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A Escola de Direito da Universidade do Minho acolheu, nos dias 5 e 6 de
dezembro de 2019, as Jornadas Internacionais Igualdade e Responsabilidade nas
Relagoes Familiares.

As referidas Jornadas, realizadas em parceria com a ADFAS - Associacio
de Direito da Familia e das Sucessoes, traduziram um dos primeiros eventos de
ambito internacional e de significativa dimensao que a Escola de Direito organizou
na area do Direito da Familia e das Sucessoes.

A questdo daresponsabilidade nas relagdes juridicas familiares e a afirmacio
da igualdade no 4mbito dessas relagdes e na integragdo das diferencas sdo desafios
crescentes para a nossa sociedade actual e futura. Esta foi a temdtica abordada
em varias perspetivas: no dominio da filiacdo e dos seus efeitos, no dominio da
PMA, nos efeitos do casamento e do divorcio, nas matérias relativas & promogio
da igualdade e da nao discriminagio, incluindo as relagdes sucessorias, bem como
no campo da adogdo e da delinquéncia juvenil e da protec¢do das pessoas com
deficiéncia, sem esquecer as questdes internacionais e os problemas colocados a
familia nas rela¢des transfronteiricas.

Esta obra, em formato ebook, ¢ uma compilagdo dos textos proferidos pelos
varios autores no evento'. A todos os autores, portugueses, brasileiros e espanhdis,
que colaboram neste livro, bem como a todos que participaram no congresso, e que,
por motivos vérios, ndo puderem entregar o texto escrito, ndo podemos deixar de
agradecer a sua disponibilidade que tornou possivel a realizacdo das Jornadas. A
participacio de autores de reconhecido mérito cientifico nesta iniciativa prestigia
esta obra e a Escola de Direito da Universidade do Minho.

A Comissao Organizadora,
Cristina Dias

Rossana Martingo Cruz
Regina Beatriz Tavares da Silva

' As regras de citagdo utilizadas no ambito dos varios artigos que compdem a presente obra, e

cuja escolha recaiu sobre cada um dos autores responsaveis pela elaboragdo dos mesmos, foram
respeitadas e mantidas inalteradas, ndo tendo sido objeto de qualquer revisdo e/ou modificagdo
em sede de preparacdo da obra coletiva em mérito.
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A RESPONSABILIDADE DOS PAIS
PELA VIOLACAO DO DIREITO A
IMAGEM DOS FILHOS

Sénia Moreira®

1. Introdugéo e colocagdo de questdes 2. O direito a imagem da crianga 2.1. As
criancgas e os seus direitos 2.2. O direito & imagem (em particular) como direito
de personalidade 2.3. A violagdo do direito a imagem dos filhos por parte dos
pais 2.4. Um caso em analise: o acérddo do STJ de 30/05/2019 2.5. Os meios de
proteccao do direito a imagem da crianga 3. Conclusio

1. Introdugio e colocagao de questdes

O presente trabalho visa refletir sobre a possibilidade de fazer responder
0s pais por comportamentos que causem danos aos filhos em sede de exposi¢ido
da sua imagem, nomeadamente no contexto das redes sociais.

A utilizagdo da imagem dos filhos néo ¢ algo de novo. Varias criangas
sdo modelos fotograficos ou participam em séries de televisdo ou produgdes ci-
nematograficas. A exposi¢do da sua imagem e a exploragdo desta para fins de
promogéo da prépria crianga, mesmo em termos profissionais, é algo aceite na
nossa sociedade. E deixado aos pais - no exercicio das suas responsabilidades
parentais — decidir sobre o interesse ou conveniéncia deste tipo de actividades

' Professora Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho. Investigadora do JusGov -

Centro de Investigagdo em Justica e Governagao.



A responsabilidade dos pais pela violagdo do direito a imagem dos filhos

dos seus filhos, bem como estabelecer um equilibrio entre estas e a escola, os
tempos livres das criangas, etc. Contudo, ha que refletir sobre os limites desta
exposi¢do da imagem da crianca e do jovem, principalmente numa era em que
o que ¢ disponibilizado na Internet, potencialmente, ndo desaparece e pode vir
a tornar-se prejudicial para aqueles mais frageis, que ndo pediram para serem
expostos e que, mais tarde, podem ver a sua infincia ou juventude a disposi¢édo
do publico em geral.

Se, por um lado, sdo os pais os detentores das responsabilidades parentais,
a quem incumbe decidir o grau de exposi¢do da crianga, por outro, o superior
interesse da crianca ndo podera deixar de constituir um limite intransponivel ao
exercicio daquelas. Resta saber quando esse limite foi transposto e quais os meios
de protecgdo de que esta crianga pode lancar mao.

2. O direito a imagem da crianga

2.1 As criangas e os seus direitos

Longe vai o tempo em que as criangas eram objecto de direitos dos pais.
Nos tempos que correm, felizmente, fruto de uma evolu¢do do conceito e do
conteudo do poder paternal para as chamadas responsabilidades parentais e da
gradual aceitagdo de que, tal como os adultos, as criangas sdo pessoas dotadas
de personalidade juridica, com tudo o que isso implica a nivel da titularidade de
direitos, as criangas é reconhecido o estatuto de sujeitos de direito. Esta (r)evolu-
¢do é patente, desde logo, nos varios instrumentos internacionais que regulam o
Direito das Criangas, dos quais podemos destacar, desde logo, a Convencdo dos
Direitos da Crianga de 19897, de onde se deduz que, mais do que objecto de pro-
tecgdo em razdo da sua vulnerabilidade, a crianga ¢, tal como um adulto, titular
de direitos e deve poder exercé-los de acordo com a sua crescente autonomia’.

Naturalmente, a total autonomia e capacidade da crian¢a apenas se en-
contram reconhecidas a partir da sua maioridade. Em Portugal (tal como sucede
na Convengdo dos Direitos da Crianca), a maioridade atinge-se aos 18 anos de
idade (artigos 129.° e 130.° do CC portugués), altura em que se adquire, assim,
plena capacidade de exercicio, passando a poder reger-se a sua pessoa e a dispor

> Disponivel em https://www.unicef pt/media/2766/unicef convenc-a-o_dos_direitos_da_crianca.

pdf, consultado a 20/11/2019.

A este respeito, v. SONIA MOREIRA, «A autonomia do menor no exercicio dos seus direitosy,
Scientia Ivridica, Tomo L, n.° 291, Setembro-Dezembro, 2001, pp. 159 a 194 e SONIA MOREIRA,
«Menores: Incapacidade versus autonomiay, in MARIO FERREIRA MONTE/ MARA CLARA CALHEIROS/
MARIA ASSUNCAO DO VALE PEREIRA/ ANABELA GONCALVES (coord.), Direito na Lusofonia. Cultura,
direitos humanos e globaliza¢ao, Escola de Direito da Universidade do Minho, 2016, pp. 429 a
436, disponivel em http://hdl.handle.net/1822/49552.
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dos seus bens, ou seja, passando a exercer os seus direitos e a contrair obriga¢des
por acto préprio (ou através de representante voluntario). Durante a menorida-
de, em regra, a crianca sofre de uma incapacidade negocial de exercicio geral, ou
seja, é considerada incapaz de exercer a generalidade dos seus direitos, sendo,
por isso, representada pelos seus pais (ou tutores, em caso da falta destes, cfr. o
art. 1921.° e ss.), nos termos do art. 124.°, que celebram negdcios juridicos em
seu nome’.

Contudo, o exercicio das responsabilidades parentais ndo se esgota na
representacdo legal do menor no que toca aos seus negdcios patrimoniais. Nos
termos do art. 1878.°, compete, ainda, “aos pais, no interesse dos filhos, velar pela
seguranca e saude destes, prover ao seu sustento e dirigir a sua educa¢do”. Cabe,
assim, aos pais, cuidar da pessoa dos filhos, nomeadamente, zelando pelo respei-
to dos seus direitos de personalidade ou, eventualmente, autorizando a limita¢do
destes direitos, como sucede, por exemplo, em caso de a crianga ter de sofrer
uma intervencéo cirurgica, que, necessariamente, implica uma viola¢do da sua
integridade fisica. Em bom rigor, estando aqui em causa um “consentimento to-
lerante”, ndo se exigird que a crianca possua capacidade negocial de exercicio.
Assim, poderia ser suficiente uma capacidade natural para consentir®, contudo,
sendo o CC omisso a este respeito, atendendo & unidade do sistema juridico, en-
tendemos que deve recorrer-se a norma do art. 38.°, n.° 3, do CP (sobre o regime
geral do consentimento®), que apenas exclui a ilicitude do acto se o menor tiver
mais de dezasseis anos (ndo sendo, assim, suficiente esta capacidade natural)’.

Vejamos o que sucede no caso do direito a imagem da crianga.

*  Sobre o regime juridico da menoridade, v., por todos, HENricH EwaLD HORSTER/EvA SONIA Mo-

REIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2019, pp. 346 e ss.

®  Como defende RABINDRANATH CAPELO DE Sousa, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra,

Coimbra Editora, 2011 (reimpr. da ed. de 1995), p. 412, n. 1040.

¢ Igualmente neste sentido, ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, 3.* ed., Coim-

bra, Coimbra Editora, 2012, pp. 205 e 206; GUILHERME DE OLIVEIRA, «O acesso dos menores aos
cuidados de satde», in Temas de Direito da Medicina, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp.
227-230; FIGUEIREDO DIAs/SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, separata do
BMJ, 1984, p. 38; JoAo Vaz RODRIGUES, O consentimento informado para o acto médico no orde-
namento juridico portugués, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 203.

Cfr. Eva SoNIA MOREIRA, «A capacidade dos menores para consentir actos médicos na ordem
juridica portuguesa», RDFAS (Revista de Direito da Familia e das Sucessées), Ano 4, vol. 13,
jul.-set., 2017, p. 107, disponivel em http://adfas.org.br/2018/04/10/rdfas-13/. Igualmente neste
sentido, HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4 Parte Geral do Cédigo Civil,
cit., pp. 338 e 339; ANDRE GONCALO Dias PEREIRA, O consentimento informado na relagdo médico-
paciente, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 317 e 318 (embora na época a lei referisse os 14
anos de idade, o raciocinio é o mesmo); Rosa CANDIDA MARTINS, «A crianga, o adolescente e o
acto médico. O problema do consentimento», in Comemoragées dos 35 anos do Cédigo Civil e
dos 25 anos da reforma de 1977, Vol. 1, Direito da Familia e Sucessées, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 2004, pp. 819 a 821.
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2.2 O direito a imagem (em particular) como direito de
personalidade

O direito a imagem é um dos direitos de personalidade especiais, ou seja,
que se encontra expressamente previsto no CC portugués nos termos do art. 79.°
(cabendo, ainda, enquanto direito fundamental, no art. 26.° da CRP).

Os direitos de personalidade sdo “direitos subjectivos, privados, abso-
lutos” (ja que se opdem a todos os terceiros), “gerais” (ja que todas as pessoas
gozam deles), “extrapatrimoniais” (uma vez que ndo podem ser avaliados pe-
cuniariamente), inatos (pois nascem com a pessoa), “perpétuos” (visto poderem
ser protegidos mesmo apos a morte do seu titular), “intransmissiveis” (seja por
morte, seja em vida do seu titular), irrenunciaveis (uma vez que o seu titular
ndo pode abdicar deles) e “relativamente indisponiveis” (ja que, apesar de o seu
titular ndo poder dispor deles, pode consentir em limitagdes ao seu exercicio),

“tendo por objecto os bens e as manifestagdes interiores da pessoa humana™ °.

Deste modo, é possivel consentir em limitagdes voluntarias ao exercicio
dos direitos de personalidade, desde que estas ndo violem os principios da or-
dem publica (art. 81.°, n.° 1). Ora, nos termos do art. 79.°, n.° 1, “[o] retrato de
uma pessoa niao pode ser exposto, reproduzido ou langado no comércio sem o
consentimento dela”, consubstanciando este, portanto, uma limita¢do voluntaria
ao direito a imagem, que a lei admite expressamente. Na verdade, “[o] primeiro
valor pessoal protegido pelo direito a imagem é a auto-determinagido da pessoa

sobre a sua imagem (...) corolario da autonomia pessoal” pois “a imagem é um

veiculo de identificagdo da pessoa e de projec¢do da sua personalidade™.

Assim, quando a lei se refere ao “retrato de uma pessoa” abrange “as di-
versas formas de identificagdo visual de uma pessoa’, como a sua reprodugio
“num desenho ou pintura, captada numa fotografia, editada num filme, repre-

sentada em esculturas, bonecos, animagéo, caricaturas, mascaras, utilizada em

representagdes cénicas, na televisdo, cinema e difundida na internet™".

8 Cfr. RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, cit., p. 195.

®  Considerando que os direitos de personalidade sdo direitos que “traduzem uma excepcional

dignidade ética, que justifica o regime de tutela reforgado que lhes esta associado”, GUILHERME
MacHADO DRray, Direitos de Personalidade — Anotagées ao Codigo Civil e ao Codigo do Tralho,
Coimbra, Almedina, 2006, p. 27. No mesmo sentido, PEDRO Pals DE VASCONCELOS, Direito de
Personalidade, Coimbra, Almedina, 2019 (reimpr. da ed. de 2006), p. 126, por entender que “[a]
personalidade é o que de mais precioso, de mais relevante a pessoa tem. E o seu proprio ser como
pessoa”.

' Davip pE OLIVEIRA FEstas, Do Contetido Patrimonial do Direito a Imagem, Coimbra, Coimbra
Editora, pp. 55 e 56.

" AnA FiLipa Morals ANTUNES, Comentdrio aos artigos 70.° a 81.° do Cédigo Civil (Direitos de

personalidade), Lisboa, Universidade Catolica Portuguesa, 2012, pp. 180 e 181.
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Naturalmente, sendo o titular do direito a imagem em causa menor de
idade, em regra nao podera consentir por si'>, cabendo aos seus pais, enquanto
seus representantes legais, consentir em seu lugar'.

A norma prevé, ainda, no seu n.° 2, varias situagdes em que, excepcional-
mente, ndo é necessario o consentimento da pessoa retratada (quando assim o
justifique a sua notoriedade, o cargo que desempenhe, exigéncias de policia ou
de justica, etc.), mas nenhuma cabera nos casos que aqui nos propomos tratar e
que dizem respeito a exposi¢do da imagem de criangas em redes sociais, na tele-
visdo, através de meios que permitam download ou streaming, etc.

Pensemos na participa¢do da crianga em campanhas publicitarias, em
filmes, telenovelas, concursos televisivos, em reality shows, em espectaculos de
canto, musica, danga, etc., divulgados através de meios audiovisuais, portanto,
acessiveis ao publico. Esta crianga vé a sua imagem a disposi¢do do publico em
geral, quer receba remuneragdo por este facto, quer nio, sendo tal irrelevante
para o que aqui se discute, pois, ainda que se entenda que, sem a referida con-
trapartida monetdria, a sua imagem néo terd sido “langada no comércio”, sempre
os pressupostos de aplicagdo da norma do art. 79.°, n.° 1, estardo preenchidos,
desde logo por a sua imagem ter sido “exposta” ao ptiblico'*. O mesmo podera
dizer-se da exposicdo da imagem da crianga nas redes sociais, seja por terceiros
(como os pais de colegas, que, por exemplo, partilhem fotografias de grupo onde
a crianga esta incluida), seja pelos préprios pais, que, muitas vezes, documentam
ou partilham a vida dos filhos desta forma, ainda que em grupos mais ou menos
fechados, esquecendo-se de que quem tem acesso & imagem pode depois utili-
z4-la mais tarde e disponibiliza-la na internet, onde esta podera ficar acessivel,
potencialmente, para sempre, por mais que se defenda um direito ao esqueci-
mento®.

" Mesmo estando perante um consentimento tolerante, partimos do principio, para o que aqui

releva, de que nos encontramos a tratar de situagdes em que a capacidade natural da crianga ndo
existe, ou seja, em que ela ndo ¢, de facto, capaz de consentir por si, caso em que terdo de ser os
pais, naturalmente, a suprir a sua falta.

Em bom rigor, ndo se trata aqui de um consentimento, visto que s6 pode consentir na violagao dos
seus direitos o proprio titular (exercendo a sua autodeterminag@o), mas de uma autorizagdo por
parte dos pais. Cfr. (embora sobre o consentimento para actos médicos), Rosa CANDIDA MARTINS,
«A crianga, o adolescente e 0 acto médico. O problema do consentimento», cit., p. 813.

O que esta em causa nesta norma ¢é o “direito de controlar a captago, recolha e utilizagdo de si-

nais visualmente identificadores da pessoa”, reconhecendo-se o “grau maximo de intangibilidade
a imagem individual”. Cfr. Jost ALBERTO GONZALEZ, Cddigo Civil Anotado, Vol. 1, Parte Geral,
Lisboa, Quid Juris, 2011, p. 108.

Sobre o regime de protec¢do concedido pelo Regulamento Geral de Protec¢do de Dados, v., por
exemplo, ANABELA SUSANA DE Sousa GONCALVES, «O tratamento de dados pessoais no Regula-
mento Geral de Prote¢do de Dados», Scientia Ivridica, n.° 350 (Tomo LXVIII), 2019, pp. 165
a 190; SoniaA MOREIRA, «A proteccdo das Pessoas Singulares no Novo Regulamento Geral de
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Em face dos exemplos aqui colocados, ha que colocar duas questoes: es-
taremos perante violagdes do direito a imagem da crianga ou estaremos perante
limitagoes “consentidas” deste direito e, por isso, licitas?

2.3 A violagao do direito a imagem dos filhos por parte dos
pais

Como ja dissemos, a exposi¢ao da imagem da crianca ndo pode ser feita
sem a autorizagdo dos pais, que vem suprir a falta do consentimento previsto no

art. 79.%,n.° 1, e que afasta a ilicitude da violagdo do direito & imagem nos termos
dos artigos 340.°, n.° 1 (consentimento do lesado).

A primeira vista, portanto, havendo autorizagio dos pais, estaremos pe-
rante limitacdes voluntarias de um direito de personalidade, permitidas nos ter-
mos do art. 81.°,n.° 1, do CC.

Contudo, esta autorizagdo dos pais, decorrente do exercicio das responsa-
bilidades parentais, sera valida? Nao podemos olvidar que as responsabilidades
parentais devem ser exercidas no interesse da crianga. O critério do superior inte-
resse da crianca deve ser chamado a colagdo para se poder determinar a validade
deste “consentimento”. Os pais, para prestar validamente a sua autorizagio, tém
de fazer um juizo de valor adequado a este respeito: a participagdo da crianga
naquela concreta campanha publicitaria (como modelo fotogréfico, por exem-
plo) ou naquele concreto filme (como atriz) é benéfico para a crianca (porque lhe
proporciona uma experiéncia interessante, porque lhe abre portas para uma fu-
tura carreira profissional, porque lhe permite ganhar dinheiro, por exemplo) ou
¢ prejudicial (porque, no caso concreto, lhe rouba muito tempo livre, deixando
esta de poder conviver com os amigos, de descansar devidamente ou de estudar
convenientemente)? Neste tipo de actividades, desde que haja um equilibrio en-
tre os tempos livres da crianga e o tempo que terd de gastar na actividade, a re-
ferida autorizag¢éo por parte dos pais podera ser do seu interesse. No entanto, na
determinagéo deste interesse, conforme a idade e a maturidade da crianga, esta
deve ser ouvida, sendo a sua opinido levada em conta pelos pais, nos termos do
art. 1878.°, n.° 2. Embora a decisao caiba aos pais, entendo, ainda, que a crianga
ndo pode ser obrigada a praticar este tipo de actividades extracurriculares contra
a sua vontade's: uma coisa é a crianga querer participar e os pais consentirem que

Protecgdo de Dados Pessoais», IN CLARA CALHEIROS/MARIO FERREIRA MONTE/ MARIA ASSUNGCAO
PEREIRA/ ANABELA GONCALVES, Direito na Lusofonia - Direito e novas tecnologias, Braga, Escola
de Direito da Universidade do Minho/Centro de Investigagdo em Justica e Governagado (JusGov),
2018, pp. 485 a 492.

' Tal como sucede no caso de didiva de 6rgios por parte de menores com capacidade de entendi-
mento e de manifestagdo da vontade, que ndo se faz sem a concordancia destes (art. 8.°, n.° 4, da
Lein.° 12/93, de 22 de Abril), regra esta que sera valida “para todas as limitagdes aos direitos de
personalidade de menores” (cfr. CARLOS ALBERTO DA MoTA PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil,
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o faga, respeitando a sua vontade e garantindo que o equilibrio entre as varias
actividades praticadas pela crianga esta assegurado; outra coisa ¢ a crian¢a nédo
querer participar, mas os pais entenderem que se trata de uma boa oportunidade
para ela. E que, nestes casos, estamos perante actividades que nio se inserem no
campo das actividades necessdrias e essenciais a sua formacio e desenvolvimen-
to pessoal (como a formacéo escolar, religiosa, etc.), as quais a crianga nédo pode
escusar-se.

Infelizmente, muitas vezes, os pais ndo fazem caso da vontade ou da opi-
nido da crianca e ndo é propriamente a pensar nela e no seu interesse que autori-
zam a exposi¢do da sua imagem. Muitas, muitas vezes, é a pensar neles proprios,
no seu orgulho de pais “babados” ou, pior ainda, nas vantagens financeiras de
que véo beneficiar. Nestes casos, as responsabilidades parentais ndo sdo exerci-
das de acordo com o interesse da crianca, incorrendo, assim, os pais num abuso
do direito.

O abuso do direito estd previsto no art. 334.°, que determina que “[¢]
ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os
limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econé-
mico desse direito”

O instituto do abuso de direito decorre da existéncia de limites imanen-
tes aos direitos subjectivos. Nenhum direito é ilimitado: encontramos sempre
limites ao seu exercicio nos fins, objectivos e valores que a norma que atribuiu o
respectivo direito ao particular visou atingir: “[q]uer dizer, os valores, finalidade
e objectivos subjacentes & norma justificam, mas também condicionam, a invo-
cagido e o exercicio de um determinado direito subjectivo, por ela atribuido'””
Assim, os direitos subjectivos sofrem de vinculagdes imanentes, mais ou menos
intensas conforme o tipo de direitos em causa, sendo os direitos-deveres direitos
que sofrem de uma vincula¢ao mais forte, pois tém o seu exercicio condicionado
a uma determinada tarefa que o seu titular tem de exercer.

Ora, as responsabilidades parentais sdo direitos-deveres, cujo exercicio
esta vinculado ao interesse dos filhos (cfr. art. 1878.°, n.° 1). Embora haja au-

cit.,, p. 215, n. 233. Entendendo que [a] dimensdo personalista ¢ muito forte e [se] revela (...)
desde cedo, sendo inadmissivel que um menor que compreende os valores em jogo e ndo queira
participar (...) seja obrigado a fazé-lo em nome do dever de obediéncia (...), sobretudo” tendo em
conta o determinado pelo art. 1878.°, n.° 2, Davip DE OLIVEIRA FEsTAs, Do Contetido Patrimonial
do Direito a Imagem, cit., pp. 308 a 310, em especial n. 1097. O autor defende, entdo, que, caso
haja capacidade natural, sera sempre necessario o consentimento do menor ao lado do dos repre-
sentantes legais (dupla competéncia).

HemricH EwALD HORSTER/EvA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil, cit., p.
299.
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tores que as consideram antes como poderes funcionalizados'®, concordamos
com a doutrina que as classifica como direitos-deveres”, pois os pais também as
exercem no seu interesse: a nenhum pai ou mée se diga que néo tem o direito de
cuidar dos seus filhos e de os ver crescer. Na verdade, nos termos do art. 36.°, n.°
5, CRP, “os pais tém o direito e o dever de educagdo e manuten¢io dos filhos”,
um direito fundamental reconhecido aos pais em ordem “a sua plena realizagdo
pessoal”®.

Assim, ndo sendo as responsabilidades parentais exercidas de acordo com
o interesse dos filhos, o seu exercicio é ilegitimo, por os pais incorrerem em
abuso do direito. Na verdade, neste caso, pode até dizer-se que, ao autorizar a
exposicdo da imagem da crianca de forma contrdria ao seu interesse, os pais
exercem um direito aparente, pois as responsabilidades parentais nao lhes foram
atribuidas com essa finalidade. Estaremos perante um caso de abuso de direito
institucional, pois o “direito” dos pais foi invocado para fins que estdo fora dos
objectivos ou fun¢des para os quais ele foi atribuido pela norma (o “fim social
ou econdmico desse direito”’)*, desvirtuando a func¢do do instituto juridico das
responsabilidades parentais.

8 V., por exemplo, a designaciio “poder-dever” adoptada em Francisco PEREIRA COELHO/ GUILHER-
ME DE OLIVEIRA (com a colaboragdo de Rut Moura Ramos), Curso de Direito da Familia, 5.* ed.,
Vol. 1, Introdugdo. Direito Matrimonial, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, p. 149; ou
de “poder funcional” (apenas “predominantemente orientado para a satisfacdo do interesse do
filho”) em JorGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, 6. ed., Lisboa, AAFDL
Editora, 2018, pp. 220 e 221; em Luis A. CARvALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil,
Vol. I1, Fontes, Conteiido e Garantia da Relagdo Juridica, 5.* ed., Lisboa, Universidade Catolica
Editora, 2010, pp. 580 a 581 ¢ 641 a 642.

V., por todos, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, Vol. V, Coimbra, Coimbra
Editora, 2010 (reimpr. da ed. de 1995), pp. 331 e 332, onde os autores referem que os pais, “em-
bora agindo no interesse dos filhos (...), ndo deixam de exercer um direito (ndo exercem uma pura
actividade de funciondrios ao servigo dos filhos), porque assim obtém a realiza¢do plena de uma
das facetas mais ricas da sua personalidade”; HEWricH EwWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA
SiLvA, A Parte Geral do Codigo Civil, cit., pp. 243 e 244. Considerando que as responsabilidades
parentais deveriam antes intitular-se “direitos parentais”, em ordem ao equilibrio entre o interesse
do menor e o dos progenitores, MARIA MANUELA BapTisTA LOPES/ANTONIO CARLOS LOPES FONSECA,
«Aspectos da Relagdo Juridica entre Pais e Filhos», Revista Infancia e Juventude, n.° 4, 1988, pp.
7a25.

2

S

Neste sentido, JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, vol. 1, 2.* ed.,

2017, Lisboa, Universidade Catolica Editora, p. 600. Também Gomes Canotilho e Vital Moreira
consideram estarmos aqui perante “um verdadeiro direito-dever subjectivo e ndo uma simples
garantia institucional”, acrescentando, ainda, que “[a] garantia de ndo privagdo dos filhos (n.° 6
[do art. 36.° da CRP]) é também um direito subjectivo a favor dos pais”. J. J. Gomes CANOTILHO/
ViTAL MoRERA, CRP — Constituig¢do da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.* ed. Coimbra,
Coimbra Editora, 2007, pp. 565 ¢ 566.

2

Sobre o abuso de direito institucional, HEINrRicH EwaLD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILvVA, A
Parte Geral do Codigo Civil, cit.., p. 304., n. m. 451.
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Em suma, os pais ndo podem autorizar a exposi¢do da imagem dos fi-
lhos se esta for contraria ao seu interesse. Caso contrario, a autorizagao nio sera
valida e, por isso, ndo afastara a ilicitude do acto, consubstanciando este, deste
modo, uma violagio do direito a imagem da crianca.

O mesmo vale caso sejam os proprios pais a expor a imagem da crianga:
desta vez, serdo eles proprios a violar os direitos de personalidade dos filhos,
uma vez que o exercicio das responsabilidades parentais ndo pode contrariar
o seu interesse”. Temos de perguntar-nos, entdo, qual é o beneficio que uma
crianga retira do facto de a sua vida ser constantemente documentada e posta a
disposic¢do de outros, desrespeitando-se a sua privacidade (portanto, sendo aqui
violado também o seu direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, pre-
visto no art. 80.° do CC, igualmente como direito de personalidade especial®, e
no art. 26.°, n.° 1, da CRP, como direito fundamental), qui¢d colocando em risco
o seu sentido de auto-estima no futuro®. Creio que a resposta a esta pergunta
nos obriga a concluir que o exercicio das responsabilidades parentais nio legi-
tima esta actuagdo. O superior interesse da crianga, em regra, o ndo permitird®.

2.4 Um caso em andlise: o acérdao do STJ de 30/05/2019

A este respeito sera ttil procedermos a uma reflexdo sobre um caso me-
diatico, que foi recentemente decidido pelo STJ portugués no Ac. de 30/05/2019,

2 Considerando, igualmente, que os poderes integrados nas responsabilidades parentais “estdo eles
proprios submetidos aos limites emergentes da sua razao de ser, que ¢ a prote¢do e a promogdo do
desenvolvimento do filho, devendo, em geral, o seu exercicio ter em conta o interesse ¢ a partici-
pacéo do menor”, JORGE DUARTE PINHEIRO, «A Tutela da personalidade da crianga na relagdo com
os paisy», Scientia Ivridica, Tomo LXIV, 2015, n.° 338, p. 249.

% Sobre o contetdo deste direito, v., por todos, PAuLo MoTa PiNTo, Direitos de Personalidade e

Direitos Fundamentais. Estudos, Coimbra, Gestlegal, 2019, pp. 524 ¢ ss.

?* RossaNA MARTINGO CRUZ, «A divulgagdo da imagem do filho menor nas redes sociais e o superior
interesse da criangay, in Direito e Informagdo na Sociedade em rede: Atas do IV Coléquio Lu-
so-Brasileiro Direito e Informagdo, Porto, 2016, p. 289, disponivel em http://repositorium.sdum.
uminho.pt/handle/1822/47936, consultado em 5 de dezembro de 2019. A autora acrescenta, ainda,
que os pais “ndo sdo «proprietarios» da imagem dos filhos, nem da sua privacidade, ndo lhes
sendo licito, sem mais, dispor destes direitos de personalidade”. Sobre estas questdes, v., ainda,
Rossana MARTINGO CRuUZ, «;Pueden los padres difundir imagenes de sus hijos menores en las re-
des sociales? Ponderacion del interés superior del menor», in FEDERICO BUENO DE MATA (coord..),
Fodertics 5.0. Estudios sobre Nuevas Tecnologias y Justicia, Granada, Editorial Comares, 2016,
pp. 445 e ss.

» Considerando, igualmente, que, em regra, a crianga nio tera beneficio nem interesse na exposi-

¢élo ao publico nas redes sociais (ainda que em grupos mais restritos), pelo que os pais se devem
abster desse comportamento, Rossana MARTINGO CRuz, «A divulgagdo da imagem do filho menor
(...)»,cit,, p.292.
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sendo relatora Catarina Serra®. Dizia respeito a um reality show, que chegou
a exibir dois episddios na televisao portuguesa e que exibia a vida familiar de
criancas “problematicas’, que, alegadamente, sofriam de problemas de indisci-
plina. A produtora em questio afirmava tratar-se de um documentario (e nao
de um espectaculo), que visava ajudar as familias portuguesas, ensinando-lhes
a lidar com estas criancas. A vida quotidiana das criangas era retratada, sendo
filmadas em sua casa a tomar banho (em nudez parcial), de pijama, a fazer birras,
a ser disciplinadas pelos pais, a bater nos pais, a atirar-se para o chio, a bater com
as portas, etc. Estas cenas eram assistidas por uma psicdloga/terapeuta, com o
intuito de ensinar os progenitores estratégias educativas, ajudando-os a estabe-
lecer regras e limites aos filhos, com vista a criar uma dinadmica familiar mais
saudavel.

A produtora entregava aos pais das criangas um “acordo de participa¢io’,
que os pais se limitavam a assinar, e mediante o qual dizia adquirir os direitos
de imagem e propriedade intelectual dos pais das criangas, que por sua vez lhos
cediam, mediante o pagamento de uma contrapartida de 1.000€. Os pais autori-
zavam a utilizagdo do direito a imagem das criangas, considerando o documento
que se tratava de uma “limitagdo da reserva sobre a intimidade da (...) vida pri-
vada’, feita pelos pais enquanto representantes legais.

A ac¢fio em causa (uma acgdo especial para tutela da personalidade) foi
intentada pelo Ministério Publico, em representagdo das seis criangas envolvi-
das, contra os pais das respectivas criangas, a empresa produtora do programa
e a televisdo onde o programa foi exibido, ap6s dentincia de um avd que assistiu
ao primeiro episodio e entendeu que os direitos da neta ndo estavam a ser res-
peitados. Em suma, o Ministério Publico pediu que o tribunal decidisse, provi-
soriamente e de imediato, que estas entidades fossem condenadas a ndo expor
a imagem das criangas ao publico, fosse através de que meio fosse (incluindo
streaming e através de download, em plataformas como o youtube ou similares),
retirando os episodios ja exibidos de circula¢éo; pediu, ainda, que o episodio n.°
3, ja filmado mas ndo exibido, ndo pudesse ser exibido ou, caso se entendesse
mais adequado, que a sua exibi¢do fosse “expressamente condicionada a utiliza-
¢do de filtros de imagem e de voz que permit[issem], de modo inequivoco, evitar
que as criangas e jovens [fossem] susceptiveis de serem identificados”. Final-
mente, pediu que a decisdo proviséria requerida fosse convertida em definitiva e
vinculasse as referidas produtora e televisdo “a que todos os eventuais e futuros
programas do mesmo formato apenas [pudessem] ser exibidos nos moldes que
o Tribunal [viesse] a determinar”.

26

Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5003fa814/32d361-
4f4a970a598025840a00511a7f?0OpenDocument, consultado em 14/11/2019.
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Apesar de a decisdo provisdria ter atendido aos pedidos, na sua decisao
final o tribunal de primeira instancia julgou “improcedente, porque manifes-
tamente inviavel, o quarto pedido deduzido pelo Ministério Publico, dele ab-
solvendo, as requeridas”; quanto ao episodio n°® 3, concluiu “pela auséncia de
ameaga ilicita a personalidade dos menores no mesmo retratados, revogando,
em consequéncia, a sua proibi¢do de exibi¢do ou condicionada a colocagdo de
filtros”, embora tivesse julgado procedentes os pedidos quanto aos episédios n.*
le2.

Houve recurso desta decisdo para o Tribunal da Relagdo de Lisboa tan-
to pelo MP como pelas Rés produtora e televisdo, tendo a segunda instancia
decidido por acérdio de 11/12/2018 “julgar parcialmente procedente o recurso
interposto pelo Ministério Publico e, em consequéncia’, determinou que as rés
nao pudessem exibir ou por qualquer modo divulgar o episédio 3, sem que, pre-
viamente, comunicassem, solicitassem e obtivessem autoriza¢do da participagdo
dos menores no programa a Comissao de Protecgdo de Criangas e Jovens com-
petente, devendo o mesmo ser feito relativamente a todos os futuros episddios,
independentemente de quem viessem a ser as criangas em causa. A Relacido de
Lisboa julgou, ainda, totalmente improcedentes os recursos interpostos pelas
rés. Desta decisdo houve recurso de revista para o STJ, tendo este decidido o
seguinte:

I. O direito a imagem e o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada
e os outros direitos de personalidade sdo concretizagoes da dignidade da pessoa
humana, que é um valor intangivel e indisponivel.

IL. Se sdo admissiveis, por principio, limitacbes aos direitos de personalidade, ji
ndo o sdo aquelas que atinjam/toquem o limite da dignidade da pessoa humana,
por violarem o principio da ordem publica.

III. Através do conceito indeterminado de “ordem piiblica”, o Direito protege os
valores e principios do ordenamento que sio inderrogdveis por serem base da
coexisténcia social e garantes de um bem puiblico.

IV. A instrumentalizagio das pessoas e, em particular, das criangas é contrdria a
ordem publica, pois ofende o valor da dignidade humana”.

V. Num contexto deste tipo, a limitagdo dos direitos de personalidade por via do
consentimento é absolutamente irrelevante como causa de exclusdo da ilicitude
da lesdo (cfr. artigos 81.° n.° 1, e 280.% n.° 2, do CC).

11
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Ou seja, o STJ negou provimento a revista e confirmou o acdrdao recor-
rido. Embora néo tivesse lancado méo do instituto do abuso de direito, a decisdo
do Supremo vai de encontro as nossas reflexdes: no caso néo foi respeitado o
superior interesse da crianca; esta foi instrumentalizada, o que fere a sua dig-
nidade” e, com isso, entramos no campo da viola¢do dos principios da ordem
publica, limites incontornéveis previstos no art. 81.°, n.° 1, do CC.

Em suma, sendo invalido, o consentimento prestado pelos pais das crian-
¢as, ndo afasta a ilicitude do acto em causa, constituindo este, assim, a viola¢ao
do seu direito a imagem (e, no caso, também do seu direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada).

2.5 Os meios de protec¢do do direito a imagem da crianga

Sendo o direito & imagem um direito de personalidade (especial), encon-
tra o seu regime previsto no art. 70.°. Em caso de ofensa ilicita ou ameaca de
ofensa ilicita (como vimos ser o caso de o “consentimento” dos pais nio respeitar
o interesse da crianca), a pessoa ameacada ou ofendida pode requerer as pro-
vidéncias adequadas as circunstancias do caso. Estas providéncias podem ser
providéncias preventivas, em face de uma ameaca de ofensa, com o intuito de
evitar que esta se venha a consumar; ou de remédio, caso a ofensa ja se tenha
concretizado, com o intuito de atenuar os seus efeitos?.

Assim, em caso de violagdo ja concretizada do direito & imagem da crian-
¢a, esta poderd requerer aos pais (e/ou terceiros) que retirem a imagem do lugar
onde foi publicada (seja em sitio da internet, plataformas ou redes sociais, etc.),
que ndo a voltem a disponibilizar ao publico e que fagam tudo ao seu alcan-
ce para que terceiros que tenham tido acesso a imagem sejam impedidos de a
disponibilizar (em algo que se assemelha ao exercicio do seu direito ao esque-
cimento, previsto no RGPD no que toca aos dados pessoais; é de lembrar, alids,
que a imagem de uma pessoa pode ser considerada um dado pessoal®...); que as
filmagens ou fotografias sejam apagadas ou devolvidas, etc.

Contudo a lei néo se fica por aqui, prevendo, ainda a possibilidade de o
lesado recorrer ao instituto da responsabilidade civil. Nos termos da 1.2 parte do

¥ Sobre o principio da dignidade da pessoa humana, v., por exemplo, NUNo MANUEL PINTO OLIVEI-
RA, O Direito Geral de Personalidade e a “Solugdo do Dissentimento” — Ensaio sobre um caso
de “Constitucionalizag¢do” do Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 105 e ss.

8 CaRrLOS ALBERTO DA Mota PiNTo, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 101 e 208 ¢ ss.

? SONIA MOREIRA, «A protecgdo das Pessoas Singulares no Novo Regulamento Geral de Protec-

¢a0 de Dados Pessoais», in CLARA CALHEIROS/MARIO FERREIRA MONTE/ MARIA ASSUNCAO PEREIRA/
ANABELA GONCALVES, Direito na Lusofonia - Direito e Novas Tecnologias, Braga, Escola de Di-
reito da Universidade do Minho/Centro de Investigagao em Justica e Governagao (JusGov), 2018,
pp- 486 ¢ 487, disponivel em http://hdl.handle.net/1822/59737.

12



Atas das Jornadas Internacionais “Igualdade e Responsabilidade nas Relagoes Familiares”

art. 70.°, n.° 2, as providéncias adequadas podem requerer-se “independente-
mente da responsabilidade civil a que haja lugar”

No caso, tendo sido violado ilicitamente o direito a imagem da crianga e
havendo danos causados pela sua exposi¢do ao publico por parte dos pais, esta
tera direito a ser ressarcida por estes nos termos da responsabilidade civil por
factos ilicitos (art. 483.2, n.° 1), estando preenchidos todos os seus pressupos-
tos. Possivelmente, os danos em causa serdo danos ndo patrimoniais, que, desde
que graves, merecerdo a tutela do direito. Atendendo ao tipo de violagdo aqui
apontado, ndo é de descurar a hipdtese de uma crianga, no futuro, sofrer com a
exposicdo mediatica de que foi objecto na infancia ou juventude: a sua auto-esti-
ma, a sua auto-confianga, a sua forma de se relacionar com os outros, nomeada-
mente com os seus pares, pode ter sido consideravelmente afectada. Pensemos
na crianga a quem foi negada privacidade, por os pais terem partilhado com o
publico fotos de varios momentos da sua vida privada.

A este respeito é muito interessante o caso de uma adolescente austriaca
cujos pais partilhavam nas redes sociais fotos suas, documentando a sua vida
privada, apesar de esta constantemente lhes pedir que o nio fizessem e que reti-
rassem as fotos ja postadas. Os pais negavam-se a fazé-lo, com o argumento de
que eles eram os pais e, por isso, podiam fazer com a imagem da filha o que bem
entendessem. Assim que atingiu a maioridade, esta jovem intentou uma ac¢do
contra os pais®.

E de nos questionarmos o motivo pelo qual nio pdde esta jovem reivin-
dicar e ver protegidos os seus direitos mais cedo. Se a situagéo tivesse ocorrido
em Portugal, para além de ser possivel recorrer-se a0 MP, que tem como com-
peténcia a defesa dos incapazes (art. 3.°, n.° 1, al. a), do Estatuto do Ministério
Publico™) e que poderia intentar uma ac¢éo em seu nome pedindo as ja referidas
providéncias adequadas (e uma eventual indemnizagdo nos termos do art. 483.°,
n.° 1), ainda seria possivel langar-se mao das medidas de protec¢io previstas na
Lei de Protec¢do de Criangas e Jovens em Perigo™.

O art. 3.2, n.° 1, da referida lei determina que “[a] intervencéo para pro-
mogao dos direitos e protegdo da crianca e do jovem em perigo tem lugar quando
0s pais, o representante legal ou quem tenha a [sua] guarda de facto ponham em
perigo a sua seguranca, saude, formacéo, educacao ou desenvolvimento (...)"
elencando alguns exemplos de situa¢des de perigo no seu n.° 2.

30

Cfr. https://www.irishtimes.com/news/world/europe/austrian-teen-sues-parents-over-embarras-
sing-facebook-photos-1.2791353, consultado em 21 de Dezembro de 2019.

3 Aprovado pela Lei n.° 47/86, de 15 de Outubro, cuja tltima redacgdo foi aprovada pela Lei n.°

114/2017, de 29 de Dezembro.

3 Aprovada pela Lei n.° 147/99, de 1 de Setembro, cuja tiltima redacgiio consta da Lei n.° 26/2018,
de 05 de Julho.
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Cremos que as situagdes que temos vindo a analisar podem enquadrar-se,
eventualmente, nas previstas nas alineas b) (“[s]ofre maus tratos (...) psiquicos
(...)7 e) ([é] obrigada a atividades ou trabalhos excessivos ou inadequados a sua
idade, dignidade e situacao pessoal ou prejudiciais a sua formagao ou desenvol-
vimento’, ) e ) (“[e]sta sujeita, de forma direta ou indireta, a comportamentos
que afetem gravemente a sua seguranga ou o seu equilibrio emocional”).

As als. b) e f) serdo enquadraveis nos casos em que a imagem da crianga
é exposta ao publico pelos pais, por exemplo, nas redes sociais, vendo a sua vida
documentada e a sua privacidade violada, pois estes comportamentos por par-
te dos pais podem colocar em causa a sua seguranca (pense-se nos predadores
sexuais que utilizam estes meios para identificar vitimas) e o seu equilibrio emo-
cional, provocando danos na sua auto-estima, na sua auto-confianga e na forma
como se relaciona com os outros.

A al. e) permite enquadrar os casos em que a crianga é obrigada a par-
ticipar em actividades culturais ou em programas de entretenimento de forma
contrdria ao seu interesse ou em clara violagdo dos seus direitos (a imagem e a
privacidade), como vimos suceder no caso da sua participagdo em reality shows,
mas podendo suceder também nos casos em que a sua participagdo em outro
tipo de programas possa contender com o seu tempo de descanso, de lazer, de
convivio com os pares ou de estudo, prejudicando, assim, o seu desenvolvimento
e formagdo.

Consideramos, ainda, que também é possivel recorrer-se ao Regime Ge-
ral Tutelar Civel. Assim, nos termos do art. 3.°, al. h), estaremos perante situa-
¢des que podem contender com a inibi¢ao, total ou parcial, e o estabelecimento
de limita¢des ao exercicio das responsabilidades parentais, pelo que podera ser
de lhes aplicar também o regime previsto nesta lei.

3. Conclusao

O exercicio das responsabilidades parentais por parte dos pais inclui
a possibilidade de expor ou de autorizar a exposi¢do da imagem dos filhos ao
publico. Contudo, para tal, é necessario que se respeite o superior interesse da
crianga, pois é no interesse desta que aquelas devem ser exercidas. Ora, os pais
devem entender que aquilo que parece ser inécuo e inocente a seus olhos, podera
nio o ser aos olhos da crianga ou do jovem, sendo agora, pelo menos no futuro. E
urgente consciencializar os pais dos potenciais riscos a que sujeitam as criangas
ao expor a sua imagem, bem como dos potenciais danos que estas podem vir a
sofrer. E fundamental que os pais entendam que nio podem dispor do direito a
imagem dos filhos e do direito a reserva sobre a intimidade da sua vida privada
como se fossem seus. Porque o ndo sdo, sdo direitos pessoais dos filhos, devendo
0s pais, por isso, actuar com a maxima cautela neste ambito, s6 expondo a sua
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imagem nos casos em que efectivamente ha interesse (e até vontade da crianga
na partilha da sua imagem).

Porque, sendo, um dia, no futuro, os filhos terdo toda a legitimidade para
lhes apontar o dedo e dizer: “Tens de responder pelo que me fizeste”.

Obrigada pela vossa atencéo.
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O DEVER DE ASSISTENCIA DOS
FILHOS AOS PAIS EM SITUACAO DE
VELHICE: A OBRIGACAO DE PRESTAR
ALIMENTOS!

Patricia Rocha®

1. Introdugio

O dever de assisténcia dos filhos aos pais em situacdo de velhice: a obri-
gacdo de prestar alimentos é um tema que assume particular importancia nos
nossos dias atendendo, desde logo, ao aumento da esperanga média de vida e,
consequentemente, ao envelhecimento da populagdo®. Na verdade, esta é uma

' O presente texto corresponde 4 comunicagio realizada no ambito das Jornadas Internacionais

“Igualdade e responsabilidade nas relagdes familiares”, organizada pela Escola de Direito da
Universidade do Minho, nos dias 5 ¢ 6 de dezembro de 2019.

Prof.* Adjunta na ESTG — Politécnico de Leiria. Investigadora do IJP — IPLeiria.

De acordo com a informagdo disponibilizada pelo Instituto Nacional de Estatistica, “/a] espe-
ranga de vida a nascenca em Portugal foi estimada em 80,80 anos para o total da populagado,
sendo de 77,78 anos para os homens e de 83,43 anos para as mulheres, no triénio 2016-2018”,

disponivel em https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques&DESTA-
QUESdest_boui=354419871&DESTAQUESmodo=2, consultado a 4 de novembro de 2019.
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realidade inegavel com tendéncia a aumentar*/°. Verifica-se também, como des-
tacam alguns autores, o (...) envelhecimento da prépria populagdo idosa™.

Como sabemos a pessoa idosa pode estar exposta a situagdes de caréncia,
dependéncia e vulnerabilidade. Tendo em conta os lagos familiares e a inerente
solidariedade familiar’, serd junto da familia que a pessoa idosa carenciada ten-
derd a procurar apoio.

Como decorre do artigo 1874.°, n.° 1, do CC, “[plais e filhos devem-se
mutuamente respeito, auxilio e assisténcia”. Este é, entre outros, um dos efeitos
da filiagdo®.

Relativamente ao dever de assisténcia, que abrange a obrigac¢do de prestar
alimentos e a de contribuir, durante a vida em comum, para os encargos da vida
familiar (artigo 1874.°, n.° 2, do CC), teremos presente apenas a obrigacdo de
prestar alimentos dos filhos aos pais (artigo 2009.°, n.° 1, al. b), do CC) e, neste
contexto, pela particular relevincia que assume, a obrigagdo de alimentos dos
filhos aos pais em situagéo de velhice.

*  Com efeito, segundo o Instituto Nacional de Estatistica, “[0o] niimero de idosos tem aumentado,

em particular o grupo com 80 e mais anos. Na sua maioria (58,2%), os idosos sdo mulheres. Nos
proximos 25 anos o numero de idosos podera mais do que duplicar o numero de jovens”, dis-
ponivel em https:/www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques& DESTAQUES-
dest boui=5546132&DESTAQUESmodo=2, consultado a 4 de novembro de 2019. Refira-se
também que, de acordo com as “Projegdes de Populagdo Residente em Portugal”, disponibiliza-
das pelo Instituto Nacional de Estatistica “(...) Face ao decréscimo da populagdo jovem, a par
do aumento da populagdo idosa, o indice de envelhecimento mais do que duplicard, passando de
147 para 317 idosos, por cada 100 jovens, em 2080”, disponivel em https://www.ine.pt/xportal/
xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques& DESTAQUESdest_boui=277695619&DESTAQUES-
modo=2&xlang=pt, consultado a 4 de novembro de 2019.

Na Unido Europeia cft. os dados disponibilizados pelo Eurostat em https://ec.europa.cu/eurostat/
news/news-release, consultado a 4 de novembro de 2019. V. também a publicagdo do Eurostat —
“Ageing Europe — looking at the lives of older people in the EU - 2019 edition”, disponivel em
https://ec.europa.eu/eurostat/publications/statistical-books consultado a 4 de novembro de 2019.

Como ¢ o caso de Joana Sousa Ribeiro, “Processos de Envelhecimento: a Constru¢do de um
Direito Emancipatorio”, in AAVYV, Direito da Infincia, da Juventude e do Envelhecimento, Coor-
denacgdo: Guilherme de Oliveira, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 206.

V., entre outros, Pires de Lima/Antunes Varela, Cddigo Civil Anotado, volume V, Coimbra,
Coimbra Editora, 1995, p. 591, J.P. Remédio Marques, “Em torno do estatuto da pessoa idosa no
direito portugués — obrigacdo de alimentos e seguranca social”, in AAVYV, Escritos de Direito das
Familias: uma Perspectiva Luso-Brasileira, Coordenagdo: Maria Berenice Dias e Jorge Duarte
Pinheiro, Porto Alegre, Magister Editora, 2008, p. 351, Jorge Duarte Pinheiro, O Direito da Fa-
milia Contempordneo, 6. ed., Lisboa, AAFDL Editora, 2018, p. 48.

8 Sobre os efeitos da filiagdo v., entre outros, Jorge Duarte Pinheiro, o0b. cit., pp. 202-256.
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Assim, ainda que a obrigagdo de alimentos, possa resultar da celebracédo
de um negdcio juridico - n.° 1 do artigo 2014.° do CC’ -, teremos como referén-
cia a obrigacdo legal de alimentos que resulta da relagao de parentesco' (artigo
2009.°, n.° 1, al. b), do CC) e que decorre da solidariedade familiar.

Procuraremos, desta forma, efetuar a descri¢do concisa da obrigacdo legal
de alimentos prevista no Cddigo Civil, destacando algumas das multiplas ques-
toes que o tema suscita.

2. Dever de assisténcia: obrigacao de alimentos dos filhos
aos pais em situacgao de velhice

2.1 O dever de assisténcia

Conforme referido, o dever de assisténcia, que existe durante a vida de
pais e filhos''/'2, estd consagrado no artigo 1874.°,n.° 1, do CC e ¢, como refere a
doutrina, um dever patrimonial’?/.

Sobre a distingdo entre alimentos legais e negociais v., entre outros, Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit.,
p. 46, Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, volume I, 5.* ed., Coimbra,
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, 0b. cit., pp. 47 ¢ 48 ¢ Pires de Lima/Antunes Varela, ob.
cit., volume V, pp. 605 e 606.

O parentesco, como alude o artigo 1578.° do CC, ¢ “o vinculo que une duas pessoas, em consequéncia
de uma delas descender da outra ou de ambas procederem de um progenitor comum”. Para maiores
desenvolvimentos sobre o parentesco v., entre outros, Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, ob. cit., pp.
43-49, Jorge Duarte Pinheiro, 0b. cit., pp. 34-37, Antunes Varela, Direito da Familia, 5.* ed., Lisboa, Li-
vraria Petrony, 1999, pp. 87-99, Diogo Leite de Campos/Monica Martinez de Campos, Li¢des de Direito
da Familia, 3.* ed., Coimbra, Almedina, 2017, p. 29, Pires de Lima/Antunes Varela, ob. cit., volume IV,
2. ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1992, pp. 27-39.

Como refere Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 205, “[o]s deveres paternofiliais perduram ao longo de
toda a relagdo de filiagdo, ndo cessando com a maioridade ou a emancipagdo do filho. Contudo, a sua
projecgdo ndo é uniforme. (...) Perdem intensidade quando o filho sai de casa dos pais para organizar
a sua propria vida de um modo independente. E ressurgem, com for¢a, sobretudo ao servigo dos pais,
quando estes envelhecem”.

No entanto, segundo J.P. Remédio Marques, “Em torno do estatuto...”, loc. cit., pp. 350 e 351, “[c]
onstata-se, de facto, quando se comparam os arts. 36.° da Constitui¢do, mdxime o seu n.° 5, com o
72.%/1, um desnivel de protec¢do entre, por um lado, a familia constituida pelos pais e filhos e, por outro,
a familia que acolhe os ascendentes: os pais tém o poder-dever de educag¢do e manutengdo dos filhos,
mas, quanto aos seus ascendentes, eles tém apenas uma geral obrigagdo de alimentos”.

Neste sentido, cfr. nomeadamente, Diogo Leite de Campos/Monica Martinez de Campos, ob. cit., p. 410, Jorge
Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 206, Paula Tavora Vitor, “O dever familiar de cuidar dos mais velhos” Lex Familiae
- Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 5,n.° 10, 2008, pp. 45 ¢ 46.

Relativamente a distingdo entre o dever de alimentos e o dever de auxilio v., nomeadamente, Paula Tavora
Vitor, “O dever familiar...”, loc. cit., pp. 45 ¢ 46. No ambito do dever de auxilio, pela especial importancia que
reveste a figura dos cuidadores, ¢ de referir a Lei n.° 100/2019, de 6 de setembro, que aprovou o Estatuto do
Cuidador Informal.

19



O dever de assisténcia dos filhos aos pais em situacdo de velhice: a obrigacdo de prestar alimentos

E, no entanto, o n.° 2 do referido preceito legal que descreve o contet-
do do referido dever. Assim, resulta da lei que o dever de assisténcia abrange a
obrigacao de prestar alimentos e, outrossim, a obrigagdo de contribuir, durante
a vida em comum, para os encargos da vida familiar que, desta forma, assume
relevo quando existe coabitagdo entre pais e filhos®.

2.2 Obrigagdo de alimentos: credor e devedor

Decorre do artigo 2004.°, n.° 1, do CC a necessidade de efetuar, desde
logo, a articulacdo entre a necessidade do credor e as possibilidades financeiras
do devedor de alimentos.

Ora, na verdade, os pais, enquanto credores de alimentos'’, podem en-
contrar-se numa situacdo de caréncia econdmica para subsistir em qualquer
momento da vida. De todo o modo, ndo podemos descurar que a caréncia eco-
noémica é suscetivel de ocorrer com maior frequéncia nos casos de velhice. Se
é certo que a pessoa idosa pode ter recursos econémicos suficientes para a sua
subsisténcia, ndo é menos certo que as situagcdes de pobreza tendem a aumentar
nesta particular fase da vida. Na verdade, com uma idade mais avangada e, no-
meadamente, com a alteragdo dos rendimentos decorrente do acesso a pensédo de
velhice, do aumento dos encargos com a saude, os pais podem, com efeito, nessa
fase da vida, ficar numa situagido de maior caréncia econdémica. Parece-nos, na
verdade, que pode existir uma correlagdo entre o envelhecimento e os indices de
pobrezal’.

Acresce que, 0 aumento da longevidade, facto naturalmente positivo, sur-
ge, ndo raras vezes, associado ao aumento de doencas degenerativas por vezes
geradoras de incapacidades. Encontrando-se a pessoa idosa numa situagdo de
incapacidade, importa aludir a Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto que, alterando
varios diplomas legais nomeadamente o Cédigo Civil, instituiu o regime juridico
do maior acompanhado e revogou os institutos da interdi¢ao e da inabilitacéo.

> V., entre outros, Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 206.

'® O direito a alimentos como alude o n.° 1 do artigo 2008.° do CC, ¢ irrenunciavel e ndo pode ser cedido.
No entanto, a parte final da referida disposi¢ao legal permite a rentncia das prestagdes vencidas. Como
referem Pires de Lima/Antunes Varela, ob. cit., volume V, p. 589, “[u]ma coisa é a remincia ao direito
de alimentos para futuro — que a lei proibe e nenhuma validade reconhece. Outra coisa é a remincia a
prestagoes ja vencidas, que o credor ndo reclamou na altura propria e sem as quais acabou por viver”.
O mesmo artigo consagra, igualmente, a impenhorabilidade do crédito de alimentos e a impossibilidade
de compensagao (n.° 2). Para maiores desenvolvimentos v., nomeadamente, Jorge Duarte Pinheiro, ob.
cit., p. 50.

Neste sentido, o Instituto Nacional de Estatistica destaca que o risco de pobreza aumentou na
populagdo idosa, disponivel em https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine desta-
ques&DESTAQUESdest boui=315156875&DESTAQUESmodo=2, consultado a 30 de outubro
de 2019.
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Assim, de acordo com o artigo 138.° do CC, “[o] maior impossibilitado, por ra-
zoes de satide, deficiéncia, ou pelo seu comportamento, de exercer, plena, pessoal
e conscientemente, os seus direitos ou de, nos mesmos termos, cumprir os seus
deveres, beneficia das medidas de acompanhamento previstas neste Codigo™"8/*.

Considerando apenas as situa¢es de caréncia econdmica durante a velhi-
ce, o credor de alimentos serd o progenitor, especificamente o progenitor idoso.
Todavia, no nosso ordenamento juridico, conforme destaca a doutrina, nio é
facil elencar um critério tendente a elaboracdo do conceito de idoso®/?.

Partilhamos o entendimento de Paula Tavora Vitor quando refere que,
“(...) a idade avangada ndo se apresenta como fundamento suficiente para a cria-
¢do artificial de uma categoria auténoma da velhice, alvo de um tratamento ju-
ridico unitdrio, embora determinadas situagées potenciadas pelo envelhecimento
possam e devam ser tidas em conta pelo Direito. Isto porque a idade avangada ndo
determina a existéncia de uma categoria homogénea de sujeitos™.

Com efeito, importara articular a idade com eventuais situagdes de ca-
réncia, vulnerabilidade®. A conjugac¢io destes fatores afigura-se essencial. Sdo

'8 Sobre esta matéria v., entre outros, Mafalda Miranda Barbosa, Maiores Acompanhados, Primei-
ras notas depois da aprovagdo da Lei n.° 49/2018, de 14 de Agosto, Coimbra, Gestlegal, 2018,
passim. Como refere a autora, p. 54 “/njas razoes de saide integram-se quer as patologias de
ordem fisica, quer as patologias de ordem psiquica e mental. Parece, portanto, haver um alar-
gamento em relagdo ao quadro de fundamentos das interdi¢des e inabilitagées. Deixamos de
estar limitados pela nogdo de anomalia psiquica e pelas dificuldades de recondugdo de algumas
doengas que, afetando sistemicamente o corpo humano, podem ndo contender diretamente com a
mente. Pense-se, por exemplo, nas doengas do sistema nervoso periférico que, provocando uma
atrofia muscular absolutamente incapacitante, ndo alteram o pensamento”.

V. Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 300.

Como refere Paula Tavora Vitor, “O dever familiar ...”, loc. cit., p. 47 “[a]o contrario do que
acontece com as criangas e os jovens, que grosso modo podemos inserir na categoria dos meno-
res de idade, quanto aos “mais velhos” ou as “pessoas idosas”, jd ndo encontramos um critério
univoco que nos permita delimitar claramente este circulo de sujeitos”. V. também Vitor Palmela
Fidalgo, “Notas sobre a Tutela do Idoso no Direito da Familia”, in AAVV, Estudos em Homena-
gem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, Estudos organizados pelos Professores
Doutores Antonio Menezes Cordeiro, Eduardo Paz Ferreira, M. Januario da Costa Gomes e Jorge
Duarte Pinheiro, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 420-422. No mesmo sentido, Jorge Duarte Pi-
nheiro, ob. cit., p. 298, nota 698, refere que “[o] conceito de idoso néo é totalmente claro”.

Como refere Vitor Palmela Fidalgo, “Notas sobre...”, loc. cit., p. 421, “(...) no que diz respeito
aos idosos, sendo estes maiores, presume-se que estejam na sua plena capacidade, ndo sendo
aconselhavel a sua inser¢do numa categoria estanque, que esteja alocada a uma idade avangada,
porquanto tal medida, supostamente pejada de boas intengoes, ira limitar direitos de maiores de
idade, surtindo ainda um efeito estigmatizante”.

2 Paula Tévora Vitor, “O dever familiar...”, loc. cit., p. 48.

3 Ppaula Tavora Vitor, ibidem.
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as pessoas de idade mais avancada e, simultaneamente, mais vulneréaveis, que
reclamam maior prote¢ao®.

Ora, nesta matéria, ndo podemos deixar de fazer referéncia ao ordena-
mento juridico brasileiro. Com efeito, a Lei n.° 10.741, de 1 de outubro de 2003,
que aprovou o Estatuto do Idoso, consagra os direitos das pessoas com idade
igual ou superior a sessenta anos (artigo 1.° da referida Lei) %.

Contrariamente, nao temos no nosso ordenamento juridico um Estatuto
do Idoso* solu¢do que, apesar de ndo ser consensual na doutrina, é defendida
por alguns autores?.

?* Como refere Paula Tavora Vitor, “O dever familiar ...”, loc. cit., p. 49, “(...) ndo basta estarmos
perante uma pessoa idosa, sem mais, para encontrarmos o titular de um direito a beneficiar dos
cuidados por parte dos seus familiares. Exige-se algo mais. Este plus serd o facto de tal sujeito
ter de se revelar necessitado de auxilio”.

*  Diploma disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.741.htm, consul-

tado a 8 de outubro de 2019. Como dispde o artigo 3¢ do referido Estatuto,“/é] obrigagdo da
familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prio-
ridade, a efetivagdo do direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, a cultura, ao esporte,
ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar
e comunitdria”. Relativamente a alimentos, de acordo com artigo 12.° do Estatuto do Idoso, esta é
uma obrigagao solidaria, permitindo ao idoso optar entre os prestadores. No ambito da assisténcia
social, o artigo 34.° do Estatuto do Idoso, consagra um beneficio mensal de um salario minimo
quando, a partir dos sessenta e cinco anos, o idoso demonstre insuficiéncia econdémica para prover
a sua subsisténcia e, bem assim, ndo seja possivel assegurar a sua subsisténcia no seio da familia.
E de referir que o diploma concede, em varias disposi¢des legais, protecio especial aos maiores
de 80 anos — v. os artigos 3.%, 2§; 15.°, 7§ e 71.°, 5§ do Estatuto do Idoso. Sobre esta matéria v.,
entre outros, Siro Darlan de Oliveira, “O Estatuto do Idoso”, in AAVYV, Direito da Infancia, da
Juventude e do Envelhecimento, Coordenagdo: Guilherme de Oliveira, Coimbra, Coimbra Edito-
ra, 2005, pp. 233-236.

E de referir a Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 70/2015, de 1 de julho, publicada no
Diario da Republica, 1.% série, n.° 126, de 1 de julho de 2015, que “recomenda a ado¢do de medi-
das de promogdo dos direitos das pessoas idosas e protegdo relativamente a formas de violéncia,
soliddo e abuso” e, neste sentido recomenda ao Governo a criagdo do Estatuto do Idoso. Cfr.
também a Resolugdo do Conselho de Ministros n.® 63/2015, de 25 de agosto, publicada no Diario
da Republica, 1.% série, n.° 165, de 25 de agosto de 2015, que aprova a “Estratégia de Protegdo ao

.

Idoso” e que elenca como medidas, nomeadamente: “refor¢ar os direitos dos idosos”; “alterar o

2, <

Codigo Civil, em sede de regime das incapacidades e seu suprimento”; “refor¢ar a proteg¢do dos
direitos dos idosos em matéria de direito sucessorio”, “‘reforcar a protegdo dos direitos dos ido-
sos, através da tutela penal”. Destacando a referida Resolugdo do Conselho de Ministros, Vitor
Palmela Fidalgo, “Notas sobre...”, loc. cit., p. 420, sublinha a discussdo em torno da criagdo de

“regras juridicas adaptadas ao idoso”.

N
N

Defendendo a criag@o de uma “Lei do Idoso ", veja-se Jorge Duarte Pinheiro, 0b. cit., p. 302. Em
sentido contrario, v., nomeadamente, Paula Tavora Vitor, “O dever familiar...”, loc. cit., p. 48,
nota 55 e Vitor Palmela Fidalgo, “Notas sobre...”, loc. cit., p. 430.
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Finalmente, importa referir, sem cardter exaustivo, algumas normas que,
no nosso ordenamento juridico, fazem mengéo a idade mais avancada®.

No plano constitucional merece destaque o disposto nos artigos 67.°, n.°
2, al. b), e 72.© da CRP. Com efeito, inseridos no Capitulo II - “Direitos e deveres
sociais” do Titulo III — “Direitos e deveres econémicos, sociais e culturais’, os re-
feridos preceitos constitucionais consagram a protecio da familia® e da terceira
idade®, respetivamente. Ora, de acordo com a al. b) do n.° 2 do artigo 67.°, in
fine, compete ao Estado, no ambito da prote¢do da familia, promover uma poli-
tica de terceira idade®. Acresce, como dispée o artigo 72.°, n.° 1, da CRP, que“[a]
s pessoas idosas tém direito a seguranga econémica e a condigdes de habitagio e
convivio familiar e comunitdrio que respeitem a sua autonomia pessoal e evitem e
superem o isolamento ou a marginalizagdo social”*.

No Cédigo Civil refira-se, nomeadamente, o artigo 114.°, n.° 1, que, no
ambito da morte presumida, consagra um regime especifico aplicavel ao ausente
que tenha completado oitenta anos de idade; o artigo 1720.°, n.° 1, al. b), que
impde o regime imperativo da separacdo de bens aos nubentes que pretendam
celebrar casamento e tenham completado sessenta anos; o artigo 1934.°>, n.° 1, al.
g), que permite a quem tiver mais de sessenta e cinco anos escusar-se da tutela;
o artigo 1979.°, n.* 3 e 5, referente a idade maxima para adotar - regra geral —
sessenta anos e o artigo 2085.°, n.° 1, al a), que consagra a possibilidade de escusa
do cargo de cabega de casal se este tiver mais de setenta anos™®.

No novo regime do arrendamento urbano, aprovado pela Lei n.° 6/2006,
de 27 de fevereiro, existem varias disposi¢des legais aplicaveis especificamente ao
arrendatario de idade igual ou superior a sessenta e cinco anos de idade, nomea-
damente, os artigos 13.° - B, n.° 6; 31.°, n.° 4, al. b); 32.°, n.° 4; 36.°.

2 Para maiores desenvolvimentos v., nomeadamente, Paula Tavora Vitor, “O dever familiar...”,
loc. cit., pp. 47-49; Vitor Palmela Fidalgo, “Notas sobre...”, loc. cit., pp. 421-422, Jorge Duarte
Pinheiro, ob. cit., p. 298, nota 698.

# V. Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, ob. cit., pp. 154-155.
% V. Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 298.

3 V. 1.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa Anotada, volume

I, 4.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 854-861.

2 Como referem J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, ob. cit., p. 884, “[o]s direitos das pessoas

idosas ou «direitos do envelhecimento» adquirem expressdo pratica através da concretizagdo e
efectivagdo de outros direitos, entre os quais a Constitui¢do destaca o direito a seguranga econo-
mica (que deve ser garantido naturalmente pelo sistema de seguranga social, mediante pensoes
de velhice e de aposentagdo) (cfi: AcTC n.° 576/96) e o direito a condigées de habitagdo, de con-
vivio familiar e comunitario apropriadas (que devem ser asseguradas pela integragdo familiar
dos idosos e por mecanismos comunitarios, como lares, centros de convivio, etc.)”.

¥ V., entre outros, Paula Tavora Vitor, “O dever familiar...”, loc. cit., p. 47.
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No Direito da Segurancga Social pode referir-se, sobretudo, a idade nor-
mal de acesso a pensio de velhice e a penséo social de velhice que, nos termos do
artigo 20.°, n.> 3 ¢ 9, do Decreto-Lei n.° 187/2007, de 10 de maio, do artigo 1.° da
Portaria n.° 25/2018, de 18 de janeiro e do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 464/80,
de 13 de outubro, ¢, em 2019, 66 anos e 5 meses. E também esta a idade exigida,
uma vez verificados os demais requisitos, em sede de complemento solidario
para idosos (artigo 4.°, n.° 1, al. a), do Decreto-Lei n.° 232/2005, de 29 de dezem-
bro). J4 em matéria de acolhimento familiar de idosos e adultos com deficiéncia,
uma das condi¢des exigidas no Decreto-Lei n.° 391/91, de 10 de outubro, é idade
igual ou superior a sessenta anos (artigo 6.°, al. a), do Decreto-Lei n.° 391/91, de
10 de outubro).

No plano internacional, ndo podemos deixar de referir o artigo 25.°, n.°
1, da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e o artigo 25.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia®.

Quanto ao devedor de alimentos, ndo obstante o elenco amplo que resulta
do artigo 2009.° do CC, teremos apenas em conta a obrigacdo que recai sobre os
descendentes e, mais especificamente, sobre os filhos (artigos 1874.° € 2009.°, n.°
1, al. b), do CC). Como resulta do artigo 2009.°, n.° 1, al. b), do CC, os descen-
dentes estdo, com efeito, vinculados a prestagdo de alimentos. O predito preceito
legal, que estabelece a sequéncia de pessoas vinculadas a prestagdo de alimentos
(conjuge ou ex-conjuge; descendentes; ascendentes; irmaos; tios — durante a me-
noridade do alimentando-; padrasto e madrasta — em relacéo aos enteados me-
nores a seu cargo no momento da morte do conjuge), consagra que “[s]e algum
dos vinculados ndo puder prestar os alimentos ou ndo puder saldar integralmente
a sua responsabilidade, o encargo recai sobre os onerados subsequentes” (n.° 3 do
artigo 2009.° do CC).

Desta forma, no caso concreto de necessidade econdémica da pessoa em
situagdo de velhice e, na falta de cénjuge ou ex-conjuge - que respondera pri-
meiro -, a obrigac¢do legal de alimentos recaira sobre os descendentes. E, entre
os descendentes (e ascendentes), os parentes de grau mais préximo preferem aos
de grau mais afastado (artigos 2009.°, n.° 2 e 2135.° do CC), o que, no entanto,
de acordo com o artigo 2138.° do CC, néo prejudica o direito de representagio™.

3* Na Unido Europeia refira-se, nomeadamente, a Decisdo n.° 940/2011/UE do Parlamento Europeu
e do Conselho de 14 de setembro de 2011, publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia série
L, n.° 246, de 23 de novembro de 2011, “sobre o Ano Europeu do Envelhecimento Activo e da
Solidariedade entre as Geragoes (2012)”.

¥ Para maiores desenvolvimentos v., nomeadamente, Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., pp. 46 ¢ 47;
Pires de Lima/Antunes Varela, 0b cit., volume V, pp. 591-595 e J.P. Remédio Marques, “Em torno
do estatuto...”, loc., cit., pp. 354 e 355, André Dias Pereira/Juliana Campos, “Envelhecimento:
Apontamento acerca dos deveres da familia e as respostas juridico-civis e criminais”, Revista
da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica da Universidade Lusofona do Porto, n.° 10, 2017,
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Todavia, como referimos, importa ter presente o disposto no n.° 3 do ar-
tigo 2009.°, do CC porque, se os filhos ndo tiverem possibilidades econdémicas
para prestar alimentos aos seus ascendentes, a obrigacdo impende, na mesma
classe de obrigados, sobre os netos ou bisnetos. Note-se, no entanto, que a obri-
gacdo de alimentos recaird sobre os obrigados subsequentes sempre que os des-
cendentes (filhos, netos ou bisnetos) nido disponham de condigbes econdémicas
para o efeito’®.

O artigo 2010.> do CC determina as regras aplicaveis no caso de plurali-
dade de vinculados, aludindo o n.° 1 do referido preceito legal, que, nesse caso, a
responsabilidade recai sobre todos na propor¢io das suas quotas como herdeiros
legitimos do alimentando e, se alguma das pessoas oneradas nio puder satisfazer
a parte que lhe cabe, serdo os restantes a suportar essa obrigagao (artigo 2010.°,
n.°2,do CC).

Portanto, como melhor elucida Remédio Marques, “(...) a obrigagdo ali-
mentar ndo é pura ou estritamente parcidria ou conjunta (...). Mas também ndo é
puramente soliddria (...)"[*.

Importa, finalmente, atender ao disposto no artigo 2011.°, n.° 1, do CC
porquanto, tendo o alimentando disposto de bens por doagio, os filhos (e de-
mais obrigados) ficam desvinculados da obrigacdo de prestar alimentos sem-
pre que “os bens doados pudessem assegurar ao doador meios de subsisténcia”. A
obrigacao alimentar recaird, como resulta do n.° 2 da referida disposigio legal,
“sobre o donatdrio ou donatdrios, segundo a proporgdo do valor dos bens doados”,
transmitindo-se aos herdeiros do donatério.

2.3 Obrigac¢ao de prestar alimentos aos pais em situagdo de
velhice

E o artigo 2003.° do CC que consagra a nogio de alimentos®. De acordo
com o disposto no n.° 1 do referido preceito legal, “[plor alimentos entende-se

disponivel em https://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/issue/view/718, consultado a 30 de
outubro de 2019, pp. 65 ¢ 68.

% V. Pires de Lima/Antunes Varela, ob cit., volume V, pp. 595 e 596.

¥ ].P. Remédio Marques, “Em torno do estatuto...”, loc. cit., p. 355.

3 Para maiores desenvolvimentos sobre as obrigagdes conjuntas ou parciérias e solidarias v., entre
outros, Mario Julio de Almeida Costa, Direito das Obrigagées, 12.* ed., 4.* reimpresséo, Coimbra,
Almedina, 2016, pp. 664-685 e Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, Direito das Obrigagdes,
volume I, 15.* edi¢ao, reimpressdo, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 163-170.

¥ Como refere J.P. Remédio Marques, Algumas Notas sobre Alimentos (Devidos a Menores), 2.
ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 32, “[a]limentos sdo obrigagédes de prestagcdo de coisa
(de dare, in casu, traduzidas em obrigagdes pecuniarias) ou de prestagdo de facto (de facere)

.
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tudo o que é indispensdvel ao sustento, habitagdo e vestudrio™® e, relativamente
aos menores, os alimentos compreendem igualmente a instrugdo e educagdo (n.°
2 do artigo 2003.° do CC).

Na determinagdo do montante de alimentos importa articular, como re-

fere o artigo 2004.°, n.° 1, do CC, por um lado, os “meios daquele que houver de
prestd-los” e, por outro lado, a “necessidade daquele que houver de recebé-los™'.

A concretizagido casuistica destes dois conceitos - necessidade do credor
de alimentos* e possibilidades econémicas do devedor - é, desta forma, essen-
cial para a fixagio do montante de alimentos*/*. E, como decorre do n.° 2 do ar-
tigo 2004.° do CC, importard também atender a possibilidade de o alimentando
prover a sua subsisténcia.

A este respeito, o acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 10
de janeiro de 2019, considerando que “[o]s pais sdo titulares de um direito le-
gal de alimentos em relagdo aos filhos o qual depende da situagdo de necessidade
daqueles e das possibilidades econdmicas destes”, decidiu que a recorrente tinha

4% Sobre a nogio de alimentos v., nomeadamente, J.P. Remédio Marques, Algumas Notas ..., ob.
cit., pp. 32-43, Pires de Lima/Antunes Varela, ob. cit.,volume V, pp. 573-580.

Na jurisprudéncia cfr. o acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 5 de maio de 2016, disponivel
em www.dgsi.pt, consultado a 10 de outubro de 2019, segundo o qual “inclui-se no conceito de
“alimentos” previsto no art. 2003.° do Cédigo Civil, a prestagdo de cuidados e de acompanha-
mento ao requerente, com 86 anos de idade e que sofieu trombose cerebral, parcialmente incapaz
de cuidar de si préprio. A prestacio de tais cuidados deverd corresponder, segundo o prudente
arbitrio do julgador, um determinado valor monetdrio”.

# Repare-se que, como referem Pires de Lima/Antunes Varela, ob. cit., volume V, p. 581, “/s]e o

montante da contribui¢do exigivel dos familiares, em termos proporcionados aos meios daqueles
sobre quem recai a obrigagdo legal, ndo chegar para eliminar a situa¢do de caréncia (lo stato
bisognoso) do necessitado, é sobre o Estado que passa a recair o dever de suprir a deficiéncia,
na medida em que a propria constitui¢do (art. 63.°) o incumbe de organizar um sistema de segu-
ranga social capaz de proteger «os cidadaos na doenga, velhice, invalidez, viuvez e orfandade,
bem como no desemprego e em todas as outras situagées de falta ou diminui¢do de meios de
subsisténcia ou de capacidade para o trabalhoy»”.

“2 0 alimentando, como refere Maria de Nazareth Lobato de Guimardes, “Alimentos”, in AAVV,
Reforma do Codigo Civil, Ordem dos Advogados, Lisboa, Livraria Petrony, 1981, p. 185, “[d]eve
provar a necessidade e a incapacidade. Deve provar que ndo pode trabalhar o bastante para o
seu sustento e que ndo tem bens com que ocorra ds suas necessidades”. Acresce que, segundo a
autora, p. 186, “[o] alimentando deve, ainda, ser digno de receber. Normalmente, as causas justi-
ficativas da cessagdo de atribui¢do de alimentos (ver art. 2013.°-c) serdo causas de ndo receber:
A tendéncia é toda, contudo, no sentido de ndao haver causas automdticas de exclusdo”.

* Nesse sentido, pode ler-se no acorddo do Tribunal da Relagio de Guimaries, de 20 de setembro
de 2018, disponivel em www.dgsi.pt, consultado a 30 de outubro de 2019, “[o] dever de auxilio,
assim como o de assisténcia, ndo tém natureza incondicional, posto que o cumprimento desses
deveres juridicos depende das efetivas necessidades dos pais (ou dos filhos) de receberem esse
auxilio e/ou assisténcia e das efetivas possibilidades do obrigado para os cumprir’.

** V. Vitor Palmela Fidalgo, “Notas sobre...”, loc. cit., p. 426.
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possibilidades econdémicas para prestar a obrigagao de alimentos e, dessa forma,
confirmou a decisdo recorrida. Como pode ler-se no referido acérdao, “[a]s ques-
toes decidendas a apreciar, delimitadas pelas conclusées do recurso, consistem em
determinar se deve ser modificada a decisdo proferida sobre a matéria de facto, e,
consequentemente, apurar da incapacidade econémica da Recorrente para prestar
alimentos a sua mde”®.

Repare-se que a caréncia econdmica dos progenitores idosos assumira
contornos mais acentuados em familias com parcos rendimentos/bens. Aos bai-
xos rendimentos dos filhos podem somar-se, ndo raras vezes, variadissimas des-
pesas com o sustento dos demais familiares*.

Os alimentos sdo devidos, regra geral, em prestagdes pecunidrias men-
sais (n.° 1 do artigo 2005.°)*. Assim ndo sera, como dispoe a segunda parte da
aludida disposicdo legal, nos casos de acordo, disposi¢ao legal em contrario ou
ocorréncia de motivos que justifiquem medidas de excep¢do. Ao que a acresce,
na impossibilidade de observéncia através de prestagdes pecunidrias, o cum-
primento da obriga¢do na “casa e companhia” do devedor de alimentos (artigo
2005.°, n.° 2, do CC)*,

Importa também referir que, de acordo com o estatuido no artigo 2012.°
do CC, a alteragdo das circunstancias que delimitaram a fixagdo da prestacio,
mormente as necessidades do credor ou as possibilidades do devedor de alimen-
tos, pode potenciar, ndo sé a alteragdo do montante da prestagio de alimentos ja
fixada, mas também o seu cumprimento por outro obrigado®.

Finalmente, de acordo com o artigo 2013.°, n.° 1, als. a), b) e ¢), do CC, a
obrigacao de prestar alimentos cessa em trés circunstincias: morte do obrigado
ou do alimentado®; quando o devedor fique impossibilitado de cumprir a obri-

** Disponivel em www.dgsi.pt, consultado a 10 de outubro de 2019.

6 Como destaca Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 301, “/u/ma pessoa pode estar; assim, vinculada
a deveres perante trés categorias de familiares: conjuge, filhos (menores ou maiores) e pais”.

# Como referem André Dias Pereira/Juliana Campos, “Envelhecimento...”, loc. cit, disponivel

em https:/revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/issue/view/718, consultado a 30 de outubro de
2019, p. 67, “(...) esta pode também ser a forma adequada de prestar alimentos aos pais que
tenham necessidade ou vontade de viver numa Estrutura Residencial para Pessoas ldosas (ERPI)
ou que estejam internados numa Unidade de Cuidados Continuados Integrados (UCCI)”.

8 Alguns autores destacam os inconvenientes que esta forma de cumprimento pode acarretar. V.,
nesse sentido, J.P. Remédio Marques, “Em torno do estatuto...”, loc. cit., pp. 359 e 360, Pires de
Lima/Antunes Varela, ob. cit., volume V, p. 584, Vitor Palmela Fidalgo, “Notas sobre...”, loc. cit.,
pp. 426 e 427.

*° V. Pires de Lima/Antunes Varela, 0b. cit., volume V, pp. 600-602.

% O acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 14 de janeiro de 2010, disponivel em www.
dgsi.pt, consultado a 10 de outubro de 2019, decidiu que “’[s]endo os alimentos devidos desde a
propositura da ac¢do, nos termos do art. 2006°, 1° parte, do CC, ndo ha impossibilidade super-
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gacio ou ndo subsista a necessidade de alimentos do credor - sendo que, como
determina o n.° 2 do artigo 2013.° do CC, nos casos de morte do obrigado ou
impossibilidade de continuar a cumprir a obrigagdo de alimentos, o alimentado
podera exercer o seu direito em relagdo a outros, igual ou sucessivamente one-
rados; e, por ultimo, quando exista por parte do credor violagao grave dos seus
deveres para com o devedor.

Aqui chegados podemos, portanto, equacionar varias questdes.
Vejamos.

A doutrina destaca, desde logo, o facto de ndo serem frequentes agdes
intentadas pelos progenitores idosos contra os seus filhos. O receito de litigio
com os filhos, e a consequente possibilidade de rutura dos lagos familiares, e o
proprio desconhecimento desta possibilidade, sdo algumas das razdes elencadas
pela generalidade dos autores para o reduzido numero de agoes judiciais®'.

Acresce que, na agao de alimentos, como realgam alguns autores, a lei
confere legitimidade ativa apenas a pessoa com insuficiéncia de recursos econd-
micos®/%. A semelhanca da doutrina, reconhecemos que essa situagio pode po-
tenciar a diminui¢éo deste tipo de agdes e, por isso, partilhamos o entendimento
que defende o alargamento da legitimidade ativa™.

Outra questdo que importa equacionar relaciona-se com o incumpri-
mento da obrigac¢do de alimentos.

Ora, nos termos do artigo 2166.°, n.° 1, al. ¢), do CC, a recusa sem justa
causa de alimentos ao autor da sucessdo ou ao seu conjuge é fundamento para

veniente da lide relativamente as prestagoes devidas desde aquela data até a morte do credor dos
alimentos, cujo montante integrara o respectivo acervo hereditario”.

V., neste sentido, nomeadamente, Vitor Palmela Fidalgo, “Notas sobre...”, loc. cit., pp. 431 e
432, Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 301, Joana Sousa Ribeiro, “Processos de...”, loc. cit., pp.
226-227, J.P. Remédio Marques, “Em torno do estatuto...”, loc. cit., pp. 360 e 368, Paula Tavora
Vitor, “Solidariedade social e solidariedade familiar — considera¢des sobre do novo “comple-
mento solidario para idosos”, in AAVYV, Estado, Sociedade Civil e Administragdo Publica: Para
um novo paradigma do servigo publico, Coordenagao: José Manuel Moreira, Carlo Jalali, André
Azevedo Alves, Coimbra, Almedina, 2008, p. 164.

V., nomeadamente, J.P. Remédio Marques, “Em torno do estatuto...”, loc. cit., p. 369, Joana
Sousa Ribeiro, “Processos de...”, loc. cit., pp. 226 ¢ 227.

Como refere J.P. Remédio Marques, “Em torno do estatuto...”, loc. cit., pp. 368 e 369, “(...)
ainda ndo se atribuiu, no nosso Direito, legitimidade processual para intentar acgdes declara-
tivas condenatorias de alimentos as pessoas ou entidades (v.g., pessoas colectivas, publicas ou
privadas, proprietarias de lares para terceira idade) que tenham recolhido o idoso e onde este
recebe os mais variados servigos (v.g., habita¢do, cama, vestuario, alimentagdo, saude, etc.)”.

** E este o entendimento de Joana Sousa Ribeiro, “Processos de...”, loc. cit., pp. 226 e 227, Jorge
Duarte Pinheiro, 0b. cit., p. 302, Vitor Palmela Fidalgo, “Notas sobre...”, loc. cit., p. 432.
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deserdagdo podendo, dessa forma, o progenitor idoso, em testamento, deserdar
os filhos que, sem justa causa, recusem o cumprimento desta obrigacao.

Importa também ter presente o disposto nos artigos 933.° a 937.° do Cé-
digo de Processo Civil quanto a execugao especial por alimentos™.

Acresce que a viola¢do da obrigacdo legal de alimentos é um crime previs-
to e punido no artigo 250.° do Cdédigo Penal.

Nos casos de incumprimento, parece-nos importante reforgar os meca-
nismos sancionatorios e incluir nos motivos de indignidade previstos no 2034.°
do CC, a condenagio pelo crime de violagdo da obrigacao de alimentos contra o
autor da sucessdo. Repare-se que esta questio ja foi submetida a discussao na As-
sembleia da Republica aquando da apresentagio do Projeto de Lei n.° 744/XIII*.

Acresce que uma das medidas previstas na ja referida Resolu¢do do Con-
selho de Ministros n.° 63/2015, de 25 de agosto ¢ a alteragao do artigo 2034.° do
CC “no sentido de passar a prever que carece de capacidade sucessoria, por motivo
de indignidade, o condenado por crime de maus tratos ou por crime de violéncia
doméstica contra o autor da sucessdo”.

Finalmente, e apesar de ndo ser objeto do presente estudo, impde-se uma
breve referéncia a resposta do Estado, a solidariedade estadual®’.

Remédio Marques destaca a existéncia de “(...) um sistema misto de pro-
tecgdo baseado na cooperagdo entre as esferas de intervengao publica e privada’”,
referindo que “[a] esfera de protec¢io publica nao substitui, todavia, a espera pri-
vada, familiar”>/>.

Como alude a CRP, ao Estado compete “organizar, coordenar e subsidiar
um sistema de seguranga social” (artigo 63.°, n.° 2, da CRP) responsavel, segundo
o n.° 3 do artigo 63.° da CRP, pela protecao dos “cidaddos na doenga, velhice,
invalidez, viuvez e orfandade, bem como no desemprego e em todas as outras si-
tuagoes de falta ou diminuicdo de meios de subsisténcia ou de capacidade para o
trabalho”.

V. Jorge Duarte Pinheiro, 0b. cit., p. 50.
% Publicado no Didrio da Assembleia da Repiiblica, II serie — A, n.° 60, de 26 de janeiro de 2018.

> Como refere Paula Tavora Vitor, “Solidariedade social ... ”, loc. cit., p. 162, “(...) a solidariedade
em relagdo as pessoas idosas encontra-se numa situagdo de desequilibrio; os seus “prestadores”
(a familia e o Estado) assumem um papel mais fraco, enquanto que os seus “beneficiarios” (as
pessoas idosas) sao um grupo cada vez mais relevante”.

*% ].P. Remédio Marques, “Em torno do estatuto... “, loc. cit., p. 362.

% Como refere J.P. Remédio Marques, “Em torno do estatuto...”, loc. cit., p. 363, “(...) no que
tange aos regimes ndo contributivos da seguranga social, as prestagées familiares tendem a
constituir a primeira linha, o primeiro reduto ai em que o idoso carecido deverd procurar apoio.
Aqui, a solidariedade estadual é o recurso subsidiario; a solidariedade familiar constitui-se, pelo
contrario, como a via principal de satisfagdo de tais necessidades dos idosos”.
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Ora, de acordo com o disposto no artigo 23.° da Lei n.° 4/2007, de 16 de
janeiro — que aprova as bases gerais do sistema de seguranca social-, “o sistema
de seguranga social abrange o sistema de protecgio social de cidadania, o sistema
previdencial e o sistema complementar”.

Decorrente do sistema previdencial, a pessoa idosa pode ter direito a pen-
sdo de velhice. O objetivo deste sistema passa pela concessdo, uma vez verifica-
dos os requisitos legalmente exigidos, de “prestagdes pecunidrias substitutivas de
rendimentos de trabalho perdido em consequéncia da verificagio das eventualida-
des legalmente definidas” (artigo 50.° da Lei n.c 4/2007, de 16 de janeiro).

No entanto, importara, nos casos de insuficiéncia econdmica, atender
a protecdo conferida pelo sistema de protegdo social de cidadania - composto
pelo subsistema de a¢do social, o subsistema de solidariedade e o subsistema
de protegdo familiar (artigo 28.° da Lei n.° 4/2007, de 16 de janeiro) -, que tem
como objetivos garantir direitos basicos dos cidaddos, garantir a igualdade de
oportunidades e promover o bem-estar e a coesdo sociais (artigo 26.°, n.° 1, da
Lei n.° 4/2007, de 16 de janeiro). Assim, neste contexto, no &mbito da protecdo
da pessoa idosa®® com escassos recursos financeiros, importa destacar nomea-
damente, a pensio social de velhice, o complemento solidario para idosos®, o
complemento por dependéncia.

3. Consideragdes Finais

O aumento da esperan¢a média de vida e, consequentemente, o0 aumento
do nimero de pessoas idosas no nosso pais é, como referimos, uma realidade
incontornavel e com tendéncia para aumentar. A nossa sociedade estd muito
voltada para si mesma, descurando e desvalorizando frequentemente o idoso.

As pessoas idosas estdo frequentemente expostas a situacoes de vulnera-
bilidade, isolamento, pobreza, doenga, evidenciando grandes fragilidades.

Nos casos de falta de recursos econémicos para subsistir, recai sobre os
filhos a responsabilidade de prestar alimentos aos pais em situacdo de velhice. E
a subsisténcia do progenitor que cumpre acautelar e, por isso, 0 cumprimento
desta obrigagdo pode assumir a maior relevancia no contexto da protegdo do
progenitor idoso.

Como referimos, nio sdo frequentes agdes de alimentos intentadas pelos
progenitores contra os seus filhos e, nesta matéria, partilhamos o entendimento
da generalidade da doutrina que defende o alargamento da legitimidade ativa.

% Sobre a “protecgdo social na velhice” v., nomeadamente, J.P. Remédio Marques, “Em torno do
estatuto...”, loc. cit., pp. 360-366.

" Sobre o complemento solid4rio para idosos, v., entre outros, Paula Tavora Vitor, “Solidariedade
social...”, loc. cit., pp. 161-178.
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Os filhos nido se podem subtrair na tarefa de apoiar financeiramente os
seus progenitores nesta fase da vida. Por isso, urge desenvolver mais medidas
tendentes a sancionar o incumprimento, nomeadamente, com o alargamento
dos motivos de indignidade aos casos de condenacédo pelo crime de violagao da
obrigacao de alimentos contra o autor da sucessao.
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RESPONSABILIDADE E IGUALDADE
NA PROCRIACAO E NA CRIACAO!

Jorge Duarte Pinheiro®

1. Procriacéo e criagdo. 2. A filiagdo até ao primeiro Cédigo Civil portugués. 3. A
filiacdo entre 1867 e 1977. 4. A filiagdo no direito portugués actual. 5. A filiagdo
no direito portugués actual (cont.): em particular, o desempenho de fun¢des pa-
rentais. 6. O dilema histdrico.

1. Procriagao e criagdo
Ha pouco mais de dez anos, apresentei proposta de reflexdo sobre o crité-

rio bioldgico e o critério social ou afectivo na filiagdo®, no 4mbito da qual identi-
fiquei trés dogmas do Direito da Familia e das Criangas contemporaneo:

“O primeiro dogma é o de que o lugar das criangas ¢é na familia. Trata-se
de um dogma geograficamente universal, ou quase universal, e que é milenar.

“O segundo dogma é o de que a familia é um lugar de afectos e de que,
por conseguinte, a relagdo de filiagdo pressupde uma ligagdo afectiva entre os
respectivos sujeitos. Trata-se de um dogma que é normalmente tido como relati-
vamente moderno e que se encontra sobretudo nos Paises latinos.

“O terceiro dogma ¢ o de que a adopgéo é o instrumento ideal para pro-
teger as criangas privadas de um ambiente familiar normal. O ultimo dogma é
também relativamente moderno e nio tem dimensdo geografica universal, cir-
cunscrevendo-se ao espago ocidental”.

* PINHEIRO, Jorge Duarte, “Critério bioldgico e critério social ou afectivo na determinagdo da

filiagdo e da titularidade da guarda dos menores, Lex Familiae, ano 5, n.° 9, Janeiro/Junho 2008,
pp- 5-12. O texto foi republicado em PINHEIRO, Jorge Duarte, Estudos de Direito da Familia e
das Criangas, Lisboa, AAFDL, 2015, pp. 207-220.
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Ao tratar especificamente do segundo dogma, optei por contrapor, no
ambito da filiagao, o critério bioldgico ao critério social, entendendo este tltimo
em sentido amplo, de modo a abranger também aquilo que por vezes se designa
como “critério afectivo”

Sobre a relagdo entre o critério bioldgico e o critério social no Direito da
Filiagdo portugués vigente, afirmei que “o ideal é que ambos convirjam no crité-
rio juridico” e que, alids, “o Direito atribui prevaléncia ao critério bioldgico por
supor que existe convergéncia com o critério social” Em seguida, fundamentei
a segunda parte desta afirmacéo a luz do regime juridico portugués de dois do-
minios da filia¢do.

No campo da constitui¢do do vinculo, detectei prevaléncia do critério
bioldgico, “decorrendo, nomeadamente, da forma como a lei distingue a adop¢éo
da filiagdo em sentido estrito (artigo 1586.° do Cédigo Civil), do que se prescreve
quanto ao estabelecimento da maternidade (artigo 1796.°, n.° 1, do Cédigo Civil)
e, sobretudo, da liberdade probatdria que é reconhecida no 4mbito das acgdes de
filiagao (artigo 1801.° do Cédigo Civil)™. Contudo, destaquei “igualmente sinais
do critério social na filiagdo: a propria admissibilidade da adopgéo; a possibili-
dade de uma paternidade/maternidade resultante de procriacdo medicamente
assistida heteréloga (artigo 1839.°, n.° 3, do Cédigo Civil; artigos 20.°, 23.°, n.°
2, 26.°, 272 e 47.°, da Lei da Procriagio Medicamente Assistida); a relevincia
da posse de estado enquanto presungdo no ambito da ac¢do de investigagdo de
maternidade ou paternidade (artigos 1816.°, n.° 2, alinea a), e 1871.°, n.° 1, alinea
a), do Cadigo Civil)™.

No campo da determinagio da titularidade da guarda ou do exercicio das
responsabilidades parentais, verifiquei que se repetia a primazia do critério bio-
logico, “porque se presume que a ligagéo bioldgica leva ao correcto desempenho

O artigo 1586.° define adopgéo como “o vinculo que, a semelhanga da filiagao natural, mas inde-

pendentemente dos lagos de sangue, se estabelece legalmente entre duas pessoas, nos termos dos
artigos 1973.° e seguintes” (isto é, por sentenca judicial proferida em processo proprio). O artigo
1796.°, n.° 1, dispde que, “relativamente a mde, a filiagdo resulta do facto do nascimento e esta-
belece-se nos termos dos artigos 1803.° a 1825.%” (isto ¢, por declaragdo no registo civil em que
se indica a mde ou por reconhecimento judicial). O artigo 1801.° prevé que “nas acgdes relativas
a filiagdo sdo admitidos como meios de prova os exames de sangue e quaisquer outros métodos
cientificamente comprovados”.

®  Nos termos do artigo 1839.°, n.° 3, “ndo é permitida a impugnagio da paternidade com funda-

mento em inseminagdo artificial ao conjuge que nela consentiu”. A Lei da Procriagdo Medica-
mente Assistida, aprovada pela Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, permite a procriagdo medica-
mente assistida com material biologico de terceiros e atribui aqueles que tenham manifestado a
vontade de beneficiar de tal procriagdo a condi¢@o de pais juridicos de crianga que venha a nascer.
De acordo com os artigos 1816.%, n.° 2, alinea a), e 1871.°, n.° 1, alinea a), do Cédigo Civil, quan-
do seja intentada acc¢do de investigagdo da maternidade/paternidade, presume-se a maternidade/
paternidade quando o filho houver sido reputado e tratado como tal pela pretensa mae/pretenso
pai e reputado como filho também pelo publico.
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das fungdes parentais e porque se evita uma avaliagdo casuistica, prospectiva da
capacidade dos candidatos, impraticavel, invasiva, geradora de incertezas™. No
entanto, acrescentei que “o espago do critério social na defini¢do dos titulares da
guarda fisica e das responsabilidades parentais é mais amplo do que na consti-
tui¢do do vinculo, legitimando situagdes que colidem com o critério bioldgico,
como a adopgdo, a tutela e as medidas de promogao dos direitos e de protecgio
das criancas e dos jovens em perigo (distintas do apoio junto dos pais)”.

Importa sublinhar que a analise tinha em vista somente o direito positi-
vo portugués da época, cujos dados se demarcam daqueles com que se depara,
por exemplo, no direito brasileiro. O ordenamento lusitano nio contém, desig-
nadamente, nenhuma disposi¢do comparéavel aquela que se encontra no artigo
1593.° do Cédigo Civil brasileiro’. Segundo notavel doutrina do Pais irmao, tal
disposi¢do “enuncia regra geral que contempla a socioafetividade em geral™; e
sustenta a tese de que a filiagdo se constitui ope legis em razdo da posse de estado,
por for¢a da convivéncia familiar®.

O contraste normativo entre Portugal e Brasil é, alids, bem evidenciado
por eminente jurista portugués'®: enquanto em Portugal, a posse de estado serve
apenas de presungdo de ligagao bioldgica, no contexto de ac¢do judicial destina-
da a constituir a filia¢io, no Brasil, observa-se “uma corrente forte que favorece
a chamada paternidade sécio-afectiva”, atribuindo a posse de estado caracter di-
rectamente constitutivo da filiagdo, independentemente de conexdo bioldgica.

A consideragio exclusiva dos dados de direito portugués, ndo me pou-
pou, porém, as criticas de outro renovado especialista nacional, Carlos Pam-

Citei a proposito, em nota de rodapé, bibliografia inglesa. De facto, imagine-se o que seria se,
sempre que nascesse uma crianga, se fizesse depender a constituigdo do vinculo de filiagdo de
exame sistematico das condigdes reveladas pelos potenciais interessados em matéria de exercicio
das responsabilidades parentais...

O artigo determina que “o parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consangiiinidade ou
outra origem”.

LOBO, Paulo, “Socioafetividade no Direito da Familia: a persistente trajetéria de um conceito
fundamental”, em AA.VV., Escritos de Direito das Familias: uma perspectiva luso-brasileira,
coordenag@o de Maria Berenice Dias e Jorge Duarte Pinheiro, Porto Alegre, Magister, 2008, p.
152.

Sobre o significado da posi¢ao de Paulo Lobo, cf. BOULOS, Katia, “Socioafetividade, familia
e sociedades do afeto no Direito de Familia e Sucessdes contemporaneo”, em AA.VV., Grandes
temas de Direito de Familia e das Sucessées, coordenagdo de Regina Beatriz Tavares da Silva e
Theodureto de Almeida Camargo Neto, volume 2, Sao Paulo, Editora Saraiva, 2014, pp. 365-366.

' OLIVEIRA, Guilherme de, “Critérios juridicos da parentalidade”, em AA.VV., Textos de Direito
da Familia para Francisco Pereira Coelho, coordenagdo de Guilherme de Oliveira, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2016 pp. 279-284.
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plona Corte-Real", que viu nas minhas observagdes sobre o enfase legal dado
a filiagdo biolédgica'?, reproduzidas num manual, descabida hierarquizagdo de
modalidades de parentalidade, tendente a atribuir a nossa lei visio egocéntrica
e mesquinha.

Salvo o devido respeito, a apreciagdo que efectuei hd cerca de dez anos
continua, no essencial, a exprimir o estado actual do direito portugués em vi-
gor'®. Mas, antes de o demonstrar, talvez seja interessante explicar qual era/foi a
situagao anterior.

2. A filiagao até ao primeiro Codigo Civil portugués

No territério que hoje corresponde ao de Portugal foi aplicado Direito
Romano, em que avultava o estatuto do paterfamilias'. Enquanto titular da pa-
tria potestas, o paterfamilias tinha faculdades que iam além das de cuidar e edu-
car. Ele podia matar, vender, expor ou abandonar o filho.

A exposi¢do traduzia-se em deixar o recém-nascido & mercé da sua sorte
num local ao ar livre (columna lactaria), pelos mais diversos motivos: por ele ser
deficiente ou do sexo feminino, por nio ser fruto de justas nuipcias; por o pater
entender que nio dispunha de condi¢des econdmicas que permitissem sustenta-
-lo ou néo desejar que houvesse mais um pretendente ao patriménio hereditario.

Na melhor das hipoéteses, sobrevivendo, a crianca exposta podia ser leva-
da por pessoas que a tratassem e criassem como se ela fosse um dos seus proprios
filhos. Contudo, no direito romano arcaico, ao pater que tivesse exercido o ius
exponendi era reconhecido o direito de reclamar para si a crianga, junto daqueles
que a tivessem recolhido. Ja o direito romano pds-cléssico procurou desenco-
rajar a exposi¢do; aboliu o direito que o pater tinha de reclamar a crian¢a que

" Cf. CORTE-REAL, Carlos / PEREIRA, Jos¢ Silva, Direito da Familia. Tépicos para uma refle-
xdo critica, Lisboa, AAFDL, 1.* edi¢do, 2008, p. 98, e 2.* edi¢do, 2011, p. 200.

" E até as que foram feitas por Guilherme de Oliveira na obra de COELHO, F. Pereira/ OLIVEIRA,
Guilherme de, Curso de Direito da Familia, vol. 11, Direito da Filiagdo, tomo 1, Estabelecimento
da Filiagdo. Adopg¢do, Coimbra Editora, 2006, pp. 23-24.

B Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, 6.* edigio, Lisboa, AAF-
DL, 2018, pp. 94-97. Também Guilherme de Oliveira continua a destacar a relevancia dos factos
biologicos na conformagao do regime juridico da filiagao: cf. OLIVEIRA, Guilherme de, Estabe-
lecimento da filiagdo, Lisboa, Petrony, 2019, pp. 19-20.

" Cf. BRIGAS, Miriam Afonso, O Direito da Familia na Histéria do Direito portugués (Dos
antecedentes ao século XVIII). Primeiras reflexées, volume 1, Lisboa, AAFDL, 2018, pp. 34, 36
e 37; ALMEIDA, Elisete Sileny Jacinto de, Parentesco socioafetivo. Possiveis contributos do
Direito brasileiro para um novo paradigma no Direito portugués, tese de doutoramento em Di-
reito, Universidade de Coimbra, 2017, disponivel em https://eg.uc.pt/bitstream/10316/87408/1/
Parentesco%20Socioafetivo.pdf (tltima consulta de 05-12-2019), pp. 52-70.
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ele préprio consciente e intencionalmente abandonara; e admitiu que a crianga
beneficiasse da condigdo de filho da pessoa que o criara, se esta assim o desejasse.

A pratica da exposigdo foi subsistindo ao longo da Idade Média e Moder-
na®. O abandono abrangia principalmente criangas nascidas fora do casamento
e a sua frequéncia levou a cria¢do e a difusdo da chamada Roda dos Expostos ou
Enjeitados', muito antes de esta ser oficialmente reconhecida (por circular de 24
de Maio de 1783, do Intendente geral da Policia do Reino, Pina Manique).

Desde cedo, predominou a tendéncia de equiparar a crianga exposta a
filho de particular que a recebesse no seu lar, como decorre das Siete Partidas,
fonte de direito castelhano (redigida no reinado de Afonso X, 1252-1284) recebi-
da em Portugal e aqui aplicada até ao momento em que se afirmaram as Ordena-
¢oes Afonsinas (concluidas em meados do século XV). Na Quarta Partida, Titulo
XX, importa mencionar as Leis I e III. A Lei I distingue trés formas de criar os
filhos: por natureza, correspondente a criagéo pelos proprios pais; por bondade
ou mesura, quando um homem cria o filho de outro homem “com o qual néo
tem parentesco’; e por piedade, quando se cria filho desamparado ou exposto.
Na Lei II1, diz-se que aquele que criasse alguém que tivesse sido exposto devia
tratd-lo como um pai trata o filho e que a pessoa assim criada devia respeito ao
que o criou como se fosse seu filho.

Ora, o estatuto do exposto até ao século XIX constitui um sinal antigo de
abertura a filiagdo social - filiagdo que o Estado portugués procurou eliminar no
ano de aprovagdo do nosso primeiro Cédigo Civil...

3. A filiagao entre 1867 e 1977

Em 1867, por se entender que representavam “um convite publico aos
pais que quisessem desembaracar-se dos filhos™"’, as Rodas dos Expostos foram
substituidas por Hospicios, mediante Decreto de 21 de Novembro, que tornava
obrigatdria a identificagdo parental.

" BRIGAS, Miriam Cl4udia de Sousa Silva Afonso, 4s relagées de poder na construgdo do Direi-
to da Familia portugués [1750-1910], Lisboa, AAFDL, 2016, pp. 481-488; ALMEIDA, Elisete
Sileny Jacinto de, Parentesco socioafetivo...cit., pp. 70-90.

Normalmente, cilindro giratorio instalado junto a portaria de igrejas, conventos ou mosteiros,
com uma cavidade que permitia a colocag@o da crianga; depois de colocar o bebé, a pessoa que se
encontrava no exterior tocava a sineta e a crianga era encaminhada para o interior do edificio.

<3

Cf. FONTE, Teodoro Afonso da, No limiar da honra e da pobreza — A infancia desvalida e aban-
donada no Alto Minho (1698-1924), dissertagdo de candidatura ao grau de Doutor em Historia,
Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade do Minho, 2004, disponivel em https://reposito-

rium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/887/1/TESE%20DOUTORAMENTO.pdf (tltima consulta
de 05-12-2019), p. 181.
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No mesmo ano, o primeiro Cédigo Civil ndo contemplou o instituto da
adopgio, que, assim, foi abolido (durante um século), por se considerar que se
tratava de meio ficticio de constitui¢do do vinculo de filiacdo, com relevincia
meramente sucessoria: a adopgdo criaria filhos posticos, violando as leis da na-
tureza'®.

O mesmo Cddigo rejeitou a assimila¢do do exposto a filho de quem o
cria: aquele que cuida de crianca exposta ou abandonada assumird, quando mui-
to, a qualidade de tutor.

O periodo de vigéncia do primeiro Cddigo Civil é, assim, de monopdlio
da filiagdo bioldgica - real, ou, no caso do marido da mae, presumida.

Todavia, nao era igual a dignidade de toda a filiacdo bioldgica. Os filhos
nascidos fora do casamento eram tidos como ilegitimos, estando sujeitos a esta-
tuto social e juridico desfavoravel®. Por exemplo, em concurso com filho nasci-
do do casamento, o filho nascido fora do casamento beneficiava de quota menor
na heranca do pai (cf. artigos 1785.° e 1991.° do Cddigo Civil de 1867).

O segundo Codigo Civil portugués, aprovado em 1966, manteve, na ver-
sao originaria, a contraposi¢do entre filiagdo legitima e ilegitima®, mas pds fim
ao monopdlio da filiagdo bioldgica, ao readmitir a adopgio.

No entanto, era nitida a hegemonia do critério bioldgico na constituicdo
do vinculo. Por um lado, o segundo Cédigo rejeitava totalmente a relevancia
da procriacao medicamente assistida, ao dispor no artigo 1799.° que “a fecun-
dagio artificial ndo pode ser invocada para estabelecer a paternidade do filho
procriado por meio dela nem para impugnar a paternidade presumida por lei”.
Por outro lado, o Cédigo disciplinava a adopgdo (plena) como meio excepcional
de remediar a inexisténcia de vinculos de filiagdo bioldgica legitima: s6 podiam
adoptar plenamente duas pessoas unidas por casamento ha mais de dez anos,

8 Cf. SEABRA, Anténio Luiz de, Apostilla a censura do sr. Alberto de Moraes Carvalho sobre
a primeira parte do projecto de Codigo Civil, Coimbra, Imprensa da Universidade, 1858, p. 43
e seguintes. A propoésito da problematica da refutagdo da adopgdo como mecanismo gerador de
vinculagdo familiar, no ordenamento portugués do século XIX, cf. BRIGAS, Miriam Claudia de
Sousa Silva Afonso, 4s relagées de poder-... cit., pp. 1012-1022.

Cf. artigo 284.°: “Os expostos e os menores abandonados, cujos paes ndo forem conhecidos, em
quanto ndo chegarem a idade de sete annos, estardo debaixo da tutela e administragdo das res-
pectivas camaras municipaes, ou das pessoas, que se houverem encarregado voluntaria, ou gra-
tuitamente, da sua creagdo”. Sobre a tutela dos expostos no Codigo Civil de 1867, cf. BRIGAS,
Miriam Claudia de Sousa Silva Afonso, As rela¢ées de poder...cit., pp. 921-923.

2

S

Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, “Novos pais e novos filhos — Sobre a multiplicidade no Direito
da Familia e das Criangas”, Estudos de Direito da Familia e das Criangas (obra citada, supra, na
nota 3), p. 402.

Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, O ensino do Direito da Familia Contemporaneo, Lisboa, AAFDL,
2008, pp. 41, 42 e 45.

2
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ndo separados judicialmente de pessoas e bens e sem descendentes legitimos
(artigo 1981.°, n.° 1); era exigivel que os adoptantes tivessem a idade minima de
trinta e cinco anos, a nao ser que o adoptando fosse filho ilegitimo de um deles
(artigos 1974.°,n.° 1, alinea c), e 1981.°, n.° 2); podiam ser adoptados plenamente
os filhos ilegitimos de um dos adoptantes, se o outro progenitor fosse incégnito
ou tivesse falecido, bem como os filhos de pais incégnitos ou falecidos, que tives-
sem estado ao cuidado de ambos os adoptantes ou de um deles desde idade ndo
superior a sete anos (artigo 1982.°).

4. A filia¢do no direito portugués actual

Em 2 de Abril de 1976, é aprovada a Constituicdo da Republica Portugue-
sa, cujo artigo 36.°, n.° 4, determina que “os filhos nascidos fora do casamento
ndo podem, por esse motivo, ser objecto de qualquer discrimina¢do”. Ao abri-
go do disposto no artigo 293.°, n.° 3, da Constituicdo da Reptblica Portuguesa,
que impunha a adaptagio do direito ordinario anterior ao exercicio dos direitos,
liberdades e garantias consignados na Constituigéo, viria a ser publicado o De-
creto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro, que aprovou a chamada Reforma do
Cédigo Civil. Todavia, como se 1é na exposi¢cdo de motivos do mesmo diploma,
as alteracdes ndo se resumiram ao cumprimento do “minimo constitucional-
mente exigido’, a erradicacdo do tratamento arbitrario dos filhos nascidos fora
do casamento.

Foi eliminado o texto do primitivo artigo 1799.° do Cédigo Civil, que im-
pedia a invocagio da fecundagio artificial para estabelecer a paternidade do filho
procriado por meio dela, o que conferiu eficacia a procriagdo medicamente assis-
tida na constituigdo do vinculo de filiagao. E a altera¢do do artigo 1839.°, com o
n.° 3 a impedir a impugnagio de paternidade do filho de mée casada nascido de
inseminacdo artificial consentida pelo marido, atribuiu relevincia a procriagéo
medicamente assistida heterdloga.

Foi alargado o campo de aplicagdo da adopgio (plena), que veio a ser fa-
cultada aos que ja tivessem filhos nascidos do casamento. Permitiu-se a adopg¢éo
singular. No caso de adop¢éo conjunta, baixou-se a idade minima dos adoptan-
tes (de trinta e cinco para vinte e cinco anos) e o tempo de casamento (de dez
para cinco anos). Estendeu-se o leque de criangas susceptiveis de serem adop-
tadas, passando a estar abrangidas todas aquelas que tivessem sido declaradas
judicialmente abandonadas e as que hd mais de um ano residissem com o adop-
tante e estivessem a seu cargo.

A maior abertura ao critério social ndo é, porém, suficiente para concluir
que a Reforma de 1977 afastou a preponderancia do critério bioldgico na cons-
tituicdo do vinculo de filiagdo. Alids, o peso do biologismo é confirmado pela
redacgdo que o legislador da Reforma deu ao artigo 1801.° do Cédigo Civil, que,
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nas acgoes relativas a filiacéo, aceita como meio de prova “os exames de sangue e
quaisquer outros métodos cientificamente comprovados”

De 1977 até hoje, o critério social na constitui¢dao do vinculo de filiacdo
tem-se manifestado somente no campo da procriagio medicamente assistida
heterdloga e da adopgdo, nunca se tendo configurado, por exemplo, hipdtese de
filiagao decorrente directamente de posse de estado.

Presentemente, tém acesso a procriagdo medicamente assistida “os casais
de sexo diferente ou os casais de mulheres, respectivamente casados ou casa-
das ou que vivam em condi¢des andlogas as dos conjuges, bem como todas as
mulheres, independentemente do estado civil e da respectiva orientagdo sexual”
(artigo 6.°, n.° 1, da Lei de Procria¢do Medicamente Assistida). Ou seja, de fora
estdo somente casais de homens ou homens que individualmente pretendam
realizar projecto parental.

O artigo 10.°, n.° 1, da Lei de Procriagdo Medicamente Assistida, admite
que os beneficidrios recorram a “ovdcitos, espermatozoides ou embrides doa-
dos por terceiros quando, face aos conhecimentos médico-cientificos objectiva-
mente disponiveis, ndo possa obter-se gravidez ou gravidez sem doenga genética
grave através do recurso a qualquer técnica que utilize os gimetas dos beneficia-
rios e desde que sejam asseguradas condi¢des eficazes de garantir a qualidade
de gametas” A crianca que venha a nascer é tida como filha dos beneficiarios,
nos termos do artigo 20.°. De qualquer modo, seja homoéloga ou heteréloga, a
procriacdo medicamente assistida é expressamente enquadrada pelo artigo 4.°,
n.° 1, como “método subsidiario, e ndo alternativo, de procria¢ao’, isto é, como
“método subsidiario” relativamente ao “método tradicional de procria¢ao’, resul-
tante de acto sexual.

No que toca a adopgao, ¢ o instituto que tem sido mais alterado desde
1977%. Nos dez anos subsequentes, ocorreram trés reformas, todas com a fina-
lidade de dignificar e facilitar a adopg¢do. A primeira reforma foi aprovada pelo
Decreto-Lei n,° 185/93, de 22 de Maio; a segunda reforma deveu-se ao Decre-
to-Lei n.° 120/98, de 8 de Maio, ap6s o qual deixou e haver um unico artigo do
Coédigo Civil, integrado no titulo da adopgéo, que tivesse preservado a redac¢io
de 1966; e a terceira materializou-se com a Lei n.° 31/2003, de 22 de Agosto.
Entretanto, as Leis n.°s 135/99, de 28 de Agosto, e 7/2001, de 11 de Maio, reco-
nheceram as pessoas de sexo diferente que viviam em uniéo de facto o direito de
adopgdo conjunta em condi¢des analogas as dos casais unidos pelo matrimdnio.

Na verdade, desde 1977 até ha pouco, a adopgdo assumia inegavel rele-
vancia nas preocupagdes do poder politico, da legislagdo e da opinido publica.

2 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, “A nova lei da adop¢do”, em AA.VV., Abandono e adopg¢io,
Coimbra, Almedina, 2005, p. 114.
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No entanto, sempre foi patente o contraste entre tais preocupagdes e 0 numero
de adopgdes relativamente escasso?.

Apesar das alteragdes efectuadas pela Lei n.° 143/2015, de 8 de Setembro
(que aprovou o Regime Juridico do Processo de Adopgao) e pela Lei n.° 2/2016,
de 29 de Fevereiro (que permitiu a adop¢ao por casais do mesmo sexo), é visi-
vel a perda de importéncia, mesmo simbdlica, da adopgéo, no final da segunda
década do século XXI. Os nimeros de adopgdes sdo baixos e continuamente
decrescentes™ e ja no final da primeira década se tinha sentido a necessidade de
criar instituto alternativo a adop¢ao, correspondente ao apadrinhamento civil®.
Sucederam-se noticias sobre alegados fracassos e ilicitudes no capitulo da adop-
¢d0%. E mostrou-se especialmente critico o caso que envolveu Liliana Sallete
Soares de Melo?, mae de sete criangas que foram encaminhadas para adopgéo,
por acorddo do Tribunal de Sintra de 2012. Quatro anos depois, o Estado portu-
gués foi condenado pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e as criangas
voltaram a ficar com a mde...

2 Em 2005, o Centro de Direito da Familia da Universidade de Coimbra discutiu os resultados de
um questionario intitulado “Porque néo passamos dos 375?” (cf. Lex Familae, ano 2, n.° 3, Janei-
ro/Junho 2005, p. 135).

* O naimero mais elevado de processos findos de adopgao (plena) foi atingido em 2008: 591. Em

2018, limitou-se a 253. No primeiro ano de que ha informagdo na Base de Dados PORDATA
(https://www.pordata.pt/Portugal/Processos+findos+de+adop%c3%a7%c3%a30-1426-40672,
consulta de 05-12-2019), 1993, fora 338...

2!

G

Lei n.° 103/2009, de 11 de Setembro, cujo artigo 2.° define o apadrinhamento civil como “uma
relacdo juridica, tendencialmente de caracter permanente, entre uma crianga ou jovem e uma
pessoa singular ou uma familia que exerga os poderes e deveres proprios dos pais e com ele es-
tabelecam vinculos afectivos que permitam o seu bem-estar e desenvolvimento, constituida por
homologagio ou decisdo judicial e sujeita a registo civil”.

% Cf., nomeadamente, jornal Didrio de Noticias, de 30 de Julho de 2019, “Fui devolvido. Ninguém

me quer..” (disponivel em https://www.dn.pt/edicao-do-dia/30-jul-2019/fui-devolvido-ninguem-
-me-quer--11158500.html, consulta de 05-12-2019); Correio da Manha, de 11 de Dezembro de
2017, “Lider da IURD acusado de raptar criancas em Portugal” (disponivel em https:/www.
cmjornal.pt/portugal/detalhe/lider-da-iurd-acusado-de-roubar-criancas-em-portugal, consulta de
05-12-2019).

2

N

Soares de Melo c. Portugal, queixa n.° 72850/14, acorddo do Tribunal Europeu dos Direitos Hu-
manos de 16 de Fevereiro de 2016, objecto de apreciagdo por PINHEIRO, Jorge Duarte, “Direito
ao respeito pela vida familiar”, em AA.VV., Comentario da Convengdo Europeia dos Direitos
Humanos e dos Protocolos Adicionais, vol. 11, Paulo Pinto de Albuquerque (organizagéo), Lisboa,
Universidade Catolica Editora, 2019, pp. 1531-1536.
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5. A filiagao no direito portugués actual (cont.): em particular,
o desempenho de fungdes parentais

No contexto do desempenho das fun¢ées parentais, continua a imperar
o critério bioldgico, embora com menor peso do que no quadro da constitui¢ao
do vinculo de filiaggo.

Em regra, a titularidade do exercicio das responsabilidades parentais in-
cumbe aos pais bioldgicos (e aos pais que beneficiaram de procriagio medica-
mente assistida heter6loga), se a filiagdo estiver legalmente estabelecida (artigos
1797.2, 1877.° e 1878.° do Cédigo Civil).

Havendo adop¢éo ou apadrinhamento civil, as responsabilidades paren-
tais sdo exercidas por adoptantes ou padrinhos (artigo 1986.° do Cédigo Civil e
artigo 7.° da Lei n.° 103/2009, de 11 de Setembro, respectivamente). Quando a
filiagdo se encontre estabelecida apenas quanto a um dos pais, as responsabili-
dades podem ser atribuidas ao cénjuge ou unido de facto deste, que as exercera
em conjunto com ele (artigo 1904.°-A do Codigo Civil). Na hipdtese de impe-
dimento ou morte dos pais, as responsabilidades parentais podem ser exercidas
por conjuge ou unido de facto de qualquer dos pais e, em segunda linha, por
qualquer (outro) membro da familia dos progenitores (artigos 1903.c e 1904.°
do Cddigo Civil)

As fungdes parentais podem ser desempenhadas por pessoas que nio
sejam titulares do exercicio das responsabilidades parentais, quando a crianga
esteja sujeita a tutela, a providéncias tutelares civeis ou a medidas de promogao
e protec¢do. A tutela aplica-se se os pais “forem incégnitos”, houverem falecido,
estiverem inibidos das responsabilidades parentais relativamente a pessoa dos
filhos ou estiverem ha mais de seis meses impedidos de facto de exercer estas res-
ponsabilidades (artigo 1921.°, n.° 1, do Cdédigo Civil); a aplicagdo das providén-
cias tutelares civeis, designadamente de confianga a terceira pessoa, pressupde
que a crianca se encontre em perigo (artigo 1918.° do Cédigo Civil); e a situagio
de perigo é também, quase sempre®, pressuposto de aplicagdo da confianca a
pessoa idonea e de outras medidas de promogao e protecgido (artigos 3.° e 35.° da
Lei de Protecg¢éo de Criangas e Jovens em Perigo).

O chamado caso Esmeralda® ilustra o predominio que o direito portu-
gués tende a conferir ao critério bioldgico no 4mbito do desempenho de fungdes
parentais.

** Em rigor, as circunstincias previstas no artigo 3.°, n.° 2, alinea d), da Lei de Protecgdo das Crian-
cas e Jovens em Perigo, ndo apontam para verdadeira situagéo de perigo.

0 caso Esmeralda apaixonou a opinido puiblica portuguesa em 2007 e chegou ao Tribunal Euro-
peu dos Direitos Humanos: Santos Nunes c. Portugal, queixa n.° 61173/08, acordao de 22 Maio
de 2012 (cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, “Direito ao respeito pela vida familiar” cit., pp. 1529-
1530).
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Esmeralda, que nasceu em Fevereiro de 2002, foi entregue pela mée a
um casal em Maio de 2002, altura em que era desconhecida a paternidade da
crianca. Em Julho de 2002, o pai bioldgico e queixoso, Baltazar Santos Nunes,
foi ouvido no ambito de processo de averiguagio oficiosa da paternidade. Em
Janeiro de 2003, o casal intentou processo com vista a adopg¢ao plena de Esme-
ralda. Em Fevereiro de 2003, Santos Nunes perfilhou a crian¢a e informou o
Ministério Publico de que pretendia regular o exercicio das responsabilidades
parentais da filha, ficando com ela a sua guarda e cuidado. No processo de adop-
¢do, foi decretado que os autos aguardassem a decisdo a proferir no processo de
regulagao do exercicio das responsabilidades parentais, que corria no Tribunal
Judicial de Torres Novas. Em Julho de 2004, foi proferida sentenca que atribuiu o
exercicio das responsabilidades parentais ao pai. Notificado da sentenca, o casal
interpds recurso para o Tribunal da Rela¢do de Coimbra, que nio foi admitido,
porquanto se considerou que os recorrentes nao tinham legitimidade para im-
pugnar a decisdo. O casal recorreu entdo para o Tribunal Constitucional. Apesar
de o recurso nao ter efeito suspensivo, o casal recusou-se a entregar Esmeralda
ao pai bioldgico, invocando o interesse da crianga. Deste modo, em Janeiro de
2007, o membro masculino do casal foi condenado pelo crime de sequestro de
Esmeralda. Ainda em Janeiro, o Tribunal Constitucional concedeu provimento
ao recurso do casal®, decidindo: julgar inconstitucional, por violagdo don.° 1 do
artigo 20.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, a norma constante do n.
2 do artigo 680.° do Cédigo de Processo Civil, segundo a qual aquele que tem a
guarda de facto de uma crianca nao tem legitimidade para recorrer no 4mbito de
um processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais; e, con-
sequentemente, determinar a reformulacido da decisdo recorrida em conformi-
dade com o precedente juizo de inconstitucionalidade. Em Abril de 2007, numa
conferéncia de partes, foi acordado que a crianga ficaria a guarda do casal até
estarem criadas as condi¢des necessarias para Esmeralda ficar definitivamente
a guarda do pai. Entretanto, em Setembro de 2007, foi proferida a decisdo do
recurso interposto pelo casal para o Tribunal da Relagéo, sobre a regulacao do
exercicio das responsabilidades parentais, que tinha sido admitido na sequéncia
do acérdiao do Tribunal Constitucional, de Janeiro: o exercicio das responsabi-
lidades parentais continuou a ser judicialmente atribuido ao pai, Santos Nunes.

Ou seja, nem a invocagédo do interesse da crianga nem o decurso do tem-
po em que esta ficou a cargo de outras pessoas impediu o triunfo das pretensoes
do pai bioldgico.

Contudo, jd nesta segunda década do século XXI, foram feitas duas altera-
¢Oes legislativas com potencial de atenuacdo do critério bioldgico. Essas modifi-

3 Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 52/2007 (Pamplona de Oliveira), de 30 de Janeiro de
2007, Diario da Republica, 2.* série, n.° 46, de 6 de Margo de 2007, pp. 5987-5992.
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cagdes efectuadas pela Lei n.° 142/2015, de 8 de Setembro, deram nova redac¢io
a parte dos artigos 3.° e 4.° da Lei de Protec¢do de Criancas e Jovens em Perigo.
O artigo 3.2, n.° 2, alinea d), passou a estabelecer que se considera em perigo a
crianca ou jovem que “esta aos cuidados de terceiros, durante periodo de tempo
em que se observou o estabelecimento com estes de forte relagdo de vinculagdo
e em simultdneo com o nio exercicio pelos pais das suas fungdes parentais” O
artigo 4.°, alinea g), inclui agora, entre os principios orientadores da intervengao
para a promogio dos direitos e protecgdo da crianca e do jovem em perigo, o
principio do “primado da continuidade das relagdes psicoldgicas profundas’, do
qual resulta que “a intervencédo deve respeitar o direito da crianga a preservagio
das relagdes afectivas estruturantes de grande significado e de referéncia para o
seu saudavel e harmonico desenvolvimento, devendo prevalecer as medidas que
garantam a continuidade de uma vinculagdo securizante”.

Sem que haja verdadeiramente situagdo de perigo (para a seguranga, sau-
de, formagcdo, educagio ou desenvolvimento da crianca), a conjugagio dos arti-
gos 3., n.° 2, alinea d), e 4.°, alinea g), da Lei de Protec¢do, propicia intervengio
estatal que legitime juridicamente o desempenho de fungdes parentais por parte
daqueles que tenham vindo a agir de facto como se fossem pais.

6. O dilema historico

Articulag¢do mais flexivel dos critérios bioldgico e social na filiagao pode-
ria contribuir para um maior bem-estar da crianca em certas hipédteses. S6 que,
ao contrario do que sugere alguma doutrina®, tal articulagdo dificilmente se fara
com base no principio do superior interesse da crianga, principio demasiado
indeterminado e mais relativo do que a palavra “superior” d4 a entender.

Resta pensar numa articulagdo por via legislativa. Mas, para tanto, ha
que desenhar/encontrar solugdo susceptivel de superar um dilema tradicional
na Histéria do Direito portugués (que pulsa no artigo 1882.° do Céddigo Civil*):
como atribuir relevincia a dimensdo néo bioldgica sem estimular a irresponsa-
bilidade dos pais bioldgicos na criagdo?

Bibliografia

3 Cf. CORTE-REAL, Carlos Pamplona / ESMERALDO, Jéssica Souza, “O Direito da Familia:
biologismo versus afetividade”, Revista de Direito Civil, IV (2019), 2, p. 283.

3 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, “As criangas, as responsabilidades parentais e as fantasias dos

adultos”, em Estudos de Direito da Familia e das Criangas cit., pp. 328-329.

¥ Cujo teor ¢ o seguinte: “Os pais ndo podem renunciar as responsabilidades parentais nem a

qualquer dos direitos que elas especialmente lhe conferem, sem prejuizo do que neste codigo se
dispde acerca da adopgao”.
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REVELACAO DO DOADOR DE
GAMETAS NA PROCRIACAO
MEDICAMENTE ASSISTIDA (PMA)
E A IGUALDADE ENTRE FILHOS:
UMA COMPARACAO ENTRE O
DIREITO PORTUGUES E O DIREITO
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(GAMETE DONOR REVELATION IN MEDICALLY
ASSISTED PROCREATION (PMA) AND EQUALITY
BETWEEN CHILDREN: A COMPARATION BETWEEN
PORTUGUESE LAW AND BRAZILIAN LAW)

Regina Beatriz Tavares da Silva'

RESUMO: O presente artigo é fruto das Jornadas Internacionais realizadas na
Escola de Direito da Universidade do Minho, com o apoio da Associagdo de
Direito da Familia e Sucessdes (ADFAS) e do Centro de Investigacdo em Justica
e Governagio (JusGov), sobre “Igualdade e responsabilidade nas rela¢des fami-
liares”, com a Comissdo organizadora formada pela Professora Doutora Cristi-
na Dias, pela Professora Doutora Rossana Martingo Cruz e por esta articulista.
Ali foi proposta uma andlise comparativa entre o Direito Portugués e o Direito

' Pés-Doutora em Direito da Bioética pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa —

FDUL. Doutora ¢ Mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo - USP. Sécia fundadora de Regina Beatriz Tavares da Silva Sociedade de Advogados —
www.reginabeatriz.adv.br. Presidente Nacional e Fundadora da Associagdo de Direito de Familia
e das Sucessoes — ADFAS — www.adfas.org.br.
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Brasileiro sobre a revelacdo do doador de gametas na procriagdo medicamente
assistida. Sdo sistemas distintos, desde as suas Leis Maiores, ou seja, desde as
respectivas Constitui¢des, até a normatizagdo da matéria, a demonstrar que o
Direito Portugués avangou em prol da prote¢do do ser humano gerado por pro-
criagdo medicamente assistida, enquanto o Direito Brasileiro retrocedeu e esta
preso ao anonimato do doador, sem a indispensavel tutela dos direitos da pessoa
efetivamente vulneravel na reproducéo assistida.

ABSTRACT: This article is the result of the International Conference held at the
University of Minho Law School, suported with the Associagdo de Direito de Fa-
milia e das Sucessdes (ADFAS) and the Justice and Governance Research Center
(JusGov), on “Equality and Responsability in family relations ”, with the organi-
zing Committee formed by Professor Cristina Dias, Professor Rossana Martingo
Cruz and this writer. It was proposed a comparative analysis between Portuguese
and Brazilian Law on the disclosure of gamete donors in assisted procreation.
They are diferent systems, from their Major Laws, that is, from their respective
Constitutions, to the standardization of the matter, demonstrating that Portu-
guese Law has advanced towards the protection of the human being generated
by medical assisted procreation, while Brazilian Law has receded and is tied to
the anonymity of the donor, without the indispensable protection of the rights of
the effectively vulnerable person in assisted reproduction.

PALAVRAS-CHAVE: Reprodugio assistida. Procriagdo medicamente assistida.
Origem bioldgica. Origem genética. Anonimato do doador de gametas. Revela-
¢80 do doador de gametas. Principio da igualdade. Direitos da personalidade.

KEY-WORDS: Assisted Reproductive Technology. Medically assisted procrea-
tion. Biological origin. Genetic origin. Gamete donor anonymity. Gamete Donor
Reveal. Principle of equality. Rights of the personality.

1. O direito a felicidade e a desordem informativa

Sob o sedutor argumento do direito a felicidade, as pessoas passaram a
acreditar que tém todos os direitos e, o que é ainda pior, olvidam que tém deve-
res.

Acham, ainda, que tém, sobretudo, o maior de todos os direitos, o cha-
mado direito a felicidade e sentem-se autorizadas a fazer o que bem entendem,
sem pensar no outro, muito menos naquele ser indiscutivelmente vulneravel que
esta sendo projetado para nascer por meio da procriagdo medicamente assistida
(PMA):
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As pessoas sentem-se autorizadas a fazer o que quiserem, sem se deter pe-
rante a valia da célula que encerra a vida humana nascente.

Ha um detonador econémico ainda mais perigoso nas técnicas artificiais
de reprodugdo humana, seus lucros, que sdo de monta, o que se harmoniza com
o0 egoismo latente no tal direito a felicidade. Assim:

..tudo o que é tecnicamente possivel acaba por se praticar, dentro ou a
margem da lei’.

E, para completar o quadro da aplicagdo dessas técnicas reprodutivas, ha
uma desordem informativa sobre suas consequéncias a curto, médio e longo pra-
zo, cabendo aos profissionais do Direito:

...contribuir para o esclarecimento na tomada de decisoes, guiando os lei-
gos’ pelo meio do oceano da ‘entropia informativa, indicando quais as escolhas
possiveis e os riscos inerentes, eventualmente desencorajando’ a reprodugdo em
alguns casos...*

Efetivamente, tudo se “casa” muito bem: direito a felicidade, egoismo,
mercado altamente lucrativo e falta de informagio fidedigna. E quem sofrera os
danos ¢ o ser humano gerado pela procriagdo medicamente assistida:

Hoje, a medicina caracteriza-se pela eficiéncia... quer dar resposta a con-
veniéncia do paciente, até mesmo modificando certas caracteristicas naturais da
pessoa humana, como ocorre na cirurgia estética e na utilizagdo de técnicas de
reprodugdo assistida. Essa eficicia estd ligada a complexidade e a periculosidade
dos tratamentos’.

Os meios heter6logos, em que sio utilizados gametas de terceiros, como
veremos a seguir, acarretam perigos ao ser humano que é gerado por PMA, razéo
pela qual esse tipo de reprodugéo assistida deveria ser havido sempre como uma
técnica subsidiaria e ndo de livre escolha:

... ha, é verdade, um ideal de coincidéncia entre a biologia e a filiacdo.
Isto aponta para o cardter subsidiario dos processos heter6logos no que toca aos
processos homdlogos: a utilizagao daqueles s6 deve ser autorizada quando a pro-

2 ASCENSAO, José de Oliveira (Coord.). O inicio da vida. in Estudos de Direito da Bioética.
Coimbra: Almedina, 2008, vol. II, p. 9/28.

®  [Ibidem.

ARAUIJO, Fernando. A procriagio assistida e o problema da santidade da vida. Coimbra: Alme-
dina, 1999, p. 81/82.

* TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Pressupostos da Responsabilidade Civil na Area da Sau-
de. In Responsabilidade Civil na Area da Saiide (coord. Regina Beatriz Tavares da Silva), Série
GVlaw. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 3/35.
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criagdo por processos homologos nao seja possivel ou quando implique elevados
riscos para a saude dos beneficiarios ou do nascituro...5

Afinal, hd varios problemas que decorrem das técnicas de PMA para o ser
humano gerado por reprodugio assistida, que sdo agravados pela intervengao de
terceiros na reproducédo heteréloga:

... Os principais problemas que podem ocorrer resultam de questdes de ne-
gligéncia técnica, de definigio do destino a dar a embrides ndo utilizados, e a de
intervengdo de ‘terceiros’ no fornecimento de ovécitos e de sémen, ou na ‘locatio’
do ttero’.

2. Procriagdo medicamente assistida nas Constituicoes
portuguesa e brasileira

A Constitui¢do da Republica Portuguesa tem norma expressa sobre o
dever do estado de regulamentar a PMA, com a salvaguarda da dignidade da
pessoa humana, assim como a garantia da identidade genética do ser humano
gerado pela utilizacdo dessa técnica:

Art. 67, 2: Incumbe, designadamente, ao Estado, para proteccao da fa-
milia [...] regulamentar a procriagdo assistida, em termos que salvaguardem a
dignidade da pessoa humana.

Art. 26, 3: A lei garantira a dignidade pessoal e a identidade genética do
ser humano, nomeadamente na criagdo, desenvolvimento e utilizagio das tecno-
logias e na experimentacéo cientifica.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil ndo tem norma similar
sobre a PMA.

Essa diretriz constitucional em Portugal fez com que a regulamentacéo
da utilizagdo de técnicas artificiais fosse tratada pelo Poder Legislativo deste pais,
sem que fosse deixada, como é no Brasil, ao arbitrio dos maiores interessados,
em termos econdmicos e de lucratividade, na sua utilizagéo, que sdo os médicos,
que a tratam por meio de normas deontoldgicas, sem a indispensavel protecao

¢ PINHEIRO, Jorge Duarte. O direito da familia contempordneo. 6* ed. Lisboa: AAFDL, 2018, p.
253. Enquanto em Portugal a técnica ¢é subsidiaria, no Brasil ¢ de livre escolha. A Lei portuguesa
32/2006, no art. 4°, 2, estabelece que a PMA somente pode ser autorizada quando houver diag-
nostico de infertilidade ou ainda, sendo caso disso, para tratamento de doenga grave ou do risco
de transmiss@o de doencas de origem genética, infecciosa ou outras. No Brasil a regulamentagio
¢ feita pelo Conselho de Medicina, por meio da Resolugdo CFM n° 2.168/2017, item 3, segundo
o qual as técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de sucesso e ndo se
incorra em risco grave de satude para o paciente ou o possivel descendente.

ARAUIJO, Fernando. 4 procriagdo assistida e o problema da santidade da vida. Coimbra: Alme-
dina, 1999, p. 43.
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aos envolvidos na reprodugio assistida. Muito embora normas do Conselho Fe-
deral de Medicina nao tenham eficacia erga omnes, acabaram por prevalecer,
inclusive sendo acolhidas pelo Conselho Nacional de Justica, que sucumbiu a
argumentos em prol da maior utilizacao das técnicas artificiais de reproducéo
humana?®.

3. Direito da pessoa gerada por PMA ao conhecimento de
sua origem genética e biologica

A revelagdo do doador coloca na balanga os direitos da personalidade do
doador e do ser humano gerado por PMA’®.

Antes, um esclarecimento. Os chamados direitos fundamentais tém inci-
déncia publicistica e sdo constitucionalizados. Os direitos de personalidade tém
incidéncia privatista e podem ou néo ser constitucionalizados. Por isto:

... @ preocupagio da abordagem ¢ diferente... As constituigdes tém em
vista particularmente a posi¢édo do individuo face ao Estado... Pelo contrario, os
direitos da personalidade emanam da personalidade em si, prévios valorativa-
mente a preocupagdes de estruturagio politica...”

Por isso, aos direitos da personalidade tradicionalmente conhecidos,
como o direito a vida, a integridade fisica, a integridade psiquica, a vida privada,
a intimidade, ao segredo, a honra, a liberdade, ao nome e a imagem, podem ser
acrescidos outros como o desenvolvimento da personalidade e o conhecimento
da origem genética e bioldgica''.

Inicia-se pelo direito a intimidade e ao segredo do doador de gametas.

A Constitui¢do da Republica Portuguesa protege a reserva da intimidade
nos seguintes termos:

Art. 26°, 1: A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal,
ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, & cidadania, ao bom

No Brasil nunca foi promulgada lei sobre a PMA, sendo tratada sempre pelo Conselho Federal
de Medicina, atualmente pela Resolugdo CFM n. 2.168/2017, e, anteriormente, pelas seguintes
Resolugdes: CFM n° 2.121/2015, CFM n. 2.013/2013, CFM n. 1.957/2010. O Conselho Nacional
de Justiga, 6rgdo de controle e fiscalizagdo das atividades cartorarias, somente em 2016 resolveu
regulamentar alguns aspectos da PMA, mas na sua tltima resolug@o acabou por acolher o pensa-
mento do CFM sobre o anonimato do doador, como se vera neste artigo.

® TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Responsabilidade civil do médico na inseminagao artifi-
cial. In Responsabilidade civil médica, odontologica e hospitalar. Carlos Alberto Bittar (Coord.).
Sao Paulo, Saraiva, 1991.

' ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral. Coimbra: Coimbra, 1997, v. 1, p. 67.

CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A.. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra,
1995.
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nome e reputagio, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada
e familiar e a protecgdo legal contra quaisquer formas de discriminacéo.

E a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil também tutela a inti-
midade:

Art. 5°, X: Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a ima-
gem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou mo-
ral decorrente de sua violacio.

O direito a intimidade deriva da necessidade de respeito a componentes
confidenciais da personalidade. E o direito ao segredo integra o direito a inti-
midade, abrangendo os elementos guardados na consciéncia, que o seu titular
deseja manter ocultos a terceiros'

Assim, caracterizam violagdo ao segredo os atos de intromissao, como a
divulgacio de informacdes e o uso de fatos confidenciais.

Na PMA heteréloga o anonimato do doador preserva a sua intimidade, ja
que sua vontade é, via de regra, manter oculta sua identidade.

Por outro lado, o ser humano gerado por PMA tem o direito ao conheci-
mento da sua origem genética e biologica, primeiramente, por razdes decorren-
tes de seu direito a saide. Se esse ser assim gerado ndo tiver a revelagdo de que é
origindrio de reproducéo assistida heteréloga, obviamente poderd sofrer danos
graves em tratamentos médicos que dependam de dados genéticos; pensara que
¢ filho do pai registral, quando é filho de outro homem, assim, os dados genéti-
cos transmitidos a0 médico responsavel por seu tratamento estardo incorretos e,
portanto, sua saide podera ser gravemente prejudicada. E, uma vez que saiba de
sua origem artificial, devera também ter o direito de saber quem foi o doador do
gameta que o gerou, cujos dados genéticos devem ficar preservados, para que a
pessoa gerada por PMA possa receber o tratamento adequado de satde.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, como antes visto, ndo
prevé o direito a identidade genética e bioldgica na relagdo explicita de direitos
fundamentais do art. 5°, mas, em face do disposto no § 2° desse dispositivo, que
nao atribui carater taxativo ao rol de direitos fundamentais, também deve ser
havido como tal:

Art. 50, § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Além disto, como antes visto, os direitos da personalidade independem
de previsdo constitucional expressa.

" BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense Universi-
taria, 2003.
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E a Constitui¢do da Republica Portuguesa, como ja referido, garante o
direito & identidade genética e a identidade pessoal, assim como o desenvolvi-
mento da personalidade, que fundamentam a prote¢ao do ser humano quanto ao
conhecimento de sua origem:

Art. 26, 1: A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal,
ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, & cidadania, ao bom
nome e reputagio, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada
e familiar e & protecgéo legal contra quaisquer formas de discriminagéo.

E, além do direito a sadde fisica, a satde psiquica também deve ser res-
guardada, merecendo toda a protecdo. E a satide psiquica pode ser gravemente
afetada se ndo for dado ao individuo que é gerado por PMA o direito ao conhe-
cimento da origem bioldgica, que possibilita o conhecimento da ascendéncia ou
memoria familiar, que repousa no direito de cada um de saber quem sio seus
genitores, qual é o sangue que corre nas suas veias e em que medida intervieram
a propria natureza e a técnica dos laboratdrios no seu nascimento, quais sao seus
lagos bioldgicos, direito este que tem reflexos no passado e no futuro®.

Fere a igualdade entre o filho de PMA heterdloga e o filho natural o im-
pedimento que um ser humano tenha de saber de onde veio, qual ¢ a sua ascen-
déncia:

Dizendo isto, eis que tornamos a encontrar a procura da verdade biold-
gica como o critério redutor do estabelecimento juridico da paternidade; para
usar os termos da ‘exposi¢do de motivos” do projeto belga de 1978 - A igualdade
de todos em matéria de filiagdo realiza-se com uma aproximagio preferencial da
verdade bioldgica'.

A identidade, ndo sé genética, mas, também, bioldgica, faz com que no
plano individual a pessoa se distinga das demais e no plano relacional saiba de
sua histdria®.

A impossibilidade de conhecimento da origem genética e bioldgica ofen-
de vérios direitos da personalidade, em especial a integridade fisica, que é a in-
columidade do corpo, e a integridade psiquica, que significa a higidez da mente,
violando, por conseguinte, a dignidade da pessoa humana, que, é clausula geral
de tutela da personalidade.

" ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. A inseminagio artificial e a filiagdo perante o Direito Por-
tugués e o Direito Brasileiro. Revista de Legisla¢do e de Jurisprudéncia, ano 128, n. 3.853, ago.
1995.

" OLIVEIRA, Guilherme de. Critério juridico da paternidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 293.

" OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil consti-
tucional da bioética. Coimbra: Almedina, 1999, 63/76.
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A Constituigdo da Republica Portuguesa protege a integridade nos se-
guintes termos:

Art. 25°. Integridade pessoal. 1. A integridade moral e fisica das pessoas
¢ invioldvel. 2. Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas
cruéis, degradantes ou desumanos.

E a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece que:

Art. 5°, III: ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desuma-
no ou degradante.

E retomamos o direito ao desenvolvimento da personalidade, que na
Constituigdo brasileira, em seu art. 1°, I, recebe a protecao por meio da cldusula
geral da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federa-
tiva do Brasil;

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demo-
cratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]
III - a dignidade da pessoa humana.

Na Constitui¢do da Republica Portuguesa, hd de ser lembrado que o di-
reito ao desenvolvimento da personalidade é previsto expressamente:

Art. 26°, 1: A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal,
ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom
nome e reputagio, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada
e familiar e a protecgdo legal contra quaisquer formas de discriminacéo.

O anonimato do doador ofende todos esses direitos da personalidade,
impedindo o desenvolvimento integral do ser humano gerado por PMA heterd-
loga.

Como conciliar esses direitos da personalidade na PMA heteréloga: di-
reito & intimidade do doador e direitos a integridade fisica, psiquica, desenvol-
vimento da personalidade, conhecimento da origem genética e bioldgica do ser
humano gerado por essa técnica?

A teoria da ponderagido é a solugio para esse conflito, sendo de avaliar
alguns fatores. Em caso de conflito entre direitos fundamentais ou direitos da
personalidade, um deles deve prevalecer dentro de um juizo de ponderagio e
proporcionalidade, sempre no sentido mais conforme a Constituigdo Federal.
Cabe a seguinte pergunta: qual é o direito mais relevante no caso concreto, o
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sigilo do doador ou o direito fundamental do ser humano ao conhecimento de
sua origem biolégica e genética?'

Em tese de pos-doutoramento, apresentada perante a Faculdade de Di-
reito da Universidade de Lisboa, em que comparei o Direito brasileiro com o
Direito portugués, examinei o direito de todos os seres humanos de conhecer sua
origem bioldgica e genética como um direito fundamental que deve prevalecer
sobre o direito ao sigilo do doador".

Afinal, quem ¢ a pessoa vulneravel nessa relagio? Obviamente que o ser
humano oriundo da reprodugéo assistida é quem tem a maior vulnerabilidade,
sequer podendo expressar sua vontade de vir ao mundo por um processo arti-
ficial.

Quantos direitos do ser gerado estido em tela na PMA, em face do tnico
direito do doador de gametas? Sdo cinco direitos do ser humano gerado por
PMA - direitos a integridade fisica, integridade psiquica, desenvolvimento da
personalidade, conhecimento da origem genética e conhecimento da origem
bioldgica do ser humano gerado por essa técnica que se contrapdem a um unico
direito do doador do gameta, que é a intimidade.

Aligs, pode-se dizer que sdo seis direitos daquela pessoa gerada por re-
produgao assistida, ja que a igualdade entre os filhos gerados por PMA e os filhos
naturais na oportunidade de conhecer sua ascendéncia e ter acesso aos dados
genéticos de seus ascendentes também pode ser considerado um direito da per-
sonalidade.

E mesmo que se pondere o direito do casal receptor a constitui¢ao da
familia, que, diante da infertilidade somente poderia ser exercido pela PMA
heterdloga, este direito ndo pode instrumentalizar o ser humano procriado de
maneira assistida. O ser humano néo deve ser coisificado ou instrumentalizado
para garantir o bem-estar de adultos, seus pais registrais.

' A Constituigdo da Republica Portuguesa estabelece em seu art. 18.%, 1n.° 2: “A lei s6 pode restringir
os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢do, devendo
as restri¢des limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucio-
nalmente protegidos.” No Brasil, a IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal,
disp6s no Enunciado n. 274: “Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva
pelo Codigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art.
1°, inc. 111, da Constitui¢do (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre
eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagéo”.

TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Reflexdes sobre a procriagdo ou reprodugdo assistida
nas unides entre pessoas do mesmo sexo. Tese de pds-doutoramento apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa — FDUL. Supervisdo: Prof. Dr. Fernando Aratjo. Lisboa,
2013, p. 26/27. In Grandes Temas de Direito de Familia e das Sucessdes. Coordenadores: Regina
Beatriz Tavares da Silva; Theodureto de Almeida de Camargo Neto. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. v.
2.

55



Revelagio do doador de gametas na procriagio medicamente assistida (pma) e a igualdade
entre filhos: uma comparagdo entre o direito portugués e o direito brasileiro

Em suma, o direito a constitui¢do da familia ndo pode instrumentalizar o
ser humano envolvido na PMA.

Um ser humano a quem ¢ negado o conhecimento de suas origens tem
amputada a sua historia:

Um ser que nasce sem histdria, a partir de gametas anénimos, pelo menos
no que respeita a uma das suas vertentes, é um ser amputado. O conhecimento
da origem bioldgica pode ser muito importante para restabelecer a sua inser¢do
na cadeia geracional*®

Exatamente por isso, o ser humano, independentemente de sua forma
de vir ao mundo, deveria ter sempre o direito de poder conhecer sua verdadeira
origem, sob pena de sofrer um “embotamento”:

[...] as circunstincias respeitantes aos termos em que foi gerado, assu-
mindo aqui particular importancia o conhecimento das pessoas que, no plano
bioldgico, determinaram imediatamente a sua existéncia. '

A revelagio ao filho de que nasceu de reproducio assistida é seu direito
fundamental e a ocultagdo da verdade pelos pais registrais para com os filhos é a
pior mazela que pode ocorrer na relagio entre eles:

Efectivamente, costuma referir-se o Direito e a Etica ao Bem e a Verdade:
tanto a Justica como o comportamento ético realizam o Bem e a Verdade. Mas
estes valores ultimos, conhecidos como transcendentais do ser, apresentam-se
intermutaveis. Nao hda Bem sem Verdade, nem Verdade sem Bem.?

Em suma, a violagdo a integridade psiquica, ndo s6 fisica, do ser humano
que ndo tem o direito de conhecer sua ascendéncia bioldgica é inegavel:

[...] a circunstincia de o filho estar afectado psiquicamente pela circuns-
tancia de néo conhecer os seus pais bioldgicos?!

O direito ao conhecimento da origem bioldgica encontra lastro no plano
internacional®.

8 ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira. A Lei n° 32/2006 sobre Procriagio Medicamente Assistida. In
ASCENSAO, José de Oliveira (Org.). Estudos de direito da bioética. v. III. Coimbra: Almedina,
2009, p. 33.

' VALE E REIS, Rafael Luis. O direito ao conhecimento das origens genéticas. Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, p. 16 ¢ 64.

20 CARNEIRO DA FRADA, Manuel A.. Relativismo, valores, direito. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa. Lisboa: Coimbra, 2010, p. 144, LI, n. 1 e 2.

' CAMPOS, Diogo Leite de. A procriagio medicamente assistida heterologa e o sigilo sobre o

dador. In ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira (Org.). Estudos de direito da bioética. v. 11. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 73/86.

2 NASCIMENTO, Marilia Aguiar Ribeiro do. O direito ao conhecimento das origens genéticas e
suas implicagdes na inseminagao artificial heteréloga: uma analise a luz do ordenamento juridi-
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A Convengéo sobre os Direitos da Crianga das Nagoes Unidas estabelece,
no art. 7°, n.1, que a crianga tem desde o nascimento “sempre que possivel, o di-
reito de conhecer os seus pais..”, e seu art. 8° dita que os Estados partes “compro-
metem-se a respeitar o direito da crianga a preservar sua identidade, incluindo a
nacionalidade, o nome e as relagdes familiares, nos termos da lei, sem ingeréncia
ilegal (...)"

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, no art. 24, n.3,
também prevé que todas as criangas “tém o direito de manter regularmente re-
lagdes pessoais e contatos diretos com ambos os progenitores, exceto se isso for
contrdrio aos seus interesses” (progenitores no sentido de pai e mée bioldgicos).

E a Resolugdo do Parlamento Europeu sobre fecundagéo artificial, de 16
de marco de 1989, também é relevante:

(...) impde aos Estados o respeito pelo direito da pessoa concebida com
recurso as referidas técnicas a conhecer sua origem genética, nos mesmos ter-
mos em que um tal direito do adotado fosse tutelado.”

Além dos danos aos direitos fundamentais ou da personalidade resultan-
tes da impossibilidade de conhecimento da ascendéncia bioldgica, antes exami-
nados, a reproducio assistida heter6loga, diante do anonimato do doador, gera o
grave risco de incesto, como se vera a seguir.

A Resolu¢iao CFM n° 2.168/2017, em seu item 6, autoriza que um doador
produza 2 geracdes de criangas de sexos diferentes a cada 1.000.000 de habitan-
tes?®. Levando-se em consideragdo que, de acordo com o IBGE?, o municipio
de Séo Paulo possui aproximadamente 12 milhoes de habitantes e que a Grande
Sao Paulo tem cerca de 21 milhdes de habitantes®, haveria a possibilidade de
existirem, respectivamente, 24 e 42 irméos dentro de tais areas geograficas, com
o risco de se conhecerem, se apaixonarem e praticarem involuntariamente o in-
cesto”.

co brasileiro e portugués. /n MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET,
Gustavo Bonato (orgs.). Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2012., p. 333-358, cit. p.
336-337.

2 Ibidem, p. 337.

* Resolugio CFM n° 2.168/2017, item 6: “Na regido de localizagdo da unidade, o registro dos
nascimentos evitara que um(a) doador(a) tenha produzido mais de duas gestagdes de criangas de
sexos diferentes em uma area de um milhdo de habitantes. Um(a) mesmo(a) doador(a) podera
contribuir com quantas gestagdes forem desejadas, desde que em uma mesma familia receptora”.

» Informagdo disponivel em: https:/cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/sao-paulo/panorama

% Informagdo disponivel em: https://www.emplasa.sp.gov.br/RMSP

¥ Regina Beatriz Tavares da Silva: Casei-me com meu irmdo?. Disponivel em: https://politica.

estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/casei-me-com-meu-irmao/
http://adfas.org.br/2018/02/07/casei-me-com-meu-irmao/
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Na Franga vigora a regra do anonimato do doador, cabendo observar um
caso real ali ocorrido?, que levou um casal ao desespero de um dilema duran-
te anos, por ndo saberem se seriam ou ndo irmaos, ja que os dois haviam sido
gerados por reproducéo assistida®. Em 2009, uma advogada francesa, Audrey
Kermalvezen, ja casada com um homem fruto de reprodugio assistida, recebeu
de seus pais a revelagdo de também fora concebida por procriagdo assistida he-
terologa. Audrey sentiu o mundo abrir aos seus pés, contando que foi tomada
de uma raiva intensa contra os seus pais, por terem escondido a verdade dela
por quase trinta anos. A raiva e a indignagao que sentia pelos pais s6 foi atenua-
da porque, como advogada especialista em Bioética, ela sabia perfeitamente o
quanto a medicina e a legislagdo francesa haviam contribuido para criar e man-
ter aquela mentira na qual ela havia acreditado durante tanto tempo, ao privi-
legiar o completo sigilo dos procedimentos de reprodugéo assistida, mantendo
o anonimato absoluto dos doadores, com o propoésito de encorajar doadores de
gametas®. Contudo, a angustia que se abateu sobre Audrey nio se devia exclusi-
vamente a frustragdo de descobrir que o homem que passara a vida inteira pen-
sando ser seu pai, ndo era de fato seu pai bioldgico. Sua situagdo era mais grave
porque Audrey era casada com um homem da mesma idade, nascido na mesma
regido da Franga, também concebido por reprodugio assistida heteréloga. Sem
poder conhecer as identidades de seus pais biologicos, em razdo do anonima-
to do doador que vigora na Franca, ela e o marido foram tomados pelo medo
de que fossem irmaos, com a mesma ascendéncia biologica paterna’’. O casal
iniciou entdo uma verdadeira batalha na justica, que continua se estendendo
por anos, para descobrir a identidade de seus respectivos pais bioldgicos, ou, ao
menos, para obterem a confirmac¢éo que nio eram filhos biolégicos do mesmo
homem. Mas essa informagao foi-lhes negada, porque, argumentavam as autori-
dades francesas, seria colocado em risco o anonimato dos doadores.

O sofrimento de intimeras pessoas na Franca, que desejam conhecer a sua
ascendéncia bioldgica, é revelado pela existéncia da Associa¢do PMAnonyme,
que redne pessoas inconformadas com o anonimato na sua ascendéncia biold-
gica®. Além de encamparem a luta publica pela mudanga da legislacio francesa,

% Vide informagdes do Senado francés disponiveis em: https://www.senat.fr/Ic/Ic186/1c1860.html

29

Dados disponiveis em: http://www.lemonde.ft/societe/article/2018/01/16/comment-arthur-ker-
malvezen-ne-d-un-don-de-gamete-anonyme-a-retrouve-son-geniteur 5242544 3224.html

% Sobre a histéria de Audrey, vide: <http:/www.lefigaro.fr/mon-figaro/2014/05/08/
10001-20140508 ARTFIG00176-audrey-kermalvezen-je-veux-connaitre-mes-origines.php>.
Acesso em 18 abr. 2018.

3 Vide: <http:/www.lemonde.fr/societe/article/2018/01/16/comment-arthur-kermalvezen-ne-d-

-un-don-de-gamete-anonyme-a-retrouve-son-geniteur 5242544 3224 html >. Acesso em 18 abr.
2018.

* Disponivel em: <http://pmanonyme.asso.ft/>. Acesso em: 12 abr. 2018.
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essas pessoas, unidas em seu desespero, organizam-se para tentar obter dados
com testes genéticos entre supostos irmaos, todos oriundos de reprodugdes
assistidas. Através dessa Associacdo e desses mesmos testes genéticos que nédo
sdo regulares, podendo-se imaginar as dificuldades inerentes a sua realizagdo e
a conclusdo sobre a existéncia ou néo de lagos fraternos, Audrey e seu marido
tiveram a sorte de livrar-se da divida que os angustiava ao conseguirem identi-
ficar alguns meio-irmaos, apds muitos anos de afligao™.

O risco de incesto é real ndo s6 na Franga, mas, também, no Brasil que
adota o anonimato do doador.

E, ainda que ndo haja risco de incesto, a ofensa a integridade moral da
pessoa gerada também se denota no caso de Caroline Halstead, da Inglaterra, em
que essa senhora afirma que a PMA “é uma maneira horrivel de ser concebida’, e
comenta que, apos ter sido mae:

Eu olho para minha filha e vejo as minhas caracteristicas e as do Tom,
meu marido. Ela é tdo segura de si, do seu lugar no mundo. Ja eu, quando me
olho no espelho, vejo s metade de uma pessoa. E um fardo conviver com isso™.

Em estudo chamado “O nome do meu pai é Doador”, houve surpresa até
mesmo entre os pesquisadores. Ao entrevistarem 485 pessoas concebidas com
esperma de doadores an6nimos e 562 pessoas que foram adotadas quando crian-
¢as, descobriram que a magoa é muito maior entre os filhos de doadores anéni-
mos do que entre os adotados que foram rejeitados pelos pais bioldgicos®.

As técnicas reprodutivas e genéticas ndo podem ser justificadas por um
“admiravel mundo novo huxleyano™s.

Afinal, o interesse do ser humano gerado por reprodugio assistida deve
nortear a regulamentac¢do dessa técnica”.

Inobstante muitas reflexdes poderiam ser feitas em relagio & PMA em
relagdes homossexuais, como tive a oportunidade de fazer em tese de pds-douto-

3 Vide: <http://www.lemonde.fr/societe/article/2018/01/16/comment-arthur-kermalvezen-ne-d-un-
-don-de-gamete-anonyme-a-retrouve-son-geniteur 5242544 3224 html>. Acesso 18 abr. 2018.

3* “0 nome do meu pai ¢ doador”. Disponivel em: http://colunas.revistaepoca.globo.com/mulher-
7por7/2010/06/24/0-nome-do-meu-pai-e-doador/
http://adfas.org.br/2018/05/23/0-nome-do-meu-pai-e-doador/

* Ibidem. ADFAS: http://adfas.org.br/2018/05/23/0-nome-do-meu-pai-e-doador/

3% MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Direito & vida no Cédigo civil & luz da Constituigdo. In
MARTINS, Ives Gandra da Silva e MONTEIRO JUNIOR, Antonio Jorge (Org.). Direito a priva-
cidade. Séo Paulo: Ideias & Letras, Sdo Paulo: Centro de Extensdo Universitaria, 2005, p. 57-70.

¥ RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Guarda compartilhada: discricionariedade, situacdo juridi-
co-fisica do menor, alimentos e modificagdo do regime de guarda pela alteragdo do Codigo Civil.
In COLTRO, Antonio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz (Org.). Guarda compartilhada.
Sdo Paulo: Método, 2009. p. 281-296, cit. p. 286.
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ramento apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa®, ndo
ha como negar que a reprodugio assistida heteréloga é comumente buscada em
unides entre pessoas do mesmo sexo. Em unido homoafetiva nao ha como evitar
a revelagdo da utilizac¢do da técnica, indubitavelmente esse filho foi gerado com
a doacéo de gameta por terceiro ou terceira. O ser gerado artificialmente podera
vir a rejeitar a dupla paternidade ou maternidade e vir a projetar na mée biolé-
gica ou no pai bioldgico a solu¢ao de seus problemas (...) podendo revoltar-se
legitimamente contra uma situacédo que lhe foi impingida. Assim, aqui mais uma
razdo para a revelacdo do doador de gametas em PMA®.

A prote¢do do doador do material genético, para que nunca possa ser
identificado, tem em vista o incentivo a doagdo de sémen e dvulos, com a con-
sequente ampliacdo do nimero de inseminagdes e fertilizagoes assistidas. Tudo
pela utilizacao das técnicas de reproducédo assistida, independentemente dos
problemas que a ndo identificacdo do doador do material genético possa causar
ao ser humano gerado desse modo, em termos existenciais, sem poder saber do
seu passado ou de sua verdadeira origem.

E ndo é sé em relagdo ao ser humano gerado que a PMA assistida gera
danos. A doagdo de sémen, numa unica coleta, por meio de uma tnica mastur-
bagdo, pode servir a inumeras reprodugdes assistidas, de modo que perturbagdes
psiquicas poderdo afetar o doador de sémen para sempre, com as seguintes per-

38

TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Reflexdes sobre a procriagdo ou reproducdo assistida
nas unides entre pessoas do mesmo sexo. Tese de pds-doutoramento apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa — FDUL. Supervisdo: Prof. Dr. Fernando Araujo. Lisboa,
2013, p. 26/27. In Grandes Temas de Direito de Familia e das Sucessdes. Coordenadores: Regina
Beatriz Tavares da Silva; Theodureto de Almeida de Camargo Neto. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. v.
2.

¥ E aqui uma nota sobre a PMA em casais homossexuais. Em Portugal, essa reprodugio assistida
¢ permitida somente para casais de mulheres, conforme a Lei da PMA, art. 6°: 1 - Podem recorrer
as técnicas de PMA os casais de sexo diferente ou os casais de mulheres, respetivamente casados
ou casadas ou que vivam em condigdes analogas as dos conjuges, bem como todas as mulheres
independentemente do estado civil e da respetiva orientacdo sexual. No Brasil, a PMA pode ser
utilizada por casais de mulheres e de homens, conforme a Resolugdo CFM 2.168/2017: 1. Todas
as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja indicagdo ndo se afaste dos limi-
tes desta resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA, desde que os participantes estejam
de inteiro acordo e devidamente esclarecidos, conforme legislagdo vigente. 2. E permitido o uso
das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direito
a objeco de consciéncia por parte do médico. E, no Brasil, o Conselho Nacional de Justiga, por
meio do Provimento 63 estabelece que: Art. 16. O assento de nascimento de filho havido por téc-
nicas de reprodugdo assistida sera inscrito no Livro A, independentemente de prévia autorizagdo
judicial e observada a legislagdo em vigor no que for pertinente, mediante o comparecimento de
ambos os pais, munidos de documentagéo exigida por este provimento. § 2° No caso de filhos de
casais homoafetivos, o assento de nascimento devera ser adequado para que constem os nomes
dos ascendentes, sem referéncia a distingdo quanto a ascendéncia paterna ou materna.
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guntas: quantos filhos eu tenho? O filho do vizinho é meu filho biolégico? E a
pior e mais perturbadora pergunta: o meu genro é meu filho?

3. Brasil: da revelagao ao anonimato do doador

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio do Provimento n° 52, de
14 de margo de 2016, estabeleceu a revela¢io do doador na reprodugio assistida
heteréloga.

Assim, a reproducio assistida que recebia, até entdo, regulamentagio ex-
clusiva do Conselho Federal de Medicina (CEM), que é 6rgao de supervisao da
ética profissional, cujas normas dizem respeito exclusivamente a classe médica,
teve as suas diretrizes sobre o anonimato do doador modificadas pelo érgao que
fiscaliza as atividades cartoriais de registros (registos) de nascimento (CNJ).

Em suma, anteriormente ao Provimento CNJ 52/2016, era estabelecido
pelo CEM o sigilo do doador do sémen ou da doadora do 6vulo na PMA he-
terdloga®.

A Associagdo de Direito de Familia e das Sucessdes (ADFAS) foi intimada
pela entao Corregedora Nacional de Justica, Ministra Fatima Nancy Andrighi, a
se manifestar antes da aprova¢do do Provimento n° 52/2016 (Pedido de Provi-
déncias n° 0004722-19.2014.2.00.0000), quando apresentou ao CNJ, especifica-
mente a Corregedoria Nacional de Justica, os fundamentos pelos quais deveria
ser vedado o anonimato ou sigilo do doador de material genético, assim como
guardados com seguranga os seus dados genéticos.

Foi, entdo, aprovado o Provimento CNJ n° 52/2016, que estabeleceu nor-
mas de extrema importancia na prote¢ao do ser humano gerado por reprodugio
assistida, pelas quais o doador de sémen e a doadora de évulo deveriam ser iden-
tificados em escritura publica, com o seu consentimento para que o registro de
nascimento fosse feito em nome dos receptores, a ser arquivada no Cartério de
Registro Civil referente ao assento de nascimento, assim como ali arquivados os
respectivos dados clinicos e caracteristicas fenotipicas:

Art. 2°, II, § 1°. Nas hipéteses de doagdo voluntaria de gametas ou de
gestacdo por substituicdo, deverdo ser também apresentados:

I - termo de consentimento prévio, por instrumento publico, do doador
ou doadora, autorizando, expressamente, que o registro de nascimento da crian-
¢a a ser concebida se dé em nome de outrem.

Art. 2°, II - declaragdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da cli-
nica, centro ou servi¢o de reprodugdo humana em que foi realizada a reprodugio
assistida, indicando a técnica adotada, o nome do doador ou da doadora, com

4% Resolugdo CFM n° 2.121, de 24 de setembro de 2015.
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registro de seus dados clinicos de cardter geral e caracteristicas fenotipicas, assim
como o nome dos seus beneficiarios.

Art. 32, § 2°. E vedada aos Oficiais Registradores a recusa ao registro de
nascimento e emissao da respectiva certiddo para os filhos havidos por técnicas
de reprodugdo assistida, nos termos deste Provimento.

§ 2°. Todos os documentos referidos no art. 2° deste Provimento deveréo
permanecer arquivados em livro préprio do Cartério de Registro Civil.

Segundo o provimento do CNJ de 2016, a informagao sobre o doador ndo
criaria vinculo de paternidade entre ele e a pessoa gerada. Com o devido cuida-
do, o CNJ estabeleceu a inexisténcia de deveres e direitos entre as duas partes, ou
seja, o filho nao teria direito, por exemplo, de pleitear pensao alimenticia ou uma
parte da heranca do homem que doou gametas para sua concepgio:

Art. 20, § 4°. O conhecimento da ascendéncia bioldgica ndo importara
no reconhecimento de vinculo de parentesco e dos respectivos efeitos juridicos
entre o doador ou a doadora e o ser gerado por meio da reprodugio assistida.

A regulamentacgio trazida pelo Provimento n° 52/2016 sobre a vedagio
do anonimato, ao exigir que fosse apresentada perante o Oficio de Registro Civil
a escritura publica de identificacdo do doador do gameta utilizado na repro-
dugdo assistida, impossibilitava a pratica involuntaria de incesto. Desse modo,
diante do processo de habilitagdo para o casamento, apareceria a rela¢do de pa-
rentesco e o casamento civil ndo poderia ser celebrado.

Em suma, o CNJ, com admiravel sensibilidade e lucidez, havia elevado os
direitos dos brasileiros concebidos em reprodugéo assistida a patamar superior
ao romper o principio do CEM sobre o sigilo do doador.

Com a proibi¢do ao anonimato dos doadores, concretizava-se o princi-
pio da igualdade nas relagdes familiares, pois conhecer a prépria origem, saber
quem é e de onde veio, deixava de ser privilégio exclusivo dos brasileiros conce-

) . ivo, . N
bidos por meio natural ou adotivo, o conhecimento de sua ascendéncia bioldgica
passava a ser um verdadeiro direito & memdria familiar, garantido a todos os
brasileiros, sem quaisquer discriminag¢des*’.

Tamanha a resisténcia do mercado reprodutivo que, em 10 de novembro
de 2017, ainda sob a vigéncia do Provimento CNJ n° 52/2016 acima indicado,
foi aprovada pelo CFM a Resoluc¢do n° 2.168, que repetiu as mesmas normas
a respeito da obrigatoriedade do sigilo sobre o doador de gametas previstas na
Resolugio anterior de 2015:

# Regina Beatriz Tavares da Silva: Regulamentagdo protetiva do ser humano gerado por reprodu-

¢do assistida. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/regulamenta-
cao-protetiva-na-reproducao-assistida-brasil-a-frente/
http://adfas.org.br/2017/03/08/regulamentacao-protetiva-na-reproducao-assistida-brasil-a-frente/
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Capitulo IV, 2. Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos recep-
tores e vice-versa.

Capitulo IV, 4. Serd mantido, obrigatoriamente, sigilo sobre a identidade
dos doadores de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situagoes
especiais, informacgoes sobre os doadores, por motivacio médica, podem ser for-
necidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do(a)
doador(a).

Realmente uma desobediéncia flagrante ao 6rgdo de controle e fiscaliza-
¢do dos registros publicos, de hierarquia superior a meras normas deontolégicas,
com vistas a que a prética da reproducéo assistida ndo sofresse impactos negati-
vos com o fim do anonimato dos doadores, desestimulando, por conseguinte, a
aplica¢do dessa técnica.

Lastimavelmente, o CNJ, ao invés de intimar o CFM a cumprir suas nor-
mas, submeteu-se aos designios dos médicos e retomou o sigilo do doador no
Provimento n° 63, de 14 de novembro de 2017.

Assim, depois de um ano e oito meses de quebra do anonimato, o CNJ
deixou de prever a obrigatoriedade da identificacdo do doador de material gené-
tico como condigéo para a lavratura do registro de nascimento de crianca gerada
mediante técnica de reprodugio assistida, estabelecendo que:

Art. 8°. O Oficial do registro civil das pessoas naturais ndo podera exigir
a identificacdo do doador de material genético como condigdo para a lavratura
do registro de nascimento de crianga gerada mediante técnica de reproducéo
assistida.

Foram revogados todos os avangos que haviam sido conquistados com o
Provimento anterior, em retrocesso lastimavel, que ofende os direitos da perso-
nalidade do ser humano gerado por essa técnica.

Somente os médicos que tratam de doenca do ser gerado por PMA po-
dem conhecer os dados genéticos e fenotipicos do doador, assim como seus da-
dos clinicos de cardter geral, de modo que uma pessoa artificialmente procriada
no Brasil ndo podera saber quem ¢é seu pai bioldgico, conhecer sua ascendéncia,
saber de onde veio:

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

2. Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-
-versa.

4. Sera mantido, obrigatoriamente, sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situagdes especiais, infor-
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magoes sobre os doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclu-
sivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do(a) doador(a)*.

Quanto a guarda de dados, foi também retomada a regra deontoldgica da
Resolugdo CFM 2.168/2017:

IV, 5: As clinicas, centros ou servicos onde sio feitas as doagdes devem
manter, de forma permanente, um registro com dados clinicos de caréter geral,
caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores, de
acordo com legislagdo vigente.

Portanto, a guarda dos registros de dados clinicos e caracteristicas feno-
tipicas, assim como da amostra de material celular dos doadores voltou a ficar
reservada somente a Clinica ou Centro de RA.

A seguranga juridica esta colocada em risco, ja que os dados genéticos e
fenotipicos do doador do gameta sdo de suma importincia ao tratamento do ser
humano gerado por PMA, razio pela qual deveriam ser arquivados no registro
publico de nascimento, como estabelecia o Provimento CNJ 52/2016.

E a desigualdade entre os filhos, ndo s6 naturais, mas também oriundos
de adogdo, em relagdo a quem nasce de PMA heteréloga esta instalada no Brasil.
No Estatuto da Crianga e dos Adolescente (ECA) - Lei n. 8.069/1990, com a
redagdo dada pela Lei n° 12.010/2009 é estabelecido que:

Art. 48: O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como
de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais
incidentes, apds completar 18 (dezoito) anos.

Na conformidade do art. 5°, XLI da CF/88 sdo vedadas quaisquer dis-
criminacdes ou violagdes aos direitos fundamentais, mas a discriminacio esta
novamente instalada.

4. Portugal: do anonimato a revela¢ao do doador

Em Portugal vigorava o anonimato do doador de gametas na chamada
procriacdo medicamente assistida, reiterado, inclusive, em alterac¢do da legisla-
¢d0 do ano de 2016.

Era o que estabelecia a Lei n.° 32 de 26 de julho de 2006 - Lei da Procria-
¢do Medicamente Assistida (LPMA), na reda¢io dada pelas Leis n. 17, de 20 de
junho de 2016, e n. 25 de 22 de agosto de 2016.

*2 As Resolugdes anteriores estabeleciam a mesma regra: Resolugio CEM n° 2.121/2015, 1V, 4:
Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e embrides,
bem como dos receptores; Resolugdo CFM 2.013/2013, 1V, 4: Obrigatoriamente sera mantido o
sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e embrides, bem como dos receptores.
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O Tribunal Constitucional, por meio do acdrdao n. 225/2018, no Proces-
so n.° 95/17, declarou como inconstitucionais as normas legais sobre esse ano-
nimato.

Um grupo de trinta Deputados requereu, com éxito, a Assembleia da Re-
publica, com fundamento no artigo 281°, n.° 1, alinea ‘@, e n.° 2, alinea f} da
Constituigdo da Republica Portuguesa, a declaracdo da inconstitucionalidade,
com for¢a obrigatdria geral, dos preceitos da LPMA que determinavam o sigilo
da identidade do doador®.

O art. 15, sob a epigrafe “Confidencialidade’, n.°s 1 e 4, da lei supracitada,
que determinava o anonimato do doador e a sua revelagdo somente em circuns-
tancias excepcionais, foi havido como inconstitucional.

Segundo a regra desses dispositivos, agora revogada:

Art. 15° Confidencialidade 1. Todos aqueles que, por alguma forma, tomarem
conhecimento do recurso a técnicas de PMA ou da identidade de qualquer dos
participantes nos respectivos processos estdo obrigados a manter sigilo sobre a
identidade dos mesmos e sobre o préprio acto da PMA...

E estabelecia aquela lei, em seu art. 15, 4, que por razdes ponderosas po-
deria haver a revela¢do, como, por exemplo, em face do prejuizo a integridade
psiquica do ser gerado por PMA.

Assegurava-se em Portugal o anonimato a todos os dadores (doadores)
de material genético com vistas a possibilitar a fecundacido da mulher. A regra
era, assim, da néo revelacdo da identidade do doador a pessoa que nasce de téc-
nica de reproducio assistida heteréloga, a menos que existissem razdes ponde-
rosas reconhecidas por sentenca judicial.

A inconstitucionalidade foi declarada por violagdo dos direitos e dos
principios estabelecidos na Constituicdo da Republica Portuguesa, o direito a
identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade e a identidade gené-
tica (art. 26°, n.°s 1 e 3), o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.0 e
67°, n.° 2, alinea ‘¢), o principio da igualdade (art. 13°) e o principio da propor-
cionalidade (art. 18°, n.° 2).

Note-se o Parecer do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da
Vida (CNECV), anterior & declaragdo de inconstitucionalidade das normas so-
bre o sigilo dos dados do doador:

... A decisdo sobre a utilizagio de técnicas de Procriagdo Medicamente Assistida
(PMA) deve estar subordinada ao primado do ser humano, principio fundamen-

* Disponivel em <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html.> Acesso em
28 de abr. de 2018.
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tal que rejeita a sua instrumentalizagdo, e consagra a dignidade do ser humano
e consequente protecdo dos seus direitos, em qualquer circunstancia, face ds apli-
cagoes da ciéncia e das tecnologias médicas (Convengdo sobre os Direitos do Ho-
mem e Biomedicina). No dmbito da aplicagdo das técnicas da PMA deve, assim,
valorizar-se a condicdo do ser que ird nascer que, pela natureza e vulnerabilidade
é quem é mais carecido de protegio. Devem ainda ser tidos em consideragdo os
direitos do/a filho/a a sua identidade pessoal, ao conhecimento das suas origens
parentais, bem como a conhecer eventuais riscos para a sua satide associados aos
processos tecnoldgicos utilizados na sua geragio” [Parecer n.° 87/CNECV/2016]

44

O objeto da protegdo em PMA passou a ser em Portugal, sobretudo, aquele con-
junto de direitos que constitui o mais importante valor a salvaguardar: os direitos
da pessoa gerada®. A divulgagio da identidade do doador ndo depende mais de
qualquer justificativa em processo judicial:

“E certo que se admite [no projeto de lei analisado a época] que as pessoas assim
nascidas “poderdo” obter o conhecimento da identidade do dador, mas sé “por
razdes ponderosas reconhecidas por sentenga judicial” (n°. 3 do arte. 12°). Mas
esta disposigdo apenas abre uma possibilidade, que até parece excecional, cuja
satisfagdo depende de critérios indefinidos: o querer saber quem é o progenitor
“genético” ndo serd, por si s6, razdo ponderosa? O conhecimento da identidade
dos progenitores faz parte da historicidade pessoal e, portanto, da identidade pré-
pria e singular, pelo que a ninguém deve ser negado o acesso a esse conhecimento;
a instdncia judicial cabe assegurd-lo, nunca avaliar a sua legitimidade.

Como constou do referido acérdao:

Se o direito a constituir familia e a ter filhos é constitucionalmente protegido,
também o ¢é o direito a conhecer-se cabalmente a sua identidade — também a
genética — e, entre um e outro, deverd ser o primeiro a ceder, e ndo o contrdrio...*

Note-se que a Lei 32/2006 ja estabelecia sob o titulo da “Exclusdo da pa-
ternidade do dador de sémen” que:

** Relatério do Conselheiro Joaquim Pinto Machado, anexo ao Parecer n.° 23 do Conselho Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV) de 1998.

* Regina Beatriz Tavares da Silva: Quem é o doador de gametas na reprodugio assistida? Disponi-
vel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/quem-e-o-doador-de-gametas-na-re-

producao-assistida/
http://adfas.org.br/2018/09/05/3485/

S Ibidem.
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Art. 21. O dador de sémen ndo pode ser havido como pai da crianga que vier a
nascet, ndo lhe cabendo quaisquer poderes ou deveres em relagdo a ela.

E, em modula¢io de efeitos, o Tribunal decidiu, com fundamento em
imperativos de seguranga juridica e em cumprimento do dever do Estado de
protecio da infancia, limitar os efeitos da sua decisdo, de modo a salvaguardar as
situagdes em que ja tenham sido iniciados os processos terapéuticos de PMA a
que se refere o artigo 14°, n° 1, da Lei da PMA.

A Lei 48 de 8 de julho de 2019 veio, entdo, alterar a Lei n.° 32/2006:
Art. 15° Confidencialidade.

1 - Quem, por alguma forma, tomar conhecimento da identidade de par-
ticipantes em técnicas de PMA, incluindo as situagdes de gestagdo de substitui-
¢do, esta obrigado a manter o sigilo sobre a identidade dos mesmos e sobre o
proprio ato da PMA.

2 - As pessoas nascidas em consequéncia de processos de PMA com re-
curso a dadiva de gimetas ou embrides podem, junto dos competentes servigos
de saude, obter as informagdes de natureza genética que lhes digam respeito,
bem como, desde que possuam idade igual ou superior a 18 anos, obter junto
do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida informagéo sobre a
identificacdo civil do dador.

3 - As pessoas nascidas em consequéncia de processos de PMA, com
recurso a dadiva de gdmetas ou embrides, desde que possuam idade igual ou
superior a 16 anos, podem obter informagao sobre eventual existéncia de impe-
dimento legal a projetado casamento.

4 - Para efeitos do n.° 2, entende-se como ‘identificacdo civil' 0 nome
completo do dador ou dadora.

E, em acatamento a decisdo do Tribunal Constitucional, a Lei 48/2019
estabeleceu norma transitoria:

Art. 3.% Norma transitoria

1 - Exceto nos casos em que os dadores autorizem de forma expressa o levan-
tamento do anonimato, sdo abrangidos por um regime de confidencialidade da
identidade civil do dador:

a) Os embrides resultantes de doagdes anteriores ao dia 7 de maio de 2018 e uti-
lizados até cinco anos apés a entrada em vigor da presente lei;
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b) Os gametas resultantes de doagdes anteriores ao dia 7 de maio de 2018 e utili-
zados até trés anos apés a entrada em vigor da presente lei;

c) As dddivas que tiverem sido utilizadas até ao dia 7 de maio de 2018.
Porém, como estabelece a Lei 48/2019:

Art. 3% 2 - O regime de confidencialidade do dador, a que se refere o n.° 1, ndo
prejudica o direito de acesso ds informacdes previstas nos niimeros 2, 3 e 5 do
artigo 15.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, na redacio dada pela presente lei.

E, de acordo com a Lei 32/2006:

Art. 15° Confidencialidade

2 - As pessoas nascidas em consequéncia de processos de PMA com recurso a
dadiva de gdmetas ou embrides podem, junto dos competentes servigos de satide,
obter as informagoes de natureza genética que lhes digam respeito, bem como,
desde que possuam idade igual ou superior a 18 anos, obter junto do Conselho
Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida informagdo sobre a identificagio
civil do dador.

3 - As pessoas nascidas em consequéncia de processos de PMA, com recurso a
dddiva de gdmetas ou embrides, desde que possuam idade igual ou superior a 16
anos, podem obter informagdo sobre eventual existéncia de impedimento legal a
projetado casamento.

5 - Sem prejuizo do disposto nos niimeros anteriores, podem ainda ser obtidas
informagoes sobre a identidade do dador por razées ponderosas reconhecidas por
sentenga judicial.

Portanto, hd uma abertura legal a revelac¢do dos dados do doador de ga-

metas para todas as doagdes, inclusive as anteriores a modificagio legal.
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Art. 3° Norma transitéria

3 - Findos os prazos previstos no n.° 1, os gdmetas e embrides doados ou resultan-
tes de doagdes sdo destruidos no caso de o dador ndo ter, durante esse periodo,
autorizado o levantamento do anonimato sobre a sua identificagdo civil.
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5. Consideragdes finais

Vé-se uma tendéncia mundial no rompimento do principio do anonima-
to do doador.

Muito embora permanega vigorando o sigilo do doador em paises como
a Franca, a Italia, a Espanha e a Eslovénia¥, outros muitos paises ja aboliram
praticas de anonimato em doagio de material genético, como a Suécia (1984), a
Austria (1992), a Suica (1999), a Noruega (2003), os Paises Baixos (2004), a Nova
Zelandia (2004), o Reino Unido (2005), a Finlandia (2006), a Australia (2011)
e Portugal (2018). Em alguns outros paises hd a possibilidade de escolha entre
doagdo andnima e ndo andnima: Islandia (1996), Dinamarca (1997) e Bélgica
(2007)*.

O rompimento do anonimato do doador é resultado da informagao, su-
perando-se a tal entropia informativa que ainda permanece em paises que se
mantém sob o dominio de ideias obnubiladas por interesses de uma classe que
tem interesses econdmicos e precisa ser vencida definitivamente pelos maiores
interesses envolvidos em PMA, que sdo os da pessoa gerada por técnica artificial
de reprodugdo humana.

As ideias que ampliam as possibilidades na procriagio artificial tém por
finalidade os interesses dos pais e dos doadores de gametas — os direitos dos
adultos -, enquanto que a que restringe tem em conta os interesses do embrido
e do ser humano que nascera - os direitos daquele ser vulneravel, que ndo pode

ser tratado como uma coisa ou uma “ndo pessoa’®.

Foi este o caminho trilhado pelo Brasil ao reestabelecer o anonimato do
doador: “coisificar” o ser humano gerado por PMA.

Sem duvida alguma, o didlogo entre o Direito e as novas tecnologias ge-
néticas envolve uma “encruzilhada existencial” e essa tensdo revela-se claramen-

# European Society of Human Reproduction and Embryology (ESHRE). Regulation and legislation
in assisted reproduction. Fact Sheets 2, Jan. 2017, p. 2. https://pdfs.semanticscholar.org/cf23/28a-
779d0012¢543478d0cb04cb72b70d7470.pdf?_ga=2.177071398.2044779124.1574180301-
1379597268.1574180301

% Alvarez Plaza C., y Pichardo Galan, J. 1. (2018). The construction of the “good sperm
donor”: selection, choice, anonymity and traceability. Papeles del CEIC. International Journal
on Collective Identity Research, vol. 2018/2, papel 194, CEIC (Centro de Estudios sobre la
Identidad Colectiva), UPV/EHU Press, https://www.ehu.eus/ojs/index.php/papelesCEIC/article/
view/18846

*° GHASARIAN, Christian. Introdu¢do ao estudo do parentesco. trad. Ana Santos Silva, Lisboa:
Terramar, 1999, p. 201.
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te nas tecnologias de procriagao artificial: ha dilemas e mais dilemas complexos
e de dificil solugdo™.

A ponderagio entre dois interesses, sem que sejam um bem ou um mal
absoluto, acarreta dificuldade ao Direito de realizar verdadeiras escolhas, o que,
somado a complexidade técnica das questdes sem regulamentag¢do legal, mas
apenas deontoldgica, acarreta os inconvenientes de propiciar “4reas de impuni-
dade”, em matéria de tamanha importancia®.

Diante de tantos dilemas e sabendo que a matéria ndo pode ficar adstrita
aos pareceres médicos, que sdo indiscutivelmente os maiores interessados em
sua ampliacdo, em Portugal foi quebrado o sigilo do doador.

Afinal, nem tudo que ¢ possivel tecnicamente é aceitavel. O Direito niao
deve adotar conduta de mera ratificagdo de tudo quando pode ser cientificamen-
te feito.

Em suma, muito melhor do que o Brasil esta Portugal na regulamentagéo
da reprodugéo assistida.

O ser humano que nasce por meio de técnicas de reprodugio assistida é
quem mais precisa de prote¢io devido a sua vulnerabilidade, devendo ser o foco
principal da prote¢do, que nao deve recair exclusivamente sobre os doadores e
os destinatdrios, mas, sim, considerar o conjunto de direitos em relacédo ao qual
o Estado tem o dever particular de tutela: a prote¢do aos direitos do ser humano
gerado por procriagdo medicamente assistida, como se diz em Portugal, ou re-
produgio assistida, como é chamada no Brasil.
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DIREITOS REPRODUTIVOS E NOVAS
FORMAS DE FAMILIA: O CASO DA
GESTACAO DE SUBSTITUICAO

Diana Coutinho®

RESUMO: O nosso artigo? versa sobre os direitos reprodutivos das mulheres e
as novas formas de constitui¢do de familia na Europa, em especial a sua andlise a
luz da gestagdo de substituigao.

No dia 22 de agosto de 2016 foi publicada a lei n.° 25/2016, que veio re-
gular o acesso a gestagdo de substituigdo e procedeu a quarta alteragio a lei por-
tuguesa da procriagdo medicamente assistida (lei n.c 32/2006, de 26 de julho).
Até a entrada em vigor da lei n.° 25/2016 era expressamente proibido o recurso a
gestagdo de substituigdo (a titulo oneroso ou gratuito). Com a referida alteracdo
legislativa passou a ser possivel o acesso a gestacdo de substituicdo, desde que
a titulo excecional (a saber, auséncia de tutero, de lesio ou doenca deste 6rgio
que impega de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situa-
¢des clinicas que o justifiquem), gratuito e utilizando material genético de pelo
menos um dos beneficidrios. Todavia, a nova lei néo foi isenta de criticas, tendo

Assistente Convidada da EDUM; Doutoranda em Ciéncias Juridicas-Privatisticas; Investigadora
Janior do Jus-Gov.

Este artigo corresponde ao estudo intitulado “A gestac¢do de substitui¢do face aos direitos repro-
dutivos na Europa do século XXI: algumas reflexdes”, apresentado na edi¢do 2018 do Prémio
Teresa Rosmaninho — Direitos das Mulheres, Direitos Humanos. O juri do concurso deliberou
atribuir uma mengéo honrosa ao referido estudo. Ademais, este artigo foi publicado com o titulo
“A Gestagio de Substituicdo face aos direitos reprodutivos na Europa do século XXI: algumas
reflexdes”, in Anudrio de Direitos Humanos, Anabela Gongalves (coord.), Centro de Investigagdo
em Justi¢a e Governagao, Braga, Dezembro de 2018, pp. 41-72. No presente trabalho procedemos
apenas as necessarias adaptagdes das regras de citagdo e formatagdo e a uma breve atualizada da
evolugdo legislativa-jurisprudencial do tema referente ao ano de 2019.
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culminado na decisdo do Tribunal Constitucional (TC) no acérdao n.c 225/2018
e consequente suspensao do acesso a gestacao de substituicéo.

Na Europa assistimos a posi¢des (e a praticas) diferenciadas: a aceitacdo
sem restri¢des dos contratos de gestagao de substituigdo, a posigao intermédia
de admissibilidade mediante o preenchimento de certos requisitos, os casos de
proibi¢io expressa e a auséncia de regulamentacao.

Nao almejamos fazer um estudo de direito comparado, apenas pretende-
mos refletir sobre algumas das questdes suscitadas em torno deste tema, analisar
a posi¢do dos estados europeus e perceber se o recurso a gestacio de substituicdo
podera constituir um direito reprodutivo e uma nova forma de constituigio de
familia.

1. Dos Direitos Reprodutivos

1.1 Breve enquadramento histdrico-legislativo

A 2. metade do século XX ficou marcada pela emergéncia e reconheci-
mento dos direitos humanos. A discussdo em torno de questées como o planea-
mento familiar, a sexualidade, a liberdade de disposi¢io sobre o proprio corpo,
a infertilidade, a utilizagdo de métodos contracetivos, a emancipagdo feminina,
entre outras, fomentou a emergéncia dos direitos reprodutivos a categoria de
direitos humanos. Varias organiza¢des europeias e internacionais desempenha-
ram um papel fulcral no reconhecimento e tratamento dos diretos reproduti-
vos como direitos humanos® (por exemplo, a Organizagdo Mundial de Satide e a
Organizagio das Nagdes Unidas). Contudo, o caminho para a consagra¢do dos
direitos reprodutivos como direitos humanos foi um processo longo, bastante
trabalhoso e ainda nio estd concluido. Apesar dos avangos das ultimas décadas
continuamos a assistir, um pouco por todo o Mundo, a viola¢des, desrespeito e
nédo reconhecimento dos direitos das mulheres (incluindo dos direitos repro-
dutivos). De seguida referimos, ainda que sucintamente?, os principais marcos
e etapas da historia dos direitos reprodutivos como direitos humanos, ou seja,
enquanto direitos universais, indivisiveis e inegaveis, com todas as consequén-

P Oliveira., Uma Andlise Do Direito De Gerar Enquanto Direito Humano A Saiide Reprodutiva

(Instituto de Direito da Pontificia, Universidade Catolica do Rio de Janeiro, 2010) 3. Disponivel

em http://www.patriciamagno.com.br/wp-content/uploads/2014/08/PM_Analise-Dir-Gerar-eng-
to-DH-saude-sexual-e-reprod.pdf?x20748, consultado em 20 de fevereiro de 2018.

Nio ¢ nosso objetivo fazer uma analise aprofundada dos direitos reprodutivos, mas tdo- so focar
alguns aspetos que consideramos relevantes para a articulagido com a tematica da gestagdo de
substitui¢do. Para um estudo aprofundado sobre direitos reprodutivos veja-se, por exemplo, V.
Raposo, O Direito A Imortalidade: O Exercicio De Direitos Reprodutivos Mediante Técnicas De
Reprodugdo E O Estatuto Juridico Do Embrido In Vitro (Almedina, 2014).
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cias juridicas que tal reconhecimento acarreta. Como refere Miriam Ventura “o
reconhecimento da natureza dos direitos reprodutivos como direitos humanos
¢ fundamental para a reconstrucdo dos direitos e obrigacdes, que envolvem o
exercicio das fung¢des reprodutivas e da sexualidade” Por conseguinte, tal re-
conhecimento permite que as “diferencas de género, geragio, classe, cultura e
outras passam a ser consideradas, ao mesmo tempo em que sdo reconhecidas
necessidades sociais especificas™.

O art. 1. da Declaragio Universal dos Direitos Humanos (DUDH)’
refere que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos” e o art. 1.> da Constitugdo da Republica Portuguesa (CRP) consagra
o principio da dignidade da pessoa humana. Cada individuo ¢é titular de um
conjunto de direitos universais, inalienaveis, inerentes, indivisiveis e inegaveis.
Neste conjunto de direitos, denominados de direitos humanos ou direitos funda-
mentais®, encontram-se os direitos reprodutivos. Da Conferéncia sobre Direitos
Humanos, realizada no Irdo no final da década de 60, resultou o reconhecimento
do direito dos casais a decidir sobre o numero de filhos e o intervalo entre os nas-
cimentos. Este direito foi reforcado na Conferéncia Mundial sobre a Populagio,
realizada em Bucareste em 1974, com o reconhecimento das fung¢des dos Estados
na garantia desses direitos, na transmisséo de informagéo e no acesso a métodos
contracetivos’. Na Convencio sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Dis-
criminagdo Contra as Mulheres (CEDAW)™, datada de 1979, consagrou-se um
conjunto de direitos (civis, politicos e econdmicos)!’ que se traduziram também
numa protegdo dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres. A CEDAW
considera discriminagdo contra as mulheres “qualquer distin¢io, exclusio ou
restricdo baseada no sexo que tenha como efeito ou como objetivo comprometer
ou destruir o reconhecimento, 0 gozo ou o exercicio pelas mulheres, seja qual for

> M Ventura, Direitos Reprodutivos No Brasil (Fundo de Populagdo das Nagdes Unida - UNFPA,
3.* edigdo, 2009) 35. Disponivel em http://www.unfpa.org.br/Arquivos/direitos _reprodutivos3.
pdf, consultado em 20 de fevereiro de 2018.

S Idem, ibidem.

7 Datada de 1948.

8

No contexto internacional a designagdo mais utilizada ¢ direitos humanos. No contexto nacional,
atendendo a propria consagracdo do texto constitucional, a expressdo mais utilizada ¢ direitos
fundamentais. Sobre esta designacao cf. Raposo, supra n 3, 66-7.

® Cf. Raposo, supra n 3, 353-54.

' Em 1946 foi criada a Comissdo para a Estatuto da Mulher (CEW), principal responsavel pela

criagdo desta Convengdo apds anos de luta na defesa e promogao dos direitos das mulheres.

" Cf. V Moreira/ C Gomes (coord.), Compreender os Direitos Humanos: Manual de Educacéo

para os Direitos Humanos (Ilus Gentium Conimbrigae/Centro de Direitos Humanos da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, 3.* edi¢do, 2012) 196. Disponivel em http://igc.fd.uc.pt/
manual/pdfs/manual_completo_capas.pdf, consultado em 21 de agosto de 2018.
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o seu estado civil, com base na igualdade dos homens e das mulheres, dos direi-
tos humanos e das liberdades fundamentais nos dominios, politico, econémico,
social, cultural e civil ou em qualquer outro dominio” (art. 1.°). Estabelecendo
que “os Estados Partes comprometem-se a tomar todas as medidas apropria-
das para eliminar a discriminagio contra as mulheres no dominio do emprego
com o fim de assegurar, com base na igualdade dos homens e das mulheres. Os
mesmos direitos, em particular: o direito a protecdo da saude e a seguranca nas
condi¢oes de trabalho, incluindo a salvaguarda da fungao de reprodu¢ao” (crf.
art. 11.°,n.°1, alinea f). Para cumprimento e garantia destes direitos estabeleceu-
-se que “os Estados Partes tomam todas as medidas apropriadas para eliminar a
discriminagdo contra as mulheres no dominio dos cuidados de saude, com vista
a assegurar-lhes, com base na igualdade dos homens e das mulheres, o acesso
aos servicos médicos, incluindo os relativos ao planeamento da familia. 2 - Nao
obstante as disposi¢des do paragrafo 1 deste artigo, os Estados Partes fornecerao
as mulheres durante a gravidez, durante o parto e depois do parto servicos apro-
priados e, se necessario, gratuitos, assim como uma nutri¢do adequada durante
a gravidez e o aleitamento” (art. 12.°). Posteriormente, em 1999, a Assembleia-
-Geral da ONU adotou o Protocolo Opcional a Convencio sobre a Eliminagédo
de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres'?. Este protocolo veio
estabelecer mecanismos de queixa, participagdo e investigagao de eventuais vio-
lagoes da CEDAW. Na promocgio e defesa dos direitos das mulheres destaca-se
ainda a Conferéncia Mundial sobre os Direitos Humanos (1993) realizada em
Viena. Desta conferéncia resultou a Declaragdo de Viena e o Programa de A¢do,
na qual se declarou que “os direitos humanos das mulheres e das meninas sao
uma parte inalienavel, integral e indivisivel dos direitos humanos universais™*’.

1.2 A nogéo de saude como pré-caminho para a constru¢ao
do conceito de satide reprodutiva e dos direitos reprodutivos

A OMS define saude como “um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social e ndo somente auséncia de afe¢des e enfermidades™. A defesa e
promogio do direito a saide é, em grande medida, condicionado pelo contexto
econdmico, social e politico onde a mulher esta inserida, assim como por razdes
de ordem bioldgica®. De facto, existem varios motivos que condicionam ou li-
mitam o exercicio pleno dos direitos reprodutivos: “a satide é tao afetada pelos
genes e pelas hormonas quanto o é pela vivéncia social, sendo virtualmente im-

2 Idem, 198.

B Idem, ibidem.

" A defini¢do encontra-se consagrada no primeiro principio da Declaragdo de Alma Ata (1978).

15

Moreira/ Gomes, supra n 10, 199.
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possivel determinar se é a biologia ou a sociedade e o meio social o responsavel
pela saide das mulheres. Além disso, a saude das mulheres, das raparigas e das
meninas também estd em perigo devido a falta de consciéncia sobre as carac-
teristicas e aspetos de sexo e de género, em particular o feminino, nos estudos
médicos e na farmacologia, e mesmo entre profissionais de saude, o que pode
conduzir ao refor¢o de preconceitos de género na medicina e a um acesso e gozo
desigual do direito a satide enquanto direito humano fundamental”'¢

O direito a saude esta consagrado no art. 64.°© da CRP, no art. 12.°, ali-
nea a) do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(1966) e em outros diplomas. Todos os cidadaos tém direito a saide sem distin-
¢do de religido, raca, ideologia politica ou condi¢ao socioecondémica. Trata-se de
um direito fundamental na vertente de direitos econdmicos, sociais e culturais
(DESC), ou seja, esta em causa um valor coletivo, um bem de todos, que é goza-
do individualmente, mas sem prejuizo dos direitos de outrem e, solidariamente,
com todos. Assim, o direito & saide tem duas dimensdes: positiva e negativa.
A dimensio positiva traduz-se no direito a prestagdes do Estado e a dimensao
negativa traduz-se no “direito subjetivo a que o Estado e terceiros se abstenham
de prejudicar o bem juridico satde”’. Constituindo um DESC, via regra, “ndo
beneficia do regime especifico dos direitos liberdades e garantias™, ou seja, do
regime previsto no art. 18.> da CRP, sem prejuizo de uma interligagdo com aque-
les direitos e um eventual aplicagdo analoga'.

A defini¢do de satide da OMS, referida supra, foi o ponto de partida para
se estabelecer uma defini¢do de direitos reprodutivos (e de direitos sexuais). Tal
veio a acontecer na Conferéncia Internacional sobre a Populagdo e Desenvolvi-
mento® (CIDP), realizada cidade do Cairo, no Egipto, em 1994. Nesta confe-
réncia foram definidos, expressamente, o conceito de saude reprodutiva e sad-
de sexual que analisaremos infra. Os direitos reprodutivos interligam-se com o
conceito de saude, na vertente de satde reprodutiva. Um ano depois, em 1995,
realizou-se a 4. Conferéncia Mundial sobre a Mulher, em Pequim?*, onde foram

Plataforma Portuguesa para os Direitos das Mulheres, Das Palavras A Acdo: 1995-2015 Um
Compromisso Para O Empoderamento Das Mulheres, 16. Disponivel em http:/plataformamu-
lheres.org.pt/wp-content/ficheiros/2016/01/PpDM-beijing_pt-WEB.pdf, consultado em 21 de
agosto de 2018.

7' R Medeiros, “Anotagio ao Artigo 64.° (Satde) ”, in ] Miranda e R Medeiros (coord.), 4 Consti-
tui¢do Da Republica Portuguesa Anotada, Tomo 1 (Coimbra Editora, 2.* edigdo, 2010), 1310.

" Idem, ibidem.

" Idem, ibidem.

Da Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU).

N

Organizada pela CEDAW. A 1.% conferéncia sobre os direitos das mulheres teve lugar na Cidade
do México, em 1975.
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aprofundadas as questdes da Conferéncia de Cairo, reconhecendo que os direi-
tos reprodutivos e (sexuais) se baseiam nos direitos humanos® a igualdade e a
dignidade (artigo 96.°) e foram desenvolvidas politicas e estratégias para a “pro-
mogao, protecao e fortalecimento dos seus direitos humanos™.

Podemos afirmar que a igualdade e ndo discriminagdo sexual e repro-
dutiva existem quando hd mutuo consentimento, respeito e responsabilidade
partilhada®. Enquanto existir violéncia sexual e reprodutiva (fisica e moral),
0 ndo tratamento ou a inexisténcia de cuidados de saude (por impossibilida-
de de acesso, por inexisténcia de condi¢des, por ndo informagéo, por obstrucido
de costumes religiosos e culturais, etc) ndo se alcangou o pleno exercicio destes
direitos. Por conseguinte, a luta pelo alcance dos direitos reprodutivos (e dos di-
reitos sexuais) passa pela mudanga de mentalidades (ndo podem existir relagdes
sem consentimento mutuo), respeito pela decisdo do par, promogéo e criagio de
medidas que permitam que esses direitos sejam obtidos e garantidos (medidas
de prevengio, acompanhamento, esclarecimento, acesso a cuidados médicos e
tratamento de problemas de saide reprodutiva, infertilidade, apoio pré e pds
parto, promover a educacio sexual e reprodutiva, etc). E necessdrio reconhecer
(e garantir) que todos tém direito a uma vida sexual livre, sem coa¢do moral ou
fisica, por vontade propria e que a reprodugio seja também uma escolha livre e
sem condicionamentos externos. E necessario aceitar as op¢es sexuais e repro-
dutivas de cada um, respeitar a decisio de ter filhos ou ndo sem nunca esquecer
os limites dos direitos de outrem. Pois, o exercicio de um direito sexual ou repro-
dutivo poderd, porventura, ser afastado ou restringido se tal afetar o exercicio de
outros direitos humanos, do préprio sujeito ou de terceiros, conforme veremos
melhor infra.

Relacionados (direta ou indiretamente) com a prote¢éo e promog¢ao dos
direitos reprodutivos e sexuais® temos um conjunto de diplomas internacionais,
a saber, a Convencao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de

2 Ainda que tenha sido um reconhecimento na vertente negativa, isto é, o reconhecimento dos
direitos reprodutivos enquanto forma de controlo da fertilidade através da utilizagdo de métodos
contracetivos. No entanto, como refere Vera Raposo, tratou-se de um marco importante que abriu
a historia dos direitos reprodutivos. Raposo, supra n 3, 354.

2 Oliveira, supra n 2, 4.
** Moreira/Gomes, supra n 10, 199.

% Qs direitos reprodutivos surgem frequentemente associados ao feminismo: o feminismo enquan-
to motor de defesa dos direitos reprodutivos das mulheres. O feminismo surge, sobretudo, asso-
ciado ao direito das mulheres a disporem sobre o proprio corpo, a emancipagdo feminina como
forma de tomada de decisdes livres e proprias, a liberdade reprodutiva. Todavia, importa salientar
que os direitos reprodutivos ndo sdo um resultado apenas da luta feminista, nem se limitam aos
direitos das mulheres mas também se estendem ao sexo masculino. Neste sentido, Raposo, supra
n 3, 124-5.
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Discriminagdo Racial; a Carta dos Direitos Sexuais e Reprodutivos da IPPF (In-
ternational Planned Parenthood Federation), a Conven¢ao Sobre os Direitos das
Criangas; a Convengdo Sobre os Direitos dos Povos Indigenas; a Declaragdo So-
bre a Eliminac¢do da Violéncia Contra as Mulheres; a Declaracdo da Assembleia
Geral da ONU Sessao Especial Sobre VIH/ SIDA; a Declaragdo da Assembleia
Geral da ONU Sobre Orientagéo Sexual e Identidade de Género, entre outros.

No contexto europeu destacamos os artigos 8.2, 9.° e 19.° do Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), que dizem respeito ao combate
a discriminagdo em razdo do sexo e a prote¢do da saide humana; a Conven-
¢do Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) e respetivos protocolos; a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia; a Resolugdo 1399 da Assembleia
Parlamentar do Conselho da Europa de 2004 sobre a Estratégia Europeia de Pro-
mogido da Saude e dos Direitos Sexuais e Reprodutivos; a Resolucdo 1607 da
Assembleia Parlamentar do Conselho de Europa de 2008 sobre o acesso ao abor-
to legal e seguro na europa; o Regulamento (CE) n.° 1567/2003 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 15 de julho de 2003, relativo a ajuda para politicas
e agO0es em matéria de saude reprodutiva e sexual e direitos conexos nos paises
em desenvolvimento®; o Regulamento (CE) n.° 1922/2006 do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 20 de dezembro de 2006, que criou o Instituto Europeu
para a Igualdade de Género?, o Regulamento (CE) n.° 851/2004 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 21 de abril de 2004, que cria um Centro Europeu de
Prevengdo e Controlo das Doengas®, entre outros.

1.3 Saude Reprodutiva vs Saude Sexual e Direitos
Reprodutivos vs Direitos Sexuais

No final da década de 80, a OMS utilizava a expressido saude reprodutiva
referindo-se a “condi¢ao de bem-estar fisico, mental e social relacionada com o
sistema reprodutivo™®. Da Conferéncia de Cairo (1994) resultou a consagracédo
dos direitos reprodutivos e a defini¢do de satde reprodutiva, designadamente, no
capitulo VII do Relatério de Cairo. No pardgrafo 7.2 define-se saide reprodutiva
como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a
auséncia de doenga ou enfermidade, em todas as matérias relacionadas com o

* Regulamento 1567/2003 CE (2003) JO L224/1.
¥ Regulamento 1922/2006 CE (2006) JO L/403/9.
* Regulamento 851/2004 CE (2004) JO L138/50.

* Conceito, Conceito de Saiide Reprodutiva. Disponivel em https:/conceito.de/saude-reprodutiva,

consultado em 21 de agosto de 2018.
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sistema reprodutivo, suas fun¢des e processos”. Assim, ao conceito de saude
estabelecido pela OMS, referido supra, a ONU acrescentou (ou especificou) ao
conceito de saide reprodutiva as matérias relacionadas com a reprodugio. Por
conseguinte, a satide reprodutiva implica “que a pessoa possa ter uma vida sexual
segura e satisfatdria, tenha a capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir
sobre quando, e quantas vezes o deve fazer™'. Por sua vez, a assisténcia a saude
reprodutiva “é definida como a constelagdo de métodos, técnicas e servigos que
contribuem para a saide e o bem-estar reprodutivo, prevenindo e resolvendo
problemas de satide reprodutiva™2. Conforme refere Duarte Vilar, a saude re-
produtiva traduz-se na capacidade das pessoas se reproduzirem, na liberdade de
decidirem se querem reproduzir e quando se querem reproduzir®.

Do conceito de satde reprodutiva nasce também a génese dos direitos
reprodutivos, contudo importa salientar que apesar de interligados sdo concei-
tos auténomos. Os direitos reprodutivos devem ser exercicios “sem intromissdes
proibitivas ou excessivamente restritivas dos Estados™*. Os direitos reprodutivos
traduzem-se no reconhecimento da liberdade reprodutiva e da capacidade re-
produtiva. Por outras palavras, os direitos reprodutivos abrangem o direito de
todos os casais e individuos decidirem livremente e responsavelmente o numero
de filhos que querem ter, o intervalo e o espago entre os nascimentos® (e decidir
com que parceiro se quer manter relagdes sexuais); o direito de acesso a infor-
magdes e meios® (ou ndo) para procriar e a prevengao de gravidezes indesejadas
(por exemplo, o direito de acesso a métodos contracetivos, esterilizagdo e aborto
desde que permitidos por lei)”’; o direito a tomar decisdes sobre a reproducio
sem discriminagéo, coagdo e violéncia; o direito de acesso ao planeamento fami-

% Organizagio Mundial das Nagdes Unidas (ONU), Programme of Action- Conference on Popu-
lation and Development (International Conference on Population and Development Cairo, 5-13
September 1994), 59. Disponivel em https://www.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/program-
me_of action Web%20ENGLISH.pdf, consultado em 21 de agosto de 2018.

3 Idem, pp.59- 60.

32 Idem, ibidem.

¥ D Vilar, “Contributo para a Histéria das Politicas de Saiude Sexual e Reprodutiva em Portugal”

(2009) n.°4, 7.Disponivel em :https:/ctne.fct.unl.pt/pluginfile.php/38057/mod_resource/con-
tent/0/SEXUALIDADE/HISTORIA_DAS POLITICAS DE SAUDE SEXUAL _E REPRO-

DUTIVA.pdf, consultado em 21 de agosto de 2018.

3* Raposo, supra n 3, 374.
* Ou seja, o direito a reproducio em sentido lato.

3 Devendo ressalvar-se que o acesso aos meios pode nio ser absoluto. Isto ¢, no caso da reprodugio
mediante o auxilio das técnicas de PMA depende da posi¢do adotada pelo ordenamento juridico
em causa.

¥ Forgar a pratica de qualquer destes meios ¢ considerado uma violagdo de um direito reprodutivo,
além de possiveis san¢des penais.
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liar, o direito de acesso a servicos de saude para tratamento e acompanhamento
da gestagdo e do pods-parto, o direito ao tratamento eventuais dificuldades ve-
rificadas no processo de reprodugido combatendo problemas de infertilidade e
auxilio ao processo reprodutivo através do recurso as técnicas de PMA, entre
outras®.

Os direitos reprodutivos sdo conferidos a qualquer individuo, homem ou
mulher. No entanto, é frequente associar os direitos reprodutivos as questdes
relacionadas com os direitos das mulheres, a igualdade de género, a luta contra
discriminagdo e violéncia sexual e psicoldgica. Esta ligagio mais proxima com
a mulher deriva da sua natural capacidade reprodutiva (a capacidade de gerar e
dar a luz um filho) conferindo-lhe a devida prote¢éo e acompanhamento nesse
processo. De facto, razdes de natureza bioldgica intrinsecas ao sexo feminino e
caracteristicas especificas femininas suscitam, por regra, uma maior preocupa-
¢do com a saude reprodutiva das mulheres®. Daqui deriva a intrinseca liga¢do
dos direitos reprodutivos a outros direitos humanos, por exemplo, o direito a
protecio da vida, o direito a integridade fisica e psiquica, o direito a constituir fa-
milia, entre outros. O exercicio pleno dos direitos reprodutivos e sexuais so6 é al-
cangado quando sdo garantidos os demais direitos*. Por conseguinte, conforme
referido anteriormente, o exercicio pleno desses direitos implicara, por um lado,
o respeito por outros direitos fundamentais (do proprio e de terceiro) e o inver-
S0, ou seja, no exercicio dos demais direitos também deve ser respeitado este
direito humano. Por outro lado, o exercicio dos direitos reprodutivos podera ser
restringido quando estejam em causa outros direitos fundamentais (nos termos
do art. 18.° da CRP). Temos assistido a justificagdes de restricdo dos direitos das
mulheres, incluindo dos direitos reprodutivos, com base em padrées e tradi¢oes
culturais e religiosas. Ndo nos parece que tal restrigdo possa ser analisada e jus-
tificada - tdo-s6- a luz desses padrdes. Referia-se que ja na Conferéncia de Vie-
na, mencionada supra, se reconheceu a necessidade de respeito pelas tradigdes
culturais, histdricas e religiosas de cada Estado/povo. Todavia, tais tradigées ndo
afastam ou desoneram a obrigacdo dos Estados promoverem e assegurarem os
direitos humanos*, em particular aqueles que sdo afetados negativamente pelo
exercicio de tais tradigdes ou costumes. Assim, a partir do momento que consi-
deramos os direitos reprodutivos como direitos humanos é necessario respeitar
as suas caracteristicas de universalidade, indivisibilidade e interdisciplinaridade.

Os direitos reprodutivos podem implicar o direito a satde sexual, mas
o inverso ndo acontece. Torna-se importante, portanto, distinguir saide repro-

Sobre a evolugdo da satide sexual e reprodutiva em Portugal, cf Vilar, supra n 32, 14-24.

¥ Plataforma Portuguesa para os Direitos das Mulheres, supra n 15, 16 ¢ Raposo, supra n 3, 124-5.

40

Vilar, supra n 32, 8.

M

Moreira/Gomes, supra n 10, 207
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dutiva (e direitos reprodutivos) de saide sexual (e direitos sexuais). Apesar de
0s conceitos estarem interrelacionados e, nio raras vezes, sdao utilizados como
sinénimos, referem-se a aspetos distintos*, ora vejamos.

A saude sexual é definida pela ONU como uma forma de “intensificacdo
das relagdes vitais e pessoais e ndo simples aconselhamento e assisténcia rela-
tivos a reproducdo e a doengas sexualmente transmissiveis” Em 1978, a OMS
definiu satde sexual como sendo a “integracido somatica, emocional, intelectual
e aspetos sociais do bem-estar sexual, de forma que estes sejam positivamente
enriquecedores e realcam a personalidade, comunicagdo e amor”. Ora, o proces-
so de procriagdo humana implica a prética de um ato sexual (um direito sexual),
com ressalva dos casos de procriagio mediante o apoio a técnicas de procriacdo
medicamente assistida (PMA) e, eventualmente, o caso da gestagdo de substi-
tuicdo. Pelo contrario, os direitos sexuais ndo pressupdem, necessariamente, o
exercicio de direitos reprodutivos. Da nogédo de satide reprodutiva retiramos que
os individuos tém direito a uma vida sexual segura e satisfatéria, ou seja, para
concretizarem os seus direitos reprodutivos tém direito ao exercicio de direitos
sexuais (a saude reprodutiva incorpora a saude sexual). Pelo contrario, todo o
individuo tera direito a uma vida sexual segura e satisfatéria sem necessidade
de preocupagdo (nem implica¢des) com as questdes de reprodugio e as doengas
sexualmente transmissiveis, ou seja, tera direito a satde sexual®. Referia-se ain-
da que do paragrafo 7.3 do Relatério de Cairo resulta (direta e indiretamente)
o conteido dos direitos reprodutivos e a sua interligacio com outros direitos
humanos*: o direito a constituir familia, o direito de procriar e ao planeamento
familiar (decidir ter filhos, quantos filhos, a diferenca de idade entre os filhos
ou o direito a prevenir uma gravidez e respetivo acesso a informacgio e métodos
contracetivos), o direito aos cuidados e tratamentos durante a fase de gestagdo
(cuidados pré-natais), durante o parto e pds-parto, o direito a saude sexual, o
direito & prevengdo e tratamento de doengas sexualmente transmissiveis, o di-
reito a ndo discriminagio, o direito de autonomia da vontade e de liberdade de
disposi¢do sobre o préprio corpo na esfera reprodutiva, o direito a integridade
fisica/psicologica, o direito & reserva da intimidade da vida privada entre outros.
Os direitos sexuais abrangem o direito a autonomia e liberdade individual, o di-
reito a sexualidade com prazer, o bem-estar sexual, o respeito mutuo nas relagdes
interpessoais®, o direito a privacidade/intimidade, o direito a ndo discrimina¢io

* Oliveira, supra n 2, 4.

* Vera Raposo entende que os direitos sexuais dividem-se numa vertente positiva (“livre dispo-
sicdo das potencialidades sexuais”) e numa vertente negativa (“direito a néo ser envolvido em
praticas sexuais contra a sua vontade”). Raposo, supra n 3, 123

** Ao encontro daquilo que ja referimos anteriormente.

* Oliveira, supra n 1, 6.
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e igualdade de género, o direito a prevencao de atos de violéncia sexual, entre
outros.

Por fim, ndo se pense que a violagdo de direitos reprodutivos no século
XXI s6 ocorre em paises menos desenvolvidos, nos paises nao ocidentais ou com
culturas diferentes das vivenciadas na Europa. Na verdade, na Europa assisti-
mos a violagio e desigualdade dos direitos reprodutivos e sexuais. E certo que os
problemas e violagdes podem ndo ser os mesmos, ou nas mesmas propor¢oes e
dimensdes, de outros paises ndo europeus*. Contudo, a verdade é que o sonho
da igualdade e do pleno exercicio dos direitos reprodutivos néo ¢ ainda uma rea-
lidade como consagram os diversos textos internacionais e almejam as diversas
institui¢des. No Relatdrio do Conselho da Europa, do final de 2017, real¢ou-se
que os direitos reprodutivos sdo direitos humanos, chamando a atengdo para o
facto de na Europa estes direitos ainda serem negados ou restringidos a muitas
mulheres, reconduzindo-se a eventuais problemas de igualdade de género e dis-
criminagdo. No Relatdrio sdo estabelecidas varias recomendagdes, para ajudar
0s paises europeus a promover e assegurar o exercicio dos direitos reprodutivos
(por exemplo, acesso a contrace¢io, cuidados e assisténcia devida nos casos de
aborto legal, acesso e cuidados na saide materna, etc).

1.4 Os Direitos Reprodutivos a luz da Constitui¢do da
Republica Portuguesa

Partindo da elevagdo dos direitos reprodutivos a categoria de direitos hu-
manos, importa perceber qual é o alcance que efetivamente tém na Constitui¢do
da Republica Portuguesa. A CRP nio consagra numa norma isolada os direitos
reprodutivos®, pelo contrario, tais direitos resultam de varias disposi¢oes legais:
do art. 1.° (principio da dignidade da pessoa humana), do art. 26.°, n.°1 (direito
ao livre desenvolvimento da personalidade), do art. 36.° (direito a constituir fa-
milia)*® e do art. 67.°, n.° 1, alinea e) (dever do legislador regulamentar a PMA).
O facto de néo existir uma norma especifica sobre os direitos reprodutivos deve
ser analisado, por um lado, numa perspetiva historico-social e, por outro lado,
face a natureza prépria dos direitos fundamentais. Queremos dizer com isto o
seguinte: a CRP foi aprovada em 1976, altura em que os direitos reprodutivos es-

¢ Destacam-se problemas como violéncia sexual, fundamentalismos e praticas ultraconservado-
ras, aborto ilegal, ndo acesso a cuidados de satide basico, elevada taxa de mortalidade infantil,
doengas sexualmente transmissiveis, ndo utilizagdo de métodos contracetivos, mutilagdo genital,
infanticidio feminino, casamentos infantis, entre tanto outros.

* Em concreto o direito a reprodugdo (ter ou ndo ter filhos, quando, com quem....), pois como
vimos supra os direitos reprodutivos contém mais direitos do que o direito a reprodugdo em si
mesmo.

8 Cf. Raposo, supra n 3,372.
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tavam a dar os primeiros passos e longe de ter um valor constitucional, portanto,
nao é de estranhar a sua auséncia expressa na CRP. Acresce ainda que o cata-
logo de direitos fundamentais é um catalogo aberto que pode sofrer alteragdes
no tempo consoante a evolugdo dos valores de uma sociedade®. Nesta medida,
partilhando a posi¢ao de Vera Raposo, os direitos fundamentais néo se resumem
aos contemplados expressamente na CRP (poderiam resultar sempre de textos
internacionais) e “mesmo quanto a esses, para além dos direitos textualmente
definidos, ha ainda que contar com o contetido que deles resulta, mesmo que
nao expresso no texto da norma’, sem ultrapassar “as barreiras ditadas pelo seu
teor textual”.

Comegamos por nos focar no art. 36.° da CRP que consagra no seu n.°
1 o direito a “constituir familia e contrair casamento em condi¢des de plena
igualdade”. Rui Medeiros refere que a configuracdo do art. 36.° da CRP reve-
la uma “abertura a pluralidade e diversidade das relagdes familiares do nosso
tempo™*', demonstrando a adaptagdo da CRP a realidade dos dias atuais. Deste
artigo decorre o exercicio de direitos reprodutivos, nomeadamente, a liberdade
de ter filhos (constituindo familia) de forma natural, com recurso as técnicas
de PMA ou através da adog¢do. Rui Medeiros entende que o art. 36.° contempla
uma dimenséio que se traduz num “direito fundamental a procriar”? Para estes
autores, o direito a reproducéo ou procriacio, resulta “da prote¢do constitucional
da paternidade e maternidade (art. 68.°), do reconhecimento e preocupa¢io da
Constituigdo pela matéria da PMA, ao expressamente se consagrar um dever
do Estado regular esta matéria nos termos do art. 67.%, n.° 2, alinea e) da CRP e
da ligagdo com o art. 36.°, n.°4 da CRP que proibe qualquer discriminagdes de
filhos nascidos fora do casamento™. Quando o exercicio dos direitos reproduti-
vos decorre de forma natural ndo se levantam grandes discussdes, 0 mesmo nio
sucede quando o exercicio implica recorrer a técnicas de PMA ou a gestagdo de
substitui¢do. Tem sido, tendencialmente, uninime a defesa da existéncia de um
direito a reprodugdo com recurso as técnicas de PMA, que se consubstancia num
DLG (auxiliado pelo art. 67.°, n°1, alinea e) da CRP). Assim, os direitos repro-
dutivos constitucionalmente protegidos pressupdem que o Estado (e terceiros)
ndo deve(m) interferir e proibir a liberdade reprodutiva®. Todavia, a maioria da

4 Idem, p. 371

" Idem, pp.371-72.
Medeiros, supra n 16, 814.
2 Idem, p. 813.

D Coutinho, “A Constitui¢do de Novas” Familias com Recurso a Gestag@o de Substituigdo face
ao Direito a Constituir Familia”, in I Portela, F Veiga e R Miranda (coords.), Paradigmas do Di-
reito Constitucional Atual (Instituto Politécnico do Cavado e do Ave, edigdo e-book, 2017) 172.

54

Raposo, supra n 3, 375.
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doutrina também concorda que esse direito tem limites inultrapassaveis. Gomes
Canotilho e Vital Moreira afirmam que nio hd o direito a toda e qualquer tipo
de procriagdo com recurso 8 PMA, porquanto qualquer técnica devera garantir
o respeito pela dignidade da pessoa humana®. Tiago Duarte defende que o art.
36.°, n.° 1 ndo significa uma “via verde para a constitui¢do de familias a gosto e
conveniéncia de cada um™®. Fernando Araujo refere que os limites ao direito de
procriar ndo se reconduzem-se apenas a reprodu¢io mediante PMA, mas tam-
bém nos casos do exercicio deste direito por portadoras de doenca genéticas
ou contagiosas graves, dos incapazes, dos menores, entre outros®. Também Rui
Medeiros reconhece que o direito a reprodugio tem limites®. Concordamos que
os direitos reprodutivos tém limites, designadamente, outros principios consti-
tucionais e, em particular, o principio da proporcionalidade®.

Além disso, tem-se entendido que o Estado ndo tem o dever de garantir
o efetivo exercicio dos direitos reprodutivos. Como bem refere Vera Raposo, “na
auséncia de uma capacidade inata de procriar, atribuir ao Estado a obrigagio de,
a qualquer custo, garantir essa possibilidade, seria colocar sobre este um 6nus de-
masiado pesado”®. Por um lado, no caso do direito & reprodugdo por via natural
nao se pode impor qualquer prestacéo a terceiro e ao Estado: “ndo se pode forcar
alguém a procriar connosco, nem tdo pouco pedir ao Estado que nos arranje
um parceiro sexual”®'. Trata-se do exercicio dos direitos reprodutivos enquanto
liberdade reprodutiva, uma dimensdo negativa que se limita a ndo interferéncia
do Estado e terceiros®. Por outro lado, no caso da reprodugéo assistida pode im-
por-se ao Estado uma prestacdo, nomeadamente, a de regulamentar as técnicas
de PMA (art. 67.°, n.° 1, alinea e). No entanto, conforme referido supra, apesar
de se reconhecer o direito a reprodu¢do mediante as técnicas de PMA existem
também limites. Além dos referidos, pense-se nas exigéncias de razdes de saude
sérias para se recorrer a estas técnicas, nos limites que existem a procriagdo he-
teréloga ou ao recurso do DGPI, entre tantos outros: o recurso apenas se realiza
mediante verificacdo de certos requisitos e limites legais. Assim, a maioria da

JJ Canotilho/V. Moreira, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, vol. I (Coimbra Edito-
ra, 4.* edi¢do, 2007), 869-70.

* T Duarte, In Vitro Veritas? - A Procriacdo Medicamente Assistida na Constitui¢do e na Lei (Al-

medina, 2003), 36 -7.

> F Aratjo, A Procriagdo Assistida e o Problema da Santidade da Vida (Almedina, 1.* edigdo,

1999), 19- 21.

58

Medeiros, supra n 16, 814.
* Coutinho, supra n 52, 170-76.

6/

o

Raposo, supra n 3, 375.
Idem, 177

52 Idem, ibidem.
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doutrina nio entende os direitos reprodutivos como um DESC (no caso, direi-
tos sociais). Como vimos supra, tem-se entendido o direito a reproducédo como
uma liberdade, sem qualquer prestagio positiva que se impée ao Estado. E certo
que a conexdo dos direitos reprodutivos com o direito a saude, designadamente,
a saude reprodutiva faz suscitar este debate®. No entanto, ndo se pode impor
economicamente ao Estado “o encargo de garantir ao individuo que este possa
procriar a qualquer custo®, a iinica prestagdo positiva que se pode exigir é a de
regular as técnicas de PMA, conforme vimos®.

2. A Gestagao de Substituicao

2.1 Consideragdes gerais

A reprodugio através da gestagdo de substituicdo ndo é um fendmeno re-
cente ou uma problematica nova®, porém esta longe de ser um tema consensual
e passivel de uniformizagdo. Na verdade, como refere Vera Raposo, podemos
encontrar referéncias em textos antigos, nomeadamente, na Biblia®, no Cédigo
de Hamurabi® e na fic¢do cinematografica e televisiva. Vulgarmente conhecida
como barriga de aluguer ou maternidade de substitui¢ao®, a gestacédo de subs-
titui¢do é um tema bastante controverso pelas inerentes problematicas e diver-
géncias do foro ético, juridico e moral. Assistimos a um tratamento e pratica di-
ferenciada nos diversos ordenamentos juridicos: da proibi¢ao a praticas liberais
e sem limites, da comercializagdo a natureza gratuita, do turismo reprodutivo a
condenacio deste método de reprodugao. No nosso artigo, vamos focar-nos na
gestagdo de substitui¢do no contexto nacional e europeu.

Em termos gerais, a gestagdo de substituigio compreende “qualquer si-
tuagdo em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de ou-
trem e a entregar a crianga apos o parto, renunciando aos poderes e deveres

S Idem, 184.
%4 Idem, 376.

% A discussdo ndo é pacifica, pois se se entender que a reprodugdo integra o conceito de satde

reprodutiva de per si podera ser encarado como um direito social. Para mais desenvolvimentos
sobre o tema crf. /dem,183-192.

 V Raposo, De Mde para Mde: Questées Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de Substi-

tui¢do (Centro de Direto Biomédico, Coimbra Editora, 2005) 9.

A historia biblica de Sara, Abrado e Hagar (Génesis 16) e a historia de Raquel, esposa de Jacod
(Génesis 30).

% Raposo, supra n 65, 9.

% Optamos por utilizar a designagdo gestaciio de substitui¢io pois é a expressdo acolhida na nossa
lei.
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proprios da maternidade” (n.° 1 do art. 8.° da lei da PMA). A defini¢do acolhida
pela legislacdo portuguesa elucida-nos sobre a no¢éo de gestacao de substitui¢ao
e permite-nos dissocia-la das técnicas de PMA. Enquanto as técnicas de PMA
tém como principal objetivo auxiliar o processo de reproducéo (na fase pré-con-
cecional, concecional e da transferéncia embrionario, em geral), permitindo que
pessoas com dificuldades naturais em engravidar (ou por outros motivos) con-
sigam levar uma gravidez adiante, a gestacao de substitui¢do ndo é uma técnica
de PMA. Neste tltimo caso, temos uma outra forma de reprodugdo humana na
qual uma mulher se compromete a gerar uma crianca que vai entregar no final
da gravidez. A gestacdo de substituigdo para se concretizar implicard o recurso
a uma técnica de PMA, porém tal recurso ndo é necessariamente obrigatério.
Passamos a explicar: nos paises em que a gestagdo de substituicdo é legalmente
aceite (independentemente de ser a titulo gratuito ou oneroso) a gestagdo de
substituicdo é concretizada mediante a pratica de uma técnica de PMA que au-
xilia o processo de concecdo e transferéncia embrionaria dos materiais genéticos
dos beneficidrios (ou de eventual dador”). Todavia, tal ndo é necessariamente
condi¢io para a concretiza¢do da gestacdo de substitui¢do. Pense-se nos casos
“caseiros” de gestagdo de substituicao que ja ocorriam antes das técnicas de PMA
ou que ainda existem atendendo a proibi¢des legais de acesso a gestacdo de subs-
tituigdo, custos de acesso, etc. Sdo vérios os relatos de casais homossexuais que
recorrem as técnicas “caseiras” para gerar um filho ou dos varios casos de turis-
mo reprodutivo, conforme melhor veremos infra.

Considerando a nog¢do de gestagdo de substituicdo, referida supra, é pre-
ciso esclarecer que a mesma se pode desdobrar em vérios modelos atendendo a
sua natureza, requisitos ou pressupostos de admissibilidade. Assim, a natureza
da gestagdo de substituicdo varia entre a onerosidade (pressupde o pagamento
a gestante e/ou a uma clinica/agéncia) e a gratuitidade (total ou parcial). As ra-
zOes para recorrer a gestagdo sdo as mais diversas, desde os problemas de infer-
tilidade, doenga grave ou outro problema que impossibilita de forma absoluta
suportar uma gestagdo até bom termo, a impossibilidade natural/biolégica (no
caso dos casais homossexuais ou de solteiros) e outras razdes (motivos profis-
sionais, morosidade dos processos de adogio, desejo do filho bioldgico, motivos
estéticos, o desejo de ndo passar pelo processo da gravidez e parto, entre outras).
A gestagdo podera ocorrer com recurso obrigatorio a material genético dos be-
neficidrios ou de pelo menos um dos beneficidrios (e o restante de um dador de
6vulos ou esperma) ou ainda a utilizagdo de material genético da propria gestan-
te. A regulamentagdo da gestagdo de substitui¢ao ndo é consensual, inclusive em
muitos Estados é omissa, mas alguns Estados optam por regular a gestagdo de

7 E porventura da gestante nos paises em que tal ¢ admitido.
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substituicao (proibindo ou estabelecendo as condi¢des em que é admitido, assim
como o processo e as devidas consequéncias legais de uma eventual viola¢do).

Podemos, assim, depreender que o elemento comum a qualquer gestagdo
de substitui¢do, independentemente do pais onde é praticada, reside no facto
de uma mulher se comprometer a suportar uma gravidez por conta de outrem
(mediante entrega de um preco ou nio; utilizando material genético da gestante
ou nio) e a entregar a crianca no final do processo de gestagio, renunciando a
quaisquer direitos e deveres parentais (mesmo neste caso ha variacdes entre os
ordenamentos juridicos, conforme veremos infra). Os demais elementos (natu-
reza, condigdes, requisitos de admissibilidade, consequéncias juridicas, etc) va-
riam de ordem juridica para ordem juridica.

2.2 Em Portugal

Ha mais de 10 anos, com a entrada em vigor da lei n.° 32/2006, de 26 de
julho’!, foi criado o regime da PMA”. Esta lei proibia expressamente, no art. 8.°,
o recurso a “maternidade de substitui¢cdo” e sancionava com nulidade a pratica
de qualquer (gratuito ou oneroso) negécio juridico de maternidade de substi-
tuicdo (n° 1 do art. 8.°). Para efeitos de estabelecimento da filiagcdo, no caso de
incumprimento legal, considerava-se que a gestante seria considera a mae da
crianca que viesse a nascer (n.° 3 do art. 8.°). Em 2016 assistimos a duas alte-
ragdes significativas. Em primeiro lugar, em Maio de 2016, foi aprovada a lei
n.° 17/2016, de 20/06 que alargou o acesso as técnicas de PMA a casais de mu-
lheres e a todas as mulheres “independentemente do estado civil e da respetiva
orientagdo sexual” (n.° 1 do art. 6.° da lei da PMA)”. Até entdo os beneficidrios
das técnicas de PMA eram apenas os casais heterossexuais, cujo diagndstico de
infertilidade ou o tratamento de doenca ou risco de transmissdo de doengas de
origem genética, infeciosa ou outra, obstava a reprodugdo natural. Em segundo
lugar, na mesma data, foi vetada pelo Presidente da Republica a lei que passaria
a admitir a gestacdo de substituicdo. O Presidente Marcelo Rebelo de Sousa en-
tendeu que a lei precisava de alteragdes. Trés meses depois, em finais de Agosto
de 2016, entrou em vigor a lei n.° 25/2016, que modificou o art. 8.° da lei n.°
32/2006, passando a admitir o acesso a gestacao de substituicao™.

7' Doravante designado por lei da PMA ou lei n.°32/2006.

2" A lei continua em vigor com as alteracdes introduzidas pela lei n.°59/2007, de 04/09; lei n.°
17/2016, de 20/06 e lei n.° 25/2006, de 22/08.

7O carécter subsidiario das técnicas de PMA, consagrado no art. 4.° da Lei da PMA, ndo tem
aplicabilidade em relagéo as beneficiarias mulheres solteiras ou casais de mulheres, porquanto in-
dependentemente de problemas de infertilidade estas mulheres podem recorrer a8 PMA heterdloga
(necessitam do material genético de dador de sexo masculino).

7% Analisaremos o consagrado na lei até a decisdo do Acérddo do Tribunal Constitucional

n.°225/2018.
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Comegcando pela alteragdo da nomenclatura passamos de “maternidade”
para “gestagdo’ de substitui¢do, o que resultou da inten¢do de dissociar a ma-
ternidade do processo de gestagdo através deste método, afastando da gestante
qualquer conotacdo de “mée” e das respetivas consequéncias, direitos e deveres
que tal estatuto acarreta. Pois, com a alteracio legislativa, a gestante ndo era con-
siderada mée da crianca que viesse a nascer: a filiacdo seria estabelecida em rela-
¢d0 aos beneficidrios (n.c 7 do art. 8.° da Lei da PMA). Com ressalva da alteragdo
terminoldgica, a nogdo de gestacdo de substitui¢ao manteve-se (n.° 1 do art. 8.°
da Lei da PMA). As condigdes de admissibilidade sdo restritas e excecionais. As-
sim, de acordo com o n.° 2 do art. 8.° da lei da PMA as razdes abrangem, unica-
mente, “os casos de auséncia de utero, de lesdo ou doenga deste 6rgao que impega
de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situagio clinicas que o
justifiquem”. Portanto, apenas se pode recorrer por motivos de saide que impos-
sibilitam uma gravidez natural ou com recurso as técnicas de PMA. O modelo
portugués de gestagdo de substitui¢do exige obrigatoriamente que o contrato seja
celebrado a titulo gratuito, com ressalva do pagamento das despesas decorrentes
do acompanhamento médico (cfr. n.°2 e n.° 5 da lei da PMA). Além disso, ndo
pode existir qualquer relacdo de subordinacdo juridica ou econémica entre as
partes (n.° 6), é obrigatério a utilizacdo de material genético de pelo menos um
dos beneficidrios e proibido a utilizagio, em qualquer circunstincia, de material
genético da gestante (n.° 3 do art. 8.° da referida lei)”. A gestacdo de substitui-
¢do obedece ao cumprimento de um procedimento prévio, nomeadamente, a
obten¢do de uma autorizagdo do Conselho Nacional de PMA (CNPMA), cuja
regulamentagio ficou definida no decreto-regulamentar n.°6/2017, de 31 de ju-
lho. O regime da lei da PMA ¢ aplicavel, com as devidas adaptagdes, a gestagdo
de substituicdo (n.c 2, do art. 2.° da lei), por exemplo, em matéria de direitos e
deveres dos beneficidrios (arts. 12.° e 13.°), consentimento (art. 14.°), confiden-
cialidade (art. 15.°), entre outros.

Quanto aos beneficidrios da gestacdo de substituicdo gerou-se a davida
sobre quem podia recorrer. Por um lado, face a alteragio legislativa a lei da PMA
que permitiu o acesso as técnicas de PMA a mais beneficidrios (casais de mulhe-
res e mulheres solteiras). Por outro lado, a redagdo do novo art. 8.° ao estabelecer
a utilizacdo de gametas de pelo menos um dos beneficidrios hipoteticamente
permitiria que mulheres solteiras pudessem contribuir com os seus ovdcitos.
Contudo, a lei fala em beneficidrios (plural), sendo necessario a conjugagio do
art.° 8 com o art. 6.° da Lei da PMA, pois como a lei exige a utilizagdo de material
genético de pelo menos um dos beneficiarios (e fala em beneficidrios) s6 podem
recorrer a gestacdo de substituicdo casais heterossexuais ou casais de mulheres.

75 E proibida a chamada gestagdo de substituigio genética.
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Assim, sdo excluidas do acesso as mulheres solteiras (que podem aceder as téc-
nicas de PMA), os homens solteiros ou os casais de homens.

Ap6s a regulamentacdo da lei da gestagdo de substituicdo surgiu o primei-
ro pedido de recurso a este modo de reprodugio, o qual foi feito por beneficidrios
portugueses e a gestante era a mie da beneficidria (futura avé da crianga). As al-
teragoes legislativas em Portugal suscitaram o interesse além-fronteiras: diversos
casais estrangeiros, destacando-se os de nacionalidade espanhola, comegaram
a procurar Portugal com o tnico interesse de se inscreverem no procedimento,
uma vez que o decreto-regulamentar néo limitou o acesso aos cidaddos nacio-
nais. Portanto, quer os beneficidrios quer a gestante podiam ter nacionalidade
estrangeira, desde que cumprissem os requisitos legais.

Acontece, porém, que a admissdo (e respetiva regulamentac¢do) da gesta-
¢do de substitui¢do no ordenamento portugués ndo foi pacifica e isenta de cri-
ticas. Varios vozes se ergueram contra a alteragdo legislativa e/ou atacaram a
incompletude e lacunas da regulamentagio. As manifestagdes contra a lei da ges-
tagdo de substitui¢do culminaram com apresentagdo & Assembleia da Republica,
por um grupo de deputados, de um pedido de inconstitucionalidade com forca
obrigatéria geral de alguns preceitos da lei da PMA”. Os deputados argumen-
taram”” que o modelo portugués de gestacdo de substitui¢do violava o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana; o dever do Estado de protecio
da infancia, o principio da igualdade e o principio da proporcionalidade. Na
sequéncia deste pedido o Tribunal Constitucional, em final de abril de 2018,
proferiu o acérddo n.° 225/20187. Muito resumidamente,” indicamos infra os
principais pontos da decisdo do Tribunal Constitucional. O TC considerou que o
modelo portugués de gestagdo de substitui¢do, s6 por si, ndo viola a dignidade da
pessoa humana, nem tao-pouco o dever do Estado de protegdo a infancia. O TC
considerou que o “problema” do modelo de gestagdo de substituicdo portugués
estd em certas solucoes adotadas na concretizacdo legislativa. Nessa medida, o
TC pronunciou no sentido da inconstitucionalidade de algumas normas da lei,
mas sem efeitos retroativos em relagdo aos processos terapéuticos de contratos ja
em execucdo (com exce¢do da inconstitucionalidade invocada quanto ao regime

7 Diretamente relacionado com a gestagdo de substituigdo: art. 8.°, n.°1 an.® 12; art. 2.°, n.°, 2; art.
3.2, n.°1; art. 5.° n.°l; art. 14.°, n.° S e 6; art. 15.°, n.°1 e 5; art. 16.°, n.°1; art. 30.°, alinea p; art.
34.° art. 39.° ¢ art. 44.°, n.°1, alinea b).

77 Os deputados pediram ainda a inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral do art. 15.° ¢ do
art. 20.° da lei da PMA.

78 O Acorddo do TC n.° 225/2018 foi publicado em Diario da Republica, n.° 87/2018, Serie I de 7 de
Maio de 2018. Disponivel em: https://dre.pt/home/-/dre/115226940/details/maximized, consulta-
do em 8 de maio de 2018.

7 O presente artigo ndo nos permite uma analise exaustiva da decisdo do TC, remetendo para uma
melhor analise em futuros estudos.
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da nulidade previsto no n.° 12 do artigo 8.°). Foram trés os principais argumen-
tos do TC: a excessiva indeterminacédo da lei (caso dos n.°s 4, 10 e 11 do art. 8.°),
a auséncia do direito ao arrependimento da gestante (restringida a possibilida-
de de revogagdo do consentimento prestado pela gestante apenas até ao inicio
dos processos terapéuticos de PMA) e a auséncia de concretizagao do regime
de nulidade do contrato de gestagao de substituigao (n.° 12 do art. 8.°, pois a lei
ndo faz distingdo entre os efeitos de um contrato valido e de um contrato nu-
lo)*. Portanto, apés o Acérdao do TC, o recurso a gestagao de substituigao ficou
suspenso, ficando-se aguardar pelas alteracoes legislativas. Somos a crer que a
ligagdo familiar ou préxima entre a gestante e os beneficidrios (por exemplo,
uma amiga chegada) deveria ser considerado requisito de recurso a este méto-
do, porquanto parece ser a relagdo que melhor representa o tal ato de ajuda, o
altruismo da gestante em gerar um filho que néo sera seu. Esta gestante saberia
as dificuldades pelas quais os beneficidrios passaram para ter o filho desejado,
estaria mais proxima da realidade daquela familia e com menor probabilidade de
querer lucrar com o seu ato. E certo que também no seio de ligagdes familiares
proximos podem existir os riscos de pagamentos ou interesses meramente nego-
ciais para alguém se oferecer como gestante, mas num panorama geral de prés e
contras entre a ligagdo proxima com a gestante e uma ligagdo mais afastada (ou
sem qualquer ligagdo) o que sera melhor? Devem, pelo contrario, os lagos entre
a gestante e os beneficiarios serem os minimos possiveis? A regulamentagao do
modelo portugués, atualmente suspensa, estabelecia o contato reduzido ao mi-
nimo possivel, com exce¢ao dos casos em que a gestante (uma avd, uma prima,
uma irma, etc) tivessem lagos familiares (ou de amizade, por exemplo, uma ami-
ga) que justifiquem essa proximidade. Nos restantes casos, recomenda-se que
o contacto fosse reduzido por forma a diminuir (ou evitar) os riscos de danos
psicologicos, emocionais.

Ora, a alteracdo legislativa que se esperava apds a decisdo do TC surgiu
em 2019, mas sem sucesso. Vejamos, no Verdo de 2019 foi aprovado o Decreto
n.° 383/XIII da Assembleia da Republica® que procederia a sétima alteragdo a
lei n.° 32/2006, de 26 de julho, em concreto introduzindo alteragdes ao regime
da gestagdo de substitui¢do. Porém, este decreto niao consagrava o direito de ar-
rependimento da gestante contrariamente a posi¢do manifestada pelo Tribunal

8 De referir ainda a declaragio de inconstitucionalidade quanto ao direito ao anonimato dos dado-
res e da gestante de substitui¢do (posi¢do diferente do Acordao n.° 101/2009 do TC). Os juizes
do TC consideraram que o anonimato restringe em demasia o direito a identidade e ao livre
desenvolvimento da crianga nascida por qualquer técnica de PMA heterdloga ou com recurso a
gestagdo de substituicdo.

8

Disponivel em  http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764c-
324679595842774f6a63334¢7a637664326¢755a47566a636d563062334d7657456¢c4a-

5353396b5a574d7a41444d7457456¢4a5353356b62324d3d&fich=dec383-X111.doc&Inline=true,
consultado em 29.10.2019.
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Constitucional no acérdio n.c 225/2018, mantendo-se a revogagdo do consen-
timento prestado pela gestante até ao inicio dos processos terapéuticos e a filia-
¢do continuava a ser estabelecida em relagdo aos beneficidrios. Tal circunstan-
cia motivou novo veto do Presidente da Republica, que enviou para o Tribunal
Constitucional um pedido de fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade de
duas normas constantes do artigo 2.° do referido decreto. Na sequéncia de tal
pedido, o Tribunal Constitucional proferiu o Acérdiao n.° 465/2019%. Em con-
creto, o TC pronunciou-se “pela inconstitucionalidade, por violagdo do direito
ao desenvolvimento da personalidade da gestante, interpretado de acordo com
o principio da dignidade da pessoa humana, e do direito de constituir familia,
em consequéncia de uma restri¢ao excessiva dos mesmos, conforme decorre da
conjugagdo do artigo 18.°, n.° 2, respetivamente, com os artigos 1.° e 26.°, n.°
1, por um lado, e com o artigo 36.°, n.° 1, por outro, todos da Constitui¢ao da
Republica Portuguesa, da norma constante do artigo 2.° do Decreto n.° 383/XIII
da Assembleia da Republica: a) na parte em que reintroduz o n.° 8 do artigo
8.2 da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, alterada pelas Leis n.°s 59/2007, de 4 de
setembro, 17/2016, de 20 de junho, 25/2016, de 22 de agosto, 58/2017, de 25 de
julho, 49/2018, de 14 de agosto, e 48/2019, de 8 de julho, fazendo-o transitar para
o n.° 13 daquele mesmo artigo, de acordo com a renumeragio simultaneamente
efetuada; e, em consequéncia, b) na parte em que, através do aditamento do n.°
15, alinea j), ao artigo 8.° da citada Lei, prevé que os termos da revogagdo do con-
sentimento prestado pela gestante tenham lugar em conformidade com a norma
mencionada em a)” ®. Por conseguinte, na presente data, continua suspenso o
acesso a gestagdo de substituicdo aguardando-se nova proposta e respetiva alte-
ragao legislativa.

2.3 A Gestagao de Substituigdo no contexto europeu

Os paises europeus® tém posi¢des distintas sobre a gestagdo de substi-
tui¢do. Os argumentos dos Estados contra a gestacio de substitui¢do variam en-
tre considerarem uma pratica atentatéria da dignidade da pessoa humana (em
particular, da gestante e da crianca), a condi¢ao de exploracio e vulnerabilidade
da mulher, o risco de comércio e trafico humano, questdes ético-morais, entre
outros®. Os argumentos a favor variam entre o direito a liberdade de disposicao
sobre o proprio corpo e autonomia pessoal, o direito a constituir familia, o di-

8 DIARIO DA REPUBLICA, 1.2 série, N.° 201, 18 de outubro de 2019, pp. 119-137, https://dre.pt/
web/guest/pesquisa-avancada/-/asearch/125468550/details/maximized?emissor=Tribunal+Cons-
titucional &types=JURISPRUDENCIA &search=Pesquisar, 29. 10.2019.

# Idem, p. 117.

8% Quer no contexto da Unido Europeia, quer no entendimento do continente europeu.

8 Para um maior desenvolvimento, Raposo, supra n 62, 47-63.
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reito ao livre desenvolvimento da personalidade, entre outros®. Assim, o cena-
rio europeu da gestagao de substituicdo é muito diverso: da pratica clandestina
(clinicas ilegais) as clinicas legais, dos processos morosos a custos elevadissimos,
dos contratos onerosos a obrigatoriedade de contratos gratuitos, diferentes for-
mas de estabelecimento da filiacdo, etc. Cada vez mais assiste-se a deslocagao
de muitos casais (ou solteiros) dos paises onde a prética é proibida ou admitida
em termos restritos (pais de origem) para os paises onde a pratica é admitida
(pais de destino): o chamado turismo reprodutivo. A procura transfronteirica
deste método de reproducio abre o debate sobre a cidadania e estabelecimento
da filiagdo da crianca nascida através da gestagdo de substituicdo e os direitos
parentais dos beneficiarios e da gestante. Releva-se extremamente importante a
necessidade de garantir o superior interesse da crianca e protege-las contra pra-
ticas ilicitas, algumas das quais podem conduzir ao trafico humano¥.

Alguns paises proibem, por forca de lei®, a gestagdo de substituicio, tais
como, a Espanha, a Franca, a Alemanha, a Austria, a Itlia, a Suica, a Suécia, a
Bulgaria, a Crodcia, a Dinamarca, a Noruega e Malta. Outros paises autorizam
(com ou sem restri¢gdes), por exemplo, Portugal, o Reino Unido, a Republica
da Irlanda, a Grécia, a Ucrania ou a Russia®. Nos demais Estados a legislacdo
nao expressa uma abordagem clara (nem proibem nem admite expressamente)
ou simplesmente existe um vazio legal. Vejamos, em especifico, alguns desses
ordenamentos.

Em Espanha quando foi aprovada a lei n.> 35/1988, de 22 de novembro
sobre as técnicas de PMA nada se regulamentou sobre a gestagdo de substitui-
¢do. Apesar de ndo estar expressamente proibida, o entendimento geral era no
sentido da proibigdo, pois do art. 10.°, n.°2 da lei retirava-se que a filiagao se
determinava pelo parto, logo, a gestante seria sempre considerada a mée, o que
se coadunava com o art. 39.°, n.°2 da Constitui¢do espanhola e com o art. 110.°
do Cédigo Civil Espanhol. Encontra-se em vigor a lei n.° 14/2006, de 26 de maio,
que expressamente (no art. 10.°) refere que é nulo qualquer contrato de gestagdo
de substitui¢do, proibindo a sua pratica e punido criminalmente nos termos do
art. 221.° do Cédigo Penal Espanhol. Todavia, tem sido muito discutido a admis-
sibilidade da gestagdo de substituicdo, foram apresentadas vérias propostas de
lei, apesar de surgirem vozes (associa¢des ou grupos) contra.

8 Idem, 63-89.
8 Idem, 101.

8 Direta ou indiretamente.

8 Falamos do continente europeu e nio apenas da Unido Europeia (UE). Na perspetiva da UE,

Portugal foi o 3.° pais a admitir a gestagdo de substitui¢do, estabelecendo regras especificas (jun-
tando-se a Grécia e ao Reino Unido, sendo que este ultimo em breve saira da UE).
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A Franca proibe expressamente desde 1994, ap6s a entrada em vigor das
leis bioéticas (lei 94-653 e a lei 94-654), considerando nulo o contrato celebrado
(art. 16-7 do Cédigo Civil francés) e punindo criminalmente (art. 227-12, pri-
meiro pardgrafo). Em setembro de 2019 foram aprovadas alteragdes ao regime
da procriagao medicamente assistida, por exemplo, alargado o acesso das técni-
cas a todas as mulheres, porém a gestacdo de substitui¢do continua a ser proi-
bida. Varias questdes sobre gestacdo de substituicdo tém chegado aos tribunais
franceses™, sobretudo relacionadas com o estabelecimento e reconhecimento da
filiagdo em relagio a casais beneficidrios que recorrem a gestacéo de substituicdo
no estrangeiro e que, conforme veremos infra, representam os casos mais co-
muns nos tribunais dos paises que proibem a gestagao de substituicéo.

Na Alemanha é proibida por for¢a da Lei de Prote¢io de Embrides de
1990°". Esta lei refere que “nenhum médico podera levar a cabo uma insemina-
¢do artificial ou doagdo de embrides quando a mulher pretende entregar a crian-
¢a a outra pessoa e renunciar aos seus direitos parentais” No entanto, no caso
de se concretizar a gestagdo de substituicdo apenas estdo previstas san¢des penais
para quem realiza a intervengdo e implante o embrido na gestante®. A proibi¢do
resulta ainda do Cddigo Civil aleméo (determina a nulidade do contrato de ges-
tagdo de substituicdo e estabelece a determina¢do da maternidade com base no
facto do nascimento e regras determinagio da paternidade) e da Lei Alema da
Adogdo (que proibe a mediacdo de acordos de gestagdo e pune criminalmente
os seus mediadores).

Em Italia é proibida e criminalizada pelo Cédigo Deontoldgico dos Médi-
cos (1995) e pela lei n.© 40, de 19/02 de 2004** (que regula a reproducio assistida)
nos termos do seu art. 12.°n.° 6.

Na Grécia é permitida e regulada expressamente no cédigo civil grego
(cfr. 1458.° cddigo civil grego) e artigo 13.° da lei n.° 3305/2005. A gestagdo de
substitui¢do é permitida desde que haja uma autorizagdo judicial prévia para
que os ovocitos da beneficidria sejam colocados no ttero da gestante, ou seja,
uma decisdo que aprecie os requisitos legais de validade do contrato. Sé ¢ ad-
mitida a titulo gratuito, sdo proibidos os contratos onerosos e sancionando-os
criminalmente. O acesso limita-se aos casais heterossexuais e mulheres solteiras
(nos casos em que a beneficidria apresente impossibilidade de gerar ou realizar

% O ordenamento juridico francés ¢ omisso quanto a determinacio da filiagdo das criangas nasci-
das através da gestagdo de substituicdo. Os casos jurisprudenciais mais conhecidos sdo os casos
Mennesson, Labasse, Foulon e Bouvet, que veremos melhor infra.

Embryonenschutzgestz
Raposo, supra n 65, 104.
B Idem, ibidem.

% Legge 19 febbraio 2004
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o parto) e é obrigatdrio a utilizacdo de material genético de pelo menos um dos
beneficiarios (proibindo-se a gestagao de substituicdo genética). Além disso, é
exigido que os beneficidrios tenham nacionalidade grega ou residam no pais,
pretendendo-se com isso evitar as praticas de turismo reprodutivo®. Nos casos
dos contratos validamente celebrados a filiagdo é estabelecida em relagido aos
beneficiarios: vigora a presun¢ao de que a beneficiaria (que obteve a autorizagdo
judicial) é a mée. Trata-se de uma presungao ilidivel, pois pode ser afastada pela
gestante ou pela beneficidria no prazo de 6 meses apds o nascimento, se prova-
rem que a crianga foi concebida com material genético da gestante. Nesse caso,
a filiacdo constituir-se-a em favor desta ultima. Os contratos que ndo cumprem
estes requisitos sdo nulos e a filiagdo é constituida em favor da gestante nos ter-
mos gerais do Codigo civil grego.

No Reino Unido ¢ permitida somente a titulo gratuito® (sem compen-
sa¢des financeiras, os contratos onerosos sdo expressamente proibidos) e com
caracter excecional (apenas quando seja a tinica forma da mulher ter um filho)”.
Os requisitos (sec¢do 54 do Human Fertilization and Embryology Act)® para
recorrer a gestacdo de substitui¢do sdo exigentes: o acesso é permitido a casais,
homossexuais ou heterossexuais, que se encontrem casados (pelo civil) ou vi-
viam em unido de facto (excluem-se os solteiros); s6 pode ser utilizado material
genético de pelo menos um dos beneficidrios (ndo podem ser utilizados gimetas
da gestante) e exige-se o consentimento, livre e esclarecido dos beneficidrios,
da gestante e do seu marido (ou companheiro) apds o nascimento da crianga,
mas nunca antes do prazo de 6 semanas apds o nascimento. No Reino Unido
vigora o direito ao arrependimento da gestante® e os contratos de gestagdo nao
sdo executaveis contra vontade das partes envolvidas. Assim, a gestante pode
arrepender-se e ndo entregar a crianga, ficando a cargo do tribunal decidir no
superior interesse da crianga. De facto, nos termos gerais, o estabelecimento da
filiagdo é feito em relagdo a gestante (secgdo 33), vigorando o modelo de transfe-
réncia judicial da parentalidade da crianca apds o nacimento da crianga. Isto é,
o vinculo de filiagdo é constituido pelo nascimento sendo a gestante considerada
legalmente a mée da crianca e, nos seis meses apds o nascimento da crianga, os
beneficiarios tém que requerer junto do tribunal uma ordem de parentalidade

% Cf. Acérddo n.° 225/2018, 1905.

% O Surrogacy Arragment Act de 1985 foi alterado pelo Human Fetilisation and Embryology Act
de 1990.

¥ Raposo, supra n 65, 102.

% Desde 1985, com a entrada em vigor da Surrogacy Arrangements Act, o Reino Unido admitiu o
recurso a gestacdo de substituicdo. Atualmente, a regulamentagéo desta tematica encontra-se no
diploma referido no corpo do texto.

% Consagrando o principio da liberdade contratual e autonomia da vontade.
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(parental order). Cumprindo os requisitos legais'®, a decisdo judicial determi-

naré a transferéncia da parentalidade para os beneficidrios em detrimento da
gestante.

Na Russia é permitida a qualquer titulo e encontrando-se regulada pelas
cldusulas 77-83 do Despacho de Satude da Russia n.°107 datado de 30.08.2012.
Entre as causas admitidas para se recorrer estdo, por exemplo, doengas e patolo-
gias uterinas e falhas repetidas de tentativas de fertilizacio in vitro. Na Ucrania
¢ expressamente permitida a titulo gratuito e ndo é expressamente proibida nem
proibida a titulo oneroso. O acesso é permitido somente a casais unidos pelo
matriménio’®, os beneficidrios sdo considerados os pais bioldgicos desde o mo-
mento da concegio e constam da certiddo de nascimento sem qualquer meng¢io
a gestante de substituicdo. A regulamentacio legal é feita pelo Cédigo de Familia
Ucraniano (art.123.°), pelo Cédigo Civil Ucraniano (art. 281.°) e pela ordem do
Ministério da Satide da Ucrania n° 771 de 23 de Dezembro de 2003 em aprova-
¢do do despacho sobre o uso de tecnologias reprodutivas na Ucrania’, registrado
no Ministério da Justiga de Ucrania 2 de outubro de 2013. A gestagao de subs-
tituicdo exige a celebragdo de varios acordos: entre a gestante e os beneficidrios,
contrato com a instituigdo médica onde decorrerd o processo de fertilizagdo e
acompanhamento médico e a gestante e agéncias de substitui¢do (se existir). A
Ucrania é um dos fortes destinos do turismo reprodutivo. As gestantes (jovens
ucranianas) sio atraidas pelas quantias elevadas e os beneficidrios pelo reconhe-
cimento e estabelecimento da filiagio sem entraves.

2.4 Para onde caminha a Europa?

Serd possivel a harmonizagdo das diferentes leis? Os estados europeus de-
vem manter a diversidade ou devem tentar uma harmoniza¢ao?'®> O Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) tém-se pronunciado sobre questdes
atinentes a gestacdo de substitui¢do. Conforme referimos anteriormente, mui-
tas das decisdes que chegam aos tribunais nacionais e ao TEDH prendem-se
com o estabelecimento e/ou reconhecimento da filiagio em paises cuja pratica é
proibida. Ora, estas decisdes tém demonstrado que a diversidade de regulamen-
tagdo da gestagdo de substituicdo ndo é um obstaculo. Alids, em 2014, o TEDH,
em duas decisdes, reconheceu expressamente que um Estado tem o direito de

1% Ser intentada dentro do prazo referido, existir uma comprovagio judicial da inexisténcia de con-
trato de gestacdo a titulo oneroso, o consentimento valido da gestante e do seu conjuge, a crianga
residir com o casal beneficiario no Reino Unido no momento em que o pedido ¢ efetuado.

%" O cédigo de familia ucraniano presume que os pais bioldgicos da crianga nascida por gestagio de
substitui¢do sdo casados. O notario exige a certidao de casamento dos pais biologicos, traduzida,
autenticada e reconhecida (pelo pais do estado de origem).

2 N Hervieu, “Ser ‘mie de aluguer’ na Europa”, in Euronews (2014). Disponivel http://pt.euro-
news.com/2014/10/31/ser-mae-de-aluguer-na-europa, consultado em 20 de fevereiro de 2018.
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proibir a gestagdo de substitui¢do no seu territério. O TEDH afirmou que im-
por a um Estado o reconhecimento da filiagdo nestas circunstincias implicaria
a violacdo do principio da indisponibilidade do estado das pessoas'®. Porém, tal
direito nao inibe ou desonera os Estados de proteger os direitos da crianga que
tenha nascido através deste método, num pais em que a pratica era legal. Por esse
motivo, o TEDH condenou a Franga a reconhecer os lagos de filiagdo a criangas
nascidas no estrangeiro através da gestacdo de substituicdo'™, prevalecendo o
superior interesse da crianca em detrimento da proibigdo legal da gestacdo de
substitui¢ao. Nos casos franceses que chegaram ao TEDH, a Franga recusou-se a
transcrever, no registo civil, a certiddo de nascimento das gémeas Mennesson e
da crianga Labassee. Em ambos os casos, os casais beneficiarios, cidaddos fran-
ceses, viajaram para os Estados Unidos - Califérnia e Minnesota - para recorre-
ram a gestacdo de substituigdo utilizando material genético de pelo menos um
dos beneficidrios'®, tendo obtido certiddes de nascimento que reconheceram a
filiagdo entre eles e as respetivas criangas. A Franca recusou o reconhecimento
da filiacdo aquelas criangas porque considerava que tal significava aceitar a vio-
lacdo da legislacdo nacional (que proibe a gestacdo de substituigdo) e, também,
significava admitir e potenciar a diferenca entre os pais que tem recursos finan-
ceiros para se deslocar ao estrangeiro e os que ndo tem (fomentando o turismo
reprodutivo). Nos dois casos, depois dos casais tentarem em todas as instancias
judiciais obter o reconhecimento recorreram para o TEDH alegando discrimi-
nagao e violagdo do direito a constituir familia. O TEDH, conforme referido su-
pra, entendeu que apesar de legitima a proibicao da gestacao de substituicdo pelo
Estado francés deve prevalecer o superior interesse da crianca, portanto, deve
ser transcrito o registo de nascimento das criangas que nasceram no estrangeiro
por um contrato que era valido no pais estrangeiro (formal e substancialmente).

Sobre esta temdtica o TEDH também entendeu que um Estado pode nao
estabelecer filiagio de uma crianca nascida através da gestacdo de substituigdo,
néo reconhecendo como filha do casal, quando néo existem lagos biol6gicos/ge-
néticos entre o casal e a crianga. Esta posicdo surge expressa na Decisdo do Pleno
do TEDH de 24 de janeiro de 2017, no caso Paradiso et Campanelli’®® contra
Italia. Neste caso, as autoridades italianas decidiram retirar, a um casal italiano, a
custddia de uma crianga nascida com recurso a gestagdo de substitui¢do na Rus-

1% Cf. Acérdao n.° 225/2018, 1904

%% Falamos aqui apenas dos acérddos no caso Menesson ¢ Labasee de 26 de junho de 2014, mas
existiram outros casos ¢ decisdes semelhantes julgadas pelo TEDH.

1% Nio utilizaram material genético da gestante.

1% (O acérddo suscitou o debate sobe o conceito de vida familiar, cf. M Pereira, “O conceito de
vida familiar na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem face a turismo
reprodutivo e maternidade de substitui¢do (A proposito da decisdo do Tribunal Pleno de 24 de
Janeiro de 2017, Paradiso et Campanelli c. Italie, Queixa n.° 25358/12” (2017) in Julgar, n.° 32.
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sia por considerarem que o casal violou as leis nacionais que proibem o recurso a
este método de reprodugdo. O TEDH entendeu que a decisdo de retirar a crianga
ao casal foi a correta (e legitima), ocorreu dentro da competéncia dos Estados em
julgarem a relacio de filiagdo e também para salvaguarda da ordem publica'”.
Neste caso, os beneficiarios ndo tinham qualquer ligacao genética com a crianga,
pois foi utilizado material genético da gestante e de um dador. De facto, muitas
vezes, os Estados ndo reconhecem carater executdrio aos contratos de gestacdo
de substituicdo, pois tal violaria a ordem publica e constituiria um facto ilicito'®.
A aceitagio e regulamentacio da gestacdo de substitui¢do nos diversos Estados é
influenciada por valores e principios fundamentais de cada Estado (em particu-
lar do direito da familia), em contraposi¢do com o principio da autonomia pri-
vada e da liberdade contratual. A harmoniza¢do de um tema (ética e legalmente)
tdo controverso estd longe de acontecer e temos duvidas que venha acontecer.

A posicao das institui¢des europeias (da Unido Europeia) é tendencial-
mente contra a gestagdo de substituigdo. Em 2015, o Parlamento Europeu conde-
nou esta pratica de reprodugdo por considerar que coloca em causa a dignidade
da mulher, instrumentalizando o corpo e as fungdes reprodutivas, tratando-a
como objeto de comércio e tornando-a vulneravel a abusos e aproveitamentos'®.
Por seu turno, a Assembleia do Conselho da Europa, em Outubro de 2016, re-
jeitou uma proposta de recomendagio sobre a gestagdo de substitui¢do nos pai-
ses da Unido Europeia (83 votos contra 77 a favor), por entender que a mesma
permitia aceitar o recurso a gestacio de substitui¢ao. Maud de Boer-Buquicchio,
relatora da ONU, em margo de 2018, langou um apelo aos Estados para regula-
rem urgentemente a gestagdo de substitui¢do!''’. Para Boer-Buquichio, a prética
a titulo oneroso equivale & comercializagdo (v.g.venda) de criangas, atentando
contra os direitos humanos da crianga e da gestante. Torna-se urgente proteger
as criangas nascidas “através de uma gestagdo de substituigéo feita ao abrigo de
acordos comerciais internacionais”, porquanto “apresentam um risco especial e
devem ser protegidas pelos Estados™!.

7 O TEDH entendeu que o caso em questdo ndo esta inserido naquilo que define
a categoria de “vida familiar” (art. 8.° da Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem).

1% Raposo, supra n 65, 101.

199 Relatério sobre a situagdo dos direitos fundamentais na Unidio Europeia em 2015 (2016/2009(INI)),
Disponivel em http://www.europarl.ecuropa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPOR-
T+A8-2016-0345+0+DOC+XML+VO0//PT. Consultado em 20 de fevereiro de 2018.

"% Expresso, ONU pede regula¢do urgente da gestagdo de substitui¢do para evitar “venda de
criangas”. Disponivel em https://expresso.sapo.pt/sociedade/2018-03-06-ONU-pede-regulacao-
-urgente-da-gestacao-de-substituicao-para-evitar-venda-de-criancas, consultado em 6 de margo
de 2018.

™ Idem, ibidem.

100



Atas das Jornadas Internacionais “Igualdade e Responsabilidade nas Relagoes Familiares”

2.5 A Gestagao de Substituicdo é um Direito Reprodutivo?

Chegamos ao ultimo ponto do nosso artigo, 0 momento em que preten-
demos concluir se é possivel uma articulagdo entre os direitos reprodutivos estu-
dados no ponto 1 e a gestagdo de substituigdo analisada no ponto 2.

Admitindo que o modelo portugués de gestagdo de substituicio ndo
atenta contra a dignidade da pessoa humana (nem da gestante nem da crianga),
conforme decorre do acérddo do TC referido anteriormente, partimos para a
andlise da “eventual” articula¢do com os direitos reprodutivos. Assim, ao admi-
tir-se a gestacdo de substitui¢do a titulo gratuito, excecional e com cariz altruista,
parece-nos que nio se pensa a reprodugio (e por conseguinte a cidadania repro-
dutiva) enquanto trabalho ou contrato de cariz comercial e oneroso, mas sim
enquanto ato de entreajuda, solidariedade e altruismo para quem néo pode ter
filhos de forma natural ou com o mero auxilio das técnicas de PMA. Veja-se que
os juizes do TC consideram que a natureza gratuita é um elemento essencial para
a validade do contrato de gestacdo de substitui¢do, pois representa uma atua-
¢do livre e auténoma da gestante''>. Nesta medida, este modelo de gestagdo de
substitui¢do parece-nos aproximar-se mais da esséncia dos direitos reprodutivos
entendidos como a liberdade de reprodugéo. Porém, sera que tal é suficiente para
considerar o recurso a gestagdo de substitui¢do como um direito reprodutivo,
nomeadamente, um direito a reprodugdo?

Como referimos supra, Gomes Canotilho e Vital Moreira consideram que
ndo existe o direito a toda e qualquer forma de reprodugio, nomeadamente, com
recurso as técnicas de PMA, pois o acesso estara excluido quando essas formas
atentam contra a dignidade humana. Ora, tendo como premissa a decisdo do TC
serd que podemos concluir que a gestagdo de substitui¢do constitui um direito a
reproducio? Pois, se o entrave é a violagdo da dignidade humana (tal como acon-
tece nas técnicas de PMA), se aceitarmos que este modelo néo viola a dignidade
poderiamos, a contrario sensu, considera-lo como um direito reprodutivo. Toda-
via, este silogismo néo esta correto, porquanto faltam elementos nesta equagio,
nomeadamente, outros requisitos que fazem a diferenca entre as meras técnicas
de PMA e a gestagdo de substituicdo. Desde logo, ao passo que nas técnicas de
PMA a gravidez ocorre no corpo da beneficidria, contrariamente, na gestagdo de
substitui¢ao, ocorre no corpo de um 3.° elemento (a gestante). Como referimos
no ponto 2, a gestagéo de substituicdo ndo é uma técnica de PMA, nio obstante
ser necessario recorrer a uma técnica para que se possa concretizar (na maior
parte dos modelos, como é o caso portugués). Apesar do TC considerar que o
modelo portugués tem uma “relevincia constitucional positiva, enquanto modo
de realizagio de interesses juridicos fundamentais dos beneficiarios que, por ra-

" Acérdio n.°225/2018, 1908
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zdes de saude, ficaram prejudicados™"?, admitindo o modelo e considerando que

ndo atenta contra a dignidade humana, o mesmo tribunal considera que ndo ha
um direito constitucional de procriar recorrendo a gestagdo de substituicdo'.
Para os juizes do TC, a gestagdo de substituigdo apenas “corresponde a uma op-
¢d0 do legislador que, além de ndo ser arbitraria, favorece bens constitucional-
mente protegidos e, como tal, ndo deve ser afastada sem razdes fortes”''®, mas
ndo significa que haja um direito a constituir familia e a procriar através deste
método. O TC, seguindo a posi¢ao do Acérddo n.° 101/2009 que considerou que
a procriagdo heteréloga nio é constitucionalmente imposta, também néo enten-
de que o recurso a gestagdo de substituicao possa ser constitucionalmente im-
posto''®. Por um lado, atendendo que a concretizagdo da gestagdo de substitui¢ao
implica o recurso a PMA heteréloga, logo, se a tltima nao é constitucionalmente
imposta pela mesma razdo também a primeira ndo o pode ser (o que ndo impede
a consagracdo legal de ambas)'"”. Por outro lado, considera o TC que “a relativa
novidade de tal pratica e as incertezas quanto aos efeitos, de longo prazo, da sua
utilizagdo apontam igualmente no sentido desse instituto juridico ndo dever ter-

-se por constitucionalmente imposto™'8.

Vera Raposo considera que a gestante de substitui¢do ndo pode invocar
os direitos reprodutivos como forma de justificar a decisdo de suportar uma
gravidez por conta de outrem'". Para a autora, o direito a reproduc¢do implica
cumulativamente “a inten¢do de transmitir material genético e de estabelecer
com a crian¢a um laco juridico de filia¢do, de forma a assumir os respetivos en-
cargos”'?’. Se s6 se verificar o primeiro requisito esta-se perante o direito a dispor
sobre o proprio corpo'? (pensamos nos casos de doagdo de gimetas e embrides
e na gestacdo de substituicdo genética). Se s6 se verificar o segundo requisito
esta-se perante o direito a constituir familia'? (pensamos no caso da ado¢éo).
Assim, no modelo portugués, que se encontra suspenso, a gestante de substitui-
¢do ndo preenchia os requisitos: ndo podia fornecer o seu material genético e a

™ Nomeadamente, permitir a concretizagao de um projeto parental (o exercicio do direito constituir
uma familia com filhos). Idem, 1910-11.

" Idem, 1910-13
® Idem, 1911

" Idem, ibidem.
" Idem, ibidem.

"8 Idem, ibidem

19

Raposo, supra n 3, 162.
20 Idem, ibidem.
2 Idem, ibidem.

22 Idem, ibidem.
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filiagdo era constituida em relagdo aos beneficiarios. Portanto, do ponto de vista
da gestante o seu papel néo se justificaria como sendo o exercicio de um direito
reprodutivo. Pelo contrario, os beneficidrios preenchiam os requisitos: o material
genético era de pelo menos um deles e tinham intengdo de constituir familia.
O que néo afasta, porém, o que referimos supra sobre constituir apenas uma
“opgdo” do legislador permitir esta forma de reprodugéo. Nesta linha de pensa-
mento, desconhecendo as alteragdes legislativas, mesmo que se venha a incluir
o direito ao arrependimento por parte da gestante esta continuard a preencher
apenas um dos requisitos do direito a reproducio: estara apenas em causa o di-
reito a constituir familia.

Assim, a doutrina e a jurisprudéncia tém manifestado uma posicido que
nao contempla a gestagdo de substituicdo como um direito reprodutivo ou como
um direito a reprodu¢io constitucionalmente imposto.

Notas conclusivas

O reconhecimento dos direitos reprodutivos como direitos humanos re-
presenta a luta de muitos anos pela liberdade e autonomia reprodutiva. Estes
direitos partem da premissa que todo o ser humano tem direito a uma vida se-
xual saudavel e plena, sem que para tal se tenha de reproduzir. A escolha pela
reproducio deve ser livre, sem qualquer tipo de ameaca fisica ou psicoldgica e
passa por uma decisdo pessoal e consensual. Todos tém o direito a ter acesso
a informacéo suficiente sobre a sua satide reprodutiva e acesso aos servigos de
saude primdrios (por exemplo, para acesso ao planeamento familiar, acompa-
nhamento da gravidez ou do pds-parto, etc).

O direito a reprodugio pode ser exercido por via natural ou meio de aces-
so as técnicas de PMA. A doutrina e a jurisprudéncia tém manifestado uma po-
sicao que ndo contempla a gestacio de substituicdo enquanto direito reprodutivo
ou como um direito a reprodu¢io constitucionalmente protegido.
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CONTRATO DE GESTACAO SUB-
_ROGADA: QUEM ASSUME A
PARENTALIDADE EM CASO DE
ARREPENDIMENTO?

Man Teng IONG'

Resumo: A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida (LPMA) regula a situa-
¢do da gestacdo de substituicdo (ou gestacdo sub-rogada), que corresponde a
expressdo “barrigas de aluguer”. Essa lei prevé expressamente que a gestante de
substitui¢do pode revogar livremente o seu consentimento até ao inicio dos pro-
cessos terapéuticos de procriagdo medicamente assistida. No entanto, o Tribunal
Constitucional (TC) declarou inconstitucionais varias normas sobre a gestagdo
de substituicdo, algumas das quais se relacionam com o periodo de arrepen-
dimento dado a gestante de substitui¢do, uma vez que entendeu esse periodo
muito limitado.

Com a inconstitucionalidade das normas supra referidas, este texto tem por ob-
jetivo discutir e resolver as questdes seguintes: (1) Até quando deve terminar o
periodo de arrependimento da gestante de substituigdo? (2) Em caso de arrepen-
dimento da gestante de substitui¢do, e apds assumir a maternidade, quem deve
ser o pai da crianga? (3) O periodo de arrependimento da gestante de substitui-
¢do corresponde ao dos beneficidrios? (4) Como se resolve caso os beneficiarios
ndo desejem a crianca nascida ou que vier a nascer, ap6s o momento até ao qual
podem exercer o seu direito ao arrependimento, bem como caso os mesmos fa-
lecam ao mesmo tempo ou sucessivamente apds 0 mesmo momento?

' Assistente Eventual da Faculdade de Direito da Universidade de Macau. Investigador Jinior do

Centro de Investigagdo em Justica e Governagdo. Doutorando em Ciéncia Juridica Privatistica
pela Universidade do Minho. Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade de Macau. Licen-
ciado em Direito pela Universidade Nova de Lisboa. Correspondéncia: mantengiong@um.edu.
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As resolugdes dessas questdes sdo importantes para determinar a qualifica¢ao
da parentalidade, que a LPMA néo prevé expressamente, permitindo ainda ao
Conselho Nacional de Procriagio Medicamente Assistida (CNPMA) um acom-
panhamento devido em caso de arrependimento porque cabe a este conselho
supervisionar todo o processo.

Palavras-Chave: Procriagio Medicamente Assistida; Contrato de Gestagdo de
Substitui¢do; Direito ao Arrependimento; Parentalidade.

1. Introducao

A gestacdo de substituicdo ou a gestagdo sub-rogada’ entende-se por
“qualquer situagdo em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por con-
ta de outrem e a entregar a crianga apés o parto, renunciando aos poderes e deveres
proprios da maternidade”, conforme o que se prevé o artigo 8.°, n.> 1, da LPMA
— Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, alterada pela Lei n.c 25/2016, de 22 de agosto.

Na Europa, a gestagdo de substituicdo nio é permitida ou legalizada em
todos os paises. Por um lado, é permitida em Portugal, na Grécia, na Holan-
da, na Finlandia, na Dinamarca, no Reino Unido, na Irlanda e na Bélgica, ndo
obstante s6 para motivo altruistica e ndo comercial; por outro lado, é proibida
na Espanha, na Franca, na Suica, na Suécia, na Alemanha e na Austria’. Nao
se encontra nenhum pais europeu que legalize a gestacdo de substituicdo sem
qualquer limitagdo, como o caso da India que a legalizou em 2002 sem qualquer
regulamentagio legal, o que estimula a industria de turismo médico*.

Em Portugal, mesmo sendo legalizado com certa regulamentagéo legal, o
regime da gestacdo de substituigdo ndo deixa de ser criticado por varios autores
nacionais, sendo ainda declaradas pelo TC inconstitucionais varias normas do
mesmo regime.

Com a inconstitucionalidade das normas relativas a gestagdo de substitui-
¢d0, a LPMA nio deixa de colocar algumas duvidas que podera ter o CNPMA, a
quem compete supervisionar o respetivo processo. Deste modo, este texto exa-
mina os pontos seguintes: a determinac¢io do momento até ao qual deve termi-
nar o periodo de arrependimento da gestante de substitui¢io, a paternalidade da

2 Na terminologia, a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, utilizava a expressdo “maternidade de substi-

tui¢do”. No entanto, deixou de a utilizar a partir da entrada em vigor da Lei n.° 25/2016, de 22 de
agosto, que altera a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, nomeadamente os seus dispostos no artigo 8.°
que dizem respeito a gestagdo de substituicdo.

Joana Gouveia [et. al.] - Gestagdo de Substitui¢do: Aspetos Psicologicos-Uma Revisdo da
Literatura. Psicologia, Saiide & Doengcas. Lisboa. ISSN 2182-8407. Vol. 18, n.° 1 (2017), p. 251.

Priya Shetty - India’s unregulated surrogacy industry. Word Report. London. ISSN: 0140-6736.
Vol. 380 (2018), p. 1663.
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crianca nascida ou que vier a nascer em caso de arrependimento da gestante de
substitui¢do, o momento até ao qual deve terminar o periodo de arrependimento
dos beneficidrios e, por fim, a solu¢ido em caso de os beneficidrios ndo quererem
assumir os deveres parentais, apos 0 momento até ao qual podem exercer o seu
direito ao arrependimento, bem como a solugdo em caso da morte simultdnea ou
sucessiva dos beneficidrios. A resolu¢do desses pontos permite que o CNPMA
tenha um melhor acompanhamento do contrato de gestagdo sub-rogada.

Este artigo conclui que o direito ao arrependimento da gestante de subs-
tituicdo termina com o momento em que termina o contrato de gestagdo sub-
-rogada, isto é, com a entrega da crianga nascida, sendo o pai desta crianca o
marido da gestante de substitui¢do. Por outro lado, este artigo demonstra que
os beneficidrios devem perder o seu direito ao arrependimento com o momento
em que comega a criar risco de danos na saude fisica da gestante de substitui-
¢do, isto é, com a implantacio do embrido no seu corpo. Por fim, conclui-se que
devemos recorrer ao regime de adogdo para a situagdo em que os beneficiarios
ndo tém mais vontade de assumir os deveres parentais ap6s o momento de que
podem exercer o seu direito ao arrependimento, bem como ao regime de meios
de suprir o poder paternal em caso de falecimento simultaneo ou sucessivo dos
beneficiarios.

2. Regime da gestacao de substituicao e a sua vicissitude

A LPMA, que prevé o regime da gestacdo de substitui¢io, foi aprovada
pela Lei n.° 32/2006, de 26 de julho e sofreu seis alteragdes® até ao presente. A
gestagdo de substituigdo era completamente proibida ao entender nulos os ne-
gocios juridicos a este titulo, quer gratuitos quer onerosos, e a gestante de subs-
tituicdo era considerada, para todos os efeitos legais, como mie da crianga que
vier a nascer. Essa figura s6 passou a ser legal com a entrada em vigor da Lei n.°
25/2016, de 22 de agosto, mas apenas “..a titulo excecional e com natureza gra-
tuita, nos casos de auséncia de titero, de lesdo ou de doenga deste orgdo que impeca
de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situagdes clinicas que o
justifiquem”, nos termos do artigo 8.°, n.° 2, da LPMA.

A Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, alterou substancialmente o regime da
gestagdo de substituicdo constante da LPMA, no qual apenas a defini¢do da ges-
tagdo de substitui¢ao ndo tem sido alterada. No entanto, a requerimento de trinta
Deputados a Assembleia da Republica, o TC, com o Acérdio n.c 225/2018°, de-

Respetivamente pelas Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, Lei n.° 17/2006, de 20 de junho, Lei n.°
25/2016, de 22 de agosto, Lei n.° 58/2017, 25 de julho, Lei 49/2018, de 14 de agosto, e, por fim,
Lei n.° 48/2019, de 8 de julho.

® Tribunal Constitucional, Acérddo n.° 225/2018, referente ao processo n.° 95/17, com o relator

Conselheiro Pedro Machete [Consult. 6 out. 2019]. Disponivel em WWW:<URL: http://www.
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clarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, dos varios preceitos
da LPMA, alguns dos quais dizem respeitos ao regime da gestacdo de substi-
tuicdo. Entre as normas inconstitucionais deste regime, convém salientar a do
artigo 8.°, n.° 8, da LPMA, em conjugagdo com o artigo 14.°, n.° 5, da mesma lei,
porque s6 se permitia a revogagao do consentimento da gestante de substituigao
até ao inicio dos processos terapéuticos da PMA e ndo até a entrega da crianga
ao beneficidrio casal, o que viola, por um lado, o direito ao desenvolvimento
da personalidade da mesma, interpretado conforme o principio da dignidade
da pessoa humana, e por outro lado o direito de constituir familia, de acordo
com o artigo 18.°, n.° 2, em conjugagdo com os artigos 1.° e 26.°, n.° 1, e com
o artigo 36.°, n.° 1, todos da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP). Por
causa disso, o TC declarou, com forca obrigatdria geral, a inconstitucionalidade
consequente da norma do artigo 8./7 da LPMA’.

Ap6s a Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, mesmo havendo ainda mais alte-
ragdes a LPMA, o regime da gestacdo de substitui¢do, consagrado por aquela Lei,
ndo tem sofrido mais alteracio.

Em 19 de julho de 2019, a Assembleia da Reptiblica aprovou o Decreto
n.° 383/XIII%, que procede a sétima alteragdo a LPMA, incluindo a alteragdo da
parte do regime da gestagdo de substitui¢do. No entanto, o Presidente da Repu-
blica, antes da promulga¢do como lei, requereu ao TC a apreciacdo preventiva
da constitucionalidade das normas constantes do decreto acima referido. O TC,
com o Acdrdio n.° 465/2019° declarou a inconstitucionalidade da parte em que
reintroduz o mesmo contetido do n.° 8 do artigo 8.° anteriormente declarado in-
constitucional, transitando apenas esse contetido para o n.° 13 do mesmo artigo,
bem como da parte em que, com o aditamento do artigo 8., n.° 15, alinea j), pre-
vé os termos de revogacdo do consentimento ou do contrato de gestagdo de subs-
tituicdo em conformidade com a norma inconstitucional acima mencionada. O
que quer dizer que o legislador quis pdr essa norma inconstitucional na LPMA,
sem respeitar o Acérddo n.c 225/2018 do TC que produz for¢a obrigatéria geral.

tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html>

7 86 se realgam estas normas porque o presente texto se centra apenas em algumas questdes com

elas relacionadas.

8

Decreto n.° 383/XIII - Sétima alteragdo a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, que regula a procriagdo
medicamente assistida [Consult. 23 out. 2019]. Disponivel em WWW:<URL: http://app.parla-
mento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764c324679595842774f6a63334e7a-
637664326c755a475662636d563062334d7657456c4a5353396b5a574d7a4f444d7457456¢c4a-
5353356b62324d3d&fich=dec383-XIII.doc&Inline=true>

°  Tribunal Constitucional, Acorddo n.° 465/2019, referente ao processo n.° 829/2019, com a rela-

tora Conselheira Joana Fernandes Costa [Consult. 23 out. 2019]. Disponivel em WWW:<URL:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190465.html>
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3. Consentimento informado das partes

E consabido que o consentimento informado, esclarecido e livre no Direi-
to Portugués exige o dever de informar, o dever de confirmar o esclarecimento e
o livre consentimento'’. Estes componentes também se exigem para a realizacdo
dos procedimentos da gestagdo de substitui¢do, conforme o que prevé a LPMA.
Deste modo, os beneficidrios e a gestante de substitui¢do devem ser antecipada-
mente informados dos beneficios e riscos conhecidos resultantes da utilizagio
das técnicas da PMA, das suas implica¢des éticas, sociais e juridicas, do signifi-
cado da influéncia da gestante de substitui¢io no desenvolvimento de embrido
e feto; para além disso, o médico responsavel deve garantir o esclarecimento das
informagdes fornecidas e a existéncia de consentimento livre das partes - bene-
ficidrios e gestante de substituigdo (artigo 8.°, n.° 8 e artigo 14.>, n.1, 2,5 e 6,
da LPMA).

No entanto, mesmo recebendo a mesma informaqéo, 0 que a gestante de
substitui¢do consente ndo corresponde ao que consentem os beneficidrios, ou
seja, os objetos que as partes consentem sio distintos. Por um lado, os beneficia-
rios consentem os pagamentos a gestante de substitui¢ao do valor necessario que
resulte da celebragdo e do cumprimento do contrato da gestagdo de substituicio,
a implanta¢do na gestante de um embrido, criado através de gametas de, pelo
menos, um deles, bem como a assung¢do dos poderes e deveres da parentalidade
apds o parto. Por outro lado, a gestante de substituicdo consente a aplicagio de
uma técnica de PMA no seu corpo, o suporte de gravidez, o parto e a entrega da
crianga ap6s o nascimento. Concentrando-se apenas no que pode causar danos
na sadde fisica ou psiquica, o objeto do consentimento da gestante de substi-
tui¢do é mais abrangente, envolvendo todos os processos terapéuticos da PMA,
todo o processo gestacional e o parto, o que ndo ocorre para o objeto do consen-
timento dos beneficidrios, que inclui, no maximo, a recolha de gimetas no inicio
dos processos terapéuticos da PMA.

Como o tempo que a gestante de substitui¢do aguenta inclui o periodo
entre o inicio dos processos terapéuticos da PMA e o parto, entendemos que o
risco, que a mesma enfrenta nesse periodo, de suceder danos na sua saude fisica
e/ou psiquica é mais elevado do que o risco que os beneficidrios encaram. Esta
é a razdo pela qual a gestante de substitui¢do, antes de prestar o seu consenti-
mento, deve ser informada de algumas complica¢cdes que poderio surgir, como
“a implantagdo do embrido fora do utero (por exemplo numa trompa) implican-
do tratamentos médicos ou cirurgia para a resolugdo da situagdo, a existéncia de
aborto espontdneo com necessidade de curetagem uterina, doengas hipertensivas
da gravidez ou diabetes gestacional e a ocorréncia de malformacgoes fetais graves

% Sobre estes trés elementos em detalhe, cfr. Entidade Reguladora da Satide - Consentimento

Informado - Relatério Final. Porto, 2009, p. 20-56.
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que justifiquem a interrupgdo da gravidez [e o facto de que o] parto poderd ter que
ocorrer por cesariana”!. Para além disso, ndo nos podemos esquecer ainda dos
eventuais riscos de ocorrerem danos psiquicos na gestante de substituigdo, como
a depressdo pré-natal e a depressdo pos-parto'?. No que se refere aos beneficia-
rios, embora possam encarar determinados riscos de danos na sua satde fisica,
nomeadamente para a mulher beneficidria em caso da extragdo de ovdcitos®,
nao héa mais procedimento que possa influenciar a sua satde apds a recolha de
gametas.

4. Arrependimento da gestante de substituicao

O que se exp0s na segdo anterior, ou seja, o facto de sucederem eventuais
danos na satde da gestante de substitui¢do entre o inicio dos processos terapéu-
ticos da PMA e o parto, e/ou apds o parto (como o caso da depressdo pds-parto),
serve de fundamento para entendermos que, em caso de arrependimento, a mes-
ma deve poder revogar o seu consentimento apds o parto, e nio até ao inicio dos
processos terapéuticos da PMA, como o legislador quis defender, quer na Lei n.°
25/2016, de 22 de agosto, quer recentemente no Decreto n.c 383/XIIIL.

Mesmo admitindo ser apds o parto para a sua revogacdo, ainda se coloca
a questdo de saber o momento exato até ao qual o poder de revogac¢io termina.
Para responder a esta questdo, convém analisar a relagdo de dependéncia que
existe entre o contrato de gestagdo de substitui¢do e o consentimento informado.

E evidente que o contrato de gestagdo de substitui¢do é um negécio juri-
dico bilateral entre as partes — os beneficiarios e a gestante de substituicdo - e,

" Cfr. O modelo de consentimento informado (CI25 Transferéncia de um embrido para gestagio

de substituigdo) do CNPMA. [Consult. 24 out. 2019]. Disponivel em WWW:<URL: http://www.
cnpma.org.pt/Docs/Profissionais_CI25 TE GS.pdf>.

James F. Paulson - Focusing on Depression in Expectant and New Fathers. Psychiatric Times,
Vol. 27, n.° 2 (2010). [Consult. 24 out. 2019]. Disponivel em WWW: https://www.psychiatric-
times.com/focusing-depression-expectant-and-new-fathers. U.S. Department of Health and Hu-
man Services (National Institute of Mental Health) - Postpartum Depression Facts. [Consult.
24 out. 2019]. Disponivel em WWW: https://www.nimh.nih.gov/health/publications/postpartum-
-depression-facts/postpartum-depression-brochure_146657.pdf. B.N. Gaynes [et. al.] - Perinatal
Depression: Prevalence, Screening Accuracy, and Screening Outcomes. Evidence Report/Tech-
nology Assessment. U.S.A. p. 1. [Consult. 24 out. 2019]. Disponivel em WWW: https://archive.
ahrq.gov/clinic/epcsums/peridepsum.pdf.

Depois de estimulacdo ovarica, ¢ realizada uma técnica transvaginal para extracdo de ovocitos,

que pode, mesmo sendo muito raro, causar a morte da mulher beneficiaria. Em caso da recolha
espermatica, o homem beneficiario ndo sofre nenhum dano na sua saude fisica, como garante o
Ministério da Satde no video da campanha promocional, “Ser dador de esperma é simples e ndo
tem riscos”, cfr. Servigo Nacional de Saude - Dadores de gdmetas isentos de taxas. [Consult. 24
out. 2019]. Disponivel em WWW:<URL: https://www.sns.gov.pt/noticias/2017/01/19/dadores-
-de-gametas-isentos-de-taxas/>.
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nos termos do principio-base pacta sunt servanda, esta ultima deve cumprir o
que consta desse contrato, incluindo as obrigacdes de aplicar as técnicas da PMA
no seu corpo, de concluir o processo gestacional, de suportar a gravidez e o par-
to e, por fim, de entregar a crianca nascida ap6s o parto. No entanto, ndo nos
esquecamos de que, como se mencionou acima, podem suceder danos fisicos
ou psiquicos na gestante entre o inicio dos processos terapéuticos da PMA e o
parto, e/ou ap6s o parto, pelo que o contrato de gestagdo de substituigdo apenas
¢ legalmente admissivel enquanto estamos perante um efetivo consentimento
informado da gestante de substituicdo. Esta é a razdo pela qual no contrato de
gestacdo de substituicdo (negdcio juridico bilateral) se integra o consentimento
informado (negdcio juridico unilateral) para a admissibilidade da eventual ocor-
réncia dos danos na sua saude.

Tratam-se de dois negdcios juridicos distintos com dependéncia de um a
outro. Isto porque o contrato de gestagido de substitui¢do depende da existéncia
continuada do consentimento informado da gestante de substituicdo desde o
inicio desse contrato até a sua conclusio, ou seja, desde o momento em que as
partes assinam o contrato até a entrega da crianga nascida. A existéncia conti-
nuada do consentimento informado s6 se verifica quando este se mantém atual
ou ndo é revogado pela gestante de substitui¢do nesse periodo. Portanto, ao esta-
belecer que a gestante de substitui¢do pode revogar o seu consentimento apenas
até ao inicio dos processos terapéuticos da PMA e ndo até a entrega da crianga
nascida, a revogabilidade do consentimento que a LPMA previa é muito limitada
e viola a liberdade de agdo e autodeterminacdo da gestante de substitui¢do, pelo
que foi declarada inconstitucional pelo TC'.

O que significa que a gestante de substitui¢do tem, e deve ter, o direito ao
arrependimento no periodo entre o inicio e a conclusdo do contrato de gestagdo
de substituigio, revogando livremente o seu consentimento inicialmente presta-
do sem qualquer limita¢do quando nio tem mais vontade de continuar o referi-
do contrato. A revogagio livre do consentimento informado nesse periodo sem
qualquer limitacdo justifica-se porque o direito a integridade fisica e o direito
a autodeterminagdo, ambos com carater pessoalissimo, sdo incompativeis com
declaragdes de vontade irrevogaveis e deve admitir-se que a gestante de substi-
tuicdo mude de posi¢do, conforme o que confirma o disposto no artigo 81.°, n.°

" Pelo Acérdio n.° 225/2018, o TC entendeu que “a limitagdo a revogabilidade do consentimento
da gestante estabelecida em consequéncia das remissoes dos artigos 8.°, n. 8, e 14.°, n.° 5, da
LPMA para o n.° 4 deste ultimo, é inconstitucional por restringir desproporcionadamente o res-
petivo direito ao desenvolvimento da personalidade, interpretado a luz do principio da dignidade
da pessoa humana (artigos 1.° e 26.°, n.” 1, em conjugagdo com o artigo 18.°, n.° 2, todos da
Constitui¢do).”
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2, do Cédigo Civil e no artigo 38.°, n.° 2, do Cddigo Penal®. Dizendo de outra
forma, o direito ao arrependimento da gestante de substitui¢do representa uma
exce¢do importante ao principio-base pacta sunt servanda's.

Caso ndo se verifique um tal arrependimento até a entrega da crianca nas-
cida, os beneficidrios devem ser entendidos como pais legais da crianga nascida.
Por conseguinte, entendemos que o direito ao arrependimento, de que a gestante
de substituicdo ¢é titular, termina com a entrega da crianga nascida.

O arrependimento da gestante de substituigio pode resultar de uma das
duas causas: ou porque quer ficar com a crianga ja nascida ou que vier a nascer,
continuando o processo gestacional até ao fim, ou porque quer efetuar uma in-
terrupgdo voluntaria da gravidez, ndo continuando o processo gestacional.

Relativamente a primeira causa — a gestante de substitui¢do quer levar a
gravidez até ao fim e assumir a maternidade da crianga nascida -, o arrependi-
mento pode ocorrer em qualquer momento no periodo entre o inicio e a conclu-
sao do contrato de gestagdo de substitui¢cdo e a mesma é entendida como mée da
crianga ja nascida ou que vier a nascer. Neste contexto, a paternidade é definida
pela presuncio legal que prevé o disposto no artigo 1685.2, n.° 1, do Cédigo Civil,
pelo que o pai dessa crianca é o marido da gestante de substitui¢ao.

No que diz respeito a segunda causa — a gestante de substitui¢do nido quer
levar a gravidez até ao fim e decide realizar uma interrupgio voluntdria da gra-
videz -, mesmo admitindo, como defendido acima, o seu arrependimento em
qualquer momento no periodo entre o inicio e a conclusdo do contrato de ges-
tagdo de substitui¢ao, a mesma s6 pode revogar livremente o seu consentimento
anteriormente prestado nas primeiras 10 semanas de gravidez, realizando uma
interrup¢io voluntaria da gravidez, conforme o artigo 142.°, n.° 1, alinea e), do
Codigo Penal, sem prejuizo das outras situagdes previstas pelo disposto no n.c
1 do mesmo artigo'. O que quer dizer que, a partir da 11.2 semana de gravidez,
a gestante ja ndo pode, por sua opg¢do, realizar uma interrup¢do voluntdria da
gravidez e tem de levar a gravidez até ao fim, sem prejuizo de outras situagdes
previstas no artigo 142.°, n.° 1, do Cédigo Penal. Realizada uma interrupgao vo-

> Maria Jodo Estorninho; Tiago Macieirinha — Direito da Sadde. 1.* ed. Lisboa: Universidade

Catolica Editora, 2014, p. 276.

' Vera Lucia Raposo — Surrogacy Contracts Are Not Just Another Contract. Medicine and Law
(World Association for Medical Law). New York. ISSN 0723-1393. Vol. 38, n.° 3 (2019), p.
542.

7' Nao analisamos em detalhe as outras situagdes previstas no n.° 1 do artigo 142.° do Codigo Penal,
porque essas situagdes ndo tém a ver com o arrependimento da gestante de substitui¢do por sua
op¢do, mas sim com a vida ou satide da gestante (alinea a) e b)), a vida intra-uterina (alinea c)) ou
a autodeterminacdo por causa de ter existido crime contra a liberdade e autodeterminagdo sexual
(alinea d)).
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luntaria da gravidez, a questdo da parentalidade ndo se coloca porque néo havera
uma crianga nascida.

No entanto, aqui coloca-se ainda uma questéo lateral que convém resol-
ver, isto é, a gestante de substituicdo deve obrigar-se a pagar aos beneficidrios das
despesas realizadas para concretizagdo do ciclo de tratamento e das despesas de-
correntes do acompanhamento de satde, incluindo transportes e medicagdo? O
legislador optou-se por uma solugdo positiva (Clausula 8.3, n.° 2, e Clausula 7.2,
n.° 1, do contrato-tipo de gestacio de substitui¢do'®). Contudo, esta solu¢do de-
veria ser negada. A razdo ¢ muito simples! Ao assinarem o contrato de gestagdo
de substitui¢do os beneficiarios deveriam aceitar o risco de a gestante de substi-
tuicdo, por sua op¢do, realizar uma interrupgdo voluntaria da gravidez sem obri-
gacdo de pagamento de qualquer despesa, porque a existéncia dessa obriga¢do
influencia, em certo grau, a autodeterminagdo da mesma, que sem tal obrigagdo
realizaria com certeza uma interrupgio voluntaria da gravidez.

5. Arrependimento dos beneficidrios

A LPMA prevé que os beneficidrios podem revogar o seu consentimento
anteriormente prestado até ao inicio dos processos terapéuticos da PMA (artigo
8.0/8 e artigo 14.°/4 da LPMA). No entanto, o legislador nio esclareceu o que
significa a expressdo “inicio dos processos terapéuticos da PMA’*. Desta expres-
sdo devemos entender que se trata apenas da recolha de gdmetas ou do inicio de
tomar medicamento para indugdo da ovula¢ao? Ou inclui ainda a extracdo de
ovocitos da mulher beneficiaria e a implantacido do embrido no corpo da gestan-
te de substituigdo? Por outro lado, essa expressdo leva-nos a pensar se se trata de
um momento exato ou de um periodo que inclui todos os procedimentos acima
referidos? Para o primeiro caso, levanta-se ainda dtivida sobre o momento exato
até ao qual os beneficidrios podem arrepender-se e revogar o seu consentimento
previamente prestado. Deste modo, o legislador devera esclarecer o que deve
significar tal expressao.

Independentemente do significado dessa expressdo utilizada pelo legis-
lador, devemos entender que o direito ao arrependimento por parte dos benefi-
ciarios termina com o momento em que comega a criar risco de danos na saude
fisica da gestante de substitui¢io, isto é, com a implantacao do embrido no seu
corpo. A partir deste momento, os beneficidrios, cujo consentimento ja ndo esta

'8 Sobre este contrato-tipo do CNPMA. [Consult. 4 nov. 2019]. Disponivel em WWW:<URL:
http://www.cnpma.org.pt/Docs/ContratoTipo GS.pdf>.

% A questdo do entendimento desta expressio ja foi anteriormente levantada por alguma autora, cfr.
Vera Lucia Raposo — O Direito a Imortalidade. 1.* ed. Lisboa: Almedina, 2014, p. 909.

113



Contrato de gestacdo sub--rogada: quem assume a parentalidade em caso de arrependimento?

ligado com o exercicio de direitos fundamentais®, devem perder o seu direito ao
arrependimento e prevalece o principio-base pacta sunt servanda, cumprindo o
que consta do contrato de gestagdo de substituicdo. Antes desse momento, em
caso de exercicio do seu direito ao arrependimento, a questdo da parentalidade
nio se coloca porque ndo havera uma crianca nascida.

Mais se acrescenta que podem acontecer situagdes que levem aos benefi-
cidrios a ndo desejarem a crianga ja nascida ou que vier a nascer apds o momento
em que ndo podem exercer o seu direito ao arrependimento, como os casos de
divorcio, de morte de um(a) dos beneficidrios, de sofrimento de uma doenga
irremediavel, de malformagdes ou doengas fetais, bem como o caso em que ape-
nas ficam fartos de cuidar dessa crianga. Para estes casos, ao reconhecer que os
beneficidrios ndo podem ser obrigados a cuidar de uma crianga, a inica solugdo
para eles é a adogao da crianga nascida?'.

Para além disso, ndo podemos deixar de atender a situagdo em que os
beneficirios falecem simultdnea ou sucessivamente, quer antes quer depois do
parto. E evidente que, nesta situacio, a gestante de substituicdo nio pode ser
obrigada, contra a sua vontade, a assumir a maternidade da crian¢a. Ademais,
como dbvio, ndo estamos perante uma situaciao de arrependimento nem perante
um incumprimento do contrato de gestacdo sub-rogada por parte dos benefi-
cidrios. A situagdo que enfrentamos tem a ver com uma questdo do Direito da
Familia porque temos de recorrer aos meios de suprir o poder paternal, cabendo
ao tribunal de menores designar uma pessoa que tenha o cargo de tutela, nos
termos dos artigos 1921.° e seguintes do Codigo Civil.

6. Consideracoes finais

Tudo o que se exp0s revela que a LPMA néo é tio satisfatdria quer para a
doutrina quer para a jurisprudéncia, nomeadamente no seu regime da gestaciao
de substitui¢ao. Com isto, o legislador deverd prestar mais aten¢éo as questdes
discutidas e criticadas por varios autores e pelo TC?, com vista a nio ter qual-
quer incerteza ou falha na regulamentagdo do regime da gestacdo de substitui-
¢d0. Qualquer incerteza ou falha que surge na sua regulamentagdo implica mais

?* Tribunal Constitucional, Acérddo n.° 225/2018, referente ao processo n.° 95/17, com o relator
Conselheiro Pedro Machete.

' Vera Lucia Raposo — Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestagio (mas

o legislador teve medo de responder). Revista do Ministério Publico. Lisboa. ISSN 0870-6107.
N.° 149 (2017), p. 17.

2 Embora a protegio dos interesses da crianca nascida ou que vier a nascer também ¢é ponto

fulcral ao qual o legislador deveria e deverd considerar na legislagdo futura, este texto ndo o
discute porque ndo se trata de um dos seus objetivos e o autor quer deixa-lo no futuro para uma
investigagdo profunda.
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dificuldades que o CNPMA podera ter durante o acompanhamento de cada con-
trato de gestacdo de substituicéo.

Para além do esclarecimento da expressio “inicio dos processos da PMA”
para determinar sem ddvida a fronteira até a qual os beneficidrios podem exercer
o seu direito ao arrependimento, o legislador devera ainda pensar na dimensio
da revogabilidade do consentimento da gestante de substitui¢io atendendo a
relagdo de dependéncia entre o direito da gestagdo de substituicdo e o consen-
timento informado, de forma a conseguir um balanco de interesses, direitos e
valores das partes.

Com a inconstitucionalidade de algumas normas da LPMA quanto a ges-
tagdo sub-rogada, neste momento nio existe nenhum enquadramento legal que
regule essa figura em Portugal. Por conseguinte, ainda ndo ¢é legal a prética da
mesma. O que significa que Portugal voltou a ser um pais onde se proibe a ges-
tacdo de substituicdo.
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LEI DA PMA EM PORTUGALE
A PROMOCAO DOS DIREITOS
REPRODUTIVOS

Mariana Schafhauser Bogon

Resumo: Os direitos reprodutivos tiveram o seu desenvolvimento a partir da
segunda metade do século XX com a ideia de planejamento familiar, no sentido
de homens e mulheres terem o direito fundamental de determinar livremente o
numero de filhos e os intervalos entre seus nascimentos. Atualmente, a prote¢io
desses direitos enfrenta novos desafios face aos avangos das tecnologias repro-
dutivas, uma vez que estas, ao permitirem os fins reprodutivos sem a atividade
sexual, trazem uma série de questdes a ideia de liberdade e de autonomia repro-
dutiva, tornando necessaria uma regulagdo dessas técnicas para se garantir os di-
reitos e deveres das partes envolvidas: beneficiarios, dadores e criangas nascidas.

No que se refere a Portugal, a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, foi a primeira
a regular a utilizacdo das técnicas de procriacdo medicamente assistida, tendo
sido objeto de seis altera¢des, as quais, nomeadamente, alargaram o 4mbito das
beneficiarias dessas técnicas, regularam o acesso a gestagdo de substituicio e es-
tabeleceram o regime de identidade civil dos dadores.

Todavia, o Tribunal Constitucional Portugués no Acérddo n°. 225/2018, de 07
de Maio, e no Acérdao n.° 465/2019 declarou inconstitucionais algumas normas
da referida lei na sua forma atual, nomeadamente tendo em consideracéo os di-
reitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a identidade
genética e o principio da dignidade da pessoa humana da crianga nascida e da
gestante de substituicéo.

Assim, com base no desenvolvimento historico dos direitos reprodutivos e na
legislacdo portuguesa sobre procriagio medicamente assistida, este estudo busca
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analisar criticamente os diferentes direitos e interesses que se contrapéem na
utilizagdo dessas técnicas e em que medida a atual regulacido portuguesa busca
conjugar, com respeito a bioética e aos direitos humanos, o desenvolvimento da
ciéncia e as demandas da sociedade.

Introdugao

A procriagdo humana ¢é elemento essencial @ humanidade e sempre foi
objeto de analise do conhecimento, come¢ando com os mitos dos antepassados
e vindo a se desenvolver com as ideias tragadas pelas crencas religiosas e as con-
cepgoes definidas consoante o avango da ciéncia.

Nesse sentido, a infertilidade sempre foi objeto de preocupagio nas suas
componentes médicas, psicossociais, demograficas e econdmicas, sendo consi-
derada pela Organizagido Mundial da Saide (OMS) como um problema de saude
publica’.

Assim, o desenvolvimento das denominadas técnicas de Procriagio Me-
dicamente Assistida (a seguir PMA) trouxeram a esperan¢a para muitos casais
que viam o sonho de ter um filho impossibilitado por questdes de saude sexual
e reprodutiva. Entretanto, trouxe também o impulso para um debate de carater
ético-juridico, filoséfico e religioso que perdura até hoje consoante os avancos
dessas tecnologias e o desenvolvimento da sociedade.

Afinal, as tecnologias de PMA trouxeram uma mudanga significativa na
légica reprodutiva até entdo compreendida na sociedade, uma vez que permitem
a reproducédo independente da pratica sexual entre individuos e, consequente-
mente, trazem uma série de novos desafios aos denominados direitos reprodu-
tivos.

Dessa forma, considerando a protec¢do dos direitos reprodutivos enquan-
to direitos humanos, almejamos nesse estudo analisar a protecdo desses direitos
em Portugal, tendo em consideragdio nomeadamente as alteragdes legislativas
a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, ocorridas em 2016, as quais trouxeram modifi-
cagOes significativas, como a ampliagdo do acesso as técnicas de PMA e a regu-
lacao da gestagdo de substituigdo. Bem como, considerando os posicionamentos
do Tribunal Constitucional Portugués no Acérdao n.° 225/2018 e no Acérdao
n.° 465/2019, assim analisar criticamente os diferentes direitos e interesses que
se contrapdem na utilizacdo dessas técnicas e em que medida a atual regulacio
portuguesa buscou conjugar, com respeito a bioética e aos direitos humanos, o
desenvolvimento da ciéncia e as demandas da sociedade.

' A OMS define infertilidade como a incapacidade de um casal conseguir gravidez apés um ano de

relagdes sexuais sem contracepgao.
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1. A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida em Portugal
- de 2006 a 2016

Primeiramente, a ideia da possibilidade de utilizagdo das tecnologias para
fins reprodutivos se origina nos direitos garantidos na Constitui¢do da Republica
Portuguesa (a seguir CRP) nos seus art. 26.°, art. 36.%, n.° 1 e art. 67.°,n.° 1, n.°
2, alineas d) e e).

No que se refere as técnicas de PMA, a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho (a
seguir LPMA), foi a primeira a regular, no pais, a sua utilizagdo, enquanto méto-
do subsididrio, e ndo alternativo, de procriagdo®.

Em 2016 duas leis trouxeram importantes modificagdes ao texto original
do diploma legal, a Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, que alargou o 4mbito das
beneficiarias dessas técnicas, e a Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, que buscou
regular o acesso a gestagdo de substituigao®.

Conforme consta do art. 3° da LPMA, as técnicas de PMA devem respei-
tar a dignidade humana, sendo proibida a discrimina¢do com base no patrimé-
nio genético ou no fato de se ter nascido em resultado da utilizagdo de técnicas
de PMA.

Nos termos do art. 4°, n.° 2, do texto original da Lei n.c 32/2006, 26 de
julho, a utilizagdo das técnicas de PMA sé poderiam verificar-se mediante diag-
nostico de infertilidade ou em casos de tratamento de doenga grave ou de risco
de transmissdo de doencas de origem genética, infecciosa ou outras. Agora, com
a alteracdo promovida pela Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, as técnicas de PMA
podem ser utilizadas por todas as mulheres, independentemente do diagndstico
de infertilidade.

Ademais, apds a Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, podem recorrer as téc-
nicas de PMA os casais de sexo diferente ou os casais de mulheres, respectiva-
mente casados ou casadas ou que vivam em condi¢des andlogas as dos conjuges,
bem como todas as mulheres independentemente do estado civil e da respetiva
orientagdo sexual.

Art. 36.°, n.° 1, CRP (Familia, casamento e filiagdo) - Todos tém o direito de constituir familia e
de contrair casamento em condigdes de plena igualdade.

O diploma que mais longe conseguiu chegar foi o Decreto n.° 415/VIL, de 1999, resultante da
Proposta de Lei n.° 135/VII, que foi vetado pelo entdo Presidente da Republica. Cfr. Vera Licia
RAPOSO, André Dias PEREIRA, Primeiras notas sobre a lei portuguesa de procriagdo medica-
mente assistida (Lei n.® 32/2006, de 26 de julho), Lex Medicinae, ano 3, n.° 6, Julho/Dezembro
2006.

O Decreto Regulamentar n.° 6/2016, de 29 de dezembro, veio regulamentar as altera¢des trazidas
pela Lei n.° 17/2016, de 20 de junho de 2016. J& o Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de
julho, regulamenta a Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto.
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Essa ampliagdo do rol de beneficiarias do acesso as técnicas de PMA aca-
bou por gerar também uma mudanga no entendimento das possibilidades de
utilizagdo de gametas doados. Dessa forma, no artigo 10.° da Lei, no que se refere
a doagdo de espermatozoides, ovdcitos e embrides, o texto legal continua prati-
camente idéntico ao disposto na Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, no sentido de
que a lei prioriza a utilizagdo dos gametas dos beneficiarios, exceto se nio for
possivel obter gravidez ou gravidez sem doenga genética grave com eles, quan-
do, entdo, pode-se recorrer a ovocitos, espermatozoides ou embrides doados por
terceiros. No entanto, a interpretagdo do artigo passa a abranger também o caso
das mulheres solteiras ou casais homossexuais, em que a doagio faz-se essencial.

Nessas situagdes, os doadores ndo podem ser havidos como progenitores
da crianga que vai nascer.

Ja o artigo n.° 19, referente a possibilidade da inseminagcéo artificial ocor-
rer com o sémen de dador, teve seu texto alterado para abranger as novas be-
neficidrias da lei. Atualmente, o artigo apenas diz que é permitida a insemina-
¢do com sémen de um doador quando ndo puder obter-se a gravidez de outra
forma. Em todo caso, segundo a lei, é proibida a compra ou venda de évulos,
sémen ou embrides ou de qualquer material biolégico decorrente da aplicagdo
de técnicas de PMA.

Essa alteracdo da lei também promoveu mudancas na determinagdo da
parentalidade’. O diploma original dizia que a crianga fruto de inseminagéo ar-
tificial era havida como filha do marido ou daquele que estivesse vivendo em
unido de facto com a mulher inseminada, desde que tenha havido consentimen-
to na inseminagdo, sem prejuizo da presungdo de paternidade estabelecida no
art. 1826.° do Codigo Civil.

Atualmente, a lei diz que a crianga é também havida como filha de quem,
com a pessoa beneficidria, tiver consentido no recurso a técnica em causa, sendo
estabelecida a respetiva parentalidade no ato de registo.

Nos termos do diploma atualizado, se apenas teve lugar o consentimento
da pessoa submetida a técnica de PMA, lavra-se apenas o registro de nascimento
com a sua parentalidade estabelecida, sem necessidade de ulterior processo ofi-
cioso de averiguagao.

O diploma original falava de presun¢io de paternidade, o atual diz esta-
belecimento da parentalidade, e estabelece que 0 mesmo pode ser impugnado
pela pessoa casada ou que viva em unido de fato com a pessoa submetida a téc-
nica de PMA, se for provado que ndo houve consentimento ou que a crianga ndo
nasceu da inseminagio para que o consentimento foi prestado.

®  MOTTA, Katia Borges, Direitos reprodutivos, direitos humanos e bioética: repercussées éticas

e juridicas do projeto monoparental feminino, 2007, texto disponivel em http://www.repositorio.
jesuita.org.br/handle/UNISINOS/2399 [03.01.2017].
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Em todos os casos, o assento de nascimento ndo pode conter a indicagdo
de que a crianca nasceu da aplicagdo de técnicas de PMA, de forma que todos
aqueles que por alguma forma, tomarem conhecimento do recurso a essas téc-
nicas, ou da identidade de qualquer dos participantes nos respectivos processos,
estdo obrigados a manter sigilo sobre a identidade dos mesmos e sobre o proprio
ato da PMA.

A Lein.° 17/2016, manteve o sigilo dos dadores, de modo que o texto legal
referia que as pessoas nascidas do uso das técnicas de PMA com recurso a dadiva
de gametas ou embrides ndo podiam obter informagdes sobre a identificagdo
do/a doador(a), apenas podiam saber informacdes de natureza genética que lhes
digam respeito. Este regime de anonimato, entretanto, foi posteriormente con-
siderado inconstitucional pelo Tribunal Constitucional, como se vera adiante.

Ora, enquanto a Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, trouxe como altera-
¢do principal a ampliacéo do rol de beneficidrias das técnicas de PMA, a Lei n.°
25/2016, de 22 de agosto, teve como principal papel regular o acesso a gestagdo
de substituigao.

No texto original da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, a a época denominada
maternidade de substituicio, situacio em que a mulher se dispde a suportar uma
gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga apds o parto, renunciando
aos poderes e deveres proprios da maternidade, era vista como um negécio juri-
dico nulo, seja ele de carater gratuito ou oneroso, e a mulher que suportasse uma
gravidez de substitui¢do de outrem era havida, para todos os efeitos legais, como
a mde da crianca que viesse a nascer.

Com a alteragao promovida pela Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, passou-
-se a utilizar o termo gestacdo de substituicao, e se estabeleceu que os negdcios
juridicos desse tipo de gestagdo sdo possiveis a titulo excecional e com natureza
gratuita, nos casos de auséncia de utero, de lesdo ou de doenga deste 6rgao que
impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situagoes cli-
nicas que o justifiquem, sendo tal celebra¢do negocial precedida de autorizagao
do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida (a seguir CNPMA),
a qual é sempre antecedida de audi¢do da Ordem dos Médicos.

Nos termos da lei, a gestagdo de substitui¢do s6 poderia ser autorizada
através de uma técnica de PMA com recurso aos gametas de, pelo menos, um
dos respectivos beneficiarios, ndo podendo a gestante de substituicdo, em caso
algum, ser a dadora de qualquer ovdcito usado no concreto procedimento em
que ¢ participante.

A lei definiu também que o procedimento deveria ser gratuito, sendo
proibido o pagamento ou doagdo de qualquer bem ou quantia dos beneficiarios
a gestante de substituicdo pela gestagdo da crianga, exceto o valor corresponden-
te as despesas decorrentes do acompanhamento de saude efetivamente prestado.
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Bem como consolidou ndo ser permitida a celebragdo de negécio juridico de
gestagao de substitui¢do quando existir uma relagdo de subordinagao econémi-
ca, nomeadamente de natureza laboral ou de prestacio de servicos, entre as par-
tes envolvidas.

A celebragao de negdcios juridicos de gestagao de substituigdo deve ser
feita através de contrato escrito, estabelecido entre as partes, supervisionado pelo
CNPMA, onde devem constar obrigatoriamente, as disposi¢des a observar em
caso de ocorréncia de malformagdes ou doengas fetais e em caso de eventual
interrup¢do voluntdria da gravidez. Este contrato, por sua vez, ndo pode impor
restri¢des de comportamentos a gestante de substituicdo, nem impor normas
que atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade.

Ademais, a lei n.° 25/2016 estabeleceu ser aplicavel a gestagdo de subs-
tituicdo, com as devidas adaptagdes, o disposto no art. 14.° da LPMA quanto
ao consentimento livre, esclarecido, de forma expressa e por escrito, devendo
os beneficirios e a gestante de substituicdo serem informados, por escrito, do
significado da influéncia da gestante de substituicdo no desenvolvimento em-
briondrio e fetal.

Bem como, nos termos da lei aplica-se também as gestantes de substi-
tui¢do o disposto no n.° 5 do referido art. 14.° da LPMA, de forma que tanto o
consentimento dos beneficidrios, quanto o da gestante é livremente revogavel
por qualquer deles até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA.

Os direitos e deveres previstos na LPMA também se aplicam aos bene-
ficidrios e a gestante de substituicdo, sendo que a crianga que nascer através do
recurso a gestacao de substituicdo é tida como filha dos respectivos beneficiarios.

A lei estabeleceu que os negdcios juridicos desse tipo de gestagdo sdo pos-
siveis a titulo excecional e com natureza gratuita para situagdes especificadas na
lei, sendo, portando, nulos os negdcios juridicos onerosos de gestagao de substi-
tuicdo, bem como os gratuitos que desrespeitem o disposto na lei, havendo para
ambos 0s casos punigao legal®.

2. O entendimento do Tribunal Constitucional e as novas
alteracoes a LPMA

2.1 O Acoérdao n.° 225/2018 do Tribunal Constitucional
Ora, face as alteragdes legislativas ocorridas a LPMA em Portugal no ano
de 2016, um grupo de trinta Deputados veio requerer a Assembleia da Repu-

¢ Alei também definiu que quem promover a celebragio de contratos de gestagdo de substituigo,

bem como quem retirar beneficio economico da celebragdo de contratos de gestacdo de substitui-
¢do ou da sua promogdo ¢ punido com pena de prisdo, sendo a tentativa também ¢ punivel.
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blica, ao abrigo do disposto no artigo 281.°, n.° 1, alinea a), e n.° 2, alinea f), da
CRP, a declaragio da inconstitucionalidade, com forga obrigatdria geral, de al-
guns dos preceitos da Lei n.c 32/2006, de 26 de julho, na redagao dada pelas Leis
n.°s 17/2016, de 20 de junho, e 25/2016, de 22 de agosto’.

Os deputados alegaram que as alteragdes legislativas preocuparam-se em
proteger exclusivamente a mulher e consequentemente desconsideraram a pro-
tecdo dos direitos da crianca.

Nesse sentido, entenderam que ao se alargar o 4mbito de acesso as téc-
nicas de PMA esta, embora ainda esteja descrita na lei como um método sub-
sidiario de procria¢do, passou a ser na pratica um método alternativo, uma vez
que o acesso as referidas técnicas deixaria de ser uma forma de tratamento para
infertilidade ou casos de doenga grave, passando a ser considerado um direito
reprodutivo de toda e qualquer mulher que assim deseje ter um filho.

Como fundamentos, os deputados alegaram que os referidos artigos, cada
um a sua medida, violavam o principio da dignidade da pessoa humana [artigos
1.0 e 67.°, n.° 2, alinea e), da Constitui¢do], o principio do dever do Estado de
protecido da infincia (artigo 69.°, n.° 1, da Constitui¢do), o principio da igualda-
de (artigo 13.° da Constitui¢do) e o principio da proporcionalidade (artigo 18.°,
n.° 2, da Constitui¢do), bem como violavam os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade e & identidade genética (artigo 26.°, n.°s 1 e
3, da Constituicio).

Apds uma analise extensa e detalhada dos vérios principios em questio,
o Tribunal Constitucional (a seguir TC), no Acérdao n.c 225/2018, 07 de maio®,
declarou a inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, das seguintes nor-
mas da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho:

“dos n.°s 4, 10 e 11 do artigo 8.°, e, consequentemente, das normas dos
n.°s 2 e 3 do mesmo artigo, na parte em que admitem a celebragdo de negocios de

7 Designadamente os preceitos: a) Artigo 8.°, sob a epigrafe “Gestagdo de substitui¢io”, n.% 1 a

12, por violagdo do principio da dignidade da pessoa humana, do dever do Estado de protecdo
da infancia, do principio da igualdade e do principio da proporcionalidade; e, consequentemente,
“das normas ou de parte das normas” da LPMA que se refiram a gestacdo de substitui¢do [artigos
2°n.°2,3°%5n°1,5°%n°1,14°%nos5¢e6,15°n.0s 1e5,16.°n.°1,30.° alinea p), 34.°,39.°¢
44.°,n.° 1, alinea b)]; b) Artigo 15.°, sob a epigrafe «Confidencialidade», n.os 1 e 4, em conjuga-
¢élo com os artigos 10.°, n.os 1 e 2, ¢ 19.°, n.° 1, por violagdo dos direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade e a identidade genética, do principio da dignidade da pessoa
humana, do principio da igualdade e do principio da proporcionalidade; c) Artigo 20.°, sob a epi-
grafe «Determinacdo da parentalidade», n.° 3, por violagdo dos direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade e a identidade genética, do principio da dignidade da pessoa
humana, do principio da igualdade e do principio da proporcionalidade.

8 Cf. Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 225/2018, Diério da Republica n.° 87/2018, Série
I de 2018-05-07, texto disponivel em : https:/dre.pt/home/-/dre/115226940/details/maximized
[05.07.2018].
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gestagao de substitui¢do a titulo excecional e mediante autorizagio prévia; do n.c
8 do artigo 8.°, em conjugacdo com o n.° 5 do artigo 14.° da mesma Lei, na parte
em que nao admite a revogagao do consentimento da gestante de substituicdo
até a entrega da crianga aos beneficidrios; consequentemente, do n.° 7 do artigo
8.% do n.° 12 do artigo 8.°; das normas do n.° 1, na parte em que impde uma
obrigacgao de sigilo absoluto relativamente as pessoas nascidas em consequéncia
de processo de procriagio medicamente assistida com recurso a dadiva de ga-
metas ou embrides, incluindo nas situagdes de gestacao de substituicio, sobre o
recurso a tais processos ou a gestagdo de substitui¢do e sobre a identidade dos
participantes nos mesmos como dadores ou enquanto gestante de substituigdo, e
do n.° 4 do artigo 15.° tendo ficado determinado que os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade néo se aplicam aos contratos de gestacdo de substituicdo
autorizados pelo CNPMA em execuc¢do dos quais jd tenham sido iniciados os
processos terapéuticos de procriacio medicamente assistida a que se refere o
artigo 14.°, n.° 4, da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho”

Assim sendo, o TC entendeu que a gestagdo de substitui¢io, na sua es-
séncia ndo viola a dignidade da gestante, nem da crianga nascida da gestagdo
de substitui¢do, no entanto, certos aspectos das alteracoes realizadas a LPMA
lesam principios e direitos fundamentais consagrados na CRP, como o principio
da proporcionalidade e o direito a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade e a identidade genética.

Segundo o TG, as alteragdes legislativas ocorridas em 2016 ndo concebe-
ram um adequado enquadramento do contrato de gestagdo de substituigdo, per-
mitindo, deste modo, uma indeterminagdo quanto aos limites da autonomia das
partes do contrato, nomeadamente quanto as restri¢des admissiveis dos compor-
tamentos da gestante, sendo necessario um diploma legal que melhor concretize
as regras de conduta dos beneficidrios e da gestante de substituigéo.

Ainda no que se refere a autonomia da gestante de substitui¢céo, a maioria
dos juizes do TC entendeu que o fato da gestante ndo poder revogar o consen-
timento prestado no contrato até a entrega da crianga representa uma violagao
do direito ao desenvolvimento da personalidade, interpretado de acordo com o
principio da dignidade da pessoa humana e do direito de constituir familia.

O TC invoca o fato de a LPMA, no seu artigo 14.°, n.° 4, aplicavel a ges-
tante por remissdo do art. 8.°, n.° 8, sé admitir a livre revogacao do consentimen-
to da gestante até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA, o que, no seu
entender, corresponde a concretizacdo de outras restri¢des ao direito ao desen-
volvimento da personalidade da gestante em face do objetivo de salvaguardar o
interesse dos beneficiarios e seu projeto parental.

Segundo o TC, portanto, a revogabilidade do consentimento inicialmente
prestado constitui a Unica garantia para que o cumprimento das obrigacdes de
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cada uma das fases do procedimento de gestagdo de substituicdo continue a ser
voluntdrio, sendo assim essencial para a efetividade do direito ao desenvolvi-
mento da personalidade da gestante, nomeadamente pelo fato de que as obriga-
¢Oes contratuais pressupdem o consentimento.

Por sua vez, o TC reconheceu que a regra de anonimato de dadores e da
gestante de substitui¢do ndo afronta a dignidade da pessoa humana, entretanto,
considerou que a referida regra, embora nio seja absoluta, merece censura cons-
titucional, devido a impor uma restri¢do desnecessaria aos direitos a identida-
de pessoal e ao desenvolvimento da personalidade das pessoas nascidas através
deste método, uma vez que as criancas, embora possam obter as informag¢des de
natureza genética que lhes digam respeito, ndo podem obter a identifica¢ido do
dador’.

A decisdo do TC, ao declarar inconstitucionais uma série de normas da
Lei n.° 32/2006 apos as alteracdes legislativas ocorridas em 2016, fez com que
ficasse impedida a aplicagdo pratica da lei, nomeadamente no que toca ao inicio
de novos processos de gestagdo de substituicdo e na utilizagdo de gametas doa-
dos sob o regime de anonimato, até que fosse concretizada uma superveniente
alteragédo pelo Parlamento.

Afinal embora na decisio tenha ficado limitado os seus efeitos para salva-
guardar os contratos de gestagdo de substituicdo autorizados pelo CNPMA nos
quais ja tivessem sido iniciados os processos terapéuticos', a decisao néo limitou
os efeitos da declaragio de inconstitucionalidade das normas que impdem uma
obrigacao de sigilo absoluto relativamente a identidade dos dadores e da gestante
de substituigéo.

Face as duvidas geradas pela decisio do TC foram tomadas uma série
de iniciativas legislativas no Parlamento, designadamente foram apresentados o
Projeto de Lei n.° 1007/XII1, o Projeto de Lei n.° 1010/XIII, o Projeto de Lei n.°
1024/XI1I, o Projeto de Lei n.° 1030/X1I1/4?, o Projeto de Lei n.° 1031/XIII e o
Projeto de Lei n.° 1033/XIIL.

Tais projetos de Lei estavam maioritariamente vocacionados a questao do
regime de acesso a informacao sobre a identificagio civil dos dadores no &mbito
dos processos de PMA, tendo sido apenas o Projeto de Lei n.° 1030/XI1I/4%, do

® Cf. Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 225/2018, op. cit., p. 1943.

' Entretanto, no tinico processo de gestagio de substitui¢do que se mantinha ativo antes do

Acorddo do Tribunal Constitucional, os tratamentos de fertilidade ndo resultaram e ndo serdo
feitos mais por indicacdo médica, de modo que, do periodo que a Lei da Gestagdo de Subs-
tituicdo esteve em vigor em Portugal, ndo resultara nenhuma gestagdo. Cf. Mariana BRAN-
CO, “Nao vai nascer nenhum bebé de barriga de aluguer em Portugal”, publicado no portal
eletronico S/Portugal, em 09.06.2018, texto disponivel em https:/www.sabado.pt/portugal/
detalhe/nao-vai-nascer-nenhum-bebe-de-barriga-de-aluguer?ref=DET _relacionadas_portugal
[07.07.2018].
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Grupo Parlamentar do Bloco de Esquerda (BE), que buscou tratar da alteragdo
ao Regime Juridico da Gesta¢do de Substitui¢ao conformando-o com o Acérdao
do TC.

2.2 Lei n.° 48/2019, de 08 de julho, e o regime de identidade
civil dos dadores

Na sequéncia dos referidos projetos de lei, foi aprovada e publicada a lei
n.° 48/2019, de 08 de julho, referente ao regime de confidencialidade nas técni-
cas de PMA, procedendo-se, assim, a sexta alteragdo a Lei n.c 32/2006, de 26 de
julho.

A lei n.° 48/2019, de 08 de julho, promoveu uma significativa alteracdo
a redagdo do art.° 15.° da LPMA, passando a atender ao disposto no Acérdio
n.° 225/2018 do TC, designadamente quanto ao regime de identidade civil dos
dadores.

Deste modo, segundo a alteragio legislativa, as pessoas nascidas em con-
sequéncia de processos de PMA com recurso a dddiva de gametas ou embrides
podem, junto dos competentes servicos de satde, obter as informacdes de natu-
reza genética que lhes digam respeito, bem como, desde que possuam idade igual
ou superior a 18 anos, obter junto do CNPMA informacéo sobre a identificagio
civil do dador.

Sendo que, para efeitos do conceito de identidade civil, entende-se o
nome completo do dador ou dadora.

Acresce ainda que, aquelas pessoas nascidas em consequéncia de proces-
sos de PMA, com recurso a dadiva de gametas ou embrides, que tenham idade
igual ou superior a 16 anos, mas menores de 18 anos, podem obter informacio
sobre eventual existéncia de impedimento legal a projetado casamento.Por outro
lado, sobrepondo-se ao acoérddo do TC, que nio limitou os efeitos da declaragao
de inconstitucionalidade das normas da LPMA referentes a confidencialidade,
a Lei n.° 48/2019, de 08 de julho, estabeleceu também uma norma transitoria
quanto ao regime de confidencialidade a ser adotado para os gametas e embrides
doados antes da publicagdo do Acérddo n.° 225/2018.

Assim, nos termos do art. 3.°, n.° 1 da lei n.° 48/2019, exceto nos casos
em que os dadores autorizem de forma expressa o levantamento do anonimato,
permanecem abrangidos pelo regime de confidencialidade da identidade civil
do dador:

Os embrides resultantes de doagdes anteriores ao dia 7 de maio de 2018
e utilizados até cinco anos apos a entrada em vigor da lei n.° 48/2019;

Os gametas resultantes de doagdes anteriores ao dia 7 de maio de 2018 e
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utilizados até trés anos ap6s a entrada em vigor da lei n.° 48/2019;

As dadivas que tiverem sido utilizadas até ao dia 7 de maio de 2018.

Findos os prazos previstos no n.° 1, os gametas e embrides doados ou
resultantes de doa¢des sdo destruidos no caso de o dador ndo ter, durante esse
periodo, autorizado o levantamento do anonimato sobre a sua identificagéo civil.

Todavia, a lei n.° 48/2019, de 08 de julho, apenas procedeu a alteracédo
legislativa no que se refere ao regime de confidencialidade aplicado a identidade
civil dos dadores e dadoras, ndo tendo nada sido referido quanto a gestacao de
substituicdo.

2.3 Decreto n.° 383/XIII e o Acordao do Tribunal
Constitucional n.° 465/2019

Na sequéncia da discussao conjunta das vérias iniciativas legislativas, o
processo legislativo culminou na aprova¢ido do Decreto da Assembleia da Re-
publica n.c 383/XIII, articulado de substituicdo apresentado pela Comissdo de
Saude, relativo ao Projeto de Lei n.° 1030/XI11/4.?, do BE.

Desta forma, em 19 de julho de 2019, foi aprovado e enviado para pro-
mulgag¢do como lei o Decreto n.° 383/XIII, que procede a sétima alteragdo a Lei
n.° 32/2006, de 26 de julho.

No referido Decreto encontram-se previstas alteragdes ao art. 8.°, refe-
rente a gestagdo de substituicdo, dentre as quais destacam-se o estabelecimento
de que a gestante de substitui¢ao pode ser a mulher que ja tenha sido mae, bem
como que seja, preferencialmente, parente em linha reta até ao 2.° grau ou até ao
4.° grau na linha colateral, afim até ao 2.° grau ou adotante de pelo menos um
dos beneficidrios.

Bem como, nos termos do Decreto, passa a ficar explicitado na LPMA
as clausulas obrigatdrias dos negdcios juridicos de gestagdo de substitui¢do, de-
signadamente clausulas que tenham por objeto as disposi¢des a observar sobre
quaisquer intercorréncias de satide ocorridas na gestacdo e em caso de eventual
interrupgdo voluntaria da gravidez, em conformidade com a legislagao em vigor;
a possibilidade de denuncia do contrato por qualquer das partes, no caso de se
vir a verificar um determinado nimero de tentativas de gravidez falhadas, bem
como os termos de revogagdo do consentimento ou do contrato em conformi-
dade com a presente lei (cf. art. 15.°, alineas g, h, i, j do Decreto n.° 383/XIII).

Promoveram-se também altera¢des ao art. 39.° da LPMA, a revogagéo
dosn.°s 11 e 12 do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006 e o aditamento dos artigos 13.>-A
e 13.°-B, os quais referem-se aos direitos e deveres da gestante de substituicéo,
respectivamente.
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Os diretos da gestante de substituigdo consagram-se no sentido de ser
corretamente informada sobre as implicagdes médicas, sociais e juridicas prova-
veis resultantes da celebragdo do presente contrato; direito a assisténcia médica
e de seguir as prescrigoes determinadas pelo médico responsavel pelo acompa-
nhamento de doenca de que venha a padecer durante a gravidez, ainda que tal
possa comprometer a viabilidade da gestagao!'.

Ja quanto aos deveres da gestante de substitui¢do, estes constituem-se ba-
sicamente no sentido de prestar todas as informagdes que lhe sejam solicitadas
pela equipa médica responsével e todas as que entenda serem relevantes para o
éxito da técnica a que vai submeter-se; seguir as prescricoes médicas determina-
das e observar os cuidados considerados normais, bem como informar os bene-
ficidrios da verificagdo de qualquer facto impeditivo ou modificativo do modo
de cumprimento do presente contrato, nomeadamente qualquer alteragdo no seu
estado de satide que possa comprometer a viabilidade da gravidez.

Todavia, face a apresentagio do referido Decreto para promulgacdo como
lei, o Presidente da Reptblica Portuguesa, ao abrigo do artigo 278.°, n.° 1, da
CRP, submeteu a apreciagdo do TC, em processo de fiscalizagdo preventiva da
constitucionalidade, duas normas constantes do artigo 2.° do Decreto:

a anorma constante do artigo 2.° do Decreto, na parte em que mantém
em vigor o n.° 8 do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, altera-
da pelas Leis n.°s 59/2007, de 4 de setembro, 17/2016, de 20 de junho,
25/2016, de 22 de agosto, 58/2017, de 25 de julho, 49/2018, de 14 de
agosto, e 48/2019, de 8 de julho, que passa a constar do n.° 13 daquele
artigo 8.°, de acordo com a renumeragio efetuada pelo Decreto em
apreciagao;

b anorma constante do artigo 2.° do Decreto, na parte em que adita a
alinea j) ao n.° 15 do artigo 8.° da citada lei.

Segundo o entendimento do Presidente, a alteracdo legislativa proposta
“ndo cumpre a decisdo do Tribunal Constitucional” constante do Acérdio n.c
225/2018, padecendo do vicio de inconstitucionalidade material “por violagdo
do 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 restrigdo excessiva dos mesmos, conforme decorre da
conjugacdo do artigo 18.°, n.° 2, respetivamente, com os artigos 1.° e 26.°, n.° 1,

" O decreto no seu art. 13.°-A, n.° 2, por sua vez, dispds que “a celebracio, por parte da gestante de

substitui¢do, de negocios juridicos de gestacdo de substitui¢do através de contrato escrito ndo di-
minui o exercicio dos direitos fundamentais legalmente conferidos a mulher gravida ou puérpera,
nomeadamente os de natureza social, laboral ou de qualquer outra.”
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por um lado, e com o artigo 36.°, n.° 1, por outro, todos da Constitui¢ao da Re-

publica Portuguesa'?”

Assim, no processo de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade, o
TC decidiu no Acérdio n.° 465/2019, de 18 de outubro, que de fato:

“[n]o Decreto 383/XIII mantém-se em vigor o referido n.° 8 do artigo 8°, agora
renumerado em niimero 13, é acrescentada a alinea j) ao niimero 15° do artigo
8¢, e deixa-se intocado o artigo 14°, sendo certo que o artigo 14.° refere-se a revo-
gabilidade do consentimento até ao inicio das terapéuticas de PMA, descumprin-
do, portanto, a decisdo do Tribunal Constitucional, de que a revogagio deveria
ser até a entrega da crianga aos ‘beneficidrios™.”

O TC entendeu que, para além do incumprimento com a decisio do
Acérdio n.° 225/2019, ao nio se realizar a alteragdo ao artigo 14°, cujo ndmero 5
havia sido declarado inconstitucional, ha também a possibilidade de criagdo de
uma situagdo de incerteza, inseguranca juridica para a crianga, para os “benefi-
ciarios” e para a gestante.

Deste modo, o TC manteve o entendimento adotado no anterior Acérdao
n.° 225/2019, no sentido de que uma das condigées de admissibilidade do mo-
delo portugués de gestagdo de substitui¢do é, justamente, a consideragdo de que
0 mesmo nao pde em causa a dignidade da gestante, sendo condigdo indispensa-
vel para a salvaguarda da mesma que o consentimento livre e esclarecido por si
prestado - um modo de exercicio do direito fundamental ao desenvolvimento da
personalidade consagrado no artigo 26.°, n.° 1, da CRP - seja assegurado ao lon-
go de todas as fases em que se desdobra o processo de gestagdo de substituigio:
celebragio do contrato, aplicagdo das técnicas de PMA, gravidez, parto e entrega
da crianca aos beneficidrios.

Com efeito, o TC decidiu que no Decreto 383/XIII ao apenas se renume-
rar o anterior artigo 8.° pelo artigo 13.°, mantendo a proibi¢ao de revogagio do
consentimento da gestante apds o inicio dos processos terapéuticos de PMA, o
legislador optou por ndo consagrar aquela que foi considerada tnica garantia
apta a assegurar que “a gestante ndo seja instrumentalizada” no ambito do pro-
cesso de gestacdo de substituigdo™.

" Cf. Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 465/2019, Didrio da Republica n.° 201/2019, Série
I de 2019-10-18, p. 118, texto disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-/search/125468550/details/
maximized [01.11.2019].

B Cf. Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 465/2019, op. cit., p. 119.

Apesar de inexistir qualquer tipo de impedimento, processual ou de outra ordem, a possibilidade
de reversao do sentido do julgamento levado a cabo no Acérdao n.® 225/2018, o certo ¢ que nao se
verificam quaisquer circunstancias, objetiva ou subjetivamente supervenientes, que justifiquem
a reabertura da discussdo para que remetem as alteragdes ao regime da gestacdo de substituigdo
a que se propde a manifestagdo do exercicio do poder legislativo consubstanciada no Decreto.
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Assim, com base nos sobreditos fundamentos, o TC no Acérddo n.°
465/2019 pronunciou-se pela inconstitucionalidade, por violagdo do direito ao
desenvolvimento da personalidade da gestante, interpretado de acordo com o
principio da dignidade da pessoa humana, e do direito de constituir familia, em
consequéncia de uma restrigao excessiva dos mesmos (art.° 18.°, n.° 2, art.° 1.°e
26.% n.° 1, art.° 36.% n.° 1, todos da CRP), da norma constante do artigo 2. do
Decreto n.° 383/XIII da Assembleia da Republica:

a a) na parte em que reintroduz o n.° 8 do artigo 8.° da Lei n.° 32/2006, de
26 de julho, apés as alteragdes, fazendo-o transitar para o n.° 13 daquele
mesmo artigo, de acordo com a renumeragdo simultaneamente efetuada;
e, em consequéncia,

b b) na parte em que, através do aditamento do n.° 15.°, alinea j), ao artigo
8.0 da citada Lei, prevé que os termos da revogacdo do consentimento
prestado pela gestante tenham lugar em conformidade com a norma
mencionada em a).

Deste modo, no presente momento, sem uma alteracdo legislativa que
vise se adequar ao entendimento apresentado pelo TC nos sobreditos Acdrdios,
a gestacao de substitui¢do existe na lei portuguesa, mas na prética, ndo é possivel
aceder a ela.

2.4 Limites aos direitos reprodutivos — desafios atuais

Deste modo, as decisdes do TC no Acordao n.° 225/2018 e no Acédrdao
n.° 465/2019 sdo importantes para demonstrar que, ndo obstante haja um re-
conhecimento e prote¢éo dos direitos reprodutivos, de modo que o avanco das
tecnologias de PMA possa ser cada vez mais disponibilizado a todos os indi-
viduos igualmente, a promogdo desse direito encontra limites face aos direitos
das outras partes envolvidas na atividade reprodutiva mediante a utilizagdo das
técnicas de PMA.

Ora, os direitos reprodutivos, vistos dentro do 4mbito do direito a familia
e do direito ao planejamento familiar, podem dar abertura a um entendimen-
to do direito a constituir familia e ter filhos, enquanto direito personalissimo

Com efeito, nos dezoito meses que mediaram entre a anterior pronuncia do Tribunal e o momento
presente, ndo sobrevieram quaisquer novos dados, designadamente de natureza técnica, cienti-
fica, socioldgica, ou até mesmo juridico-politica, que confiram cabimento, designadamente em
face dos imperativos de seguranca juridica e do critério de validade do direito neles implicado, a
uma revisdo do juizo formulado no Acérddo n.® 225/2018, proferido em processo de fiscalizagdo
abstrata sucessiva da constitucionalidade. Cfr. Acordio do Tribunal Constitucional n.° 465/2019,
op. cit., p. 134.
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e inalienavel a ser assegurado, em certa medida, pelo Estado, em condigoes de
plena igualdade para todos, de modo a permitir um efetivo desenvolvimento da
personalidade.

E nesta medida, consoante o acima exposto, as Leis n.° 17/2016, de 20 de
Junho, e n.° 25/2016, de 22 de agosto, trouxeram significativas mudangas e maior
garantia e igualdade na promogéo dos direitos reprodutivos nomeadamente das
mulheres, uma vez que passaram a permitir de modo alargado o acesso ao exer-
cicio da parentalidade, permitindo as mulheres solteiras, homossexuais e com
problemas especificos no utero o direito a constituir familia.

No entanto, o entendimento da reprodugio como um direito implica o
reconhecimento de limites ao exercicio do mesmo. Nesse sentido, a promogao de
uma maior igualdade para aquelas mulheres encontra outros direitos em oposi-
¢do quando passamos a analisar os outros sujeitos de direito que estdo envolvi-
dos na utilizagdo das técnicas de PMA e na gestagdo de substituicdo: as pessoas
beneficiarias, os dadores, as gestantes de substitui¢do e as criancas nascidas des-
sas técnicas.

Assim, quando pensamos na ampliagdo promovida pela lei, temos de ve-
rificar também os direitos daqueles que participam de modo essencial para que
a técnica se concretize e as mulheres beneficiarias atinjam o objetivo inicialmen-
te pretendido, como é o caso da relagdo entre as beneficidrias e as gestantes de
substituicdo.

Como visto, no Acérdao n.° 225/2018, e reiterado no Acérddo n.°
465/2019, o TC entende que o contrato de gestagdo de substitui¢ido em si ndo
viola os preceitos estabelecidos na Constituicio, entretanto, certos dispositivos
da forma como estd disposta a lei sim.

Deste modo, quando falamos de direitos reprodutivos num contrato de
substituicio, diante da maior proteciao dos direitos das mulheres beneficiarias, é
importante verificar se este contrato prevé e protege adequadamente os direitos
da mulher gestante, nomeadamente a sua dignidade e o seu direito ao livre de-
senvolvimento da personalidade.

Segundo Paulo Otero, embora a gestacdo de substitui¢do tenha por fim o
objetivo nobre de se gerar uma nova vida, o meio empregue, mediante a cedéncia
do utero de uma mulher ao projeto parental de outros, ndo o justifica, posto que
a mulher gestante se reduziria a uma mera incubadora, consequentemente redu-
zindo assim a sua propria dignidade, representando um retrocesso histérico no
processo de afirmacéo e dignificagdo da mulher e atentando contra o principio
da humanidade formulado por Kant".

5 “A ideia kantiana de que o ser humano nunca pode ser um simples meio, nem tratado como um

objeto, antes cada pessoa humana encerra sempre um fim em si mesmo, ¢ vilipendiada com a ma-
ternidade de substituigdo: a mulher aparece aqui como meio, um objeto do servigo dos interesses
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Portanto, o contrato de gestacdo comunicaria uma contraposi¢do no que
tange a protecdo dos direitos reprodutivos das mulheres, uma vez que ao pro-
mover maior garantia aos direitos reprodutivos das mulheres que desejam ter
filhos e por razdes clinicas ndo o podem, acabaria por interferir na garantia da
dignidade das mulheres que consentem em ceder a utilizagdo de uma parte do
seu corpo em beneficio de outras pessoas.

Nos termos descritos por Maria Raquel Guimaraes temos “um contrato
‘de mulheres, paradoxalmente assumido entre nés como uma reivindica¢do (um
‘direito a procriar, como defendem alguns) de mulheres, quando em outras pa-
ragens é criticado pelos movimentos feministas com fundamento na instrumen-
talizacdo que pressupde do corpo da mulher e na exploragdo que potencia™®.

Acresce ainda o fato de ser um contrato em que, embora tenha de ser
definido pela sua gratuidade e correspondente voluntariedade da gestante, é esta
quem tem mais obrigacdes as quais acabam por envolver aspectos fisicos e psi-
colégicos consideraveis quando se tem em consideracdo a relagido dinamica e
intensa que se cria entre a gestante e a crianca gerada'’.

Hé quem defenda, portanto que, ndo obstante o contrato de gestacao de
substitui¢do evidenciar o espirito altruista da mulher gestante, ele necessaria-
mente implica a sua instrumentaliza¢do ao servi¢o dos interesses dos beneficia-
rios, de modo que ela se converte num mero meio, numa incubadora, o que é
incompativel com a sua dignidade.

O contrato de gestacdo de substitui¢do seria um contrato em que o con-
sentimento dos beneficidrios e o da gestante nido sdo simétricos, caracterizan-
do-se assim por uma explora¢do da utiliza¢do do corpo da mulher, o que seria
inaceitavel dentro do que prevé o regime juridico portugués.

Contudo, outra vertente de entendimento sublinha que, embora o contra-
to de gestacdo de substituicdo envolva a cedéncia do corpo por parte da mulher

procriativos de terceiro, num cendrio em que a sua dignidade aparece capturada pela liberdade.”
Cf. Paulo OTERO, “A dimensdo ética da maternidade de substitui¢do”, in Direito & Politica, n.°
1,2012, p. 82.

' Cf. Maria Raquel GUIMARAES, “ ‘Subitamente, no verdo passado’: a contratualizagdo da ges-
tacdo humana e os problemas relativos ao consentimento”, in Luisa Neto e Rute Teixeira Pedro
(org.), Debatendo a Procriagdo Medicamente Assistida, 2017, p. 107.

7' “Nao obstante, o consentimento dos beneficidrios ¢ o da gestante, ndo s6 ndo sdo simétricos

—uma vez que o da gestante implica a aceitagdo de intervenc¢des continuadas em direitos funda-
mentais como a integridade fisica ou a satde e o direito a constituir familia e a ter filhos, ao passo
que o dos beneficidrios se limita a recolha do material genético necessério para a concretizagao
da gestagao de substitui¢do e a transferéncia uterina do embrido assim criado; sobretudo, ndo sdo
consumidos pelo contrato que beneficidrios e gestante celebram entre si”. Cf. Acordao Tribunal
Constitucional, n.° 225/2018, op. cit., p. 1897.

132



Atas das Jornadas Internacionais “Igualdade e Responsabilidade nas Relagées Familiares”

gestante, isso ndo necessariamente implica que ela estara a perder a sua autono-
mia e consequentemente tera violada a sua dignidade'.

Como foi defendido pelo TC no seu Acérdio n.° 225/2018, a gestagdo de
substituicao tem relevancia constitucional positiva no sentido de que é um modo
de realizagdo de interesses juridicos fundamentais dos beneficidrios, nomeada-
mente o direito de constituir familia e o direito de procriar, os quais, por razdes
de saude, ficaram prejudicados de se realizar.

No entanto, esclarece o TC no seu Acorddo n.° 465/2019, que “os bene-
ficidrios ndo tém um direito fundamental a procriacdo por via de gestagdo de
substitui¢do; esta ultima corresponde tdo s6 a uma opgdo do legislador no sen-
tido de possibilitar a concretizagdo de um projeto parental que, de outro modo,
ndo seria viavel'”.

Por outro lado, no que se refere a gestante, a gestacdo de substituicdo pode
ser vista como um modo de exercicio do direito fundamental ao desenvolvimen-
to da sua personalidade, e consequentemente da sua dignidade, sendo que o que
legitima a sua intervengéo ¢ a afirmagcio livre e responsavel da sua personalidade.

Nesse sentido, o TC entendeu que o legislador visou garantir a dignidade
da gestante no momento em que previu como pressuposto do préprio contrato
de gestagdo de substituicdo que a gestante seja informada dos beneficios e ris-
cos conhecidos, das implicagdes éticas, sociais e juridicas do seu compromisso e
que, assim devidamente informada, seja lhe dada condigdo de prestar um con-
sentimento expresso, auténomo e antecipado, contribuindo para se garantir a
autonomia e voluntariedade da gestante no momento em que decide ser parte
do procedimento que, de outro modo, poderia ser vistas como atentatério da
sua dignidade®.

Bem como, a norma estabelecida na LPMA dispde que o contrato firma-
do entre as partes, para além de ter de ser gratuito, ndo pode impor normas que
atentem contra os direitos, liberdade e dignidade da gestante de substituicéo.

8 Cf. Vera Lucia RAPOSO, “A parte gestante esta proibida de pintar as unhas: direito contratual e
contratos de gesta¢do”, in Luisa NETO e Rute Teixeira PEDRO (org.), Debatendo a Procria¢do
Medicamente Assistida, 2017, p. 172.

" Cfr. Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 465/2019, op. cit., p. 125.

% Afinal, a gestagdo em si é um processo que envolve aspectos biologicos, psicologicos, afetivos e

sociais relevantes, os quais, numa visdo contraria aos contratos de gestagdo de substitui¢@o, sdo
considerados como excessivos, pois a gestante ficaria privada de uma série de seus direitos e in-
teresses enquanto estivesse a decorrer o procedimento, para além de ao final vir a ser submetida a
uma separagdo drastica depois de todo o vinculo que se criou naturalmente com a crianga gerada.
Ora, este entendimento baseia-se na ideia de que o contrato de gestagdo de substitui¢do impde a
utilizacdo da mulher gestante, violando a sua dignidade, submete a mulher gestante a um papel
submisso dentro do contrato, retirando a validade do consentimento prestado por ela de concordar
em participar do procedimento.
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Ora, esse compromisso assumido pelos beneficiarios face a gestante visa garantir
que a gestante nao estd subordinada aos meros desejos e anseios dos beneficid-
rios, mas antes mantém a sua liberdade em conjunto com o compromisso assu-
mido de lhes gerar uma crianga.

No entanto, no entender do TC, tais elementos néo sao considerados su-
ficientes para a garantia da autonomia e dignidade da gestante de substituicdo
durante o decorrer de todo o procedimento, se esta ndo tiver a possibilidade
garantida legalmente de revogar livremente o seu consentimento em qualquer
uma das fases da gestagio.

Nesse sentido, o CNECV no seu parecer 63/CNECV/2012, defendeu que
esta revogacdo de consentimento pela gestante de substitui¢do pode ser feita em
qualquer momento até ao inicio do parto.

Ja o BE no seu Projeto de Lei n.c 1030/X111/4.2 previa que o consentimen-
to livremente revogavel da gestante de substituicdo pode acontecer até ao final do
prazo legalmente previsto para o registo da crianga nascida®.

No entanto, independentemente do momento limite a ser definido, mas
tendo por principio o entendimento do TC de que a livre revogag¢do do consenti-
mento deve cumprir todas as fases do procedimento de gestacdo de substituicéo,
vindo a acontecer a revogagio, esta sempre colocard em jogo outros interesses:
os dos beneficiarios e o da crianca a nascer/ja nascida.

Tendo em consideragdo o consentimento prestado pelos beneficiarios e
aquele prestado pela gestante de substituicdo, eles de fato ndo sao simétricos,
ndo se podendo negar que este ultimo, em decorréncia dos efeitos que todo o
procedimento de gestagdo de substituicdo acarreta na vida da gestante, tem um
maior grau.

Assim, no jogo entre as expectativas dos beneficiarios com o contrato
celebrado e o direito fundamental da gestante de revogar o seu consentimento
neste tipo de contrato, os eventuais inconvenientes e frustracdes dos primeiros
ndo justificam que seja previsto um regime limitado de revogabilidade de con-
sentimento para gestante.

No entanto, embora nio possa ser um fator limitador do direito da ges-
tante, tais frustragdes de expectativas devem ser levadas em conta na analise
ético-juridica do contrato de gestagdo de substituicdo, principalmente quando
consideramos o superior interesse da crianca a nascer.

' Por outro lado, quando consideramos o que ja prevé a legislagdo portuguesa, no que se refere a

adocdo, temos que o artigo 1982.°, n.° 3 estabelece que a mée ndo pode dar o seu consentimento
antes de decorridas seis semanas apos o parto, definindo, portanto, um periodo de reflexdo para a
gestante.
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Afinal, no caso de uma revogacéo pela gestante de substitui¢do, na qual
esta pretenda assumir a maternidade da crianga nascida, teremos um conflito
entre os interesses de duas mulheres: aquela que é a autora inicial do projeto e
dadora do gameta feminino e que, portanto, tem os vinculos intencionais e ge-
néticos; e aquela que também participa do projeto de gestacdo mas “apenas” tem
o vinculo gestacional®.

No parecer do CNECV 104/2019, a possibilidade de livre revogagdo do
consentimento da gestante de substitui¢do até ao final do prazo legalmente pre-
visto para o registo da crianca nascida® cria, “a partida, um conflito eventual
entre os autores do projeto parental e a gestante, subordinando-se totalmente o
destino do projeto parental a vontade da gestante, relativizando-se totalmente o
interesse da crianca que vird a nascer, na medida em que o desfecho do projeto e
o destino da crianca sdo incertos”

Permaneceria, assim, sem respostas efetivas alguns dos principais ques-
tionamentos referentes as alteragdes legislativas a LPMA, no sentido de que a
ampliagdo do rol de beneficidrias e a regulamentacdo da gestacdo de substituigio,
ndo houve a correspondente e necessaria garantia dos direitos da crianga que
vier a nascer, nomeadamente no que se refere a promogao dos direitos que séo
essenciais a construgdo da sua personalidade e prote¢do da sua dignidade.

No que toca ao desenvolvimento pessoal da crianga, questionou-se, so-
bretudo no 4mbito do Acérdao do TC n.° 225/2018, que a regra de anonimato
dos dadores e da gestante de substituicio, até entdo prevista na Lei de PMA, vio-
laria o direito a identidade pessoal, a dignidade pessoal e a identidade genética
da crian¢a nascida das técnicas, na medida em que esses direitos sdo essenciais a
construcio da sua identidade como ser humano.

No entanto, a alteragido legislativa advinda com a lei n.° 48/2019, de 08
de julho, ao estabelecer o principio da identidade civil do dador, veio melhor
promover o direito a identidade pessoal®.

2 Embora ndo existam evidéncias suficientes de que separagio entre a gestante ¢ a crianga nascida
determine prejuizos efetivos no desenvolvimento pessoal da crianga, ja se comprovou que a rela-
¢élo epigenética e psicologica que estabelece durante o desenvolvimento intrauterino ¢ importante
para o crescimento, desenvolvimento pessoal e afirmagao bio-psicosocial da crianga. Cf. Decla-
ragdo de voto de Rita Lobo Xavier sobre o Parecer 87/2016 do CNECYV, Margo de 2016, op. cit..

# Cfr. Parecer 104/CNECV/2019, de 8 de abril de 2019, Parecer relativamente ao Projeto de Lei n.°
1030/X111/4 BE, texto disponivel em http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1555499641 pa-
recer 104 cnecv_2019_gestacao%20substituicao.pdf [12.09.2019].

2

b

A identidade pessoal é o que caracteriza cada pessoa enquanto individuo e que o diferencia das
outras pessoas, e teria como das suas componentes essenciais o direito a identidade genética pro-
pria e o direito fundamental ao conhecimento e reconhecimento da paternidade e da maternidade,
0s quais, visto em uma perspectiva mais ampla incluiriam o direito ao conhecimento das origens
genéticas. Segundo Rafael Vale e Reis, o direito fundamental ao conhecimento das origens gené-
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Como visto, a CRP ao prever a todos o direito de constituir familia em
condi¢oes de plena igualdade estabelece a todos o direito de ver juridicamente
reconhecidos os vinculos de parentesco, bem como ao estabelecer o direito a
identidade pessoal e o direito ao desenvolvimento da personalidade reconhece
aos individuos um direito a ter um nome e uma historicidade pessoal, o que es-
taria vinculado a um direito ao conhecimento da identidade dos progenitores®.

Ora, tendo por base os direitos e garantias estabelecidos na constitui¢éo,
bem como o sistema de filiagdo estabelecido no ordenamento civil portugués,
as alteragdes legislativas a LPMA importaram novas nuances a determinacgio da
parentalidade, tendo as técnicas de PMA heterdlogas estabelecido uma excegao
ao principio da verdade bioldgica e a gestacdo de substituigdo, uma excegio ao
estabelecimento da maternidade como decorréncia do parto.

Deste modo, para além dos interesses dos beneficiarios e da gestante de
substitui¢do, quando se analisa a conjuntura do direito da gestante revogar livre-
mente o seu consentimento em qualquer uma das fases do procedimento, temos
de ter em atengédo os aspectos de filiagdo e parentalidade que decorrerdo caso
a crianga venha a nascer, de modo que esta ndo se torne mero instrumento de
satisfacdo dos interesses, seja dos beneficiarios, seja da gestante de substituigdo.

Conclusao

Dessa forma, analisando sob o prisma normativo, na forma como estdo
dispostas as recentes altera¢des legislativas a Lei de PMA em Portugal, ndo po-
demos deixar de visualizar uma maior promogéo da igualdade entre homens e
mulheres e das mulheres entre si no acesso e no exercicio dos direitos reproduti-

ticas envolve, em principio, reconhecer a todo individuo o direito de investigar a maternidade e
paternidade, sendo que no caso das pessoas geradas com recurso a técnicas de PMA com gametas
ou embrides doados, envolveria o direito a obtencdo de informag@o que permita a identificagdo
desse(s) dador(es), bem como no ambito de um contrato de ‘maternidade’ de substituicdo em que
a portadora ndo tenha facultado o 6vulo que foi fecundado, o reconhecimento do direito a aceder
a identidade dessa mulher que suportou a gravidez. Cf. Rafael Vale e REIS, “Deve abolir-se o
anonimato do dador de gametas na Procriagdo Medicamente Assistida?”, in Jodo LOUREIRO,
André Dias PEREIRA, Carla BARBOSA (coord.), Direito da Saiide — Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, vol. IV — Genética e Procria¢do Médica Assistida, Coim-
bra, Edi¢des Almedina, 2016, p. 164.

» Segundo André Gongalo Dias Pereira, os referidos direitos constitucionalmente reconhecidos

ganham respaldo no sistema juridico portugués quando se verifica, nos termos do art. 1796.° do
Codigo Civil, que para o direito da filiagdo portugués a maternidade ¢ imposta ope legis (descon-
siderando a vontade da mulher) e o critério determinante é o do parto, demonstrando a intengdo do
sistema de que os vinculos bioldgicos tenham uma tradugao juridica fiel. Cf. André Gongalo Dias
PEREIRA, “Filhos de Pai Andénimo no Século XXI!”, in Luisa NETO e Rute Teixeira PEDRO
(org.), Debatendo a Procriagdo Medicamente Assistida, 2017, p. 44.
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vos e consequentemente no exercicio das mais diversas formas de parentalidade
presenciadas no mundo contemporaneo.

Todavia os referidos direitos relacionados as atuais tecnologias de PMA
trazem & questdo do direito a constituir familia e ter filhos uma maior necessida-
de de se verificar também a prote¢io juridica de outros interesses em jogo.

Assim sendo, quando nos propormos a analisar a promog¢do de uma
maior igualdade no acesso as técnicas de PMA temos necessariamente de ve-
rificar as questdes limitadoras e outros direitos em oposi¢do dos outros sujeitos
de direito que estdo envolvidos na utilizagdo das técnicas e na gestacdo de subs-
tituicdo: as pessoas beneficidrias, os dadores, as gestantes de substituicdo e as
criangas nascidas dessas técnicas.

Nesse sentido, as alteracdes legislativas ocorridas a LPMA foram impor-
tantes para promover maior igualdade quando consideramos a ampliagdo do rol
de beneficidrias das técnicas de PMA a fim de que todas as mulheres, indepen-
dentemente do seu estado civil, orientagdo sexual e diagnéstico de infertilidade
possam concretizar o seu direito a constituir familia e desenvolver a sua perso-
nalidade de acordo com as suas convicgdes.

No entanto, como vimos aqui, a essa maior promogéo dos direitos repro-
dutivos, as alteragdes 8 LPMA nio garantiram devidamente uma série de outros
interesses e direitos que também necessitam de protecéo.

No caso da gestagdo de substitui¢do, temos uma conjuntura de direitos e
interesses envolvidos, os quais ainda ndo encontraram, nas propostas legislativas
apresentadas, o essencial equilibrio para que esse tipo de contrato possa ser co-
locado em prética em Portugal.

Nesse sentido, na perspectiva dos direitos da gestante, para se garantir
que os contratos de gestagdo de substituigio ndo sejam instrumentos de objetifi-
cagdo das dessas mulheres, a LPMA deveria acautelar que a vontade livremente
expressa pela gestante no inicio, permanega durante todo o processo, o que, no
entender do TC apenas é possivel mediante a admissio da livre revogabilidade
do consentimento da gestante até ao cumprimento integral de todas as obriga-
¢Oes essenciais do contrato de gestagdo de substituicdo®.

Deste modo, atualmente, a condi¢io de admissibilidade do modelo de
gestacdo de substitui¢do é a consideragdo de que 0 mesmo ndo ponha em causa
a dignidade da gestante, pelo que, em Portugal, para que isto aconteca faz-se

% Segundo Rafael Vale e Reis, no seu artigo de opinido datado de 09/08/2017, a legislagio sobre
gestacgdo de substitui¢do em Portugal esta em contradi¢do com o principio da livre revogabilidade
das restri¢des voluntarias aos direitos de personalidade, que o Codigo Civil ja garante ha décadas.
Cfr. OBSERVADOR, O dificil caminho da gestacdo de substituicdo em Portugal, 09/08/2017,
disponivel em http://observador.pt/opiniao/o-dificil-caminho-da-gestacao-de-substituicao-em-
-portugal/ [15.10.2019].
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necessaria uma alteracéo legislativa que garanta a livre revogabilidade do con-
sentimento prestado pela gestante de substituigao até ao final de todo o proce-
dimento.

No entanto, o livre consentimento da gestante em qualquer fase do pro-
cedimento envolve os interesses dos beneficidrios e da crianga a nascer ou ja
nascida, pelo que a adogdo desse pressuposto legal no contrato de gestagio de
substitui¢do devera considerar o enquadramento ético necessario a este tipo de
contrato para todas as partes envolvidas, de modo a néo relativizar certos inte-
resses em detrimento de outros.

Torna-se, portanto, premente promover um debate mais aprofundado
acerca da LPMA na sua forma atual, nomeadamente tendo em considera¢do
os dispositivos legais que foram considerados inconstitucionais pelo Acérdao
n.° 225/2018 e pelo Acérdao n.c 465/2019, a fim de se definirem novas propos-
tas legislativas que atendam aos principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da proporcionalidade e aos direitos & identidade pessoal, ao desen-
volvimento da personalidade e a identidade genética de forma a promover os
direitos reprodutivos em conjunto com o direito das outras partes envolvidas nos
procedimentos de PMA, bem como para se equilibrar de forma ética os interes-
ses da Ciéncia e as necessidades e direitos dos individuos.
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GESTACAO DE SUBSTITUICAO -
CONFLITO ENTRE A ASSEMBLEIA
DA REPUBLICA E O TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: HAVERA UM
CAMINHO?!

André Gongalo Dias Pereira’

1. Posi¢ao tradicional: proibicao da maternidade de substituicao

Tradicionalmente, a maternidade de substitui¢io era tida como proibida’.

Afirma o artigo 81.° do Cédigo Civil: “1. Toda a limitagdo voluntaria ao exercicio
dos direitos de personalidade é nula, se for contraria aos principios da ordem
publica” O consentimento para exercer a gestagdo e dar a luz renunciando an-

1

3

Este texto corresponde a intervengao, realizada no dia 5 de dezembro de 2019, no ambito das Jor-
nadas Internacionais “Igualdade e responsabilidade nas relagées familiares”, na Escola de Di-
reito da Universidade do Minho, mantendo o tom coloquial e ndo se alongando em referéncias
bibliograficas.

Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra; Diretor do Centro de Direito
Biomédico; Vice-Presidente da ALDIS (Associa¢do Lusofona do Direito da Satde); Investigador
Integrado do Instituto Juridico; Fellow do European Centre of Tort and Insurance Law; Associa-
do Internacional do Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil (IBERC); Membro
do Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro; Membro da European Association on Health
Law; Membro da World Association for Medical Law; Membro da Associa¢do Internacional de
Direito Comparado; Presidente da Comissdo de Etica da AIBILI; Membro da Comissdo de Etica
do Instituto Politécnico de Coimbra; Membro da Comissdo de Etica do INMLCF, L.P.; Membro,
eleito pela Assembleia da Republica, para o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida
(2015-2020). Ciéncia ID: 951E-7E45-3E7F - andreper@fd.uc.pt.

Cf. Guilherme de OLIVEIRA, Mde hd s6 uma/ duas!, Coimbra, Coimbra Editora, 1992.
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tecipadamente a condi¢do da maternidade da crianca nascida configurava uma
violagdo da ordem piiblica, em duas vertentes: (1) a ordem publica dos direitos de
personalidade que impede a remuneragio da gestagdo de substitui¢do e, mesmo
quando configurada como negdcio gratuito, (2) a ordem publica do direito da fi-
liacdo, que se baseia na regra da correspondéncia entre a maternidade bioldgica e
amaternidade juridica. Essa solugdo proibicionista viria a ser plasmada no artigo
8.2 da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho®.

2. A criminalizacao da maternidade de substitui¢ao onerosa

No plano criminal, a Lei n.° 32/2006 estabelecia uma distingdo entre a
maternidade de substitui¢do onerosa (a concretizagdo de contratos e a sua pro-
mogdo), que era punida com pena de prisio ou de multa, e a gratuita, que era
criminalmente irrelevante®; daqui se infere que o juizo de censura social sobre
a maternidade de substitui¢do gratuita era menos gravoso do que a realizada a
titulo oneroso.®

A proibi¢do da limita¢do de direitos de personalidade, quando ligados a
propria integridade fisica, a titulo oneroso’, é coerente com o “principio da nao
mercantilizacao de bens indisponiveis” (Boaventura de Sousa Santos).! Também
Gomes Canotilho e Vital Moreira® afirmam que o principio ¢ o da indisponibi-

* Artigo 8.° (Maternidade de substitui¢io): “1—Sao nulos os negécios juridicos, gratuitos ou one-

rosos, de maternidade de substitui¢do. 2—Entende-se por «maternidade de substitui¢do» qual-
quer situagdo em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a
entregar a crianga ap0s o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade. 3—A
mulher que suportar uma gravidez de substitui¢do de outrem ¢ havida, para todos os efeitos legais,
como a mae da crianga que vier a nascer.”

“Artigo 39.° (Maternidade de substitui¢do) 1 — Quem concretizar contratos de maternidade de
substitui¢do a titulo oneroso ¢ punido com pena de prisdo até 2 anos ou pena de multa até 240
dias. 2 — Quem promover, por qualquer meio, designadamente através de convite direto ou por
interposta pessoa, ou de antncio publico, a maternidade de substitui¢do a titulo oneroso é punido
com pena de prisao até 2 anos ou pena de multa até 240 dias.”

No Ac. N.° 101/2009 do Tribunal Constitucional afirma-se: “Ora ¢ necessario ter em conta que
a maternidade de substituigdo gratuita tende a ser vista como menos censuravel, por revelar al-
truismo e solidariedade da mée gestadora em relagdo a mulher infértil, e por ndo haver, da parte
desta, um desrespeito pela dignidade da mae gestadora, por ndo ocorrer aqui nenhuma tentativa
de instrumentalizagdo de uma pessoa economicamente carenciada, por meio da fixagdo de um
«prego», como sucede nas situagdes de maternidade de substituigdo onerosay.

7 Fernando ARAUJO, A Procriagio Assistida e o Problema da Santidade da Vida, Almedina,
1999, p. 30 e ss. questiona essa proibigao.

Boaventura de SOUSA SANTOS, “Por uma sociologia das auséncias e uma sociologia das emer-
géncias”, in Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 63, out. 2002, p. 237-280.

® J.]. GOMES CANOTILHOY/ Vital MOREIRA, Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada,
4.* Edi¢ao, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 457.
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lidade do préprio corpo, o qual tem como corolario logico o “principio da ndo
venalidade o corpo” ou, nas palavras de Joao Carlos Loureiro, o “principio da
ndo venalizagdo do corpo humano™°. Numa palavra, a economia de mercado nao
pode, ndo deve entrar em todos os dominios da vida humana'

Tal principio estd plasmado, no direito positivo, a0 mais alto nivel da
piramide normativa. Destaca-se a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (CDFUE), cujo artigo 3.° prevé o direito a integridade do ser humano,
prescrevendo: “no dominio da medicina e da biologia, devem ser respeitados,
designadamente: c. A proibicdo de transformar o corpo humano ou as suas partes,
enquanto tais, numa fonte de lucro” Também assim, sob a égide do Conselho da
Europa, a Convengao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (CDHB)
prevé a proibicdo de obtencdo de lucros (artigo 21.°): “O corpo humano e as
suas partes ndo devem ser, enquanto tal, fonte de quaisquer lucros”. Este vetor
principioldgico tem raizes no principio da dignidade humana, como referido no
Explanatory Report da Convengdo de Oviedo."?

A proibicdo de remuneragio - no fundo “a proibigdo de transformar o cor-
po humano ou as suas partes, enquanto tais, numa fonte de lucro” - verifica-se em
outros dominios da biomedicina. Em matéria de ensaios clinicos de medicamen-
tos, prevé o artigo 6.°, n.° 1, al. h) da Lei n.° 21/2014, de 16 de abril, a exigéncia
de ndo serem “concedidos quaisquer incentivos ou beneficios financeiros, sem
prejuizo do reembolso das despesas e do ressarcimento pelos prejuizos sofridos
com a participagdo no estudo clinico” A doagio entre vivos para transplante de
orgdos e tecidos — prevista na Lei n.° 12/93, de 22 de abril (com atualizagbes) - ¢
realizada, na mesma senda, com base num principio da gratuitidade®.

No plano da Unido Europeia, o Tribunal de Justi¢a afirmou também a
proibi¢do de patente de células de origem humana embriondria. Assim, no caso
C-34/10 “Oliver Briistle v Greenpeace e.V.”, de 19 de outubro de 2011, o Tribunal
do Luxemburgo “conclui que a investigagdo cientifica que implique a utiliza¢do
de embrides humanos nio pode beneficiar da protegdo do direito das patentes”

% Jodo Carlos LOUREIRO, Constitui¢do e Biomedicina. Contributo para uma teoria dos deveres
bioconstitucionais na esfera genética humana, Coimbra, FDUC, 2003, p. 509.

" Sobre esta matéria, vide André DIAS PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade
Médica, Coimbra, Coimbra Editora, 2015, p. 66 ss.

" 131. “This article applies the principle of human dignity set forth in the preamble and in Article

17

B Artigo 5.°, n.° 1: “A dadiva de 6rgdos, tecidos e células, para fins terapéuticos ou de transplante,
ndo pode, em nenhuma circunstancia, ser remunerada, sendo proibida a sua comercializagdo.”
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Ora, sem patente, ndo hd protecdo juridico-econémica; filia-se esta decisdo no
mesmo “principio da ndo venalizagdo do embrido humano™*.

3. A gestacao de substituicdo altruistica

Na ultima década, em Portugal, verificou-se um movimento no sentido
de abrir a porta a maternidade de substituicdo, a titulo gratuito, e em beneficio
de casais em que a mulher padeca de uma doenga que a impega de levar a cabo
a gestagdo. Assim aconteceu com projetos de lei apresentados em 2012, com o
parecer do CNECV em 2012, com as tomadas de posi¢cdo do CNPMA e, muito
especialmente, com as votagdes da Assembleia da Republica em 2016, 2017 e
2019 em que, por maiorias expressivas, se pretendia legalizar e regulamentar este
controverso método de procriagéo assistida. Vejamos.

Depois de o CNPMA ter promovido o debate e a abertura legal a pratica
desta técnica, no final da década passada, verificou-se uma forte vontade politica
de legalizar a pratica, havendo quatro partidos com projetos de lei sobre a maté-
ria. Os projetos do PS (Projeto de Lei 131/XII - sobre excegdes d proibigio de re-
curso a maternidade de substituicdo) e do PSD (Projeto de Lei n° 138/XII - altera
a Lei n° 32/2006, de 26 de Julho, que regula a utilizacdo de técnicas de procriagdo
medicamente assistida) foram remetidos & Comissdo competente, sem aprovacgio
na generalidade e ndo voltando a ser submetidos a votac¢do final; ja os Proje-
tos do Bloco de Esquerda'® e de um Grupo de Deputados do Partido Socialista
(Juventude Socialista)'® ndo mereceram aprova¢io na vota¢do na generalidade.
O ponto comum entre todos é o de que se mantinha a proibicdo da gestagdo de
substituicdo onerosa.

O Parecer n.° 63/CNECV/2012 aceitou eticamente a gestacdo de substi-
tuicdo com requisitos exigentes. E este parecer que introduz o nomen ‘gestagao
de substitui¢do. A seméntica escolhida nunca é indiferente em Bioética. O CNE-
CV considerou que a expressao “maternidade de substitui¢do’, apesar de muito
divulgada e de vir consagrada na nossa lei e nos dois projetos de lei em aprecia-
¢d0, pode ser indiciadora de equivocos e ambiguidades éticas e antropoldgicas,
por supor como tacitamente aceite a fragmentac¢do da maternidade biolégica
(genética e uterina), social e juridica. O CNECV optou pela expressdo gestagdo

" Cf. Alexandre Dias PEREIRA, «Human genes as biotech corporate assets? Nature, morals and
the role of intellectual property in healthcare innovationy, in Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, vol. 87,2011, pp. 213-242.

" Projeto de Lei n.° 122/XI1/1.* garante o acesso de todas as mulheres & procriagio medicamente
assistida (PMA) e regula o recurso a maternidade de substituigdo, procedendo a segunda alteragdo
a lei n.° 32/2006, de 26 de julho, alterada pela lei n.° 59/2007, de 4 de setembro.

' Projeto de Lei n.° 137/XII - Segunda Alteragio a Lei n.° 32/2006, de 26 de Junho, alargando o
ambito dos beneficiarios das técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida.
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de substituicdo e gestante de substitui¢do, que traduzem as realidades objetivas
que medeiam o processo que pode decorrer entre a transferéncia/implantagio
uterina do embrido humano e eventual parto no fim da gravidez evolutiva.

Este Parecer do CNECV aceitou, excecionalmente, a gestacio de substitui-
¢do desde que a lei garanta a observancia da totalidade das condigées seguintes:
(...) 2. O consentimento pode ser revogado pela gestante de substituicido em qual-
quer momento até ao inicio do parto. Neste caso, a crianga deve ser considerada
para todos os efeitos sociais e juridicos como filha de quem a deu a luz. Assim,
desde 2012, tem sido doutrina do CNECV a defesa do critério intencional e gené-
tico, que viria a ser seguido pela Assembleia da Republica em 2016, 2017 e 2019.
Nestas leis — que acabariam por ser declaradas inconstitucionais — pressupunha-
-se 0 consentimento da gestante até ao inicio dos procedimentos de PMA.

Tem-se tratado, porém de uma “gesta¢do” muito dificil... A Lei da Assem-
bleia da Republica de 13 de maio 2016 (Decreto N.° 27/XIII, que regula o acesso
a gestacdo de substituicdo, procedendo a terceira alteragdo a Lei n.° 32/2006, de
26 de julho (procriagdo medicamente assistida) contou com o veto politico do
Presidente da Republica no dia 7 de junho de 2016".

Logo de seguida, o Parlamento aprovaria um novo diploma, que seria
promulgado pelo Presidente da Republica: a Lei n.c 25/2016, de 22 de agosto
de 2016. No entanto, s6 em 2017 é que foi publicado o Decreto Regulamentar
n.° 6/2017, de 31 de julho, tendo alguns casais dado inicio a processos junto do
CNPMA.*

O Tribunal Constitucional, através do Acérdao n.c 225/2018, declarou,
em sede de fiscalizagdo abstrata sucessiva, inconstitucional o regime aprovado,
embora salvaguardando os efeitos da lei, havendo noticia de um caso completo

' Disponivel em: <http://www.presidencia.pt/?idc=10&idi=108689>. Nas palavras do Presidente:
entendo dever a Assembleia da Republica ter a oportunidade de ponderar, uma vez mais, se quer
acolher as condi¢des preconizadas pelo Conselho Nacional de Etica e para as Ciéncias da Vida,
agora ndo consagradas ou mesmo afastadas”. Ora, se este veto se enquadra no chamado “veto
politico”, com efeito ele tem alguma dimenséo de “veto institucional”, na medida em que o Presi-
dente ndo invoca a sua consciéncia ou ideologia, mas antes o facto de a Assembleia da Republica
ndo ter ponderado devidamente as recomendagdes do CNECV.

Como se afirma no predmbulo: “A referida lei estabelece assim as condigdes em que ¢ possivel
recorrer a gestagdo de substitui¢do, apenas concebida para situagdes absolutamente excecionais
e com requisitos de admissibilidade estritos. Neste sentido, o recurso a gestagdo de substituigdo
s0 ¢ possivel a titulo excecional e com natureza gratuita, nos casos de auséncia de Utero e de
lesdo ou doenga deste 6rgdo que impega de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou
em situagdes clinicas que o justifiquem, e sempre sujeito a celebragdo de contratos de gestagdo
de substitui¢do, que depende de autorizagdo do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente
Assistida (CNPMA) e audigdo prévia da Ordem dos Médicos.”
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de substitui¢ao de gestagao em Portugal ao abrigo dessa lei, sendo a gestante mée
da beneficiaria®.

Em julho de 2019, verifica-se uma nova aprovagdo parlamentar, mas de
imediato o Presidente da Republica requer a fiscalizagéo preventiva da sua cons-
titucionalidade, tendo a decisdo sido conhecida em setembro, através do Acor-
dao do Tribunal Constitucional n.° 465/2019 (publicado no Diario da Republica
de 18 de outubro)®, no qual este, mais uma vez, declara a inconstitucionalidade
da nova versio da lei.

4. O consentimento antes do inicio dos procedimentos e
antes da entrega da crianga - direito de arrependimento

O Acérdio do Tribunal Constitucional (TC) n.°c 225/2018 néao declara
a inconstitucionalidade do método em si mesmo. Merece destaque o facto de
um tribunal superior admitir expressamente a validade deste método de PMA?,
embora ndo nos termos propostos pelo legislador. Entende o TC que a gestante
ndo podia ser impedida de, durante a gravidez, mudar de ideias e revogar o con-
trato pelo qual prescindiria de todos os direitos sobre a crianga. Impedir a mée
bioldgica de desistir desse contrato, querendo afinal ficar com a crianca e nio a
entregar ao casal beneficidrio, seria uma “violagdo do direito ao desenvolvimento
da personalidade, interpretado de acordo com o principio da dignidade da pes-
soa humana, e do direito de constituir familia”.

A possibilidade de revoga¢ido do consentimento antes de iniciarem os
procedimentos de PMA, isto é, antes de se iniciar a gestacdo de substituigdo é

¥ V. Ana MAIA, “Uma avé que vai emprestar o ttero 4 filha para que esta possa ser mae”, in Puibli-
co, 29 de maio de 2018, disponivel em: <https://www.publico.pt/2018/05/29/sociedade/noticia/
so-um-processo-de-gestacao-de-substituicao-se-mantem-activo-1832483>.

% “Pronuncia-se pela inconstitucionalidade, por violagio do direito ao desenvolvimento da perso-

nalidade da gestante, interpretado de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana, e do
direito de constituir familia, em consequéncia de uma restricdo excessiva dos mesmos, conforme
decorre da conjugagdo do artigo 18.°, n.° 2, respetivamente, com os artigos 1.° ¢ 26.°, n.° 1, por um
lado, e com o artigo 36.°, n.° 1, por outro, todos da Constituicdo da Republica Portuguesa”.

#' Afirma o Tribunal Constitucional: “A gestacdo de substituicio tem, por isso, uma relevdncia

constitucional positiva, enquanto modo de realizacdo de interesses juridicos fundamentais dos
beneficiarios, que, por razdes de saude, ficaram prejudicados. Estdo em causa, nomeadamente, o
direito de constituir familia e o direito de procriar”.
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insuficiente;* é necessdrio que a gestante possa revogar o seu consentimento
mesmo apo6s 0 nascimento.”

O Projeto de Lei de 2019 concedia a gestante o direito de arrependimento
ap6s o nascimento da crianga, o que veio a ser criticado pelo CNECV - Pare-
cer 104/CNECV/2019, em especial, o facto “de permitir a revoga¢do do consen-
timento da gestante até ao final do prazo legalmente previsto para o registo da
crianga nascida, implicando a possibilidade de frustragdo de realizagdo do pro-
jeto parental, mesmo depois de ter sido iniciado o procedimento terapéutico™.
Nio me revejo nestas consideragdes. Esta solugdo — propugnada pelo Tribunal
Constitucional - colocard irremediavelmente em causa o superior interesse da
crianga? Vejamos:

1) Se, apds devida sele¢do, acompanhamento e livre consentimento, a
mulher gestante decidir confirmar a entrega da crianga ao casal beneficiario, terd
sido promovido o valor ético do altruismo e da solidariedade, concretizando-se
um direito fundamental a constituicdo de familia (artigo 36.° da Constitui¢ao da

2 Neste sentido, no breve texto Fernanda ALMEIDA/ André DIAS PEREIRA, “Barrigas de alu-
guer: uma precipitagao legislativa”, Publico, 6 de agosto de 2016, defendiamos [embora o jornal
tenha eliminado esse pardgrafo!] que o n.° 2 do artigo 81.° do Codigo Civil deveria ser mobiliza-
do na interpretagdo das normas previstas da referida lei, ou seja, “a limitagdo voluntaria, quando
legal, ¢ sempre revogavel (...)” “Negar este caminho interpretativo, significaria transformar o
corpo (o utero) da mulher num objeto que permite a prestagdo de servigos, que culminam com
a obrigacdo de entrega da crianca... qual Agar, a escrava de Abrado e de Sara... Sublinhamos,
a escrava...” No fundo, a eliminagdo do direito a revogagdo do consentimento configuraria uma
violagdo da dignidade humana. O Tribunal Constitucional viria a superiormente afirmar esta tese.

% De certa forma, o TC terd em vista 0 modelo em vigor no Reino Unido. Cf. Surrogacy Arrange-

ments Act 1985 1985 CHAPTER 49, designadamente a norma, inserida em 1990: “1 A - No
surrogacy arrangement is enforceable by or against any of the persons making it.” (http:/www.

legislation.gov.uk/ukpga/1985/49 )

O Parecer 104/CNECV/2019 (Parecer sobre a alteragdo ao regime juridico da gestagdo de

substitui¢do), emitido em abril de 2019, critica o critério gestacional. O CNECYV ¢ de parecer que
alteracdes projetadas em fungéo do consentimento da gestante:
a) expdem os riscos do contrato de gestagao de substitui¢do, porventura acentuando e reforcando
o0s seus aspetos negativos e criam questdes éticas novas, sobretudo num ponto importante do
regime legal: o de permitir a revogagdo do consentimento da gestante até ao final do prazo le-
galmente previsto para o registo da crianga nascida, implicando a possibilidade de frustragdo de
realizagdo do projeto parental, mesmo depois de ter sido iniciado o procedimento terapéutico. b)
ao permitir a desvinculagdo imotivada da gestante, desvirtuam o equilibrio encontrado para o
contrato e o enquadramento ético do mesmo, fundado na solidariedade e altruismo da gestante,
nos termos da lei geral; (...) e) relativizam o interesse da crianga que vira a nascer, na medida em
que o desfecho do projeto e o destino da crianga sdo incertos; f) desatendem completamente os
direitos dos autores do projeto parental e dador(es) de gametas, no caso de revogagdo do contrato
de gestagdo pela gestante.

24
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Republica), sem que se descortine um sacrificio dos direitos da crianca, agora
nascida e com origem genética no casal® que a acolhe e a educars;

2) Se, pelo contrario, a mulher gestante assumir a sua maternidade, tere-
mos naturalmente uma solugdo grave para o casal, mas a crianga nio fica intei-
ramente desprotegida, pois tem a sua relagio de filiagdo materna estabelecida a
priori, e alinha paterna também o serd nos termos gerais.

Assim sendo, ndo se afigura uma incerteza tio grave na vida da crianca.
Ela tem seguramente uma mée — a que deu a luz. E se se vier a concretizar o
projeto parental intencionado, terd um casal beneficiario - com o qual mantém
vinculos genéticos — que assumira a parentalidade.

Todavia, em 19 de julho de 2019, a Assembleia da Republica aprovou uma
nova lei que nio alterou esta exigéncia de direito de revogaciao do consentimen-
to, embora tenha melhorado muito a redagdo.

Vale a pena rever os novos requisitos aprovados por esta Lei de julho de
2019:

i Alei da gestagdo de substitui¢do aplica-se apenas “a cidaddos nacionais e
a apatridas e estrangeiros a viver em Portugal”. O diploma Lei quer evitar
uma grande afluéncia de um “turismo reprodutivo”; mas pode colocar-
-se em questdo se tal limitacdo viola o direito da Unido Europeia, desig-
nadamente o principio da liberdade de prestagdo de servigos. Avango,
desde j4, que esta matéria, mormente por for¢a da op¢do nio contratual
do Tribunal Constitucional, ndo se deve enquadrar no 4mbito dos ser-
vigos, mas antes de uma nova forma de estabelecimento da filiagao, pelo
que os principios juridicos do mercado unico ndo deverdo perturbar a
regulamentagdo nacional destas matérias de direito da filia¢do e bioética.

il Alei apenas se aplica nos casos em que a beneficidria padeca de auséncia
de ttero, lesdo ou doenga deste 6rgido que impega de forma absoluta e
definitiva a gravidez. Alguns objetardo que a lei discrimina injustifica-
damente os casais masculinos homossexuais ou mesmo os homens que
desejam realizar um projeto de parentalidade individual. Sou de parecer
que, nesta fase de maturagéo do problema, a lei apenas deve cumprir
os designios para que foi concebida no inicio da década: fazer face aos
problemas de infertilidade da mulher (do casal).®

% Nos termos dos projetos de lei tera que haver pelo menos gimetas de um dos elementos do casal
beneficiario. Por outro lado, esta vedada qualquer participagdo de gdmetas da mulher gestante e/
ou do seu eventual marido.

% Com a Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, abriu-se a porta ao projeto maternal individual. J4 tive
oportunidade de me pronunciar criticamente sobre essa lei que, curiosamente, mereceu pouca
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iii Exige-se que a gestante ja tenha sido mae, o que me parece um requisito
relevante, pois s assim estamos perante um consentimento verdadeira-
mente esclarecido sobre o sentido e alcance da decisdo de levar a cabo
uma gravidez, dar a luz uma crianca e passar pelo pds-parto. Acrescen-
taria que fosse mée de filho vivo, para evitar qualquer tipo de substitui-
¢do psicologica face ao drama da morte de um filho.

iv. No plano processual, para além da autorizagdo do CNPMA, exige-se
a audicdo da Ordem dos Médicos, parecer da Ordem dos Psicologos
(sobre a aptiddo da gestante e dos beneficidrios) e hd uma regulacio
pormenorizada do contrato escrito.”

Como referido, a 26 de agosto de 2019, o Presidente Marcelo Rebelo de

Sousa considerou que o Parlamento néo resolveu a inconstitucionalidade dete-
tada pelo TC. Em sede de fiscalizagdo abstrata preventiva, em setembro de 2019,
o0 Acdrdio do Tribunal Constitucional n.° 465/2019 pronuncia-se pela inconsti-
tucionalidade da nova versio da lei. O TC, em grande medida desonerando-se
do 6nus de argumentagio ao invocar que a questao havia sido substancialmente
analisada na decisdo de 2018, funda-se na inexisténcia da possibilidade de revo-
gacdo do consentimento a posteriori ou, por outras palavras, na nio consagracio
de um direito de arrependimento.”

27

28

reflexdo ou contestagdo por parte da comunidade em geral. Lei essa que, a meu ver, no plano
da linha de continuidade do direito da filiagdo e do proprio enquadramento antropologico da
procriagdo mereceria muito mais espanto qui¢a do que uma cuidadosa e limitada regulamentagao
da maternidade de substitui¢do. Com efeito, desde ha mais de 100 anos o direito da filiagdo tem
feito um caminho no sentido de proteger a crianga, procurando que seja determinadas ambas as
linhas de filiagdo e que os pais sejam cada vez mais envolvidos no cuidado, sustento e educagdo
das criangas, acabando-se com a “chaga dos filhos de pai incognito”... que em 2016 se reabriu em
nome de um direito das mulheres (!) (ndo dos homens) a constituir familia... Vide André Dias
PEREIRA, “Filhos de pai anénimo no século XXI!”, in NETO, Luisa/ PEDRO, Rute Teixeira
(Org.), Debatendo a Procriagdo Medicamente Assistida, Actas do Semindrio Internacional, Porto
e FDUP, 16 e 17 de Margo de 2017, Projecto FCT UID 443_CIJE (ISBN: 978-989-746-154-5),
pp-41 e ss. Cf. ainda PEREIRA, André Gongalo Dias, “Gestagdo de substitui¢do e acesso de
todas as mulheres a procriagdo medicamente assistida em Portugal: as leis de 2016 e as profundas
transformagdes no direito da filiagdo”, in Actualidad Juridica Iberoamericana, Nuimero 8, febrero
de 2018, pp. 32-47).

Vera RAPOSO, “Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestagdo (mas o
legislador teve medo de responder).” Revista do Ministério Publico. N° 149 (jan./mar. 2017), p.
9-51, apresenta contributos importantes para fazer face as dificuldades de regulamentacgéo deste
regime.

Cf. a oportuna analise de Rafael VALE E REIS, “Gestac@o de substituigdo: a arte de procras-
tinar”, in Publico, 29 de agosto de 2019, disponivel em: <https://www.publico.pt/2019/08/29/
sociedade/opiniao/gestacao-substituicao-arte-procrastinar-1884682>.
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5. Critério gestacional vs. critério intencional e genético

Encontramos dois modelos em debate. O CNECV (2012, 2017 e 2019)
e Assembleia da Republica (em 2016, 2016 e 2019) tém optado, no que respeita
ao critério de determinagéo legal da maternidade, pela prevaléncia da chama-
da vinculagao intencional e genética. O Tribunal Constitucional exige que seja
cumprido o critério gestacional.?

Trata-se de opinides profundamente divergentes. O CNECV e o Parla-
mento seguem maioritariamente o critério genético e intencional, tendo por
fundamento o respeito pelo projeto parental do casal e o superior interesse da
crianga que exige a maxima seguranga juridica. Ja o Tribunal Constitucional
apoia (maioritariamente) o critério gestacional, fundado na dignidade da mulher
gestante, designadamente no direito ao desenvolvimento da personalidade, e o
direito a constituir familia.

Alguns Autores vém entendendo que ¢é impossivel fazer uma legislacao
coerente que atenda a todos os interesses e valores em conflito nesta complexa
técnica®. Néo partilho desta opinido.

6. Um caminho dificil e excecional para a gestacao de
substituicao: uma nova forma de estabelecimento da filiacao
e ndo um contrato (gratuito) de prestacao de servicos

? Seguindo Tim BAYNE e Avery KOLERS, apud Parecer 104/CNECV/2019, o vinculo gestacio-
nal assenta no facto de a gravidez e o parto constituirem, por si s6, uma ligagdo inica que obriga a
que os interesses e os desejos da mulher gestante sejam priorizados em relagéo a todos os outros.
E interessante notar que quem sustenta a importancia deste vinculo considera que o termo “gesta-
¢do de substituicdo” ¢ ambiguo e enviesado, pois separa, artificialmente, gravidez e maternidade,
considerando, de forma simplista, ser possivel “transportar um bebé” sem estabelecer com este
qualquer espécie de vinculagdo. O critério genético da importancia fundamental a ligagdo gené-
tica, considerando que o uso de material genético de pelo menos um dos membros do casal que
solicita o uso da técnica sera condigdo necessaria e suficiente para determinar a sua a paternidade/
maternidade. Este critério, se ndo estiver intimamente associado ao vinculo intencional, ou seja, o
desejo de ter um filho, podera incorrer em contradigdo com a possibilidade de recurso a gdmetas
de dadores. Assim, quem entende que este critério devera prevalecer, normalmente, apresenta
o critério da vinculag@o genética e intencional como condigdes necessarias e suficientes para a
atribuicdo da paternidade/maternidade.

% Ana Sofia CARVALHO, “Novela interminavel ou a impossibilidade de uma lei”, in rrsapo.pt,

27 de margo de 2019, disponivel em: <https:/rr.sapo.pt/2019/03/27/ana-sofia-carvalho/novela-
-interminavel-ou-a-impossibilidade-de-uma-lei/artigo/145843/>; Rita LOBO XAVIER, in Estu-
dos de Homenagem ao Conselheiro Presidente Joaquim de Sousa Ribeiro, Coimbra, Almedina,
2019. Ja antes das prontncis do Tribunal Constitucional, cf. Margarida SILVA PEREIRA, “Uma
gestagdo inconstitucional: o descaminho da Lei da Gestagdo de Substituicdo”, in Revista Julgar
Online, Janeiro de 2017.
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A sociedade portuguesa tem revelado uma tolerancia significativa face
a este método de procriagdo, como se pode confirmar pelas duas votagdes na
Assembleia da Republica em 2016 (Decreto n.° 27/XIII e Decreto n.° 37/XIII da
Assembleia da Republica), pela promulgacdo pelo Presidente da Republica da
Lei de 30 de julho de 2016 ou pelo préprio Acérdao do Tribunal Constitucional
n.° 225/2018, que ndo declara a inconstitucionalidade do método em si mesmo.
O préprio CNECV admitiu em 2012 (Parecer 63/CNECV/2012) e em 2016 (Pa-
recer 87/CNECV/2016) a regulagdo desta figura, em termos muito delimitados.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) tem admitido — em
nome da protegdo do superior interesse da crianga — a eficacia ex post factum
deste método. A 10 de abril de 2019, foi publicada pela Grand Chamber deste
Tribunal a Advisory opinion concerning the recognition in domestic law of a le-
gal parent-child relationship between a child born through a gestational surrogacy
arrangement abroad and the intended mother, requested by the French Court of
Cassation (Request No. P16-2018-001).

Af se reforga que os Estados-Parte (mesmo que proibam este método ges-
tacional) devem assegurar o reconhecimento da relagdo de filiagdo com os mem-
bros do casal (designadamente a mée intencional [mesmo nio sendo mae uteri-
na, nem mde genética]), quando gerado através de gestacao de substituigio num
pais terceiro. Deve evitar-se a descri¢ao dos pormenores do processo, no 4mbito
do registo civil, apontando o caso paralelo da adogao.*

3 Sintese do seguinte texto: “The Court found that States were not required to register the details of
the birth certificate of a child born through gestational surrogacy abroad in order to establish the
legal parent-child relationship with the intended mother, as adoption may also serve as a means
of recognizing that relationship. It held in particular that, in a situation where a child was born
abroad through a gestational surrogacy arrangement and was conceived using the gametes of the
intended father and a third-party donor, and where the legal parent-child relationship with the
intended father has been recognized 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 certificate legally established abroad as the “legal mother”; 2. the child’s right to respect for
private life does not require such recognition 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.”, acessivel em <https://

www.echr.coe.int/Documents/FS_Surrogacy ENG.pdf>.
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7. Direito comparado: Europa - proibicionista? vs. Brasil -
permissivo

Na Europa ainda é dominante a perspetiva proibicionista, em especial
em paises como a Espanha, Italia,” Franca e Alemanha. Esta visdo contraria a
gestagdo de substituigdo encontra eco, ndo apenas no pensamento conservador,
mas também em linhas feministas progressistas, tendo alcangado um momento
importante de afirma¢do com a Resolu¢do do Parlamento Europeu 2015/2229
(INTI) de 17/12/2015, que prevé:

“115. Condena a pratica de gestagdo para outrem, que compromete a
dignidade humana da mulher, pois o seu corpo e as suas fungdes reprodutoras
sdo utilizados como mercadoria; considera que a pratica de gestagdo para ou-
trem, que envolve a exploragdo reprodutiva e a utilizagao do corpo humano para
ganhos financeiros ou outros, nomeadamente de mulheres vulneraveis em paises
em desenvolvimento, deve ser proibida e tratada com urgéncia em instrumentos
de direitos humanos”

A Franga esta a finalizar um processo de revisdo das leis de bioética. O
projeto de lei do Governo foi adotado pela Assembleia Nacional, em primeira
leitura, com modificagdes, a 15 de outubro de 2019. Para suportar a sua propos-
ta, os autores do Projeto de Lei invocam os trabalhos do CCNE francés, que lan-
cou em 2018 os “Estados Gerais de Bioética™>, para avaliar as expectativas gerais
da sociedade sobre os novos avangos tecnolégicos.

O Projeto alega um equilibrio entre trés eixos: respeito pela dignidade da
pessoa, livre escolha dos cidadios e solidariedade. Em regra veio liberalizar o re-
gime juridico da PMA, designadamente: (1) amplia o acesso a casais de mulheres

3 Reiterando uma posi¢do vincadamente contraria a maternidade de substituigio, recentemente a
Corte de Cassagao italiana decidiu, a 8 de maio de 2019, impedir a transcrigao registral do vinculo
de maternidade estabelecido no estrangeiro, obrigando a que se proceda a um processo de adogao
da crianga nascida através de gestac@o de substitui¢ao no pais estrangeiro. O Advogado do casal
avangou que iria recorrer para 0 TEDH, onde possivelmente obtera ganho de causa, pois, como
vimos, o0 TEDH emitiu uma opinido clara de 10 de abril de 2019.

Leia-se a decisdo da Cassazione civile, sez. un., sentenza 8 maggio 2019, n. 12193 — “Il riconos-
cimento dell’efficacia del provvedimento giurisdizionale straniero con cui sia stato accertato il
rapporto di filiazione tra un minore nato all’estero mediante il ricorso alla maternita surrogata ed
il genitore d’intenzione munito della cittadinanza italiana trova ostacolo nel divieto della surroga-
zione di maternita previsto dalla L. n. 40 del 2004, art. 12, comma 6, qualificabile come principio
di ordine pubblico, in quanto posto a tutela di valori fondamentali, quali la dignita umana della
gestante e listituto dell’adozione; la tutela di tali valori, non irragionevolmente ritenuti prevalenti
sull’interesse del minore, nell’ambito di un bilanciamento effettuato direttamente dal legislatore,
al quale il giudice non puo sostituire la propria valutazione, non esclude peraltro la possibilita
di conferire rilievo al rapporto genitoriale, mediante il ricorso ad altri strumenti giuridici, quali
I’adozione in casi particolari, prevista dalla L. n. 184 del 1983, art. 44, comma 1, lett. d).”
https:/etatsgenerauxdelabioethique.fr/

33
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e mulheres solteiras (alteragdo do paradigma clinico); (2) prevé a autopreserva-
¢do de gametas, quer para mulheres quer para homens; (3) as criangas nascidas
de PMA heterologa terdo direito a informagéo sobre alguns dados do doador
de gametas («des données non identifiantes (dge, caractéres physiques...), soit a
Pidentité du donneur s’il lautorise»), os quais sdo fornecidos por uma entidade
que centraliza e gere a informacéo; (4) estabelece a possibilidade de filiagdo por
declaragido antecipada de vontade - casais de mulheres; (5) regula a doa¢do de
células estaminais ou érgaos hematopoiéticos. Todavia, apesar deste tonus libe-
ralizante™, mantém-se a proibigio da gestagio de substituigdo.

Na Europa, encontramos exce¢des, designadamente na Grécia e no Reino
Unido (gestagdo altruistica). Numa perspetiva de abertura a gestagao de subs-
tituicdo onerosa, conhecem-se os ordenamentos juridicos da Ucrénia, Russia,
Georgia, entre outros.

No Brasil, esta matéria encontra-se regulada pela Resolu¢do CFM n°
2.168/2017. Ai se define a gestagdo como a possibilidade de cessdo temporaria do
utero para familiares em grau de parentesco consanguineo descendente.’®

As pessoas solteiras (independentemente do sexo e da orientagdo sexual)
também passam a ter direito a recorrer a cessio temporaria de ttero.

A Resolugio aceita ainda a gestagdo compartilhada nos casos de unido
homoafetiva feminina: o embrido obtido a partir da fecundagio de odcito(s) de
uma mulher é transferido para o dtero de sua parceira, ainda que néo exista
diagndstico de infertilidade.

Finalmente, no ponto sobre que refletimos neste artigo, no Brasil segue-se
o modelo intencional, devendo o contrato escrito prever com rigor o destino da
crianca apds o seu nascimento.”

3% Como se compreende pela apreciacio feita pelo porta-voz da associagdo Alliance Vita, Tugdual
DERVILLE: « Avec ce texte, et aprés des Etats Généraux alibi, dont on n’a aucunement tenu
compte, c’est [’ensemble du dispositif bioéthique francais qui basculerait dans la dérégulation.
L’encadrement de la PMA et celui de la recherche sur I’embryon posé par les précédentes lois
bioéthiques volerait en éclat”. Disponivel em: <https:/www.alliancevita.org/bioethique/loi-bio-
ethique-2019-2020-aspects-generaux/>.

Miguel OLIVEIRA DA SILVA, Eutandsia, Suicidio ajudado, Barrigas de aluguer — Para um
debate de cidaddos, Caminho, 2017, p. 158 apresenta relevantes informagdes sobre a situagdo
da gestac@o de substitui¢do no direito comparado, incluindo sobre o “mercado” das barrigas de
aluguer e critica este fenomeno.

3!

G

3 Até entdlo, de primeiro a quarto graus, somente a mée, a avo, a irmd, a tia e a prima podiam par-

ticipar em processos de gestacdo de substituicdo. Com a mudanga na regra, a filha e a sobrinha
também podem ceder temporariamente os seus uteros.

3

S

Transcrevemos o texto da Resolug@o. O artigo VII, sobre a gestagdo de substitui¢do (cessao
temporaria do utero) explana: “As clinicas, centros ou servigos de reprodugdo assistida podem
usar técnicas de RA para criarem a situag@o identificada como gestagdo de substitui¢do, desde
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8. A mae de aleitamento: a mulher gestante como sujeito e
nao como instrumento

Proponho agora um olhar ao nosso redor e realizar um didlogo de cultu-
ras e de institutos juridicos.

A mie de aleitamento estd prevista no direito islamico sunita®; trata-se da
Rada * ou rida ‘a. Este instituto da jurisprudéncia sunita estabelece impedimentos
nupciais, quer entre a mie de aleitamento e as criangas aleitadas, quer entre as
proprias criancas. Esta mulher ocupa um lugar digno na vida da crianca aleitada
e mesmo depois da crianca ser adulta (mesmo do sexo masculino) tem direitos
de visita privada (ou seja, sem que a mulher tenha que estar coberta) a sua “mae
de aleitamento” e a sua familia (incluindo mulheres: filhas, netas), como se man-
tivesse uma relagdo consanguinea.

Este apontamento é relevante e adequado. Veja-se que nesta orientagdo
religiosa, esta mulher que aleitou a crianga nio é considerada uma mera servigal,
instrumentalizada por um contrato de prestagio de servigos, em que limitou vo-
luntariamente os seus direitos de personalidade. Ela ocupa um papel no 4mbito
nao do direito dos contratos, mas do direito da familia.

A qualificagdo juridica desta relagdo ¢ afinal o né gérdio da solugio deste
dilema ético!

Penso que é esta a mensagem do Tribunal Constitucional. A mulher ges-
tante ndo pode ser instrumentalizada ao aceitar submeter-se a um contrato vin-
culativo, pelo qual abdicaria antecipadamente dos seus direitos de maternidade.
Uma gestagdo de substituicdo — sem anonimato (o que também esteve em dis-
cussdo em 2018) - com direito de revogagao do consentimento, em que a gestan-
te, de algum modo, também se envolve naquele projeto parental *

que exista um problema médico que impega ou contraindique a gestagdo na doadora genética, em
unido homoafetiva ou pessoa solteira.

1. A cedente temporaria do Utero deve pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco
consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae/filha; segundo grau — avo/irma; terceiro
grau — tia/sobrinha; quarto grau — prima). Demais casos estdo sujeitos a autorizagdo do Conselho
Regional de Medicina.

2. A cessdo temporaria do utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.

()

3.3. Termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente tempordria do utero (que receberd
o embrido em seu utero), estabelecendo claramente a questdo da filiagdo da crianga; (...)”

3 Note-se que no direito islamico sunita e na esmagadora maioria dos paises islamicos, a gestagio

de substituigdo ¢ proibida. Ja ndo assim na Republica islamica do Irdo, onde prevalece a orienta-
¢d0 islamica xiita.

3

©

Afirma o TC: “(...) a gestante e os beneficidrios comprometem-se reciprocamente num projeto
que em muitos aspetos essenciais ¢ partilhado por todos (cf. supra o n.° 24). E a motivagdo
principal da intervenc@o da gestante ndo pode deixar de ser a resposta a um impulso de altruis-
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Uma relagdo juridica complexa entre os beneficiarios, a gestante e a crian-
¢a nascida, que se estabelece afinal no dominio do direito da familia e ndo no
terreno do direito dos contratos.

Sera aplicavel em casos muito raros; muitas vezes apenas sera possivel
dentro da prépria familia. Mas ndo foi exatamente para casos excecionais e fun-
dados na étima de compaixdo pelos casais que padeciam de problemas de saude
do foro uterino que se quis abrir esta porta?

Esta situagdo é, na pratica, a que se verifica com a doagdo de 6rgaos inter
vivos. Apesar de a Lei ser, desde 2007%, muito generosa, reconhecendo o direito
a autodeterminagdo bioética,*" a pratica revela que sdo quase inexistentes os casos
de doagdo de 6rgaos nio regeneraveis por parte de ndo familiares.

9. Mais liberdade, com mais responsabilidade

A procriagdo medicamente assistida tem sido fonte de multiplos dilemas
éticos e juridicos. Desde que, em 1978, nasceu a primeira crianga fruto de FIV,
dando inicio as técnicas modernas de “procriacao artificial’, continuamos sem
regras assentes, mas procurando ir ao encontro das aspiragdes dos casais e das
pessoas, com respeito pelos principios constitucionais. O rumo, parece-me, tem
sido no sentido de cada vez mais liberdade, com dilemas cada vez mais comple-
XO0S.

mo, de solidariedade para quem, apesar de o querer ¢ de eventualmente até dispor de parte do
material genético indispensavel para o efeito, ndo pode ter filhos por falta de utero ou devido a
lesdes ou doenga deste 6rgdo que impega de forma absoluta e definitiva a gravidez. Ou seja — e
este ¢ ja um segundo aspeto — a gestante aceita participar no projeto, porque quer entregar-se a
tarefa de ajudar outros a superar dificuldades que estes s6 por si ndo sdo capazes de ultrapassar”.
“Nesta medida, a gestante de substituigdo atua um projeto de vida proprio e exprime no mesmo
a sua personalidade. Consequentemente, a intervengéo no projeto parental dos beneficiarios ndo
se esgota no proveito para estes ultimos, ja que a propria gestante também retira beneficios para
a sua personalidade, confirmando ou desenvolvendo o modo como entende dever determinar-se
perante si e os outros. A sua gravidez e o parto subsequente sdo tanto instrumento ou meio, como
condi¢do necessaria e suficiente de um ato de doag@o ou entrega, que, a seus olhos e segundo os
seus proprios padrdes éticos e morais, a eleva. E eleva-a igualmente perante aqueles que sdo por
ela ajudados. Ora, a elevag@o da gestante de substituigdo, perante si mesma e os beneficiarios e,
porventura, perante o circulo dos seus mais proximos, ¢ o oposto da sua degradagdo. Deste modo,
a dignidade humana daquela que se assume como gestante de substitui¢do ndo ¢ violada; pelo
contrario, a sua participagdo na gestagdo de substitui¢do afirma uma liberdade de acdo que, em
ultima analise, se funda nessa mesma dignidade (...).”

% Lein.° 22/2007, de 29 de junho.

# Cf. Nuno Manuel PINTO DE OLIVEIRA “Consideragdes em torno do Protocolo Adicional a
Convengéo dos Direitos do Homem e da Biomedicina relativo a transplantagdo de o6rgaos e te-
cidos de origem humana” in Lex Medicinae, n.° 2, 2004; André DIAS PEREIRA, Direitos dos
Pacientes e Responsabilidade Médica, Coimbra Editora, 2015, p. 561.
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A gestacdo de substituicdo revela-se um “hard case” entre a igualdade a
responsabilidade — parafraseando o titulo feliz deste Congresso.

Do lado da igualdade, encontramos o direito a constituir familia (artigo
36.° da CRP) e o direito a dispor do préprio corpo de forma altruista e bene-
ficente (enquanto dimensdo do direito ao desenvolvimento da personalidade,
plasmado no n.° 1 do artigo 26.° da CRP).

Do lado da responsabilidade, encontramos o principio do superior inte-
resse da crianca e a ndo instrumentaliza¢do da mulher gestante (ancorado no
artigo 1.° da Constitui¢do Reptblica, principio da dignidade da pessoa humana).

O Tribunal Constitucional, em 2018, definiu algumas regras firmes, de-
signadamente no dominio do regime de direito ao conhecimento da origem ge-
nética do dador e da necessidade de um direito a revogar o consentimento. Em
2019, o Tribunal Constitucional - quase numa légica de “caso julgado” - man-
teve a sua leitura da inconstitucionalidade do modelo da vinculac¢io intencional
ou genética. Uma lei futura sobre a gestagdo de substitui¢do tera que respeitar o
direito ao arrependimento (direito a revogag¢do do consentimento) por parte da
mulher gestante.

Apesar de, em abstrato ser dificil um desenho perfeito da regulagdo dos
potencialmente contraditdrios interesses em causa, penso que sera possivel a
existéncia de constelagdes faticas que, se ndo garantam, pelo menos criem uma
forte convicgdo de que o processo ird decorrer com serenidade e em que, apds
o parto, a mulher gestante possa reiterar a sua vontade altruistica de contribuir
para o projeto parental do casal que deu origem intencional e genética (pelo me-
nos em parte) a esta crianca. Realidades concretas em que, em razdo da proximi-
dade existencial e da competente selegdo e acompanhamento médico e psicoldgico
da gestante e do casal se consiga ter uma probabilidade forte de que a crianga
nasca e — por respeito a dignidade da mulher - apds um o exercicio do direito a
revogacdo do consentimento — se crie esta nova forma de filiagao.

Caminho este que levaria esta forma de estabelecimento da filiagdo para
um regime mais préximo da adog¢do do que de uma “filiagdo por contrato” (que
seria estranha no nosso sistema de Direito da Familia)*2.

* Um caminho assim delineado aproximar-se-ia do modelo inglés. Sobre este cf. Kirsty HORSEY,
“The History and Potential Future of UK Surrogacy Laws”, in ANTUNES, Maria Jodo/ SILVES-
TRE, Margarida, Que futuro para a gestagdo de substituigdo em Portugal — Atas do Coloquio
Internacional, 22 de junho de 2018, Instituto Juridico, Coimbra, Dezembro 2018.
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10. Ha um caminho: respeitar o direito a revogac¢do do
consentimento

O Bloco de Esquerda, em finais de 2019, apresentou novamente um pro-
jeto, em que preve, no n.° 9 artigo 8.°:

“No tocante a validade e eficacia do consentimento das partes, ao regime
dos negocios juridicos de gestacdo de substituicdo e dos direitos e deveres das
partes, bem como a interven¢do do Conselho Nacional de Procriagdo Medica-
mente Assistida e da Ordem dos Médicos, é aplicavel a gestagdo de substituicio,
com as devidas adaptacdes, o disposto no artigo 14.° da presente lei, com excegdo
do previsto no n.° 4 sobre o consentimento livremente revogavel que nos casos
de gestacdo de substituicdo pode acontecer, por vontade da gestante, até ao final do
prazo legalmente previsto para o registo da crianca nascida.”

Ou seja, o “direito de arrependimento” ou a revogacio livre do consenti-
mento podera acontecer nos primeiros 20 dias apds o nascimento da crianca.”

Alguns - como Rafael Vale e Reis* - consideram este prazo curto, prefe-
rindo o modelo inglés que aponta para um prazo de seis meses para se pedir a
« »45
‘parental order™®.

Em nome da seguranca juridica,* do fortalecimento dos lacos emocio-
nais entre a crianga e o casal beneficiario, ndo nos parece desproporcionado que
0 processo se conclua nos primeiros 20 dias, assim também assegurando alguma
prote¢do da saude da gestante, quer a satide fisica (relativo ao processo de aleita-
mento), quer da saiide mental, pois manter um vinculo durante seis meses com a
crianca e depois ver-se privada da sua maternidade poderia ser mais violento do
que uma transicdo mais breve.

* Artigo 96.° do Codigo de Registo Civil.

** Como escreve Rafael VALE E REIS, op. cit., “os Deputados deveriam ter consagrado um prazo,
entre as 6 semanas ¢ alguns meses ap0s o parto, que permitisse uma intervengao judicial ou admi-
nistrativa que enquadrasse (e até procurasse afastar) uma eventual pretensdo de arrependimento
da gestante, ou uma qualquer vicissitude ligada ao casal beneficiario que o impeca de receber a
crianga.”

4

&

“From 4 July 2019 you must apply within 6 months of the child’s birth.”, disponivel em: <https:/
www.gov.uk/legal-rights-when-using-surrogates-and-donors/become-the-childs-legal-parent>.

6 Esta solucdo evita os problemas ao nivel do estabelecimento da paternidade, sobretudo quando a

mulher gestante for casada. Nesse caso, a presungéo de paternidade do n.° 1 do artigo 1826.° ndo
se aplicara apenas se a mulher que deu a luz declarar que o filho ndo ¢ do marido, nos termos do
n.° 1 do artigo 1832.° (Nao indicagdo da paternidade do marido). Ora, isto pressupde uma situagio
de paz juridica entre a mulher gestante e o casal de beneficiarios. Se houver conflito, sera neces-
sario que o pai biolodgico (o marido do casal beneficiario) recorra, nos termos do artigo 1841.°, a
acdo do Ministério Publico, o que implica uma reagéo rapida, no prazo de 60 dias a contar da data
em que a paternidade do marido da mée conste do registo.
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Por outro lado, esta proposta evita complexidades registais, podendo a
crianca ter a declaragdo de nascimento onde, ab initio, conste o nome do casal
beneficiario. Nesse sentido, o n.° 10 do artigo 8.° proposto prescreve: “Sem pre-
juizo do disposto na parte final do artigo anteriot, a crianga que nascer através do
recurso a gestagdo de substituicdo é tida como filha dos respetivos beneficigrios”.

O direito ao conhecimento da mulher gestante, também firmemente afir-
mado pelo Tribunal Constitucional, podera ser realizado através de um proce-
dimento junto do CNPMA e ndo necessariamente junto da Conservatoria do
Registo Civil.

Nos proximos meses saberemos se a Assembleia da Republica aprova este
caminho. Uma vereda estreita, com muitos riscos, mas que pode conduzir a rea-
lizagdo de alguns casais e ao nascimento de algumas criangas, sem instrumenta-
lizar o corpo da mulher gestante.

Ha4, portanto, um caminho, nio isento de riscos, ndo isento de sofrimen-
tos em um ou outro caso, como ¢ proprio do mundo da vida, que permita, sal-
vaguardando a dignidade da mulher gestante, atender ao superior interesse da
crianga e permitir a realizacdo do projeto parental do casal.

Todavia, o Tribunal Constitucional Portugués no Acérdao ne. 225/2018,
de 07 de Maio, e no Acérdao n.° 465/2019 declarou inconstitucionais algumas
normas da referida lei na sua forma atual, nomeadamente tendo em conside-
ragdo os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a
identidade genética e o principio da dignidade da pessoa humana da crianga
nascida e da gestante de substituicéo.

Assim, com base no desenvolvimento histdrico dos direitos reprodutivos
e na legislagdo portuguesa sobre procriagio medicamente assistida, este estudo
busca

158



REGIME DA SEPARACAO DE BENS E
SUA LIQUIDACAO

Rita Lobo Xavier®

Abstract: No regime da separagao de bens, cada um dos conjuges conserva o
dominio e frui¢do de todos os seus bens presentes e futuros, podendo dispor
livremente deles, estando afastada, a partida e em termos tedricos, a necessidade
de proceder a qualquer divisdo patrimonial no contexto de um divércio. A dis-
ciplina da responsabilidade pelas dividas comuns do casal ligada a este regime
de bens ndo implica a solidariedade. A existéncia de deslocagdes patrimoniais na
hipdtese em que os conjuges estipularam o regime da separagdo de bens é uma
decorréncia natural da comunhao de vida a que os conjuges se obrigam no ato
fundador do casamento. Em caso de rutura, os conjuges sdo confrontados com
a dissolugdo da comunhio de vida e com a forma de gerir as suas consequén-
cias patrimoniais. Quando o regime dos conjuges foi o da separa¢do de bens,
pensar-se-ia a «liquidagdo» como desnecessdria, no entanto, a interpenetracio
patrimonial que ocorre durante o casamento podera exigir, por exemplo, a rein-
tegracdo das massas patrimoniais ap6s o divorcio, impedindo situagdes de enri-
quecimento injustificado.

Noutros ordenamentos juridicos, esta questdo designa-se, do ponto de vista
conceptual e legal, pela expressido genérica «liquidagido do regime de bens» (por
exemplo, liquidacion del régimen econdémico matrimonial, em Espanha, ou li-
quidation du regime matrimonial, em Franga).

Neste trabalho, demonstra-se que o regime da separagio exige frequentemente
uma verdadeira e propria «liquidagao», designadamente, dirigida a apreciacédo
de transferéncias ocorridas entre os patriménios préprios, situacdes de indivi-

Professora Catedratica da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa — Escola do
Porto; Centro de Estudos e de Investigagdo em Direito da Universidade Catolica Portuguesa.
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sdo, prestacdes de contas, relagdes de associagdo ou de colaboragao empresarial,
acordos quanto a orientacdo da vida em comum. A liquidag¢do do regime da
separagao de bens e a composi¢do dos conflitos emergentes, por vezes, s6 muito
dificilmente é alcangavel pela via da propositura de agdes judiciais, isoladas e
sucessivas, sublinhando-se a necessidade de um enquadramento processual ade-
quado que permita a apreciagdo de conjunto desta situagéo.

Palavras-chave: regime da separacdo de bens - divércio - consequéncias patri-
moniais do divércio

Sumario: 1. Enquadramento geral: o problema 1.1. Igualdade entre os conjuges,
autonomia e independéncia patrimonial e regime da separagao de bens: uma
associacio simplista e simplificadora 1.2. Comunhio de vida conjugal e interpe-
netragdo patrimonial 1.3. Divércio e a cessagao das relagdes patrimoniais entre
os conjuges 2. A cessagdo das relagdes patrimoniais e o regime da separagdo de
bens: os problemas 2.1. «Movimento de despatrimonializa¢cdo» do casamento e
consequéncias patrimoniais do divorcio 2.2. Estatuto patrimonial do casamento
e regime da separagdo de bens 2.3. Problemas de liquida¢do do regime da se-
paragdo de bens: conflitos sobre a titularidade dos bens 2.4. Conflitos sobre a
natureza juridica de desloca¢des patrimoniais e a caducidade das liberalidades
2.5. Conflitos sobre a contribuigdo para os encargos da vida familiar e crédito
compensatorio 2.6. Conflitos entre o conjuge sobrevivo e outros herdeiros do
conjuge falecido 3. A necessaria liquidacdo do regime da separacdo de bens e
composicio dos conflitos emergentes 3.1. Dissolu¢do da comunhéo de vida con-
jugal e liquida¢do do regime de bens 3.2. Liquida¢do do regime da separagédo
de bens noutros ordenamentos juridicos 3.3. Necessidade de um procedimento
adequado a liquidagdo do regime da separacgéo de bens

1. Enquadramento geral: o problema

1.1.  Igualdadeentreoscdnjuges,autonomiaeindependéncia
patrimonial e regime da separacdo de bens: uma associagao
simplista e simplificadora

Nos termos do artigo 1735.° do Cdédigo Civil portugués (CC), o regime
da separagio de bens possibilita que cada um dos cénjuges conserve o dominio e
fruicao de todos os seus bens presentes e futuros, podendo dispor livremente de-
les. A disciplina da responsabilidade pelas dividas comuns do casal ligada a este
regime de bens nio implica a solidariedade (artigo 1695.°, n.° 2 CC). Este regime
¢é comumente associado a realizacao da igualdade entre os conjuges, na medida
em que traduziria a total independéncia entre os respetivos patriménios. No en-
tanto, o principio da igualdade entre os conjuges é um principio com consagra-
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¢do constitucional e legal (arts. 36.°,n.° 3 da CRP, e 1721.°,n.° 1 do CC), que deve
realizar-se seja qual for o regime de bens escolhido pelos nubentes ou aplicado
por forga da lei®. O conceito de um regime que reproduza, do ponto de vista pa-
trimonial, a relagdo conjugal como uma plena comunhéo de vida na igualdade,
traduzindo a colaboragdo e o empenho conjuntos durante a vida comum, sera
porventura até mais adequado se ndo supuser uma separagio absoluta de bens®.
A associagdo entre a realizacdo da igualdade e o regime da separagido de bens é
simplista e simplificadora®. E frequente também pensar-se que a ado¢io de um
regime de separacao de bens afastara, a partida e em termos teéricos, a necessi-
dade de se proceder a qualquer divisdo de bens no contexto de um divdrcio, por
exemplo®. Cada um dos cdnjuges teria conservado a propriedade dos seus bens,
gerado, de forma independente, os respetivos rendimentos, alienado ou adqui-
rido bens autonomamente e contraido as suas préprias dividas, pelo que seria
desnecessaria uma liquidagdo do regime. A realidade, porém, é bem diferente,
sendo numerosas as dificuldades e manifesta a complexidade das operagdes de

2 PeReIRA COELHO € GUILHERME DE OLIVERA, Curso de Direito da Familia, Volume I, Introdugdo,

Direito Matrimonial, 5.* Edi¢ao (com a colaboragdo de Rui Moura Ramos), Coimbra, Edi¢do
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 148-149 e 397-399.

* Sobre a comunhio de vida patrimonial entre os conjuges e a opgdo acerca do regime de bens

supletivo, cfr. M.* RitA ARANHA DA GAMA LoBo XAVIER, Limites a autonomia privada na discipli-
na das relagées patrimoniais entre os conjuges, Almedina, Coimbra, 2000, pp. 562-576. PEREIRA
CoeLHo ¢ GUILHERME DE OLIVEIRA observam que se «o regime da separagdo tem o mérito da sim-
plicidade e ainda o de realizar, pelo menos formal e aparentemente, uma mais perfeita igualdade
entre os conjuges (...) em contrapartida, pode dizer-se que o regime da comunhao de adquiridos
oferece sobre o da separagdo a vantagem de fazer participar ambos os conjuges nos bens adquiri-
dos depois do casamento» (ob. cit. p. 566).

Nos tempos mais recentes, apenas houve um projeto parlamentar a propor o regime da separagéo
de bens como regime supletivo (deu entrada em 29.04.2016). Refiro-me ao Projeto de Lei n.° 192/
XIII/1.*Altera o Codigo Civil, consagrando a aplicag@o supletiva do regime de bens da separa-
¢éo apresentado pelo grupo parlamentar do CDS-PP, no contexto de alegadas preocupagdes por
adequadas politicas de familia, considerando que o regime que melhor salvaguarda os conjuges e
os filhos em caso de divorcio ou separacdo judicial de pessoas e bens é o regime da separacdo de
bens (disponivel em: http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/etalhelniciativa.
aspx?BID=40289). Nesta visdo simplista, justifica-se a proposta explicando que «como ndo exis-
tem bens comuns, qualquer dos conjuges evitara ver a sua quota do patrimonio comum executada
pelos credores do outro conjuge. Acresce o facto de qualquer dos conjuges poder pedir, a todo o
tempo e com excecdo dos casos em que a indivisdo tenha sido convencionada, a divisdo de qual-
quer bem adquirido em comum com o outro conjuge, antes ou depois do casamento.

Notando, no entanto, que «...a regra de que a partilha se fara de acordo com o regime de bens
nem é uma regra do denominado regime patrimonial primario...», ESPERANCA PEREIRA MEALHA,
admite a possibilidade de estipular um regime de divisdo dos bens em divorcio diferente do regi-
me de bens do casamento, ESPERANCA PEREIRA MEALHA, Acordos conjugais para partilha dos bens
comuns, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 144 a 146.
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divisdo dos patrimoénios dos conjuges, no caso de divorcio, mesmo no contexto
do regime da separagao de bens®.

1.2. Comunhao de vida conjugal e interpenetragao patrimonial

A lei ndo supde uma total independéncia dos patriménios dos conjuges,
antes impde que a comunhio de vida conjugal (artigo 1577.° CC) se traduza
num minimo de solidariedade manifestada no dever de contribuir para os en-
cargos da vida familiar e na correlativa responsabilidade de ambos os conjuges
pelas dividas contraidas para acorrer aos encargos normais da vida familiar (arts.
1676, 1 e 1691, n.° 1, b) CC)’. Exige-se também um minimo de organizagio co-
mum, por exemplo, em matéria de orienta¢do conjunta da vida familiar, referin-
do-se o dever de os cOnjuges se disporem a acordar nesse 4mbito (art. 1671.°, n.°
2 CC). No contexto do regime da separagio de bens, a natural interpenetragido
patrimonial que ocorre entre os cOnjuges esta igualmente patente na presungao
legal estabelecida quanto & propriedade dos bens méveis, especialmente dos que
tenham sido adquiridos na constancia do casamento, determinando-se, em caso
de duvida sobre a sua propriedade exclusiva, que pertencem em compropriedade
a ambos (art. 1736.° CC).

1.3. Divorcio e cessagdo das relagdes patrimoniais entre os
conjuges

As relagdes patrimoniais entre os conjuges cessam com a dissolucéo, a
declaracdo de nulidade ou a anulagio do casamento (art. 1688.c CC) ou com
a separagdo de pessoas e bens (art. 1795.>- A CC). E costume ligar o termo das
relagbes patrimoniais entre os conjuges a partilha dos bens do casal e as opera-
¢des da partilha dos bens comuns, sequéncia alids indicada nas disposigdes do
Codigo Civil (arts. 1688.° e 1689.°). Nos termos do n.°1 do art. 1689.°, cessadas
as relagdes patrimoniais entre os conjuges, procede-se a partilha dos bens do
casal. Igualmente se procede a partilha no caso de ser decretada a simples sepa-
ragio judicial de bens (art. 1770.°c CC), ou declarada a auséncia (art. 108.> CC)
ou a insolvéncia de qualquer dos conjuges (art. 141.°, n.° 1, al. b), do Cddigo da
Insolvéncia e da Recuperagio de Empresas)®. O termo «partilha», em sentido

®  Estas dificuldades foram por mim salientadas, hd mais de vinte anos (cfr. M* RitA ARANHA DA

Gama LoBo XaVIEr, Limites a autonomia privada..., cit., p. 453, nota 47). A interpenetragdo
patrimonial propria da plena comunhdo de vida ¢ evidenciada mesmo quando o regime ¢ o da
separagdo de bens, por isso sublinhava as virtualidades de um regime supletivo que realizasse al-
guma forma de participagdo de ambos os conjuges no patrimoénio adquirido durante o casamento
(ob. cit., pp. 566 a 569, em especial, a nota 119, e pp. 572 a 575.

7 Cftr. idem, ob. cit. p. 445.

Assim, PEREIRA COELHO ¢ GUILHERME de OLIVEIRA, ob. cit. pp. 503-504. Nos termos do art. 740.°,
n.%s 1 e 2 do CPC, quando, em execug¢do movida contra um sé dos conjuges tenham sido penho-
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restrito, refere-se somente a adjudicagdo dos bens que integravam o patriménio
comum a cada um dos cdnjuges ou ex-conjuges, o que pressupde operagdes dis-
tintas de relacionamento dos bens e de dividas e de liquidagdo do patriménio
comum, com vista ao apuramento do valor do ativo comum liquido, através do
calculo das compensacdes e da contabilizacido das dividas a terceiros e entre os
conjuges’. No entanto, mesmo no contexto de regimes de comunhéo, podera
ser necessario proceder a outro tipo de operagdes, como acontece em face da
existéncia de créditos entre os patrimdnios proprios dos conjuges, por exem-
plo'™. Pode ter acontecido que um dos cdnjuges tenha contribuido com valores
proprios para a realizacdo de benfeitorias num imével que seja proprio do outro,
ou que tenha realizado o pagamento de dividas da responsabilidade exclusiva
do outro. E possivel também que sejam de ter em consideragio créditos entre os
codnjuges que venham a surgir, designadamente, por for¢a de obrigacdes de in-
demnizar originada em responsabilidade civil baseada em atos de administracédo
intencionalmente prejudiciais (art. 1681.°, n.° 1, CC), ou em atos de administra-
¢do praticados contra a vontade do titular dos bens (art. 1681.°, n.° 3, CC); ou,
ainda, por forga de obrigacdes de indemnizar originada em responsabilidade por
danos ndo patrimoniais decorrentes da violagdo culposa de direitos de persona-
lidade do outro codnjuge. Serd ainda de referir outros créditos entre os conjuges,
com origem em factos juridicos negociais — contratos de mutuo, de locagao, etc.
— a que corresponderd o regime geral dos negdcios que lhes dao origem, embo-
ra eventualmente acomodado. Este género de situagdo também ocorre quando o
regime de bens ¢é o da separagdo de bens, ndo estando previsto, no entanto, ne-
nhum procedimento adequado para resolucdo dos conflitos emergentes, como é
o do processo de inventario.

rados bens comuns, por ndo se conhecerem bens suficientes proprios do executado, o conjuge do
executado ¢ citado para requerer a partilha ou juntar certiddo de que ja foi requerida, ficando a
execucdo suspensa até a partilha.

Processualmente, o termo «partilha» é sempre reservado para designar o meio processual de por
fim & comunhao conjugal ou hereditaria. Tratando-se de «partilha» litigiosa, o processo adequado
¢ o processo especial de inventario, que, neste momento assume duas formas processuais, uma
judicial e outra notarial (o processo especial de inventario pode ser da competéncia exclusiva
dos tribunais judiciais, sendo nesse caso observadas as normas do Codigo de Processo Civil (art.
1082.%, d), 1083.° CPC). Nos restantes casos, pode ser instaurado nos cartorios notariais que pre-
tendam processar inventarios, seguindo-se entdo os termos previstos no anexo a Lei n.° 117/209,
de 13 de setembro, em vigor a partir de 1 de janeiro de 2020 (Regime do Inventario Notarial). A
partilha por acordo pode ter lugar na conservatéria do registo civil se na heranga existir algum
bem imodvel, ou movel ou participagdo social sujeitos a registo (Procedimento simplificado de
sucessao hereditaria de partilha e Registo — arts. 210.° A, n.°s 1, 2 ¢), 3, ¢ 210.° R do Cddigo do
Registo Civil).

Sobre a conveniéncia em distinguir «compensagdes», em sentido estrito, e créditos entre conju-
ges, cfr. PEREIRA COELHO ¢ GUILHERME DE OLIVEIRA, 0b. cit., p. 509.
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2. A cessagdo das relagdes patrimoniais entre os cdnjuges e
o regime de separac¢ao de bens: os problemas

2.1. O «xmovimento de despatrimonializacdo» do casamento
e as consequéncias patrimoniais do divorcio

As mais recentes mudangas relativas as consequéncias patrimoniais do
divércio, operadas, ha mais de dez anos, pela Lei 61/2008, de 31 de outubro, as-
sentaram na ideia de que o casamento é atualmente encarado como um «acordo
sentimental, despojado de interesses patrimoniais» e num alegado «movimento
de despatrimonializagdo do casamento»'!. A realidade desses fundamentos e a
correlativa «despatrimonializa¢ao» do divércio continuam por demonstrar. Sus-
tentou-se que, tal como o casamento, o divdrcio ndo deveria ser visto como um
meio de aquisi¢ao de patrimonio, como oportunidade de um dos conjuges se
enriquecer a custa do outro. Na altura, fiz notar o divércio também néo deve ter
o efeito pernicioso inverso, propiciando situagdes de empobrecimento ilegitimas
que a lei ndo deve tolerar'. A interpenetragio patrimonial que ocorre durante o

" Sobre esta ideia de «despatrimonializagio», cfr. PEREIRA COELHO € GUILHERME DE OLIVEIRA, 0b.

cit., p. 521 (esta pagina é assumidamente da exclusiva autoria de GUILHERME DE OLIVEIRA que na
Nota a 5.” Edicdo escreve: «<Em grande parte, o texto continua a ser aquele que o Doutor
Francisco Pereira Coelho escreveu — e ndo é esta a melhor garantia para os leitores? Mas,
desta vez, todas as atualizacdes sdo da minha autoria e responsabilidade; salvo as que
dizem respeito aos “limites a aplicagdo das regras de direito portugués”, que continuam
a beneficiar da competéncia do nosso colega Rui Moura Ramos (...)). Vejam-se os pres-
supostos ideologicos das referidas alteragdes na «Exposi¢cdo de Motivos» do Projeto de Lei que
esteve na sua base (Didrio da Assembleia da Repuiblica de 14 de abril de 2008, 2.* série A, n.°
81). No campo das crises matrimoniais, a aspira¢ao de processos que ndo agravem os conflitos
e evitem a devassa sobre os comportamentos conjugais levou a que alguma doutrina negasse a
natureza juridica dos direitos-deveres assumidos pelos conjuges no ato fundador do casamento.
Nio ¢ essa a minha opinido (cft. «Direito ao divorcio, direitos reciprocos dos conjuges e repara-
¢do dos danos causados: liberdade individual e responsabilidade no novo regime do divércio» in
Estudos em Homenagem ao Senhor Doutor Heinrich Ewald Horster, Coimbra, Almedina, 2013
(499-514), pp. 501-502). Na verdade, apesar de o ilicito conjugal culposo ter perdido relevancia
como fundamento do divorcio, o casamento continua a ser um contrato que gera deveres reci-
procos entre os conjuges (art. 1672.° CC), que representam a concretizagdo da plena comunhao
de vida a que se obrigam, nos seus varios e inesgotaveis aspetos. A dimensdo afetiva ndo ¢ o
nucleo fundador do casamento como institui¢@o juridica, mas sim a vontade de assumir os deve-
res conjugais reciprocos, que alias sdo recordados aos conjuges na cerimonia civil do casamento
(artigo 155.°,1n.°1, d), do Cddigo do Registo Civil (CRC). O casamento cria uma relagdo conjugal
consubstanciada na “plena comunhao de vida”, “uma ampla ou profunda interpenetracdo da vida
dos conjuges” “a mais estreita das relagdes comunitarias tutelada pelo direito” (PIRES DE LIMA €
ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Vol. 1V, 2.* Edi¢do, 1992, Coimbra Editora, Coimbra, p.
24 ¢ 26).

Na altura escrevi que, se era inquestionavel o facto de a relagdo conjugal pressupor o amor,
também ndo era menos certo que o amor, como tal, ¢ insuscetivel de prote¢do juridica. «Quando
o amor acaba, o que a lei pode tutelar ¢ apenas a confianga que foi depositada num projeto de
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casamento podera exigir a reintegraciao das massas patrimoniais apds o divor-
cio para impedir situagdes de enriquecimento injustificado. Tera havido alguma
simplificacdo na ideia de que o divércio ndo deve ser um meio de enriquecer e
de que, por isso, deve ser eliminado qualquer «enriquecimento» que tenha ocor-
rido. Com efeito, a elimina¢do de um eventual enriquecimento produz sempre
a espoliagdo correspondente e esta ndo deixa de corresponder a um outro enri-
quecimento, se se tiver por referéncia o regime de bens fixado®. Esta também
demonstrada a importéncia da ponderagdo global das relagdes patrimoniais no
momento do divércio, com vista & promogdo de um (re) equilibrio patrimonial
entre os cOnjuges, inclusivamente permitindo-se a correcao dos resultados finais
da aplicagdo estrita das regras do regime de bens'.

vida em comum, e que foi concretizado numa comunhdo de esfor¢os, sobretudo de ordem pa-
trimonial». Sustentei entdo que a facilitagdo da dissolu¢do do casamento ndo poderia deixar de
ir acompanhada do proposito de menorizar os danos, possibilitar a realiza¢do futura de cada um
dos ex-cOnjuges através da “liquidagdo”, justa e equilibrada, da “sociedade conjugal” que foi
extinta» (...). «Quem se acolhe a uma institui¢do juridica como o casamento civil, espera que o
Estado tutele o investimento que representa o cumprimento dos deveres de solidariedade ligados
a comunhao de vida. O principio da igualdade entre os conjuges nao pode e ndo deve ser um meio
de afirmar os egoismos individuais. A irrelevancia do incumprimento culposo dos deveres reci-
procos que constituem o conteudo do casamento civil, como “ato”, ¢ que foram assumidos pelos
conjuges, podera leva-los a adotar comportamentos contrarios aos valores implicados pela “plena
comunhdo de vida”, que ¢ a “esséncia” do casamento civil como “estado”. Para quem entenda
que o casamento civil ¢ apenas uma das formas de autorrealizagdo dos individuos e que, portanto,
s6 tem sentido se e enquanto cumprir essa fungdo, a dimensdo comunitaria da relagdo conjugal,
pressuposta pela lei, fica esquecida. Contudo, esse esquecimento constitui uma distorgao da reali-
dade, por se afastar simultaneamente do contetido legal do casamento e das relagdes socialmente
tipicas dos conjuges. Na verdade, durante a vida conjugal, os conjuges assumem espontaneamen-
te comportamentos de confianga, de partilha, de colaboragéo, de auxilio mituo: constroem uma
comunhao de interesses, de esforgos e de renfincias reciprocas. Nao existe coeréncia na disciplina
legal que promove tais atitudes durante o casamento e as infirma no momento do divorcio» (Rita
LoBo XAVIER, Recentes alteragées ao regime juridico do divorcio e das responsabilidades paren-
tais (Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro), Almedina, Coimbra, 2009, pp. 7-8).

Cfr. Rita LoBo XaviEr, «Regime da comunhdo geral de bens e partilha subsequente ao divorcio
no novo artigo 1790.° do Cédigo Civily in Estudos em Homenagem ao Senhor Doutor José Lebre
de Freitas, Coimbra, Coimbra Editora, 2013 (525-554), p. 536. Ai fago notar, embora a propdsito
da aplicagdo do atual art. 1790.°, que o objetivo pretendido de evitar que o divorcio se traduza
num enriquecimento pode ndo ser alcangado com a pura e simples eliminagdo de uma desloca-
¢éo patrimonial, tudo depende do caso concreto. Com efeito, uma tal eliminagdo produz sempre
a espoliagdo correspondente, que, essa sim, pode, no caso, corresponder a um enriquecimento
injustificado.

Cfr. M* Rita ARANHA DA GAMA LOBO XAVIER, Limites a autonomia... cit. p. 419 e 423. Prevendo

a aboli¢do do principio da imutabilidade, o que lamentavelmente ainda ndo ocorreu, sustentei
que a realizacdo da equidade nas relagdes patrimoniais entre conjuges e ex-conjuges se deveria
concretizar através de instrumentos que permitam uma ponderagio global e preservem a dindmica
da comunhao de vida conjugal.
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Infelizmente, tal como era de prever, as disputas sobre as consequéncias
patrimoniais do divércio agudizaram-se. Na falta de uma solugédo global para a
liquidagdo da sua situagdo patrimonial, os ex-conjuges enfrentam-se em agdes
judiciais, combinando a invoca¢io do estatuto matrimonial com a de insti-
tutos de Direito comum - como é o do enriquecimento sem causa - ou de
Direito geral - como o do abuso do direito'.

2.2. Estatuto patrimonial do casamento e regime da separagao
de bens

O regime da separagio de bens nio implica a total independéncia dos pa-
triménios dos conjuges, desde logo porque existem os efeitos patrimoniais gerais
do casamento, que se produzem imperativamente entre duas pessoas casadas. De
facto, no Direito portugués, o estatuto patrimonial dos conjuges ¢é estratificado:
num primeiro plano, estd o estatuto imperativo de base que é constituido funda-
mentalmente pelas direitos e deveres conjugais patrimoniais e pelas regras relati-
vas aos poderes de administragio e disposi¢ido dos bens e a responsabilidade por
dividas's. A estas regras de base, os conjuges podem acrescentar outras: segundo
o principio da liberdade das convengdes antenupciais, os conjuges podem adap-
tar o regime matrimonial as suas necessidades, escolhendo um dos regimes-tipo
fixados na lei, ou estipulando um regime diferente, que seja mais adequado aos
seus interesses (art. 1698.© CC). A lei impde excecionalmente o regime da sepa-
racdo de bens quando o casamento for celebrado sem processo preliminar ou
por quem tenha completado 60 anos, proibindo-se ainda a estipula¢éo do regime
da comunhio geral nos casamentos celebrados por quem tenha filhos, ainda que
maiores ou emancipados (arts. 1720.° e 1699.°, n.c 2 CC).

5 Cfr., por exemplo, os Acorddos do STJ de 14-11-2006 (processo n.° 06A3573, relator: SILVA

SALAZAR), de 29-04-2014 (Processo n.° 1071/10.7TBABT.E1.S1, Relator: GREGORIO SILVA
JESUS, de 14-04-2015 (Processo n.° 3/11.0TBOHP.C1.S1, relator: JULIO GOMES).
Sobre esta questdo, cfr. Rita LoBo Xavier, Ensinar Direito da Familia, Universidade Catolica,
Porto, 2008, pp. 107-109. Ai se escreve, com alguma ironia: «Os conjuges regressardo aos Tri-
bunais, ndo para invocar direitos conjugais, que isso ¢ proprio de comunidades atrasadas, mas
para exercer os respetivos direitos individuais, mas acrescidos de um especial dever de respeito
pela proximidade e pela confianga. E os que sustentam que o Direito da Familia deve reconhecer
e integrar a realidade factica, ndo poderdo deixar de reconhecer que a realidade esta na falta de
solidariedade familiar e que a alternativa é entre a protec¢do social — do Estado — ou o refor¢o e
fortalecimento dos vinculos e responsabilidades familiares (um retorno a vinculos familiares com
conteudo fixo?)» (p. 109).

Limites & autonomia privada, cit. pp. 17-18. E mais comum designar este estatuto imperativo de
base como «regime primario» ou, simplesmente, como efeitos gerais do casamento. A distingdo
entre regime primario e secundario, ou em sentido estrito, pode gerar alguns equivocos JORGE
DuarTe PINHEIRO prefere também usar a designag@o regime de bens na sua ace¢dio mais estrita (O
Direito da Familia Contempordneo, 6.* Ed. AAFDUL, 2018, pp. 406-407).
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A auséncia de uma disciplina detalhada do regime da separagao de bens,
reduzida aos artigos 1735.° e 1736.° do CC, leva a que tenha de ser combinada
com as disposi¢des gerais do casamento e com aquelas eventualmente decorren-
tes de clausulas eventualmente inseridas pelos nubentes na conveng¢io antenup-
cial ou de acordos celebrados entre os conjuges durante o casamento.
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Esquema 1 Estatuto patrimonial do casamento
©RLX 2019

O esquema simplificado que se apresenta permite a perce¢do visual de
que as consequéncias patrimoniais do divércio ndo tém que ver apenas com a
liquidag¢éo do regime de bens em sentido estrito, isto é, com as questdes respei-
tantes a titularidade e reparti¢do dos bens e a resolu¢éo de eventuais conflitos
dai emergentes, mas também com muitos aspetos que fazem parte do estatuto
imperativo de base'’. Pense-se, por exemplo, nos problemas relativos ao uso da
casa de morada da familia, independentemente da titularidade ou contitularida-
de do imével onde foi fixada, a contribui¢do para os encargos da vida familiar e
eventual crédito compensatdrio (arts. 1677.°, n.s 2 e 3 CC), a responsabilidade
comum por dividas ou a compensagdes de créditos entre conjuges (arts. 1695.°,

7" Veremos mais a frente os conflitos que podem surgir a este propésito, por exemplo, quanto a

situagdes de contitularidade e questdes probatorias, presungdes de titularidade e/ou de contitula-
ridade, duvidas quanto ao ambito de aplicagéo das normas dos artigos 1410 ° e 1736.°,n.°s 1 ¢ 2
CC.
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1697.2,n.°1, in fine, CC), ou a administracdo dos bens e prestagao de contas (art.
1679.c CC)™.

2.3.  Os problemas de liquidagdo do regime da separagdo de
bens: conflitos sobre a titularidade dos bens

De acordo com o artigo 1735.°, no regime da separagdo de bens cada um
dos conjuges «conserva o dominio e fruicdo de todos os seus bens presentes e
futuros». No entanto, ndo estd excluido que os conjuges adquiram bens con-
juntamente e que, nessa medida, se estabelegam situag¢des de compropriedade’.
Quando estejam em causa bens imdveis, a demonstragdo da titularidade sera
simples, pois, em regra, resultara do titulo de aquisigdo (titularidade formal). E
possivel, porém, que tais situagdes de contitularidade surjam em consequéncia
da auséncia de meios probatorios para demonstrar a titularidade exclusiva de um
dos conjuges, apesar de ter sido somente este a financiar a respetiva aquisi¢do;
ou que resultem do funcionamento de clausulas de presungdo de propriedade
dos bens estabelecidas na convengao antenupcial (art. 1736.> CC). Muitos confli-
tos podem emergir, no entanto, quando um dos conjuges consegue demonstrar
que o dinheiro empregue na aquisi¢io procedeu exclusivamente do seu proprio
patrimoénio, reclamando a invocando um crédito sobre o outro conjuge®. Nos
tribunais portugueses ndo tém surgido, a proposito deste tipo de situagdes, pre-
tensdes de contitularidade, fundamentadas num principio de sub-roga¢do em

® Questdes conexas com este tema foram tratadas por RUTE TEIXEIRA PEDRO, Convengées Matrimo-
niais A autonomia na conformagdo dos efeitos patrimoniais do casamento, Almedina, Coimbra,
2018; e por PauLa TEIXEIRA ViTOR, Crédito compensatorio e alimentos pos-divorcio: contributo
para a compreensdo de um sistema bimodal (em publica¢do). RUTE TEIXEIRA PEDRO ocupou-se
apenas de situagdes de regulagdo antecipada das consequéncias do divorcio relativamente a pro-
blemas respeitantes ao dever de coabitago (casa de morada da familia) ou ao dever de assisténcia
(alimentos) (cfr. pp. 745 e 751, nota 1875). Neste contexto, aprofundou a questdo que designou
por «liquidacdo das relagdes patrimoniais» ou de «liquidagdo de regime», mas referindo-se ex-
clusivamente a relagdes reguladas no plano do estatuto patrimonial de base (alimentos, casa de
morada da familia, crédito compensatorio) e ndo propriamente a disciplina decorrente do regime
de bens, em sentido estrito (cfr. pp. 742 e 744, 766-767). PauLa TEIXEIRA VITOR menciona o
problema da eventual regulagdo antecipada do crédito compensatorio em caso de cessagdo das
relagdes patrimoniais.

Cfr. PEREIRA COELHO € GUILHERME DE OLIVEIRA, Ob. cit. p. 646.

No contexto espanhol, cfr. CREspo ALLUE, “La necesaria liquidacion del régimen de separacion de

bienes”, in Los conflictos actuales en el Derecho de Familia, Lex Nova, Valladolid, 2013 (47-94),
pp- 68-69; Jose CERDA GIMENO, “La prueba de las titularidades de los bienes conyugales en el ré-
gimen de separacion de bienes”, in RGLJ, 1979 (613-636). A jurisprudéncia espanhola tende para
a aplicagdo do principio da titularidade formal. Também se devera ter em conta que a sub-rogagao
real supde uma derrogagdo dos principios gerais em sede de aquisi¢do de direitos reais e, por isso,
terd de ser prevista expressamente na lei, o que ndo acontece no ambito do regime da separagio.
Alidas, neste regime, ndo cumpriria as fung¢des que lhe estdo assinaladas nos regimes comunitarios,
como consequéncia da vis atractiva do patriménio comum (ob. cit. p. 70).
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confronto com a titularidade formal resultante da escritura publica. Parece-me,
contudo, muito provavel que tal venha a acontecer, tendo em conta o caminho
aberto pelo Acérdao Uniformizador de Jurisprudéncia n.c 12/2015, que firmou
jurisprudéncia sobre sub-rogacao real indireta de bens proprios no regime da
comunhio de adquiridos*. Embora este Acordao se refira exclusivamente aos
regimes de comunhao, lembro que a norma da alinea c) do artigo 1723.° CC foi
interpretada num sentido demasiado abrangente, fundado num suposto princi-
pio geral de sub-rogagao ao servi¢o da separagao das massas patrimoniais, prin-
cipio que, a existir, seria invocavel também no contexto do regime da separacédo
de bens*.

Os conflitos entre os conjuges casados no regime da separacio de bens
surgem muitas vezes no contexto de contas bancarias contituladas por ambos.
Note-se que a questéo da titularidade do direito de propriedade sobre os valores
depositados distingue-se da questdo da contitularidade das contas e dos poderes
para a sua movimentagao®.

Para efeitos da demonstragdo sobre a proveniéncia dos valores deposita-
dos, podera funcionar a presungio legal de que os fundos pertencem a ambos
os contitulares, em quotas iguais. Trata-se de uma situagdo perfeitamente subsu-
mivel na hipétese da norma do n.° 2 do artigo 1403.° do CC, que estabelece que,
quando a propriedade de uma coisa pertence pro indiviso a varias pessoas, as
porcdes correspondentes a cada uma sdo iguais. Nos termos do artigo 1404.°, as
regras da compropriedade sdo aplicéveis a comunhéo de quaisquer outros direi-
tos, com as necessarias adaptagdes, sem prejuizo do disposto especialmente para
cada um deles. Nas relacdes com o banco, os contitulares da conta sdo credores
solidarios e a lei presume a comparticipa¢do dos credores solidarios no crédito
em partes iguais (arts. 512.° e 516.> do CC)*. Embora tal presun¢io nio se en-
contre genericamente afirmada na lei para os casos de depositos bancérios com
pluralidade de titulares, aparece expressamente consagrada no n.° 5 do art. 780.°

?' In Didrio da Republica, 1.* série, n.° 200, 13 de outubro de 2015 (8915- 8933).

2 No que diz respeito a questdo de mérito, toda a argumentacio inicial assenta na apreciagdo das
figuras da separagdo de patriménios e da sub-rogagdo real enquanto institutos de Direito Civil
comum, baseando-se na existéncia de patrimonios separados ou auténomos: «a figura da sub-ro-
gacdo real assume inquestionavel relevo quando se esta perante patrimoénios separados ou autd-
nomos, como sucede no dominio patrimonial conjugal da comunhéo de adquiridos (...)». Sobre
esta questdo, cfr. Rita LoBo XAVIER, «Omissdo das formalidades exigidas pela norma da alinea c)
do artigo 1723.° do Cddigo Civil para a sub-rogacdo real indireta de bens proprios no regime da
comunhao de adquiridos: 0 Acorddo de Uniformizagdo de Jurisprudéncia n.° 12/2015 e as novas
dimensdes do problemay (Revista Julgar, n.° 40, em publicacdo).

% Cfr., Camanuo Paula, Do contrato de depésito bancdrio, Almedina, Coimbra, 1998, p. 134, nota
395; M.* Rita ARANHA DA GaMA LoBo XAVIER, Limites a autonomia., cit. pp. 316-317.

2% M. Rita ARANHA DA GAMA LoBo XAVIER, Limites d autonomia., cit. loc. cit.
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do CPC, a propdsito da «penhora de depositos bancarios», quando nele se refe-
re que «Sendo varios os titulares do depdsito, o bloqueio incide sobre a quota-
-parte do executado na conta comum, presumindo-se que as quotas sdo iguais».
A referida presuncéo justifica-se pela normal dificuldade de prova da quota de
cada um dos credores e, como é proprio das diversas presungdes, assenta num
pressuposto de probabilidade ou normalidade. A presuncio legal s6 podera ser
ilidida mediante prova do contrario imposta a parte que pretenda prevalecer-se
de solugéo diversa da que resulta do facto presumido®.

2.4. Conflitos sobre a natureza juridica de deslocagdes
patrimoniais e a caducidade das liberalidades

No contexto portugués, os problemas de liquida¢édo do regime da separa-
¢40 de bens poderdo avolumar-se em virtude das normas que preveem a perda
de beneficios e a caducidade das liberalidades em caso de divorcio (arts. 1791.°
CCe 1760.0, b), e 1766.°, n.° 1, ¢))*. A ideia de que o divércio ndo deve ser um
meio de enriquecer e de que, por isso, devem ser eliminados quaisquer «enri-
quecimentos» que tenham ocorrido justificou a redagdo do art. 1791.° do CC
(Beneficios que os conjuges tenham recebido ou hajam de receber), nos termos
do qual, «Cada conjuge perde todos os beneficios recebidos ou que haja de rece-
ber do outro conjuge ou de terceiro, em vista do casamento ou em consideragao
do estado de casado, quer a estipulagdo seja anterior quer posterior a celebragiao
do casamento»?. Existem razdes para que estes beneficios se extingam em caso
de divdrcio, uma vez que eles ocorreram por ocasido e por causa da existén-
cia da comunhéo de vida conjugal que se dissolveu. J& antes de 2008 me tinha
pronunciado no sentido de que tais beneficios deveriam extinguir-se indepen-
dentemente da culpa no divércio®. Neste artigo 1791°, a lei tera tido em vista
sobretudo as liberalidades feitas na convengédo antenupcial, as disposicdes testa-

# Sera possivel demonstrarem-se os factos de onde resulte a propriedade do dinheiro depositado
através de qualquer meio de prova, designadamente a testemunhal, visto que tais factos nada terdo
que ver com a forga probatéria dos documentos que contém as autorizagdes para a movimentagao
da conta, por exemplo. O meio mais direto de ilidir a presungdo da contitularidade em partes
iguais do dinheiro depositado sera a demonstragao de que os contitulares ndo contribuiram de for-
ma igual para os montantes depositados, por exemplo, através da demonstragdo da proveniéncia
dos mesmos.

% A jurisprudéncia espanhola, embora se incline maioritariamente para o principio da titularidade

formal, ndo deixa de averiguar a intengdo dos conjuges quando realizaram a aquisi¢@o, por exem-
plo, a intengdo de fazer uma doagdo (CREsPO ALLUE, ob. cit. p.75, CERDA GIMENO, ob. cit., pp.
628-629).

¥ O texto da norma ¢é idéntico ao da versdo anterior a 2008, com a diferenga de que agora opera
sempre, ndo dependendo de qualquer declaragio de culpa no divorcio, que deixou de existir.

% M® Rita ARANHA DA GaMA LoBo XAVIER, Limites a autonomia., cit. pp. 417 ¢ 418.
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mentdarias e outros beneficios que ndo possam ser considerados doagdes (nédo os
“beneficios” decorrentes do préprio regime de bens, como ¢é evidente). Também
as doagdes para casamento e as doagdes entre casados caducam nos termos dos
artigos 1760.°, b), e 1766.°, n.° 1, ¢), do CC, «se ocorrer divércio ou separagido
judicial de pessoas e bens»*. Admite-se que o autor da liberalidade (o outro
conjuge ou terceiro) possa determinar que o beneficio reverta para os filhos do
casamento (n.° 2).

Embora a caducidade opere ope legis (ipso iure), muitas vezes os conjuges,
ou ex-cOnjuges, discordam sobre a concreta natureza e qualificagdo de desloca-
¢Oes ocorridas entre os respetivos patrimonios durante o casamento. Torna-se
assim muitas vezes necessdria a propositura de agoes judiciais para averiguar se
uma determinada atribui¢do patrimonial consubstancia uma verdadeira libera-
lidade - atribuicdo patrimonial gratuita e com intencéo liberal - ou se, por hi-
potese, pode demonstrar-se a intengdo de remuneragdo de alguma colaboragido
prestada.

2.5. Conflitos sobre a contribui¢do para os encargos da vida
familiar e crédito compensatério

Na reforma do regime do divércio em 2008, ficou expressamente consa-
grado o direito de um ex-conjuge a exigir do outro um crédito de compensagéo
por contribuicdo excessiva para os encargos da vida familiar, verificados deter-
minados pressupostos (arts. 1676.%, n.°s 2 e 3)*°. Ter-se-a tido em vista manter a
situagdo paritdria das contribui¢des para os encargos da vida familiar, corrigindo
eventuais distor¢oes no que diz respeito a remunerac¢io do trabalho despendido
no lar ou na manutenc¢io e educagio dos filhos e que poderia ter envolvido a
rentincia de um dos conjuges (total ou parcial ) ao exercicio de uma profissao
remunerada, ou a cumulagdo de ambas as atividades (implicando uma reniincia
excessiva a satisfacdo dos seus interesses pessoais em favor da vida em comum).
A exposi¢ao de motivos do projeto inicial manifestava precisamente esse pro-
posito de reconhecer a importancia do trabalho em casa e nos cuidados com
os filhos e de «compensar» as «assimetrias» verificadas entre os conjuges neste
ambito, sobretudo no que diz respeito a «penalizagdo» das mulheres nas suas
«carreiras profissionais». Tenho considerado, contudo, que a reniincia excessiva a
satisfagdo dos seus interesses em favor da vida em comum podera ter que ver, ndo

* Por lapso, ndo foi alterada a redagdo da parte final destas disposicdes que se referia a declaragio
de culpa do conjuge no divorcio ou na separagéo de pessoas e bens, devendo considerar-se revo-
gada (cfr. Rita LoBo XAVIER, Recentes alteragdes... cit. p. 36).

% Embora inserido sistematicamente numa disposi¢do incluida nos efeitos gerais do casamento,
este direito foi perspetivado como um efeito juridico do divorcio (cfr. Rita LoBo XAVIER, Recentes
alteragdes... cit. p. 52).
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apenas com o chamado «trabalho doméstico», mas, em sentido mais vasto, com
outras formas de colaborag¢éo familiar — ndo remunerada — como a colaboragio
na profissdo do outro conjuge ou na «empresa familiar». Do meu ponto de vista,
a palavra «compensagao» exprime o sentido mais geral de procurar equilibrar,
contrabalancar, a diferenca entre a contribui¢des para a vida em comum durante
o casamento?®'. A referéncia legal a prejuizos patrimoniais importantes, em rigor,
nao faz depender a atribui¢do da compensacédo da prova de «danos» sofridos pelo
codnjuge que requer a compensagao, pois ndo esta em causa um pedido indemni-
zatorio. Partindo a lei do principio de que ambos deveriam ter contribuido em
termos equivalentes para os encargos da vida familiar, os prejuizos patrimoniais
importantes serao indiciados pelo facto objetivo de se verificar uma diferenga
desproporcionada entre os patriménios dos conjuges, o que fundamenta o di-
reito de exigir uma compensagio por parte de um e o dever de compensar por
parte do outro*. O direito a exigir do ex-conjuge uma compensagio aproxima-se
do instituto do enriquecimento sem causa e ndo do da responsabilidade civil®.

2.6. Conflitos entre o conjuge sobrevivo e outros herdeiros
legitimarios do conjuge falecido

Queria finalmente fazer notar que os conflitos podem surgir nio entre
os cOnjuges, mas entre o conjuge sobrevivo e outros herdeiros legitimarios do
conjuge falecido (descendentes ou ascendentes). A Reforma do CC em 1977
atribuiu ao cOnjuge sobrevivo uma posi¢ao sucessoria idéntica - e, em certas
circunstincias, mesmo superior - a dos descendentes. Com efeito, o conjuge
sobrevivo sera chamado a herdar, como herdeiro legitimério, em concorréncia
com os descendentes ou com os ascendentes, se existirem*. No caso de morte de
um dos conjuges, a heranga do falecido sera constituida por todos os seus bens.
Na presenca de um tnico herdeiro legitimario, o conjuge sobrevivo, a quota da
heranga que lhe estd reservada - a legitima - é de 1/2 da heranca (art. 2158.° do
CC). Em concurso com descendentes, a legitima é de 2/3 (art. 2159.°, n.° 2),
nunca podendo a parte do cOnjuge ser inferior a % (art. 2139.°, n.° 1, ex vi art.
2157.°). Em concurso com ascendentes, a legitima é de 2/3 (art. 2161.°, n.° 1),
cabendo 2/3 ao conjuge e 1/3 aos ascendentes (art. 2142.°, n.° 1, ex vi art. 2157.°).

3 Idem, p. 47.

3 «A verificagdo de um desequilibrio econémico entre os conjuges, através da comparagio entre a

situagdo atual do conjuge requerente ¢ a do requerido, bem como com a que desfrutavam durante
o casamento, sera um elemento para a confirmagdo dos ‘prejuizos patrimoniais importantes’»
(Rita LoBo XAVIER, Recentes alteragdes... cit. p. 58).

3 Ruta LoBo XAVIER, Recentes alteracées. . .cit. p. 57.

3* Sobre o tema, cfr. PEREIRA COELHO ¢ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia. cit. pp.
561-562.
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Nos termos do artigo 2103.° A, o conjuge sobrevivo tem direito a ser en-
cabecado, no momento da partilha, no direito de habitagdo da casa de morada da
familia e no direito de uso do respetivo recheio. Se o imé6vel onde foi fixada a casa
de morada da familia nédo fizer parte da heranca, apenas se observara o disposto
na lei quanto ao uso do recheio (art. 2103.° B). Como ¢ bom de imaginar, podem
ocorrer muitos conflitos entre o conjuge sobrevivo e os descendentes do falecido,
sobretudo quando néo se trata de filhos comuns.

3. A necessaria liquidagao do regime da separagao de bens e
a composic¢ao dos conflitos emergentes

3.1 Dissolu¢ao da comunhao de vida conjugal e liquidagdo do
regime de bens

Por tudo o que acabei de expor, compreende-se afirmac¢io de que a inevi-
tavel mistura dos interesses patrimoniais dos conjuges que a comunhdo de vida
gera, de facto, impde a realizacao de uma liquidagdo, no sentido préprio do ter-
mo, no contexto da sua dissolugdo. Muito embora a lei e a doutrina apenas se
refiram a liquidagao e partilha quando o regime de bens dos conjuges foi de
comunhdo, foi evidenciado que os problemas relativos a cessacao das relagdes
patrimoniais entre cdnjuges podem ser muito semelhantes, seja qual for o respe-
tivo regime de bens.

A liquidagido do regime de bens da separagdo de bens pode nao envolver
apenas a simples operagdo de determinar a composi¢do dos patrimdnios, apu-
rando o ativo, o passivo e os bens em situagdo de contitularidade. A verificacdo
das situagdes de contitularidade tera por vezes de ser conjugada com a prova
das deslocagdes ocorridas entre os patrimonios e respetiva qualificagdo juridica,
de forma a decidir, conforme os casos, operagdes de compensacdo de créditos e
pagamento das dividas entre os conjuges, ou de reversdo do bem em causa ao pa-
triménio do ex-conjuge, como resultado da caducidade das liberalidades e perda
de beneficios estabelecida pela lei. E possivel que se gerem conflitos quanto a
titularidade de certos bens, quanto a divisdo do patriménio que foi adquirido
durante a vida em comum, ou quanto a extingdo dos créditos eventualmente
existentes entre conjuges, designadamente através de compensacéo de créditos,
transmissdo de dividas, remuneragio pela prestagao de servigos prestados

Contudo, como se viu, as consequéncias patrimoniais da dissolugdo do
casamento ndo se restringem a liquidacio do regime de bens em sentido estrito,
envolvendo os efeitos do estatuto patrimonial de base. Além disso, mesmo quan-
do o regime de bens é separatista, pode ser necesséria a reintegracao das massas
patrimoniais apds o divércio, impedindo situaces de enriquecimento injustifi-
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cado. As transferéncias eventualmente ocorridas entre os patriménios proprios
dos conjuges devem ser objeto de acurada qualificagdo quanto a respetiva natu-
reza juridica. Podem existir situa¢des de dividas que responsabilizam ambos os
conjuges, relagdes de associacdo ou de colaboracgio, sociedades entre conjuges,
acordos sobre a orientacdo da vida em comum, contribui¢do excessiva de um
deles para os encargos da vida familiar e crédito compensatdrio a seu favor®.

3.2 Liquidagdo do regime da separacdo de bens noutros
ordenamentos juridicos

Noutros ordenamentos juridicos, a questdo que me ocupa é designada, do
ponto de vista conceptual e legal, pela expressao genérica «liquidagio do regime
de bens» (por exemplo, liquidacion del régimen econdmico matrimonial, em Es-
panha, ou «liquidation du regime matrimonial, em Franga).

Na doutrina espanhola, varios autores sustentam a necessidade da liqui-
dagdo do regime da separagio de bens, considerando aplicavel, neste contexto, as
disposi¢oes previstas em geral para a liquidagdo do regime econémico matrimo-

% Este tipo de problemas pode suscitar-se mesmo na comunhio de vida sem casamento, em que, na lei portu-
guesa, ndo existe qualquer regime de bens. A comunhéo de vida entre duas pessoas, apesar da inexisténcia
de vinculo conjugal, afeta a independéncia econdmica de qualquer uma delas e envolve uma fusdo de
interesses patrimoniais (cfr. M." Rita ARANHA DA Gama LoBo XAVIEr, Limites a autonomia privada.., cit.,,
2000, p. 475). Nao pode deixar de reconhecer-se que serdo precisamente os elementos caracterizadores da
comunho de vida patrimonial entre os unidos de facto que a aproximardo da comunhao de vida conjugal:
o esforgo conjunto, a contribui¢do para as despesas comuns e a colaboragdo na vida quotidiana e profissio-
nal geram expectativas de participag@o no patrimonio adquirido a merecer uma disciplina reguladora dos
conflitos eventualmente suscitados por ocasido da rutura. A lei 7/2001, de 11 de maio, que adota medidas
de protego das unides de facto, ndo inclui solugdes para os problemas relacionados com responsabilidade
solidaria por dividas contraidas para acorrer aos encargos da vida do lar e a divisdo do patriménio adquirido
durante a relacdo (cfr. Rita LoBo XAVIER, «O “estatuto privado” dos membros da unido de factoy in Scientia
Turidica, Tomo LXIV, 2015, n.° 338 (281-314), p. 311). Também sustentei que, num caso concreto, a dimi-
nui¢do de rendimentos do membro sobrevivo poderia ser demonstrada, provando-se assim que a unido de
facto envolveu uma solidariedade patrimonial semelhante a que se estabelece entre os conjuges (cfr. Rita
LoBo XAVIER, “Acs. tC n.os 195/2003 e 88/2004 (unides de facto e pensdo de sobrevivéncia)”, (anotagdo),
Justica Constitucional, n.° 3, 2005, pp. 20 e 23). Muito recentemente, chamando a atengao para a ocorréncia
desta situagdo entre pessoas que instituem entre si uma «relagdo convivencial duradoura», veja-se FRAN-
c1sco MANUEL DE Brito PEREIRA COELHO, «Anotagdo ao Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 20 de
margo de 2014, Processo: 2152/09.5TBBRG.G1.S1» in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 145.°,
n.° 3995, novembro-dezembro 2015, Coimbra Editora, p. 125. Sobre a questio da incompatibilidade da
plena comunh@o de vida com a estrita independéncia dos patrimonios e a necessidade da reintegragdo dos
patrimonios quando da dissolugéo da comunhao de vida, M* Rita ARANHA DA GaMA LoBo XAVIER, Limites d
autonomia privada ..., cit., pp. 443 e ss. Veja-se, ainda, a este proposito, ultimamente, FRancisco MANUEL
DE Brito PEREIRA COELHO, quanto a «necessaria extensio do principio de “compensabilidade entre patrimo-
nios” e do regime da “caducidade” das doagdes em resultado do divorcio (onde se inclui o artigo 1791.° do
Cddigo Civil) ao caso da unido de facto, atenta a relagdo convivencial estabelecida». «Na verdade, trata-se
de regras que se fundam num principio geral de prevengao dos ganhos obtidos por um dos conjuges a custa
do outro, e na consideracdo de que o casamento ndo deve servir de “plataforma” juridica para a obtengo de
tais ganhos, pelo menos de ganhos que subsistam apos a dissolugdo do casamento (ob. cit., pp. 124 ¢ 125).
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nial, muito embora, a primeira vista, pareca que tal procedimento apenas teria
sentido no caso de regimes comunitaristas®. Neste sentido sdo aduzidas razdes
de economia processual, mas, sobretudo, razdes de justica e de equidade. Julga-
-se aconselhdvel que néo seja seguido o processo previsto para as agdes de divi-
sdo de coisa comum, em situagdes de crise matrimonial de conjuges casados no
regime da separagdo de bens, mas sim o procedimento de liquidagdo do regime
econémico matrimonial. Tal permitira ao juiz alcangar um conhecimento global
da situagio, possibilitando a liquidagéo das diferentes relagdes patrimoniais exis-
tentes — designadamente, através do regime comum da compensagao de créditos
- e a valoragdo do trabalho prestado em casa, por exemplo. Também poderio
ser encontradas solugdes para situacdes de eventual contitularidade, mediante a
articulagdo do principio da titularidade formal com o principio da sub-rogacéo
real, apreciando-se a inten¢do dos conjuges relativamente a deslocagdes patri-
moniais efetuadas, ou avaliando-se as benfeitorias realizadas em bens contitula-
dos a custa de cada um dos patrimonios, resolvendo-se eventuais conflitos sobre
contas bancarias, etc 7.

Em Franga é hoje também muito comum encontrar a afirmagdes sobre a
necessidade de liquidagdo do regime da separagio de bens em caso de divércio®.
Note-se que, no Direito francés, o divércio por mituo consentimento pressupde
o acordo sobre a reparti¢do do eventual patrimdnio contitulado®. Além disso, o

% Crespo ALLUE, «La necessaria liquidacion del régimen...», cit., pp. 63-64; Jost: ANTONIO CAR-
BONELL CRESPi, «La liquidacion del régimen econémico matrimonial de separacion de bienes»,
cit., pp. 96-97. A primeira questdo que se coloca ¢ a da aplicagdo do regime que a propria lei
(Ley 1/2000, de 7.01, de Enjuiciamiento Civil) designa como «del procedimento para la liquida-
cion del régimen economico matrimonial». A aplicagdo das disposigdes relativas a liquidagdo do
regime econdémico matrimonial, no caso de o regime ser o da separagdo, ¢ defendida com base
no argumento de que, também neste regime, podem ocorrer situa¢des de indivisao resultantes da
aquisi¢do de bens em contitularidade (CresPo ALLUE, ob. cit., pp. 66-68; CARBONELL CRESPi, ob.
cit., pp. 96 - 108). Por outro lado, salienta-se que a Ley de Enjuiciamento Civil incluiu a possibi-
lidade de liquidagéo do regime de participagdo nos adquiridos, ndo tendo sentido deixar de fora
do seu ambito de aplicag@o o caso das situagdes de indivisdo resultantes do regime da separagdo
de bens.

Cfr. CARBONELL CRESPI, 0b. cit., pp. 107-108.

Cfr. Frangors TERRE e PHILIPPE SIMLER, Régimes matrimoniaux et statut patrimonial des couples
non mariés, 8 ed., Dalloz, Paris, 2019, pp. 647 e ss; STEPHANE DAvVID e ALEXIS JAULT, Liquidation
des regimes matrimoniaux, 4 ed., Dalloz,, Paris, 2018, p. 210.

Esta reforma foi operada pela Loi n.° 2019-222 du 23 mars 2019, designada pelas iniciais LPRJ
(Loi de Programmation et de Reforme de la Justice). O processo de divorcio por matuo consen-
timento ndo judicial ¢ possivel em Franga desde janeiro de 2017, mas exige-se o acordo dos con-
juges ndo apenas quanto ao divorcio, mas também quanto ao conjunto das suas consequéncias,
substituindo-se a comparéncia no tribunal de familia pelo registo da «convengédo de divorcio»,
redigida por dois advogados, no cartoério notarial. Abstraindo agora das questdes relativas aos fi-
lhos comuns menores de idade e dos detalhes respeitantes ao procedimento, as questdes a regular
relativas aos conjuges sdo: a manuteng@o ou ndo do uso dos apelidos; a fixacdo ou ndo de uma
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principio da imutabilidade foi totalmente extinto na mais recente reforma, sendo
excecional a exigéncia de homologagao judicial da modificagdo da convencao
matrimonial ou da mudanca de regime pura e simples, embora continue a ter de
ser objeto de um ato notarial solene, ocasido em que se verifica a sua conformi-
dade com o «interesse da familia»*. A inclusdo de clasulas-standard para com-
pletar o regime da separacio de bens e a interpenetragao patrimonial promovida
pela vida conjugal acaba por levantar muitos conflitos em caso de divércio. Uma
das questdes mais debatidas refere-se a uma clausula muito comum que estabe-
lece a presuncdo de que cada um dos conjuges contribuiu para os encargos da
vida familiar de forma igual. Esta cldusula é inserida na conven¢do matrimonial,
mas destina-se a regular um aspeto do estatuto imperativo de base, ou do regime
primario, tal como ¢ designado em Franga. Em contexto de divércio, é muitas
vezes invocada para sustentar a contitularidade de um imével adquirido por um
dos conjuges durante o casamento, acabando por se conferir uma vocagao co-
mum aos rendimentos apenas por este auferidos, o que, para muitos autores,
desvirtuaria o regime de separagdo de bens convencionado®.

Serd igualmente interessante referir a recente reforma dos regimes ma-
trimoniais introduzida no Direito belga pela Loi du 22 juillet 2018, uma vez que
trouxe algumas inovagdes importantes no que se refere ao regime da separagio

prestagdo compensatoria e, em caso afirmativo, do montante e das modalidades da sua regulagao;
a fixagdo dos domicilios de cada um dos conjuges; a reparticdo das despesas com o processo de
divorcio (advogados e notarios); a reparti¢do de eventual patrimoénio mobiliario e/ou imobiliario,
ou o estabelecimento de um estado de liquidacao, de uma convengao de indivisdo ou a venda dos
respetivos bens e pagamento das respetivas despesas. Saliente-se ainda que continua a existir o
divorcio por miituo consentimento judiciario, processo este que se inicia por um requerimento
acompanhado de um «acordo de divorcio» respeitante as questdes que foram mencionadas e que
0 juiz aprecia, no sentido de verificar se ndo houve pressdes de um dos conjuges sobre o outro e
se ndo lesa sensivelmente os interesses de um deles.

% Francois TERRE e PHILIPPE SIMLER, ob. cit., pp. 152 e 159; cft., STEPHANE DAVID € ALEXIS JAULT,

ob. cit., p. 210 e autores citados na nota 1).

# Cft., por exemplo, os comentarios de jurisprudéncia publicados na Révue Trimestrielle de Droit

Civil, 2015, pp. 362-363, ¢ 686-689. Este ultimo refere-se a uma decisdo que foi publicada pro-
positadamente na seccdo realativa aos regimes de bens e ndo na relativa ao regime primario, por
se entender que o que estd em causa ¢ a eficacia de uma clausula contratual em si mesma (p.
687, onde se critica o «postulado jurisprudencial obstinado» que néo deixa prevalecer a logica
juridica). No caso, os conjuges, casados no regime da separacdo de bens, adquiriram, um imével
onde fixaram a casa de morada da familia, tendo o cuidado de estipular que o adquiriam, em
compropriedade, em quotas partes desiguais, supostamente proporcionais aos respetivos rendi-
mentos. No contexto do divorcio, em sede de recurso da decisdo da primeira instancia, a Cour de
Cassation fez decorrer da clausula standard de presungéo de contribuicdo igualitaria para os en-
cargos da vida em comum a aquisi¢do do referido imével em partes desiguais, paralisando assim
o crédito do reembolso que decorreria para o conjuge titular dos rendimentos, acabando talvez por
resultar numa extensdo excessiva da nogdo de «encargos para a vida em comumy e conferir afinal
aos rendimentos dos conjuges uma funcdo semelhante a que desempenha no contexto do regime
da comunhao de adquiridos.
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de bens «pura e simples», e ao regime da separagdo «com participagdo nos ad-
quiridos». Refiro-me sobretudo a liberdade de prova das dividas entre os conju-
ges casados no regime da separagdo de bens, a aplicagdo da teoria das «avantajes
matrimoniaux» e a possibilidade de que o regime possa ser atenuado em caso de
divércio por meio de uma corregdo fundada na «equidade».

A reforma teve em conta precisamente o facto de que cada vez um maior
numero de casais adota o regime da separagao de bens puro e simples. Este regi-
me era apresentado como simples e flexivel, no entanto, na pratica, a simplicida-
de e a flexibilidade desapareciam no caso de divércio ou de alguma sucessdo mais
complexa. Tal decorria geralmente da ignoréncia acerca dos principios basicos
do regime combinada com a adogdo arbitraria de clausulas pré-formatadas®. A
reforma dos regimes de bens operada pela lei de 22 de julho de 2018 completou
as disposi¢des legais relativas a separagdo de bens, sobretudo para sublinhar que
a convenc¢ao matrimonial pode adicionar as regras do chamado regime primario
todas as clausulas compativeis, consagrando assim expressamente o principio da
coeréncia que deve presidir a qualquer regime®. Outra inovagio util refere-se
a liberdade de os conjuges provarem por qualquer meio a existéncia de dividas
entre si, 0 que simplificou muito a questdo da liquida¢do das dividas. Uma das
questdes mais discutidas nos tribunais era a da prova e avaliagdo das dividas en-
tre conjuges, que, tal como as compensagdes entre conjuges casados em regime
de comunhao, coloca, tal como acontece entre nos, a questdo de saber se devem
tidas em conta pelo seu valor nominal ou pelo seu valor real.

O aspeto mais importante da mudanga, no entanto, teve a ver com a apli-
cagdo a separa¢do de bens pura e simples das regras dos chamados avantages
matrimoniaux, anteriormente exclusivas dos regimes de comunhdo, o que abriu
novas perspetivas no ambito da transmissdo de bens entre conjuges*. Por fim,

* 0 legislador de 2018 introduziu alteragdes para evitar que os casais escolham o regime da se-
paragdo «pura e simples» sem se aperceberem claramente tanto dos inconvenientes como das
vantagens (HELENE CasMaN, «La séparation de bien pure et simple, les indivisions entre époux
séparés de biens et les avantajes matrimoniaux dans les regimes sans communautéy in DE PAGE,
Philippe, CULOT, André, DE STEFANI, Isabelle, (direction), La nouvelle séparation de biens:
entre évolution et révolution, Aspets civil set fiscaux, Anthemis, Limal, 2019 (7-38), p. 8; PHILIPPE
DE PAGE, «Un nouveau contrat de séparation de biens» in DE PAGE, Philippe, CULOT, André¢,
DE STEFANI, Isabelle, (direction), La nouvelle séparation de biens: entre évolution et révolu-
tion, Aspets civil set fiscaux, Anthemis, Limal, 2019, pp. 135-138). Um dos aspetos positivos mais
salientado teve a ver com a liberalizagdo dos meios de prova quanto as dividas entre os conjuges,
muito dificultada pela aplicag¢do das regras do Direito comum, que apontava para a exigéncia de
um documento escrito, sem o qual apenas teria lugar a aplica¢do das regras do enriquecimento
sem causa, com resultados insatisfatorios e incertos (PHILIPPE DE PAGE, ob. cit., p. 136; HELENE
CASMAN, ob. cit., pp. 12-13).

43

Cfr. PHILIPPE DE PAGE, ob. cit. pp. 138- 142.

4.

b

HeLeNE CASMAN, p. 24. Em rigor, a ideia de avantage matrimonial ¢é inerente aos regimes de
comunhao: a divisdo do patrimonio comum ndo constitui nunca uma liberalidade, nunca constitui
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o separatismo rigoroso deste regime de bens foi atenuado com a possibilida-
de de ocorrer uma corregio judicidria com fundamento na equidade, prevista
no novo artigo 1474, 1, do Code civil, que é neste momento muito debatida®.
A reforma ndo consagrou nenhuma regra para resolver situagdes de indivisio,
por isso, continuar-se-do a aplicar os principios enunciados pela doutrina e pela
jurisprudéncia a este respeito, desde logo, o principio de que a titularidade do
direito é determinada pelo titulo de aquisi¢do. Se ambos os conjuges intervém no
ato de aquisi¢éo, serdo ambos tidos como comproprietarios, presumindo-se que
em quotas iguais, podendo derrogar esta presun¢éo no contrato matrimonial*.

3.3 Necessidade de um procedimento adequado a liquidagao
do regime da separagdo de bens

Como j4 foi dito, no ordenamento juridico portugués nio existe um re-
gime processual especifico para a liquidagdo do regime da separagdo de bens,
com idéntica fungdo a da «partilha», muito embora, como ficou demonstrado,
a sua dissolu¢io possa envolver problemas similares. A ideia de que néo teria
de haver liquidagao no regime da separacao deve-se a um entendimento muito
estrito do termo, focado na inexisténcia de um patriménio comum para dividir.
No entanto, tal expressdo ndo devera ser reduzida a uma simples operagio de
particdo, reportando-se igualmente a resolugiao de todos os eventuais conflitos
sobre a titularidade dos bens, a extingdo de créditos, e mesmo as compensagdes
entre patrimonios.

No Direito portugués, a palavra «liquida¢ao» é usada no contexto da ex-
tingdo de pessoas coletivas privadas, para designar um conjunto de operagdes
que visam o pagamento dos credores, antes de dividir o patrimdnio restante pe-

um enriquecimento de um dos conjuges em detrimento do outro. A transposicao desta ideia para o
regime da separagdo de bens, fazendo aplicar as regras do respetivo regime por analogia tem so-
bretudo aplica¢@o no caso de ser convencionado o regime da separagdo de bens com participagdo
nos adquiridos. Grosso modo, os avantages matrimoniaux integram o regime de bens, permitindo
assim realizar atribui¢des patrimoniais entre os conjuges que, em principio, ndo sdo qualificadas
como liberalidades (ob. cit., p. 26).

4

&

CHARLOTTE DECLERCK e AURELIE CASSIERS, «La correction judiciaire en équité (art. 1474/1C.civ)»
in DE PAGE, Philippe, CULOT, André, DE STEFANI, Isabelle, (direction), La nouvelle sépa-
ration de biens: entre évolution et révolution, Aspets civils et fiscaux, Anthemis, Limal, 2019
(119-133), pp. 122-130.

6 Qutra importante precisdo ¢ a de que, no caso de a indivisdo se referir 4 casa de morada da familia

ou ao respetivo recheio, os respetivos contributos sdo considerados como encargos da vida fami-
liar e se presume que ambos o0s conjuges terdo contribuido para tais encargos em propor¢do das
suas possibilidades e ndo em proporgdo da sua quota na indivisdo (cfr. HELENE CASMAN, ob. cit.,
p- 16). Note-se que se realiza assim uma espécie de «comunhdo de rendimentos», resultado que
vimos ser alcancado pela jurisprudéncia francesa e que, como se referiu, ¢ muito criticado pela
doutrina pela sua desadequagdo do ponto de vista da logica conceptual.
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los membros da coletividade. Precisamente porque, em primeiro lugar, se trata
de pagar aos credores, antes de proceder a divisio do patriménio remanescente,
é preciso muitas vezes comegar por «transformar» os bens existentes, ou parte
deles, em dinheiro, havendo uma fase maior ou menor de «liquida¢ao». No caso
de se verificar que o passivo é superior ao ativo, poder-se-a dizer que todo o
processo se resumird a uma «liquidagdo». A lei civil refere-se a liquidagdo do
patrimonio na sequéncia da dissolugdo da sociedade (art. 1010.° CC), indicando
a ordem das operagdes a praticar: s6 depois de extintas as dividas sociais é que
podera ser distribuido o ativo restante (arts.1010.°a 1021.° CC). Existe um pro-
cesso especial denominado «liquidacdo da heranca vaga para o Estado», cujas
principais operagdes sdo a cobranga e pagamento de dividas e eventual venda
judicial dos bens para pagamento do passivo, adjudicando-se ao Estado o rema-
nescente”. Este tipo de procedimentos integra uma sequéncia de atos ineren-
tes as consequéncias patrimoniais da extingdo de um projeto em comum, o que
acontece, de alguma forma, no caso da dissolugdo do casamento, onde, embora
ndo exista propriamente uma pessoa coletiva, se emprega, muitas vezes, como
metafora, a expressdo «dissolugao da sociedade conjugal».

Repare-se, além disso, que, no contexto do divorcio, podem nascer — e
nascem, frequentemente — obrigag¢des entre os ex-conjuges. As negociagdes e os
acordos firmados traduzem muitas vezes verdadeiras «concessdes reciprocas,
assumindo a natureza de auténticas «transagdes»*. Por diferentes razdes, em
Portugal, o fendmeno da «contratualizagdo» do casamento e da Familia ndo se
estendeu totalmente ao regime juridico do divércio, embora a lei manifeste pre-
feréncia pelas solucoes acordadas e promova a media¢éo familiar neste Ambito®.
Com efeito, assim como néo existe algo equivalente a «liquidagdo» do regime
patrimonial do casamento em caso de divércio, também nédo ha qualquer enqua-
dramento para «convengdes de divorcio», ndo sendo clara a sua compatibilidade
com o com o estatuto patrimonial imperativo de base do casamento, a natureza
do divércio e do direito ao divércio, a natureza do objeto e a for¢a vinculativa
pretendida®.

Os objetivos claros de quem escolhe o regime da separa¢do de bens sdo,
antes de tudo, salvaguardar a disparidade dos respetivos patriménios iniciais e
dos rendimentos, por um lado, e manter a realidade das contribui¢oes para as

¥ Cfr. os artigos 938.° a 940.° do Cédigo de Processo Civil. O n.°2 do art. 939.° contém a descrigdo
das operagdes que integram o processo: «Feita a declaragdo do direito do Estado, procede-se a
liquidag@o da heranga, cobrando-se as dividas ativas, vendendo-se judicialmente os bens, satisfa-
zendo-se o passivo e adjudicando-se ao Estado o remanescente».

*8 Cfr. o artigo 1248.° do CC.
*9 Cftr. o artigo 1744.° do CC.

0 Cfr. Limites a autonomia. .. cit., pp. 627-628; Recentes alteragdes .. .cit., pp. 4, 54-56.
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novas aquisi¢des, por outro’'. Durante o casamento, os conjuges podem querer
realizar entre si atos de liberalidade, sobretudo no que diz respeito a aquisi¢do
do imével onde é fixada a casa de morada da familia. Este tem constituido, para a
maioria dos casais portugueses, o principal ativo patrimonial e o principal com-
promisso financeiro, compromisso que os une por vezes mais fortemente que o
proprio vinculo conjugal. Por outro lado, penso que os objetivos iniciais do regi-
me, que determinaram a sua adogdo pelos nubentes, ndo devem ser totalmente
desfigurados a posteriori no contexto do divércio, confundindo-se indistinta-
mente os patrimonios, ou, pelo contrario, revertendo-se deslocagdes patrimo-
niais sem qualquer fundamento na vontade dos conjuges.

Penso finalmente que a diversidade de a¢des que muitas vezes os ex-con-
juges tém de propor para «liquidar» o regime de separacdo de bens nio esta
de acordo as exigéncias decorrentes dos Regulamentos da Unido Europeia que
estabelecem regras comuns sobre os regimes matrimoniais e que apontam para
a unidade do regime, no sentido de que que todo o patriménio do casal - bens
moveis e bens imoveis - serd regulado por uma mesma lei e submetido, em caso
de litigio, a um mesmo tribunal. Muito embora, estejam presentes sobretudo a
relagdes com dimensdo transfronteirica, a verdade é que este objetivo pressupde
que todas as questdes patrimoniais sejam resolvidas globalmente e ndo de forma
dispersa™.

' E comum ouvir dizer-se que este regime ¢ aconselhavel também para evitar que o patriménio de

um dos conjuges seja chamado a responder por dividas contraidas pelo outro, no entanto, como se
sabe, a responsabilidade pode ser de ambos, mesmo quando o regime escolhido é o da separagdo
de bens, muito embora, nesse caso, a obrigagdo seja parciaria (arts. 1691.%, n.°1, b) e ¢), 1695.°,
n.°2 CC).

2 Os Regulamentos n°s 2016/1103 ¢ 1104 de 24 juin 2016, relativos respetivamente aos regimes

matrimoniais e as parcerias registadas, sdo aplicaveis em dezoito dos Estados membros da Unido
Europeia, aos conjuges ou companheiros unidos ap6s 29 de janeiro de 2019 ou que tenham de-
signado depois dessa data a lei aplicavel ao seu regime. Estes Regulamentos estabelecem regras
comuns sobre a competéncia, a lei aplicavel, o reconhecimento e a execugdo das decisdes em
matéria de regimes matrimoniais e de efeitos patrimoniais das parcerias registadas para as unides
que tenham uma dimensao transfronteiri¢a por razdes da nacionalidade ou da residéncia dos seus
membros ou da localizagdo dos seus bens. Assentam sobre duas ideias: 1) a unidade do regime,
no sentido de que o patriménio do casal, moveis e imoveis, sera regulado por uma mesma lei e
submetido em caso de litigio a um mesmo tribunal, o que contribuira para a seguranca juridica;
2) e a autonomia da vontade, para permitir aos conjuges ou companheiros escolher para regular o
respetivo regime a lei que lhes convém e o Estado onde desejam que deduzir as suas pretensdes
em caso de litigio.
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O PROTOCOLO FAMILIAR
ENQUANTO COROLARIO DA
AUTONOMIA DA VONTADE NA VIDA
EMPRESARIAL DA FAMILIA!

Jodo Nuno Barros®

Sumario: 1. Nota introdutéria 2. Conceito de protocolo familiar 3. Fungéo e
objetivo do protocolo familiar 4. As fases de criagdo do protocolo familiar 5.
Regime juridico a) Natureza juridica b) Forma c) Publicidade 6. Conteudo do
protocolo familiar 7. Problemas que a elaboragdo do protocolo familiar convoca
8. Sintese conclusiva.

1

O texto que se publica mantém-se, no seu essencial, fiel ao conteudo e a forma de discurso
oral dada a intervengdo nas Jornadas Internacionais “Igualdade e responsabilidade nas relagdes
familiares”, que tiveram lugar na Escola de Direito da Universidade do Minho nos dias 5 e 6 de
dezembro de 2019. Considerando que o texto resultou de notas pessoais que serviram de base
a preparagdo da referida intervengéo, bem como que se destinou a dar forma oral as mesmas, o
mesmo mantém uma fei¢do essencialmente oral, e apenas em determinados casos se imp0s, em
face da manuteng@o do rigor cientifico, a realizagdo de remissdes para estudos mais aprofundados
acerca de determinados temas. Por outro lado, o texto ndo visa dar resposta a questdes prementes
que possam resultar da leitura do titulo que se lhe atribui, tendo em vista, apenas e tao s0, alertar
para as problematicas relacionadas com o assunto em debate.

Assistente Convidado na Escola de Direito da Universidade do Minho. Advogado na Porto Law
| BMFS Advogados, SP, RL.
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1. Nota introdutoria

A figura do protocolo familiar apresenta-se enquadrada naqueles que sdo
os instrumentos de governacgio de empresas familiares, pelo que se justificara, na
presente nota introdutéria, definir aquilo que se entende por empresa familiar.

Pese embora existam dezenas de defini¢des que tém vindo a ser avanga-
das por parte da doutrina, socorremo-nos dos ensinamentos de Ana Perestrelo
de Oliveira’, que nos diz que por empresa familiar deverd entender-se uma em-
presa (ou grupo de empresas) controlada(s) por uma familia* ou, alternativa-
mente, por mais do que uma familia interligadas entre si, a qual, ou as quais, de-
tém uma maioria absoluta ou relativa do capital da(s) sociedade(s), de tal modo
assegurando um bloco de controlo acionista relevante que permite, entre outras,
a possibilidade de a(s) familia(s) designar(em) a maioria dos cargos de adminis-
tracdo da sociedade.

A governagdo de empresas familiares apresenta-se como uma das dreas
de investigagdo mais relevantes a qual, tanto no 4mbito do direito da familia, do
direito das sucessdes, assim como do direito societario, nao tem sido conferida a
aten¢do que o tema reclama®®.

®  Ana Perestrelo de Oliveira, “Manual de Governo de Sociedades”, Almedina, 2017, p. 36. Entre

outras, veja-se também a defini¢do avancada por Alexandre de Soveral Martins — Alexandre de
Soveral Martins, “Governagdo das empresas familiares em Portugal. Algumas notas sobre as so-
ciedades por quotas”, in Direito das Sociedades em Revista, Almedina, ano 8, volume 15, 2015,
pp 13-27, mais precisamente na p. 14.

Por referéncia a nogao juridica de familia no direito portugués, vd. Francisco Pereira Coelho e
Guilherme de Oliveira, “Curso de Direito da Familia — Volume I — Introdugdo — Direito Matrimo-
nial”, Imprensa da Universidade de Coimbra, 5.* edigdo, 2016, p. 32. Atento o caminho percorrido
por parte da doutrina e da jurisprudéncia no sentido de considerar as unides de facto enquanto re-
lagdes familiares, somos de opinido que uma empresa familiar podera também ter como substrato
pessoal uma relagao familiar decorrente da unido de facto. A respeito da figura da unido de facto,
e com relevo para a respetiva defini¢@o, assim como para efeitos de determinagdo da amplitude
dessa mesma relagdo, vd. Rossana Martingo Cruz, “Unido de Facto Versus Casamento — Questdes
Pessoais e Patrimoniais”, Gestlegal, 2019.

Filipe Barreiros / José Costa Pinto, “As Empresas Familiares: Perspectivas da Sua Evolugao de
2003 a 2013”, in A Emergéncia e o Futuro do Corporate Governance em Portugal, Almedina,
2013, p. 203. Veja-se, ainda, Arnaldo de Lima Borges Neto, “Da Corporate Governance a gover-
nanga familiar: um contributo a aplica¢do dos principios da governanga corporativa e seus instru-
mentos as sociedades empresarias de responsabilidade limitada brasileiras de estrutura familiar”,
in Revista de Direito das Sociedades, Almedina, ano VIII, volume 1, 2016, pp. 131-209, nas pp.
131-132.

Entre outras, veja-se, exemplificativamente, que as seguintes empresas sdo empresas familiares:
El Corte Ingles, Prada, Grupo Auchan, Decathlon, Hermes, Peugeot (até ha pouco tempo), Yves
Rocher, VW, Continental, Porsche, C&A, Knorr, BMW, Salvatore Ferragano, Benetton, Fiar,
L’Oreal, Carrefour, Michelin, Samsung, Hyundai, LG, Siemens, Ford, Wal-Mart, CBS Corpora-
tion, Marrion International, Ralph Lauren, Globo.
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De facto, a relevincia do tema é de tal modo inequivoca que é possivel
traduzir em niimeros a importancia deste tipo de sociedades no &mbito da eco-
nomia nacional, europeia e internacional’.

De tal modo, veja-se que, segundo um relatdério preparado pela Ernst &
Young em 2014, 85% (oitenta e cinco por cento) de todas as em-presas europeias
sdo detidas por familias, representando, tais empresas, aproximadamente 60%
(sessenta por cento) dos postos de trabalho no setor privado na Europa.

Por seu turno, segundo o relatério encomendado pela Comissdo Euro-
peia Final report of the expert group - Overview of family-business-relevant issues,
datado de 2009, entre 70% (setenta por cento) e 80% (oitenta por cento) das em-
presas europeias sdo empresas familiares, e representam aproximadamente 50%
(cinquenta por cento) do emprego.

Ja a titulo internacional, importa reter que, segundo o relatério prepara-
do pela PwC em 2014 (Empresas familiares: O desafio do governance. Inquérito
global sobre empresas familiares), as empresas familiares perfazem 90% (noventa
por cento) do PIB mundial, sendo que, em Portugal, tais empresas constituem a
base do tecido empresarial, representando cerca de 80% (oitenta por cento) do
total das empresas nacionais.

Ora, é no 4mbito do tema da governagdo das empresas familiares que o
protocolo familiar assume lugar de destaque, apresentando-se como uma das
ferramentas de governacio de sociedades familiares que permite regular, e pla-
near, a vida da familia empresaria.

E precisamente sobre isso que nos iremos, de seguida, debrugar.

2. Conceito de protocolo familiar

De acordo com os ensinamentos de Rita Lobo Xavier, a nogio de pro-
tocolo familiar tanto “pode referir-se ao processo em desenvolvimento como ao
resultado por ele alcangado depois formalizado num documento™, o que significa
que o protocolo familiar pode ser entendido numa dupla vertente: o protocolo
familiar tanto pode consistir num processo composto por um conjunto e atos e
documentos que devem ser executados, como pode consistir num documento
que em si contenha um conjunto de disposi¢des relevantes para a regulagdo da
vida empresarial da familia. Concentremo-nos, para efeitos da presente inter-
vengdo, no conceito de protocolo familiar enquanto documento.

7 Relativamente a todos os dados apresentados, vd. Ana Perestrelo de Oliveira, “Manual de Gover-

no de Sociedades”, Almedina, 2017, pp. 35-36.

8 Rita Lobo Xavier, “Sucessdo familiar na empresa — A empresa familiar como objeto da sucessdo

mortis causa”, Universidade Catolica Editora, 2017, p. 72.
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Tal como sucede por referéncia a nogdo de empresa familiar, tém também
vindo a ser avangadas distintas (mas semelhantes entre si) defini¢des de proto-
colo familiar, o qual podera ser entendido como um “acordo consensual entre
todos os membros da familia proprietdrios da empresa — atuais ou potenciais - es-
tabelecido por escrito, que institui um guia de conduta da familia relativamente a
empresa’®, constituindo, portanto, um documento escrito que contém em si um
conjunto de normas e procedimentos que regulam as relacdes familia-empresa.

Nesse sentido, o protocolo familiar, figura que, acredita-se, tenha tido
origem nos acordos entre socios das close corporations norte-americanas, ai fun-
cionando como pega chave da respetiva organiza¢io juridica em complemento
aos estatutos da sociedade, apresenta-se como instrumento regulador, ou preten-
samente regulador, das relacdes que se estabelecem tanto entre a sociedade e a
familia que a domina, como também as regras de funcionamento e governagio
societdria, o qual, para além de outras caracteristicas, tem um papel de relevo no
ambito da sucessdo e transmissdo da sociedade as geracdes familiares vindou-
ras'.

Tendo por base o que acima se refere, conclui-se que o protocolo familiar
pode ser entendido como acordo consensual, na medida em que o mesmo resul-
ta do debate de ideias entre todas as partes que o subscrevem, que é celebrado
pelos membros de determinada(s) familia(s) que se relacionam com a sociedade
e que, nessa sede, assumem determinado compromisso, podendo ser equiparado
aum “contrato-guia das relacdes estabelecidas e a estabelecer entre a familia e a so-
ciedade, e bem assim entre os membros da familia porquanto as mesmas se podem
vir a repercutir no seio societdrio™.

3. Fungao e objetivo do protocolo familiar

De acordo com Paulo Olavo Cunha, a celebragdo de um protocolo fami-
liar visa, entre outras questdes, “evitar a natural dispersdo dos ativos que integral
as empresas familiares, ou a sua venda precipitada, contribuindo, pela formagio
ou reforco de um niicleo coeso, para a conservagdo da unidade da empresa e do
centro de decisdo no seio desta”".

Pedro de Sa e Melo, “Empresas Familiares — O Protocolo Familiar como um processo”, disserta-
¢do de Mestrado, Universidade Catdlica Portuguesa — Faculdade de Direito (Lisboa), 2016, p. 21.

'° Inés Helena Martins Lopes, “Sociedades Familiares (Conflitos familiares / societarios)”, disser-

tacdo de mestrado, Universidade de Coimbra, 2016, p. 91.

" Por tudo quanto se refere, vd. Inés Helena Martins Lopes, “Sociedades Familiares (Conflitos

familiares / societarios)”, dissertagdo de mestrado, Universidade de Coimbra, 2016, p. 95.

" Paulo Olavo Cunha, “Direito Empresarial para Economistas ¢ Gestores”, Almedina, 2.* edigdo,

2016, p. 157.
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Contudo, o protocolo familiar nio visa, apenas, o propdsito acima refe-
rido, na medida em que tal instrumento tem igualmente como objetivo o dar
resposta ao grande nimero de problemas que surgem, ndo raras vezes, relativa-
mente a titularidade de participagdes sociais, a matérias de sucessiao empresarial
(aqui se enquadrando tanto a sucessdo ao nivel da administragdo, como ao nivel
da titularidade das participagdes sociais representativas da empresa familiar), a
governac¢do da empresa (valores e principios a observar). Tal justificar-se-4 na
medida em que tais problemas tanto afetam relagdes profissionais, como econd-
micas e pessoais entre os membros da familia e a propria sociedade.

O protocolo familiar permite, ainda, planear “a empresa familiar, per-
mitindo providenciar um tratamento adequado aos problemas de governo e de
sucessdo nestas empresas. Este mecanismo tem como objetivo a garantia da conti-
nuidade da empresa, favorecendo as relagdes entre os vdrios membros da familia
e contribuindo para o equilibrio entre o fator familia e o fator gestdo da empresa’,
sendo que o protocolo visa também o propésito de servir como codigo de con-
duta da familia na sua vida empresarial, por via do qual se limita o poder da
familia em detrimento do seu sucesso empresarial®.

Adicionalmente, podem identificar-se como fins visados com a celebragio
do protocolo adicional (i) o fortalecimento da unido da familia no que respeita
a empresa, sendo criados mecanismos necessarios que permitam que a familia
possa atuar de forma estruturada na sua relacdo com a empresa, (ii) o incremen-
to da profissionalizacdo da propria sociedade (profissionalizacdo das regras de
governacio societdria), (iii) o aumento do nivel de confianga dos stakeholders da
sociedade, porquanto estes passardo a constatar que a existéncia de um protoco-
lo adicional evita a ocorréncia de litigios sociais, e (iv) o apoio & continuidade da
empresa familiar ao longo das gerag¢des futuras da familia, mediante a defini¢do
do modelo de sucessdo na lideranca e na titularidade das a¢des representativas
do capital social da(s) sociedade(s) que compdem a empresa familiar'.

4. As fases de criacao do protocolo familiar

Atenta a complexidade subjacente a criagido e implementa¢iao de um pro-
tocolo familiar, a doutrina tem vindo a avan¢ar um conjunto de fases que devem
ser observadas no &mbito da preparagdo de um tal instrumento.

Ora, segundo os ensinamentos de Paulo Olavo Cunha, no ambito do pro-
cesso de cria¢do do protocolo familiar é possivel identificar 8 (oito) fases distin-

B Joseph Stephen Vianna Whitaker, “Aspectos Juridicos e Societarios nas Sociedades Familiares”,
dissertagdo de mestrado, Universidade de Coimbra, 2014, p. 72.

™ Relatério “Diagnéstico - O Metal Portugal e as Empresas Familiares”, Ebook promovido pela
Associac¢do dos Industriais Metalurgicos, Metalomecénicos e Afins de Portugal, 2018, p. 24.
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tas, as quais, a titulo de curiosidade, passamos, de seguida, a expor": (i) Fase da
consciencializagdo: assimilagdo da ideia de que a celebracdo de um instrumento
com esta natureza é conveniente a subsisténcia e eventual desenvolvimento da
empresa; (ii) Fase da recolha de informagédo pertinente, aqui se incluindo o le-
vantamento dos bens que integram a empresa; (iii) Fase da avaliagdo do patrimé-
nio empresarial familiar (aqui se incluindo todos os bens e participagdes); (iv)
Fase da elaboragao de um relatério sobre a informagéo obtida e os resultados da
avaliacdo efetuada; (v) Fase da realizacdo da primeira reunido com a finalidade
de discutir e analisar o relatorio e preparar o calendério e atos subsequentes; (vi)
Fase da elabora¢io dos diversos instrumentos juridicos que permitem a execu-
¢d0 dos atos pertinentes no ambito da estratégia definida; (vii) Fase da apresen-
tagdo e discussdo dos projetos e negociagdes finais sobre o contetido dos atos a
celebrar e das operagdes a realizar; (viii) Fase da formalizagao dos documentos
que consubstanciam o protocolo familiar.

5. Regime juridico

a) Natureza juridica

Atenta a circunstancia de a matéria relativa aos protocolos familiares ndo
encontrar consagracdo legislativa em Portugal, afigura-se-nos que tais instru-
mentos encontrem a sua regulacao abrangida no principio da liberdade contra-
tual, tal como previsto no artigo 405.° do Cddigo Civil, o qual estabelece que as
partes num determinado contrato, para além de serem livres de o celebrar ou
nio, sdo ainda dotadas da liberdade para conformar o respetivo conteudo de
acordo com os respetivos interesses, desde que verificados os requisitos legais'.

Por seu turno, importa ter presente que o n.° 2 do artigo 405.° do Céddigo
Civil Portugués estabelece que “as partes podem ainda reunir no mesmo contrato
regras de dois ou mais negdcios, total ou parcialmente regulados na lei”, o que nos
remete para a figura dos contratos mistos.

Pese embora a figura do protocolo familiar ndo encontre consagracdo
legal tipica, como sucede, por exemplo, no ordenamento juridico espanhol, a
verdade é que a respetiva natureza juridica encontra largas semelhangas com os
denominados acordos parassociais, tal como previstos no artigo 17.° do Cédigo
das Sociedades Comereciais, que estipula o seguinte no seu numero 1: “Os acordos
parassociais celebrados entre todos ou entre alguns sécios pelos quais estes, nessa

™ Paulo Olavo Cunha, “Direito Empresarial para Economistas e Gestores”, Almedina, 2.* edigdo,

2016, pp. 157-158.

6 Joseph Stephen Vianna Whitaker, “Aspectos Juridicos e Societérios nas Sociedades Familiares”,
dissertagdo de mestrado, Universidade de Coimbra, 2014, p. 73.
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qualidade, se obriguem a uma conduta ndo proibida por lei tém efeitos entre os
intervenientes, mas com base neles ndo podem ser impugnados actos da sociedade
ou dos sécios para com a sociedade”.

Ora, os acordos parassociais configuram verdadeiros contratos nos quais
os respetivos intervenientes, na sua qualidade de socios de uma determinada
sociedade comercial, se comprometem a adotar determinado tipo de condutas,
assim como a abster-se de praticar determinado tipo de atos, relacionados com
o exercicio de direitos sociais e com a relagdo estabelecida entre os proprios e a
sociedade’.

Posto isto, afigura-se possivel concluir, a final, que em face da ndo consa-
gracdo legal, no ordenamento juridico nacional, da figura do protocolo familiar,
a mesma existira, e sera valida, ao abrigo do principio da liberdade contratual tal
como previsto no artigo 405.° do Cédigo Civil. Por seu turno, atenta a estrutura,
contetdo, natureza, fungio, objetivos e eficicia semelhantes aos acordos paras-
sociais previstos no artigo 17.° do Cédigo das Sociedades Comercias, sempre
sera possivel defender que a figura do protocolo familiar encontra semelhancas
indesmentiveis em relacdo aos negocios juridicos previstos no mencionado pre-
ceito legal.

b) Forma

Tendo por base tudo quanto acima se referiu relativamente ao principio
da liberdade contratual que serve de base para a possibilidade de existéncia da
figura do protocolo familiar no ordenamento juridico nacional, somos de opi-
nido de que o protocolo familiar goza, ao abrigo do disposto no artigo 219.° do
Cédigo Civil, de liberdade de forma no que respeita a respetiva celebragio, o que
equivale a dizer que as partes nio tém que seguir nenhuma forma especialmente
prevista para efeitos da respetiva formalizac¢éo.

Nio obstante, cremos que o protocolo familiar deve revestir a forma es-
crita, porquanto ainda que tal ndo seja exigido por lei, a verdade é que “a sua
densidade e complexidade exige que haja suporte fisico para que os seus subscrito-
res tomem, sempre que entendam necessdrio, contacto com o seu contetido e para
que seja de fdcil aplicagdo em caso de dividas e de conflitos™®, circunstancia que

' Entre outros, vejam-se os seguintes (e interessantes) estudos acerca da parassocialidade no direi-
to societario: Diogo Costa Gongalves, “Socialidade e parassocialidade” in Revista de Direito das
Sociedades, Almedina, ano XI, 2019, pp. 133-151; Manuel Carneiro da Frada, “Acordos paras-
sociais “omnilaterais”- Um novo caso de desconsidera¢do da personalidade juridica?”, in Direito
das Sociedades em Revista, Almedina, ano I, volume II, 2009, pp-97-135; Helena Catarina Silva
Morais, “Acordos Parassociais”, Almedina, 2014.

'8 Pedro de S4 e Melo, “Empresas Familiares — O Protocolo Familiar como um processo”, disserta-
¢éo de Mestrado, Universidade Catolica Portuguesa — Faculdade de Direito (Lisboa), 2016, p. 21.
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implica que a generalidade dos protocolos familiares sejam, efetivamente, cele-
brados por escrito.

¢) Publicidade

No que respeita a publicidade a conferir aos protocolos familiares, e aten-
ta a falta de regulagdo expressa da matéria em Portugal, contrariamente ao que
sucede em Espanha, somos de opinido que inexiste qualquer obrigatoriedade de
publicidade dos mesmos, o que vai de encontro ao seu carater tendencialmente,
e preferivelmente (pelo menos para os respetivos signatarios), confidencial.

No entanto, como bem recorda Pedro de Sa e Melo®, a verdade é que,
caso estejamos perante uma sociedade aberta (aqui se incluindo as sociedades
emitentes de valores mobilidrios admitidas a negociagio em mercado regula-
mentado), tendo em conta a semelhanga existente entre este instrumento e os
acordos parassociais previstos no artigo 17.° do Cédigo das Sociedades Comer-
ciais, podera ser equacionada a aplicagdo do disposto no artigo 19.° do Cédigo
dos Valores Mobilidrios nos casos em que tal seja exigido, isto é, quando o pro-
tocolo familiar se assemelhe a um acordo parassocial que vise adquirir, manter
ou reforcar uma participagdo qualificada na sociedade, ou assegurar ou frustrar
o0 éxito de uma oferta publica de aquisigéo.

Em tais casos, alids recorrentes em sede de conteudo de um protocolo
familiar, em que se visa a manutengdo da participacdo qualificada de uma fa-
milia, ou de alguns dos seus membros, em determinada sociedade comercial
aberta, cremos que devera dar-se cumprimento ao disposto no n.° 1 do artigo
19.° do Codigo dos Valores Mobiliarios, que obriga a comunicar os acordos que
contenham cldusulas nesse mesmo sentido a Comissdo do Mercado de Valores
Mobilidrios no prazo de trés dias apos a respetiva celebragio, sob pena de con-
traordenagao a determinar nos termos do mencionado diploma legal.

6. Conteudo

Trataremos na presente sec¢ao de analisar, de forma necessariamente su-
maria e superficial, as disposi¢des contratuais que usualmente sio incluidas num
protocolo familiar e que, sabemos, mas releva recordar, ndo coloca em causa
a primazia dos estatutos da(s) sociedade(s) a que respeita, antes tendo eficacia
meramente inter partes entre os respetivos signatdrios.

Adicionalmente, importa também refor¢ar a premissa de que, ndo raras
vezes, a eficacia e validade de determinadas disposi¢oes incluidas no protocolo
familiar se encontram dependentes de formalizagdo mediante distintos instru-

" Pedro de Sa e Melo, “Empresas Familiares — O Protocolo Familiar como um processo”, disserta-
¢éo de Mestrado, Universidade Catdlica Portuguesa — Faculdade de Direito (Lisboa), 2016, p. 28.
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mentos e/ou mecanismos legais. A esse respeito, pense-se, exemplificativamente,
na possibilidade de tais disposi¢des ficarem dependentes da formalizagdo de tes-
tamentos, do conteudo de conveng¢des antenupciais, da constituicao de socieda-
des comerciais, entre outras hipoteses.

Passemos, entdo, a elencar algumas das matérias que, geralmente, sdo en-
contradas no conteudo de um protocolo familiar®.

Por via de regra, o protocolo familiar comeca definindo aqueles que sdo
os valores da familia e a visdo estratégica pretendida para a empresa fami-
liar, com o principal propdsito de consagrar num instrumento escrito, assim
possibilitando a transmissdo as geragdes futuras da familia, tudo quanto esteve
na base da criagdo e do desenvolvimento da empresa familiar. Nessas mesmas
disposi¢oes é usualmente especificado o modo de resolugio de conflitos entre
familiares e que respeitem & empresa familiar, a abertura a entrada e/ou saida
de determinados membros da familia, as dreas de intervencéo atuais e futuras
da empresa familiar, a possibilidade de estabelecimento de aliangas estratégicas
com outros grupos empresariais, entre outras questoes.

Tendo em consideragéio alguns dos fins que se pretendem prosseguir atra-
vés da celebragdo de um protocolo familiar, outra das matérias que ocupa lugar
de destaque nesse mesmo instrumento prende-se com o direito das sucessoes?..
De facto, atenta a circunstincia de o protocolo familiar servir, entre outros, o
proposito de regulagio e previsio do modo de sucessdo na titularidade das par-
ticipagdes sociais representativas do capital social de determinada sociedade co-
mercial*?, 0 mesmo incluird no seu conteudo, néo raras vezes, disposicdes relati-
vas & matéria acima referida.

Outra das matérias usualmente incluidas no contetido de um protocolo
familiar, e que em muito se relaciona com o direito das sucessdes, prende-se com

% Para efeitos de elaboragio da presente secgdo da nossa intervengdo socorremo-nos, para além
da experiéncia decorrente da pratica juridica na area sobre a qual recai a investigagdo, em alguns
estudos, entre os quais se contam os seguintes: Pedro de Sa ¢ Melo, “Empresas Familiares — O
Protocolo Familiar como um processo”, dissertagdo de Mestrado, Universidade Catdlica Portu-
guesa — Faculdade de Direito (Lisboa), 2016; Joseph Stephen Vianna Whitaker, “Aspectos Juridi-
cos e Societarios nas Sociedades Familiares”, dissertagdo de mestrado, Universidade de Coimbra,
2014; Inés Helena Martins Lopes, “Sociedades Familiares (Conflitos familiares / societarios)”,
dissertagdo de mestrado, Universidade de Coimbra, 2016; Claudia Sofia Martins Matias, “Conse-
lho e Protocolo Familiar no Planeamento da Sucesséo: Estudos de Caso em Empresas Familiares
Portuguesas”, tese de doutoramento, Universidade da Beira Interior — Ciéncias Sociais ¢ Huma-
nas, 2018; entre outros.

2

Para um estudo aprofundado acerca do tema, vd. Cristina Aratjo Dias, “Li¢des de Direito das
Sucessdes”, Almedina, 6.* edi¢do, 2019; AAVYV, “Cdédigo Civil Anotado — Livro V — Direito das
Sucessdes”, coord. Cristina Araujo Dias, Almedina, 2018.

2 A este respeito, vd. Daniel de Bettencourt Rodrigues Silva Morais, “Revolugdo Sucessoria — Os

Institutos Alternativos ao Testamento no século XXI”, Principia, 2018.
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a matéria das partilhas em vida (cf. o artigo 2029.° do Cédigo Civil), na medi-
da em que, com relativa frequéncia, as primeiras gera¢des da familia empresa-
rial preferem regular em vida a forma de distribuicdo do respetivo patriménio
empresarial entre os seus herdeiros, tendo por objetivo evitar a verificagdo de
conflitos familiares em sede de partilhas apds a sua morte?. Ora, considerando
que o artigo 2029.° do Cédigo Civil permite a doagio entre vivos de todos, ou de
parte dos bens de uma pessoa, a alguns dos seus herdeiros, consagrando-se ain-
da um direito de compensagéo a favor dos demais herdeiros a quem nao hajam
sido doados bens, esta é uma matéria geralmente incluida no conteido de um
protocolo familiar.

O protocolo familiar consagra ainda, no respetivo contetdo, a estrutura-
¢a0, a representatividade, a organizac¢io, as competéncias, o funcionamento
e a remunerac¢io dos 6rgaos sociais da empresa familiar. Nas disposicoes que
respeitam aos temas acima referidos encontrar-se-do consagradas a forma de
admissdo de familiares enquanto colaboradores da empresa familiar, as regras
que deverio ser observadas por estes novos colaboradores membros da familia,
quais as politicas remuneratorias para os altos quadros da empresa, assim como
para os titulares dos cargos de administragdo da sociedade, quais as estirpes da
familia, e em que medida, deverdo ser designados enquanto membros do érgio
de administra¢do da sociedade, entre outras.

Por seu turno, o protocolo familiar ¢ o local privilegiado para a familia
consagrar aquela que devera ser a politica de distribui¢io de dividendos da
empresa familiar. Tal questdo afigura-se de extrema importancia, na medida
em devera consagrar o necessario equilibrio entre, por um lado, a distribuicéo de
dividendos a familia como forma de remuneracéo (recorde-se que o objetivo as-
sociado a prossecu¢do de uma determinada atividade comercial através de uma
sociedade ¢ a distribuicdo de lucros aos sdcios) e, por outro, a necessidade de
constituicio de reservas e de aforro familiar que permitam, mais do que garantir
a manutenc¢do de um fundo de reserva da empresa familiar, incrementar o pa-
triménio familiar empresarial. Poderdo ainda incluir-se, nas clausulas relativas
a politica de distribui¢do de dividendos, a politica de concessdo de empréstimos
aos socios.

Usualmente, o protocolo familiar contém ainda, no respetivo conteudo,
um conjunto de disposi¢des destinadas a prever e implementar processos de
reorganizacio societaria, sendo possivel prever-se, nessa mesma sede, a pos-
sibilidade de constituigdo de novas sociedades comerciais (aqui se incluindo as
holdings que funcionem como topo da hierarquia societéria da empresa familiar,

% Por referéncia ao tema em questio, e com relevancia para a compreensio das doa¢des em vida
com finalidade sucessoria, vd. Daniel de Bettencourt Rodrigues Silva Morais, “Doag¢des em Vida
com Finalidades Sucessorias”, Principia, 2017.
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e onde geralmente se encontram representados todos os ramos da familia), fu-
soes entre sociedades do mesmo grupo empresarial de cariz familiar, aquisi¢oes
de sociedades distintas visando alargar o ramo de atividade da empresa familiar,
cisdes de sociedades, assim se permitindo garantir uma distribui¢ao de cada um
dos ramos de atividade da empresa familiar por cada um dos ramos da familia,
se tal for pretendido, entre outras possibilidades.

Com o propdsito de garantir a manutengdo das participagdes sociais no
seio da familia, por vezes encontrar-se-a referéncia, no conteido de um pro-
tocolo familiar, & celebragiao de contratos de opgdes e futuros (apenas possi-
veis quando estejam em causa sociedades an6nimas, atenta a circunstancia de
as quotas nao serem valores mobilidrios e, consequentemente, ndo sio passiveis
de ser objeto deste tipo de contratos). De facto, este tipo de acordos permitirdo
reforcar o objetivo principal dos protocolos familiares, que passa por regular,
limitando e/ou condicionando, a transmissdo de participagdes sociais represen-
tativas do capital social de uma empresa familiar a terceiros estranhos a familia.

Outro tipo de contratos cuja celebragio se encontra usualmente prevista
em sede de um protocolo familiar sio os contratos de compra e venda de bens
afilhos, cuja regulagio se encontra prevista no artigo 877.° do Cédigo Civil, que
tal como o instituto das partilhas em vida permite a transmissdo de participa-
¢Oes sociais, mas agora a titulo oneroso, conquanto exista o consentimento dos
restantes filhos.

Por fim, e no que respeita a outros temas passiveis de ser encontrados no
contetido de um protocolo familiar, pense-se, entre outras questdes, na previsdo
da criagdo dos 6rgaos da familia, acompanhada da respetiva regulagio e admis-
sibilidade, assim como na estipulagdo de clausulas de revisdo periddica do con-
tetdo do protocolo familiar, de clausulas de prote¢io ambiental e de responsabi-
lidade social da empresa familiar, de disposi¢cdes que prevejam a possibilidade de
constituicdo de fundagdes e/ou associagdes, clausulas que determinem a forma
de resolugdo de conflitos que surjam entre membros da familia e que respeitem
a empresa familiar (aqui se incluindo, por vezes, o recurso a mediagdo familiar
como instrumento de resolu¢io de conflitos familiares de indole empresarial®*).

7. Problemas que a elabora¢do do protocolo familiar convoca

O conteddo tipico de um protocolo familiar convoca iniimeras, e com-
plexas, areas do Direito, as quais carecem de ser articuladas entre si tendo em
vista conferir a necessaria eficicia e validade ao protocolo adiciona, de tal modo

** A este respeito, vd. Rossana Martingo Cruz, “A mediagio familiar como meio complementar de
justi¢a”, Almedina, 2018.
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permitindo que seja alcangado o resultado que com a sua celebragio se preten-
deu alcangar.

De acordo com os ensinamentos de Rita Lobo Xavier, cumpre em primei-
ro lugar referir, desde logo, que o resultado que se pretende obter com a celebra-
¢do de um determinado protocolo familiar dependera da eficdcia juridica de um
tal documento, o qual deverd ser dotado de “forga obrigacional entre os sujeitos e
cujo cumprimento possa ser exigido, se vier a ser necessdrio, através do recurso ao
sistema de administragdo da justi¢a”, sob pena de consistir apenas num conjunto
de “meros desejos ou intengdes”, ou “regras protocolares”, que ndo cumprirdo o
propdsito subjacente a figura do protocolo familiar?.

De facto, como refere a Autora, “o problema da eficdcia do protocolo fami-
liar tem a ver, desde logo, com as limitagdes as possibilidades de producgdo dos efei-
tos juridicos pretendidos. Como contrato, os seus efeitos ficam limitados ao dmbito
subjetivo dos contraentes; como pacto parassocial, os seus efeitos ficam limitados
aos sdcios-partes, por ndo ser oponivel a sociedade comercial titular da empre-
sa; como documento integrante da regulagdo dos orgios da empresa mercantil, os
seus efeitos ndo sdo equiparados aos produzidos pelo contrato de sociedade; como
documento organizativo das relagdes entre a empresa e a familia empresdria, os
seus efeitos ndo podem por em causa as regras imperativas que para este dmbito
existem no Direito familiar e sucessério”, citagdo exemplificativa das dificuldades
que suscita a elabora¢do de um protocolo familiar, e que justificam a intervenc¢éo
de juristas especializados na preparagio de tal documento®.

Tal como supra destacado a proposito do conteudo de um protocolo fa-
miliar, sio também vérias as matérias que convocam problemas no dmbito da
elaboracao de um protocolo familiar, e que passamos a enunciar de forma breve.

No que respeita a matérias sucessorias, como ¢ de conhecimento geral, a
verdade é que o ordenamento juridico sucessorio nacional consagra um regime
juridico imperativo, termos em que se exige a observancia das respetivas regras
quando as situagdes do dia a dia assim o reclamem. Por outras palavras, e com
relevo para a tematica da regulagdo da transmissido de participagdes sociais em
sede de protocolo familiar, importa ter presente que, na medida em que as par-
ticipagdes sociais representativas do capital social de uma sociedade podem ser
objeto de sucessio, caindo na previsao das normas incluidas no regime juridico
sucessoOrio portugués (a este respeito, e entre outros, vejam-se os artigos 2025.°,
2132.° e seguintes, 2156.° e seguintes e 2179.° e seguintes do Cdédigo Civil, re-

# Rita Lobo Xavier, “Sucessdo familiar na empresa — A empresa familiar como objeto da sucessao
mortis causa”, Universidade Catolica Editora, 2017, p. 74.

% Rita Lobo Xavier, “Sucessdo familiar na empresa — A empresa familiar como objeto da sucessao
mortis causa”, Universidade Catolica Editora, 2017, p. 74-75.
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lativos aos titulos de vocagao sucesséria existentes, com relevo para o tema em
debate).

Por seu turno, no que respeita a matérias de partilha em vida, importa
reter que o recurso a tal instituto “deve ser feito de acordo com as regras legais,
cumprindo imperativamente todas as exigéncias, como o consentimento de todos
os herdeiros e o pagamento das tornas por parte dos donatdrios a quem ndio o seja.
S6 desta forma se garante que, uma vez aberta a sucessdo, estas ac¢des, praticadas
em vida, ndo sdo susceptiveis de ser impugnadas, frustrando-se os objectivos pre-
tendidos com a partilha em vida™?.

A este respeito, considerando que um protocolo familiar pode conter, e
ndo raras vezes contém, aquilo a que se chama o desenho juridico da sucessao®,
por via da consagracdo “dos meios juridicos mais adequados ao ordenamento da
sucessdo mortis causa, com o objetivo de que a transmissdo aos sucessores do ativo
e passivo do sécio causante, vd de encontro ds vontades deste, ao mesmo tempo
que permite a sobrevivéncia das empresas, mantendo a paz familiar’, a verdade é
que o mesmo ndo pode colidir com o disposto no artigo 2028.° do Cédigo Civil,
que consagra a nulidade dos pactos sucessdrios, termos em que nio é possivel
desconsiderar tal circunstincia em sede de elaboragao do protocolo familiar®.

Outro problema com que o autor de um protocolo familiar se pode depa-
rar diz respeito as limitag¢des a liberdade de escolha do regime de bens de um
casamento entre os conjuges, o que sucedera na medida em que, pese embora o
artigo 1698.° do Cddigo Civil consagre a liberdade subjacente a convengio ante-
nupcial, a verdade é que existe um conjunto de restri¢des a essa mesma liberdade
de convencio, tal como as previstas no artigo 1699.° do mesmo diploma legal, e
que devem ser tidas em consideragido em sede de elabora¢do de uma convengéo
antenupcial®.

Importa ainda ter presente que nio obstante o facto de o protocolo fami-
liar encontrar o seu campo de expressdo no ambito da autonomia da vontade,
a verdade é que existem limites a liberdade contratual que devem sempre ser
tidos em considera¢édo aquando da preparacao de um tal documento. Nesse sen-
tido, as disposi¢cdes constantes de um protocolo familiar ndo poderdo ser nem

¥ Pedro de S4 e Melo, “Empresas Familiares — O Protocolo Familiar como um processo”, disserta-
¢éo de Mestrado, Universidade Catodlica Portuguesa — Faculdade de Direito (Lisboa), 2016, p. 35.

% A este respeito, vd. Rita Lobo Xavier, “Planeamento sucessorio e transmissdo do patriménio a
margem do direito das sucessdes”, Universidade Catolica Editora, 2016.

* Inés Helena Martins Lopes, “Sociedades Familiares (Conflitos familiares / societarios)”, disser-
tagdo de mestrado, Universidade de Coimbra, 2016, p. 106.

3 A este respeito, entre outros, vd. Rita Lobo Xavier, “Limites a autonomia privada na disciplina
das relagdes patrimoniais entre os conjuges”, Almedina, 2000.
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contrdrias a lei, nem a ordem publica, nem aos bons costumes, conforme resulta
do disposto no artigo 280.° do Cédigo Civil.

Por seu turno, pese embora tenhamos referido, acima, que por vezes o
protocolo familiar consagra, em si mesmo, métodos de resolugéo de litigios, a
verdade é que nem todos os litigios emergentes da respetiva interpretacao, apli-
cagdo e execugdo poderdo ser resolvidos da mesma maneira, o que sucederd,
desde logo, na medida em que muitos dos direitos em causa nas relacdes fami-
liares sdo direitos indisponiveis e nem sempre permitem o enquadramento dos
litigios no carater patrimonial de arbitralidade previsto no numero 1 do artigo
1.2 da Lei da Arbitragem Voluntdria, que de forma recorrente é o meio de reso-
lugdo de litigios escolhido para efeitos de resolu¢do dos diferendos que surjam
entre a familia por referéncia a empresa familiar®..

Devera ainda ter-se em considerag¢do, aquando da elaboragido de um pro-
tocolo familiar, das disposi¢des relativas aos deveres conjugais e ao principio da
igualdade entre os conjuges.

No que respeita aos deveres conjugais, cumpre afirmar que vemos com
extrema dificuldade que as disposi¢des que resultem do protocolo familiar, pos-
sam, de alguma forma, impor alguma limitacdo ao cumprimento dos deveres
dos cdnjuges previstos, entre outros, no artigo 1672.° do Cédigo Civil*.

Por seu turno, recorde-se que vigora, no ordenamento juridico nacional,
com forga constitucional, o principio da igualdade entre os cdnjuges (cf. os
artigos 1671.° do Cédigo Civil e o n.° 3 do artigo 63.° da Constitui¢do da Repu-
blica Portuguesa), o que significa que em momento algum tal principio pode ser
posto em causa em face da assungdo de um ou mais compromissos, por parte dos
codnjuges, em sede de protocolo familiar.

Por fim, a reconhecida fragilidade da garantia associada aos direitos
familiares de indole pessoal devera igualmente ser tida em consideragdo em

3 Uma das principais razdes para que tal suceda, cremos, sera o carater confidencial da arbitragem,

que permite que os problemas da familia permanegam, e sejam tratados, dentro da familia.

3

I}

Entre outras, pense-se na seguinte hipotese: um dos conjuges € signatario de um protocolo fami-
liar que “impde” que o mesmo seja designado como membro do 6rgdo de administragdo de uma
determinada sociedade, sob pena da verificagdo de consequéncias graves e que lhe sdo desfavo-
raveis ao nivel da sucessdo das participagdes sociais que caibam a geragdo anterior da familia
empresaria. Pense-se, neste mesmo caso, que para além de a sociedade ndo ter liquidez suficiente
para remunerar os titulares dos respetivos 0rgdos sociais, ndo existe perspetiva de que tal venha a
suceder durante um largo periodo de tempo. Ora, neste caso, se ¢ na eventualidade em que fosse
colocado em questdo o dever de assisténcia do conjuge, nos termos dos artigos 1672.° ¢ 1675.°
do Cddigo Civil, na modalidade de contribuigdo para os encargos da vida familiar, o protocolo
familiar ndo pode nunca ser tido como pressuposto para o incumprimento de tal dever conjugal.
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sede de elaboragdo de um protocolo familiar, atento o especial cuidado que o
tratamento de tal matéria reclama®.

Entre outros, sdo estes alguns dos problemas que, na nossa opinido, se
afiguram de extrema relevancia em sede de elaboragéo e execu¢io de um proto-
colo familiar.

8. Sintese conclusiva

Em resumo de tanto quanto acima se referiu, afigura-se inequivoca a rele-
vancia do tema relativo a governagdo de empresas familiares, atenta a expressdo
deste tipo de sociedade (e néo tipo societario) no tecido empresarial portugués.

Considerando que o protocolo familiar constitui um importante e com-
plexo instrumento de governagéo deste tipo de sociedades familiares, afigura-se
urgente dar a figura o tratamento detalhado que a mesma reclama.

Atenta a respetiva natureza juridica, o seu contetdo, os problemas que a
matéria em questdo convoca, a interdisciplinaridade verificada entre varias dreas
do Direito, assim como as dificuldades inerentes & sua criagdo, cremos que a
figura do protocolo adicional encontra um lugar de destaque nas problematicas
matérias de governacio de empresas familiares.

Apenas sendo possivel percecionar os institutos que a lei consagra, ou
permite, em favor de uma melhor governagdo societaria de empresas familiares,
serd possivel dar um passo definitivo em dire¢do ao desenvolvimento deste tdo
relevante tipo empresarial.

Estd dado o primeiro passo, cumprindo, doravante, apostar no estudo de
matérias como a que na presente sede foi abordada.

¥ Acerca da fragilidade da garantia dos direitos familiares de indole pessoal, vd. Francisco Pereira
Coelho e Guilherme de Oliveira, “Curso de Direito da Familia — Volume I — Introdugéo — Direito
Matrimonial”, Imprensa da Universidade de Coimbra, 5.* edigdo, 2016, pp. 182 ¢ seguintes.
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A (FALTA) DE PREPARACAO DOS
TRIBUNAIS PARA ASSEGURAR

A PROTECAO DAS MINORIAS
DENTRO DAS MINORIAS: OS CASOS
DE ABANDONO ESCOLAR POR
CRIANCAS DE ETNIA CIGANA

Maria Joao Lourengo’

1. Introdugio

No decurso do ano transato tomamos conhecimento de uma decisdo ju-
dicial que foi alvo de aten¢io e verdadeiro debate nacional, a prop6sito das ne-
cessidades de protec¢do e promogio dos menores em perigo.

Em causa, uma sentenca proferida pelo Juizo de Competéncia Genérica
de Fronteira que, a propésito do abandono escolar de uma crianga, de 15 anos de
idade, de etnia cigana, concluiu que a menor nio estava em situacio de perigo,
uma vez que o abandono seria justificavel a luz da cultura da sua familia. Uma
onda generalizada de contestagdo surgiu nos mais variados setores da sociedade
portuguesa, sendo intimeras as vozes que se opuseram frontalmente ao juizo do
Tribunal. Alegou-se, entre o mais, que o Tribunal ndo assegurou a protecdo de
direitos fundamentais daquela crianca, ao legitimar o seu abandono escolar em
fase de instrugdo obrigatoria.

' Advogada. Assistente convidada da EDUM. Investigadora junior do JUSLAB. Doutoranda em
Ciéncias Juridicas na EDUM
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Anos antes, em 2012, o Tribunal da Relagéo de Lisboa, reanalisando uma
situagdo idéntica, em que a menor havia abandonado os seus estudos apds atin-
gir a menarca, considerou que a crianga se encontrava em perigo e ordenou a
realizacdo de um trabalho pedagdgico junto dos seus pais, assim procurando que
esta regressasse a institui¢do de ensino e continuasse os estudos.

Na interven¢io destas Jornadas internacionais «Igualdade e Responsabi-
lidade nas Rela¢des Familiares» ndo procurdmos debater o complexo equilibrio
entre os diversos direitos fundamentais que nos trazem estes casos. Pretende-
mos, outrossim, analisar os argumentos trazidos pelos Tribunais a luz de uma
otica de protecdo das minorias dentro das minorias (criancas de etnia cigana).
Procuramos trazer a colagio as caréncias na formagao dos nossos magistrados
para intervir nestas situagdes e chamamos ainda atencio ao conjunto de meios
que estdo a sua disposi¢do para melhor decidirem nestas situagdes (seja através
do recurso a prova cultural, antropoldgica e sociologica, seja através da impo-
sicdo de uma efetiva intervengdo do mediador sociocultural no quotidiano das
escolas e em colaboragdo com os Tribunais).

Entendemos que s6 assim se poderd assegurar uma maior proximidade
entre os Tribunais e estas familias e criancas, muitas vezes desprotegidas: ndo
apenas na perspetiva do refor¢o do didlogo intercultural e da coesdo social, mas
de uma justica com mais equidade.

2.0 caso

Corria o ano de 2016 quando uma crianga, de etnia cigana com 15 anos
de idade, deixou de frequentar as aulas do 7.° ano de escolaridade.

O agrupamento de escolas que a adolescente frequentava alertou para as
faltas persistentes da aluna a Comissdo de Prote¢do de Criangas e Jovens (CPC]).
Esta entidade contactou os pais, no sentido de serem eles a promover a assi-
duidade da sua filha. Acontece que os seus pais ndo deram consentimento para
que a filha frequentasse a escola, invocando razdes culturais®. Perante esta falta
de cooperagio, foi dado conhecimento da situa¢ido ao Ministério Pablico (MP),
que abriu um processo de promogéo e protecao de criangas e jovens em perigo,
que correu os seus termos sob o n.° 315/16.6T8FTR, no Juizo de Competéncia
Genérica de Fronteira, da Comarca de Portalegre.

2 De acordo com os esclarecimentos prestados sobre este caso por Sérgio Lopes, Presidente da

Comissdo de Protecdo de Criangas e Jovens, os pais tomaram tal posi¢do porque «a honra das
familias ciganas esta centrada no comportamento das raparigas, que se devem manter virgens até
ao casamento, amiude celebrado em idades precoces». Cf. ANA CRISTINA PEREIRA, «Tribunal aceita
abandono escolar de jovem cigana em nome da tradigdo», in Jornal Publico, de 5 de setembro de
2019, disponivel em https://www.publico.pt/2018/09/05/sociedade/noticia/tribunal-de-fronteira-
-aceita-abandono-escolar-de-rapariga-cigana-1842986 (15.11.2018).
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No decurso do processo em causa, o Tribunal ouviu a jovem, os seus pais

e a técnica da CPC]J.

Findas as diligéncias, o MP propos o arquivamento dos autos e a juiz

concluiu que “inexiste de todo em todo, e muito claramente, perigo actual assaz
necessario para a intervengéo judicial”.

Da decisao proferida, datada de 5 de janeiro de 2017, fez-se notar que, ao

abrigo do disposto no n.° 2 do art. 3.° da Lei de Prote¢do de Criangas e Jovens em
Perigo®, considera-se que a crianca ou o jovem estd em perigo quando, designa-
damente, se encontra numa das seguintes situaqées;

3

a

b

Estd abandonada ou vive entregue a si propria;
Sofre maus tratos fisicos ou psiquicos ou é vitima de abusos sexuais;

Nao recebe os cuidados ou a afei¢do adequados a sua idade e situagdo
pessoal;

Esta aos cuidados de terceiros, durante periodo de tempo em que se ob-
servou o estabelecimento com estes de forte relagdo de vinculagdo e em
simultdneo com o ndo exercicio pelos pais das suas fungdes parentais;

E obrigada a atividades ou trabalhos excessivos ou inadequados a sua
idade, dignidade e situagdo pessoal ou prejudiciais a sua formacdo ou
desenvolvimento;

Estd sujeita, de forma direta ou indireta, a comportamentos que afetem
gravemente a sua seguranca ou o seu equilibrio emocional;

Assume comportamentos ou se entrega a atividades ou consumos que
afetem gravemente a sua saude, seguranca, formagao, educacéo ou
desenvolvimento sem que os pais, o representante legal ou quem tenha
a guarda de facto se lhes oponham de modo adequado a remover essa
situagdo.

Tem nacionalidade estrangeira e estd acolhida em institui¢do publica,
cooperativa, social ou privada com acordo de cooperagio com o Estado,
sem autorizagdo de residéncia em territorio nacional.

Lei n.° 147/99, de 01 de setembro, com ultima redac@o conferida pela Lei n.° 26/2018, de 05 de

julho.
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No caso em aprego - e perdoe-nos o leitor pela citagio direta e quase
integral da decisdo, apenas se justificando porque consideramos de extrema rele-
vancia o seu teor - o Tribunal concluiu o seguinte:

«Da audigdo dos intervenientes resultou que a menor nido demonstra
motiva¢do para frequentar a escola, ajudando a mée nas tarefas domésticas, na
medida em que esta, por doenga, ndo as consegue realizar.

Por outro lado, resultou de tais declaragdes, que o facto de a (...) ser de
etnia cigana, e por cumprir com as suas tradi¢des, a leva a considerar que nido
necessita de frequentar a escola, atenta a sua idade.

Ademais, verificou-se que a jovem sabe ler, compreendendo o significado
do que lé.

Ora, da factualidade apurada, verifica-se que a (...) ndo se encontra em
perigo, nio sendo a sua situagdo enquadravel em nenhuma das alineas elencadas
no artigo 3.°.

Assim, apesar de efetivamente se verificar que aquela ndo frequenta assi-
duamente a escola em que esta inscrita, note-se que a mesma ja tem 15 anos, e
que possuiu as competéncias escolares basicas, por necessarias, ao desenvolvi-
mento da sua atividade profissional, bem como de integragao social no meio de
pertenca (art. 1. e 3.°c da LPCJP).

Acresce que ¢ do entendimento deste Tribunal que, embora exista algum
risco de que, no futuro, e alterando-se as condigdes e possibilidades de progres-
sao profissional, ou necessidade de requalificagdo noutra area de atividade, ndo
se mostra, neste momento da sua vida, a jovem minimamente motivada para a
continuagio da aprendizagem na escola.

Sucede que hé-se ajuizar-se que o desenvolvimento da personalidade e
capacidades dos jovens, atualmente, para o prosseguimento de uma vida dig-
na, adequada as regras sociais e juridicas, se molda, por vezes, por caminhos
diversos e igualmente recompensadores que ndo simplesmente a frequéncia da
escolaridade até & maioridade, como precisamente sucede neste caso.

Conclui-se que apesar de subsistir este fator de risco, relacionado com a
falta de assiduidade escolar, inexiste, de todo em todo, e muito claramente, o pe-
rigo atual, assaz necessario para a intervengio judicial neste 4mbito de promogio
e protegao.

Resulta, pois, que néo existe atualmente, em relacédo a (...) perigo que po-
nha em causa a sua satde, a seguranga, formagao e educagio, ndo se augurando
necessaria a aplicagdo de qualquer medida de promogao e protegio.
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Assim, pelo exposto, tendo em considera¢do a atual situagdo da (...) e
atendendo ao promovido pelo Ministério Publico, determino o arquivamento
dos autos»*.

No ano letivo seguinte tudo comegou de novo: a adolescente ndo compa-
receu na escola, que por sua vez disso deu conhecimento a CPC], que para além
de ter convocado os pais, remeteu o caso para o MP.

2.1 A polémica gerada em torno da decisao

Uma onda generalizada de contestagdo surgiu nos mais variados setores
da sociedade portuguesa, sendo inimeras as vozes que se opuseram frontalmen-
te ao juizo do Tribunal.

Alegou-se, entre o mais, que o Tribunal nao assegurou a protegao de di-
reitos fundamentais daquela crianca, ao legitimar o seu abandono escolar em
fase de instrucdo obrigatoria. A discussdo ganhou sobretudo amplitude porque
da sentenca ficou a contar que a menor ja possuird as competéncias escolares ba-
sicas para «integragao social no seu meio de pertenga» e que «o desenvolvimento
da personalidade e capacidades dos jovens, atualmente, para o prosseguimento
de uma vida digna, adequada as regras sociais e juridicas, se molda, por vezes,
por caminhos diversos e igualmente recompensadores que ndo simplesmente a
frequéncia da escolaridade até & maioridade, como precisamente sucede neste
caso».

A decisio foi criticada porque seria violadora do direito fundamental de
acesso a educagdo, visto como alicerce fundamental para o desenvolvimento das
criangas como pessoas e membros de uma sociedade. Nesse sentido, salientou
Rosa Monteiro, Secretédria de Estado para a Igualdade e Cidadania, que «permitir
que uma rapariga de 15 anos ndo cumpra a escolaridade obrigatéria é negar-lhe
o0 acesso a vida plena, condenar o seu futuro profissional e cidadao»’.

Apesar de ndo comentar a decisdo concreta, o Alto Comissariado para as
Migragdes referiu que o direito a educagdo «nio é compaginavel com quaisquer
abordagens que relativizem esse principio a luz de quaisquer interpretacdes ‘cul-
turais’», garantindo que encetaria diligéncias junto da Comissdo Nacional e da
local «por forma a procurar formas de garantir esse mesmo direito»°.

* A referéncia a identificagdo da menor foi propositadamente omitida pelo Tribunal no momento

em que nos facultou a sentenga para a presente investigagdo. Dai que o seu nome seja substituido
pelos paréntesis ao longo da citagdo apresentada.

> Cf. ANa CRiSTINA PEREIRA, «Tribunal aceita abandono escolar de jovem cigana em nome da

tradigdon, in Jornal Publico, de 5 de setembro de 2019, disponivel em https://www.publico.
pt/2018/09/05/sociedade/noticia/tribunal-de-fronteira-aceita-abandono-escolar-de-rapariga-ciga-
na-1842986 (15.11.2018).

S Ibidem.
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Por seu turno, Maria José Casa-Nova, Coordenadora do Observatorio das
Comunidades Ciganas, esclarece que as jovens de etnia cigana expressam maior
vontade de estudar que os rapazes, mas mais cedo sdo norteadas para o aban-
dono escolar, pese embora cada vez haja um maior niumero a continuar o seu
percurso escolar. Reagindo contra a decisdo que agora analisamos, defende que
a falta de demonstragdo de motivacio para prosseguir os estudos ou o interesse
no cumprimento das suas tradi¢des, ndo pode ser razdo para decidir pela ndo
frequéncia escolar, implicando tal uma negac¢io «do direito humano fundamen-
tal a formagéo de cidadios e cidadas conscientes e criticos/as». Questiona, entre
0 mais: «como é que se pode considerar que possui as competéncias escolares
bésicas, por necessarias, ao desenvolvimento da sua actividade profissional, bem
como pela integragao social no meio de pertenga?»; «Que profissao? Nao seria
mais indicado decretar medida que garantisse condigdes para a adolescente con-
tinuar a sua formagdo?»’.

As organizagdes que promovem a igualde de oportunidades e a defesa da
etnia cigana, como o Observatorio das Comunidades Ciganas e a Letras Néma-
das relembram que hé outras alternativas ao ensino tradicional, que podem as-
segurar o direito & educagdo destas jovens. Referem, a titulo exemplificativo, o
ensino doméstico, lecionado em casa do aluno, por um familiar ou por pessoa
que com ele habite com habilitagdo suficiente. E o ensino individual, ministrado
por um professor a um tGnico aluno fora do estabelecimento de ensino, como em
centros de explicagdes. A presenca na escola, em ambas as tipologias do ensino,
apenas sera exigivel em determinados dias, para realizacdo de exames. Muito
apesar de o ensino doméstico, ou a distancia, ndo promovam o contacto inter-
cultural, podem configurar solugdes para assegurar o direito a educagio destes
alunos, ja que sdo alternativas que permitem conciliar o dever de cumprir a es-
colaridade obrigatdria com o tradicional recato das jovens de etnia cigana até ao
dia do casamento®.

Também o poder politico ndo ficou afastado desta discussdo. A vereagio
do PSD na Cémara Municipal de Lisboa manifestou, nas redes sociais, que con-
siderou a sentenga da Comarca de Portalegre «além de inconstitucional, abso-
lutamente contréria aos principios que regem a nossa democracia de promogao

7 Ibidem.

8 O ensino doméstico foi a solugdo procurada por cerca de 92 estudantes no ano letivo 2016/2017,

a maior parte na Grande Lisboa. Curiosamente, foi nesse ano letivo que, primeira vez, desde
1990, o Ministério da Educagdo procurou conhecer, a escala nacional, a situagdo escolar dos
alunos de etnia cigana. O levantamento do perfil escolar da comunidade cigana, que caracteriza
os alunos matriculados nas escolas publicas do continente, permitiu concluir que nimero de estu-
dantes de etnia cigana a frequentar a escola obrigatoria duplicou em 20 anos, mas a sua presenga
diminui a medida que a escolaridade sobe e o encaminhamento para outras ofertas educativas
comega logo no primeiro ciclo. Cf. relatorio elaborado pela Dire¢do Geral de Estatisticas da
Educacao e Ciéncia, disponivel em http://www.dgeec.mec.pt/np4/906.html (02.11.2019).
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de igualdade de oportunidades e de direitos e deveres a todos os cidadaos, inde-
pendentemente da sua origem, raga, credo ou contexto socioecondmico» e «vem
contribuir para a exclusio social e para a perpetuagio dos ciclos de pobreza e a
falta de mobilidade social e educacional entre geragdes de determinados grupos
marginalizados»’.

2.2 Um precedente nao persuasivo

O caso que anteriormente abordamos néo foi o primeiro na histéria da
nossa jurisprudéncia. Esta questdo do abandono escolar por jovens de etnia ciga-
na ja havia sido debatida nos nossos Tribunais no ano de 2012. Neste outro caso,
que correu termos sob o n.° 783/11.2TBBRR.L1-1, pese embora o Tribunal de 1.#
instancia tivesse tido igual entendimento, i. e., que a crian¢a néo se encontrava
em situagdo de perigo, a 2.2 instancia adotou uma posigao diferente.

Nesta segunda situagdo, uma jovem de etnia cigana, com 16 anos de ida-
de, foi sinalizada pela CPC], por ter abandonado a frequéncia do 8.° ano de esco-
laridade, em que se encontrava matriculada.

Contactados os pais da menor, foi por eles justificado o abandono escolar
devido a circunstancia de a menor ter atingido a menarca e, de acordo com a cul-
tura da comunidade que integram, ser obrigada a deixar a escola para preservar
a sua pureza.

O caso foi participado ao MP, que abriu um processo de promogio e pro-
te¢do de criangas e jovens, propondo uma medida de apoio junto dos pais, com a
obrigacdo de a menor frequentar a escola e concluir a escolaridade.

Apés audigdo das partes, foi requerido e apresentado um relatorio social,
nos termos do qual ficou patente que a crianca integrava um agregado familiar
de etnia cigana, que seguia as regras e principios culturais proprios, e que os pro-
genitores eram figuras cuidadoras e protetoras, encarando a frequéncia escolar
como colocando a filha em risco, desprotegida. Do mesmo ficou ainda a constar
que os pais, embora de baixa escolaridade, se encontravam inseridos profissio-
nalmente e sempre satisfizeram as necessidades dos filhos no que diz respeito a
saude, habitagao, higiene, vestudrio, alimentagio e afetos.

Analisados e ponderados todos os factos, a 1.2 instancia teve em linha de
conta o constante do relatério social, nos termos do qual a menor integrava um
«agregado familiar de etnia cigana, que se organiza segundo regras e principios
culturais préprios, fortemente enraizados». Lé-se no despacho que «a recusa da
inser¢éo escolar ndo radica assim numa situagao de desprotecgdo ou de incapa-
cidade de contengéo por parte dos progenitores, mas insere-se numa diversidade

®  Vd. DioGo CamiLo; LEoNOR Riso, «PSD/Lisboa critica decisio de tribunal sobre crianga cigana»

in Sdbado, 6 setembro de 2018, disponivel em https://www.sabado.pt/portugal/detalhe/psdlisboa-
-critica-decisao-de-tribunal-sobre-crianca-cigana (15.11.2018).
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de valores prépria da origem do agregado familiar, que ndo tem comunica¢édo
com quaisquer factores de risco relacionados com a dinamica familiar».

Para ajuizar da situagdo em apreco, o Tribunal apresentou uma cuidada
ponderagdo entre os interesses em causa: o direito dos pais a educagéo e a ma-
nutengéo dos filhos; o direito a identidade; o direito da crianga nao ser separada
dos seus pais contra a vontade destes; o direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido; e o direito a ndo ser privada de, conjuntamente com os
membros do seu grupo, ter a sua propria vida cultural.

Decidindo que, atendendo a sua idade, a vontade manifestada pelos seus
progenitores de ndo ser sujeita a qualquer tipo de intervengdo, e aos principios
da interven¢éo minima, da proporcionalidade e atualidade, da responsabilidade
parental e da prevaléncia da familia, ndo se encontravam reunidos os pressupos-
tos que legitimariam a aplicagdo de qualquer medida de promogéo e protegio.
Assim, concluiu o Tribunal que a menor nio se encontrava em situacdo de perigo
que justificasse a interven¢do judicial, determinando o arquivamento dos autos.

Inconformado, o MP recorreu desse mesmo despacho, alegando que a
menor se encontrava numa situagéo de perigo ao nivel da sua formagio escolar
e social, que acarretaria riscos para a educac¢io e formagio da jovem e respetivo
desenvolvimento integral da sua personalidade e futura inser¢io na vida profis-
sional. Alegou que os pais, a0 nio incentivarem ou favorecerem a sua escolarida-
de e educagio, a colocaram, por omissdo, em situagdo objetiva de perigo. Defen-
deu ainda que, mesmo pertencendo a etnia cigana, o Estado teria que assegurar
o seu direito a escolaridade e tomar as medidas mais adequadas para ultrapassar
o abandono e o insucesso escolar. Mais referiu, nas alegacdes de recurso, que ao
considerar que a situacdo da jovem ndo se enquadrava uma situagio objetiva
de risco para a sua educagio e desenvolvimento, e determinar o arquivamento
dos autos, apenas porque a menor integra a comunidade cigana que desvaloriza
a escola, a decisdo proferida ndo respeitou o superior interesse da jovem e o
seu direito a educagdo. Concluiu, peticionando que fosse revogada a decisdo de
arquivamento e substituida por uma outra que determinasse a continuagio dos
autos, com vista a designacio de data para o debate judicial e consequente fixa-
¢40 da medida protetiva e promotora dos direitos da jovem.

Os pais da menor contra-alegaram, apelando a que a 2.2 instincia fizes-
se uma ponderacéo, essencialmente entre os seguintes direitos fundamentais: o
direito a educagio; o direito a ter a sua propria vida cultural; e o direito dos pais
a educagio dos filhos. Argumentaram ainda que a recusa na frequéncia escolar
por parte da menor nio iria culminar num qualquer facto de risco, face a dina-
mica familiar e da propria cultura.

O Tribunal da Rela¢io de Lisboa proferiu acérdao, datado de 20.03.2012,
e referiu que «Face aos factos apurados e em obediéncia ao principio da propor-
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cionalidade acima enunciado, ha que conciliar o interesse da jovem em causa em
ter acesso a uma educacéo igual a dos outros jovens e as suas raizes culturais que
a levam a acreditar, bem como, a sua familia que “atingida a menarca da jovem,
deve deixar a escola para preservar a sua pureza’™.

Tal desiderato ndo é incompativel, antes aconselha, a prossecugdo dos au-
tos para se assegurar a liberdade de decisdo da menor ja com 14 anos de idade.

As realidades socioldgicas ndo sdo estaticas e ndo é aceitavel que a justifi-
cagdo para a menor deixar de frequentar o ensino obrigatorio seja a preservagdo
da sua “pureza”

Ha que explicar aos pais da menor que uma coisa nio exclui a outra e que
a escolaridade obrigatéria visa defender as criancas e os jovens, evitando que en-
trem prematuramente no mercado de trabalho com prejuizo par ao seu normal
desenvolvimento psico-social».

Em face desta exposi¢ao de motivos, revogou a senten¢a da 1.2 instdncia
e ordenou apoio junto dos pais para que compreendessem a necessidade de a
menor concluir a escolaridade obrigatdria.

3. Objeto e objetivos da investigacao

Como adiantamos jd, no presente texto nao discutiremos o complexo
equilibrio entre os diversos direitos fundamentais que nos trazem estes casos.
Pretendemos, outrossim, analisar os argumentos trazidos pelos Tribunais a luz
de uma 6tica de prote¢io das minorias dentro das minorias. Esta analise sera es-
pecialmente voltada para o cuidado com que os Tribunais de 1. instancia abor-
daram e consideraram as particularidades destes casos. Isto ¢, para o juizo mui-
to préximo de um juizo antropolégico e sociolégico que estas matérias sempre
exigem, mas que poucas vezes sdo trabalhados e menos vezes ainda admitidos
pelos nossos Tribunais. Ndo obstante seja esse juizo critico e cuidado sobre a
diversidade cultural que legitima as decisdes judicias nos casos que envolvem
multiculturalismo.

4. As minorias dentro das minorias

A particularidade das situacdes em apreco leva-nos a defender que ape-
nas um Tribunal especialmente preparado e sensivel ao multiculturalismo sera
capaz de tomar uma decisio consciente e verdadeiramente ponderada sobre to-
dos os interesses em causa. Mas s6 um Tribunal com conhecimentos aprofun-
dados sobre a diversidade cultural e as particularidades de cada cultura estard
legitimado a tomar essa decisio. E que estas situagdes nio remetem apenas o
Tribunal para uma - e nem sempre simples - pondera¢io daquele que é o supe-
rior interesse da crianca. Elas implicam que o Tribunal faga tal ponderagio a luz
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daquele que é o superior interesse da crian¢a dentro da comunidade étnica em
que a mesma se insere. Falamos, por isso, da proteciao dos interesses de uma mi-
noria desprotegida - as criangas - dentro de uma outra minoria desprotegida - a
comunidade cigana.

Consequentemente, defendemos que Tribunal tem que ser sensivel para
realizar tal ponderagdo a luz de valores culturais proprios, que nestas situagdes
se distanciam daquela que é a perspetiva da comunidade maioritaria. Mas estar
sensivel ndo ¢ suficiente, ja que s6 o conhecimento aprofundado desta cultura
permitird ao Tribunal tomar uma decisdo que reflita e respeite verdadeiramente
0s interesses em causa, sem cair no erro de trazer a colagdo juizos de ciéncia
privada, formados a luz de uma perspetiva etnocéntrica.

Por isso, esse conhecimento aprofundado sobre a cultura minoritaria, que
permitird ao Tribunal encerrar o seu juizo valorativo, ndo pode nem deve assen-
tar num conjunto de afirmagdes de senso comum, genericamente proferidas e
enraizadas em preconceitos ou generaliza¢des vagas. A decisdo deve, pois, fun-
dar-se em conhecimento verdadeiramente especializado, que apenas pode che-
gar a sala dos Tribunais através de relatdrios elaborados por peritos (que sempre
podem ser especialistas em sociologia e/ou antropologia).

Apesar de este conhecimento néo ter sido produzido nem nenhuma das
decisdes analisadas, notamos uma clara diferen¢a nos juizos valorativos apresen-
tados nas decisdes proferidas pelas primeiras instancias e no acérdao proferido
pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa: é que naquelas, o Tribunal demonstrou estar,
verdadeiramente, aberto e disponivel a ponderar os interesses da minoria étnica
a que as criangas pertenciam. Ja o Tribunal da Relagdo, apesar de ndo esquecer
tal circunstancialismo e de ndo se mostrar fechado ao multiculturalismo, teceu
uma argumentagdo que, no nosso entender, apenas pode ser enquadrada como
um juizo etnocéntrico.

Nao conseguimos entender ou interpretar de outra forma o argumento
apresentado, de que «as realidades socioldgicas ndo sdo estaticas e ndo é aceitavel
que a justificagdo para a menor deixar de frequentar o ensino obrigatério seja a
preservacio da sua “pureza’». Ao referir «ndo [ser] aceitdvel» invocar um fator
de ordem cultural para justificar o abandono escolar, o Tribunal nem sequer che-
ga a fazer uma ponderagio dos interesses em causa, desconsiderando em abso-
luto as crengas e as preocupagdes culturais que justificariam o abandono escolar.

Pelo contrario, as primeiras instdncias apresentaram uma pondera¢io
ajuizada sobre os diferentes direitos em conflito, sem esquecer de analisar os
preceitos em causa a luz de uma valora¢ao muito cuidada e préxima daquela que
sera feita pela minoria étnica em que a crianga se insere. Manifestacdes destas
preocupacdes podem encontra-se nas seguintes passagens:
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- «Por outro lado, resultou de tais declaragdes, que o facto de a (...) ser
de etnia cigana, e por cumprir com as suas tradigdes, a leva a considerar que nédo
necessita de frequentar a escola, atenta a sua idade»;

- a jovem «possuiu as competéncias escolares basicas, por necessarias, ao
desenvolvimento da sua atividade profissional, bem como de integragdo social
no meio de pertengan;

- «o desenvolvimento da personalidade e capacidades dos jovens, atual-
mente, para o prosseguimento de uma vida digna, adequada as regras sociais e
juridicas, se molda, por vezes, por caminhos diversos e igualmente recompen-
sadores que ndo simplesmente a frequéncia da escolaridade até a maioridade»;

- a jovem integra um «agregado familiar de etnia cigana, que se organiza
segundo regras e principios culturais proprios, fortemente enraizados»;

- «a recusa da inser¢do escolar nio radica assim numa situagio de des-
protec¢io ou de incapacidade de contengdo por parte dos progenitores, mas in-
sere-se numa diversidade de valores propria da origem do agregado familiar,
que ndo tem comunicagdo com quaisquer factores de risco relacionados com a
dinamica familiar».

Cada uma destas é, por si, exemplo claro e evidente dos cuidados que os
Tribunais de primeira instancia tiveram em perceber em que agregados familia-
res tinham crescido as jovens; se esses mesmos nucleos seguiam e respeitavam
as crengas da etnia cigana; se protegiam os seus interesses e asseguravam os cui-
dados com a satde, alimenta¢do; se as apoiavam no seu crescimento; se cada
uma delas ja possuia os conhecimentos e competéncias bésicas de educagao que
pudessem assegurar a integragdo no meio sociocultural.

Por isso, estas duas sentencas podem configurar um padrdo de especial
cuidado que pode bem servir para os Tribunais em situagdes futuras e idénticas:
ndo apenas a proposito do abandono escolar de criancas de etnia cigana, mas de
todas as demais questdes que, envolvendo multiculturalismo, possam e devam
ser valoradas de acordo com diferentes padrdes socioculturais.

5. O dever de fundamentagao, a legitimidade da decisao e o
recurso as pericias socioldgicas e antropoldgicas

Apesar de aplaudirmos o juizo e a fundamentagdo das decisdes das pri-
meiras instancias, consideramos que os Tribunais poderiam ter ido mais longe.
Entendemos que as consideragbes que apresentaram, de natureza generalista,
exigiriam maior aprofundamento. Parece-nos que nas duas situagdes, os Tribu-
nais reconheceram tal necessidade e essa foi a razdo pela qual fizeram uma refe-
réncia clara e pertinente aos relatorios sociais elaborados.
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Todavia, entendemos que as situagdes em apreco justificariam e impu-
nham até a produgdo de prova pericial cultural, sociolégica e/ou antropoldgica,
pois que o multiculturalismo e, mais do que isso, a valoracio de atos praticados
aluz de outras culturas que ndo a do julgador, exige parcelares conhecimentos e
sensibilidades, como vimos.

E que, além da ponderacio do superior interesse da crianca dentro de
uma cultura minoritaria, situagdes deste género forcam os Tribunais a questio-
nar de que forma devem valorar a pratica de ilicitos praticados a luz de tradi¢des
de minorias étnicas. Como admitir exce¢des aos regimes legalmente previstos
em nome de valores que apenas sdo partilhados por uma minoria? De que modo
e em que medida deverdo estas divergéncias culturais pesar na determinacgio da
decisdo? Como evitar abusos na invocagdo da exce¢do cultural defense, descul-
pabilizando comportamentos considerados ilicitos? Quais os meios que estdo a
disposi¢do das partes para assegurar uma correta ponderacdo entre as diferentes
praticas culturais em confronto? De que forma podemos assegurar que as deci-
soes judiciais ndo assentam em juizos etnocéntricos, desvalorizando a diversida-
de cultural, ou até valorizando-a em demasia?

Como todos hoje reconhecemos, estio cada vez mais afastados os tempos
em que os juristas olhavam para o Direito como uma ciéncia pura, sem dialogar
com as demais dreas do saber. E, pese embora hoje ser ja reconhecida a inevita-
bilidade de uma analise interdisciplinar das questdes colocadas a analise judicial,
h4, todavia, alguma resisténcia a abertura dos processos a dreas cientificas que
ainda sdo distantes para o Direito'. E que se reconhecemos, por um lado, uma
franca abertura dos tribunais as ciéncias tidas por exatas, nas quais muitas ve-
zes assistimos pacificamente a uma «delegagio da decisdo»'! a favor do perito, é

'° Para uma analise do dialogo entre o Direito e demais ciéncias sociais, entre outros, ARMANDO MAR-
QUES GUEDES, Entre factos e razdes: contextos e enquadramentos da Antropologia juridica, Coim-
bra, Almedina, 2005, pp. 27 e ss; CHRISTOPH EBERHARD, «Towards an intercultural legal theory:
the dialogical challenge», in Social & Legal Studies, vol. 10, n.° 2, 2001, pp. 171-201; paTRiCIA
JERONIMO, «Direito plblico e ciéncias sociais - o contributo da antropologia para uma desnificagdo
“culturalista” dos direitos fundamentaisy, in Scientia luridica, Tomo LX, 2001, n.° 326, pp. 345-
383. Sobre as interse¢des entre Direito e as ciéncias ditas «exatas» devem ler-se, entre outros,
MICHELE TARUFFO, «Conoscenza scientifica e decisione giudiziaria», in Decisione giudiziaria e
verita scientifica, Milano, Giuffré Ed., 2005, pp. 3-24; susaN HAACK, «lIrreconciliable difference?:
the troubled marriage of science and lawy, in Law and contemporary problems, vol. 72, 2009,
pp- 1-23; AMEDEO SANTOSUOSSO; CARLO ALBERTO RED, «The need for scientists and judges to work
together: Regarding a European network», in Health Qual Life Outcomes, vol. 1, 2003, pp. 1-22
€ E. BEECHER-MONAS, «Blinded by science: how judges avoid the science in scientific evidencey,
in Temple Law Review, n.° 71, 1998, pp. 55-102.

Cf. MARIA CLARA CALHEIROS, Para uma teoria da prova, Coimbra, Coimbra editora, 2015, p. 140.
Também chamando a atengao para este fenémeno, cada vez mais comum, JOAO HENRIQUE GOMES
DE SOUSA, «A “pericia” técnica ou cientifica revisitada numa visdo pratico-judicialy, in Julgar, n.°
15, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 27-52.
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para nés 6bvio que o didlogo entre os juristas e especialistas das ciéncias sociais
e humanas - como sejam os antropo6logos ou socidlogos - parece ainda estar a
margem da nossa pratica judicidria.

Estas duas decisdes sdo exemplificativas disto: foram complacentes com
uma pratica processual que substitui a interven¢io de peritos e de relatérios pe-
riciais, por técnicos superiores e por relatdrios sociais, aos quais atribuem o valor
idéntico aquele que é atribuido aos primeiros. Sucede que a complexidade dos
factos discutidos neste tipo de processos clama por uma andlise interdisciplinar,
pois s6 uma abordagem sobre diferentes perspetivas sera capaz de proporcionar
um conhecimento completo dos factos e uma aproximagéo a «verdade material».
E que a matéria sobre que versam os relatdrios sociais é diferente daquela que ¢
apresentada nos relatorios periciais e a abordagem dos técnicos que realizam tais
relatérios é mais leviana e objetiva outro tipo de preocupacdes que se afastam
dos os conhecimentos de peritos socioldgicos e antropoldgicos.

Desde logo, os relatdrios sociais sdo solicitados pelo Tribunal, sempre
que seja necessario conhecer a situacdo da crianca e do seu agregado familiar'2.
O objetivo destes relatérios centra-se na avaliacdo técnica do enquadramento
socioeducativo e familiar e os elementos de caracterizagdo pessoal e comporta-
mental da crianca, bem como os recursos pessoais e sociofamiliares, que serdo
importantes para a identificacdo dos fatores de risco e necessidades especificas e
relevantes para a prote¢do dos interesses das criangas. Para elaboragio do relatd-
rio social, o técnico responsavel realiza entrevistas individuais com o jovem, os
seus pais, representantes legais ou quem detenha a sua guarda de facto, e outras
pessoas relevantes e estabelece contactos com outras entidades do meio social
em que o jovem esta integrado (p. ex., a escola). Estes relatérios ndo trazem ao
processo, portanto, qualquer tipo de conhecimento especializado sobre os as-
petos relevantes da cultura a que pertencem as criangas. Por isso, ndo ajudam o
Tribunal a compreender ou valorar o multiculturalismo. Nem sequer o técnico
responsavel pela sua realizacdo dispde de conhecimentos ou formagao para fa-
cultar ao Tribunal ferramentas e dados para compreender as diferencas culturais.

Por seu turno, a intervenc¢do de antropdlogos e sociélogos nestas situa-
¢Oes ¢ justificada pelos seus especiais conhecimentos, que sempre serdo essen-
ciais e preponderantes na resolu¢do de questdes que envolvem minorias cultu-
rais, ja que s os estudos pelas suas disciplinas desenvolvidos poderio auxiliar
0 juiz a compreender o Homem em toda a sua complexidade cultural”. Uma
intervengdo desta natureza permite que se faga um estudo das partes como par-

? Vd.n°1 do art. 108.° da Lei n.° 147/99, de 01 de setembro, com tltima redagdo conferida pela

Lei n.° 26/2018, de 05 de julho.

" Sobre o objeto da Antropologia, vide JUAREZ TADEU DE PAULA XAVIER, Teorias Antropoldgicas,
Curitiba, IESDE Brasil, 2009, p. 9.
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ticipantes ativos do seu cenario natural. Um estudo, por isso, com conclusdes
bem diferentes daquelas que sdo apresentadas pelos técnicos nos seus relatdrios
sociais, pelos advogados nas alegagdes, ou até mesmo pelos juizes nas sentengas
para justificar a formagdo da sua convicgdo. E habitual afirmar-se que os antro-
pologos levantam informacdes referentes ao seu objeto de estudo e confrontam-
-nas com as suas proprias informacdes, relativizando as verdades consagradas;
os advogados, magistrados e técnicos, na maioria dos casos, limitam-se a re-
produzir tais «verdades»'. Efetivamente, através da Etnografia, a Antropologia
debruga-se sobre determinados institutos, procurando apreender a sua origem,
formas de aplicagdo e suas variacdes. Ja no Direito, os diferentes intervenientes
esperam reproduzir as informagdes que sao fruto do conhecimento geral ou que
se encontram descritas em livros de especialidade, sem considerar se, no caso em
apreco, tais generalizagdes poderao ser enquadraveis. A consequéncia passa pela
incorporagdo no discurso juridico de tais afirmag¢des como «verdades», inibindo
qualquer discussdo sobre as mesmas.

Para os objetivos do presente estudo, importa referir que, do nosso ponto
de vista, a tarefa de investigacdo e conhecimento de organizag¢des sociais e cultu-
ras minoritdrias compete a Antropologia e nao ao Direito: ndo cabera aos juris-
tas estudar e compreender a organizac¢io social que envolve as partes processuais
ou as carateristicas e valores de uma qualquer minoria em que as mesmas se
possam integrar’>. Mas resultando assente que a cultura e a diversidade cultural
assumem judicialmente um papel importante na tomada de decisio - sobretudo
nos processos de natureza criminal, aquando da determinagdo da medida da cul-
pa -, serd sobre os juristas que recai o dever de valorar a identidade cultural. Tal
valoragédo, a nossos olhos, s6 sera verdadeiramente legitima quando alicercada
num didlogo entre a Antropologia e o Direito, que deverd culminar na elabo-
ragdo de estudos antropoldgicos, sob a forma de pericias. Para nds, essa serd a
unica forma de assegurar o grau de profundidade de conhecimento e a equidade
exigivel nestas situagdes.

Nio é isso, contudo, que tem sucedido na pratica judicial’®.

" A ideia ¢ debatida por ARMANDO MARQUES GUEDES, Entre factos e razées: contextos e enquadra-
mentos da Antropologia juridica, Coimbra, Almedina, 2005, pp. 47 e ss.

5 Cf. ARACY LOPES DA SILVA, «H4 antropologia nos laudos antropoldgicos?», in ORLANDO SAMPAIO

SILVA; LIDIA LUZ; CECILIA MARIA HELM (0r18.), A pericia antropologica em processos judiciais, Floria-
nopolis, ABA, 1994, p. 64.

' Os casos mais frequentes e videntes sdo aqueles em que se discute a pratica de crimes praticados
por individuos de etnia cigana. Sobre o tema, vide PATRICIA JERONIMO, «Direito publico e ciéncias
sociais - o contributo da antropologia para uma desnificagéo “culturalista” dos direitos fundamen-
taisy, in Scientia luridica, Tomo LX, 2001, n.° 326, pp. 345-383 e da mesma autora, «Os direitos
das minorias no ordenamento juridico portugués: breve incursdo pelos meandros do multicultu-
ralismoy, in Scientia ivridica: revista de direito comparado portugués e brasileiro, tomo 50, n.°
290, maio/agosto 2001, pp. 70-81. A este proposito, foi nos tltimos tempos novamente discutida
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Apesar de termos ja louvado o cuidado com que foram elaboradas aque-
las duas sentencas, e os cuidados manifestados na ponderagdo e valoragio de
todas as particularidades culturais das situagdes em aprego, parece-nos que os
Tribunais se socorreram a sua ciéncia privada para resolver as questdes que lhe
foram colocadas. Esta pratica generalizada na nossa jurisprudéncia pode justi-
ficar-se pela morosidade inerente a elaboragio de relatdrios, ou até pelos custos
decorrentes da sua produgdo. Porém, parece-nos que o maior obstaculo a aber-
tura de portas aos estudos periciais antropologicos - e, de resto, com as demais
areas do saber das ciéncias sociais - se prende com o facto de os atores judiciais
néo encararem como cientificos os contributos que possam ser trazidos pela An-
tropologia, mas como meras repeti¢des e confirma¢des dos conhecimentos de
senso comum.

Esta questdo, que se manifesta na discussdo em torno da decisdo do juiz
acerca da oportunidade de recorrer a pericia, insere-se, de resto, numa proble-
matica de ainda maior dimensao: a de saber qual a concegio que os juizes tém da
ciéncia e como valoram a sua ciéncia privada"’. Nao ha nenhuma férmula magica
para resolver esta questdo, e estando na disponibilidade do juiz determinar a
producio da prova pericial, é s6 a ele que compete o poder de realizar, em cada
circunstancia, uma «autocritica cultural» para determinar se abre portas do pro-
cesso & ciéncia ou se tomara a decisdo com recurso exclusivo ao senso comum e
a sua cultura pessoal.

Todos nds ja ouvimos afirmar que o juiz, fora do campo do direito, po-
derd ser, no maximo, um «apaixonado amador» ou um «cientista amador» de
determinadas matérias, mas o conhecimento aprofundado e detalhado para re-
solugdo de questdes judicias que exijam especiais conhecimentos apenas estara

uma decisdo judicial proferida pelo Tribunal Judicial de Felgueiras, em que num processo crime
que corria contra diversos arguidos, de entre os quais alguns de etnia cigana, se referiu a estes em
particular como «pessoas mal vistas socialmente, marginais, traigoeiras, integralmente subsidio-
-dependentesy. Isto porque esses arguidos, inconformados com estas afirmagdes, apresentaram,
representados pelo seu mandatario, uma queixa crime contra a Juiz do processo, por difamagao
e discriminagdo racial. A acusagdo particular por eles deduzida nao foi procedente e a Juiz ins-
taurou uma queixa crime contra o advogado dos arguidos, por difamagéo, tendo o mesmo sido
condenado a pagar a titulo de indemnizag¢do a magistrada a quantia de € 10.000,00. Decisao essa
que havia de ser confirmada pelo Tribunal da Relagdo de Guimaraes. O advogado recorreu desta
decisdo para o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que afirmou que a interferéncia da jus-
tica portuguesa foi «desproporcionada e desnecessaria numa sociedade democratica» e condenou
o Estado a restituir a indemnizagao paga a Juiz titular do processo. Na decisdo refere ainda que a
acusacdo particular subscrita pelo advogado, em defesa do interesse dos seus clientes, «ndo esta-
va desprovida de base factual» tendo em conta a propria interpretagdo dos tribunais de segunda
instancia que consideraram algumas expressdes da juiza «excessivas» e «desnecessarias». Cf.
Ac. do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, de 8 de outubro de 2019, proc. n.° 24845/2013.

V' Cf. MicHELE TARUFFO, A prova, Sdo Paulo, Marcial Pons, 2008, p. 321 e Pier PaoLo RIVELLO, La
prova scientifica, Milano, Giuffré Editore, 2015, p. 133.
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assegurado pelos especialistas. Isto ndo significa que o juiz ndo se deva manter
interessado ou atualizado e ser competente em demais dreas do saber. Tal signi-
fica apenas que néo se devera valer de uma «l'arroganza dell’ enciclopedismo»'®
para, acoberto dela, tomar decisdes que ndo se mostrem justas. Sobretudo em
problematicas que envolvam uma andlise multicultural, e nas quais é tio facil
cairmos em juizos valorativos etnocéntricos, mesmo que inconscientemente.

Tal justifica-se porque a admissibilidade do recurso a ciéncia privada po-
dia permitir ao julgador apresentar consideragdes proprias, totalmente novas e
conflituantes com as proferidas pela comunidade, assim anulando um possivel
controlo por meio do contraditério e subtraindo a garantia de objetividade®. E
precisamente por essa razio que o juiz ndo pode socorrer-se, para proposito do
julgamento, de dados que tenha conhecimento fora do processo em que decide.
E é também por isso que o juiz e as partes, atuando conjuntamente para a desco-
berta da verdade material, devem usar do conhecimento que possuem em igual
medida. Até para legitimar a sua decisdo, ndo pode o magistrado socorrer-se de
conhecimentos que néo estejam do alcance do senso comum?®.

Nos casos que temos vindo a analisar, ndo ha davida que os juizes recor-
reram ao conhecimento comum para fundamentar a sua deciséo. Todavia, como
defendemos jda, entendemos que deveria ter sido produzida prova cultural. Se
fosse admissivel uma observagido de precedentes, as meras considera¢des gené-
ricas e de senso comum e o recurso a ciéncia privada, seria na maioria das situa-
¢des supérfluo o recurso a prova pericial. Note-se, porém, que é precisamente o
conhecimento cientifico especializado que permite ao Tribunal, nestas situagdes,
com intimeras varidveis e particularidades, apresentar os elementos de confir-
magdo de hipétese e da sua convicgdo, justificando também com a certeza de que
a maioria dos factos a provar terem catacrésticas insolitas?'.

8 Cf. E. Amobio, “Perizia «artistica» ed indagini demoscopiche nelldccertamento delldsceno cine-
matografico”, in Rivista di diritto processuale, 1974, p. 675.

¥ Cf. Pier PaoLo RIvELLO, La prova scientifica, Milano, Giuffré Editore, 2014, pp. 133 a 136.

% Como distinguir os conhecimentos de senso comum dos conhecimentos de ciéncia privada é a
questdo que colocamos. Sobre o tema, PIER PaoLo RIVELLO, La prova scientifica, Milano, Giuffre
Editore, 2014, pp. 135 e 136.

?' Nestas situagdes, esta afirmacdo assume particular relevancia porque «em cada grupo de ciga-

nos ¢ possivel assinalar “nuances” culturais podendo, por isso, dizer-se que existem (...) tantas
culturas ciganas como os grupos das quais se diferenciam os Ciganos”. (Liégeois,1997, p. 54).
Esta circunstincia deve-se, entre outros fatores, a diversidade de experiéncias vividas através dos
tempos, por este povo, na sua relagdo com outros povos, outros grupos sociais e culturais, deven-
do-se ainda a multiplicidade de contactos estabelecidos com varias pessoas e meios diferentes,
aos seus cruzamentos e entrecruzamentos efetuados ao longo da historia, a sua sedentarizagdo e
itinerancia, a forma como viveram e vivem e as situagdes de perseguicdo e exclusao - ARMANDA
DE OLIVEIRA MAIA, Integragdo escolar e sucesso educativo na perspectiva de uma comunidade
cigana: estudo de caso, Porto, Universidade Portucalense, 2006, p. 69.
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Tal seria particularmente relevante até para legitimar a decisdo judicial
para com a comunidade majoritaria e provavelmente poderia mesmo evitar todo
o alarido que surgiu em torno destas questdes. E que em qualquer uma das de-
cisdes, pese embora o cuidado em relevar os aspetos culturais, ficou a faltar uma
justificagdo cientifica e técnica para essas consideragdes e para uma maior e mais
aprofundado esclarecimento sobre as crencas e organizagiao da comunidade ci-
gana. Tal como teriam certamente os Tribunais tido o cuidado de explicar, de-
talhadamente, as consequéncias de uma decisdo diversa daquela que adotaram.
Se tal existisse, certamente a opinido publica seria também mais informada e de
forma mais consciente poderia debater estas questdes.

Era, pois, importante instruir a decisdo com consideragdes mais proxi-
mas da realidade da comunidade.

Seria, desde logo de grande relevo esclarecer que comunidade cigana
quando concorda em «integrar um processo educativo fa-lo numa perspectiva
minimalista» e que a educagio se «trata de uma educagido a independéncia e ndo
de um deixar-fazer, numa comunidade educativa que canaliza os comportamen-
tos com o propdsito da aquisi¢do da autonomia no respeito do grupo e dos seus
valores»®. Neste contexto, a crianga é educada para a aquisi¢do de autonomia
dentro do respeito pelo grupo e pelos seus valores e «é educada no receio face
ao exterior, ao estranho, um receio mantido e justificado pelo aspecto conflitual
das situacdes quotidianas»®. Por isso, para muitos pais, a aprendizagem do «ler
e escrever» sera suficiente para os seus filhos ingressarem nas profissdes do meio
sociocultural.

Para além disso, de molde a melhor serem compreendidas as razdes de
abandono escolar dos jovens de etnia cigana, impunha-se também o esclareci-
mento de que nestas situagdes é ainda maior o desfasamento entre a pedagogia
utilizada nas escolas e aquela que ¢ utilizada no seio da familia, pois que os mo-
dos de socializagdo ciganos nio integram, no seu contexto, a instituicdo escolar,
como acontece nas sociedades e modos de socializa¢do néo ciganos.

Maijs ainda que a organizagdo dos estudos e das proprias escolas ndo po-
tenciam nem fomentam o interesse da sua frequéncia por estas criangas, que
frequentemente se sentem desorientadas face as aprendizagens escolares des-
contextualizadas e mais tedricas. A consequéncia passa muitas vezes pela dis-
criminagdo destas criangas e jovens, que interiorizam que «néo sdo capazes de
aprender», que «nio dio para os estudos» e que os seus saberes nio sdo aceites,

2 Cf. Jean-PIERRE LiEGois, Minorité et scolarité: le parcours tsigane, Toulouse, Centre de Re-

cherches Tsiganes CRDP Midi-Pyrénées, 1997, p. 69.

2 Cf. JeaN-PIERRE LikGols, Minoria e escolarizagdo: o rumo cigano, Lisboa, Centre de recherches
tsignes Secretariado Entreculturas Ministério da Educacéo, 2001, p. 69.
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nem valorizados na escola e que sdo considerados, pela sociedade, como sendo
de inferior qualidade®.

A prova cultural, nestas situa¢des, seria igualmente necessaria para aler-
tar o julgador que todo este complexo de relagdes é agente provocador de me-
dos que se verifiquem contradi¢oes e desvios ao que é transmitido no seu seio
familiar e comunitdrio. Assim, a entrada na escola por estas criangas ¢ vista, pela
comunidade em que se inserem, como uma «ruptura com os seus mundos de
vida, com os modos de ser cigano»® ou até como uma «fusdo» com os nio ciga-
nos - preocupacio acrescida no que diz respeito as raparigas, uma vez que estas
sdo socializadas no sentido de nio estabelecerem relacionamentos de amizade e
de namoro com os néo ciganos®.

Tudo isto resulta nio raras vezes na discriminagdo destas criancas pelos
seus colegas de escola, que ndo pertencem a comunidade cigana. Mas também
pela sua prépria comunidade, que nio vé, assim, com bons olhos a frequéncia
escolar dos seus membros?.

% Sobre esta matéria, ¢ interessante referirmos um estudo de caso etnogrifico fundado nos campos
do interacionismo simbolico, ecologia social e sociologia da infancia, que teve por objetivo ana-
lisar os processos de socializagdo e os modos de vida na infancia em seis bairros de realojamento
na area metropolitana de Lisboa e que procurou conhecer os bairros onde as criangas vivem, pelos
seus proprios relatos. Do estudo, ressalta uma discriminagao étnica nesta realidade - Maria JoAo
Leote DE CARVALHO, «Segregacao residencial na area metropolitana de Lisboa: a violéncia da ndo
inclusdo pelo olhar das criangasy, in IRENE CorTESAO et all. (org), Travessias e Travessuras nos
Estudos da Crianga: Atas do Il Simpésio Luso-Brasileiro em Estudos da Crianga, s. 1., ESEPF,
2016, pp. 993 a 1008.

2!

b

Cf. MARria DA CoNCEICAO SoUsA PEREIRA VENTURA, A Experiéncia da Crianga Cigana no Jardim
de Infincia, Vol. 1, Braga, Universidade do Minho, 2004.

2

o

Cf. ARMANDA DE OLIVEIRA MAIA, Integracdo escolar e sucesso educativo na perspectiva de uma
comunidade cigana: estudo de caso, Porto, Universidade Portucalense, 2006, pp. 95 e ss e LiNa
SusaNA TRINDADE RODRIGUES MARTINS, Um olhar sobre o (in)sucesso escolar na diversidade cul-
tural: estudo de caso, Porto, Universidade aberta, 2007, p. 50. Note-se, em abono da verdade, que
esta perce¢do ja ndo ¢ hoje unanime e que o antigo receio de a escola contagiar a cultura cigana
tem perdido lugar a favor de uma desmarginalizagéo e de uma maior ligagdo entre povos e cultu-
ras, estando cada vez mais cientes que uma convivéncia interétnica, sem perder a sua identidade
cigana, pode ser essencial para a integragdo no mundo do trabalho - MARIA DA CONCEICAO SOUSA
PEREIRA VENTURA, A Experiéncia da Crian¢a Cigana no Jardim de Infancia, Vol. 1, Braga, Uni-
versidade do Minho, 2004.

2

N

A titulo de exemplo, leia-se o relato de Alcina Jacinto Faneca, cigana, licenciada em Direi-
to, mestre em Direito Criminal, advogada estagiaria, que ndo deixa de evidenciar que a familia
estd «no meio do fogo cruzado. Para os ndo ciganos somos ciganos e para os ciganos nao so-
mos bem ciganos». Cf. reportagem de ANa CRISTINA PEREIRA, «Advogada e cigana, um rosto
do principio da mudangay, in Publico, 10 de fevereiro de 2019, disponivel em https://www.pu-
blico.pt/2019/02/10/sociedade/reportagem/advogada-cigana-rosto-principio-mudanca-1861228
(20.02.2019).
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E hora, entdo, de questionar, debater e procurar a luz de um juizo integra-
dor e multicultura, qual serd o superior interesse da crianca nestes casos.

6. A falta de preparacdo dos Tribunais para decidir estas
situacoes

Como alerta Clara Oliveira, a propésito da relacdo entre o discurso juri-
dicos e o multiculturalismo:

«O discurso juridico pauta-se por uma postura universalizante, por opo-
si¢ao aos atos arbitrarios dos individuos. O discurso tem que se apresentar como
uma deducio dos textos legais, consequéncia légica de um conjunto de propo-
si¢des universalmente reconhecidas. A necessidade de manter a universalida-
de, com recurso ao cinone, é um limite severo a concorréncia entre os diversos
especialistas e intérpretes do direito e também se apresenta como um foco de
tensdo entre uma postura universal dos/as decisores/as juridicos e uma atitude
necessariamente casuistica dos/as técnicos/as nio juridicos. A universalizagio é
um dos mais poderosos mecanismos de dominagdo simbdlica, numa sociedade
diferenciada. A norma juridica, ao formar as regras oficiais, por defini¢ao sociais
e “universais’, ou seja, os principios do estilo de vida simbélica dominante, tende
a informar as praticas de todos os agentes; o efeito de universalizagdo é assim
também um efeito de normaliza¢éo. Tudo isto contribui para o aumento da au-
toridade social de quem ja é detentor do poder simbdlico. Da-se a promogao
ontoldgica de transformar a regularidade (o que se faz) em regra (o que se deve
fazer). A instituicdo juridica impde, assim, uma representacio da normalida-
de. Todas as praticas diferentes sdo desviantes, anémicas, patologicas mesmo (a
“medicaliza¢ao” a justificar a “jurisdicizagdo”). O direito da familia, através da
implementagdo de normas “universais’, normaliza as praticas de acordo com a
ética da classe dominante. Hd a universalizacdo do proprio estilo de vida, basea-
do no etnocentrismo dos dominantes e construindo a “representagio oficial do
mundo social” (Bourdieu, 1989:248) em conformidade com os seus valores e fa-
voravel aos seus interesses. Machado (2007) diria, a propdsito das leis de filiagdo
portuguesas, que estas sdo mais do que indicadores da realidade social, revelam
formas de exercicio de controlo politico-juridico por parte das elites sobre a vida
privada dos individuos»*.

Estas palavras alertam para a generalizacao dos conceitos e solugdes ju-
ridicas de acordo com os valores e interesses da comunidade maioritaria, que

% Cf. CLARA FiLiPA MACIEIRA DE OLIVEIRA, A crian¢a em perigo e os adultos que decidem por ela:
fatores de influéncia na morosidade processual de criangas e jovens em ambiente extra familiar
tempordrio, Lisboa, Instituto Universitario de Lisboa, 2016, pp. 108 ¢ 109.
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inevitavelmente se refletem em juizos etnocéntricos na nossa legislacdo e que, a
final, se fazem transparecer nas decisdes judiciais.

Os nossos atores judiciais ndo estdo preparados para julgar questdes que
exijam uma ponderagdo de valores pertencentes a culturas minoritarias: nao
existe qualquer formacéo sobre estas problematicas nas licenciaturas nem mes-
trados em Direito; a formagdo da Ordem dos Advogados e do Centro de Estudos
Judiciarios ndo prevé cursos de formagio ou especializacio sobre estas questdes.

E os passos que estdo a ser dados e que poderiam servir para colmatar
estas fragilidades na formagio parecem-nos néo estar a ser aproveitados para o
efeito.

Ainda que néo acreditemos que, na pratica, o recente diploma® que vem
impor a realizacdo de agdes de formagao continua para os magistrados na area
de direitos humanos e violéncia doméstica tivesse este objetivo, parece-nos que
ao seu abrigo se poderiam inserir as situagdes aqui analisadas. Isto porque, de
acordo com esta alteragdo, o curso de formagdo tedrico-pratica para ingresso
nas magistraturas dos tribunais judiciais passou a compreender direitos huma-
nos e agoes de formagido continua passaram a ter que incidir obrigatoriamente
nessa mesma drea. Ndo nos parece, porém, que estas preocupag¢des sejam tidas
em consideragio, pressuposto que a preocupagio subjacente a estas alteragdes
se prende com o crescente nimero de processos e crimes relacionados com a
violéncia doméstica. Mas era um 6timo passo.

De maneira a assegurar o refor¢o do didlogo intercultural e da coeséo so-
cial e para estimular o respeito e o melhor conhecimento da diversidade cultural
e a inclusdo social entre minorias étnicas e imigrantes com a comunidade, foi
criada a figura do mediador sociocultural®. Para assegurar tais pretensdes, é da
competéncia destes mediadores: colaborar na prevengio e resolu¢io de conflitos
socioculturais e na defini¢do de estratégias de intervencéo social; colaborar ati-
vamente com todos os intervenientes dos processos de intervenc¢ao social e edu-
cativa; facilitar a comunicagdo entre profissionais e utentes de origem cultural
diferente; assessorar os utentes na relacdo com profissionais e servi¢os publicos
e privados; promover a inclusdo de cidaddos de diferentes origens sociais e cul-
turais em igualdade de condigdes; e respeitar a natureza confidencial da infor-
magao relativa as familias e populagdes abrangidas pela sua agdo (n.c 2 do art.
2.2 da Lei n.° 105/2001). Tais fungdes serdo desempenhadas, designadamente,
em escolas, institui¢oes de seguranca social, institui¢des de saude, no Servigo de
Estrangeiros e Fronteiras, no Instituto de Reinsercao Social, nas autarquias locais

? Lein.° 80/2019, de 2 de setembro de 2019, publicada no Diério da Republica, 1.* série, n.° 167,
em 2 de setembro de 2019, pp. 42 e 43.

% Lein.° 105/2001, de 31 de agosto, publicada no Diario da Republica, I série - A, n.° 202, em 31
de agosto de 2001, p. 5586.
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e nos servigos e organismos publicos em que o exercicio das suas fun¢des se vier
a revelar necessario (n.° 2 do art. 1.° da Lei 105/2001). Em teoria, também este
seria um passo muito importante no refor¢o da multiculturalidade. Mas parece
que na préatica nem sempre este designio é alcangado. Apesar de assumir um
papel central quando se procura compreender e debater as questdes suscitadas
pela integracdo da comunidade cigana, o mediador parece ser incompreendido
no meio escolar. E que muitas vezes tem visto dificultada a execugio das fungédes
porque, para a escola, é visto com um representante da etnia cigana e para a
comunidade cigana é olhado como mais um representante da escola, quando na
verdade o objetivo seria criar pontes e ndo substituir ou tornar ainda mais dificil
o dialogo entre todos’'.

Contudo, cremos que essas mesmas fungdes deveriam igualmente ser
desempenhadas nos Tribunais, designadamente nos processos de promogao e
protecio de criancas e jovens em perigo. Poderia ser este mediador sociocultural
o assistente técnico do juiz sempre que nio fosse ordenada a produgédo de prova
pericial, pois que serd o medidor a pessoa mais proxima destas comunidades e a
mais capaz, por conhecimento de causa, para auxiliar o Tribunal no (re)conhe-
cimento das dificuldades e obstdculos por estes vividos®. Conhecimentos esses
fundamentais para uma tomada de decisdo assente na justeza do caso concreto
e na equidade.

Apesar do desenvolvimento de algumas politicas educativas recentes
tendentes a contrariar este fenémeno, nomeadamente a implementagdo da Es-
tratégia Nacional para a Integragdo das Comunidades Ciganas, que tem como
um dos eixos estruturais a frequéncia escolar e o sucesso educativo e da maior
sensibiliza¢do e envolvimento dos diferentes atores educativos, comunitarios e

3 Esta situaciio é descrita por ANA RiBEIRO CRUZ, «A intervengdo social com vista ao combate ao

abandono escolar», in OLGA MAGANO e MARIA MANUEL MENDES (org.), Ciganos Portugueses:
olhares cruzados e interdisciplinares em torno de politicas sociais e projectos de intervengdo
social e cultural, Lisboa, CEMRI, 2013, pp. 106 a 110, p. 106 disponivel em https://reposito-
rioaberto.uab.pt/handle/10400.2/2525_(10.09.2019). Mas além disto, sdo ainda intimeras as in-
defini¢des do regime que exigem clarificagdo por parte do legislador: qual a clara defini¢do do
seu papel e estatuto? Quantas e em que escolas devem ser contratadas estes mediadores? Perante
tais indefinig¢des, ha mediadores até que escrevem que estamos perante uma subversdo do sistema
porque o diploma coloca o enfoque nos agentes do Estado ao invés de o colocar nas comunidades,
considerando que tal se justifica como forma de manter o controle social sobre as comunidades
- Jost FaLcao, «Discriminagdo da Comunidade Ciganay, in OLGA MAGANO € MARIA MANUEL
MENDES (org.), Ciganos Portugueses: olhares cruzados e interdisciplinares em torno de politicas
sociais e projectos de intervengdo social e cultural, Lisboa, CEMRI, 2013, pp. 133 a 136, p. 136,
disponivel em https://repositorioaberto.uab.pt/handle/10400.2/2525 (10.09.2019).

3

¥}

Sobretudo porque, de acordo com o n.° 4 do art. 3.° da Lei n.° 105/2001, na contratagdo de me-
diadores socioculturais deve ser dada preferéncia a pessoas pertencentes a grupos étnicos ou imi-
grantes que revelem competéncias de mediac@o sociocultural e conhecimentos das caracteristicas
socioculturais das comunidades alvo.
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societais, a realidade em analise, tendo sofrido alteragdes positivas, permanece
ainda num grau que néo é compativel com os direitos humanos fundamentais,
nomeadamente o direito a uma educagio escolar de qualidade e prolongada no
tempo em termos da superacio dos diferentes niveis educativos®.

7. Notas finais

Independentemente de tudo, temos por assente que a falta de conheci-
mento da cultura cigana, por parte de um grande nimero de profissionais que se
dedicam a educag¢io, impede que na institui¢do escolar se faga referéncia a mes-
ma e se partilhem valores. Ao mesmo tempo, a falta de conhecimento, por parte
da escola, dos valores com os quais a crianga se identifica, pode levar a infra
valorizagdo do seu proprio grupo cultural ou a rejeigdo da escola pelas criangas.
Importa, pois, trabalhar nos estabelecimentos de ensino e repensar o modelo em
que o ciclo de estudos esta estruturado. E esse sera um ponto inicial de extrema
relevincia.

Mas importa também que os Tribunais estejam conscientes dos conflitos
e das dificuldades com que se deparam estas comunidades no seu quotidiano.
A cada vez maior presenca de criangas de etnia cigana no nosso sistema educa-
tivo exige uma mudangca de atitude da sociedade maioritaria. Urge esquecer os
estereotipos, falsos na sua maioria, para adotar uma atitude de conhecimento e
respeito da verdadeira cultura cigana porque s6 assim se facilitara a necessaria
convivéncia e intercimbio dentro de um ambiente intercultural®.

Linda Dessau afirma que os juizes ndo sdo os mais habilitados para lidar
com algumas situacdes:

«Why is it that a judge, an expert in the law, is better placed than a social scien-
tist to decide the exquisitely difficult issues thrown up in the aftermath of family
breakdown? The quick answer might be because he or she hears all the evidence,
and can make findings of fact, but that begs a further question. It suggests that
there is an ultimate truth, and that the adversary system, designed for traditional
civil disputes about contracts or injuries, is able to cater to family law’s complexi-

* Como forma de combater esta realidade, o projeto internacional Rise (Roma Inclusive School

Experiences) tem por objetivo primordial a reflexdo sobre contextos e processos potenciadores de
subalternidades estruturais, desenvolvendo praticas interculturais e dispositivos pedagogicos que
pretendem fazer a articulagdo entre os saberes experienciais das pessoas que habitam os alunos e
o curriculo mainstream, construindo praticas pedagogicas promotoras do «bilinguismo cultural»
e, consequentemente, do sucesso escolar. Informagéo do projeto disponivel no respetivo site ht-
tps://www.projectrise.eu/pt.

3% Cf. ARMANDA DE OLIVEIRA MALA, Integracio escolar e sucesso educativo na perspectiva de uma
comunidade cigana: estudo de caso, Porto, Universidade Portucalense, 2006, p. 100.
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ties and nuances, and the delicate projections as to what might be best for young
children»”.

Estas duas visdes, uma proveniente da psicologia e a outra do campo do
direito, reflete as potenciais fric¢des entre os intervenientes ja que se coloca em
causa a legitimidade da acéo.

No I Congreso Europeo de la Juventude Gitana, realizado em Barcelona,
em novembro de 1997, Diego Luis Ferndndez Jiménez, vice-presidente da Unido
Romani afirmou:

«Gostaria de falar-vos de muitas coisas mais. Falar-vos de nossa cultura. Tem
que haver filologos que ensinem o Romani. Tem que haver os historiadores que
expliquem e facam grandes enciclopédias sobre o que foi a histéria do nosso povo.
Tem que haver especialistas em questdes de sociologia. Teremos que formar juris-
tas, advogados que defendam os direitos do nosso povo, e tem que haver politicos.
Também tem que haver donas de casa e pessoas que expliquem o que é a arte
da cozinha cigana. Deve divulgar-se a arte e a literatura cigana, tem que se ler
poesia cigana nas escolas. Nesta tarefa todos seremos necessdrios, ninguém se
pode excluir».

Estas palavras refletem ainda as atuais necessidades e traduzem-se
num apelo & mudanga da mentalidade da nossa sociedade. Procuram uma
maior abertura de todos as comunidades minoritarias e procuram assegu-
rar um igual tratamento entre todos, num pais e numa sociedade que ergue
como principais bandeiras os principios da igualdade e da identidade cultural.

% LiNpa DEssAU, «A short commentary on Timothy M. Tippins and Jeffrey P. Wittmann’s “Empiri-
cal and ethical problems with custody recommendations», in Family Court Review, vol. 43,2005,
pp- 266 a 269, p. 266, diposnivel em https://www.researchgate.net/publication/230172433 A
short commentary_on_Timothy M Tippins and Jeffrey P Wittmann’s_empirical and_ethi-
cal_problems_with custody recommendations A call for clinical humility and judicial vig-
ilance (02.09.2019).
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“IGUALDADE SUCESSORIA” ENTRE
CONJUGES E COMPANHEIROS NO
BRASIL: UMA ANALISE SOBRE O
RECURSO EXTRAORDINARIO

Ne 878.694 E A REPERCUSSAO GERAL
809, DE 10 DE MAIO DE 2017

“SUCCESSORY EQUALITY” BETWEEN SPOUSES
AND COMPANIONS IN BRAZIL: AN ANALYSIS OF
EXTRAORDINARY APPEAL N ° 878.694 AND THE
GENERAL REPERCUSSION 809, OF MAY 10, 2017

Roberta Drehmer de Miranda®

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar o alcance e as con-
sequéncias da Repercussdo Geral n 809, proclamada no julgamento do Recurso
Extraordindrio n° 878.694, em 10 de maio de 2017, que tem a seguinte redagio:
“No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a diferenciacdo de regi-
mes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em am-

' Doutora em Direito pela UFRGS. Mestre em Direito pela UFRGS. Bacharel em Ciéncias Juri-
dicas e Sociais pela UFRGS. Professora de Direito de Familia e Sucessdes da Faculdade Dom
Bosco de Porto Alegre. Presidente da ADFAS/RS (Sec¢@o Rio Grande do Sul). Advogada Cola-
borativa credenciada junto ao IACP. Membro da Comissio de Etica e Exame de Ordem da OAB/
RS. Membro do Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul (IARGS). Advogada do Escritorio
Battello e Artifon Advogados Associados em Porto Alegre/RS (Coordenadora da Area de Direito
de Familia, Sucessdes e Planejamento Sucessorio).
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bos os casos, o regime estabelecido no artigo 1.829 do Cédigo Civil”. O Supremo
Tribunal Federal brasileiro, no referido julgamento, decidiu por declarar a in-
constitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil, o qual estabelecia um regime
sucessorio préprio para a unido estavel, diferenciando do regime estabelecido
no art. 1.829, o qual regra a sucessdo causa mortis no ambito do casamento,
estabelecendo, nos incisos I e I, a concorréncia do cénjuge no patriménio su-
cessivel junto aos descendentes e ascendentes. Observe-se que o fundamento da
pretenséo, n