicamente assistida com recurso aos gametas de, pelo menos, um dos respetivos
beneficiarios, ndo podendo a gestante de substitui¢do, em caso algum, ser a dadora de qualquer ovocito
usado no concreto procedimento em que € participante”. Especialmente relevante, no &mbito do tema
ora em analise € o seu n.° 7, de acordo com o qual, “[a] crianga que nascer através do recurso a gestagao
de substitui¢do ¢ tida como filha dos respetivos beneficiarios”.

Estas disposicdes da Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, foram objeto de apreciagdo, juntamente
com outras, pelo Tribunal Constitucional Portugués que, no seu acordao n.° 225/2018 de 24 de abril de
2018, as declarou inconstitucionais.

No que respeita aos efeitos desta declarag¢do de inconstitucionalidade, importa ter presente que,
nos termos do art. 282.°, n.° 1, da Constituicao da Republica Portuguesa (CRP), a declarag@o de incons-
titucionalidade com forca obrigatoria geral determina a repristinagdo das normas que ela tenha revo-
gado'!. Assim, tendo sido declaradas inconstitucionais as referidas regras previstas na Lei n.° 25/2016,
voltou a vigorar o art. 8.° da Lei n.° 32/2006 na sua redagéo original, que foi repristinado'?.

Esta redacao da lei de 2006 ¢ ainda consonante com o disposto no art. 1796.°, n.° 1, CC (Codigo
Civil), que determina que “[r]elativamente a mae, a filiagao resulta do facto do nascimento (...)”, plas-
mando-se como regra geral que ¢ mée a mulher que da a luz a crianga'®. Neste contexto, para se consi-
derar como mae da crianga uma outra mulher que ndo gestante, ¢ necessaria lei especial que determine
nesse sentido.

A repristinacdo do disposto no art. 8.°, n.° 3, da Lei n.° 32/2006, que determina ser havida como
mae a mulher que suporta a gravidez, tem suscitado debate, em especial nos casos em que a gestagdo
de substitui¢do ¢ feita inteiramente com o material genético do casal que se pretende beneficiario e deu
inicio ao processo de gestagao'.

° Acerca deste regime, vide DioGo LEITE DE CAMPOS/MONICA MARTINEZ DE CAMPOS, Li¢des de Direito da Familia, 3.* Edig3o,
Almedina, Coimbra, 2016, p. 376 ss.

10 Vide supra, nota 4, p. 1885 ss.

11" JorGE MiranDA/RUI MEDEIROS, Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada, Tomo III, Coimbra Editora, Coimbra,
2007, p. 823 ss.; JORGE MIRANDA, Fiscalizagdo da constitucionalidade, Almedina, Coimbra, 2017, p. 329 ss.; Jost DE MELO
ALEXANDRINO, Li¢des de Direito Constitucional, vol. 11, 3.* Edicdo, AAFDL Editora, 2018, p. 283.

12 JorGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, cit., p. 189.

13 A este respeito, vide MaFaLDA MIRANDA BARBOSA, “Entre a instrumentalizagdo da mulher e a coisificagdo do filho”, BF-
DUC, 1/2018, p. 239-307, p. 243; GUILHERME DE OLIVEIRA, Estabelecimento da filiagdo, cit., p. 239.

14 JorGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo, cit., p. 189.
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Todavia, e apesar das duvidas e debates que o tema suscita, parece-nos resultar, do sucintamente
exposto, que, atualmente, no ordenamento juridico portugués, os negocios juridicos de gestagao de subs-
titui¢do sdo considerados nulos e, em caso de nascimento dai resultante, ¢ havida como mae da crianga
que vier a nascer a mulher que suporta a gravidez, i.e., a mulher gestante!>-16,

IV. Situacées privadas internacionais

6. Conforme acima se referiu, identificam-se diferentes regimes juridicos que regulam a gesta-
¢do de substitui¢do em vigor nos diversos Estados. Esta diversidade tem levado a que os interessados em
gestacdo de substituicdo se desloquem para os paises que a permitem e regressem depois ao pais onde
residem habitualmente, ja com a crianga que nasceu na sequéncia deste processo.

Aqui, podemo-nos deparar com diversas realidades juridicas com as quais as entidades publicas
do pais da residéncia habitual dos interessados terdo de lidar.

7. Numa possivel situagdo, podera ser feito, perante as autoridades estrangeiras, o registo da
crianga nascida nesse pais estrangeiro em que ¢ admitida a gestacdo de substituicao. Nesse registo deter-
mina-se que os pais sdo cidaddos portugueses, sem mais indicagdes complementares.

Se, posteriormente, os cidaddos portugueses indicados como pais pretenderem fazer ingressar
esse facto registado no estrangeiro no Registo Civil portugués, em principio, ndo se identificardo difi-
culdades. Na verdade, nos termos do art. 6.°, n.° 1, do Cédigo do Registo Civil (CRC)", determina-se
que “[o]s actos de registo lavrados no estrangeiro pelas entidades estrangeiras competentes podem
ingressar no registo civil nacional, em face dos documentos que os comprovem, de acordo com a res-
pectiva lei (...)”.

Assim, a lei portuguesa exige, para ingressar no registo civil nacional que os atos de registo
sejam lavrados no estrangeiro pelas entidades competentes e que estes atos respeitem a respetiva lei
estrangeira.

15 Também neste sentido, embora critico no que respeita a bondade da solugo plasmada na lei, cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO,
O Direito da Familia Contemporaneo, cit., p. 201. Ja antes, a propdsito da solugdo consagrada no art. 8.°, n.° 3, da Lei 32/2006,
na versdo original, revelando-se critico, veja-se Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, “A Lei n.° 32/06, sobre procriagdo medicamente
assistida”, Revista da Ordem dos Advogados, 111/2007, p. 977-1006, p. 997 ss. Este autor equacionava a hipotese de fazer uma
interpretagdo restritiva desta disposiggo, que excluisse a consequéncia prevista na lei — de ser considerada mée a mulher ges-
tante — “(...) no caso de o 6vulo ser da beneficiaria, considerando que essa hipotese ndo teria estado na mente do legislador”.
Todavia, 0 mesmo autor concluia que “(...) o raciocinio é problematico”.

16 Sublinhe-se ainda que, nos termos do art. 34.° da Lei 32/2006, “[qJuem aplicar técnicas de PMA, incluindo as realizadas
no ambito das situagdes de gestacdo de substituicdo previstas no artigo 8.°, fora dos centros autorizados é punido com pena de
prisdo até 3 anos”. Uma vez que a gestagdo substitui¢do ndo ¢ permitida em Portugal, ndo ha centros autorizados no territorio
que o possam fazer, logo, a sua pratica € crime. Nos termos do art. 35.°, sob epigrafe “Beneficiarios”, determina-se que “[qluem
aplicar técnicas de PMA com violagdo do disposto no n.° 2 do artigo 6.° ¢ punido com pena de prisdo de 2 a 8 anos”. No art. 39.°,
especificamente aplicadvel em matéria de gestacdo de substitui¢do, prevé-se que:

“1. Quem, enquanto beneficiario, concretizar contratos de gestacdo de substitui¢ao a titulo oneroso ¢ punido com pena de
prisdo até 2 anos ou pena de multa até 240 dias.

2. Quem, enquanto gestante de substitui¢do, concretizar contratos de gestagdo de substitui¢do a titulo oneroso ¢ punido com
pena de multa até 240 dias.

3. Quem, enquanto beneficiario, concretizar contratos de gestagdo de substituigdo, a titulo gratuito, fora dos casos previstos
nos n.°s 2 a 6 do artigo 8.° é punido com pena de prisdo até 1 ano ou pena de multa até 120 dias.

4. Quem, enquanto gestante de substituicdo, concretizar contratos de gestacdo de substituicdo, a titulo gratuito, fora dos
casos previstos nos n.°s 2 a 6 do artigo 8.° é punido com pena de multa até 120 dias.

5. Quem promover, por qualquer meio, designadamente através de convite direto ou por interposta pessoa, ou de anuncio
publico, a celebragdo de contratos de gestagdo de substitui¢éo fora dos casos previstos nos n.°s 2 a 6 do artigo 8.° é punido com
pena de prisdo até 2 anos.

6. Quem, em qualquer circunstancia, retirar beneficio econdmico da celebracdo de contratos de gestacao de substitui¢do ou
da sua promogao, por qualquer meio, designadamente através de convite direto ou por interposta pessoa, ou de anuncio ptblico,
¢ punido com pena de prisdo até 5 anos.

7. A tentativa é punivel.”

17 Veja-se, acerca desta disposi¢io, ALvaro Sampaio, Cédigo do Registo Civil anotado e comentado, 4.* Edigdo, Almedina,
Coimbra, 2011, p. 66 ss.
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Acresce ainda que a mesma disposi¢do determina, para proceder ao registo, a verificacdo de um
outro requisito: que seja feita a prova de que esses atos de registo ndo contrariam os principios funda-
mentais da ordem publica internacional do Estado Portugués'®.

Se ndo constar do documento de registo estrangeiro o recurso a gestagdo de substituigdo nem
for feita qualquer declaracdo pelas partes nem for do conhecimento de quem faz o registo que houve
recurso a gestagdo de substitui¢do, ndo ha conhecimento deste facto, logo, ndo ha razdes para recusar
esse ingresso no registo.

8. Numa outra situacao hipotética, assume-se que, na certiddo de nascimento da crianga nascida
em pais estrangeiro em que € admitida a maternidade de substituicao, consta que os pais legais sdo por-
tugueses, mas com indicagdo de que foi celebrado um contrato de gestacdo de substituicdo ou, ndo ha-
vendo esta indicacdo expressa, tal facto ¢ comunicado ao Conservador ou funcionario do Registo Civil.
Aqui ja a situacdo de recurso a gestagdo de substitui¢ao sera do conhecimento da entidade ptblica e tera
imediata relevancia juridica. Neste caso, o ato de registo lavrado no estrangeiro pelas entidades estran-
geiras competentes, de acordo com a sua propria lei, apenas pode ingressar no Registo Civil nacional se
ndo contrariar a reserva de ordem publica internacional portuguesa.

Ora, conforme se referiu, no ordenamento juridico portugués, os contratos de gestacdo de subs-
tituicdo sdo nulos e a crianga nascida no ambito de uma gestagdo de substituicdo € tida como filha da
mulher gestante. Logo, a atribuicdo da filiagdo de uma crianga nascida de uma gestagdo de substitui¢do
a uma mulher que ndo foi a gestante € contraria a lei portuguesa e, sendo esta lei imperativa, ndo pode
ser afastada por vontade das partes. Assim, o registo de uma crianga com base na referida certidao que da
conta da existéncia da gestacao de substitui¢do é contraria & ordem publica interna. Todavia, de acordo
com o art. 6.°, n.° 1, do CRC, néo basta, para recusar o seu ingresso em registo, a contrariedade a ordem
publica interna, ¢ necessaria a contrariedade a reserva de ordem publica internacional.

Importa, pois, determinar se tal registo produzira efeitos que também sejam considerados como
contrarios a reserva de ordem publica internacional®.

Ora, a reserva de ordem publica internacional opera nos casos em que se conclua que da apli-
cacdo da lei material estrangeira ao caso resultam efeitos que contrariam os principios estruturantes da
ordem juridica do foro®. Salienta-se, pela sua expressa referéncia ao tema, o art. 67.°, n.° 2, al. ¢), CRP,
que prevé a incumbéncia ao Estado para protecdo da familia, de “[r]egulamentar a procriacdo assistida,
em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana”, sendo a dignidade da pessoa humana um
principio transversal na CRP; atende-se, v.g., no art. 1.°, no art. 26.° CRP.

A reserva de ordem publica internacional apresenta algumas caracteristicas essenciais: a exce-
cionalidade?' — devendo apenas ser afastada a lei materialmente competente ou o reconhecimento do
documento ou da decisdo se a producdo dos efeitos dai decorrentes for manifestamente ofensivo dos

18 Vide, quanto a esta disposi¢ao e seus requisitos, DARIO MOURA VICENTE, “Maternidade de substitui¢do e reconhecimento
internacional”, cit., p. 52 ss.

19 Acerca da disting@o entre ordem puiblica interna e ordem publica internacional, vide JoAo BApTiSTA MACHADO, Licdes de
Direito Internacional Privado, 3.* Edi¢ao, reimpressdo, Almedina, Coimbra, 1999, p. 253 ss.; ANTONIO MARQUES DOS SANTOS,
Direito Internacional Privado, reimpressdao, AAFDL, Lisboa, 1999, p. 183; ANTONIO FERRER CORREIA, Li¢des de Direito Inter-
nacional Privado, Almedina, Coimbra, 2000, p. 405 ss.; ELsa Dias OLIVEIRA, Da responsabilidade civil extracontratual por
violagdo de direitos de personalidade em Direito Internacional Privado, Almedina, Coimbra, 2012, p. 621, nota 2422; Luis DE
Lima PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 1, 3.* Edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2014, p. 662 ss.; DARIO MOURA VICENTE,
“Maternidade de substitui¢do e reconhecimento internacional”, cit., p. 53 ss.

20 AnTONIO FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Internacional Privado, cit., p. 410 ss..; DARIO MOURA VICENTE, Da res-
ponsabilidade pré-contratual em Direito Internacional Privado, Almedina, 2001, p. 689; GERHARD KEGEL & KLAUS SCHURIG,
Internationales Privatrecht, 9.* Edigdo, Verlag C.H.Beck, 2004, p. 516 ss.; JAN KROPHOLLER, Internationales Privatrecht, 6.
Edigdo, Mohr Siebeck, 2006, p. 244; ELsa Dias OLIVEIRA, Da responsabilidade civil extracontratual..., cit., p. 620; Luis DE
LimMa PINHEIRO, DIREITO INTERNATIONAL PRIVADO, Vol. 1, cit., p. 658 ss. Acerca dos principios fundamentais do sistema juridico
portugués aplicaveis & PMA, vide JoRGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo, cit., p. 167.

21 JoAo BAPTISTA MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privado, cit., p. 265 ss.; ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, Direito
Internacional Privado, cit., p. 186; Luis bE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 1, cit., p. 668 ss.; JoAo GOMES DE
ALMEIDA, O divorcio em Direito Internacional Privado, Almedina, Coimbra, 2017, p. 456 ss.; DARIO MOURA VICENTE, “Mater-
nidade de substitui¢do e reconhecimento internacional”, cit., p. 54.
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principios estruturantes da ordem publica internacional do foro € ndo apenas contrario a ordem publica
interna —, a relatividade — que traduz a ideia de que para atuar a reserva de ordem publica internacional
do foro deve existir uma ligagdo significativa entre a situag@o e o foro — e o carater nacional — os princi-
pios fundamentais de um Estado ndo tém de ser os principios fundamentais de um outro Estado?.

A invocagdo da reserva de ordem publica internacional tera de ser analisada caso a caso, aten-
dendo-se a todos estes elementos. O proprio processo de gestacdo de substituigdo sera relevante, averi-
guando-se se no seu desenrolar foi sempre garantida a dignidade de todos os envolvidos.

Na verdade, no supra referido acoérdao do Tribunal Constitucional, ndo foi referido que a gesta-
cdo de substituicao per se seja contraria a Constitui¢do da Republica Portuguesa. Sao antes razdes muito
especificas que levaram a declaracdo de inconstitucionalidade das referidas disposicdes da Lei 32/2006
com a versao que lhe foi dada pela Lei n.° 25/2016. Com efeito, no referido acorddo ¢ dito que a decla-
racdo de inconstitucionalidade do art. 8.°, n.°4, 10 e 11 e “(...) consequentemente, das normas dos n.°s
2 e 3 do mesmo artigo, na parte em que admitem a celebragdo de negdcios de gestagdo de substituigao
a titulo excecional e mediante autorizagdo prévia, por violagdo do principio da determinabilidade das
leis (...)”. A norma do art. 8.°, n.° 8, da mesma lei em conjugacdo com o art. 14.°, n.° 5, foi também de-
clarada inconstitucional “(...) na parte em que ndo admite a revogagao do consentimento da gestante de
substituicdo até a entrega da crianga aos beneficiarios, por violacdo 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 (...)”. Foi também de-
clarada “(...) a inconstitucionalidade consequente, com forga obrigatéria geral, da norma do n.° 7 do
artigo 8.° da mesma Lei”. Do acordao do Tribunal Constitucional que declarou a inconstitucionalidade
da lei nao resulta, pois, que a gestacdo de substituicdo seja, per se, contraria as regras ou principios
constitucionais portugueses. O modo como foi feita a sua regulagdo ¢ que foi considerada contraria a
regras previstas na Constituicdo.

Acresce ainda que Portugal esta vinculado a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (CE-
DH)%, sendo, pois também de atender a jurisprudéncia proferida pelo Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (TEDH). A este respeito, sdo especialmente relevantes as decisdes do TEDH supra identifica-
das* dos casos Mennesson v. France e Labassee v. France. Nestas decisdes eram apreciadas situagdes
em que um casal francés, com residéncia habitual em Franca, havia recorrido a gestacdo de substituicdo
nos EUA, num Estado federado em que esta ¢ legal, e o material genético utilizado para a gravidez era
o do marido, que também pretendia ser o pai beneficiario. O TEDH veio sublinhar a importancia da
ligagdo bioldgica entre o pai, que para além de ser o biologico também era o beneficidrio, ¢ as criangas
nascidas, como elemento componente da sua identidade. Sustentou-se, assim, que nao pode ser enten-
dido do superior interesse das criangas priva-las de uma relacao legal desta natureza quando a realidade
bioldgica desta relagdo esta estabelecida e as criangas e o pai requerem o seu reconhecimento®. Con-
cluiu o TEDH que o ndo reconhecimento desta relagdo legal entre pai e filhas é contraria ao art. 8.° da
CEDH na parte que prevé o respeito pela vida privada.

Posteriormente, no Parecer Consultivo (advisory opinion) dado pelo TEDH em 10 de abril de
20192, solicitado pela Cour de Cassation francesa, respeitante ao reconhecimento, pela lei nacional,
da relagdo legal de filiagao de crianga nascida no ambito de uma gestagdo de substitui¢do acordada no
estrangeiro com a mae beneficiaria, veio entender-se que no caso em analise, em que tinham sido utili-
zados os gametas do pai beneficidrio e de uma terceira doadora e em que ja havia sido reconhecida, no
ordenamento juridico interno da residéncia da familia, a relagdo de parentalidade com o pai, o respeito
pelo direito da vida privada previsto no art. 8.° da CEDH exige que este mesmo ordenamento juridico
permita a possibilidade de reconhecimento da relagao de filiagdo com a mae beneficidria como tal de-

22 Acerca das caracteristicas da reserva de ordem publica internacional, vide, por todos, ELsa Dias OLIVEIRA, Da respon-
sabilidade civil extracontratual..., cit., p. 623 ss., com referéncias bibliograficas; DARIO MoOURA VICENTE, “Maternidade de
substitui¢do e reconhecimento internacional”, cit., p. 54.

2 Assinada por Portugal em 22 de setembro de 1976 ¢ em vigor na ordem juridica portuguesa desde 9 de novembro de 1978.

2 Supra nota 5.

% Veja-se, v.g., ponto 100 do acoérdao do caso Mennesson v. France e ponto 79 do acorddo do caso Labassee v. France.

26 Pedido n.° P16-2018-001.
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signada no certificado de nascimento feito no estrangeiro. Mais se esclareceu que o respeito por esta
disposi¢do ndo exige que este reconhecimento seja feito por via do ingresso no registo de nascimento,
podendo também ser feito pela via da ado¢do?”. No mesmo parecer, o0 TEDH, esclareceu ainda que,
apesar de a questdo ndo lhe ter sido colocada, nos casos em que o embrido que ¢ gerado pela mulher
gestante resulta de ovocito da mulher que pretende ser a mae beneficidria, a necessidade de garantir a
possibilidade de reconhecimento da relacdo legal entre a crianga e a mulher beneficidria apresenta-se
com maior intensidade®.

Ja num outro caso, Paradiso and Campanelli v. Italy, com contornos diferentes, desde logo
porque se verificou que ndo existia qualquer vinculo bioldgico entre os candidatos a pais beneficiarios
— casal italiano com residéncia habitual em Italia — e a crianga nascida na Russia, o TEDH decidiu que
ndo tinha existido violacdo do art. 8 da CEDH pelo facto de néo ter sido reconhecida a filiagdo da crianga
ao referido casal e de a crianca lhes ter sido retirada e colocada para adog¢ao®, pelos tribunais italianos.
Sublinhe-se que no ordenamento juridico italiano a gestagao de substituicdo nao € legalmente permitida.

Importa também ter presente que a adog@o de uma solug@o que ndo garanta os interesses das
criangas serd contraria ao art. 3.1. da Convengdo sobre os Direitos da Crian¢a®, que determina que
“[t]odas as decisdes relativas a criancas, adoptadas por institui¢des publicas ou privadas de protecgdo
social, por tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, terdo primacialmente em conta
o interesse superior da crianga’'.

Conclui-se, pois, conforme acima referido, que a atuagdo da reserva de ordem publica interna-
cional devera ser apreciada em cada caso concreto. Sublinha-se, todavia, que ndo existe, parece-nos,
razao para afastar a priori o reconhecimento da filiagao aos pais beneficiarios das criangas nascidas na
sequéncia de gestacao de substituigao®.

27" A conclusio, no original em lingua inglesa:

“In a situation where, as in the scenario outlined in the questions put by the Court of Cassation, a child was born abroad
through a gestational surrogacy arrangement and was conceived using the gametes of the intended father and a third-party do-
nor, and where the legal parent-child relationship with the intended father has been recognised in domestic law:

1. the child’s right to respect for private life within the meaning of Article 8 of the Convention requires that domestic law
provide a possibility of recognition of a legal parent-child relationship with the intended mother, designated in the birth certifi-
cate legally established abroad as the “legal mother”;

2. the child’s right to respect for private life within the meaning of Article 8 of the Convention does not require such re-
cognition to take the form of entry in the register of births, marriages and deaths of the details of the birth certificate legally
established abroad; another means, such as adoption of the child by the intended mother, may be used provided that the pro-
cedure laid down by domestic law ensures that it can be implemented promptly and effectively, in accordance with the child’s
best interests.

% No original, em inglés:

“47. Although the domestic proceedings do not concern the case of a child born through a gestational surrogacy arrange-
ment abroad and conceived using the eggs of the intended mother, the Court considers it important to emphasise that, where the
situation is otherwise similar to that in issue in the present proceedings, the need to provide a possibility of recognition of the
legal relationship between the child and the intended mother applies with even greater force in such a case”.

¥ Veja-se, no original, em inglés:

215. The Court does not underestimate the impact which the immediate and irreversible separation from the child must
have had on the applicants’ private life. While the Convention does not recognise a right to become a parent, the Court cannot
ignore the emotional hardship suffered by those whose desire to become parents has not been or cannot be fulfilled. However,
the public interests at stake weigh heavily in the balance, while comparatively less weight is to be attached to the applicants’
interest in their personal development by continuing their relationship with the child. Agreeing to let the child stay with the
applicants, possibly with a view to becoming his adoptive parents, would have been tantamount to legalising the situation crea-
ted by them in breach of important rules of Italian law. The Court accepts that the Italian courts, having assessed that the child
would not suffer grave or irreparable harm from the separation, struck a fair balance between the different interests at stake,
while remaining within the wide margin of appreciation available to them in the present case.

216. It follows that there has been no violation of Article 8 of the Convention.”.

30 Resolugao da Assembleia da Republica n.° 20/90, de 12 de setembro, e o Decreto do Presidente da Republica n.° 49/90,
de 12 de setembro.

31 Vide, a este respeito DARI0O MoURA VICENTE, “Maternidade de substitui¢ao e reconhecimento internacional”, cit., p. 56 ss.

32 Tmporta ainda, neste contexto, fazer uma referéncia a teoria do efeito atenuado da reserva de ordem publica internacional.
Conforme esclarece ANTONIO FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Internacional Privado, cit., p. 414 ss., o efeito atenuado da re-
serva de ordem publica internacional resulta de uma orientagdo doutrinaria e jurisprudencial francesa, em que a ordem publica
“(...) pode operar de modo diverso conforme se trate de adquirir um direito em Franga, ou de permitir que um direito adquirido
sem fraude no estrangeiro, produza em Franga, os seus efeitos (...)”. A respeito desta orienta¢do jurisprudencial, veja-se, v.g.,
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Acresce ainda que, conforme ja antes sublinhava Dario Moura Vicente*, se se tratar de uma situa-
¢do de filiacdo ja constituida num Estado-Membro da UE, o ndo reconhecimento num outro Estado-Mem-
bro, gera uma situacdo claudicante, que pode colocar em causa o direito de os cidaddos da UE circularem
e permanecerem livremente no territorio dos Estados-Membros, previsto no art. 21.°, n.° 1, do TFUE.

9. Numa outra situagdo hipotética, podera admitir-se que, tendo sido feito o registo da crianga, a
filiagdo seja impugnada perante tribunais judiciais®. Ou, por qualquer outra razdo, pode ser suscitada a
questdo da determinagao da filiagdo de uma pessoa nascida na sequéncia de uma gestagdo de substituigdo
numa situacdo privada internacional. Importa, entdo, determinar a lei aplicavel para regular a situacao.

No ordenamento juridico portugués, a norma de conflitos relevante sera o art. 56.° CC, que, no
seu n.° 1, determina que, tratando-se de filho de mulher solteira, a constituigao da filiagdo ¢ aplicavel a
lei pessoal do progenitor a data do estabelecimento da relacéo.

Desde logo, na interpretacao desta disposi¢ao, importa determinar quem € entendido como pro-
genitor no &mbito de uma gestagdo de substitui¢do. Devera ser entendida como progenitora a mulher
gestante, a mulher que doa o ovocito ou a mulher que pretende criar e educar a crianga e deu inicio ao
processo de gestagdo de substituicao®*? Na verdade, na gestacdo de substituigdo recorre-se, por regra,
a técnicas de PMAY, podendo a concreta técnica utilizada ter repercussdes juridicas. Pode, nomeada-
mente, estar em causa uma técnica de PMA homologa — caso em que os espermatozoides e os ovocitos
provém do proprio casal — ou de PMA heterologa — caso em que os espermatozoides e os ovocitos ndo
provém do proprio casal, mas antes de dador®®. A procria¢do heterdloga pode ainda sé-lo total ou par-
cialmente, consoante as células reprodutoras provenham todas de dador ou de um dos beneficiarios®.

a decisdo da Cour de Cassation, Ire Chambre civile, de 17 de abril de 1953, disponivel em http://www.interjurisnet.eu/html/
dip/civl 17 04 1953.pdf, em que se sustentou que “(...) la réaction a l'encontre d'une disposition contraire a 'ordre public
n'est pas la méme suivant qu'elle met obstacle a 1'acquisition d'un droit en France ou suivant qu'il s'agit de laisser se produi-
reen France les effets d'un droit acquis, sans fraude, a I'étranger et en conformité de la loi ayant compétence en vertu du droit
international privé frangais”. Ou seja, importa distinguir consoante se trata ou ndo de uma situagdo que ja foi constituida no
estrangeiro e cujos efeitos, se pretende, venham a produzir-se no Estado do foro; bem como se se trata ou ndo de uma situagao
fraudulentamente constituida. Resulta desta orientagdo que, v.g., apesar de a unido poligdmica em si ndo ser reconhecida no
Estado do foro, poderiam ser de admitir alguns efeitos de uma unifo poligadmica, validamente celebrada no estrangeiro, como é
0 caso, por exemplo, da atribui¢do de direitos sucessorios aos descendentes de matrimoénio poligdmico e até a segunda mulher
do poligamo. Veja-se, a este respeito, v.g., a decisdo da Cour de Cassation, 1re Chambre civile., de 3 de janeiro de 1980, dispo-
nivel em https://www.legifrance.gouv.fr, relativa aos efeitos sucessorios de casamento poligdmico. Cfr. na doutrina portuguesa,
quanto ao efeito atenuado da ordem publica internacional, ISABEL DE MAGALHAES CoLLAcO, Direito Internacional Privado, vol.
1., Reedigdo das Ligdes, 1958-59, Edicao da Associacdo Académica da Faculdade de Direito, Lisboa, 1966, p. 428; JoAo Bap-
TISTA MACHADO, Li¢bes de Direito Internacional Privado, cit., p. 267; ANTONIO FERRER CORREIA, Li¢ées de Direito Internacional
Privado, cit., p. 415; Luis bE Lima PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 1, 3.* Edigdo, Almedina, Coimbra, 2014, p.
671 ss.; DARIO MOURA VICENTE, “Maternidade de substituigdo e reconhecimento internacional”, cit., p. 55. Ora, dependendo da
analise do caso concreto, nas situagdes de criangas nascidas na sequéncia de um processo de gestagdo de substitui¢do, podera
ser de admitir um efeito atenuado da reserva de ordem publica internacional se estiverem preenchidos os pressupostos acima
referidos e, consequentemente — apesar de poder ndo ser de aceitar a validade do contrato de gestagdo —, admitir a atribuigdo
da filiagdo a quem celebrou o contrato de gestagdo de substituicdo com vista a criar e educar a crianga, i.e., os denominados
pais beneficiarios.

3 DARrIO MoURA VICENTE, “Maternidade de substitui¢do e reconhecimento internacional”, cit., p. 57.

3 Vide, acerca do reconhecimento mutuo e das criticas que lhe tém sido tecidas por poder conduzir a que determinados Es-
tados tenham de reconhecer, nos seus ordenamentos juridicos, situagdes contrarias aos seus valores e principios estruturantes,
como ¢ o caso da gestacdo de substituicdo, MATTHIAS LEHMANN, “Chapter 2: Recognition as a substitute for Conflict of Laws?”,
General Principles of European Private International Law, Ed. Stefan Leible, Wolters Kluwer, 2016, p. 11-43, p. 33.

35 DARIO MoOURA VICENTE, “Maternidade de substituigdo e reconhecimento internacional”, cit., p. 57 ss.

3 Acerca da determinagéo da mée e das dificuldades que lhe estdo associadas nestes casos no ordenamento juridico portu-
gués, vide D10Go LEITE DE CaMPos/MONICA MARTINEZ DE CAMPOS, Li¢des de Direito da Familia, cit., p. 375 ss.

37 Conforme esclarece MAFALDA MIRANDA BARBOsA, “Entre a instrumentalizagdo da mulher e a coisificagdo do filho”, cit.,
p- 241, nota 3, “(...) a maternidade de substitui¢cdo ndo ¢ uma técnica de PMA, embora, em termos legais, em face da disciplina
instruida pelo legislador portugués, tenha sempre de pressupor uma dessas técnicas — vide artigo 8.%/3”. Veja-se, também, Ma-
RIA MARGARIDA Sitva PEREIRA, “Uma gestagdo inconstitucional...”, cit., p. 5.

3 JorGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, cit., p. 164.

3 JorGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, cit., p. 164.
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Uma vez que se esta perante conceitos juridicos, importa determinar o método para fazer a sua
interpretacdo. A interpretacdo dos elementos de conexdo, de acordo com a doutrina dominante, deve ser
feita a luz da lei do foro*, importando, todavia, ter sempre presente a natureza da norma de conflitos em
concreto*!.

No momento atual, atendendo a que o art. 8.°, n.° 7, da Lei n.° 32/2006, com a redagdo que lhe
foi dada pela Lei n.° 25/2016, foi declarado inconstitucional, e tendo sido repristinada a versao origina-
ria desta disposi¢do, ¢ tida como mae, para todos os efeitos legais, a mulher que suportar a gravidez*.
Releva ainda, para a interpretagdo deste conceito o disposto no art. 1796.°, n.° 1, CC, que determina que,
relativamente a mae, a filiagdo resulta do facto do nascimento.

Assim, para efeitos de interpretagdo do conceito de progenitor previsto no art. 56.°, n.° 1, CC,
entende-se ser progenitora a mulher gestante, a que suporta a gravidez. Nestes termos, de acordo com o
art. 56.°, n.° 1, CC, a filiagdo sera regulada pela lei pessoal da mulher gestante, que, nos termos do art.
31.°,n.° 1, CC, por regra, ¢ a lei da nacionalidade®.

Se as normas de conflitos do ordenamento juridico do Estado da lei pessoal da gestante remeterem
para o seu proprio ordenamento e ndo se suscitarem, por isso, questdes de reenvio, sera esta a lei aplicavel.

Ora, atendendo a que, na maioria das situagdes, as pessoas que pretendem beneficiar da gestacdo
de substitui¢do recorrem a mulheres gestantes nacionais de paises que admitem a gestacao de substitui-
¢do e cujas leis consideram como pais das criangas assim nascidas os pais beneficiarios, a lei material
aplicavel a filiagdo das criangas vai, na maioria dos casos determinar que s2o estes beneficidrios os pais
da crianga e ndo a mulher gestante.

Se, de acordo com a lei material aplicavel, a filiagao dever ser estabelecida relativamente aos pais
beneficiarios, havera também aqui que verificar se da aplicagdo desta lei estrangeira resultam efeitos con-
siderados contrarios a reserva de ordem publica internacional do Estado portugués. E neste &mbito, havera
que ter presentes consideragdes semelhantes aquelas ja acima tecidas. Ou seja, havera que verificar se, no
caso sub iudice, atenta a liga¢ao da situagdo ao ordenamento juridico portugués, bem como o processo de
gestacdo de substituicdo em concreto, havera ou ndo que atuar a reserva de ordem publica internacional.
Desta feita, a disposicao relevante sera o art. 22.° CC, que consagra a reserva de ordem publica internacio-
nal, e podera ser de afastar a aplicagdo da lei que determina que os beneficiarios s2o os pais da crianga. Nos
termos do art. 22.°, n.° 2, CC, determina-se que serdo aplicaveis, nesse caso, as normas mais apropriadas da
lei estrangeira competente ou, ndo as havendo, as regras de Direito interno portugueés.

10. Como referido, o art. 56.°, n.° 1, CC, regula a filiagao de filho de mulher ndo casada. Tendo
sido analisada a filiagdo relativamente & mae, importa agora apreciar a aplicacdo da mesma regra no que
respeita a determinacao da filiacdo da crianga relativamente ao pai.

A doutrina e a propria lei, em situagdes de gestacdo de substituicdo, ndo tém dedicado tanta
atengdo a determinacdo do pai como a da mae. Todavia, o problema coloca-se também com respeito a
este progenitor.

40 Maria HELENA BRriTO, 4 representagdo nos contratos internacionais, Almedina, Coimbra, 1999, p. 47 ss.; DARIo MOURA
VICENTE, Da responsabilidade pré-contratual em Direito Internacional Privado, cit., p. 76 ss.; Luis bE Lima PINHEIRO, Direito
Internacional Privado, vol. |, cit., p. 498. Ja antes, ISABEL DE MAGALHAES CoLLACO, Da qualificagdo em Direito Internacional
Privado, Lisboa, 1964, p. 123; Joko BapTisTA MacHADO, Ambito de eficdcia e dmbito de competéncia das leis, reimpressio da
Edigdo de 1970, Almedina, Coimbra, 1998, p. 381.

4 ELsA Dias OLIVEIRA, Da responsabilidade civil extracontratual..., cit., p. 355, com referéncias bibliograficas.

4 Veja-se também DARrIO MOURA VICENTE, “Maternidade de substitui¢do e reconhecimento internacional”, cit., p. 58, inter-
pretando o conceito de progenitor previsto no art. 56.°, n.° 1, CC, a luz do disposto na Lei n.® 32/2006.

4 Se a progenitora tiver mais do que uma nacionalidade havera que apelar aos critérios de resolugdo de concursos de naciona-
lidades previstos nos arts. 27.° ¢ 28.° da Lei da Nacionalidade (Lei n.° 37/81, de 03/10, alterada pela Lei n.° 25/94, de 19/08, pelo
Decreto-Lei n.° 322-A/2001, de 14/12, Lei Organica n.° 1/2004, de 15/01, Lei Orgénica n.° 2/2006, de 17/04, Lei n.° 43/2013, de
03/07, Lei Organica n.®° 1/2013, de 29/07, Lei Organica n.° 8/2015, de 22/06, Lei Organica n.® 9/2015, de 29/07 e pela Lei Organica
n.°2/2018, de 05/07). Se, noutra hipdtese, a progenitora for apatrida, ¢ aplicavel o art. 12.°, n.° 1, da Convengao relativa ao estatuto
dos apatridas, nos termos do qual se determina que o estatuto pessoal do apatrida se rege pela lei do pais do seu domicilio ou, na
falta de domicilio, pela lei do pais da sua residéncia. Esta Convengao foi adotada e aberta a assinatura pela Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre o Estatuto dos Apatridas, realizada no Quartel-General das Nac¢des Unidas, em Nova lorque, de 13 a 23 de setembro
de 1954, entrou em vigor na ordem internacional em 6 de junho de 1960 e em Portugal em 30 de dezembro de 2012.
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A lei material portuguesa revela-se pouco favoravel ao estabelecimento da filiacdo paterna, no
caso de gestacdo de substitui¢ao*. Na verdade, no que respeita a determinagdo da mae, nos termos do
art. 8.°,n.° 3, da Lei 32/2006, estabelece-se que se considera como mae da crian¢a a mulher que suporta
a gravidez, mesmo que subjacente esteja um negocio de gestacdo de substituigdo nulo. O legislador é
0misso no que respeita ao pai.

O homem que celebra o negdcio de gestacdo de substituicdo ndo terd fundamento legal para
se identificar como pai, uma vez que o negocio que celebrou ¢ nulo, ndo produzindo, pois, qualquer
efeito. O homem que doa o seu material genético para a possibilidade da gestacdo de substituigdo ndo
¢ considerado como pai, o que resulta expressamente dos arts. 10.°, n.° 2 e 21.° da Lei n.° 32/2006%.
Estas disposi¢des s@o relevantes no ambito da gestacao de substitui¢ao, pois esta pressupde o recurso a
técnicas de PMA.

Todavia, a situagdo pode ainda assumir uma outra configuragdo: o homem que celebra o contrato
de gestacdo de substituicdo pode ser também o dador do seu material genético e pretender que seja esta-
belecida a filiagdo da crianca assim nascida, assumindo a paternidade desta. Neste caso, o ordenamento
juridico portugués nao pode ficar indiferente ao vinculo bioldgico que existe entre este homem e a crian-
¢a, bem como a jurisprudéncia do TEDH. No supra referido caso Mennesson v. Franga, o TEDH veio
considerar que sendo o homem que pretendia ser o pai da crianga também aquele que tinha facultado o
seu material genético para a gestagdo e tendo em consideragdo a importancia da filiagdo biologica como
um componente da identidade de cada um, ndo poderia ser considerado do interesse da crianga a privacao
do estabelecimento desta relagdo de parentalidade. Na verdade, se 0 homem que pretende estabelecer a
filiagdo com a crianga € o seu pai bioldgico e se tem esta vontade de reconhecimento legal deste laco, sera
contrario ao interesse da crianga a sua recusa*®. E consequentemente, esta recusa também sera contraria
ao art. 8.° da CEDH no que concerne ao direito ao respeito pela vida privada e familiar da crianga.

Assim, nos casos em que 0 homem beneficiario da gestacdo de substitui¢do é também o homem
que forneceu o material genético, devera este ser considerado como progenitor da crianga, designada-
mente, para efeitos de aplicagdo do art. 56.°, n.° 1, CC. Por aplicagdo desta disposigao, sera a lei pessoal
deste progenitor que regulara a filiagao.

Situagdo mais complicada sera aquela em que o dador do material genético ndo coincide com o
beneficiario da gestacdo de substituicao. Neste caso, ndo parece existir um homem que possa ser apon-
tado como progenitor.

A este respeito, importa ainda ter presente o regime previsto no art. 1839.°, n.° 3, CC, de acordo
com o qual “[n]ao é permitida a impugnacdo de paternidade com fundamento em inseminagao artificial
ao conjuge que nela consentiu”. Resulta desta disposi¢ao que o dador de gametas ndo € o pai nos casos
em que o conjuge da mulher que fez inseminacdo artificial nisso consentiu*’. Nos casos de gestagdo de
substitui¢do, todavia, € a propria Lei n.° 32/2006 que, no seu art. 8.°, n.° 1, vem determinar que os ne-
gocios aquela relativos sdo nulos.

Importa ainda referir que, no ordenamento juridico portugués, identificam-se regras de conflitos
especificas aplicaveis consoante se trate de filiagdo relativamente a mulher casada ou a mulher néo casa-
da. Assim, a regra acima indicada no art. 56.°, n.° 1, CC, apenas se aplica no caso de se tratar de mulher
ndo casada.

Se se tratar do estabelecimento da filiacdo de mulher casada, nos termos do art. 56.°, n.° 2, CC,
determina-se que a constituicdo da filiacao relativamente ao pai é regulada pela lei nacional comum da
mae ¢ do marido*®. Na falta desta, € aplicavel a lei da residéncia habitual comum dos conjuges e, se esta

4 JorGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, cit., p. 201, nota 484.

4 Veja-se, v.g., GUILHERME DE OLIVEIRA, “Critérios juridicos da parentalidade”, Textos de Direito da Familia para Francisco
Pereira Coelho, Coord. Guilherme de Oliveira, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, p. 271-306, p. 279; GUILHERME DE
OLIVEIRA, Estabelecimento da filiagdo, cit., p. 253.

4 A Grand Chambre deste mesmo Tribunal veio, como supra referido na nota 26 e texto correspondente, em 10 de abril de
2019, reforcar esta orientacdo num Parecer Consultivo solicitado pela Court de Cassation francesa.

47 JorGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, cit., p. 168.

4 Acerca da discussdo na doutrina quanto a aplica¢do desta disposi¢do nos casos em que estd em causa a paternidade
relativamente a outro homem que ndo o marido da mée, vide Luis bE LiMa PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 11, 4.2
Edigdo, Almedina, Coimbra, 2015, p. 670 ss. com referéncias bibliograficas e doutrinarias.
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também faltar, a lei pessoal do filho. Em consonancia com as considera¢des acima tecidas, também aqui
o conceito de mae deve ser interpretado com base no Direito material portugués. Logo, deve ser enten-
dida como mae a mulher gestante, i.e., a que suporta a gravidez.

Nos termos do art. 56.°, n.° 3, CC, clarifica-se ainda que, para os efeitos do art. 56.°, n.° 2, CC,
“(...) atender-se-a a0 momento do nascimento do filho ou ao momento da dissolu¢dao do casamento, se
for anterior ao nascimento”.

11. Numa outra hipdtese ainda, podemo-nos deparar com uma decisdo judicial relativa a filiagao
de uma crianca, proferida por tribunal estrangeiro, cujo reconhecimento € requerido em Portugal.

Nos termos do art. 7.°, n.° 1, do CRC*, determina-se que “[a] s decisdes dos tribunais estran-
geiros relativas ao estado ou a capacidade civil dos Portugueses, depois de revistas e confirmadas, sdo
directamente registadas por meio de averbamento aos assentos a que respeitam”. Ja se as decisdes dis-
serem respeito a estrangeiros, rege o art. 7.°, n.° 2, do CRC, segundo o qual: “As decisdes dos tribunais
estrangeiros, referentes ao estado ou a capacidade civil dos estrangeiros, estdo nos mesmos termos
sujeitas a registo, lavrado por averbamento ou por assento, consoante constem ou nao do registo civil
portugués os assentos a que devam ser averbadas”.

A revisdo e confirmacao de sentengas estrangeiras, ndo estando prevista em tratados, conven-
¢des ou regulamentos da Unido Europeia, nem em lei especial, encontra-se regulada nos arts. 978.°
ss. CPC (Cédigo de Processo Civil). Conforme resulta do art. 979.° CPC, o tribunal competente é o
Tribunal da Relagdo da area em que esteja domiciliada a pessoa contra quem se pretende fazer valer a
sentenca. A sentencga estrangeira sera confirmada se estiverem verificados os pressupostos previstos no
art. 980.° CPC: “a) Que ndo haja duvidas sobre a autenticidade do documento de que conste a senten-
¢a nem sobre a inteligéncia da decisdo; b) Que tenha transitado em julgado segundo a lei do pais em
que foi proferida; ¢) Que provenha de tribunal estrangeiro cuja competéncia ndo tenha sido provocada
em fraude a lei e ndo verse sobre matéria da exclusiva competéncia dos tribunais portugueses; d) Que
nao possa invocar-se a excecao de litispendéncia ou de caso julgado com fundamento em causa afeta
a tribunal portugués, exceto se foi o tribunal estrangeiro que preveniu a jurisdi¢do; €) Que o réu tenha
sido regularmente citado para a a¢do, nos termos da lei do pais do tribunal de origem, ¢ que no processo
hajam sido observados os principios do contraditorio e da igualdade das partes; f) Que ndo contenha
decisdo cujo reconhecimento conduza a um resultado manifestamente incompativel com os principios
da ordem publica internacional do Estado Portugués”.

Uma vez mais, salienta-se o requisito de que a decisdo estrangeira ndo seja contraria a reserva
de ordem publica internacional®. Também aqui havera que atender ao caso concreto, analisando-se se,
v.g., 0 processo adotado na gestacdo de substitui¢do foi ou ndo contrario a dignidade da pessoa humana,
remetendo-se para as consideragdes ja acima tecidas a este respeito.

Sublinhe-se ainda que, nos termos previstos no art. 983.°, n.° 2, CPC, a decisdo podera ndo ser
confirmada se tiver sido proferida contra pessoa de nacionalidade portuguesa e se se verificar que “(...)
o resultado da ag@o lhe teria sido mais favoravel se o tribunal estrangeiro tivesse aplicado o direito ma-
terial portugués, quando por este devesse ser resolvida a questdo segundo as normas de conflitos da lei
portuguesa”. Exige-se, pois, que seja verificado se, de acordo com as normas de conflitos portuguesas,
maxime art. 56.° CC, a lei material portuguesa seria a competente e se este resultado seria mais vantajoso
para o cidaddo portugués®', caso em que a decisdo ndo sera reconhecida.

4 Acerca desta disposicdo, veja-se ALvaro Sampaio, Cédigo do Registo Civil anotado e comentado, cit., p. 66 ss. Veja-se
ainda, acerca do regime previsto neste artigo 7.°, Luis bE Lima PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 111, 2.* edigdo, Al-
medina, Coimbra, 2012, p. 478, 482 ss.; DARIO MoURA VICENTE, “Maternidade de substitui¢do e reconhecimento internacional”,
cit., p. 60 ss.

% Acerca da relevancia da reserva de ordem publica internacional no reconhecimento destas decisdes, embora a luz do an-
terior CPC, em especial, arts. 1094.° ss., DArRI0O MOURA VICENTE, “Maternidade de substituicdo e reconhecimento internacional”,
cit., p. 60 ss., sublinhando, ja em 2010, que “(...) se nos afigura ser impossivel afirmar, em termos gerais, que as decisdes em
apreco ndo podem ser reconhecidas em territorio nacional. Ha, pelo contrario, também nestes casos um favor recognitionis, que
em principio levara a admitir a produg@o de efeitos em Portugal por tais decisdes”.

51 Sobre situagéio muito similar a esta, embora com referéncia ao art. 1100.°, n.° 2, CPC, entdo em vigor, vide DARIO MOURA
VICENTE, “Maternidade de substitui¢do e reconhecimento internacional”, cit., p. 61 ss.
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V. Conclusao

12. A gestacdo de substitui¢do em situagdes que apresentem contactos relevantes com mais do
que um ordenamento juridico suscita dificuldades, que sdo acrescidas na sua regulacdo atendendo a
multiplicidade de regimes materiais vigentes nos diversos ordenamentos juridicos.

A diversidade na regulagdo juridica nesta matéria dos varios ordenamentos juridicos apresenta
ainda a especificidade de refletir os valores e principios mais estruturantes de cada sociedade, manifes-
tando, pois, a sua propria identidade. Dai que também ndo surpreenda a resisténcia de alguns ordena-
mentos juridicos em admitir a produgdo de efeitos de situagdes constituidas no estrangeiro, a luz da lei
estrangeira, ao invés do previsto na lei do Estado do foro. E, todavia, aqueles que pretendem ser proge-
nitores recorrendo a gestacdo de substituigdo, frequentemente, procuram iniciar o respetivo processo nos
paises que a permitem, regressando depois ao seu pais de residéncia habitual com a crianga entretanto
nascida. As dificuldades que se prendem com o reconhecimento ou a constitui¢do da filiagdo no pais
onde os progenitores beneficiarios e a crianga vao ficar a residir habitualmente poderdo ser mais ou
menos acentuadas, consoante os valores e principios juridicos subjacentes a este ordenamento juridico.

Importa, face a toda esta diversidade de regulacao juridica e a frequente plurilocalizagdo destas
situacdes, manter sempre presente o superior interesse da crianga, que nasceu, que ¢ titular de direitos
inalienaveis e que ndo deve ser prejudicada pelo facto de ter sido gerada com recurso a gestacdo de
substituigao.
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