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  Pedro Machete  Tribunal Constitucional de Portugal 

  Apresentação do Acórdão n.º 225/18 - Gestação de substituição 

 

Versão Portuguesa O Conselheiro Pedro Machete vai fazer uma breve apresentação do Acórdão n.º 

225/2018, relativo à gestação de substituição cujas versões em português e em inglês 

A comunicação terá como pontos relevantes os seguintes: 

 

                                                              Gestação de Substituição 

(O sentido e os limites de um projeto partilhado) 

I. O modelo português de gestação de substituição – uma solução de último recurso para concretizar 

o desejo de ter um filho (pontos 7 a 9). 

II. A salvaguarda da dignidade da pessoa humana no modelo português de gestação de substituição 

(pontos 21 a 33): 

a) A dignidade da gestante; 

b) A dignidade da criança nascida na sequência da gestação de substituição. 

III. O caráter dinâmico da gravidez e a garantia da autonomia ética e pessoal da gestante (pontos 39 a 

47). 

 

 

 

English Version Justice Pedro Machete will make a brief presentation of Rule No. 225/2018 on gestational 

surrogacy, the Portuguese and English versions of which are attached. 

The communication will have as relevant points the following: 

 

Gestational surrogacy 

(The meaning and the limits of a shared project) 

I. The Portuguese model of gestational surrogacy – a last resort solution to fulfill the desire to have a child 

(points 7 to 9). 

II. Safeguarding the dignity of the human person in the Portuguese model of gestational surrogacy 

(paragraphs 21 to 33): 

a) The dignity of the surrogate; 

b) The dignity of the child born following the gestational surrogacy. 

III. The dynamic character of pregnancy and the guarantee of the surrogate’s ethical and personal autonomy 

(paragraphs 39 to 47). 
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ACÓRDÃO N.º 225/18  

  

Processo: n.º 95/17.  

Requerente: Grupo de Deputados à Assembleia da República. Relator: Conselheiro Pedro Machete.  

  

Acordam, em Plenário, no Tribunal Constitucional:  

  

I – Relatório  

  

1. Um grupo de trinta Deputados à Assembleia da República veio requerer, ao abrigo do disposto no artigo 

281.º, n.º 1, alínea a), e n.º 2, alínea f), da Constituição da República Portuguesa, a declaração da 

inconstitucionalidade, com força obrigatória geral, dos seguintes preceitos da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho 

(Lei da Procriação Medicamente Assistida – “LPMA”), na redação dada pelas Leis n.os 17/2016, de 20 de 

junho, e 25/2016, de 22 de agosto:  

a) Artigo 8.º, sob a epígrafe «Gestação de substituição», n.os 1 a 12, por violação do princípio da 

dignidade da pessoa humana [artigos 1.º e 67.º, n.º 2, alínea e), da Constituição], do dever do Estado de 

proteção da infância (artigo 69.º, n.º 1, da Constituição), do princípio da igualdade (artigo 13.º da 

Constituição) e do princípio da proporcionalidade (artigo 18.º, n.º 2, da Constituição); e, consequentemente, 

«das normas ou de parte das normas» da LPMA que se refiram à gestação de substituição [artigos 2.º, n.º 2, 

3.º, n.º 1, 5.º, n.º 1, 14.º, n.os 5 e 6, 15.º, n.os 1 e 5, 16.º, n.º 1, 30.º, alínea p), 34.º, 39.º e 44.º, n.º 1, alínea 

b)];  

b) Artigo 15.º, sob a epígrafe «Confidencialidade», n.os 1 e 4, em conjugação com os artigos 10.º, n.os 

1 e 2, e 19.º, n.º 1, por violação dos direitos à identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e à 

identidade genética (artigo 26.º, n.os 1 e 3, da Constituição), do princípio da dignidade da pessoa humana 

[artigos 1.º e 67.º, n.º 2, alínea e), da Constituição], do princípio da igualdade (artigo 13.º da Constituição) e 

do princípio da proporcionalidade (artigo 18.º, n.º 2, da Constituição);  

c) Artigo 20.º, sob a epígrafe «Determinação da parentalidade», n.º 3, por violação dos direitos à 

identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e à identidade genética (artigo 26.º, n.os 1 e 3, da 

Constituição), do princípio da dignidade da pessoa humana [artigos 1.º e 67.º, n.º 2, alínea e), da 

Constituição], do princípio da igualdade (artigo 13.º da Constituição) e do princípio da proporcionalidade 

(artigo 18.º, n.º 2, da Constituição).  

   

Na sequência de uma análise das principais modificações introduzidas na LPMA, respetivamente, pela Lei 

n.º 17/2016 (em matéria de procriação medicamente assistida) e pela Lei n.º 25/2016 (em matéria de 

gestação de substituição), os requerentes começam por alinhar um conjunto de reflexões sobre o sentido e 

alcance das mesmas:  

  

«A Declaração Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, de 11-11-1997, do Comité 

Internacional de Bioética da UNESCO, dispõe no seu artigo 1.º que o “genoma humano tem subjacente a 

unidade fundamental de todos os membros da família humana, bem como o reconhecimento da sua inerente 

dignidade e diversidade. Em sentido simbólico constitui património da Humanidade”.   
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A única referência expressa da Constituição da República Portuguesa à procriação medicamente assistida 

consta da alínea e) do n.º 2 do artigo 67.º ([i]mcumbe ao Estado (...) regulamentar a procriação assistida em 

termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana»), preceito introduzido no texto constitucional pela 

Lei Constitucional n.º 1/97, de 20 de setembro, que impõe ao Estado a obrigação de regulamentação da 

procriação medicamente assistida, vinculada a uma referência normativa que o legislador ordinário deverá 

observar, regulando a matéria na estrita obediência ao valor da salvaguarda da dignidade da pessoa humana:   

  

“Ao remeter para a dignidade da pessoa humana, o artigo 67.º, n.º 2, alínea e), da Constituição da República 

pretende, por conseguinte, primariamente, salvaguardar os direitos das pessoas que mais diretamente 

poderão estar em causa por efeito da aplicação de técnicas de procriação assistida, e, em especial, o direito à 

integridade física e moral (artigo 25.º), o direito à identidade pessoal, à identidade genética, ao 

desenvolvimento da personalidade e à reserva da intimidade da vida privada e familiar (artigo 26.º), o direito 

a constituir família (artigo 36.º), e, ainda, o direito à saúde (artigo 64.º). Sem ignorar, nesse plano, que no 

universo subjetivo de proteção da norma estão não apenas os beneficiários e as pessoas envolvidas como 

participantes no processo, mas também as pessoas nascidas na sequência da aplicação das técnicas de 

procriação medicamente assistida.” [Acórdão n.º 101/09]  

  

Fazendo eco desta perspetiva da questão, o Conselho Nacional de Ética para as Ciências da Vida (CNECV) 

alerta para o facto de que “... A decisão sobre a utilização de técnicas de PMA deve estar subordinada ao 

primado do ser humano, princípio fundamental que rejeita a sua instrumentalização, e consagra a dignidade 

do ser humano e consequente proteção dos seus direitos, em qualquer circunstância, face às aplicações da 

ciência e das tecnologias médicas (Convenção sobre os Direitos do Homem e Biomedicina). No âmbito da 

aplicação das técnicas da PMA deve, assim, valorizar-se a condição do ser que irá nascer que, pela natureza 

e vulnerabilidade é quem é mais carecido de proteção. Devem ainda ser tidos em consideração os direitos 

do/a filho/a à sua identidade pessoal, ao conhecimento das suas origens parentais, bem como a conhecer 

eventuais riscos para a sua saúde associados aos processos tecnológicos utilizados na sua geração” [Parecer 

n.º 87/CNECV/2016].   

Ora, esta alteração legislativa trouxe, na verdade, uma «mudança de paradigma da utilização das técnicas da 

PMA» – palavras do CNECV –, pois deslocou o foco de toda a proteção exclusivamente para a mulher, 

desconsiderando aquele conjunto de direitos que constitui o mais importante valor a salvaguardar, e em 

relação aos quais o Estado tem um particular dever de proteção: os direitos da criança.   

Se o direito a constituir família 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, deverá ser o primeiro 

a ceder, e não o contrário, como sucede nesta lei.   

Assistimos, pois, a uma substituição do princípio da subsidiariedade – perfeitamente atendível, delimitado e 

proporcional nas condições até aqui estipuladas – pelo princípio da complementaridade, o que se pode 

constatar, principalmente, nas seguintes alterações:   

– O princípio da beneficência é substituído pelo princípio da igualdade perante a lei (apenas para 

alguns, naturalmente, já que todos poderão ter o direito a ter filhos mas nem todas as crianças terão o direito 

constitucionalmente consagrado a conhecer a sua identidade pessoal e genética);   

– A PMA deixa de ser regulamentada como um método subsidiário e passa a ser um método 

alternativo;   

– O acesso à PMA deixa de ser uma forma de tratamento, em contexto de infertilidade ou doença 

grave, para passar a ser considerado um direito reprodutivo de toda e qualquer mulher que o deseje, porque 

lhe apetece, independentemente do estado civil;   
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– Deixa de se privilegiar a correspondência entre a progenitura social e a progenitura biológica, 

consagrando-se uma solução jurídica que favorece, de forma desproporcional, a primeira.   

  

E é precisamente isto, o centrar da PMA na mulher e num único progenitor, que deixa a descoberto a 

necessidade de maior atenção aos direitos da criança que vai nascer.   

Ou seja, e dito de outra forma, subscrevemos as afirmações da Conselheira Rita Lobo Xavier, no já citado 

Parecer do CNECV: “[T]ambém não considero ser eticamente aceitável fazer prevalecer totalmente o 

interesse da mulher beneficiária das técnicas de PMA sobre os direitos do/a filho/a que virá a nascer, 

designadamente, no caso da possibilidade de inseminação post mortem” (…).   

Já no que se refere à gestação de substituição no Parecer n.º 63/CNECV/2012, o CNECV deixou claras 

quais as condições que considerava deverem constar da lei que passasse a prever o recurso a esta técnica, 

que, por considerarmos relevantes, passamos a enunciar:   

1. A gestante de substituição e o casal beneficiário estarem cabalmente informados e esclarecidos, entre 

outros elementos igualmente necessários, sobre o significado e consequências da influência da gestante de 

substituição no desenvolvimento embrionário e fetal (por exemplo, epigenética), constando tal 

esclarecimento detalhado no consentimento informado escrito, assinado atempadamente;   

2. O consentimento poder ser revogado pela gestante de substituição em qualquer momento até ao 

início do parto. Neste caso, a criança deverá ser considerada para todos os efeitos sociais e jurídicos como 

filha de quem a deu à luz;   

3. O contrato entre o casal beneficiário e a gestante de substituição dever incluir disposições a observar 

em caso de ocorrência de malformações ou doença fetais e de eventual interrupção voluntária da gravidez;   

4. A gestante de substituição e o casal beneficiário deverem estar informados que a futura criança tem 

o pleno direito a conhecer as condições em que foi gerada;   

5. A gestante de substituição não dever ser simultaneamente dadora de ovócitos na gestação em causa;   

6. A gestante de substituição ter de ser saudável;   

7. As motivações altruístas da gestante de substituição deverem ser previamente avaliadas por equipa 

de saúde multidisciplinar, não envolvida no processo de PMA;   

8. Quaisquer intercorrências de saúde ocorridas na gestação (a nível fetal ou materno) serem decididas 

exclusivamente pela gestante de substituição com o apoio de equipa multidisciplinar de saúde;   

9. Caber ao casal beneficiário, em conjunto com a gestante de substituição, decidir a forma de 

amamentação (devendo, em caso de conflito, prevalecer a opção do casal beneficiário);   

10. Ser legalmente inaceitável a existência de uma relação de subordinação económica entre as partes 

envolvidas na gestação de substituição   

11. O contrato sobre a gestação de substituição (celebrado antes da gestação) não poder impor restrições 

de comportamentos à gestante de substituição (tais como condicionamentos na alimentação, vestuário, 

profissão, vida sexual);   

12. O embrião transferido para a gestante de substituição ter como progenitores gaméticos, pelo menos, 

um dos elementos do eventual casal beneficiário;   

13. A lei sobre esta matéria e sua regulação complementar serem obrigatoriamente reavaliadas três anos 

após a respetiva entrada em vigor.  
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No Parecer 87/CNEVC/2016, contudo, o CNEVC não considerou que a iniciativa que lhe foi presente 

reunisse as referidas condições mínimas que, em seu entender, permitem revogar a proibição da gestação de 

substituição.   

Com efeito, e em sede de enquadramento ético da gestação de substituição, o CNEVC chamou a atenção 

para o facto de, residindo a diferença fundamental entre a gestação de substituição e as demais técnicas de 

procriação na utilização do corpo de outra mulher que não a beneficiária, ainda subsistirem interrogações 

éticas ao nível do «respeito pela dignidade da gestante, da instrumentalização do seu corpo, da quebra da 

ligação entre gestação, maternidade e paternidade, bem como na realização do superior interesse do 

nascituro e da criança» [Parecer n.º 87/CNEVC/2016].   

As preocupações do CNEVC condensam-se nas seguintes interrogações:   

– O contrato de gestação de substituição articula-se adequadamente com os direitos da mulher 

gestante, nomeadamente, precavendo-a da possibilidade de exploração da mesma?   

– O contrato de gestação de substituição protege adequadamente os direitos da criança que vier a 

nascer, num contexto reprodutivo novo, no que respeita à construção da personalidade da criança?   

– É aceitável que a lei imponha o cumprimento de um contrato que representa o corte com o vínculo 

biológico e afetivo que se consolida durante o desenvolvimento intrauterino da criança, que a ciência já 

demostrou ser imprescindível a um adequado e saudável processo de crescimento e de desenvolvimento 

bio/psico/social da mesma?   

– É ética e moralmente aceitável que a lei nada disponha sobre a relação de filiação desta criança em 

caso de incumprimento das condições do contrato, remetendo toda essa problemática para o regime geral 

da nulidade do contrato? Será esta matéria passível de ser legislada noutro instrumento legal que não este?   

  

Em consequência destas e de outras dúvidas, acabou o CNEVC por concluir que as iniciativas legislativas 

que viriam a dar origem à Lei n.º 25/2016, de 22 de agosto, além de não salvaguardarem adequadamente os 

direitos da criança a nascer nem os da mulher gestante, não previam igualmente um adequado 

enquadramento do contrato de gest[aç]ão. Além disso, não asseguravam o cumprimento das condições 1.ª, 

2.ª, 3.ª, 8.ª e 11.ª, definidas no Parecer 63/CNEVC/2012.   

É certo que, na sequência da devolução do Decreto à Assembleia da República pelo Senhor Presidente da 

República, cuja mensagem remetia precisamente para as dúvidas suscitadas neste Parecer, foram-lhe 

introduzidas alterações, que em nosso entender, de resto, continuam a não dar uma resposta cabal às 

observações do CNECV – nem a lei o faz, nem a regulamentação que ainda se aguarda o poderá fazer, 

porque muitas delas são pura e simplesmente impossíveis de atender e as múltiplas dúvidas e questões que 

ainda se colocam não têm uma resposta exata, inequívoca e cientificamente comprovada, tal como o exige 

a defesa do superior interesse da criança e o primado da dignidade humana.»   

  

Seguidamente, os requerentes enunciam os fundamentos que, em seu entender, justificam um juízo positivo 

de inconstitucionalidade sobre as normas indicadas no pedido:  

  

«Da violação do direito à identidade pessoal donde decorre um direito ao conhecimento da sua ascendência 

genética  

De acordo com o disposto na lei (vide artigo 15.º, com a epígrafe “confidencialidade”) é assegurado o 

anonimato a todos os terceiros dadores de material genético com vista a possibilitar a fecundação da mulher. 

A regra é, pois, a da não revelação da identidade do doador à pessoa que nasce de técnica de reprodução 
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assistida heteróloga, a menos que sobrevivam razões ponderosas reconhecidas por sentença judicial (vide 

artigo 15.º, n.º 4).   

Do ponto de vista jurídico-constitucional, estamos, portanto, perante um conflito de direitos fundamentais. 

Por um lado, o direito de pessoa nascida de PMA à sua identidade pessoal, donde decorre um direito ao 

conhecimento da sua ascendência genética (art.os 26.º/ 1 e 3 da CRP) e, por outro lado, o direito a constituir 

família e o direito à intimidade da vida privada e familiar (previstos respetivamente nos art.os 36.º/1 e 26.º/1 

da CRP).   

Atento ao disposto na Constituição da República Portuguesa, o direito à identidade pessoal enquanto direito 

pessoal consiste no seguinte:   

  

“V – A identidade pessoal é aquilo que caracteriza cada pessoa enquanto entidade individualizada que se 

diferencia de todas as outras pessoas por uma determinada vivência pessoal. Num sentido muito amplo, o 

direito à identidade pessoal abrange o direito de cada pessoa a viver em concordância consigo própria, sendo, 

em última análise, expressão da liberdade de consciência projetada exteriormente em determinadas opções 

de vida. O direito à identidade pessoal postula um princípio de verdade pessoal. Ninguém deve ser obrigado 

a viver em discordância com aquilo que pessoal e identitariamente é. O direito à identidade pessoal liga-se, 

ainda, à proibição da discriminação do artigo 13.º, n.º 2 da Constituição, pois as características aí identificadas 

são, na sua generalidade, constitutivas da identidade pessoal.   

VI – A identidade genética própria é uma das componentes essenciais do direito à identidade pessoal, (...)” 

– Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituição da República Portuguesa Anotada, 2.ª Ed. (maio 2010), Tomo 

I, p. 609.   

  

Também enquanto direito de personalidade, mas num enfoque mais socializante, outros autores consideram 

o direito à identidade pessoal como um direito à historicidade pessoal que se traduz designadamente num 

direito ao conhecimento da identidade dos progenitores:   

  

“O direito à historicidade pessoal designa o direito ao conhecimento da identidade dos progenitores (cfr. 

Ac. TC n.º 157/05), podendo fundamentar, por exemplo, um direito à investigação da paternidade ou da 

maternidade, mesmo em alguns casos em que, prima facie, a lei parece estabelecer a preclusão do direito de 

acionar nas ações de investigação de paternidade (cfr. Acs TC n.os 456/03, 525/03 e 486/04). Problemático 

é saber se isso implica necessariamente um direito ao conhecimento da progenitura, o que levanta 

dificuldades no caso do regime tradicional da adoção e também, mais recentemente, nos casos de 

inseminação artificial heteróloga e nos casos das «mães de aluguer». Neste sentido, o direito à identidade 

pessoal postularia mesmo o direito à identidade genética como seu substituto” – Gomes Canotilho / Vital 

Moreira, Constituição da República Portuguesa Anotada, Coimbra Editora, 4.ª Ed. (2007), Vol. I, p. 463.   

  

Desta forma, o direito à identidade abrange a historicidade pessoal, facultando-se ao titular o direito ao 

conhecimento das circunstâncias em que foi gerado e das pessoas que determinaram biologicamente a sua 

existência.   

A proteção da personalidade exige que o direito tutele o direito à verdade, o direito ao conhecimento das 

origens genéticas, de modo a que, em última instância, seja preservada a própria identidade pessoal do ser 

humano.   

Podemos assim afirmar – vide Fátima Galante, A adoção: identidade pessoal e genética, Verbo Jurídico, p. 

18 – que “... no conteúdo do direito ao conhecimento das origens genéticas deve integrar-se a faculdade, em 
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princípio reconhecida a todo o indivíduo, de investigar judicialmente a maternidade e a paternidade, com o 

objetivo de lograr a coincidência entre vínculos jurídicos e biológicos. O reconhecimento desta faculdade 

não pode deixar de considerar-se como o ponto fulcral da tutela conferida ao direito, na medida em que a 

sua efetivação permite ao sujeito, não só aceder à identidade dos progenitores como retira dessa informação 

todos os efeitos que o ordenamento jurídico determina serem decorrentes da relação de filiação. O direito 

ao conhecimento das origens genéticas imporá, assim, ao legislador ordinário a consagração de soluções que 

não constituam entraves exagerados a essa investigação, apontando para um princípio de imprescritibilidade 

do direito a investigar, tendência, aliás, generalizada nos ordenamentos jurídicos próximos do nosso” 

(itálicos no original e itálicos nossos).   

No mesmo sentido, concretamente no que diz respeito à PMA, referem Jorge Miranda e Rui Medeiros que 

“(A) solução legal que permite a revelação da identidade do dador quando se verifiquem ‘razões ponderosas’ 

deverá, em qualquer caso, merecer uma interpretação conforme ao direito ao conhecimento das origens 

genéticas, não podendo legitimar leituras excessivas e injustificadamente restritivas da possibilidade de 

revelação da identidade do dador ou dadora (…)”.  

Ora, o direito ao conhecimento das origens genéticas assume considerável importância no que concerne à 

PMA de cariz heterólogo – ou seja, com gâmetas de terceiros – e assume-o preponderantemente nesta lei, 

uma vez que a inseminação heteróloga passa a ter um campo de aplicação muito mais alargado, precisamente 

porque deixa de ter um caráter subsidiário, para passar a ser um método alternativo de procriação, como 

facilmente se depreende do disposto nos artigos 4.º, n.º 3, e 6.º, n.º 1.   

A questão que se coloca é então a de saber, não se é constitucional um regime legal de total anonimato do 

dador, mas se é constitucional estabelecer como regra o anonimato dos dadores e como exceção a 

possibilidade de conhecimento da sua identidade. Está em jogo o peso relativo que o direito à identidade 

pessoal merece e a importância que a lei lhe dá no regime que institui vis-à-vis o direito a constituir família 

e o direito à intimidade da vida privada e familiar. Importa, pois, perceber se as restrições que se consagram 

respeitam, ou não, o princípio da proporcionalidade, tal como decorre do artigo 18.º, n.os 2 e 3, da CRP.   

Dito isto, não se ignora que a lei da PMA não estabelece uma proibição absoluta de revelação da identidade 

dos dadores, mas apenas uma regra que prima facie admite exceções – vide artigo 15.º, n.º 4. Tal como 

também não se ignora que, em 2009, através do Acórdão n.º 101/09, o Tribunal Constitucional, instado a 

pronunciar-se sobre a constitucionalidade material destas mesmas normas, ou seja, o artigo 15.º,  

n.os 1 e 4, conjugado com as normas constantes do artigo 10.º, n.os 1 e 2, decidiu no sentido da não 

inconstitucionalidade, considerando que a opção do legislador, ao estabelecer um regime mitigado de 

anonimato dos dadores, é inteiramente justificada face à necessidade de preservação de outros valores 

constitucionalmente tutelados, como seja o direito a constituir família e a decorrente necessidade de 

preservação da paz e da intimidade familiar.   

Os signatários do pedido consideram que a “mudança de paradigma” trazida pela Lei n.º 17/2016, de 20 de 

junho, bem como o alargamento do regime à “gestação de substituição” aprovado pela Lei n.º 25/2016, de 

22 de agosto, trouxeram indubitavelmente uma nova atualidade e premência à questão do conhecimento da 

identidade genética das crianças geradas por via de PMA, nomeadamente, por via de inseminação heteróloga, 

não só pela universalidade – no limite, todos podem nascer por recurso a tais técnicas – mas também pela 

imperatividade e clareza do preceito constitucional, grosseiramente violado e genericamente afastado pela 

lei.   

No caso da “gestação de substituição”, há, inclusivamente, uma situação que, face aos direitos e interesses 

em jogo, não pode deixar de se apontar, configurando mais um aspeto que em nosso entender sustenta a 

tese da inconstitucionalidade por violação do direito à identidade, da dignidade da pessoa humana e da 

proteção da infância. De facto, se no que se refere aos dadores, a lei lhes confere particular atenção, 

consagrando um regime mitigado de anonimato nos termos do disposto no artigo 15.º, n.os 1 a 4, no que se 

refere à “gestante de substituição”, a lei não confere idêntico tratamento, porquanto a regra do sigilo e do 

anonimato prevista o n.º 1 é, neste caso, absoluta, não admitindo qualquer exceção. Com efeito, não 
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abrangendo o n.º 4 do artigo 15.º a identidade da “gestante de substituição”, mas apenas a dos dadores, cujo 

enquadramento, balizado no artigo 10.º, se afasta destas situações, estamos evidentemente perante uma 

proibição absoluta do acesso à identidade de todas as mulheres que assumam o papel de gestantes de 

substituição, o que viola flagrantemente os direitos à identidade pessoal e identidade genética, previstos nos 

n.os 1 e 3 do artigo 26.º da CRP, e se revela uma solução profundamente desproporcional e desadequada, o 

que afronta o n.º 2 do artigo 18.º da CRP.  

Ora, conforme bem refere Fátima Galante, pelas mesmas razões e fundamentos, não pode negar-se o direito 

do filho a conhecer a identidade da mãe portadora nos casos de gestão de substituição, ou seja, não tendo a 

mulher portadora fornecido o ovócito utilizado, afigura-se de admitir, autonomamente, a concessão ao 

indivíduo gerado da faculdade de obter informação não apenas em relação aos dadores (sobretudo tratando-

se de terceiros), mas também, e considerando a importância da relação que a mulher estabelece com o feto 

durante os nove meses de gravidez, respeitante à identidade da mulher portadora.   

A este respeito refere Antunes Varela: “…entre a mulher que amadurece no seu útero o ovócito fornecido 

por uma outra mulher e a criança que nasce do seu ventre há um elemento real de importância capital na 

relação de filiação, que é a vida intrauterina do embrião, a ligação intensa permanente entre o ser que se 

forma e o corpo humano que dentro das suas entranhas lhe dá vida”.   

O direito ao conhecimento do património e identidade genéticos não configura um enfraquecimento na 

defesa do direito à intimidade e à reserva da vida privada. Estamos perante direitos fundamentais, 

consagrados constitucionalmente, com igual dignidade e idêntico valor normativo, impondo-se, nesta linha 

de raciocínio, avaliar, à luz do disposto no artigo 18.º, a constitucionalidade das restrições.   

Se o disposto no artigo 8.º, conjugado com o artigo 15.º, não oferece margens para dúvidas quanto à violação 

dos ditames constitucionais relativamente à salvaguarda do direito à identidade (estamos perante uma 

proibição absoluta de conhecimento da identidade da mulher portadora), já o regime mitigado de anonimato 

dos dadores impõe mais algumas considerações, particularmente tendo em conta o argumentário jurídico-

constitucional do Acórdão do Tribunal Constitucional n.º 101/09.   

O direito ao conhecimento da origem genética faz parte da identidade da pessoa nascida destas técnicas, da 

sua personalidade, da sua historicidade pessoal, independentemente da ausência de relação de afetividade.   

Diz Stela Barbas, o ser humano “… tem direito à identidade genómica. Não pode haver dois tipos de 

pessoas: as que podem conhecer e as que não podem conhecer as suas raízes genómicas”.  

Ao permitir-se – ou permitir-se prioritariamente – ao filho o direito de conhecer e saber a sua verdadeira 

identidade genética e biológica, tal não constitui uma diminuição ou discriminação da filiação jurídica nem 

de quaisquer outros direitos a ela inerentes: o reconhecimento da origem genética ou biológica não contende 

com a filiação havida, pelo que não implica qualquer direito ou dever paterno ou materno relativamente 

àquele cuja origem se investiga. Efetivamente, respeita-se e salvaguarda-se de forma equilibrada, no estrito 

cumprimento das diretrizes constitucionais, os vários direitos fundamentais em tensão.   

Estamos a falar de um mero conhecimento, é certo, mas de um conhecimento fundamental de modo a que 

a ninguém seja vedada a possibilidade de conhecer a própria história e reafirmar a sua individualidade.   

Refletindo, agora, sobre o direito a constituir família e à intimidade da esfera pessoal, comungam os 

requerentes da opinião do Conselheiro Benjamim Rodrigues, particularmente relevante em matéria de 

“gestação de substituição”, quando diz que “se não existem dúvidas que a Constituição reconhece o direito 

de ter filhos a quem os pode gerar (artigo 68.º), não vemos que ela reconheça qualquer direito fundamental 

o quem só os possa obter através da doação de terceiros, dado que não se trata de uma prestação que o 

Estado possa reclamar de terceiros ou satisfazer diretamente” [declaração anexa ao Acórdão n.º 101/09].  

Mais, “… se é certo que a realização dos projetos a ter filhos cabe nas faculdades inseridas no direito ao 

desenvolvimento  
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da personalidade, não pode desconhecer-se que esse direito se realiza mediante a geração de uma pessoa e 

que é intolerável que a proteção da pessoa nascida esteja avassalada aos direitos de quem decidiu que ela 

havia de nascer, privando-a de um conhecimento essencial de verdade do seu ser”.  

Especificamente quanto ao direito da intimidade da esfera pessoal – estando em causa o dador ou mesmo a 

“gestante de substituição” –, igualmente se acompanha no pedido a opinião do Conselheiro Benjamim 

Rodrigues quando diz que “não constituindo o objeto de proteção um comportamento cujos efeitos se 

esgotem dentro da esfera da pessoa do dador, bem como da mulher portadora, antes se traduzindo e 

manifestando na geração de outra pessoa, com direitos autónomos, conclui-se que esse direito não deve 

poder restringir os direitos já referidos dessa outro pessoa”.  

A jurisprudência nacional, acompanhando o movimento científico e doutrinário, nacional e internacional, 

mostra-se cada vez mais consciente da importância e reforço do direito a conhecer a identidade genética, 

enquanto parte do direito à identidade.  

Mais, as recentes alterações à Lei da Adoção consagram exatamente este entendimento.  

Senão, vejamos:  

– Na versão do artigo 1985.º do Código Civil, posterior à reforma de 1977, previa-se o segredo da 

identidade do adotante como uma medida destinada a proteger a família adotiva de eventuais extorsões por 

parte dos pais biológicos; a iniciativa do pedido de segredo cabia ao próprio adotante, e era restrita aos casos 

em que o menor fosse judicialmente declarado abandonado; quanto ao segredo dos pais biológicos e o seu 

direito ao anonimato, o mesmo não era garantido pela lei;   

– Com as alterações ao regime da adoção pelo Decreto-Lei n.º 185/93, de 23 de maio, o segredo da 

identidade do adotante tornou-se o regime regra, ao passo que o segredo da identidade dos pais biológicos 

apenas se aplica mediante declaração expressa daqueles nesse sentido;   

– Com o atual regime jurídico do processo de adoção, aprovado pela Lei n.º 143/2015, de 8 de 

setembro, passa a ser assegurado o acesso ao conhecimento das origens ao adotado com 16 anos ou mais 

de idade que manifeste essa vontade (com a autorização dos pais ou legal representante, enquanto for 

menor); e tal acesso é assegurado através de processo administrativo, só havendo lugar a intervenção de uma 

autoridade judiciária (M.º P.º) quando se trate de circunstâncias excecionais e de motivos ponderosos.  

  

Importa ainda referir que uma Resolução do Parlamento Europeu sobre fecundação artificial in vivo e in 

vitro, de 16 de março de 1989, concretizando o direito ao conhecimento das origens genéticas, veio 

determinar aos Estados o respeito pelo direito da pessoa gerada com recurso a essas técnicas a conhecer a 

sua origem genética, nos mesmos termos em que tal direito do adotado seja tutelado.   

A exigência de recurso ao tribunal para efetivar o conteúdo essencial do direito à identidade pessoal e ao 

desenvolvimento da personalidade de pessoa nascida de PMA, bem como de “razões ponderosas” para a 

concessão de tutela constitucional, são manifestamente desproporcionais quando confrontadas com os 

restantes direitos fundamentais em causa.   

Por tudo quanto foi dito anteriormente, muito em particular o alargamento da possibilidade de aplicação de 

técnicas de PMA e a alteração do modelo subsidiário até agora vigente, parece aos requerentes por demais 

evidente a natureza excessiva da restrição imposta no artigo 15.º da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho, ao 

arrepio da regra da proporcionalidade constante do artigo 18.º, n.º 2, da CRP, e a consequente violação do 

direito à identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, da dignidade da pessoa humana e, não 

menos relevante, do superior interesse da criança, em relação ao qual o Estado tem um particular dever de 

proteção, como decorre do artigo 69.º da CRP.   
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Violação do princípio da igualdade  

Atento o supra exposto a respeito do direito ao conhecimento da identidade genética, consideram os 

subscritores que, por essa via, é também violado o princípio da igualdade perante a lei, porquanto só uma 

parte da população portuguesa – a que não nasça por recurso a técnicas de PMA – tem direito ao 

conhecimento da sua identidade genética, dele ficando excluídos os que assim nasçam. É certo que, por 

razões de conhecimento de eventual impedimento matrimonial, e se o doador o consentir, ou por razões 

ponderosas reconhecidas mediante decisão judicial, a identidade genética do doador pode vir a ser revelada. 

Mas não há um direito universal a esse conhecimento, direito que apenas é reconhecido a quem não nasça 

por recurso a técnicas de PMA, que, recorde-se, passou a ser possível para toda e qualquer pessoa que a elas 

queira recorrer  

Ora, o princípio da igualdade e da não discriminação constante do artigo 13.º da CRP não se compadece 

com tais restrições, e muito menos pode ser aplicado de forma casuística. Pelo que, sem mais considerações 

porque desnecessárias, consideram os signatários que os referidos artigos da Lei n.º 32/2006 contendem 

com os ditames do princípio da igualdade, que assim se mostra ofendido.   

E isto para já não falar da incoerência do ordenamento jurídico português na matéria – além da violação 

flagrante do princípio da igualdade –, não se percebe por que razão se permite aos adotados conhecer as 

suas origens e aos nascidos por recurso a técnicas de PMA não. Não há uma razão atendível que o justifique 

e adensa-se a discriminação a que são votadas as pessoas que nasçam por recurso a técnicas de PMA.  

  

Violação do primado da dignidade da pessoa humana e do dever estadual de proteção da infância  

A evolução das ciências e da biotecnologia, nas últimas décadas, tem sido exponencial, trazendo consigo 

enormes impactos sobre a sociedade e, em particular, a instituição da família. Assistimos, pois, a mudanças 

profundas cujas potencialidades colocam o direito perante o difícil desafio da ponderação e imposição de 

limites em nome não apenas de uma noção de ordem, mas também de humanidade.  

Num mundo profundamente individualista, no contexto do qual facilmente se reconhece uma conceção 

cada vez mais utilitária e hedonista do ser humano diante da ciência e da medicina, é fundamental lembrar 

que a evolução científica não decorre de um mero interesse individual e egoísta, mas sim, de um interesse 

público dirigido a criar melhores condições para toda humanidade.  

Não se procura com isto refrear os avanços alcançados, os quais também são conquistas da humanidade, 

mas simplesmente garantir que o ímpeto da descoberta e do ultrapassar das barreiras não se divorcia de uma 

concreta ponderação de valores que, na sua dimensão individual e coletiva, constituem a essência do ser 

humano.   

O contrato através do qual a mulher se dispõe a suportar uma gravidez por conta de outrem, e a entregar a 

criança após o parto, renunciando aos poderes e direitos próprios da maternidade, não existia na ordem 

jurídica portuguesa até à entrada em vigor da Lei n.º 25/2016, de 22 de agosto.   

A gestação de substituição é um método de procriação que oscila, nos vários ordenamentos jurídicos, entre 

a proibição absoluta e a permissão sem restrições. Entre nós, atualmente, o modelo resultante da Lei n.º 

25/2016, de 22 de agosto, é o equivalente a uma posição intermédia: é admitida, em termos excecionais, 

com base na comprovação de razões clínicas e de saúde.   

Uma das críticas recorrentes à gestação de substituição é a de que estamos perante uma verdadeira 

mercantilização do ser humano: a criança passa a ser objeto de um negócio jurídico e a mãe gestante 

converte-se numa mera incubadora ao serviço dos beneficiários. Um processo de coisificação que, 

independentemente da natureza onerosa ou gratuita do mesmo, traz indubitavelmente à colação o princípio 

da dignidade da pessoa humana, seja no que refere à gestante de substituição, seja no que se refere à criança.   
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Reconhecemos que, num mundo – e país – onde os casos de infertilidade aumentam, a maternidade de 

substituição é apresentada como mais um método de procriação medicamente assistida, dirigido a 

tratamentos de infertilidade e que, nesta excecionalidade, visa, no limite, permitir que os beneficiários 

realizem o projeto de ter filhos e a gestante de substituição satisfaça um louvável espírito altruísta e de 

solidariedade.   

Todavia, a realidade é, na grande maioria das vezes outra.  

É um facto conhecido que a maior parte das «barrigas de aluguer» – expressão comummente usada e cujo 

sentido pejorativo reflete a inadmissível e infeliz realidade mundial subjacente – se encontram nos países 

mais pobres, onde o aluguer do ventre constitui mais uma forma de subsistência da mulher e da sua família. 

Por seu lado, nos antípodas dessas geografias, empresas sedeadas em países ricos e desenvolvidos asseguram, 

mediante o pagamento de elevadas quantias, a supervisão rigorosa das condições de alimentação e saúde das 

gestantes, e até a eventualidade de realização de aborto quando não houver satisfação com o produto final. 

A única ética que se respeita é a ética do mercado.   

E mesmo naqueles países onde os negócios onerosos de gestação de substituição são proibidos, as mulheres 

podem ser coagidas a aceitar, nomeadamente através de pressões emocionais, ou mesmo de ameaças ou 

promessas relativamente ao trabalho ou à família. No que se refere à situação socioeconómica, não é 

despiciendo referir que os pais beneficiários são normalmente mais velhos, mais ricos e com mais instrução 

do que as gestantes de substituição, o que igualmente contribui para o risco de coação. Ou seja, mesmo 

quando as mulheres portadoras não são pagas, a verdade é que podem receber uma compensação, que é, 

por vezes, tão elevada que se torna impossível recusar.   

A gestação de substituição é uma atividade em ascensão em muitos países, sendo cada vez mais numerosas 

as agências que, neste contexto, lucram tanto com o sofrimento dos casais inférteis, como com a 

vulnerabilidade de muitas mulheres. De facto, cobram-se valores elevadíssimos para selecionar as mães de 

substituição e, se necessário, os dadores, colocando-se em prática processos de recrutamento altamente 

intrusivos, onde a coisificação da mulher e da criança são ainda mais evidentes.   

Ao legalizar a “gestação de substituição”, e tendo em conta os direitos das pessoas envolvidas – pessoas 

intervenientes nos processos de PMA e pessoas nascidas na sequência da aplicação das correspondentes 

técnicas – o legislador nacional não pode desconsiderar as experiências estrangeiras, tal como não pode 

desconsiderar as potenciais complicações sociais, psicológicas e jurídicas, que aumentam exponencialmente 

tendo desde logo em conta o número de pessoas – seis – que podem, no limite, reclamar direitos de 

parentalidade: i) a dadora do óvulo; ii) a gestante de substituição; iii) a beneficiária; iv) o dador do 

espermatozoide; v) o marido da gestante (sujeito simplesmente ignorado na presente lei e cujo 

consentimento é fundamental atendendo à presunção de paternidade); e vi) o beneficiário.   

Centrando a nossa atenção na gestante de substituição, a mãe biológica, a sua instrumentalização ao serviço 

de um desejo a ter filhos, é por demais evidente, praticamente desaparecendo enquanto sujeito de direitos.  

Há pouca investigação relativamente aos efeitos psicológicos de longo prazo da gestação de substituição, 

pelo que permanece desconhecido como o afastamento emocional e a indiferença afeta a mulher gestante, 

sendo, contudo, de antever enormes dificuldades, à semelhança do que já se sabe em relação à adoção. Há, 

de facto, comprovação científica suficiente de que esta não fica indiferente ao que lhe acontece quando está 

grávida, vivendo a gravidez como sua e sofrendo com o abandono da criança, circunstâncias que tornam 

compreensíveis, e fortemente possíveis, situações como: gestantes que mudam de ideias e querem assumir a 

maternidade; gestantes que querem abortar; ou gestantes que querem, mais tarde, conhecer ou obter 

informações sobre a criança.   

Qualquer uma destas situações coloca em confronto direitos com igual tutela constitucional e nenhuma tem 

resposta satisfatória na presente lei.   
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Vista a questão do ângulo dos direitos da criança que vai nascer – cuja prevalência deve ser sempre 

assegurada pela lei – há todo um conjunto de outras questões a que a lei também não dá resposta satisfatória, 

designadamente:   

– A importância da ligação (psicológica, biológica/epigenética), que durante a gestação se estabelece 

entre o feto e a mulher, para o desenvolvimento da criança que vier a nascer;   

– O impacto que poderá ter sobre a criança a quebra da ligação estabelecida durante a gestação;   

– A forma como se conseguem garantir os direitos da criança a nascer, considerando o contexto 

reprodutivo;   

– A forma como se assegura o superior interesse da criança, em caso (i) de conflito que resulte em 

quebra de contrato; (ii) em decisões sobre término da gravidez; (iii) recusa de entrega da criança; (iv) recusa 

de aceitação da criança após o nascimento; ou (v) morte dos beneficiários prévia ao nascimento.   

  

A Constituição, ao basear a República na dignidade da pessoa humana enquanto valor autónomo e específico 

inerente a todos os seres humanos em virtude da sua simples pessoalidade (cfr. artigo 1.º), assenta-a em dois 

pressupostos essenciais, a saber:   

– Primeiro está a pessoa e só depois a organização politica;   

– A pessoa é sujeito e não objeto, é fim e não meio de relações jurídico-sociais.   

  

Estes princípios aplicam-se tanto à pessoa já nascida como à pessoa desde a sua conceção, aliás, como 

decorre do disposto no artigo 67.º, n.º 2 alínea e), da CRP que, ao remeter para dignidade da pessoa humana, 

pretende não apenas salvaguardar os direitos das pessoas que mais diretamente poderão estar em causa por 

efeito de aplicação das técnicas de PMA, mas também as pessoas nascidas na sequência da aplicação das 

técnicas de PMA.   

No contexto da presente lei, pois, é meridianamente evidente que, em nome de um direito a constituir família 

e de um direito à intimidade da vida privada e familiar, não só assistimos à coisificação da mãe de substituição 

mas, também, constatamos que a criança que vier a nascer é tratada como um produto, ou seja, um produto 

final que pode acabar por ser rejeitado por todos ou, pelo contrário, querido por todos.   

Em qualquer dos casos, é algo que contraria frontalmente a tutela jurídico-constitucional consagrada do 

valor da dignidade da pessoa humana.   

Cabe aqui referir Emanuel Kant: “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na 

pessoa de qualquer outra, sempre e simultaneamente como um fim e nunca simplesmente como um meio. 

(...) No reino dos fins, tudo tem um preço e uma dignidade. Quando uma coisa tem um preço, pode-se pôr 

em vez dele qualquer outro como equivalente; mas quando uma coisa está acima de todo o preço e, portanto, 

não permite equivalente, então tem ela dignidade”.   

Em última análise, e não podendo ignorar as profundas lacunas que o regime encerra, a maior prejudicada 

é, de facto, a criança.   

Assim sendo, não nos resta senão concluir que, para além da violação do princípio constitucional da proteção 

da dignidade da pessoa humana, das disposições em evidência resulta também uma violação do dever do 

Estado de proteger as crianças, com vista ao seu saudável e integral desenvolvimento, previsto no art.º 69.º/1 

da CRP.  

Por último, dão-se por reproduzidas as considerações anteriores sobre o artigo 15.º, n.º 1, da Lei n.º 32/2006, 

de 26 de julho, que prevê o sigilo absoluto de todos os envolvidos, nada se prevendo, mesmo que a título 
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de exceção, sobre a possibilidade de se vir a conhecer a identidade da gestante de substituição, à semelhança, 

aliás, do previsto para os dadores (artigo 15.º, n.º 4).»   

  

A final, os requerentes sintetizam as razões fundamentais do pedido de fiscalização abstrata sucessiva que 

formulam:  

  

«Nestes termos, consideram os signatários que a considerável abertura à inseminação heteróloga com sémen 

de dadores, que é levada a cabo pela nova redação dos artigos 10.º e 19.º da Lei da PMA, quando interpretada 

em conjunto com a norma do artigo 15.º da mesma Lei, que condiciona a obtenção de conhecimento sobre 

a identidade do dador – por parte de pessoa nascida de PMA – à instauração de processo judicial e à 

existência de razões ponderosas para a quebra do regime de confidencialidade, têm potencial para violar o 

princípio do respeito pela dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1.º e artigo 67.º, n.º 2, alínea e) da 

Constituição da República Portuguesa; o princípio da igualdade, previsto no art.º 13.º da Constituição da 

República Portuguesa; o princípio da proporcionalidade, previsto no artigo 18.º, n.º 2, da Constituição da 

República Portuguesa; e, bem assim, o conteúdo fundamental do direito è identidade pessoal e ao livre 

desenvolvimento da personalidade, previstos no artigo 26.º n.º 1 da Constituição da República Portuguesa e 

o direito à identidade genética previsto no n.º 3 dessa mesma disposição constitucional.   

Pelas mesmas exatas razões, consideram os signatários que a nova redação do artigo 20.º, n.º 3, da Lei da 

PMA, na parte em que dispensa a instauração da averiguação oficiosa da paternidade quando apenas houve 

lugar ao consentimento da pessoa sujeita a PMA, violam igualmente as referidas disposições da Constituição 

da República Portuguesa.   

Consideram ainda os requerentes que a nova redação do artigo 8.º, bem como toda a regulamentação da 

gestação de substituição que no mesmo é vertida, não salvaguarda adequadamente os direitos da criança e 

da mulher gestante, admitindo que a mesma é suscetível de violar o princípio do respeito pela dignidade da 

pessoa humana, previsto no artigo 1.º e artigo 67.º, n.º 2, alínea e) da Constituição da República Portuguesa; 

o princípio da proporcionalidade, previsto no artigo 18.º, n.º 2, da Constituição da República Portuguesa; 

do direito à proteção da infância por parte do Estado, previsto no artigo 69.º n.º 1 da Constituição da 

República Portuguesa; e, bem assim, do conteúdo fundamental do direito à identidade pessoal e ao livre 

desenvolvimento da personalidade, previstos no artigo 26.º n.º 1 da Constituição da República Portuguesa e 

o direito à identidade genética previsto no n.º 3 dessa mesma disposição constitucional.»  

   

2. Notificada, enquanto órgão autor das normas sindicadas, para, querendo, se pronunciar sobre o 

pedido, a Assembleia da República nada disse.   

   

3. Elaborado pelo Presidente do Tribunal o memorando a que se refere o artigo 63.º, n.º 1, da Lei da 

Organização, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional (Lei n.º 28/82, de 15 de novembro, 

ou, abreviadamente, a “Lei do Tribunal Constitucional”), e tendo este sido submetido a debate, nos termos 

do n.º 2 do referido preceito, cumpre agora decidir de acordo com a orientação que o Tribunal fixou.   

   

  

II – Fundamentação  

  

A) Enquadramento das questões de inconstitucionalidade e sequência da sua análise  
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4. As normas da LPMA cuja inconstitucionalidade os requerentes pretendem ver apreciada respeitam 

a três núcleos problemáticos que, embora conexos, justificam análise autónoma:   

i) A admissibilidade do direito a constituir família com recurso à gestação de substituição, nos casos 

em que o projeto de parentalidade não seja concretizável de outro modo em consequência de situações 

clínicas impeditivas da gravidez;   

ii) O direito daqueles que nascem em consequência de processos de procriação medicamente assistida 

(“PMA”) com recurso a dádiva de gâmetas ou embriões de conhecerem a identidade do ou dos dadores e, 

bem assim, no caso de pessoas nascidas através do recurso à gestação de substituição, de conhecerem a 

identidade da respetiva gestante; e  

iii) A legitimidade da dispensa da instauração da averiguação oficiosa da paternidade relativamente a 

criança nascida de uma mulher que tenha recorrido, a título individual, ou seja, fora do contexto de um 

casamento ou de uma união de facto, a técnicas de PMA para engravidar.  

  

A aludida conexão decorre não apenas da circunstância de todas as normas em causa constarem do mesmo 

diploma, como também de a própria gestação de substituição admitida nos termos da LPMA pressupor o 

recurso a técnicas de PMA. Já a justificação para o tratamento autónomo das mesmas questões, 

primariamente fundado na sua própria natureza e nos diferentes grupos de interesses em causa relativamente 

a cada uma delas, surge reforçada atentas as vicissitudes dos procedimentos legislativos que culminaram na 

LPMA na versão ora em análise e, outrossim, em virtude de a questão do conhecimento da identidade dos 

dadores de gâmetas já ter sido objeto de apreciação por parte deste Tribunal, ainda que num contexto 

jurídico-normativo diferente (cfr. o Acórdão n.º 101/09, acessível, assim como os demais adiante citados, 

em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/ ).  

   

5. A LPMA, que regula a utilização de técnicas de PMA, foi aprovada em 2006, tendo em vista dar 

cumprimento ao dever de regulamentar tal matéria estatuído no artigo 67.º, n.º 2, alínea e), da Constituição: 

incumbe ao Estado para proteção da família «regulamentar a procriação assistida, em termos que 

salvaguardem a dignidade da pessoa humana».   

As normas ora questionadas resultam de alterações legislativas introduzidas na LPMA pelas Leis n.º 17/2016, 

de 20 de junho, e n.º 25/2016, de 22 de agosto. Assinale-se, ainda, que a mesma Lei foi também alterada 

pela Lei n.º 58/2017, de 25 de julho, não sendo, porém, as disposições contidas neste diploma relevantes 

para a presente análise. De todo o modo, a LPMA foi republicada em anexo a esta última Lei «com a redação 

atual e as necessárias correções» (vide o respetivo artigo 4.º).  

A Lei n.º 17/2016 alargou o âmbito dos beneficiários das técnicas de PMA, com o objetivo expresso, no 

seu artigo 1.º, de garantir «o acesso de todas as mulheres à procriação medicamente assistida (PMA)». Nestes 

termos, passou a prever-se, no artigo 4.º, n.º 3, da LPMA, que as técnicas de PMA podem ser utilizadas por 

todas as mulheres independentemente do diagnóstico de infertilidade e, no artigo 6.º, n.º 1, que podem 

recorrer às técnicas de PMA os casais de sexo diferente ou os casais de mulheres, respetivamente casados 

ou casadas ou que vivam em condições análogas às dos cônjuges, bem como todas as mulheres 

independentemente do estado civil e da respetiva orientação sexual.  

Já a Lei n.º 25/2016 regula o acesso à gestação de substituição, limitando-o aos casos de ausência de útero, 

de lesão ou de doença deste órgão que impeça de forma absoluta e definitiva a gravidez ou, ainda, «em 

situações clínicas que o justifiquem».  

Uma primeira versão do projeto que esteve na origem desta Lei foi objeto de veto do Presidente da 

República, nos termos do artigo 136.º, n.º 1, da Constituição, considerando que o decreto enviado para 
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promulgação não acolhia as condições cumulativas enunciadas pelo Conselho Nacional de Ética e para as 

Ciências da Vida (“CNECV”) em duas deliberações com quatro anos de diferença, e com composições 

diversas do Conselho, as quais «traduziram sempre a perspetiva mais aberta a uma iniciativa legislativa neste 

domínio». As mencionadas condições – que os requerentes transcreveram no seu pedido – foram enunciadas 

no Parecer n.º 63/CNECV/2012 e, na medida em que não foram contempladas no projeto de diploma 

então em análise, referidas no n.º 2 do Parecer n.º 87/CNECV/2016 («[o] Conselho entende ainda que o 

texto proposto não responde à maioria das objeções e condições que o Conselho, já no seu parecer 

63/CNECV/2012, tinha considerado cumulativamente indispensáveis, de que se destacam: […]»; os 

pareceres em causa podem ser acedidos em http://www.cnecv.pt/pareceres.php?p=0 ). Com efeito, 

diferentemente do que sucedera na apreciação realizada em 2012 – em que o CNECV aceitou, por maioria, 

a legitimidade da gestação de substituição a título excecional e desde que fossem observadas as referidas 

condições –, no Parecer de 2016, o mesmo Conselho considerou, desde logo, e por unanimidade, que no 

regime da gestação de substituição então apreciado – que visava «essencialmente levantar a proibição vertida 

no artigo 8.º» da LPMA – «não estão salvaguardados os direitos da criança a nascer e da mulher gestante, 

nem é feito o enquadramento adequado do contrato de gestação» (vide o respetivo n.º 1).   

No que se refere à perspetiva mais aberta implícita nas condições cumulativas exigidas pelo CNECV, o 

Presidente referiu, por comparação, e a título de exemplo, a Resolução do Parlamento Europeu 2015/2229 

(INI), de 17 de dezembro de 2015, «aprovada por 421 votos a favor, 86 contra e 116 abstenções, que 

condenou no seu parágrafo 115. a gestação de substituição e defendeu a sua proibição» (é o seguinte o teor 

do parágrafo em questão: «[c]ondena a prática da gestação para outrem, que compromete a dignidade 

humana da mulher, pois o seu corpo e as suas funções reprodutoras são utilizados como mercadoria: 

considera que a prática de gestação para outrem, que envolve a exploração reprodutiva e a utilização do 

corpo humano para ganhos financeiros ou outros, nomeadamente de mulheres vulneráveis em países em 

desenvolvimento, deve ser proibida e tratada com urgência em instrumentos de direitos humanos»).   

Subsequentemente, o projeto foi reformulado e objeto de reapreciação pela Assembleia da República. Após 

a nova aprovação, o Presidente da República entendeu promulgar a nova lei, com base na seguinte 

consideração:  

  

«[A] análise das modificações introduzidas pelo legislador do Decreto que, agora, deve ser apreciado, revela 

que, apesar de o texto alterado não corresponder totalmente ao que deveria ser a solução mais completa à 

luz dos Pareceres acima mencionados, ainda assim o veto presidencial determinou a reponderação 

substancial pela Assembleia da República de larga parte das condições por aquele Conselho recomendadas, 

cumprindo, nessa medida, no quadro parlamentar existente, a segunda função que assiste a um veto político 

do Presidente da República».  

  

Assim, a gestação de substituição, anteriormente proibida em todos os casos (cfr. os artigos 8.º, n.º 1, e 39.º 

da LPMA, na sua redação originária, que se referiam à “maternidade de substituição”), passou a ser admitida 

no ordenamento jurídico português, a título excecional e desde que realizada com respeito por determinados 

requisitos, positivos e negativos.  

A Lei n.º 17/2016 foi objeto de regulamentação pelo Decreto Regulamentar n.º 6/2016, de 29 de dezembro, 

que, de acordo com o respetivo preâmbulo, visa «assegurar o princípio da igualdade de tratamento entre os 

novos beneficiários» da PMA e aqueles que já o eram, à luz da legislação anterior, «favorecendo-se a equidade 

no acesso às técnicas de PMA», e garantindo-se «uma prestação de serviços adequada, segura e não 

discriminatória, conforme plasmado na Lei n.º 17/2016, de 20 de junho».   

Por seu turno, a Lei n.º 25/2016 foi regulamentada pelo Decreto Regulamentar n.º 6/2017, de 31 de julho.  

De assinalar que, conforme previsto no artigo 4.º, n.º 2, daquela Lei, o início de vigência das alterações aos 

artigos 8.º e 39.º da LPMA – justamente os que relevam mais direta e imediatamente em matéria de gestação 
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de substituição –, ficara dependente da entrada em vigor de tal regulamentação. Na sequência do previsto 

no artigo 3.º, n.º 1, do Decreto Regulamentar n.º 6/2017, o Conselho Nacional da Procriação Medicamente 

Assistida (“CNPMA”) aprovou o contrato-tipo de gestação de substituição e disponibilizou-o no seu sítio 

da internet (cfr. http://www.cnpma.org.pt/Docs/ContratoTipo_GS.pdf). Adotou também diversas 

deliberações com incidência direta ou indireta na matéria da gestação de substituição (acessíveis a partir de 

http://www.cnpma.org.pt/cnpma_documentacao.aspx), como por exemplo:  

– Deliberação n.º 15-II/17, de 20 de outubro de 2017 (estabelece um limite etário para o acesso às 

técnicas de PMA por parte das mulheres beneficiárias: até aos 50 anos);  

– Deliberação n.º 16-II/17, de 20 de outubro de 2017 (estabelece um limite etário para o acesso às 

técnicas de PMA por parte dos parceiros masculinos dos casais beneficiários: até aos 60 anos);  

– Deliberação n.º 18-II/17, de 8 de setembro de 2017 (procedimento de autorização prévia para a 

celebração do contrato de gestação de substituição);  

– Deliberação n.º 20-II/17, de 20 de outubro de 2017 (interpretação do conceito de beneficiários para 

efeitos de recurso a gestação de substituição: só casais heterossexuais ou casais formados por duas mulheres, 

respetivamente casados ou casadas ou que vivam em condições análogas às dos cônjuges);  

– Deliberação n.º 21-II/17, de 24 de novembro de 2017 (estabelece o limite de idade da gestante no 

âmbito da gestação de substituição: menos de 45 anos, salvo se se tratar de mãe ou irmã de algum dos 

membros do casal beneficiário, caso em que o referido limite será de menos de 50 anos);  

– Deliberação n.º 22-II/17, de 15 de dezembro de 2017 (estabelece diversos aspetos técnicos relativos 

à celebração e execução do contrato de gestação de substituição).  

   

6. Cumpre, deste modo, apreciar sucessivamente a invocada inconstitucionalidade das normas da LPMA: (i) 

que admitem o recurso à gestação de substituição e que, segundo os requerentes, são as que constam dos 

n.os 1 a 12 do seu artigo 8.º [«e, consequentemente, das normas ou de parte das normas que se refiram à 

gestação da maternidade de substituição, a saber: artigos 2.º, n.º 2, 3.º, n.º 1, 5.º, n.º 1, 14.º, n.os 5 e 6, 15.º, 

n.os 1 e 5, 16.º, n.º 1, 30.º alínea p), 34.º, 39.º e 44.º, n.º 1 alínea b)»]; (ii) que impedem o direito daqueles que 

nascem em consequência de processos de PMA com recurso a dádiva de gâmetas ou embriões de 

conhecerem a identidade do ou dos dadores e, bem assim, no caso de pessoas nascidas através do recurso à 

gestação de substituição, de conhecerem a identidade da respetiva gestante, ou seja, as dos seus artigos 15.º, 

n.os 1 e 4, em conjugação com os artigos 10.º, n.os 1 e 2, e 19.º, n.º 1, da mesma Lei; e (iii) que dispensam a 

instauração da averiguação oficiosa da paternidade relativamente a criança nascida em consequência do 

recurso a técnicas de PMA, nos termos do respetivo artigo  

20.º, n.º 3.  

Dada a natureza e transversalidade dos problemas jurídicos em causa, a crescente mobilidade das pessoas, a 

universalidade de um dos parâmetros convocados – a dignidade humana – e a abertura constitucional ao 

direito internacional convencional por via do artigo 8.º e do artigo 16.º, n.º 1, da Constituição, justifica-se 

uma atenção especial dedicada ao direito internacional e ao direito comparado. Nesse sentido, referiu-se no 

citado Acórdão n.º 101/09:  

  

«No âmbito do controlo da constitucionalidade das leis é de ter em conta, antes de mais, a Constituição da 

República Portuguesa, embora se não possa excluir totalmente a possível relevância constitucional dos 

instrumentos internacionais, na medida em que possam considerar-se como correspondendo a direito 

constitucionalizado ou que possam ser utilizadas como critério de interpretação de normas constitucionais. 

[…]   
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[Por outro lado,] não há dúvida de que em matérias que se ligam a problemas humanos tão universais como 

os relacionados com a procriação medicamente assistida poderá ter interesse saber o que sucede no âmbito 

de outras experiências jurídicas e (sem perda do sentido de autonomia de cada sistema jurídico) tirar daí 

porventura conclusões, em especial quando seja possível induzir princípios jurídicos comuns de tais 

experiências […].   

A importância de todos estes dados compreende-se em vista da “abertura” dos parâmetros constitucionais 

aplicáveis em matéria de procriação medicamente assistida, mas serão estes a oferecer os decisivos critérios 

de decisão. A Constituição erige a dignidade da pessoa humana ao estatuto de referência primeira em matéria 

de procriação medicamente assistida e é em função desse princípio e dos direitos fundamentais em que ele 

se pode concretizar que se deverá aferir a validade das soluções normativas consignadas na Lei n.º 32/2006.»   

  

A análise dos referidos dados deve considerar não apenas os aspetos estáticos correspondentes ao direito 

legislado, mas também a dinâmica da sua aplicação jurisprudencial. Daí a opção, em especial no que se refere 

à matéria da gestação de substituição, por uma abordagem integrada – e, como tal, necessariamente mais 

descritiva –, que reflita o “direito vivente” em cada caso considerado.  

   

B) A gestação de substituição  

  

B.1. Análise preliminar das alterações introduzidas na LPMA pela Lei n.º 25/2016   

  

7. A alteração da LPMA feita pela Lei n.º 25/2016 visou permitir e regular o acesso à gestação de substituição 

a título excecional e em determinadas condições, nomeadamente, «nos casos de ausência de útero, de lesão 

ou de doença deste órgão que impeça de forma absoluta e definitiva a gravidez» (vide o respetivo artigo 1.º), 

superando, desse modo, a anterior proibição absoluta. Em vista disso, aquele diploma modificou o artigo 

8.º da LPMA nos seguintes termos:  

  

«Artigo 8.º Gestação de substituição  

  

1 – Entende-se por “gestação de substituição” qualquer situação em que a mulher se disponha a 

suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a criança após o parto, renunciando aos poderes e 

deveres próprios da maternidade.  

2 – A celebração de negócios jurídicos de gestação de substituição só é possível a título excecional e 

com natureza gratuita, nos casos de ausência de útero, de lesão ou de doença deste órgão que impeça de 

forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situações clínicas que o justifiquem.  

3 – A gestação de substituição só pode ser autorizada através de uma técnica de procriação 

medicamente assistida com recurso aos gâmetas de, pelo menos, um dos respetivos beneficiários, não 

podendo a gestante de substituição, em caso algum, ser a dadora de qualquer ovócito usado no concreto 

procedimento em que é participante.  

4 – A celebração de negócios jurídicos de gestação de substituição carece de autorização prévia do 

Conselho Nacional de Procriação Medicamente Assistida, entidade que supervisiona todo o processo, a qual 

é sempre antecedida de audição da Ordem dos Médicos e apenas pode ser concedida nas situações previstas 

no n.º 2.  
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5 – É proibido qualquer tipo de pagamento ou a doação de qualquer bem ou quantia dos beneficiários 

à gestante de substituição pela gestação da criança, exceto o valor correspondente às despesas decorrentes 

do acompanhamento de saúde efetivamente prestado, incluindo em transportes, desde que devidamente 

tituladas em documento próprio.  

6 – Não é permitida a celebração de negócios jurídicos de gestação de substituição quando existir uma 

relação de subordinação económica, nomeadamente de natureza laboral ou de prestação de serviços, entre 

as partes envolvidas.  

7 – A criança que nascer através do recurso à gestação de substituição é tida como filha dos respetivos 

beneficiários.  

8 – No tocante à validade e eficácia do consentimento das partes, ao regime dos negócios jurídicos de 

gestação de substituição e dos direitos e deveres das partes, bem como à intervenção do Conselho Nacional 

de Procriação Medicamente Assistida e da Ordem dos Médicos, é aplicável à gestação de substituição, com 

as devidas adaptações, o disposto no artigo 14.º da presente lei.  

9 – Os direitos e os deveres previstos nos artigos 12.º e 13.º são aplicáveis em casos de gestação de 

substituição, com as devidas adaptações, aos beneficiários e à gestante de substituição.  

10 – A celebração de negócios jurídicos de gestação de substituição é feita através de contrato escrito, 

estabelecido entre as partes, supervisionado pelo Conselho Nacional de Procriação Medicamente Assistida, 

onde devem constar obrigatoriamente, em conformidade com a legislação em vigor, as disposições a 

observar em caso de ocorrência de malformações ou doenças fetais e em caso de eventual interrupção 

voluntária da gravidez.  

11 – O contrato referido no número anterior não pode impor restrições de comportamentos à gestante 

de substituição, nem impor normas que atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade.  

12 – São nulos os negócios jurídicos, gratuitos ou onerosos, de gestação de substituição que não 

respeitem o disposto nos números anteriores.»  

  

Os restantes artigos da LPMA mencionados pelos requerentes com referência à gestação de substituição, 

nomeadamente os artigos 2.º, n.º 2, 3.º, n.º 1, 5.º, n.º 1, 14.º, n.os 5 e 6, 15.º, n.º 1 e 5, 16.º, n.º 1, 30.º alínea 

p), 34.º, 39.º e 44.º, n.º 1, alínea b), enfermarão, segundo os próprios, de inconstitucionalidade meramente 

consequencial.   

Saliente-se, em todo o caso, que a mesma Lei n.º 25/2016 também modificou o artigo 39.º da LPMA – que, 

de resto, tem uma epígrafe idêntica à do artigo 8.º («Gestação de substituição») – respeitante à incriminação 

da gestação de substituição, passando a punir, além do mais, não só quem, enquanto beneficiário ou gestante 

de substituição, concretizar contratos de gestação de substituição a título oneroso (cfr. os n.os 1 e 2 do artigo 

39.º) – o que já se encontrava previsto na redação originária da LPMA (vide o respetivo artigo 39.º, n.º 1) –

, como também quem, enquanto beneficiário ou gestante de substituição, concretizar contratos de gestação 

de substituição a título gratuito, mas fora dos casos previstos nos n.os 2 a 6 do artigo 8.º (cfr. os n.os 3 e 4 

do artigo 39.º).  

A modificação da versão originária da LPMA no domínio da gestação de substituição foi sugerida, por 

diversas vezes, pelo próprio CNPMA, com a seguinte fundamentação, acolhida nas iniciativas legislativas 

que culminaram na aprovação da Lei n.º 25/2016:  

  

«Não se afigura justo nem eticamente fundamentado, sendo antes injusto e desproporcionado, barrar a 

possibilidade de ter filhos a pessoas impossibilitadas de procriar em situações medicamente verificadas e 

justificadas, quando as mesmas em nada contribuíram para a situação em que se encontram” (v., por 
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exemplo, o Relatório Referente à Atividade Desenvolvida no Ano de 2010, p. 37; ou o Parecer n.º 

27/CNPMA/2012).  

   

8. A primeira grande diferença a assinalar entre a versão originária e as alterações de 2016 é de ordem 

terminológica: a expressão «maternidade de substituição» é substituída pela expressão «gestação de 

substituição». No Parecer n.º 63/CNECV/2012 – que justamente apreciou dois projetos de lei apresentados, 

um por Deputados do Partido Socialista (PL n.º 131/XII), e o outro por Deputados do Partido Social 

Democrata (PL n.º 138/XII), que também versavam a “maternidade de substituição” –, depois de se 

reconhecer que «a semântica escolhida nunca é indiferente em Bioética», observou-se a propósito:   

  

«[A] expressão “maternidade de substituição”, apesar de muito divulgada e de vir consagrada na nossa lei e 

nos dois projetos de lei em apreciação, pode ser indiciadora de equívocos e ambiguidades éticas e 

antropológicas, por supor tacitamente aceite a fragmentação da maternidade biológica (genética e uterina), 

social e jurídica.  

O CNECV optou pela expressão gestação de substituição e gestante de substituição, que traduzem as 

realidades objetivas que medeiam o processo que pode decorrer entre a transferência/implantação uterina 

do embrião humano e eventual parto no fim da gravidez evolutiva.»  

  

A verdade, porém, é que esta opção não é ela própria incontroversa (sobre a discussão terminológica, vide, 

por exemplo, as referências feitas por Estrela Chaby, “Direito de constituir família, filiação e adoção – Notas 

à luz da jurisprudência do Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem” in 

Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, vol. II, Almedina, Coimbra, 2016, 

pp. 329 e seguintes, p. 349, nota 70).   

Contudo, apesar das diferenças terminológicas, verifica-se uma continuidade ao nível da noção legal: a 

«maternidade de substituição», antes prevista no artigo 8.º, n.º 2, da LPMA, na sua redação originária, 

corresponde à «gestação de substituição» agora consagrada no n.º 1 do mesmo preceito, com a redação dada 

pela Lei  

n.º 25/2016. Trata-se de uma noção ampla (correspondente à proposta por Guilherme de Oliveira, Mãe há 

só Uma Duas! O Contrato de Gestação, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, pp. 8-9) – que, desde logo, não 

prescinde da vontade da própria gestante, uma vez que é esta que se dispõe e que renuncia – destinada a 

cobrir as diferentes modalidades de substituição gestacional, a proibida (substituição genética, em que, na 

conceção por ato sexual ou mediante a utilização de técnicas de PMA, a gestante contribui com os seus 

ovócitos) e aquela que é permitida, a título excecional (substituição meramente gestacional, que implica que 

a gestante se submeta a técnicas de PMA sem contribuir com os seus ovócitos para a formação do embrião).   

Simplesmente, na consideração da aludida continuidade, não pode perder-se de vista a alteração do 

paradigma entretanto verificada no tocante à PMA (cfr. os artigos 4.º, n.º 3, e 6.º, n.º 1, in fine, ambos da 

LPMA), alteração essa que pode ter repercussões na perceção e, ou, porventura, na compreensão, da própria 

gestação de substituição, uma vez que esta pressupõe o recurso àquela. Como assinala o CNECV no seu 

Parecer n.º 87/CNECV/2016, verifica-se «uma mudança do paradigma da utilização das técnicas de PMA, 

centrando as questões numa realidade: que a beneficiária das técnicas é a mulher, independentemente do 

facto de estar ou não acompanhada por um/a parceiro/a. Nesta medida, as alterações previstas para a Lei 

n.º 32/2006, de 26 de junho, não implicam um verdadeiro alargamento dos beneficiários das técnicas da 

PMA, antes constituem o reconhecimento legal de que a beneficiária das técnicas é aquela em quem as 

técnicas são potencialmente aplicadas, ou seja, a mulher» (vide loc. cit., III.4., p.  
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11; itálico aditado). A justificação de tal mudança, enunciada nos projetos de lei que estiveram na origem da 

Lei n.º 17/2016, é a «tutela da liberdade e autonomia da mulher que quer ser mãe e em quem irão ser 

aplicadas as técnicas de PMA» (ibidem; itálico aditado). Nesse sentido, podia ler-se no Projeto de Lei n.º 

122/XII, apresentado pelo Bloco de Esquerda em 2012, e parcialmente reproduzido no seu Projeto de 2016 

(Projeto de Lei n.º 36/XIII, que desencadeou o procedimento legislativo referente à Lei n.º 25/2016):   

  

«[Não se descortina uma razão válida que justifique o] impedimento de uma mulher recorrer à PMA, em 

função da sua situação pessoal, estado civil, condição clínica ou orientação sexual. Uma mulher sozinha – 

seja qual for a sua orientação sexual – ou uma mulher casada com outra mulher, sejam férteis ou inférteis, 

devem poder concretizar o desejo de ser mães sem que para isso sejam obrigadas a uma relação que não 

desejam, a uma relação que contraria a sua identidade e agride a sua personalidade. […]  

Os avanços da medicina devem ser colocados ao serviço das pessoas, da sua realização pessoal e da sua 

felicidade. A lei da PMA deve incluir e consagrar uma ética orientada para a felicidade pessoal, definida pelo 

próprio em função dos seus valores e critérios, sobretudo quando estão em causa escolhas e opções que 

envolvem, afetam e constroem a individualidade e a intimidade de cada um. A lei e a sociedade não devem 

impor figurinos ou modos de vida, ao contrário, devem acolher a pluralidade das formas de pensar e viver 

a maternidade, promovendo uma cultura de aceitação e respeito pela diferença e pelas opções de cada um» 

(itálico aditado).  

  

Segundo a definição legal do artigo 8.º, n.º 1, da LPMA – que, como mencionado, também é relevante para 

a delimitação do tipo objetivo da incriminação prevista no artigo 39.º do mesmo diploma –, a gestação de 

substituição envolve um acordo – o contrato de gestação de substituição – entre a gestante e quem pretende 

assumir as responsabilidades parentais relativamente à criança que vier a nascer – por simplificação, os 

beneficiários (por vezes também referidos, em especial noutras ordens jurídicas ou na doutrina, como “pais 

intencionais”, “pais jurídicos” ou “pais sociais”).  

Note-se, em todo o caso, que a utilização do plural no presente acórdão – “beneficiários” – não deve ser 

entendida como uma tomada de posição do Tribunal relativamente à questão de saber se todos os 

“beneficiários” referidos no artigo 6.º, n.º 1, da LPMA são igualmente “beneficiários” para efeitos do 

disposto no artigo 8.º e preceitos com ele conexionados, como por exemplo, os artigos 14.º, n.º 6, 16.º, n.º 

1, ou 30.º, n.º 2, alínea p) (cfr. no sentido de que somente casais, heterossexuais ou de mulheres, mencionados 

no citado artigo 6.º, n.º 1, podem ser beneficiários da gestação de substituição, a referida Deliberação do 

CNPMA n.º 20-II/2017, de 20 de outubro de 2017).  

No âmbito do citado acordo, a gestante aceita: (i) engravidar no interesse dos beneficiários e levar a gravidez 

até ao fim; e (ii) depois do parto, entregar a criança nascida aos beneficiários, «renunciando aos poderes e 

deveres da maternidade». Esta renúncia justifica-se e tem sentido para a caracterização da figura num quadro 

normativo em que a mesma é proibida e a filiação relativamente à mãe resulta, nos termos gerais, do facto 

do nascimento (cfr. o artigo 1796.º, n.º 1, do Código Civil). A redação originária do artigo 8.º, n.º 3, da 

LPMA confirmava isso mesmo – a ineficácia total do contrato de gestação de substituição consequente da 

nulidade estatuída no n.º 1 do mesmo preceito: «[a] mulher que suportar uma gravidez de substituição de 

outrem é havida para todos os efeitos legais, como mãe da criança que vier a nascer».  

Contudo, as alterações à LPMA introduzidas pela Lei n.º 25/2016 visaram, justamente, modificar tal quadro, 

permitindo em determinadas circunstâncias a gestação de substituição. Nessas circunstâncias, o contrato de 

gestação de substituição, desde que autorizado pela entidade administrativa competente, é lícito e, por isso 

mesmo, eficaz. Mas uma das condições de possibilidade da eficácia intencionada pelas partes é um critério 

de estabelecimento da maternidade que, diferentemente do critério geral, não se funde no nascimento. Por 

isso o artigo 8.º, n.º 7, da LPMA veio dispor que a «criança que nascer através do recurso à gestação de 

substituição é tida como filha dos respetivos beneficiários». Ou seja, e por confronto com a anterior redação 
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do n.º 3 do mesmo preceito: verificando-se o nascimento de uma criança na sequência da execução de um 

contrato de gestação de substituição eficaz, a lei determina o afastamento do critério geral de estabelecimento 

da filiação, seja em relação à mãe, seja em relação ao pai, passando a mesma criança a ser tida como filha de 

quem figura como beneficiário no dito contrato.   

No novo quadro normativo, a gestação de substituição fundada num contrato devidamente autorizado, 

válido e eficaz determina que a gestante assuma as seguintes obrigações essenciais:  

– Submeter-se a uma técnica de PMA;  

– Suportar a gravidez por conta dos beneficiários até ao fim e dar à luz a criança; –  Entregar a criança 

nascida aos beneficiários.  

  

Independentemente de a substituição meramente gestacional se processar com recurso a ovócitos da “mãe 

intencional” ou de uma terceira dadora, aquela implica, relativamente à gestante, a utilização de técnicas de 

PMA, sendo por isso mesmo perspetivada por alguns como (simples) «variante da fecundação heteróloga 

aplicada à mulher» (assim, vide Vincenzo Scalasi, “Maternità surrogata: come far cose com regole” in Scritti 

in Onore di Giovanni Furgiuele, t. II, Universitas Studiorum, Mantova, 2017, pp. 219 e seguintes, pp. 219-

220). Embora sujeita a uma técnica de PMA, a gestante não é, todavia, considerada beneficiária da mesma, 

já que a gravidez visada, uma vez concretizada, será suportada por conta de outrem, no sentido de que as 

responsabilidades parentais relativamente à criança que vier a nascer não serão assumidas por si, mas pelos 

terceiros com quem previamente contratou. Por ser assim, não lhe pode ser aplicado o critério de 

maternidade previsto para as beneficiárias de técnicas de PMA, o qual, devido ao disposto no artigo 10.º, n.º 

2, da LPMA, acaba por se reconduzir ao facto do nascimento, ou seja, ao parto (cfr. o artigo 1796.º, n.º 1, 

do Código Civil; note-se que o disposto no n.º 1 do artigo 20.º da LPMA se aplica apenas ao companheiro 

– homem ou mulher – da mulher submetida a técnica de PMA, em contexto de casal, e que o n.º 3 do 

mesmo preceito pressupõe a aplicação à mulher submetida a PMA, fora do contexto de casal, do 

mencionado critério do Código Civil).   

Isto significa que a referência à renúncia aos poderes e deveres próprios da maternidade contida na parte 

final do n.º 1 do artigo 8.º da LPMA é, pelo menos, ambígua: não se pode renunciar a posições jurídicas de 

que se não é – nem se poderá vir a ser, de acordo com o disposto no n.º 7 do mesmo preceito – titular. 

Aliás, a gestante (e, bem assim, os beneficiários) consente e acorda na gestação de substituição, desde logo, 

porque pretende que a filiação da criança que venha a nascer – e, consequentemente, também as 

correspondentes responsabilidades parentais a assumir – seja estabelecida em relação à parte contratante, 

isto é, aos beneficiários a que se reporta o artigo 8.º da LPMA, e não a si própria. Pela sua própria razão de 

ser, a gestação de substituição não visa concretizar um projeto parental próprio da gestante, mas sim dos 

beneficiários.  

No entanto, e por outro lado, a gestação de substituição só é lícita desde que aceite por ambas as partes, 

com observância dos requisitos, positivos e negativos, previstos na lei. E entre estes, importa relevar o 

consentimento das partes destinado a garantir que a sua participação em todo o processo é realmente 

voluntária. Em vista disso, e independentemente do momento em que seja prestado e da forma que revista, 

tal consentimento é um pressuposto essencial do próprio contrato, que dele se autonomiza em termos 

funcionais e obedece a um regime próprio.   

Com efeito, à validade e eficácia do mesmo é aplicável, «com as devidas adaptações, o disposto no artigo 

14.º» da LPMA (cfr. o respetivo artigo 8.º, n.º 8; itálico adicionado). E, porque a gestante não é beneficiária 

da gestação de substituição, o artigo 14.º, n.º 5, confirma que ao seu consentimento também é aplicável o 

disposto nesse mesmo artigo, mutatis mutandis, como não pode deixar de ser. Assim, e desde logo, a gestante 

de substituição:   
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– Tem de ser previamente informada, por escrito, de todos os benefícios e riscos conhecidos 

resultantes da utilização das técnicas de PMA, bem como das suas implicações éticas, sociais e jurídicas 

(artigo 14.º, n.º 2);  

– Tem de prestar o seu consentimento, livre e esclarecido, de forma expressa e por escrito, perante o 

médico responsável, pelo menos no que respeita às técnicas de PMA a utilizar (artigo 14.º, n.º 1);  

– Tem de ser previamente informada, por escrito, do «significado da influência da gestante de 

substituição no desenvolvimento embrionário e fetal» (artigo 14.º, n.º 6);  

– Pode – só pode – revogar livremente o seu consentimento «até ao início dos processos terapêuticos 

de PMA» (artigo 14.º, n.º 4).  

  

Do mesmo modo, os direitos previstos no artigo 12.º da LPMA são aplicáveis, também com as devidas 

adaptações, mas independentemente do contrato que entre si tenham celebrado ou venham a celebrar, aos 

beneficiários e à gestante de substituição (cfr. o artigo 8.º, n.º 9, daquela Lei).   

Resulta, em todo o caso, claramente do citado artigo 14.º, n.º 6, que o consentimento da gestante e dos 

beneficiários no âmbito da gestação de substituição é muito mais complexo e abrangente do que aquele que 

é exigido aos beneficiários no âmbito da utilização das técnicas de PMA.   

Desde logo, porque diferentemente deste último, não tem apenas um caráter autorizante, com referência à 

utilização das técnicas de PMA – vertente que, todavia, não deixa de estar presente, dizendo especialmente 

respeito ao médico responsável (cfr. o artigo 14.º, n.º 1, da LPMA). O consentimento em análise dirige-se 

também ao outro lado interessado na gestação de substituição: o dos beneficiários à gestante, no sentido de 

para esta ser transferido um embrião constituído com recurso a gâmetas de, pelo menos, um deles; e o da 

gestante aos beneficiários, no sentido de a gravidez resultante da implantação daquele embrião e o posterior 

parto da criança serem suportados em benefício daqueles. Nesta segunda vertente, o consentimento reveste 

uma natureza vinculante para quem o emite, obrigando em conformidade.   

Não obstante, o consentimento dos beneficiários e o da gestante, não só não são simétricos – uma vez que 

o da gestante implica a aceitação de intervenções continuadas em direitos fundamentais como a integridade 

física ou a saúde e o direito a constituir família e a ter filhos, ao passo que o dos beneficiários se limita à 

recolha do material genético necessário para a concretização da gestação de substituição e à transferência 

uterina do embrião assim criado; como, sobretudo, não são consumidos pelo contrato que beneficiários e 

gestante celebram entre si. É o que se pode concluir da referência expressa e autónoma ao «consentimento 

das partes» (em paralelo com a menção dos «negócios jurídicos de gestação de substituição», que devem ser 

celebrados «através de contrato escrito» – n.º 10 do artigo 8.º) contida no já mencionado n.º 8 do artigo 8.º 

da LPMA, em conjugação com a livre revogabilidade do consentimento garantida nos termos do artigo 14.º, 

n.º 4, do mesmo diploma. De resto, um dos problemas suscitados pela Lei n.º 25/2016 – e que tem origem 

em vicissitudes do seu procedimento legislativo – respeita ao modo de estabelecer, do ponto de vista formal, 

a articulação entre o consentimento de cada uma das partes e o contrato entre elas celebrado. Mas tal 

problema em nada prejudica a autonomia funcional (traduzida depois em exigências jurídicas próprias) entre 

a declaração unilateral vinculante correspondente ao consentimento e o acordo de vontades consubstanciado 

no contrato – questão que será abordada mais à frente.  

Em especial no que se refere ao consentimento prestado pela gestante, a atividade consentida não se esgota 

num ato único ou num conjunto de atos pontuais de utilização das técnicas de PMA; o seu consentimento 

abrange necessariamente a gravidez – o processo biológico, psicológico e potencialmente afetivo inerente à 

gestação –, a qual é suportada ou vivida, necessariamente também, no interesse dos beneficiários, e o próprio 

parto da criança, que é igualmente suportado necessariamente também no interesse daqueles. Ou seja, o 

consentimento da gestante implica a vontade positiva de que a criança que vier a trazer no seu ventre e que 

vier a dar à luz não seja tida como sua filha, mas antes como filha dos beneficiários. Daí a assunção da 

obrigação de entrega a estes últimos – e não a quaisquer terceiros – da criança nascida.   
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É neste contexto que deve entender-se a referência à renúncia «aos poderes e deveres próprios da 

maternidade» feita no segmento final do n.º 1 do artigo 8.º da LPMA, e que se conjuga necessariamente com 

a previsão do n.º 7 do mesmo artigo: a criança dada à luz pela gestante não é tida como sua filha, mas sim 

como filha dos beneficiários do contrato de gestação de substituição. Esta consequência jurídica tem como 

pressuposto a validade e eficácia do consentimento das partes a que se refere o n.º 8 do mesmo artigo 8.º, 

merecendo especial atenção o consentimento da gestante devido às obrigações por si assumidas no âmbito 

do acordo de gestação de substituição. Para celebrar validamente tal acordo, a gestante tem necessariamente 

de querer que a criança trazida no seu ventre durante a gravidez e que depois fará nascer, não seja sua filha, 

mas antes dos beneficiários. A gestante aceita, por isso, não ser mãe da criança cuja gravidez e parto deverá 

suportar, sabendo que poderia ser considerada como tal, à semelhança do que sucede com todas as mulheres 

que dão à luz – incluindo aquelas que só engravidaram na sequência da utilização de uma técnica de PMA 

heteróloga em que o embrião não seja formado com o seu material genético. É esta escolha da gestante – 

não ser mãe da criança que vier a dar à luz – que, correspondendo ainda a uma forma de liberdade negativa 

de constituir família e de ter filhos, pode ser perspetivada, tal como refere a lei, como uma renúncia 

(antecipada) «aos poderes e deveres próprios da maternidade».   

   

9. O regime jurídico da LPMA que disciplina a gestação de substituição lícita inclui outros aspetos que, em 

conjugação com o que já foi referido em relação ao consentimento da gestante e dos beneficiários, permitem 

recortar e autonomizar, por referência às regras de direito internacional e às soluções de direito comparado, 

um certo modelo ou conceito de gestação de substituição que o legislador português quis admitir, com 

exclusão de modelos ou conceitos alternativos.   

Em primeiro lugar, a gestação de substituição continua a ser uma solução excecional e, como tal, sujeita a 

autorização prévia, para situações muito específicas de infertilidade (a «celebração de negócios jurídicos de 

gestação de substituição só é possível a título excecional […] nos casos de ausência de útero, de lesão ou de 

doença deste órgão que impeça de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situações clínicas 

que o justifiquem» – n.º 2 do artigo 8.º – devendo tais contratos ser precedidos de autorização – n.os 3 e 4 

do mesmo artigo). Além disso, e como já referido, verificando-se o nascimento de uma criança na sequência 

da execução de um contrato de gestação de substituição eficaz, a lei determina o afastamento do critério 

geral de estabelecimento da filiação previsto no artigo 1796.º, n.º 1, do Código Civil, seja em relação à mãe, 

seja em relação ao pai, passando a mesma criança a ser tida como filha de quem figura como beneficiário no 

dito contrato (artigo 8.º, n.º 7).  

Em segundo lugar, só são admissíveis acordos de gestação de substituição de natureza gratuita (vide, de 

novo, o citado n.º 2 do artigo 8.º: a «celebração de negócios jurídicos de gestação de substituição só é possível 

[…] com natureza gratuita»). Isto mesmo se confirma no artigo 8.º, n.º 5, que afirma ser «proibido qualquer 

tipo de pagamento ou a doação de qualquer bem ou quantia dos beneficiários à gestante de substituição pela 

gestação da criança, exceto o valor correspondente às despesas decorrentes do acompanhamento de saúde 

efetivamente prestado».   

Por outro lado, e como reforço da garantia da liberdade das partes, em especial da gestante, a lei exige a 

inexistência de relações de subordinação económica entre elas: «[n]ão é permitida a celebração de negócios 

jurídicos de gestação de substituição quando existir uma relação de subordinação económica, nomeadamente 

de natureza laboral ou de prestação de serviços, entre as partes envolvidas» (artigo 8.º, n.º 6).  

A lei acautela a existência de uma ligação genética com pelo menos um dos beneficiários, nos termos do 

artigo 8.º, n.º 3, exigindo o recurso a gâmetas de, pelo menos, um deles. Acresce que a lei exclui em absoluto 

a substituição genética: «a gestante de substituição [não pode], em caso algum, ser a dadora de qualquer 

ovócito usado no concreto procedimento em que é participante» (vide ibidem).   

Por fim, o contrato deve ser celebrado por escrito (artigo 8.º, n.º 10), e a necessária autorização prévia é da 

competência do CNPMA, antecedida da audição da Ordem dos Médicos (artigo 8.º, n.º 4). Todavia, a lei 

não estabelece quaisquer cláusulas obrigatórias que devam constar do referido contrato, limitando-se a 
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prever que do mesmo contrato «devem constar obrigatoriamente, em conformidade com a legislação em 

vigor, as disposições a observar em caso de ocorrência de malformações ou doenças fetais e em caso de 

eventual interrupção voluntária da gravidez» e que o «contrato [...] não pode impor restrições de 

comportamentos à gestante de substituição, nem impor normas que atentem contra os seus direitos, 

liberdade e dignidade» (cfr., respetivamente, os n.os 10 e 11 do artigo 8.º; itálicos aditados).   

Estes traços essenciais do regime jurídico-positivo devem ser tomados em consideração na ponderação de 

valores a levar a cabo no presente caso e permitem, desde logo, traçar um perfil da gestação de substituição 

lícita no ordenamento português, enquanto instituto jurídico ou figura jurídica a se: a mesma reveste caráter 

subsidiário e excecional, assume uma natureza meramente gestacional, pressupõe o consentimento 

autónomo dos interessados destinado a garantir a sua voluntariedade e tem de ser formalizada por via de 

um contrato a título gratuito, previamente autorizado, encontrando-se tal competência autorizativa atribuída 

ao CNPMA. E é este o perfil do que pode designar-se por modelo português de gestação de substituição, a 

considerar para uma apreciação da inadmissibilidade constitucional de princípio da figura ou instituto 

jurídico, isto é, independentemente de aspetos particulares do seu regime, como a sustentada pelos 

requerentes no seu pedido de fiscalização.   

   

B.2. Direito internacional e direito da União Europeia  

  

10. No plano do direito internacional, a gestação de substituição releva tanto para efeito das normas que 

procuram prevenir a mercantilização do corpo humano ou de partes dele, como das normas respeitantes à 

defesa dos direitos da criança. Por outro lado, também não pode ignorar-se o entendimento do Tribunal 

Europeu dos Direitos do Homem (“TEDH”) quanto ao artigo 8.º (direito ao respeito da vida privada e 

familiar) da Convenção Europeia dos Direitos do Homem (“CEDH”).  

Relativamente ao primeiro aspeto, importará considerar, desde logo, o artigo 21.º (Proibição da obtenção de 

lucros) da Convenção sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (“Convenção de Oviedo”), aprovada 

em 1997, no âmbito do Conselho da Europa (cfr. a Resolução da Assembleia da República n.º 1/2001, de 3 

de janeiro, e o Decreto do Presidente da República n.º 1/2001, da mesma data):  

  

«O corpo humano e as suas partes não devem ser, enquanto tal, fonte de quaisquer lucros.»  

  

Este princípio encontra-se alinhado com o que prevê a Declaração Universal sobre o Genoma Humano e 

os Direitos Humanos, adotada pela Conferência Geral da Organização das Nações Unidas para a Educação, 

Ciência e Cultura (“UNESCO”) na sua 29.ª sessão, a 11 de novembro de 1997 (cfr. o respetivo artigo 4.º: o 

«genoma humano no seu estado natural não deverá dar origem a benefícios pecuniários»). No mesmo 

sentido, a Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia (“CDFUE”) estabelece no seu artigo 3.º, n.º 

2, alínea c), que, no domínio da medicina e da biologia, deve ser respeitada «a proibição de transformar o 

corpo humano ou as suas partes, enquanto tais, numa fonte de lucro».  

Na ponderação das questões colocadas pelo recurso à gestação de substituição deve ainda ser tida em conta 

a Convenção sobre os Direitos da Criança, (cfr. a Resolução da Assembleia da República n.º 20/90, de 12 

de setembro, e o Decreto do Presidente da República n.º 49/90, da mesma data). O respetivo artigo 3.º, n.º 

1, consagra o primado do interesse da criança como critério axiológico-prático de quaisquer decisões 

relativas a crianças:  
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«Todas as decisões relativas a crianças, adotadas por instituições públicas ou privadas de proteção social, por 

tribunais, autoridades administrativas ou órgãos legislativos, terão primacialmente em conta o interesse 

superior da criança.»  

  

O artigo 7.º, n.º 1, da mesma Convenção consagra o direito da criança a ser registada imediatamente após o 

nascimento e, «desde o nascimento, o direito a um nome, o direito a adquirir uma nacionalidade e, sempre 

que possível, o direito de conhecer os seus pais e de ser educada por eles». Por sua vez, o artigo 9.º, n.º 1, 

primeira frase, prevê que os «Estados Partes garantem que a criança não é separada de seus pais contra a 

vontade destes, salvo se as autoridades competentes decidirem, sem prejuízo de revisão judicial e de 

harmonia com a legislação e o processo aplicáveis, que essa separação é necessária no interesse superior da 

criança».   

A nível europeu, ainda no tocante aos direitos da criança, cumpre destacar a Convenção Europeia sobre o 

Exercício dos Direitos das Crianças, adotada em Estrasburgo, em 25 de janeiro de 1996 (cfr. a Resolução da 

Assembleia da República n.º 7/2014, de 27 de janeiro, e o Decreto do Presidente da República n.º 3/2014, 

da mesma data), que, segundo o seu artigo 1.º, n.º 2, «tendo em vista o superior interesse das crianças, visa 

promover os seus direitos, conceder-lhes direitos processuais e facilitar o exercício desses mesmos direitos, 

garantindo que elas podem ser informadas, diretamente ou através de outras pessoas ou entidades, e que 

estão autorizadas a participar em processos perante autoridades judiciais que lhes digam respeito». E, 

sobretudo, o artigo 24.º (Direitos das crianças) da CDFUE: «[t]odos os atos relativos às crianças, quer 

praticados por entidades públicas, quer por instituições privadas, terão primacialmente em conta o interesse 

superior da criança» (n.º 2); e «[t]odas as crianças têm o direito de manter regularmente relações pessoais e 

contactos diretos com ambos os progenitores, exceto se isso for contrário aos seus interesses» (n.º 3).  

Fácil é compreender que vários destes direitos dos menores podem ser gravemente afetados em casos de 

gestação de substituição, principalmente quando se verificam conflitos entre os ordenamentos jurídicos e 

soluções específicas consagradas em determinados regimes legais, de natureza permissiva em relação à 

gestação subrogada, são tidas por contrárias à ordem pública noutra ordem jurídica. A Conferência da Haia 

de Direito Internacional Privado tem-se ocupado deste problema, tendo divulgado em 2014 um estudo 

sobre parentalidade e questões colocadas pelos acordos internacionais de gestação de substituição (acessível 

a partir de https://assets.hcch.net/docs/bb90cfd2-a66a-4fe4-a05b-55f33b009cfc.pdf), no qual se ensaia o 

desenho de um instrumento multilateral, que consagre algumas normas com vista a limitar os potenciais 

conflitos.   

No plano político, cumpre desde logo recordar a mencionada Resolução do Parlamento Europeu 2015/2229 

(INI), de 17 de dezembro de 2015, a que o Presidente da República se referiu no seu veto (cfr. supra o n.º 

5).   

Também no âmbito da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, o Comité de Assuntos Sociais, 

Saúde e Desenvolvimento Sustentável aprovou em 21 de setembro de 2016 um projeto de recomendação 

afirmando a conveniência de elaborar diretrizes tendentes a salvaguardar os direitos das crianças em conexão 

com os acordos de gestação de substituição, fundamentado num memorando em que se reconhecia ser 

consensual que a gestação de substituição a título oneroso é lesiva dos superiores interesse da criança e, por 

isso, deve ser proibida, e, outrossim, a necessidade de os Estados não violarem os direitos das crianças 

quando tomam medidas para salvaguarda da sua ordem pública e para desincentivar o recurso à gestação de 

substituição (acessível a partir de http://website-pace.net/documents/19855/2463558/20160921-

SurrogacyRights-EN.pdf/a434368b-2530-4ce4-bbc00113402749b5). Por isso, o memorando preconizava 

que os Estados Partes proibissem todas as formas de gestação de substituição onerosa, e que colaborassem 

entre si, no sentido de proteger os direitos das crianças sempre que tomassem medidas para proteger a ordem 

pública e desencorajar o recurso a este tipo de práticas. Todavia, o projeto de recomendação foi rejeitado 

por aquela Assembleia, na sua sessão de 11 de outubro de 2016, considerando-se que o mesmo tendia a 

contemporizar com práticas ilegais e, por isso, a aceitar a admissibilidade de princípio da gestação de 
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substituição. No entanto, também foram rejeitadas as emendas ao projeto, que apontavam no sentido de 

serem proibidas pelo direito internacional todas as formas de gestação de substituição.   

   

11. No plano específico do quadro paramétrico decorrente da CEDH, a questão da gestação de substituição 

e dos direitos dos envolvidos – beneficiários, gestante e criança – tem sido abordada, em regra, à luz do 

disposto no artigo 8.º (Direito ao respeito da vida privada e familiar). O TEDH foi já chamado a pronunciar-

se num número expressivo de casos, começando a desenhar-se uma jurisprudência firme quanto a diversos 

aspetos.   

Desde logo, aquele Tribunal tem traçado uma distinção fundamental entre o direito à vida privada dos 

beneficiários da gestação de substituição e o direito à vida privada e familiar das crianças assim nascidas. 

Quanto ao primeiro aspeto, o Tribunal de Estrasburgo tem-se inclinado pela não violação da CEDH, e pelo 

reconhecimento aos Estados de uma ampla margem de apreciação no estabelecimento de um equilíbrio 

entre os valores constitucionais em conflito (dignidade da pessoa humana, ordem pública e proteção das 

potenciais gestantes). Todavia, no que respeita às crianças nascidas através do recurso à gestação de 

substituição, e à definição e prossecução do seu superior interesse, nos termos da Convenção e das demais 

normas pertinentes de direito internacional (em particular, a Convenção sobre os Direitos das Crianças), o 

TEDH tem entendido que o não reconhecimento da filiação e a recusa de atribuição (à criança) da 

nacionalidade dos pais-beneficiários têm como consequência um dano intolerável para o direito à vida 

privada, nomeadamente, devido à situação de indefinição jurídica em que as crianças são deixadas, que as 

impossibilita de estabelecer os detalhes da sua identidade como ser humano.   

Esta linha jurisprudencial é importante para a análise a levar a cabo no plano jurídico-constitucional interno, 

já que é diferente a ponderação de bens jurídicos quando se confrontam apenas os interesses privados dos 

beneficiários e da gestante e os interesses públicos constitucionalmente relevantes, da operação de 

concordância prática a efetuar num momento, após o nascimento da criança, em que todo o processo 

decisório deve ter por propósito cimeiro a tutela do superior interesse da criança. O espaço de conformação 

dos Estados para procurar uma solução específica, consentânea com o seu particular quadro axiológico e 

valorativo, é substancialmente mais pequeno no segundo caso, no qual se impõe a salvaguarda de um elevado 

standard de proteção dos direitos fundamentais da criança.   

De todo o modo, não pode perder-se de vista que os casos apreciados pelo TEDH apresentam diferenças 

importantes em relação à ponderação que deve ser efetuada pelo Tribunal Constitucional. Aquele Tribunal 

não procede a um controlo abstrato da compatibilidade de normas jurídicas com certos parâmetros. 

Diferentemente, as suas apreciações respeitam, por um lado, a situações concretas que têm, em regra, uma 

dimensão internacional, respeitando a crianças nascidas no estrangeiro, fruto de gestação de substituição; 

por outro lado, o juízo de ponderação não incide imediatamente sobre a admissibilidade da gestação de 

substituição em si mesma, uma vez que se trata de casos referentes a crianças já nascidas, o que implica a 

ponderação dos direitos destas, enquanto sujeito autónomo. Nesse âmbito, como o próprio Tribunal 

reconhece, não lhe compete substituir pela sua a apreciação feita pelas autoridades nacionais competentes 

no que se refere à determinação do «meio mais apropriado para regular a questão – complexa e sensível – 

da relação entre os pais intencionais e uma criança nascida no estrangeiro com recurso a um acordo comercial 

de gestação por conta de outrem e a utilização de uma técnica de PMA, nos casos em que tal acordo e a 

referida técnica sejam proibidos no Estado requerido» [vide § 180 do Acórdão de 24 de janeiro de 2017, 

Paradiso and Campanelli c. Itália (Queixa n.º 25358/12)].   

Importa começar por referir um primeiro grupo de casos decididos pelos Acórdãos de 26 de junho de 2014, 

Mennesson c. França (Queixa n.º 65192/11) e Labassee c. França (Queixa n.º 65941/11), e de 21 de julho 

de 2016, Foulon c. França (Queixa n.º 9063/14) e Bouvet c. França (Queixa n.º 10410/14). Em todos eles 

o TEDH foi chamado a apreciar se o não reconhecimento, em França, da filiação constante de certidões de 

nascimento emitidas pelas autoridades de um outro Estado relativamente a crianças aí nascidas através do 

recurso à gestação de substituição constituía uma violação do artigo 8.º da CEDH. Nesses casos, os 
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requerentes – que eram os pais beneficiários do contrato de gestação de substituição, sendo o pai beneficiário 

igualmente o pai biológico – invocaram que a decisão dos tribunais franceses de não reconhecerem a 

nacionalidade francesa das crianças violava o direito ao respeito da vida familiar e o direito ao respeito da 

vida privada das crianças, ínsitos no citado artigo da Convenção.  

O Tribunal aceitou que o não reconhecimento da filiação pode efetivamente implicar dificuldades práticas 

na vida familiar dos requerentes e das crianças, na medida em que estas últimas não possuem legalmente a 

nacionalidade francesa e documentos franceses, mas sim nacionalidade e documentos do Estado em que 

nasceram. Mas, por outro lado, entendeu também que os obstáculos práticos que as famílias têm de 

enfrentar, na sequência da decisão de não reconhecimento da filiação, não são inultrapassáveis, porquanto 

aquelas se encontram a residir em França com as crianças, não havendo qualquer elemento que indiciasse o 

risco de serem separadas pelas autoridades francesas. Consequentemente, entendeu que as decisões dos 

tribunais franceses não tinham excedido os limites da margem de apreciação interna dos Estados, tendo 

aqueles procedido a uma ponderação adequada entre os interesses dos requerentes e os interesses de ordem 

pública estadual.  

Decisão distinta foi, porém, proferida relativamente à alegada violação do direito ao respeito da vida privada 

das crianças. Como o Tribunal começou por notar, tal direito inclui a possibilidade de cada pessoa 

estabelecer os detalhes da sua identidade como ser humano, o que inclui a relação jurídica de filiação. Ora, 

neste plano, as crianças encontravam-se numa situação de indefinição jurídica devida à recusa de transcrição 

do registo: embora os tribunais franceses reconhecessem que existia uma relação de filiação entre os 

beneficiários e as crianças à luz do direito estrangeiro, essa relação não era reconhecida à luz do direito 

francês. Os juízes entenderam que esta contradição não só colocava em causa a identidade das crianças no 

seio da sociedade francesa, como limitava a possibilidade de estas obterem a nacionalidade francesa e de 

serem titulares de direitos sucessórios perante a lei francesa. O problema era ainda agravado pelo facto de o 

beneficiário ser o progenitor genético das crianças em questão, o que fazia com que o não reconhecimento 

da relação de filiação entre os dois à luz do direito francês assumisse contornos particularmente prejudiciais 

para o superior interesse das crianças, na medida em que uma das componentes essenciais da sua identidade 

seria necessariamente afetada. Por conseguinte, o Tribunal concluiu que as decisões dos tribunais franceses 

de recusa de transcrição excediam a margem de apreciação do Estado francês na ponderação dos interesses 

em conflito, verificando-se uma violação do direito ao respeito da vida privada das crianças.   

O segundo conjunto de decisões respeita ao caso Paradiso and Campanelli c. Itália (Queixa n.º 25358/12), 

com origem nos tribunais italianos.  

Estava em causa um casal italiano que havia celebrado um contrato oneroso de gestação de substituição na 

Rússia, prevendo a gestação da criança por uma mulher russa, com recurso ao material genético do 

beneficiário e de uma terceira dadora. Após o nascimento da criança, as autoridades russas lavraram uma 

certidão de nascimento, constando aquela como filha do casal beneficiário. Porém, quando os beneficiários 

requereram em Itália a transcrição da certidão de nascimento, as autoridades italianas não só recusaram o 

pedido, como iniciaram um inquérito penal contra aqueles, por falsificação de documentos e deturpação do 

estado civil. Após a realização de testes de ADN, comprovou-se que a criança não tinha afinal sido gerada 

com recurso aos gâmetas de nenhum dos membros do casal, o que motivou a sua retirada e posterior adoção 

por outra família. O caso foi objeto de queixa para o TEDH, que o apreciou em duas instâncias.  

Na primeira decisão, datada de 27 de janeiro de 2015, o TEDH centrou a sua análise na necessidade de 

ponderação dos interesses públicos e privados em conflito, tendo como referência o princípio fundamental 

do superior interesse da criança. Nestes termos, e no que respeita à primeira decisão emitida pelas 

autoridades italianas (uma recusa de reconhecimento da certidão de nascimento emitida pelas autoridades 

russas e, consequentemente, da relação de filiação aí estabelecida), a Câmara de Julgamento considerou que 

as mesmas não tinham agido de forma desrazoável, na medida em que a criança não possuía qualquer ligação 

genética com os beneficiários. O mesmo entendimento não foi, porém, mantido a propósito da apreciação 

da decisão dos tribunais italianos de retirar a criança de casa dos beneficiários, tendo os juízes de Estrasburgo 
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considerado que os interesses da criança não tinham sido devidamente equacionados, o que implicava a uma 

violação do artigo 8.º da Convenção.  

Esta decisão foi, todavia, revertida em 24 de janeiro de 2017, pela Câmara de Apelação (Grand Chamber) 

do TEDH, tendo a posição maioritária vencido por 11 votos contra 6. Em primeiro lugar, o Tribunal 

entendeu que não tinha existido verdadeiramente vida familiar entre os beneficiários e a criança, 

especialmente devido à curta duração da vida em comum (6 meses em Itália e 2 meses na Rússia) e à 

inexistência de uma ligação genética entre os mesmos, pelo que o direito ao respeito da vida familiar não 

seria aplicável in casu (§§ 157 e 158).   

Os juízes consideraram, porém, que o direito ao respeito da vida privada seria aplicável ao caso, na sua 

vertente de direito ao respeito da decisão de os “pais intencionais” assumirem responsabilidades parentais e 

ao desejo de se desenvolverem por essa via, atenta a sua intenção genuína em serem pais e a existência de 

laços emocionais e afetivos com a criança (§ 163). Ou seja, a mera ausência de uma relação genética entre os 

pais intencionais e a criança (e, bem assim, a inexistência de uma relação familiar duradoura) não foi 

considerada um obstáculo à consideração da posição desses progenitores no âmbito de proteção do direito 

ao respeito da vida privada e familiar consagrado no artigo 8.º da CEDH.   

A partir daqui, o Tribunal apreciou se a afetação desse direito poderia ser justificada com base nos 

pressupostos previstos no n.º 2 do artigo 8.º da CEDH: (i) tratar-se de uma ingerência prevista na lei; e (ii) 

constituir uma providência que, numa sociedade democrática, seja necessária para garantir certos bens 

fundamentais, em especial, a defesa da ordem pública e dos direitos e liberdades da criança (cfr. o § 177: o 

Tribunal considera legítima a vontade das autoridades italianas de reafirmarem a competência exclusiva do 

Estado para reconhecer um vínculo de filiação em vista da proteção das crianças, e que este tenha na sua 

base apenas uma ligação biológica ou uma adoção regular). Avaliando o impacto que a separação irreversível 

entre os beneficiários e a criança teve na vida privada dos primeiros, o Tribunal considerou que as 

autoridades italianas haviam procedido a uma ponderação adequada dos interesses em conflito, e que os 

interesses públicos deveriam ser tidos como prevalecentes neste caso, a fim de evitar a consolidação no 

ordenamento jurídico de uma situação criada intencionalmente pelos beneficiários da gestação de 

substituição em incumprimento de normas importantes do direito italiano. Deste modo, o TEDH concluiu 

que os tribunais italianos, ao verificarem que a criança não sofreria danos graves ou irreparáveis em 

consequência da separação, não tinham extravasado da margem de apreciação estadual consentida, pelo que 

não ocorrera uma violação do artigo 8.º da CEDH.  

   

12. No âmbito do direito da União Europeia, as questões suscitadas pela gestação de substituição 

relacionamse com o regime de proteção social da parentalidade dos pais sociais ou pais intencionais, 

nomeadamente no que se refere à admissibilidade (ou até à necessidade) de interpretação extensiva ou 

aplicação analógica dos direitos à licença para adoção e à licença de maternidade ou paternidade. O Tribunal 

de Justiça reconhece que a gestação de substituição coloca problemas quanto à questão de saber se os direitos 

sociais previstos em instrumentos de direito da União Europeia são aplicáveis às mulheres beneficiárias, mas 

tende a considerar que, por se tratar de uma realidade nova, a mesma não se encontra tutelada por tais 

instrumentos. Em qualquer caso, o referido Tribunal não exclui a admissibilidade e relevância daquele modo 

de constituição de relações parentais, enquanto pressuposto da atribuição de tais direitos.  

Por exemplo, no acórdão de 18 de março de 2014, C.D. (C-167/12) – um caso relativo a um reenvio 

prejudicial proveniente do Reino Unido –, aquele Tribunal entendeu:  

  

«1) A Diretiva 92/85/CEE do Conselho, de 19 de outubro de 1992, relativa à implementação de medidas 

destinadas a promover a melhoria da segurança e da saúde das trabalhadoras grávidas, puérperas ou lactantes 

no trabalho […], deve ser interpretada no sentido de que os EstadosMembros não são obrigados a conceder 

uma licença de maternidade a título do artigo 8.º desta diretiva a uma trabalhadora, na sua qualidade de mãe 
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intencional que teve um filho através de um contrato de maternidade de substituição, mesmo quando pode 

amamentar essa criança após o parto ou quando a amamenta efetivamente» (nesta parte, contra as conclusões 

da Advogada-Geral; itálico aditado);   

2) O artigo 14.º da Diretiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de julho de 2006, 

relativa à aplicação do princípio da igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento entre homens e 

mulheres em domínios ligados ao emprego e à atividade profissional, lido em conjugação com o artigo 2.º, 

n.os 1, alíneas a) e b), e 2, alínea c), desta diretiva, deve ser interpretado no sentido de que o facto de um 

empregador recusar conceder uma licença de maternidade a uma mãe intencional que teve um filho através 

de um contrato de maternidade de substituição não constitui uma discriminação em razão do sexo» (itálico 

aditado).  

  

Num outro Acórdão, proferido na mesma data, Z. (C-363/12), o Tribunal de Justiça, confirmou que a citada 

Diretiva 2006/54/CE, nomeadamente os seus artigos 4.º e 14.º, deve ser interpretada no sentido de que 

«não constitui uma discriminação em razão do sexo o facto de se recusar a concessão de uma licença 

remunerada equiparada à licença de maternidade ou à licença por adoção a uma trabalhadora, na sua 

qualidade de mãe intencional que teve um filho através de um contrato de maternidade de substituição» 

(desta feita, em concordância com as conclusões do Advogado-Geral no processo; itálico aditado). E 

declarou ainda:  

  

«A Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de 

igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional, deve ser interpretada no sentido de que não 

constitui uma discriminação em razão de uma deficiência o facto de se recusar a concessão de uma licença 

remunerada equiparada à licença de maternidade ou à licença por adoção a uma trabalhadora que sofre da 

incapacidade de levar uma gravidez a termo e que recorreu a um contrato de maternidade de substituição» 

(itálico aditado).  

  

Sendo a dignidade do ser humano consagrada como parâmetro fundamental do direito da União Europeia 

no artigo 1.º da CDFUE, não deixa de ser significativo que o Tribunal de Justiça se limite a afastar o 

reconhecimento dos invocados direitos sociais pelas Diretivas em análise apenas com base na letra, no 

sistema e na teleologia dessas mesmas Diretivas, não questionando a admissibilidade de princípio, face a 

opção político-jurídica nelas vertida, de tais direitos poderem ser reconhecidos aos beneficiários de acordos 

de gestação de substituição.   

   

B.3. A gestação de substituição no direito comparado  

  

13. A gestação de substituição também tem sido objeto de amplo debate interno em muitos Estados. 

Em boa parte dos países, existe um vazio de regulação relativamente aos procedimentos de gestação de 

substituição: não se proíbe, mas também não se reconhece legalmente a validade e a eficácia dos contratos 

de gestação de substituição ou as consequências deles decorrentes. No âmbito de tais ordenamentos, 

ocorrendo a celebração de contratos de gestação, os beneficiários procuram “validar” as consequências deles 

decorrentes, por via do recurso ao instituto da adoção.  

As soluções legislativas encontradas aí onde existe um regime legal expresso podem dividir-se em três grupos 

fundamentais. Alguns ordenamentos jurídicos permitem e regulam a prática, a título oneroso e, ou, gratuito, 

estabelecendo vínculos de parentalidade entre os beneficiários e a criança concebida imediatamente após o 

parto, de forma direta e automática, por força da lei. Noutros ordenamentos, contudo, verifica-se um 



 

P
ág

in
a9

6
 

reconhecimento inicial da gestante como mãe, sendo necessário um processo judicial para atribuição da 

maternidade e paternidade aos membros do casal beneficiário. Um último grupo de países proíbe e pune a 

prática da gestação de substituição.   

A proibição é, aliás, a solução típica dos ordenamentos jurídicos romano-germânicos. Efetivamente, essa é 

a regra constante das ordens jurídicas da Alemanha, da Áustria, de Espanha, de França e de Itália. Na Suíça, 

tal proibição encontra-se estabelecida logo ao nível da Constituição, juntamente com a doação de embriões 

[cfr. o artigo 119.º, alínea 2, letra d), da Constitution fédérale de la Confédération suisse]. Ainda no âmbito 

da União Europeia, há outros Estados-Membros que proíbem expressamente a gestação de substituição, 

como é o caso da Bulgária e de Malta. A matéria tem sido bastante debatida nos países nórdicos, tendo a 

Noruega clarificado as regras de reconhecimento da paternidade das crianças nascidas através de gestação 

de substituição no estrangeiro, embora a prática não seja legal no país. Também não o é na Dinamarca, na 

Finlândia (onde decorreu sem enquadramento legislativo até 2007, altura em que foi proibida), nem na Suécia 

(onde um relatório independente solicitado pelo governo, em 2016, concluiu pela necessidade de proibição, 

em virtude do risco de pressões para a gestante e da falta de conhecimento das consequências da prática 

para as crianças nascidas através da mesma). Uma proibição expressa vigora também em quatro Estados 

federados dos Estados Unidos da América: Indiana, Michigan, Nova Jérsia e Nova Iorque.   

É ainda importante notar que um grupo relevante de países com legislação mais permissiva nesta matéria 

tem vindo a adotar restrições importantes. Nesse sentido, alguns Estados passaram a proibir os contratos 

onerosos de gestação de substituição (por exemplo, a Tailândia, em 2015, e a Índia, em 2016). Foram 

igualmente introduzidas limitações ao universo subjetivo dos beneficiários possíveis da gestação de 

substituição, em particular restringindose o acesso a nacionais e, ou, estrangeiros legalmente residentes no 

país (é, por exemplo, o caso, desde 2015, do Nepal e da Índia; a Tailândia, também em 2015, limitou a sua 

prática gratuita aos casais heterossexuais casados, devendo pelo menos um dos seus membros ter 

nacionalidade tailandesa). Desta forma, muitos dos países que constituíam elementos chave do mercado 

internacional de gestação de substituição têm vindo a limitar a prática, reduzindo, assim, as possibilidades 

de recurso a tais mecanismos por parte dos cidadãos de outros países.   

Centrando a atenção em ordenamentos jurídicos de Estados-Membros da União Europeia, é possível, no 

entanto, encontrar exemplos de vários modelos legislativos no que toca à prática da gestação de substituição.  

   

14. Na Alemanha, o recurso à gestação de substituição não é diretamente proibido ou punido. Contudo, 

a censura jurídica em relação a estes contratos resulta inequivocamente de várias disposições previstas no 

ordenamento jurídico alemão, designadamente da Lei de Proteção de Embriões (Embryonenschutzgesetz – 

ESchG, vide, em especial, o § 1, alíneas 1, n.º 7, e 3, n.º 2: punição de quem realize inseminação artificial ou 

implante um embrião em mulher disposta a entregar permanentemente a criança após o parto a terceiros [– 

Ersatzmutter –], mas não da gestante nem dos beneficiários), do Código Civil (Bürgerliches Gesetzbuch – 

BGB, vide, em especial, os §§ 134 e 138, alínea 1 – nulidade do contrato de gestação de substituição – e 

1591 e 1592 – determinação da maternidade com base no facto do nascimento e regras de determinação da 

paternidade) e da Lei da Adoção (Adoptionsvermittlungsgesetz – AdVermiG, vide, em especial, os §§ 13c e 

14b: respetivamente, proibição da mediação de acordos de gestação e punição criminal dos seus mediadores).   

Por outro lado, a jurisprudência tem também vindo a decidir no sentido da invalidade deste tipo de contratos. 

E, tal como hoje é habitual nos ordenamentos jurídicos de matriz romano-germânica, muitos dos processos 

judiciais respeitam a casos em que os beneficiários recorrem à gestação de substituição em países onde a 

mesma é permitida e faculta o acesso dos beneficiários ao vínculo de filiação, com vista ao posterior 

reconhecimento da mesma nos seus países de origem.  

Uma das decisões mais importantes sobre tal problemática é o acórdão do Bundesgerichtshof, de 10 de 

dezembro de 2014 (Processo XII ZB 463/13), que, tendo em conta o superior interesse da criança – neste 

particular seguindo uma orientação perfilhada pelo TEDH – e a ausência de contradição com a ordem 

pública internacional alemã (nomeadamente por incompatibilidade do reconhecimento com os direitos 
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fundamentais), considerou não existirem impedimentos ao reconhecimento efetuado por um tribunal 

estrangeiro da paternidade jurídica dos beneficiários (Wunscheltern) relativamente a uma criança nascida na 

sequência do recurso a gestação de substituição. Para o efeito, o Bundesgerichtshof entendeu como decisivo 

o seguinte:  

  

«Desde que esteja garantido que o acordo e a execução da gestação de substituição [Leihmutterschaft] 

segundo o direito aplicado pelo tribunal estrangeiro obedeçam a exigências que salvaguardem a 

voluntariedade da decisão da gestante de suportar a gravidez e de, após o parto, entregar a criança aos pais 

intencionais, é a disponibilidade da gestante para proceder a tal entrega comparável à de uma adoção. A 

dignidade humana da gestante não é violada apenas pela circunstância de estar em causa a concretização de 

uma gestação de substituição […] E o mesmo vale, desde logo, também para a criança, que sem a gestante 

não teria nascido […]. Caso o tribunal estrangeiro verifique a eficácia do acordo de gestação de substituição 

e o estabelecimento da filiação jurídica relativamente aos pais intencionais no âmbito de um procedimento 

conforme às exigências próprias de um Estado de direito, tal decisão, na ausência de dados em sentido 

contrário, oferece a garantia de que a decisão da gestante é livre, assim como da voluntariedade da entrega 

da criança aos pais intencionais.  

A situação da gestante após o nascimento da criança é, deste modo, comparável à de uma mãe que consente 

na adoção do seu filho. […]  

A dignidade humana da gestante pode, ao invés, ser violada, caso a gestação de substituição seja realizada 

em circunstâncias que não assegurem a sua colaboração voluntária, ou caso faltem indicações essenciais e 

completas, quanto à pessoa da gestante, quanto às condições em que esta se dispôs a suportar a gravidez ou 

quanto ao acordo de gestação […] ou se, na tramitação do processo junto do tribunal estrangeiro, tiverem 

sido desrespeitadas garantias procedimentais fundamentais […].» (Rn. 49-51)   

  

Esta decisão abriu aos casais que por qualquer razão não têm filhos a possibilidade de conservarem na 

Alemanha uma relação de parentalidade jurídica estabelecida no estrangeiro sem recurso ao procedimento 

de adoção, não obstante a inadmissibilidade nesse país dos contratos de gestação de substituição (no mesmo 

sentido, vide, por exemplo, o acórdão do Oberlandesgericht Celle, de 22 de maio de 2017, Processo 17 W 

8/16, que também critica a decisão em sentido contrário do Oberlandesgericht Braunschweig, de 12 de abril 

de 2017, Processo 1 UF 83/13; esta última foi objeto de recurso para o Bundesgerichtshof; Processo XII 

ZB 224/17).  

   

15. Na Áustria, a Fortpflanzungsgesetz – FmedG (Lei da Reprodução Medicamente Assistida) não 

contém uma referência explícita à gestação de substituição, pelo que se considera que a mesma não é 

admissível no ordenamento daquele país. O critério da maternidade é fixado no § 137b do Código Civil, 

segundo o qual é considerada como mãe a mulher que dá à luz.  

Esta regra foi, contudo, afastada em duas decisões do Verfassungsgerichtshof, uma de 14 de dezembro de 

2011 (Processo B 13/11-10), e a outra de 11 de outubro de 2012 (Processo B 99/12 ua). Perante a questão 

de saber se crianças nascidas no estrangeiro através do recurso à gestação de substituição poderiam beneficiar 

da nacionalidade austríaca em situações em que, pelo menos um dos beneficiários é progenitor genético da 

criança, aquele tribunal respondeu afirmativamente, considerando, no essencial: (i) o superior interesse da 

criança, já que a aplicação da regra geral prevista no § 137b do Código Civil determinaria que a gestante 

fosse considerada a mãe jurídica da criança que dera à luz, forçando-a a assumir a responsabilidade parental 

contra a sua vontade e sem atender ao facto de a mesma não possuir qualquer ligação genética com a criança; 

(ii) que a aplicação da referida norma iria não só impedir que a criança pudesse ficar à guarda dos seus 

progenitores genéticos e excluí-la de vários direitos possíveis (v. g. direitos sucessórios), como poderia fazer 

com que ela fosse considerada apátrida, caso o Estado da nacionalidade da gestante não lhe permitisse 
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requerer a cidadania desta (v. g. Ucrânia). Por outro lado, o Verfassungsgerichtshof considerou que, nos 

termos do artigo 8.º da CEDH, o direito ao respeito pela vida privada e familiar inclui o direito da criança 

de adquirir a nacionalidade quando existe uma relação de parentesco entre a criança e os progenitores, pelo 

que deveria ter-se por constitucionalmente excluída a aplicação da citada norma do Código Civil para 

determinar a parentalidade jurídica (e, consequentemente, a nacionalidade) das crianças nascidas no exterior 

com recurso à gestação de substituição.   

   

16. Em Espanha, vigora uma proibição legal absoluta de recurso à gestação de substituição (Ley 

14/2006, de 26 de mayo, artigo 10.º – Gestación por sustitución – n.º 1: «[s]erá nulo de pleno derecho el 

contrato por el que se convenga la gestación, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación 

materna a favor del contratante o de un tercero»). Ainda nos termos da lei, a gestante deverá ser tida, para 

todos os efeitos, como mãe da criança que vier a nascer na sequência de um contrato de gestação, embora 

seja possível que o elemento masculino do casal beneficiário do contrato que tenha doado gâmetas seus, 

possa reivindicar a paternidade da criança. Por sua vez, o artigo 221.º do Código Penal espanhol criminaliza 

várias condutas praticadas em cumprimento de contratos de gestação de substituição onerosos: a entrega da 

criança pela gestante (n.º 1), a receção da criança pelos beneficiários e as condutas praticadas pelos 

intermediários neste tipo de contratos (n.º 2).  

No plano jurisprudencial, cumpre destacar a Sentencia 835/2013 de 6 de fevereiro de 2014 do Tribunal 

Supremo, confirmatória de decisões das instâncias que haviam recusado o reconhecimento da filiação feito 

pelas autoridades americanas, relativamente a uma criança nascida nos Estados Unidos através do recurso à 

gestação de substituição com material genético de um cidadão espanhol casado com pessoa do mesmo sexo 

e de uma terceira dadora. O tribunal considerou que tal recusa se baseava apenas no tipo de procedimento 

utilizado (gestação de substituição), sustentando que o reconhecimento da parentalidade em violação dos 

critérios estabelecidos na lei espanhola atentaria contra a dignidade da gestante e do menor, «mercantilizando 

a gestação e a filiação, “coisificando” a mulher e a criança».   

   

17. Em França, a gestação de substituição foi proibida de forma expressa pelo legislador em 1994, após 

a entrada em vigor das denominadas «leis bioéticas», as quais introduziram diversas alterações no Code Civil, 

no Code de la Santé Publique e no Code Pénal. Uma das inovações consistiu no aditamento do artigo 16-7 

ao Code Civil, que estatui a nulidade de qualquer convenção tendo por objeto a procriação ou a gestation 

pour le compte d’autrui. Esta solução legal foi concebida na sequência de uma importante decisão da Cour 

de Cassation de 1990, confirmativa da nulidade de uma associação (denominada «Alma mater»), que se 

dedicava à intermediação de procedimentos de gestação de substituição. O tribunal considerou que os 

acordos promovidos por esta associação eram ilícitos, devido ao seu objeto, e contrários à ordem pública, 

por violarem o princípio da indisponibilidade do estado das pessoas.  

O Code Pénal, no seu artigo 227-12, primeiro parágrafo, criminaliza o incitamento ao abandono de uma 

criança, dispondo o seguinte: «le fait de provoquer soit dans un but lucratif, soit par don, promesse, menace 

ou abus d’autorité, les parents ou l’un d’entre eux à abandonner un enfant né ou à naître est puni de six mois 

d’emprisonnement et de 7 500 euros d’amende». Esta solução visa dar resposta a uma realidade muito 

frequente em França. Com efeito, desde a década de 80 do século passado que se tem recorrido ao instituto 

da adoção para encobrir contratos de gestação de substituição, através de um expediente simples: uma 

mulher aceita ser inseminada com o esperma do beneficiário e compromete-se a exercer, após o nascimento 

da criança, o direito existente no ordenamento jurídico francês de não ser declarada como mãe da criança 

(système d’accouchement sous X). Por sua vez, o beneficiário perfilha a criança e, após passar a deter as 

responsabilidades parentais, permite a adoção da mesma pelo seu cônjuge. Esta prática foi condenada pela 

Cour de Cassation, que, anulando a decisão recorrida, confirmou a decisão do tribunal de primeira instância 

de não autorizar a adoção de uma criança nestas condições (Arrêt de 31 de maio de 1991, Processo 
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90.20105). Segundo a Cour de Cassation, aquele procedimento constitui uma deturpação do instituto da 

adoção e um atentado aos princípios da indisponibilidade do corpo humano e do estado das pessoas.   

A lei francesa é omissa no que respeita à determinação da filiação das crianças nascidas ao abrigo de contratos 

de gestação nulos. Perante o silêncio da lei, essa determinação tem vindo a ser feita pela jurisprudência. Com 

efeito, após a entrada em vigor das «leis bioéticas», os processos mais frequentes discutidos nos tribunais 

franceses neste âmbito têm incidido sobre casos em que os cidadãos, de nacionalidade francesa, recorrem à 

gestação de substituição em países em que a mesma é lícita, pretendendo os mesmos ver posteriormente 

reconhecida a filiação da criança no ordenamento jurídico francês.   

Num primeiro momento, a Cour de Cassation recusou a transcrição do registo de nascimento das crianças 

nascidas nestas circunstâncias, fazendo prevalecer o princípio da proibição da gestação de substituição sobre 

o superior interesse da criança, a fim de combater o “turismo reprodutivo”. Para tanto, aquele tribunal 

considerou que o reconhecimento de efeitos a um contrato de gestação implicaria uma violação de um 

princípio essencial do direito francês – o princípio da indisponibilidade do estado das pessoas –, pelo que a 

recusa do reconhecimento da filiação decorrente desse contrato era legítima à luz da ordem jurídica 

internacional francesa (Arrêt n.º 1285, de 17 de dezembro de 2008, e Arrêts n.os 369, 370 [Mennesson] e 

371 [Labassee], de 6 de abril de 2011). Ainda assim, o tribunal não deixou de reconhecer que o não 

reconhecimento em França da filiação relativamente aos beneficiários do contrato de gestação não anulava 

a sua existência à luz do direito norte-americano nem impedia a criança de viver em França com o progenitor 

genético e o outro beneficiário. A mesma recusa de transcrição também foi justificada com o argumento de 

fraude à lei (Arrêts n.os 1091 e 1092, de 13 de setembro de 2013, e n.º 281, de 19 de março de 2014).  

Tal oposição à transcrição dos registos de nascimento de crianças concebidas no estrangeiro através do 

recurso a contratos de gestação de substituição foi, todavia, condenada pelo TEDH (cfr. supra no n.º 11 a 

jurisprudência do TEDH relativa aos casos Mennesson, Labassee, Foulon e Bouvet). Em consequência, a 

Cour de Cassation passou a entender que o recurso a um contrato de gestação de substituição, só por si, 

designadamente por força dos aludidos princípios da indisponibilidade do estado ou da proibição de fraude 

à lei, não justifica, a recusa de transcrição; a transcrição do registo de nascimento de uma criança nascida no 

estrangeiro com recurso a um contrato de gestação onde se encontre estabelecida a filiação relativamente ao 

pai biológico deve ser admitida, desde que o ato estrangeiro seja formalmente regular e substancialmente 

verdadeiro, isto é, que não seja falsificado e os factos nele declarados correspondam à realidade (Arrêts – da 

Assemblée plenière – n.os 619 e 620, de 3 de julho de 2015). Como foi notado no pertinente comunicado 

do próprio tribunal, os registos cuja transcrição estava em causa mencionavam, como pai, aquele que realizou 

um reconhecimento de paternidade e, como mãe, a gestante que deu à luz a criança. Ou seja, não estava em 

causa a transcrição de um registo em que a filiação estabelecida no estrangeiro respeitasse a “pais sociais” 

ou “pais intencionais” (parents d’intention) – isto é, a pais que, não tendo qualquer relação genética com a 

criança, pretendem apenas assumir em relação à mesma as correspondentes responsabilidades parentais.  

Esta última questão foi objeto de quatro decisões da Cour de Cassation, datadas de 5 de julho 2017, no 

sentido de que, estando em causa uma criança nascida através do recurso a gestação de substituição realizada 

no estrangeiro, o ato de registo, na parte em que a “mãe social” figure como “mãe” (para efeitos de assunção 

das responsabilidades parentais), não pode ser transcrito (vide Arrêts n.os 824, 825, 826 e 827). Ou seja, 

nessas circunstâncias, a transcrição é admissível na parte em que é reconhecida a paternidade do pai 

biológico, já que, no seguimento da jurisprudência de 2015, uma gestação de substituição realizada no 

estrangeiro, de per si, não constitui obstáculo à transcrição de um registo que reflita a realidade dos factos. 

Por outro lado, a existência de tal gestação, por si só, também não obsta à adoção da criança pelo cônjuge 

do respetivo pai. Na verdade, a Lei de 17 de maio de 2013 (casamento entre pessoas do mesmo sexo) tem 

como efeito permitir, por via da adoção, o estabelecimento de um vínculo de filiação entre uma criança e 

duas pessoas do mesmo sexo sem qualquer restrição relativa ao modo de procriação.  

Em suma, a jurisprudência francesa mantém a proibição da gestação de substituição, considerando, no 

entanto, que a mesma proibição não pode contrariar – nem contraria – o interesse das crianças nascidas com 

recurso a tal modalidade de procriação que residam em França.  
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18. A Grécia é, atualmente, o Estado-Membro da União Europeia com uma legislação mais permissiva no 

que se refere à gestação de substituição. As normas jurídicas relativas a esta prática constam do artigo 1458.º 

do seu Código Civil (aditado pela Lei da Procriação Medicamente Assistida, de 2002) e do artigo 13.º da Lei 

n.º 3305/2005 («Enforcement of Medically Assisted Reproduction»).  

Permite-se o acesso a casais heterossexuais e a mulheres solteiras, quando a beneficiária não possua 

capacidade para proceder à gestação ou para realizar o parto, estando excluídos os casais do mesmo sexo. 

Tanto os beneficiários como a gestante devem ser cidadãos gregos ou residentes na Grécia (artigo 8.º da Lei 

n.º 3089/2002), requisito que se tem verificado essencial para afastar da Grécia os casos de “turismo 

reprodutivo” que têm ocorrido nos países que não consagram uma exigência semelhante (particularmente, 

os Estados Unidos, a Ucrânia, a Rússia e, até há bem pouco tempo, a Índia).  

Os contratos onerosos de gestação de substituição são proibidos, havendo sanções penais para quem 

participe (como parte no contrato ou intermediário) em procedimentos de gestação de substituição que 

violem o regime legal.  

Exige-se que a criança seja concebida com o recurso a gâmetas de, pelo menos, um dos membros do casal 

beneficiário e proíbe-se a substituição genética. Com efeito, o referido artigo 1458.º é claro no sentido de 

não ser admissível que a criança seja gerada com o recurso a gâmetas da gestante. Este impedimento assume 

uma importância basilar no regime jurídico grego, na medida em que o mesmo se encontra baseado no 

princípio de que seria moral, social e juridicamente intolerável obrigar uma mulher a entregar a outra mulher 

uma criança com a qual partilha uma ligação genética. Por seu turno, a norma já não é tão clara quanto à 

possibilidade de utilização de gâmetas de um terceiro dador caso um dos beneficiários seja infértil, tendo a 

doutrina maioritária vindo a considerar que, perante a ausência de uma proibição expressa nesse sentido, se 

deve admitir essa possibilidade.   

A realização do procedimento de gestação de substituição está dependente de autorização judicial prévia, 

cabendo ao tribunal apreciar o cumprimento dos requisitos legais por parte dos intervenientes e a validade 

do contrato de gestação. Deste modo, visa-se assegurar a legalidade da realização deste procedimento, só 

podendo os intervenientes dirigir-se à clínica médica para efetuar o procedimento após a autorização judicial. 

Em caso de inexistência desta decisão judicial, o procedimento de gestação de substituição não produzirá os 

efeitos previstos na lei, sendo aplicável a regra geral prevista no Código Civil, nos termos da qual a 

maternidade é atribuída à mulher que dá à luz a criança.  

Ainda nos termos da legislação em vigor, quando o procedimento de gestação de substituição cumpra o 

disposto na lei, após o nascimento da criança presume-se que a mãe é a mulher beneficiária que obteve 

autorização judicial para celebrar o contrato de gestação, constituindo esta presunção uma exceção à regra 

mater semper coerta. Contudo, no prazo de 6 meses após o nascimento, a gestante ou a mulher beneficiária 

podem ilidir judicialmente essa presunção, se provarem que a criança foi concebida com material genético 

da gestante, sendo então esta última declarada judicialmente a mãe da criança. O regime jurídico grego 

assenta, pois, numa distinção central consoante exista substituição genética ou substituição meramente 

gestacional (a única que é legalmente permitida), considerando, no primeiro caso, que a mãe é a gestante, e, 

no segundo, que mãe é a mulher beneficiária, após uma decisão judicial nesse sentido.  

   

19. Em Itália, a gestação de substituição é legalmente proibida e criminalizada, nos termos da legge 19 

febbraio 2004, n. 40, de 19 de fevereiro de 2004, artigo 12.º, n.º 6, respeitante às condutas de realização, de 

organização e de publicitação da gestação de substituição, gratuita ou onerosa. Apesar de disposições desta 

lei relacionadas com a proibição de PMA de cariz heterólogo terem sido consideradas inconstitucionais pela 

Sentenza n. 162/2014, de 9 de abril de 2014, na mesma decisão, a Corte Costituzionale considerou que, ao 

invés, a proibição constante do referido artigo 12.º, n.º 6, é legítima.   
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Contudo, a lei italiana é totalmente omissa no que respeita às consequências jurídicas decorrentes da 

celebração deste tipo de contratos no estrangeiro. Na falta de disposição expressa a regular as consequências 

dos contratos de gestação, a doutrina e a jurisprudência têm vindo a considerar que, no tocante ao 

estabelecimento da filiação, é de aplicar o princípio geral estabelecido no terceiro parágrafo do artigo 269.º 

do Código Civil, segundo o qual é mãe a mulher que dá à luz o filho.   

A matéria da gestação de substituição tem vindo a ser objeto de vários processos judiciais, havendo, à 

semelhança de outros ordenamentos, decisões distintas e, por vezes, contraditórias sobre a matéria. A 

maioria dos casos em juízo respeitaram, após a lei de 2004, a tentativas de reconhecimento, em Itália, da 

parentalidade de crianças nascidas através de gestação de substituição no estrangeiro, tendendo os tribunais 

italianos a não reconhecer a filiação estabelecida no exterior com base em tais contratos (as sentenças 

respeitantes ao caso Paradiso e Campanelli são exemplo disso mesmo; em sentido idêntico, num caso em 

que nenhum dos “pais intencionais” havia contribuído geneticamente para a geração da criança, vide a 

Sentenza n. 24001, de 11 de novembro de 2014, da Corte di Cassazione). De resto, a Corte Costituzionale, 

ainda que em obiter dictum, já declarou que a gestação de substituição (maternità surrogata) «ofende de 

modo intolerável a dignidade da mulher e mina profundamente as relações humanas» (vide Sentenza n.º 

272/2017, de 22 de novembro de 2017).  

   

20. O Reino Unido consagra o que pode qualificar-se como uma “solução intermédia” em relação à gestação 

de substituição. Na verdade, o país foi dos primeiros a regulamentar a prática, em 1985, com a entrada em 

vigor do Surrogacy Arrangements Act. Atualmente, a disciplina jurídica da gestação de substituição encontra-

se essencialmente contida neste diploma e no Human Fertilization and Embriology Act, de 2008, tendo o 

regime vigente as seguintes caraterísticas fundamentais: (i) os beneficiários devem ser casais, heterossexuais 

ou homossexuais, que se encontrem unidos pelo matrimónio, por união civil ou por união de facto; (ii) os 

contratos de gestação não são judicialmente executáveis contra a vontade de qualquer dos intervenientes; 

(iii) são proibidos e criminalmente punidos os contratos onerosos de gestação; (iv) não se exige autorização 

judicial ou administrativa prévia do contrato de gestação; (v) a criança deve ser concebida com recurso aos 

gâmetas de pelo menos um dos membros do casal beneficiário; (vi) é proibida a substituição genética (ou 

seja, a utilização de gâmetas da gestante, o que faria com que a criança fosse geneticamente sua); e (vii) 

consagra-se um modelo de transferência judicial da parentalidade da criança, após o nascimento – em regra, 

através de uma “ordem de parentalidade” (parental order), nos primeiros seis meses de vida do menor – 

sendo a gestante legalmente considerada como mãe até então.  

A figura jurídica da ordem de parentalidade constitui, assim, elemento fundamental para a solução das 

situações de gestação de substituição. Nestes termos, e apesar de a criança ser legalmente considerada filha 

da gestante após o nascimento, permite-se a posterior transferência, por via judicial, da parentalidade do 

menor para os beneficiários do contrato de gestação, uma vez verificado estarem cumpridos os pressupostos 

legais (por exemplo, pedido realizado nos primeiros seis meses após o nascimento da criança; esta deve 

encontrar-se a residir no Reino Unido, com o casal beneficiário, no momento em que o pedido é efetuado 

e no momento em que a ordem é emitida; é necessário o consentimento da gestante e do seu cônjuge, o 

qual, no caso da gestante, só é válido se emitido 6 semanas após o parto; finalmente, tem de haver 

comprovação judicial da inexistência de um contrato oneroso de gestação).   

Este modelo (do qual se aproximam as soluções de cinco dos treze Estados federados norte-americanos que 

admitem expressamente a gestação de substituição: Alabama, Califórnia, Flórida, Texas e Utah) consagra, 

pois, uma solução de compromisso, centrada em acautelar o superior interesse da criança neste complexo 

tipo de procedimentos, permitindo que esta possa ser juridicamente considerada como filha dos seus 

progenitores genéticos, que serão, em regra, as pessoas que para ela tinham, desde o primeiro momento, um 

projeto parental. É ainda um modelo que salvaguarda fortemente a posição da gestante, cujo consentimento 

esclarecido e consciente é exigido em todas as fases do processo.  
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B.4. O modelo português de gestação de substituição à luz da dignidade da pessoa humana   

  

21. Como se viu, o recurso à gestação de substituição é uma prática disseminada a nível mundial, suscitando 

interrogações no plano ético, bem como diversos problemas jurídicos. As exigências decorrentes da tutela 

dispensada aos direitos da criança no plano internacional e da proibição de mercantilizar o corpo humano 

ou as suas partes e a análise do respetivo enquadramento nos ordenamentos jurídicos de outros Estados 

permitem traçar um quadro elucidativo do tipo de questões axiológico-jurídicas associadas a tal modo de 

procriação. É um tema de fronteira e não consensual respeitante à delimitação das formas ética, cultural e 

socialmente aceites de procriar no âmbito do qual interesses até há pouco naturalmente harmonizados 

podem surgir em oposição.   

Daí não surpreender que nos ordenamentos que consagram expressamente a dignidade do ser humano como 

um bem fundamental inviolável – e hoje, nos termos do artigo 1.º da CDFUE, em conjugação com cláusulas 

abertas de direitos fundamentais ou com diretrizes de interpretação conforme (e sem prejuízo do âmbito de 

aplicação da mesma Carta previsto no seu artigo 51.º), tal vale não só para a própria União Europeia, como 

para a generalidade dos seus Estados-Membros –, se suscite o problema da compatibilidade de princípio da 

gestação de substituição – isto é, logo num plano conceptual do próprio instituto jurídico recortado segundo 

um determinado perfil –, com aquele valor. A questão pode colocar-se diretamente, com referência às 

soluções do ordenamento interno, ou indiretamente, a propósito de problemas como o do reconhecimento 

da filiação estabelecida no estrangeiro, como sucedeu, por exemplo, na Alemanha e em Itália (e, no mesmo 

plano de análise, mas sem referência imediata à compatibilidade com a dignidade humana, também em 

França).   

No que respeita a Portugal, a questão vem diretamente colocada no presente processo, uma vez que um dos 

parâmetros convocados para o controlo da constitucionalidade do artigo 8.º da LPMA é a dignidade da 

pessoa humana, prevista nos artigos 1.º e 67.º, n.º 2, alínea e), da Constituição da República Portuguesa. 

Com efeito, no entender dos requerentes, a gestação de substituição consubstancia uma inaceitável 

mercantilização do ser humano, quer no que respeita à gestante, cujo corpo se transformaria num objeto ao 

serviço dos beneficiários, quer relativamente à criança, que desde antes do nascimento seria objeto de um 

negócio jurídico.   

Se o referido artigo 67.º, n.º 2, alínea e), visou resolver o problema genérico da admissibilidade das técnicas 

de PMA, o mesmo também deixa muito claro que tal solução normativa não reconhece um direito a toda e 

qualquer procriação possível segundo o estado atual da técnica, visto que exclui, à partida, as formas de 

procriação assistida lesivas da dignidade da pessoa humana (cfr., por exemplo, Gomes Canotilho e Vital 

Moreira, Constituição da República Portuguesa Anotada, vol. I, 4.ª edição, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, 

anot. VII ao artigo 69.º, pp. 869870). A determinação do que possa constituir uma lesão da dignidade da 

pessoa humana neste contexto surge, pois, como elemento indispensável para uma adequada compreensão 

daquela imposição constitucional de regulação. Nesse sentido, afirma-se no já citado Acórdão n.º 101/09:  

  

«O legislador constitucional não se limitou, como se vê, a impor um dever de regulamentar a procriação 

medicamente assistida. Deu ainda uma referência normativa, uma indicação de princípio, a que o legislador 

ordinário se deverá submeter, ao exigir que a matéria seja regulada “em termos que salvaguardem a dignidade 

da pessoa humana”. […]»  

  

Torna-se, assim, necessário determinar o sentido substancial que deve ser atribuído à menção da salvaguarda 

da dignidade humana, uma vez que dele depende a delimitação do espaço de livre conformação do legislador 

em matéria de regulação da PMA. Como mencionado, a gestação de substituição pressupõe o recurso a uma 

técnica de PMA heteróloga, diferenciando-se, depois, em virtude da utilização do corpo de outra mulher 

que não a beneficiária do processo (cfr. o Parecer n.º 87/CNECV/2016, n.º IV.4, p. 15).   
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Ou seja, face ao artigo 8.º da LPMA, deve este Tribunal começar por controlar se o legislador, ao aprovar 

aquele preceito, respeitou os limites constitucionais que balizam a sua atuação neste domínio, nomeadamente 

aqueles que decorrem da dignidade da pessoa humana. Nestes termos, a primeira, e fundamental, questão 

de constitucionalidade que se coloca a propósito da gestação de substituição é a de saber se, como sustentam 

os requerentes, os negócios jurídicos legalmente previstos que têm por objeto a utilização temporária do 

corpo de um ser humano (a gestante) para gerar outro (a criança a nascer por via de tal modo de procriação) 

não serão incompatíveis com a dignidade da pessoa humana.   

   

22. Não é demais salientar a importância estruturante e a função legitimadora da dignidade humana enquanto 

base da República: esta é um Estado de direito democrático porque baseada na dignidade da pessoa humana 

e na vontade popular (artigos 1.º e 2.º da Constituição). Mas a segunda está subordinada à primeira; «não se 

lhe contrapõe como princípio com que tenha de se harmonizar, porquanto é a própria ideia constitucional 

de dignidade que a exige como forma de realização […A] dignidade da pessoa é axiologicamente primordial 

e, por isso, a vontade popular está-lhe juridicamente subordinada – não é outro, aliás, o significado da 

prevalência dos direitos fundamentais sobre a lei» (assim, vide António Cortês in Jorge Miranda e Rui 

Medeiros, Constituição Portuguesa Anotada, tomo I, 2.ª edição, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, anot. III 

ao artigo 1.º, pp. 77-78; vide, igualmente, Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituição…, cit., anot. VI 

ao artigo 1.º, p. 198, referindo-se à dignidade como “valor-limite”).   

Daí, também, a conexão entre a dignidade humana e o sistema de direitos fundamentais: este concretiza a 

juridicidade do Estado porque aquela é um dos critérios legitimadores do poder estadual. Assim, a dignidade 

da pessoa humana é o «étimo fundante da República e dos direitos fundamentais» (Acórdão n.º 121/10) e, 

por isso, «o sistema dos direitos fundamentais detém uma unidade de sentido, que se organiza em torno da 

ideia da dignidade das pessoas» (Acórdão n.º 465/12). Mas, considerando a dignidade da pessoa humana em 

si mesma, este Tribunal entende-a numa dimensão objetiva e autónoma:  

  

«Ao fazer um apelo ao princípio da dignidade da pessoa humana, no âmbito da procriação medicamente 

assistida, o preceito remete para o estabelecido no artigo 1.º da Constituição, onde se declara que “Portugal 

é uma República soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na 

construção de uma sociedade livre, justa e solidária”. […] Neste sentido, o princípio da dignidade da pessoa 

humana surge, não como um específico direito fundamental que poderia servir de base à invocação de 

posições jurídicas subjetivas, mas antes como um princípio jurídico que poderá ser utilizado na concretização 

e na delimitação do conteúdo de direitos fundamentais constitucionalmente consagrados ou na revelação de 

direitos fundamentais não escritos» (Acórdão n.º 101/09).  

  

Como refere Maria Lúcia Amaral, «o princípio da dignidade da pessoa humana acaba por ter um conteúdo 

de tal modo amplo (idêntico afinal de contas a um dos elementos da tradição do Estado de direito) que não 

chega a ter densidade suficiente para ser fundamento direto de posições jurídicas subjetivas» (vide Autora 

cit., “O princípio da dignidade da pessoa humana na jurisprudência constitucional” in Jurisprudência 

Constitucional, n.º 13, 2007, pp. 4 e seguintes, pp. 4-5; vide também Reis Novais, A Dignidade da Pessoa 

Humana, vol. I, Almedina, Coimbra, 2015, pp. 78 e seguintes). Mas, como sublinhado no Acórdão n.º 

101/09 no último trecho citado, tal não impede que o mesmo princípio tenha um valor próprio e que 

desempenhe diversas funções relevantes em matéria de direitos fundamentais – desde logo, no que se refere 

ao princípio da igualdade (cfr. o artigo 13.º, n.º 1, da Constituição) e, bem assim, por exemplo, no tocante à 

identificação de direitos não escritos ou como critério de interpretação e de ponderação nos conflitos entre 

direitos (vide, por último, as referências em Benedita Mac Crorie, “O princípio da dignidade da pessoa 

humana na Constituição da República Portuguesa” in Afonso Vaz, Catarina Santos Botelho, Luís Heleno 

Terrinha e Pedro Coutinho (Coord.), Jornada nos Quarenta Anos da Constituição da República Portuguesa 

– Impacto e Evolução, Universidade Católica Editora – Porto, 2017, pp. 104 e seguintes, p. 108) – em 
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consonância, de resto, com a necessária articulação das suas múltiplas dimensões («a dignidade como 

dimensão intrínseca do ser humano, a dignidade como dimensão aberta e carecedora de prestações [e] a 

dignidade como expressão do reconhecimento recíproco» – vide Gomes Canotilho e Vital Moreira, 

Constituição…, cit., anot. VIII ao artigo 1.º, p. 199).  

Estes últimos Autores salientam que o valor próprio e a dimensão normativa específica da dignidade humana 

– a dimensão intrínseca e autónoma de cada ser humano –, constituindo embora um “dado prévio”, não é 

«um dado fixista, invariável e abstrato[, uma vez que se articula] com a liberdade de conformação e de 

orientação da vida segundo o projeto espiritual de cada pessoa, o que aponta para a necessidade de, não 

obstante a existência de uma constante antropológica, haver uma abertura às novas exigências da própria 

pessoa humana» (vide idem, ibidem). Esta dialética entre o intrínseco-permanente que constitui um prius e 

a abertura inerente à natureza histórico-cultural da pessoa não é fácil de concretizar positivamente, para mais 

no quadro de uma sociedade democrática e plural.   

E o Tribunal Constitucional tem reconhecido isso mesmo, seja recusando identificar a dignidade humana a 

partir de um dado sistema de valores, éticos, morais ou religiosos, ou uma certa tradição filosófico-cultural, 

perspetivando-a como um conceito axiologicamente fixo ou “fechado”; seja recusando considerar tratar-se 

apenas de uma “norma de receção” de conceções filosóficas predominantes na sociedade (e, nessa medida, 

de um conceito totalmente aberto e sem um conteúdo próprio). Ao mesmo tempo, e com todas as cautelas, 

o Tribunal não afasta a possibilidade de tal princípio operar como parâmetro de apreciação da 

inconstitucionalidade, reconhecendo um primado de concretização ao legislador democrático (vide, por 

exemplo, os Acórdãos n.os 105/90 e 359/09). E, perante soluções legais concretas, o Tribunal reconhece 

relevo particular à «convergência de soluções legislativas em ordenamentos que, com o português, sem 

dúvida se integram na mesma básica “civilização jurídica” – e civilização a que justamente é comum a mesma 

ideia e pressuposto fundamental da “dignidade da pessoa humana”» como «mais um índice ou fator (e 

particularmente significativo)» de que uma dada solução legal «não implica violação daquele princípio ou 

pressuposto jurídico essencial, tal como deve ser entendido no quadro constitucional português» (assim, vide 

o Acórdão n.º 105/90).  

É neste quadro problemático que o Tribunal Constitucional tem vindo a concretizar a referida dimensão 

intrínseca da dignidade humana a partir da sua violação, reconhecendo um importante valor heurístico à 

chamada “fórmula do objeto” de Günter Dürig («a dignidade humana é atingida quando o ser humano em 

concreto é degradado [herabgewürdigt] a objeto, a um simples meio, a uma realidade substituível»). Fê-lo, 

entre outros, nos  

Acórdãos n.os 130/88, 426/91, 89/00 ou 144/04. Se é inerente ao ser-humano de cada um – ou seja, a todo 

e qualquer indivíduo da espécie humana – ter “direito a ter direitos” e, portanto, a qualidade de sujeito titular 

dos direitos que lhe asseguram o exercício da autonomia na definição e prossecução dos seus fins próprios 

– os direitos fundamentais –, daí decorre necessariamente que cada um enquanto ser humano não possa ser 

degradado, desde logo pelos poderes públicos, a mero objeto, isto é, não possa ser tratado como simples 

meio para alcançar fins que lhe sejam totalmente estranhos.   

É a partir desta conclusão que opera o critério de verificação da eventual violação da dignidade humana em 

torno da proibição de a pessoa ser reduzida a um simples instrumento de fins alheios e, nessa medida, 

coisificada e tratada como mero objeto (cfr. Reis Novais, A Dignidade da Pessoa Humana, vol. II, Almedina, 

Coimbra, 2017, p. 112). Ou seja, «a inconstitucionalidade advém do facto de a pessoa ser utilizada só como 

meio e, por isso, a atenção é funcionalmente colocada a incidir sobre a definição do que é um tratamento 

juridicamente censurável da pessoa como meio, como objeto, sobre o sentido dessa coisificação ou dessa 

instrumentalização» (vide idem, ibidem, p. 113).   

Por outro lado, e uma vez que o princípio da dignidade da pessoa humana também postula um valor 

intrínseco de cada ser humano, assumindo a sua integridade e uma capacidade de autodeterminação em 

razão da autonomia ética, não se pode excluir a relevância do consentimento livre e esclarecido de quem, 

relativamente a atuações ou situações que, sendo impostas e não consentidas, atentariam contra a dignidade 
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do sujeito. Com efeito, mesmo reconhecendo poder haver exceções, o consentimento em causa, desde que 

temporário e não irremediavelmente lesivo da autodeterminação futura do sujeito, constitui, ele próprio, um 

modo legítimo de afirmação da dignidade humana. E esta vertente da dignidade humana – que também 

pode estar presente no quadro das relações entre os particulares e os poderes públicos – é fundamental para 

enquadrar as relações horizontais fundadas na autonomia dos sujeitos e frequentemente regidas por normas 

de caráter permissivo.  

Finalmente, importa não descurar a já mencionada importância do direito internacional e do direito 

comparado para a fixação de um standard tão universal como a dignidade do ser humano (cfr. os Acórdãos 

n.º 105/90, acima referido, e n.º 101/09, no trecho citado supra no n.º 6). A sua consideração permite 

prevenir «pré-juízos paroquiais» (parochiale Befangenheit) e um «exacerbamento das peculiaridades 

jurídicas» nacionais:  

  

«Se não se quiser determinar a defesa da dignidade humana apenas a partir do contexto nacional e de 

condicionamentos históricos particulares, há que recorrer ao direito comparado. Tal é particularmente 

importante à medida que uma sociedade vai perdendo a sua homogeneidade de valores [Werthomogenität]. 

Em especial, o olhar sobre a legislação e a jurisprudência de outros países com elevados standards quanto 

às exigências de um Estado de direito (como é o caso dos Estados-Membros da União Europeia, dos EUA 

e outros Estados da família jurídica anglo-americana) assegura um significativo ganho de legitimidade e 

racionalidade. Precisamente quando se toma a sério a dignidade humana como um standard intangível e 

universalmente vinculativo, não se deve censurar precipitadamente como lesivos de tal dignidade modelos 

de regulação jurídica de outros modernos Estados de direito. De outro modo, correse o risco de a dignidade 

humana passar a alojar escalas de valor puramente nacionais» (assim, v. Matthias Herdegen in Maunz-Dürig 

Grundgesetz Kommentar, C.H.Beck, München, Lfg. 55, Mai 2009, Art. 1 Abs. 1, Rn. 43).   

   

B. 4.1. A questão da dignidade da gestante de substituição  

  

23. No que se refere à gestante de substituição, consideram os requerentes que um acordo de gestação 

de substituição, independentemente de ser gratuito ou oneroso, implica a sua instrumentalização ao serviço 

de um desejo de ter filhos dos beneficiários, «praticamente desaparecendo enquanto sujeito de direitos»: a 

«mãe gestante converte-se numa incubadora ao serviço dos beneficiários» num «processo de coisificação» 

incompatível com a sua dignidade. Apesar de reconhecerem que, no quadro excecional em que a lei admite 

a gestação de substituição, a gestante também satisfaz «um louvável espírito altruísta e de solidariedade», 

desvalorizam tal circunstância por a realidade ser, na grande maioria das vezes, outra, a que corresponde a 

expressão de sentido pejorativo “barrigas de aluguer”. Em suma, de acordo com tal perspetiva, a violação 

da dignidade da pessoa humana é uma consequência necessária da gestação de substituição, porquanto esta 

coenvolve uma inaceitável exploração reprodutiva e a utilização do corpo da mulher.   

   

24. Em primeiro lugar, importa não desconsiderar a natureza gratuita dos contratos de gestação de 

substituição. Tal como na LPMA, só esses são permitidos na Grécia e no Reino Unido. E, em muitos outros 

países o esforço de limitar o mercado internacional de gestação de substituição passa pela proibição de 

contratos onerosos. Além disso, a gratuitidade é mais uma garantia de que a atuação da gestante é 

verdadeiramente livre e, como tal, uma expressão da sua autonomia.   

Não menos importante e significativo, é o diferente sentido e alcance que a gestação de substituição gratuita 

assume para a gestante, em especial num quadro legal como o português, em que tal método de procriação 

só é admissível a titulo subsidiário («nos casos de ausência de útero, de lesão ou de doença deste órgão que 

impeça de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situações clínicas que o justifiquem»). 
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Com efeito, a sua intervenção no projeto parental dos beneficiários é co-constitutiva, já que o mesmo não 

pode assentar exclusivamente no desejo de ter filhos destes últimos. É igualmente essencial a solidariedade 

ativa da gestante, traduzida na vontade de que aqueles concretos beneficiários sejam os pais da criança que 

ela venha a dar à luz. Para haver gestação de substituição de acordo com as disposições da LPMA, os 

beneficiários têm de querer ser pais e a gestante tem de querer que os beneficiários sejam pais. E, por isso 

mesmo, ao aceitar colaborar ativamente com os beneficiários, a gestante, apesar de se submeter a técnicas 

de PMA, não assume um projeto parental próprio – ser mãe da criança que vier a dar à luz –, visando antes 

possibilitar a concretização do projeto parental daqueles (cfr. supra o n.º 8). Nessa exata medida, este projeto 

parental, sem deixar de ser próprio dos beneficiários, é também partilhado pela gestante: os beneficiários e 

a gestante querem todos que os primeiros tenham uma criança que seja sua filha, não obstante ter sido dada 

à luz pela segunda (cfr. o artigo 8.º, n.os 1 e 7, da LPMA). E é com base nesta convergência de vontades – 

rectius: é reconhecendo a sobredita convergência de vontades no pressuposto de a mesma ser válida e eficaz 

– que a lei prevê um regime especial de estabelecimento da filiação que afasta a regra geral do artigo 1796.º, 

n.º 1, do Código Civil.  

Por outro lado, além de não se poder analisar uma figura jurídica somente a partir das suas patologias – 

como se o seu funcionamento saudável não seja possível ou sequer imaginável ou deva ser considerado 

como totalmente irrealista –, a verdade é que o legislador se preocupou em estabelecer condições mínimas 

que assegurem o requisito positivo da gratuitidade da gestação de substituição: proíbe pagamentos e doações 

à gestante, excetuadas as compensações de despesas efetivamente incorridas (artigo 8.º, n.º 5, da LPMA) e 

exige que as partes do contrato de gestação de substituição não tenham entre si vínculos de subordinação 

económica (n.º 6 do mesmo preceito). Nada na lei impede que o clausulado contratual reforce estes aspetos, 

embora também não imponha qualquer tipo de cláusulas especificamente votadas a tal desiderato. Mas, em 

todo o caso, o legislador sanciona civil e penalmente a onerosidade daquele tipo de contratos ou o 

aproveitamento económico dos mesmos por parte de terceiros (artigos 8.º, n.º 12, e 39.º, n.os 1, 2 e 6, da 

mesma Lei). Em especial, no respeitante à sanção criminal, deve salientarse que a tentativa é punível e que, 

em qualquer caso, estão em causa crimes públicos. Isto significa que uma mera denúncia ou suspeita é 

suscetível de desencadear uma investigação criminal, mobilizando os meios públicos de controlo da 

legalidade mais eficazes.   

Em suma, a gratuitidade da gestação de substituição consagrada no ordenamento português é um dos seus 

traços essenciais e o legislador adotou medidas efetivas tendentes a garanti-la minimamente, pelo que tal 

característica tem de ser relevada na análise da admissibilidade constitucional da figura. De resto, foi também 

essa a conclusão do CNECV na apreciação que fez em 2012 de tal aspeto no seu domínio específico de 

atuação [cfr. o Parecer n.º 63/CNECV/2012, ponto 2, alínea a), p. 9, que refere, como decisivo para a 

aceitação da gestação de substituição apesar de todos os riscos e incertezas, «a exigência da sua natureza 

absolutamente gratuita»].  

Pelo exposto, o argumento invocado quanto à exploração económica da gestante não procede em face do 

modelo português de gestação de substituição.  

   

25. Em segundo lugar, há que analisar o argumento da instrumentalização da gestante de substituição, 

segundo o qual esta é reduzida à condição de um simples meio – uma incubadora, isto é, um objeto ao 

dispor dos interesses reprodutivos de terceiro –, aparecendo a sua dignidade «capturada pela liberdade»; o 

que conduziria a uma nova e grave forma de discriminação da mesma face ao homem, por poder ser tratada 

como objeto, e, consequentemente, a uma posição de clara inferioridade face a este [cfr. Paulo Otero, “A 

dimensão ética da maternidade de substituição” in Direito e Política, n.º 1, Outubro-Dezembro, 2012, pp. 

82 e seguintes, pp. 85-86; no mesmo sentido, vide João Loureiro, “Outro útero é possível: civilização (da 

técnica), corpo e procriação – Tópicos de um roteiro em torno da maternidade de substituição” in AAVV 

(Coord.), Direito Penal: Fundamentos Dogmáticos e PolíticoCriminais – Homenagem ao Prof. Peter 

Hünerfeld, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pp. 1387 e seguintes, p. 1413: «a gestante é degradada ao papel 

de incubadora, numa clara instrumentalização»].   
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O mesmo argumento surge ampliado e reforçado na perspetiva de Estrela Chaby: «a gestação de substituição 

afronta a dignidade da gestante, porque implica não apenas a instrumentalização de uma parte do corpo da 

mulher, mas sim a utilização de todo o seu corpo, durante a plenitude do tempo que dura a gestação. Uma 

vez que o corpo não é separável da pessoa nem a gravidez corresponde a uma “condição médica”, mas sim 

a um estado durante o qual a mulher mantém e utiliza a sua liberdade de viver, à gestação de substituição é 

inerente a utilização de outra pessoa em todas as dimensões da vida. Por isso mesmo, no contrato de gestação 

são usualmente especificados uma série de deveres e obrigações que esta terá de cumprir» (cfr. a Autora cit., 

“Direito de constituir família, filiação e adopção…” cit., pp. 353-355). Nas palavras de Sylviane Agacinsky, 

seguida de perto neste particular por aquela Autora, «a mera utilização do ventre [em benefício de terceiro], 

mesmo que pudesse não ser mercantilizada, é contrária à dignidade, porque faz da própria existência de um 

ser humano um meio ao serviço de outrem» (Autora, cit., Corps en Miettes, Flammarion, Paris, 2013, p. 93). 

Nesse sentido, a gestação de substituição implica um direito à utilização do outro contrário à dignidade da 

pessoa humana.  

Estas posições, todavia, deixam na sombra o papel ativo da gestante, ignorando as suas motivações, e 

sobrevalorizam os condicionamentos à sua vida decorrentes de uma gravidez.   

   

26. No que se refere a este segundo aspeto, não pode negar-se que a gravidez, enquanto processo 

biológico, psicológico e potencialmente afetivo, é um estado da mulher no seu todo que, inclusivamente, se 

projeta na sua interação com aqueles que lhe são mais próximos e, bem assim, com a sociedade em geral. 

Por isso mesmo, valorizando tal estado, ao mesmo tempo que reconhece a maior vulnerabilidade que lhe 

está associada, a Constituição prevê um estatuto de especial proteção para as mulheres durante a gravidez 

(artigo 68.º, n.º 3). Mas a vida da mulher grávida não tem de se esgotar na gravidez: para além dos cuidados 

impostos por tal estado, a mulher conserva a sua liberdade de autodeterminação, podendo continuar a “viver 

a sua vida”, tal como o fazia antes de estar grávida. Se é verdade que «a mulher grávida toma diariamente 

incontáveis decisões das quais não se desliga do seu estado, mas que são decisões da sua vida, tendo em 

consideração que está grávida» (assim, vide Estrela Chaby, ob. cit. pp. 354-355), não é menos verdade que o 

rumo da sua vida não tem de mudar só porque engravidou: mesmo estando grávida, pode continuar a 

trabalhar, a cuidar da sua família ou a desenvolver as atividades de lazer ou de formação, como vinha fazendo 

até então. Assumir o contrário corresponde a uma redução – ainda que temporária – da condição de mulher 

livre, ativa e socialmente comprometida (enquanto trabalhadora, empreendedora, criadora ou mãe) a um 

estado incapacitante. Ora, a gravidez, implicando vulnerabilidade e exigindo cuidados especiais, não 

corresponde a uma incapacidade. A mulher grávida, no essencial, continua tão livre e autodeterminada nos 

planos intelectual e físico (incluindo neste a dimensão sexual) como antes, não representando os 

mencionados cuidados mais do que condicionamentos limitados, que se justificam em razão do bem-estar 

da criança que vai nascer e da própria grávida.   

É, por isso, manifestamente exagerado considerar-se que a gestação de substituição implica uma 

subordinação da gestante em todas as dimensões da sua vida ao interesse dos beneficiários, como se se 

tratasse de uma situação de apropriação, equivalente a “escravatura temporária” consentida. A “existência” 

da gestante, globalmente considerada, não tem de ser colocada ao serviço dos beneficiários e, por 

conseguinte, não é toda a sua vida que é instrumentalizada. Tão pouco existe um direito dos beneficiários à 

utilização da gestante. O compromisso que esta assume perante os beneficiários limita-se à observância dos 

cuidados normais numa qualquer gravidez, em ordem a poder cumprir, após o nascimento, a obrigação de 

entrega da criança. Daí a proibição de imposição contratual de «restrições de comportamentos à gestante de 

substituição» ou de «normas que atentem contra os seus direitos, liberdades e garantias» estatuída no artigo 

8.º, n.º 11, da LPMA.  

   

27. Relativamente à questão da instrumentalização da gestante, não pode abstrair-se da causa-função do 

contrato de gestação de substituição (a razão que levou o legislador a autonomizá-lo e a excetuá-lo da regra 
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geral da proibição estabelecida no artigo 39.º da LPMA) nem das próprias motivações e condições em que 

a gestante o celebra – aspetos que são, todos e cada um deles, decisivos para a afastar a ideia de uma 

degradação (Herabwürdigung) desta última.   

A gestação de substituição, tal como prevista no artigo 8.º, n.os 2 a 6, da LPMA, visa criar condições para 

que os beneficiários, confrontados com a impossibilidade de procriar – podendo tal impossibilidade ser 

absoluta ou relativa – devido à falta de condições para suportar uma gravidez, possam, ainda assim, tentar 

fazê-lo com a colaboração voluntária de uma terceira pessoa. Sublinhe-se que, devido à exigência da presença 

de gâmetas de pelo menos um dos beneficiários exigida pelo artigo 8.º, n.º 2, da LPMA, a gestação de 

substituição só é admissível como modo subsidiário de (tentar) assegurar a reprodução dos beneficiários, 

isto é, que os mesmos consigam ter um filho que, pelo menos em parte, seja da sua descendência biológicas; 

e não como via para que os pais intencionais estabeleçam simplesmente um vínculo jurídico de filiação com 

uma criança.   

Assim, num quadro em que a PMA heteróloga já era admitida a título subsidiário (cfr. o artigo 10.º, n.º 1, da 

mesma Lei e a apreciação feita no Acórdão n.º 101/09), e, apesar da alteração de paradigma resultante do 

novo artigo 4.º, n.º 3, da LPMA, também o legislador entendeu permitir que, apenas nos referidos casos – 

e, portanto, a título excecional – a gestante de substituição se disponha a engravidar, recorrendo por exemplo 

à implantação de embrião ou a outras técnicas de PMA equivalentes (artigos 27.º e 47.º da LPMA).   

A gestação de substituição tem, por isso, uma relevância constitucional positiva, enquanto modo de 

realização de interesses jurídicos fundamentais dos beneficiários, que, por razões de saúde, ficaram 

prejudicados. Estão em causa, nomeadamente, o direito de constituir família e o direito de procriar.  

A correlação destes direitos foi assumida no Acórdão n.º 101/09, aceitando o Tribunal, na senda do que 

defendem Gomes Canotilho e Vital Moreira, que «a PMA poderá porventura ser considerada, ainda, uma 

forma de exercício do direito fundamental de constituir família previsto no artigo 36.º, n.º 1, da 

Constituição». Com efeito, os referidos Autores afirmam:  

  

«O direito a constituir família implica não apenas o direito de estabelecer vida em comum e o direito ao 

casamento, mas também um direito a ter filhos […]; direito que embora não seja essencial ao conceito de 

família e nem sequer o pressuponha, lhe vai naturalmente associado (cfr. a epígrafe deste preceito). Isso 

compreende […] a liberdade de procriação […]   

Problemático é saber até que ponto é que o direito a ter filhos envolve um direito à inseminação artificial 

heteróloga […] ou à gestação por “mãe de aluguer”, afigurando-se, contudo, que a presente disposição 

constitucional só poderá oferecer algum subsídio para a questão em conjugação com os princípios da 

dignidade da pessoa humana e do Estado de direito democrático, que garantem simultaneamente a 

irredutível autonomia pessoal, bem como os seus limites […]» (v. Autores cits., Constituição…, cit., anot. X 

ao artigo 36.º, p. 567).  

  

No mesmo sentido, aponta Rui Medeiros:  

  

«O direito a constituir família significa, neste contexto [– a previsão do artigo 36.º, n.º 1, que abrange, ao 

lado da família conjugal, a família constituída por pais e filhos –] que todas as pessoas, independentemente 

de contraírem ou não casamento, têm um direito fundamental a procriar. […]. Naturalmente, como sucede 

com os direitos, liberdades e garantias em geral, não obstante o disposto no artigo 18.º, n.º 2, primeira parte, 

o direito de procriar não é absoluto. [... Pode, por isso, colocar-se a questão de saber se tal direito vale,] na 

perspetiva do acesso às técnicas de procriação medicamente assistida, quanto à questão da identificação das 

limitações à admissibilidade do recurso às referidas técnicas […]. Seja como for, as restrições do direito a 
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procriar estão sujeitas aos limites constitucionais gerais e, em particular, ao princípio da proporcionalidade» 

(v. Autor cit. in Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituição…, cit., anot. VIII ao artigo 36.º, pp. 813-814; 

o mesmo Autor, ibidem, anot. XII ao artigo 67.º, p. 1366, afirma a relevância da PMA para a efetivação do 

direito fundamental a procriar, sem prejuízo de reconhecer também que inexiste «um direito a toda e 

qualquer procriação possível segundo o estado atual da técnica», visto que se excluem, à partida, aquelas que 

que sejam lesivas da dignidade da pessoa humana).  

Em especial, no que se refere à permissão legal da PMA heteróloga a título subsidiário, o Tribunal, no citado 

Acórdão n.º 101/09, considerou-a situada ainda «dentro da margem de livre ponderação do legislador», já 

que a mesma corresponde a uma dinamização do direito ao desenvolvimento da personalidade e do direito 

a constituir família dos beneficiários que não afeta o direito à identidade pessoal da criança a gerar. Se é certo 

que a procriação por via de ato sexual constitui uma dimensão óbvia do direito a constituir família 

consagrado no artigo 36.º, n.º 1, da Constituição, não é menos certo poder afirmar-se que, no âmbito de 

proteção desta norma constitucional, não se integra um direito subjetivo a toda e qualquer forma de 

procriação assistida, visto que o recurso à PMA se encontra objetivamente delimitado, a priori, pelos limites 

impostos pela dignidade da pessoa humana, conforme previsto no artigo 67.º, n.º 2, alínea e), da 

Constituição. É evidente que a previsão de tal limite só terá sentido se a utilização de algumas dessas técnicas 

se incluir no âmbito do direito constitucional a constituir família.   

Todavia, como se disse, não resulta das normas constitucionais que tenham de ser todas as técnicas 

desenvolvidas pela ciência. Pode, mesmo, duvidar-se da inclusão no direito fundamental do artigo 36.º, n.º 

1, da Constituição de quaisquer técnicas de procriação heteróloga; aliás foi esse o entendimento que acabou 

por se afirmar no já referido Acórdão n.º 101/09. Mas tal também não impediu o Tribunal de admitir a 

consagração legal de tal técnica, uma vez que, da circunstância de a mesma não ser constitucionalmente 

imposta, não se segue «que ela deva ser tida como contrária à Constituição».   

  

Estas mesmas considerações, não obstante a maior complexidade decorrente de a intervenção da gestante 

se somar à dos dadores de gâmetas, são transponíveis para uma justificação da admissibilidade, de princípio, 

da gestação de substituição, pois também esta visa possibilitar a concretização de um projeto parental e, 

consequentemente, tende a favorecer o acesso a um bem com relevância constitucional (família com filhos).   

Acresce que, perspetivada a impossibilidade de engravidar nos casos previstos no n.º 2 do artigo 8.º da 

LPMA à luz de um conceito social de deficiência, tal como consagrado no artigo 1.º, segundo parágrafo, da 

Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência – aquelas pessoas «que têm incapacidades 

duradouras físicas, mentais, intelectuais ou sensoriais, que em interação com várias barreiras podem impedir 

a sua plena e efetiva participação na sociedade em condições de igualdade com os outros» –, a gestação de 

substituição também pode constituir um importante fator de integração social (cfr. o artigo 71.º, n.os 1 e 2, 

da Constituição; quanto à referida  

Convenção, vide a Resolução da Assembleia da República n.º 56/2009 e o Decreto do Presidente da 

República n.º 71/2009; e sobre o conceito social de deficiência, vide Geraldo Rocha Ribeiro, “O sistema de 

proteção de adultos (incapazes) do Código Civil à luz do artigo 12.º da Convenção das Nações Unidas sobre 

os Direitos das Pessoas com Deficiência” in Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura 

Ramos, cit., pp. 1105 e seguintes, pp. 1107-1108 e 1111-1112). A referida perspetiva é acolhida, por exemplo, 

no direito da União Europeia [cfr. o acórdão do Tribunal de Justiça de 18 de março de 2014, Z. (C-363/12), 

n.os 76 e 78-81; e, de modo especial, o n.º 93 das conclusões do Advogado-Geral apresentadas nesse 

processo]. De resto, ainda que numa perspetiva médica, esta foi uma consideração que também esteve 

presente no âmbito de iniciativas que culminaram na aprovação da Lei n.º 25/2016 [cfr. o Projeto de Lei n.º 

131/XII, 2012, do Partido Socialista: «[o] interesse primordial em tratar da doença da infertilidade implica 

que em certos casos existam exceções à proibição do recurso à maternidade de substituição [surgindo esta 

como] a última alternativa para superar a doença da infertilidade»].  
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Todavia, insista-se, nada disto implica a aceitação de um direito fundamental à procriação por via da gestação 

de substituição, que, de resto, devido à essencialidade da intervenção voluntária de uma mulher disposta a 

suportar a gravidez por conta dos beneficiários e a entregar a criança após o parto, o Estado jamais estaria 

em condições de satisfazer diretamente. E, mesmo admitindo já ad argumentandum tantum, a 

compatibilidade da gestação de substituição com a salvaguarda da dignidade humana, conforme exigido pelo 

artigo 67.º, n.º 1, alínea e), da Constituição, a verdade é que o entendimento de que o acesso à PMA 

heteróloga não é constitucionalmente imposto (vide o Acórdão n.º 101/09) prejudica uma imposição desse 

tipo quanto à regulação da gestação de substituição, porquanto esta pressupõe o recurso àquela. E, de todo 

o modo, a relativa novidade de tal prática e as incertezas quanto aos efeitos, de longo prazo, da sua utilização 

apontam igualmente no sentido desse instituto jurídico não dever ter-se por constitucionalmente imposto. 

Assim, entende-se, mais modestamente, que a permissão a título excecional da gestação de substituição, nos 

termos do artigo 8.º da LPMA corresponde a uma opção do legislador que, além de não ser arbitrária, 

favorece bens constitucionalmente protegidos e, como tal, não deve ser afastada sem razões fortes.  

   

28. Analisando agora, segundo a perspetiva da gestante, o modelo ou perfil de gestação de substituição 

consagrado no artigo 8.º da LPMA – que, recorde-se, reveste caráter subsidiário e excecional, assume uma 

natureza meramente gestacional, pressupõe o consentimento autónomo dos interessados destinado a 

garantir a sua voluntariedade e tem de ser formalizada por via de um contrato a título gratuito sujeito a 

autorização administrativa (cfr. supra o n.º 9) –, cumpre começar por recordar – e destacar – que aquela é 

(também) um sujeito ativo de todo o processo e que a sua participação voluntária é essencial para a 

concretização do mesmo. Como se referiu acima, a gestante e os beneficiários comprometem-se 

reciprocamente num projeto que em muitos aspetos essenciais é partilhado por todos (cfr. supra o n.º 24). 

E a motivação principal da intervenção da gestante não pode deixar de ser a resposta a um impulso de 

altruísmo, de solidariedade para quem, apesar de o querer e de eventualmente até dispor de parte do material 

genético indispensável para o efeito, não pode ter filhos por falta de útero ou devido a lesões ou doença 

deste órgão que impeça de forma absoluta e definitiva a gravidez. Ou seja – e este é já um segundo aspeto – 

a gestante aceita participar no projeto, porque quer entregar-se à tarefa de ajudar outros a superar 

dificuldades que estes só por si não são capazes de ultrapassar.  

Nesta medida, a gestante de substituição atua um projeto de vida próprio e exprime no mesmo a sua 

personalidade. Consequentemente, a intervenção no projeto parental dos beneficiários não se esgota no 

proveito para estes últimos, já que a própria gestante também retira benefícios 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 são tanto instrumento ou meio, como condição necessária e suficiente de 

um ato de doação ou entrega, que, a seus olhos e segundo os seus próprios padrões éticos e morais, a eleva. 

E eleva-a igualmente perante aqueles que são por ela ajudados. Ora, a elevação da gestante de substituição, 

perante si mesma e os beneficiários e, porventura, perante o círculo dos seus mais próximos, é o oposto da 

sua degradação.  

Com efeito, entendida como atuação de uma solidariedade ativa – ou até como entrega por amizade ou amor 

–, a gestação de substituição não pode deixar de ser vista como exercício da liberdade de exteriorização da 

personalidade ou liberdade de ação de acordo com o projeto de vida e a vocação e capacidades pessoais 

próprias – uma das dimensões do direito ao desenvolvimento da personalidade consagrado no artigo 26.º, 

n.º 1, da Constituição (cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituição…, cit., anot. III ao artigo 26.º, 

pp. 463-464) – que é indissociável da liberdade de ação necessária à autoconformação da identidade própria 

de um sujeito autodeterminado, o mesmo é dizer, com a dignidade própria do ser humano. Em sentido 

convergente, afirma Guilherme de Oliveira: o direito fundamental consagrado no artigo 26.º, n.º 1, da 

Constituição deve ser ponderado no quadro da discussão sobre a admissibilidade (e legitimidade quanto à 

imposição dos respetivos limites) de utilização de técnicas de PMA, na medida em que «a decisão de procriar 

tem implicações grandes em vários domínios – psicológico, fisiológico, sanitário, económico – e não pode 

deixar de constituir uma decisão estruturante da autonomia individual e da liberdade pessoal» [vide Autor 
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cit., “Restrições de acesso à parentalidade na medicina de reprodução” in Lex Medicinae, Ano 10, n.º 20 

(2013), p. 7].   

Deste modo, a dignidade humana daquela que se assume como gestante de substituição não é violada; pelo 

contrário, a sua participação na gestação de substituição afirma uma liberdade de ação que, em última análise, 

se funda nessa mesma dignidade, já que os «diversos direitos enunciados no artigo 26.º são, em qualquer 

caso, hipóteses típicas concretizadoras de um mesmo princípio fundamental de respeito pela dignidade da 

pessoa» (assim, vide Rui Medeiros e António Cortês in Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituição…, cit., 

anot. III ao artigo 26.º, p. 608). Como referido acima, a propósito da “fórmula do objeto” (cfr. supra o n.º 

22), a instrumentalização lesiva da dignidade do ser humano não pode ser entendida mecanicamente; antes 

exige uma apreciação sobre o respetivo impacto concreto no valor intrínseco de cada pessoa, e muito 

particularmente na sua capacidade de autodeterminação e de afirmação livre e responsável da sua 

personalidade (advertindo para a necessidade de distinguir quanto aos termos em que cada um é 

instrumentalizado ou se deixa instrumentalizar, vide Reis Novais, A Dignidade da Pessoa Humana, vol. II, 

cit., pp. 122-123). Somente a instrumentalização que anule ou desconsidere essa autonomia pessoal, no 

presente ou para o futuro, pode ser considerada degradante porque reduz a pessoa a uma coisa ou objeto e, 

como tal, violadora da dignidade humana. Porém, não é isso que se verifica com a gestante de substituição, 

já que esta, enquanto tal, e conforme previsto no artigo 8.º da LPMA, atua no exercício de uma liberdade de 

ação fundada na sua própria dignidade.   

No Acórdão n.º 101/09, já se tinha afirmado, a propósito da opção legal de não incriminar a maternidade 

de substituição gratuita:  

  

«[A] maternidade de substituição gratuita tende a ser vista como menos censurável [do que a onerosa], por 

revelar altruísmo e solidariedade da mãe gestadora em relação à mulher infértil, e por não haver, da parte 

desta, um desrespeito pela dignidade da mãe gestadora, por não ocorrer aqui nenhuma tentativa de 

instrumentalização de uma pessoa economicamente carenciada, por meio da fixação de um «preço», como 

sucede nas situações de maternidade de substituição onerosa.»  

  

Além disso, a mesma conclusão mostra-se alinhada com o entendimento que é possível retirar da análise do 

direito internacional e do direito comparado (vide supra as secções B.2. e B.3.), tanto por via direta (como 

no caso da Grécia e do Reino Unido, não falando já de diversos Estados federados dos Estados Unidos da 

América), como por via indireta (como sucede, por exemplo, na jurisprudência do Tribunal de Justiça, na 

Alemanha, na Áustria ou em França). E, bem assim, com a posição do CNECV expressa em 2012 quanto à 

admissibilidade de princípio da gestação de substituição:  

  

«Independentemente da opinião que se tenha sobre eventuais riscos do recurso à gestação de substituição, 

uma delimitação tão estreita e excecional das condições e requisitos de acesso e, designadamente, a exigência 

da sua natureza absolutamente gratuita, podem retirar à proposta o caráter controverso que o tema 

potencialmente apresenta. Eventuais riscos e dúvidas subsistentes respeitam sobretudo à diferente perceção 

dos efeitos indeterminados de instabilização que a admissibilidade, mesmo excecional, da gestação de 

substituição pode gerar na valoração social e simbólica da gravidez e da maternidade.  

Ora, não estando decisivamente em causa a afetação real e atual de princípios fundamentais, a subsistência 

daqueles riscos e dúvidas pode ser compensada pelos benefícios substanciais que uma gravidez de 

substituição legalmente configurada nestes termos pode proporcionar à vida concreta de algumas pessoas, 

pelo que, nestas condições, não haverá objeções éticas absolutas […]» [v. o seu Parecer n.º 

63/CNECV/2012, ponto 2, al. a), p. 9].  
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29. O regime consagrado no artigo 8.º da LPMA evidencia uma preocupação em proteger a referida liberdade 

de ação da gestante de substituição, essencial à salvaguarda da sua dignidade. Na verdade, se e na medida em 

que a gestante intervém em todo o processo de gestação de substituição no exercício da sua autonomia, tal 

dignidade não é afetada. Daí o dever de proteção assumido pelo legislador em relação à gestante no âmbito 

do regime jurídico que permite a celebração de contratos de gestação de substituição.  

Um elemento essencial de tal proteção é a exigência e garantia de que a vontade da gestante não seja 

determinada por razões económico-financeiras: só são legalmente admissíveis acordos gratuitos (cfr. supra 

os n.os 9 e 24). A gratuitidade do contrato de gestação de substituição é, assim, a primeira garantia da 

liberdade de ação da gestante.  

Mas, além disso, o legislador também se preocupou em rodear de garantias adequadas a voluntariedade do 

compromisso assumido pela gestante, de modo a que o mesmo possa ser expressão livre do 

desenvolvimento da sua personalidade. Com efeito, o contrato de gestação de substituição não põe “frente 

a frente” apenas partes privadas; é um contrato marcado por uma intensa intervenção pública destinada a 

salvaguardar a dignidade dos contraentes, em especial da gestante – a parte que, por suportar mais riscos 

para a sua saúde e por assumir maiores condicionamentos para a sua vida, se apresenta como mais vulnerável.   

Nesse sentido, a lei autonomiza o consentimento da gestante de substituição do contrato a celebrar com os 

beneficiários e procedimentaliza a sua expressão de modo a assegurar que o mesmo seja informado e livre 

(cfr. supra o n.º 8). Aliás, como mostram os trabalhos preparatórios, desde o início que o consentimento 

informado se encontrou previsto autonomamente e foi objeto de disciplina própria; a referência autónoma 

ao contrato surgiu na sequência do veto do Presidente da República, como tentativa de satisfazer as 

condições 3.ª, 8.ª e 11.ª enunciadas no Parecer n.º 63/CNECV/2012. Com efeito, pode ler-se na Proposta 

de Alteração ao Decreto da Assembleia n.º 27/XIII apresentada pelo autor da iniciativa inicial, os Deputados 

do Bloco de Esquerda, que conduziu à aprovação do Decreto da Assembleia n.º 37/XIII, objeto de 

promulgação posterior:  

  

«Fica clarificado que no consentimento informado nos casos de gestação de substituição, tanto os 

beneficiários, assim como a gestante de substituição, são informados também do significado da influência 

da gestante de substituição no desenvolvimento embrionário e fetal.  

Clarifica-se que o disposto na atual lei sobre consentimento informado se aplica também aos casos de 

gestação de substituição e, em concreto, à gestante de substituição (consentimento livre, esclarecido e de 

forma expressa por escrito, informação por escrito de todos os riscos e benefícios conhecidos resultantes 

da utilização de técnicas de PMA, livre revogação do consentimento até ao início dos processos terapêuticos 

de PMA).  

Torna-se explícita a necessidade de um contrato escrito estabelecido entre as partes e supervisionado pelo 

CNPMA onde devem constar as disposições a observar em caso de ocorrência de malformações ou doenças 

fetais e em caso de eventual interrupção voluntária da gravidez, sempre em conformidade com a legislação 

em vigor aplicável à situação.  

Explicita-se ainda que o contrato estabelecido não pode impor restrições comportamentais à gestante, nem 

impor normas que atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade. [..]  

Ao definir-se uma maior estabilidade contratual e reduzir-se a hipótese de litígio, acrescentando mecanismos 

a outros já previstos no Decreto da Assembleia, defende-se o direito da criança a nascer. Ao explicitar-se os 

direitos e deveres da gestante, assim como a necessidade da mesma prestar consentimento informado, a 

necessidade absoluta de se respeitar a dignidade desta, a impossibilidade de contratos que atentem contra a 

mesma, estamos a garantir os direitos da gestante. Ao explicitar a necessidade de existência de um contrato 

escrito, supervisionado pelo CNPMA, e ao definir algumas das disposições que nele devem constar, estamos 

a proporcionar um melhor enquadramento contratual.» (itálicos aditados)  
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Acresce que o legislador estabeleceu garantias procedimentais e organizatórias mínimas que acautelam a 

celebração do contrato, a prestação do consentimento e a utilização das técnicas de PMA necessárias à 

concretização da gestação de substituição segundo as referidas exigências de proteção.  

Assim, o contrato de gestação de substituição é celebrado por escrito e deve ser precedido de autorização 

do CNPMA destinada a comprovar a observância de todos os requisitos legais (n.os 3, 4 e 10 do artigo 8.º 

da LPMA). Entre estes consta, por força da remissão do artigo 8.º, n.º 8, da LPMA para o artigo 14.º da 

mesma Lei, a exigência de que a prestação do consentimento seja feita, de forma expressa e por escrito, 

perante o médico responsável pela aplicação da PMA à gestante (n.º 1). A prestação de tal consentimento 

deve ser precedida de informação escrita pelo CNPMA de todos os benefícios e riscos conhecidos 

resultantes da utilização das técnicas de PMA, das suas implicações éticas, sociais e jurídicas, bem como da 

influência da gestante de substituição no desenvolvimento embrionário e fetal (n.os 2, 3 e 6). Por fim, as 

técnicas de PMA indispensáveis à concretização da gestação de substituição, só podem ser realizadas em 

centros devidamente autorizados e por pessoas qualificadas para o efeito (cfr. o artigo 5.º da mesma Lei).  

Em suma, o legislador, ao modelar o regime da gestação de substituição, não ignorou a necessidade de 

salvaguarda da dignidade da pessoa humana referida no artigo 67.º, n.º 2, alínea e), da Constituição, tendo 

criado para o efeito um procedimento específico e previsto um quadro organizatório próprio. Um e outro 

não se mostram desadequados nem insuficientes para proteger eficazmente a liberdade e o esclarecimento 

da gestante, pelo menos, no momento em que esta contrata com os beneficiários e inicia os processos 

terapêuticos de PMA.   

   

30. Saber se estas garantias procedimentais e organizatórias são suficientes para uma efetiva proteção da 

liberdade de ação da gestante ao longo de todo o processo de gestação de substituição é uma questão 

diferente, mas que já não interfere com a admissibilidade constitucional de princípio do próprio instituto da 

gestação de substituição, tal como modelado pelo legislador nos seus traços essenciais (cfr. supra os n.os 8, 

9 e 28). Nesse caso, poderão estar em causa aspetos concretos do regime jurídico, que, por força das 

exigências constitucionais quanto ao direito ao desenvolvimento da personalidade – o qual, recorde-se, é um 

direito fundamental concretizador do respeito pela dignidade da pessoa –, e atendendo à própria dinâmica 

da gestação, coloquem problemas de constitucionalidade. Ou seja, no plano das soluções jurídicas concretas 

consagradas nos vários números do artigo 8.º da LPMA, haverá que avaliar se as mesmas salvaguardam 

adequadamente o direito ao desenvolvimento da personalidade da gestante de substituição, nomeadamente 

em situações de potenciais conflitos de direitos, ainda que esta tenha, no momento inicial, de livre vontade 

e num exercício de autodeterminação, prestado o seu consentimento para o concreto procedimento de 

gestação de substituição em que é participante e aceitado vincular-se contratualmente perante os 

beneficiários do mesmo.  

Nessa sede, deverá o Tribunal verificar se a disciplina da gestação de substituição estabelecida pelo legislador 

nas citadas normas realiza uma ponderação adequada entre o direito contratual dos beneficiários – mas que 

também não deixa de corresponder a um interesse fundamental dos mesmos – à concretização do seu 

projeto de procriação e de constituir família, o superior interesse da criança que nascer na sequência do 

processo de gestação, o direito ao desenvolvimento da personalidade e à autodeterminação em matéria 

reprodutiva de todos os envolvidos e a necessidade de proteção da dignidade da mulher que assume o papel 

de gestante de substituição, seja no momento em que celebra o contrato com os beneficiários ou no 

momento em que lhe são aplicadas as técnicas de PMA, seja durante o período em que efetivamente se 

encontra grávida e até depois do parto. Além da criança, esta mulher é, como referido, a parte mais 

vulnerável, se se atender aos riscos já assinalados de coerção e aos riscos inerentes a uma gravidez, 

designadamente, riscos de aborto, gravidez ectópica, pré-eclâmpsia e outras complicações obstétricas, que 

tendem a aumentar com o número de gestações. De resto, a natureza da gravidez enquanto fenómeno 
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biológico, psíquico e potencialmente afetivo, e o seu dinamismo próprio, são igualmente aptos a justificar 

reponderações.   

   

B.4.2. A questão da dignidade da criança nascida na sequência do recurso à gestação de substituição  

  

31. A principal questão suscitada a propósito da dignidade da criança nascida na sequência do recurso à 

gestação de substituição respeita ao seu tratamento, desde antes do nascimento, como «objeto de um negócio 

jurídico», o que seria determinante da sua coisificação. Sustentam os requerentes, com efeito, que a criança 

que vier a nascer é tratada como «um produto final que pode acabar por ser rejeitado por todos ou, pelo 

contrário, querido por todos», sem que seja dada resposta satisfatória a problemas fundamentais para os seus 

interesses (por exemplo, o impacto da quebra da ligação estabelecida durante a gestação ou a salvaguarda do 

superior interesse da criança em situações de conflito entre a gestante e os beneficiários, antes ou depois do 

nascimento). Salientam também que a referência à dignidade da pessoa humana feita no artigo 67.º, n.º 2, 

alínea e), da Constituição pretende salvaguardar, além dos direitos das «pessoas que mais diretamente 

poderão estar em causa por efeito de aplicação das técnicas de PMA», também os direitos das pessoas 

nascidas na sequência da aplicação das mesmas técnicas, incluindo neste universo «tanto [a] pessoa já nascida 

como [a] pessoa desde a sua conceção».  

Importa, em todo o caso, separar os problemas atinentes à dignidade da criança considerada isoladamente 

– que, de acordo com a aludida “fórmula do objeto”, se prendem com o seu eventual tratamento degradante, 

nomeadamente em resultado de se estar perante um “direito a uma pessoa” – daqueles que já relevam de 

uma conjugação da dignidade com o dever de proteção estadual dos seus interesses, previsto no artigo 69.º, 

n.os 1 e 2, da Constituição, como será o caso do não acautelamento das consequências psicológicas e 

emocionais da quebra da ligação uterina decorrente da obrigação de entrega da criança aos beneficiários do 

contrato de gestação de substituição. Embora este modo de procriação possa contender com ambos os 

parâmetros constitucionais em causa – a dignidade da pessoa humana e o dever de proteção da infância –, é 

diferente a intensidade do grau de exigência de conformidade de cada um deles: a salvaguarda da dignidade 

humana impõe-se a qualquer outra consideração, enquanto o dever de proteção da infância admite 

ponderações com outros interesses constitucionais.  

   

32. A ideia de que a conceção de uma criança para ser posteriormente entregue a outrem consubstancia 

um inadmissível “direito a uma pessoa”, implicando, por conseguinte, a coisificação da criança e a sua 

transformação no objeto de um acordo celebrado entre adultos com vista a satisfazer os seus desejos é 

igualmente articulada por diversos Autores. Paulo Otero, por exemplo, considera haver nos contratos de 

gestação de substituição gratuitos uma violação do princípio da humanidade, dado que a criança é vista como 

um meio de alcançar fins que lhe são alheios. Além disso, entende que a dignidade do novo ser também é 

violada a partir do momento em que este é gerado já com o propósito de ser abandonado logo após o 

nascimento (vide Autor cit., “A dimensão ética da maternidade de substituição”, cit., pp. 87-88). Já Maria 

Patrão Neves pondera o seguinte:   

  

«[A gestação de substituição e as restantes técnicas de PMA heteróloga] evidenciam a conversão do legítimo 

desejo de um filho, enquanto coincidente na sua dimensão biológica com o projeto afetivo, num ilegítimo 

direito a um filho que, enquanto tal, seria reduzido na sua identidade a um mero objeto ou bem cuja posse 

seria suscetível de ser reclamada como direito por outrem» (v. Autora cit., “Mudam-se os tempos, manda a 

vontade. O desejo e o direito a ter um filho” in Ana Sofia Carvalho (Coord.), Bioética e Vulnerabilidade, 

Almedina, Coimbra, 2008, pp. 49 e segs., pp. 55-56).  
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Contudo, estes argumentos provam de mais, como sublinham vários outros Autores.   

Vera Lúcia Raposo sublinha, desde logo, que a mesma visão também pode ser invocada quanto a projetos 

parentais de pessoas casadas que procuram ter filhos para salvar a sua relação, para se realizarem 

pessoalmente ou para outros fins extrínsecos ao interesse dos mesmos (vide Autora cit., De Mãe para Mãe 

– Questões Legais e Éticas suscitadas pela Maternidade de Substituição, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, 

p. 48). Marta Costa e Catarina Saraiva Lima, pelo seu lado, consideram que o recurso à gestação de 

substituição, só por si, não viola a dignidade da criança nos termos referidos, salientando que esta técnica 

não é mais lesiva da dignidade do novo ser do que qualquer outra técnica de PMA heteróloga que se encontra 

atualmente permitida (vide Autoras cits., “A maternidade de substituição à luz dos direitos fundamentais de 

personalidade” in Lusíada, n.º 10, 2012, pp. 237 e seguintes, pp. 287-289). E Reis Novais chama a atenção 

para a seguinte consideração, que vale para qualquer projeto parental, independentemente de o mesmo se 

concretizar por via de ato sexual ou por via de PMA: «Quando um casal programa a conceção de um filho 

[...] há aí inevitavelmente uma instrumentalização, mas não há violação da dignidade, já que não há uma 

instrumentalização do novo ser.  

A conceção do novo ser foi um meio, um instrumento para prosseguir determinado objetivo, podendo dizer-

se que há instrumentalização no ato de conceção, no sentido de que a conceção do novo ser e a sua 

integração na família é decidida em função da visão de felicidade dos membros do casal, mas não há 

instrumentalização do novo ser enquanto tal, uma vez que este, quando surge no Mundo, terá, 

potencialmente, uma natureza e uma vida exatamente iguais às de qualquer outro ser humano. No decurso 

da sua vida normal, essa pessoa pode passar por episódios em que a sua dignidade seja desrespeitada, mas 

exatamente como se verificará com qualquer outra pessoa e sem qualquer relação intrínseca com a 

instrumentalização detetada no ato de conceção.   

Se no contexto familiar em que nasce, o novo ser for tratado e amado como qualquer outro filho – e é essa 

também a intenção e o projeto do casal que projetou o seu nascimento –, o facto de a sua conceção e 

nascimento terem servido para beneficiar a vida do casal, em nada o afeta. Nesse sentido, não se percebe 

nesse projeto qualquer violação da dignidade da pessoa humana. Só por si, instrumentalização envolvendo 

a conceção de novas pessoas ou novos seres não significa a violação da dignidade humana» (v. Autor cit., A 

Dignidade da Pessoa Humana, vol. II, cit., pp. 120-121; v. também a nota 99).   

  

O CNECV também afirmou no seu Parecer n.º 63/CNECV/2012: «[a] motivação, a intenção e o interesse 

de quem recorre às técnicas de PMA para gerar um novo ser é sempre uma motivação de benefício, de 

realização ou de satisfação pessoais e que se traduz na intenção de procriar, de gerar descendência, de assumir 

maternidade ou paternidade, de constituir família, porque se pensa que isso será bom para o próprio e, sendo 

o caso, para o projeto parental que se comunga com alguém, acompanhado da convicção – a não ser que se 

estivesse no domínio de patologia que pode ocorrer em qualquer situação – de que o projeto parental será 

igualmente bom para o novo ser» [ponto 1, alínea c), p. 7].   

Pode mesmo dizer-se – numa formulação próxima da utilizada no Acórdão n.º 101/09 – que o artigo 67.º, 

n.º 2, alínea e), da Constituição, ao admitir a PMA e impor a sua regulação em termos que «salvaguardem a 

dignidade da pessoa humana», tem implícita a ideia de que o recurso a técnicas de PMA para concretizar um 

projeto parental, só por si, não viola a dignidade da criança nascida na sequência de tal forma de reprodução. 

Aliás, não fora a mesma técnica, e tal criança nem sequer existiria.   

A gestação de substituição também exige o recurso a uma técnica de PMA, uma vez que a gestante, que não 

pode ser a dadora de qualquer ovócito usado no concreto procedimento em que é participante (artigo 8.º, 

n.º 3, da LPMA), para ficar grávida, recebe um embrião constituído a partir de gâmetas de terceiros. A sua 

gravidez compara, neste aspeto, com a gravidez de outras beneficiárias de PMA heteróloga.   

Mas, por outro lado, a gestação de substituição diferencia-se da aplicação simples de uma técnica de PMA, 

em virtude de o útero que recebe o embrião pertencer a uma mulher, que não aquela que é considerada 
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beneficiária do processo e que será tida como a mãe da criança a nascer. Sucede que esta diferença em nada 

interfere com o desenvolvimento intrauterino: da perspetiva do nascituro, o mesmo em nada se distingue 

por ocorrer no seio do útero da gestante de substituição. E, após o parto, a criança é entregue à beneficiária 

prevista ab initio como sendo a sua mãe, pelo que não se justifica falar num “abandono” da criança logo 

após o nascimento. Ou seja, a criança nascida integra-se, se tudo correr conforme previsto, na família da 

beneficiária e, nesse contexto, tem potencialmente uma vida igual à de qualquer outro ser humano, em nada 

de essencial se distinguindo de outros filhos nascidos na sequência do recurso a técnicas de PMA.   

Por outro lado, é inerente às diferentes modalidades de procriação com assistência médica uma formalização 

jurídico-contratual (por exemplo, dos beneficiários com o centro onde decorrerá o processo terapêutico ou 

dos dadores de gâmetas com o centro). Na gestação de substituição, acresce a esses contratos o acordo entre 

os beneficiários e a gestante, que regula também a fase da gestação. O objeto imediato destes contratos 

nunca é a criança em si mesma considerada. Diferentemente, e deixando de lado as relações com os dadores, 

os mesmos visam a conceção e a gestação, enquanto funções necessárias para que uma criança, relativamente 

à qual existe um projeto parental pré-definido, possa nascer. Uma vez nascida, essa criança integra-se numa 

família, tal como as demais crianças que nascem na sequência da reprodução por via de ato sexual. A prévia 

celebração dos contratos que regulam as técnicas de PMA ou a gestação de substituição, que foram 

indispensáveis para que tal criança nascesse, em nada afetam a sua dignidade.  

Pelo exposto, é justificado um paralelismo com o que ocorre em relação à PMA: tal como nesta, o recurso 

à gestação de substituição para concretizar um projeto parental, só por si, também não viola a dignidade da 

criança nascida na sequência de tal forma de reprodução.  

   

33. Esta conclusão não é afastada pela quebra da ligação uterina pressuposta na execução do contrato de 

gestação de substituição. Poderá, nesse caso, estar em causa o superior interesse da criança, mas já não direta 

e autonomamente a sua dignidade. Depois do seu nascimento, os interesses da criança podem ser afetados 

de muitas formas, positiva ou negativamente. Só se poderia falar de uma afetação da criança na sua dignidade, 

caso a gestação de substituição implicasse, por si só, uma necessária afetação negativa do novo ser em termos 

de comprometer o seu desenvolvimento integral num ambiente familiar normal (artigo 69.º, n.os 1 e 2, da 

Constituição). A Constituição protege a vida intrauterina (vide a jurisprudência em matéria de interrupção 

voluntária da gravidez – Acórdãos n.os 25/84, 85/85, 288/98, 617/06 e 75/10) e, bem assim, a vida de 

embriões, «no ponto em que o embrião, ainda que não implantado, é suscetível de potenciar a vida humana» 

(Acórdão n.º 101/09), pelo que não é constitucionalmente admissível uma intervenção nessas fases que 

intencional e necessariamente resulte num ser humano diminuído e sem plena capacidade de 

autodeterminação. Então, sim, ocorreria uma instrumentalização ab initio do novo ser às finalidades de tal 

prática que não poderia deixar de se qualificar como degradante. Porém, não existe a evidência de uma 

necessária lesão da criança causada pela sua separação da mulher que a deu à luz. No relatório elaborado em 

2012 pelo Presidente do CNECV pode ler-se a este respeito:  

  

«Alguns estudos, no âmbito da Psicologia e Pediatria, avaliaram a relação entre as crianças e os pais, e os 

respetivos níveis de bem-estar, responsabilidades parental e educativa, com base na distinção entre as famílias 

consideradas naturais e as resultantes de técnicas de PMA (nomeadamente com recurso à gravidez de 

substituição), concluindo na generalidade pelo reconhecimento de boas competências de parentalidade e 

capacidade de afeto dos pais e normais níveis de desenvolvimento intelectual, emocional somático e social 

das crianças. São, porém, estudos limitados no tempo, só contemplando crianças até aos 2 anos de idade.» 

(pp. 21-22).  

E, no seu Parecer n.º 63/CNECV/2012, o CNECV referiu apenas riscos e dúvidas respeitantes «sobretudo 

à diferente perceção dos efeitos indeterminados de instabilização que a admissibilidade, mesmo excecional, 

da gestação de substituição pode gerar na valoração social e simbólica da gravidez e da maternidade». Por 

isso mesmo, considerou que «não estando decisivamente em causa a afetação real e atual de princípios 
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fundamentais, a subsistência daqueles riscos e dúvidas pode ser compensada pelos benefícios substanciais 

que uma gravidez de substituição legalmente configurada nestes termos pode proporcionar à vida concreta 

de algumas pessoas, pelo que, nestas condições, não haverá objeções éticas absolutas» à gestação de 

substituição (p. 9).  

  

Mesmo no relatório de 2016, que antecedeu o parecer do CNECV desfavorável à gestação de substituição 

(o Parecer n.º 87/CNECV/2016), assinala-se o seguinte:  

  

«Não existe ainda suficiente evidência sobre os efeitos de um novo e diferente contexto reprodutivo na 

construção da personalidade da criança, havendo, no entanto, alguma evidência quanto à ligação 

(psicológica, biológica/epigenética) que se estabelece durante a gestação entre o feto e a mulher grávida, 

ligação que é importante para o desenvolvimento futuro da criança. A questão está em ponderar se será 

aceitável que a lei imponha o cumprimento de um contrato que representa o corte com o vínculo biológico 

e afetivo construído ao longo do desenvolvimento intrauterino da criança e cuja manutenção e 

aperfeiçoamento a ciência já demonstrou ser benéfica para o recém-nascido, no seu processo de crescimento 

e de afirmação bio-psico-social» (pp. 15-16).  

  

Ora, o apelo implícito ao princípio da precaução e à ponderação dos aspetos benéficos da vinculação precoce 

mãe-nascituro exclui a certeza sobre o malefício de uma rutura e, portanto, também a pertinência de um 

argumento jurídico fundado apenas na dignidade da criança. Nesse sentido, Vera Lúcia Raposo, por 

exemplo, desvaloriza os riscos de uma eventual perturbação psicológica para a criança que esta técnica 

provoca, notando que a criança gerada com recurso à gestação de substituição poderá ter a certeza de ter 

sido muito desejada pelos beneficiários, forçados a ultrapassar as suas próprias limitações fisiológicas e 

biológicas para a trazer ao mundo, pelo que nunca padecerá do trauma dos filhos “acidentais” (cfr. a Autora 

cit., De Mãe para Mãe…, cit., p. 48).   

Na verdade, é de realçar que os estudos científicos existentes não indiciam quaisquer diferenças relevantes, 

no que respeita às relações de parentalidade e ao desenvolvimento psicológico harmonioso, entre crianças 

nascidas com recurso a gestação de substituição e as restantes, não tendo este fator sido assinalado como 

causa direta de quaisquer perturbações (veja-se, por exemplo, e para além dos mencionados no aludido 

relatório do Presidente do CNECV de 2012, Golombok, S., Blake, L., Casey, P., Roman, G. and Jadva, V. 

(2012), “Children born through reproductive donation: a longitudinal study of psychological adjustment” in 

Journal of Child Psychology and Psychiatry, 54, 653–660. doi:10.1111/jcpp.12015).  

   

B. 5. Outras questões de inconstitucionalidade suscitadas pelo modelo português da gestação de substituição  

  

34. De todo o modo, as questões de inconstitucionalidade relacionadas com a dignidade dos 

intervenientes na gestação de substituição não esgotam o número daquelas que podem pôr em causa a 

admissibilidade constitucional de princípio desta figura, mesmo que só considerada nos seus traços jurídico-

positivos essenciais (gestação de substituição de caráter subsidiário e excecional, formalizada por via de um 

contrato a título gratuito, sujeito a autorização administrativa prévia, e a realizar mediante uma técnica de 

PMA com recurso a gâmetas de pelo menos um dos respetivos beneficiários, não podendo a gestante ser a 

dadora de qualquer ovócito usado no concreto procedimento em que é participante). Há outras possíveis 

objeções constitucionais a considerar, algumas delas formuladas pelos requerentes, mas não apenas por eles. 

O Tribunal só pode declarar a inconstitucionalidade de normas cuja apreciação tenha sido requerida, mas 
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pode fazê-lo com fundamento na violação de normas ou princípios constitucionais diversos daqueles cuja 

violação foi invocada (cfr. o artigo 51.º, n.º 5, da Lei do Tribunal Constitucional).  

Os requerentes chamam desde logo a atenção para a deficiente tutela do interesse da criança nascida, em 

virtude da já referida quebra de ligação com a gestante após o parto, com consequências negativas para o 

seu futuro desenvolvimento. Desse modo, a permissão legal da gestação de substituição determinaria uma 

violação do dever de proteção da infância (artigo 69.º, n.os 1 e 2, da Constituição). Este foi, de resto, um 

dos fundamentos invocados no Parecer n.º 87/CNECV/2016 para se pronunciar contra a alteração do 

regime jurídico então em vigor (n.º 1: o «Conselho considera que não estão salvaguardados os direitos da 

criança a nascer»).  

Mas têm sido suscitadas outras questões igualmente relacionadas com a defesa do superior interesse da 

criança, atenta a respetiva centralidade na problemática da gestação de substituição, nomeadamente o tema 

das desvantagens para a criança associadas à monoparentalidade e, num plano mais geral, à desconsideração 

da própria família, enquanto instituição assente em laços familiares claramente diferenciados, decorrente da 

promoção de uma ambiguidade sobre o sentido da maternidade.  

   

35. A violação do dever de proteção da infância, previsto no artigo 69.º, n.º 1 da Constituição – «[a]s 

crianças têm direito à proteção da sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral, 

especialmente contra todas as formas de abandono, de discriminação e de opressão e contra o exercício 

abusivo da autoridade na família e nas demais instituições» – é invocada pelos requerentes a propósito da 

omissão ou deficiente defesa do superior interesse da criança perante o desejo dos pais intencionais de terem 

um filho. Na base de tal posição está a aludida possibilidade de a quebra de vínculo entre o recém-nascido 

e a gestante causar danos psicológicos e emocionais durante o desenvolvimento do primeiro, os quais 

poderão acompanhá-lo ao longo de toda a vida. Acresce que, conforme referido no relatório do CNECV 

de 2016, a ciência já demonstrou ser benéfica para o recém-nascido, no seu processo de crescimento e de 

afirmação bio-psico-social, a manutenção e aperfeiçoamento de tal vínculo. Daí que o superior interesse da 

criança exigisse a salvaguarda dessa ligação, devendo este interesse prevalecer sobre o dos pais intencionais 

e da própria gestante.  

A proteção da infância e a salvaguarda do superior interesse da criança constituem valores proeminentes a 

nível internacional e da União Europeia, sendo numerosos os instrumentos que consagram direitos das 

crianças e obrigações estaduais para garantir a sua proteção e a salvaguarda do seu superior interesse. 

Destacam-se, como referido supra no n.º 10, a Convenção sobre os Direitos da Criança (em especial, os 

seus artigos 3.º, n.º 1, 7.º, n.º 1, e 9.º, n.º 1) e a CDFUE (artigo 24.º). No plano interno, releva o citado dever 

de proteção da infância.   

Na verdade, as características físicas e psicológicas das crianças, assim como o dinamismo inerente à 

formação e desenvolvimento da sua personalidade, tornam-nas naturalmente vulneráveis a circunstâncias 

que podem fazer perigar o seu processo de autonomização e, em última análise, comprometer ou 

condicionar a respetiva autodeterminação enquanto adultos. Daí que a Constituição as reconheça como 

sujeitos de direitos fundamentais e, ao mesmo tempo, se preocupe com as eventuais situações de necessidade 

associadas à sua natural vulnerabilidade, reconhecendo-lhes um específico e próprio «direito à proteção da 

sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral» (artigo 69.º, n.º 1). Como sublinham 

Gomes Canotilho e Vital Moreira, «este direito à proteção infantil protege todas as crianças por igual, mas 

poderá justificar medidas especiais de compensação (discriminação positiva), sobretudo em relação às 

crianças em determinadas situações (órfãos e abandonados) (n.º 2)» (vide Autores citados, Constituição…, 

cit., anot. I ao artigo 69.º, p. 869). Com efeito, «a noção constitucional de desenvolvimento integral (n.º 1, in 

fine) – que deve ser aproximada da noção de “desenvolvimento da personalidade” (art. 26.º-[1]) – assenta 

em dois pressupostos: por um lado, a garantia da dignidade da pessoa humana (cfr. artigo 1.º), elemento 

“estático”, mas fundamental para o alicerçamento do direito ao desenvolvimento; por outro lado, a 
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consideração da criança como pessoa em formação, elemento dinâmico, cujo desenvolvimento exige o 

aproveitamento de todas as suas virtualidades» (idem, ibidem, pp. 869-870).   

Deste modo, o direito à proteção das crianças com vista ao seu desenvolvimento integral ganha uma 

densidade autónoma, pois, além de pressupor o direito ao desenvolvimento da personalidade, implica 

direitos a uma proteção do bem jurídico desenvolvimento da personalidade contra ameaças ou agressões 

provenientes de terceiros, incluindo os progenitores, ou de contingências naturais – a que correspondem 

deveres de proteção «contra todas as formas de abandono, de discriminação e contra o exercício abusivo da 

autoridade na família e nas demais instituições» (artigo 69.º, n.º 1) – e a garantia de condições favoráveis à 

própria formação da personalidade. E é por causa desta segunda vertente – a que corresponde um dever 

geral de promoção do bem jurídico em causa – que o direito das crianças à proteção do seu desenvolvimento 

integral se reconduz a um «típico “direito social”, que envolve deveres de legislação e de ação administrativa 

para a sua realização e concretização» (assim, vide Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituição…, cit., 

anot. I ao artigo 69.º, p. 869).  

A vertente do dever de proteção – especificamente invocada pelos requerentes – pressupõe uma ameaça ou 

perigo para o bem protegido (in casu, o desenvolvimento integral da criança) e implica uma atuação contra 

o agressor. Esta atuação deverá ser tanto mais intensa, quanto mais certa e concreta for a ameaça. Em 

qualquer caso, tal atuação, quando dirigida contra terceiros (na situação ora em causa, contra os pais 

intencionais e a gestante), determina limitações e restrições à sua liberdade de agir, podendo, no limite, 

determinar inibições ou mesmo a perda de direitos. Daí a necessidade de fazer ponderações entre, por um 

lado, a intensidade do risco para o bem a proteger e, por outro, a importância dos interesses daqueles que 

serão afetados pelas medidas de proteção de tal bem.  

No que se refere ao impacto negativo no desenvolvimento da criança que foi separada da mulher que a deu 

à luz, verifica-se inexistirem certezas, seguras e determinadas ou definitivas; os dados científicos apontam, 

isso sim, para um impacto positivo da manutenção de tal ligação após o nascimento (cfr. supra o n.º 33). E, 

de todo o modo, também não se exclui que eventuais impactos negativos não possam ser compensados por 

uma experiência de parentalidade mais intensa, porque muito desejada e alcançada após a superação de 

enorme sofrimento. Do lado dos pais intencionais e da gestante, não pode ignorar-se a já mencionada 

relevância constitucional positiva da gestação de substituição, enquanto modo de viabilização de direitos 

fundamentais dos beneficiários (cfr. supra o n.º 27) e enquanto expressão possível da autonomia pessoal da 

gestante (cfr. supra o n.º 28).   

Em suma, dir-se-á que o perigo inerente à gestação de substituição para o desenvolvimento da criança 

nascida com recurso à mesma reveste um grau de abstração elevado e de significativa incerteza. É este nível 

de ameaça àquele bem que tem de ser ponderado com a imposição de severas limitações à liberdade geral 

de atuação, seja dos pais intencionais ou beneficiários, seja da gestante de substituição. Num tal quadro de 

incerteza quanto aos riscos para o desenvolvimento da criança e de certeza positiva quanto aos benefícios 

da gestação de substituição para os beneficiários e a própria gestante, não pode deixar de reconhecer-se ao 

legislador um significativo espaço de avaliação e de conformação. O dever de proteção da criança, nestas 

condições, não impõe uma única atuação, em especial a prevenção absoluta de todo e qualquer risco 

mediante a proibição da gestação de substituição. Aliás, tal solução, embora admitida, não foi considerada 

constitucionalmente imposta no Acórdão n.º 101/09. Diferentemente, o cumprimento daquele dever 

permite diversas soluções que equilibrem os vários interesses em presença, soluções essas que vão desde a 

proibição de tal forma de procriação até à sua regulação. Permitir a gestação de substituição ou proibi-la, 

corresponde simplesmente a uma opção do legislador, a adotar num quadro de ausência de certezas absolutas 

sobre se as vantagens sobrelevam as desvantagens ou vice-versa (cfr., quanto à não imposição da permissão, 

supra o n.º 27). Consequentemente, a consagração da gestação de substituição no artigo 8.º da LPMA, por 

si só, não viola o dever de proteção da infância.  
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36. Uma outra questão suscitada em conexão com a defesa do superior interesse da criança respeita à 

possibilidade de criação de famílias monoparentais.   

O problema foi suscitado no pedido objeto de apreciação pelo Acórdão n.º 101/09, uma vez que a 

admissibilidade da PMA heteróloga pode conduzir a esse tipo de situações: ao excluir a paternidade do dador 

do sémen e ao permitir que o marido ou o companheiro unido de facto à mulher sujeita à técnica de PMA 

possa impugnar a presunção de paternidade, provando que não prestou consentimento para a mesma (ou 

que a criança não nasceu da inseminação para que o consentimento foi prestado), a criança pode, na prática, 

ser juridicamente considerada apenas filha da mulher que se submeteu à técnica de PMA (artigos 10.º, n.º 2, 

19.º, n.º 1, 20.º, n.º 4, e 21.º, todos da LPMA, com a redação dada pelas leis de 2016). Por força do 

alargamento do âmbito dos beneficiários das técnicas de PMA operado pela Lei n.º 17/2016, visando 

garantir o acesso de todas as mulheres à PMA (vide o respetivo artigo 1.º), o problema tornou-se ainda mais 

presente: segundo a nova redação do artigo 6.º, n.º 1, da LPMA, qualquer mulher, independentemente do 

estado civil e da respetiva orientação sexual, pode recorrer às técnicas de PMA, sendo por isso beneficiária 

de tais técnicas, nos mesmo termos em que o são casais heterossexuais ou casais de mulheres, respetivamente 

casados ou casadas ou que vivam em condições análogas às dos cônjuges. Anteriormente à citada Lei n.º 

17/2016, aquele preceito apenas permitia o acesso a técnicas de PMA a casais heterossexuais, casados ou 

que vivessem em condições análogas às dos cônjuges.   

A questão da monoparentalidade pode eventualmente colocar-se também no âmbito da gestação de 

substituição (cfr. a nota feita supra no n.º 8). Mas ainda que assim suceda, certo é que a mesma não é um 

problema específico de tal modo de procriação. A questão coloca-se hoje necessariamente em consequência 

da referida alteração do artigo 6.º, n.º 1, da LPMA. Era nesse preceito que se ancorava o princípio da 

biparentalidade (assim, vide o Acórdão n.º 101/09). Porém, como se refere no relatório junto ao Parecer n.º 

87/CNECV/2016, ocorreu uma «mudança de paradigma da utilização das técnicas de PMA, centrando as 

questões numa realidade: que a beneficiária das técnicas é a mulher, independentemente do facto de estar 

ou não acompanhada por um/a parceiro/a. Nesta medida, as alterações previstas para a Lei n.º 32/2006, de 

26 de junho [– e que nela foram introduzidas pela referida Lei n.º 17/2016 –], não implicam um verdadeiro 

alargamento dos beneficiários das técnicas da PMA, antes constituem o reconhecimento legal de que a 

beneficiária das técnicas é aquela em quem as técnicas são potencialmente aplicadas, ou seja, a mulher» (p. 

11). Deste modo, a possibilidade de constituição de famílias monoparentais com recurso a técnicas de PMA 

resulta exclusivamente do artigo 6.º, n.º 1, da LPMA.  

Sucede que a constitucionalidade deste preceito não é questionada pelos requerentes, nessa ou em qualquer 

outra dimensão, razão por que este Tribunal, em obediência ao princípio do pedido, não pode conhecer de 

tal questão.  

   

37. A questão mais geral respeitante à promoção do caráter ambíguo da maternidade com impacto sobre a 

criança nascida na sequência do recurso à gestação de substituição e sobre a própria instituição familiar 

encontrase enunciada, por exemplo, na declaração de voto conjunta contrária ao sentido do Parecer n.º 

63/CNECV/2012 e, de modo especial, salientando os respetivos aspetos ético-filosóficos, no relatório que 

dela faz parte elaborado pelo Conselheiro Michel Renaud. Sintetizando o essencial das preocupações a tal 

respeito, pode ler-se na referida declaração conjunta:  

  

«O voto contra é essencialmente justificado pelo facto de se considerar que foi o interesse sempre prioritário 

e frequentemente exclusivo do casal beneficiário e não o interesse do nascituro que esteve na base da 

discussão do CNECV; ora, considera-se que o superior interesse do nascituro é o primeiro elemento que 

deve nortear a reflexão. Em seguida, por motivos circunstanciais, o Parecer aprovado por maioria altera o 

sentido global da maternidade, o que, aliás, pressupõe a promoção intencional de um dualismo filosófico 

entre a vertente natural da maternidade e a sua vertente sócio-jurídica e política – dualismo com o qual 

filosoficamente não concordamos e que não nos parece ser a marca de um progresso civilizacional. […]  
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A proposta de parecer [negativo] fundamenta-se nas seguintes considerações:   

[…]   

[6. A] GDS acarreta uma profunda mudança civilizacional, ética e social, quer na realidade da família, quer 

no sentido da maternidade e da filiação, o que reclama uma profunda reflexão. […]  

8. A ambiguidade que decorre da questão “quem é a mãe” – a mãe genética ou a gestante – apenas pode ser 

determinada de modo arbitrário pelo direito […] A discordância, a esse respeito, entre os Estados que 

aceitam a GDS mostra que esta induziu no conceito de maternidade uma ambiguidade que precisa de uma 

medida jurídica para ser superada (por oposição ao adágio “mater semper certa est”). […]  

10. A GDS tem consequências sobre o conceito de filiação: altera o conceito natural da filiação. Dissocia 

intencionalmente filiação natural e filiação social; contrariamente ao ato de adoção, que não é responsável 

nem pela filiação natural nem pela ausência de relação entre filiação natural e filiação social, a GDS constitui 

a iniciativa, explícita e voluntária, desta dissociação […].  

16. Se a GDS for realizada com a participação de uma familiar, é previsível uma perturbação psicológica 

devida ou a um curto-circuito geracional (se a gestante é ao mesmo tempo avó do nascituro) ou a uma 

confusão na imagem da maternidade que se cria no ser humano nascido mediante GDS. […]»  

  

Em sentido convergente, João Loureiro articula juridicamente a seguinte posição, com base na garantia 

institucional da família consagrada no artigo 67.º da Constituição:  

  

«Homo familiaris, não são indiferentes as estruturas simbólicas do parentesco, a começar pelo tabu do 

incesto [… V]alem aqui as pertinentes considerações de um relatório do The President’s Council on 

Bioethics: “a procriação humana, embora aparentemente um ato exclusivamente privado, tem um profundo 

significado público. Determina as relações entre uma geração e a próxima, conforma identidades, cria 

vínculos, e estabelece responsabilidades pelo cuidado e criação dos filhos (e o cuidado pelos pais idosos ou 

outro parente necessitado). Se a mãe é mãe, mas a avó também é, de facto, mãe ao dá-lo à luz, e se o útero 

releva, mais do que a questão da multiplicação […], assistimos, paradoxalmente, a um pôr em questão a 

separação fundante dos laços familiares, a desordem e a uma diferenciação indiferenciante, que esquece o 

profundo simbolismo da narratividade da criação, assente numa ordem estruturada precisamente na referida 

separação [o que origina, segundo as palavras de Onora O’Neill,] relações familiares que classifica como 

“confusas” ou “ambíguas”.  

[A]figuras-se-nos que a CRP não permite a abertura de portas a uma experimentação, que, neste caso, 

dramaticamente, não é, uma mera “experiência do pensamento”» (v. Autor cit., “Outro útero é possível…” 

cit., pp. 1425-1427).  

  

Apesar de a gestação de substituição permitida pelo artigo 8.º da LPMA não se limitar ao âmbito familiar – 

e, por isso, não se reconduzir necessariamente a uma substituição intrafamiliar –, é inegável a possibilidade 

– se não mesmo a probabilidade – de surgirem situações como as descritas.   

Em qualquer caso, e independentemente da maior ou menor perceção que delas possam ter, as posições 

recíprocas da beneficiária, da gestante e da criança nascida na sequência do recurso à gestação de substituição 

estão perfeitamente definidas do ponto de vista jurídico. É esse, precisamente, o objetivo da adaptação do 

direito da filiação geral estabelecido no Código Civil à situação especial da gestação de substituição (cfr. o 

artigo 8.º, n.º 7, da LPMA; vide também supra o n.º 8). Consequentemente, o perfil jurídico-normativo da 

instituição família, de modo particular no que respeita ao seu âmbito mais restrito – a chamada “família 

nuclear” –, não é afetado pela gestação de substituição: a criança gerada pela avó ou pela tia por conta, 



 

P
ág

in
a1

2
2

 

respetivamente, de uma filha ou de uma irmã, para o direito, continua a ser ou só neta e sobrinha de cada 

uma delas; ou, caso ocorra alguma vicissitude invalidante do contrato de gestação de substituição, somente 

filha. Acresce que o critério da filiação em causa não é (juridicamente) arbitrário, uma vez que se funda na 

eficácia de um contrato de gestação lícito, que, no ordenamento jurídico português, à semelhança do que 

sucede no âmbito de outras ordens jurídicas, desempenha uma função jurídico-social com relevância ao nível 

da própria Constituição.   

A questão de constitucionalidade que se pode suscitar é a de saber se a família em que tais situações ocorrem 

ainda corresponde ao conceito constitucional homónimo: família enquanto «elemento fundamental da 

sociedade» com «direito à proteção da sociedade e do Estado e à efetivação de todas as condições que 

permitam a realização pessoal dos seus membros» (artigo 67.º, n.º 1, da Constituição).   

O conceito constitucional de família não se encontra definido e o seu domínio normativo apresenta-se cada 

vez mais diferenciado quanto às soluções que admite. As sucessivas reformas do direito da família dão conta 

disso mesmo. Como reconhece Jorge Duarte Pinheiro, o «Direito da Família é especialmente permeável à 

realidade social e às posições ideológicas lato sensu (incluindo visões políticas, religiosas ou conceções de 

vida laicas e apolíticas», reconduzindo-se o direito português atual, no que se refere ao modo de conexão 

com os valores, a uma matriz pluralista, em virtude de «admitir a relevância de diferentes ordens de dever-

ser social, dentro de certos limites, que são normalmente definidos pelo pensamento da maioria» (vide Autor 

cit., O Direito da Família Contemporâneo, 5.ª edição, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 53-57).   

Por outro lado, o programa normativo de tal conceito deve ser densificado a partir de referências 

constitucionais que sejam relevantes, como por exemplo, o artigo 36.º, n.º 1, de onde decorre que o conceito 

constitucional de família não implica o casamento (cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituição…, 

cit., anot. III ao artigo 67.º, pp. 856-857). Ora, a norma do artigo 67.º, n.º 2, alínea e), referente à regulação 

da PMA, desempenha uma função similar: a família constitucionalmente prevista abre-se à possibilidade de 

PMA; não a limita. Mais: a efetivação das condições que permitam a realização pessoal dos membros da 

família é, ela própria, um direito da família.  

Não se vislumbra, assim, que a garantia institucional da família revista uma definição de contornos tão 

precisa, que habilite a sua mobilização como obstáculo constitucional a que o legislador ordinário permita a 

gestação de substituição em determinadas condições. Só por si, este modo de procriação não colide com o 

conceito constitucionalmente adequado de família. Pelo contrário, o mesmo modo de procriação apresenta-

se como (mais) um fator de dinamização da família, possibilitando o estabelecimento de vínculos de filiação 

aí onde, por razões de saúde, os mesmos não seriam possíveis.  

   

B. 6. Questões de inconstitucionalidade suscitadas por certos aspetos do regime da gestação de substituição 

lícita  

  

38. A inexistência de uma incompatibilidade de princípio do modelo português de gestação de substituição 

com a Constituição não significa que determinados aspetos do seu regime jurídico não possam suscitar 

questões de inconstitucionalidade. A ser assim, não estará em causa o modelo, em si mesmo considerado, 

mas tão-somente certas soluções adotadas na sua concretização legislativa. Desde que as soluções em causa 

se compreendam no âmbito objetivo do pedido – os n.os 1 a 12 do artigo 8.º da LPMA e demais normas da 

mesma Lei que se refiram à gestação de substituição – nada obsta a que o Tribunal aprecie a sua eventual 

inconstitucionalidade (cfr. o já citado artigo 51.º, n.º 5, da Lei do Tribunal Constitucional).  

Do ponto de vista substancial, isto é, no que se refere ao conteúdo das soluções adotadas, podem 

identificarse problemas de duas ordens, de resto já pré-anunciados na análise desenvolvida a propósito da 

salvaguarda da dignidade da gestante e da dignidade da criança (vide, em especial, supra o n.º 30).   
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Em primeiro lugar, cumpre analisar a efetividade da garantia de autonomia ética e pessoal da gestante de 

substituição, indispensável à preservação da sua dignidade, que age no âmbito de um processo biológico, 

psíquico e potencialmente emocional-afetivo como a gravidez. Com efeito, se a gestação de substituição é 

legítima, do ponto de vista da gestante, enquanto exercício da sua liberdade de exteriorização da 

personalidade – uma liberdade de agir de acordo com um projeto de vida próprio e autoconformador da 

própria personalidade (cfr. supra o n.º 28) – importa assegurar que o sentido de tal atuação não seja invertido 

e que, a meio do processo, se converta em mero instrumento ao serviço da vontade dos beneficiários. O 

legislador foi ao encontro desta preocupação por duas vias: exigindo, por um lado, como pressuposto do 

próprio contrato de gestação de substituição, que a gestante seja informada dos benefícios e riscos 

conhecidos, bem como das implicações éticas, sociais e jurídicas do compromisso que se propõe assumir e 

que a mesma preste um consentimento expresso, autónomo e antecipado; e, por outro, permitindo a 

revogação de tal consentimento «até ao início dos processos terapêuticos de PMA» (cfr. os artigos 8.º, n.º 8, 

e 14.º, ambos da LPMA; vide também supra os n.os 8 e 29). Mas será que tal é suficiente?  

Em segundo lugar, o regime da nulidade previsto no n.º 12 do artigo 8.º da LPMA, privando de eficácia o 

contrato de gestação de substituição, afeta a filiação estabelecida nos termos do n.º 7 de tal preceito com 

base nesse contrato. Suscitam-se, por isso, dúvidas, quanto ao respeito das exigências de segurança jurídica 

numa matéria tão importante como a da filiação, atenta a invocabilidade a todo o tempo e por qualquer 

interessado da nulidade. Tais dúvidas estendem-se ainda à questão de saber se, e em que medida, o interesse 

da criança nascida na sequência de uma gestação de substituição pode ser objeto de ponderação autónoma, 

em caso de nulidade do pertinente contrato, seja ele gratuito ou oneroso.  

Num plano diferente, mas não menos relevante no quadro de um Estado de direito democrático, coloca-se 

ainda o problema da suficiência e determinabilidade do regime legal estabelecido quanto ao contrato de 

gestação de substituição, para mais num domínio coberto, ao menos parcialmente, pela reserva de lei 

parlamentar (n.os 4, 10 e 11, do artigo 8.º da LPMA). Com efeito, o legislador abdicou de intervir no tocante 

à conformação do conteúdo das cláusulas contratuais, limitando-se a prever a existência necessária de 

disposições sobre certas matérias e a proibir disposições que imponham «restrições de comportamentos à 

gestante de substituição» ou «normas que atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade». Sendo o 

contrato uma expressão da autonomia privada das partes, a omissão de intervenção em causa prima facie 

até poderia parecer consequente. Simplesmente, o legislador também reconhece que o contrato é 

“supervisionado” pelo CNPMA e tem de ser pelo mesmo previamente autorizado. Ou seja, e sem prejuízo 

do início de vigência do regulamento referido no artigo 4.º, n.º 2, da Lei n.º 25/2016, ao abdicar nos termos 

referidos de intervir na conformação do conteúdo do contrato de gestação de substituição, o legislador 

acabou por remeter para o CNPMA a competência de delimitar positiva e negativamente o âmbito do 

exercício da autonomia privada das partes em tal contrato.  

   

B.6.1. A questão dos limites à livre revogabilidade do consentimento da gestante  

  

39. A essencialidade do consentimento da gestante para a eficácia do contrato de gestação de substituição 

já foi devidamente sublinhada. Se o contrato, para além da regulação de diferentes aspetos das relações entre 

as partes, traduz a adesão da gestante a um projeto parental dos beneficiários, aceitando, perante estes, que 

se submete a um conjunto de operações que visam, no final, dar à luz uma criança que seja tida como filha 

deles (cfr. supra os n.os 24 e 28), o referido consentimento destina-se a garantir que as obrigações assumidas 

em ordem a permitir alcançar tal finalidade – obrigações essas que interferem com direitos fundamentais da 

gestante, nomeadamente o direito à integridade física, o direito à saúde e até o direito a constituir família e 

a ter filhos – não violentam a gestante, ficando salvaguardada a sua dignidade ao longo de todo o processo 

(cfr. supra os n.os 8, 28 e 29). Com efeito, qualquer uma das obrigações características do contrato de 

gestação de substituição – a submissão a uma técnica de PMA, a gravidez e o parto suportados no interesse 

dos beneficiários e a entrega a estes da criança nascida – só é juridicamente admissível porque consentida 
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pela gestante. E este consentimento livre e esclarecido – é essa a razão de ser do estabelecimento de certas 

garantias procedimentais e organizatórias para a sua prestação –, que a vincula, tem de valer enquanto for 

condição indispensável à salvaguarda da dignidade da gestante, pois só desse modo pode desempenhar a 

função específica que lhe compete no âmbito do regime da gestação de substituição.   

Dada a natureza jurídica do consentimento enquanto negócio jurídico unilateral, não é fácil a sua articulação 

jurídico-formal com o regime do contrato – um negócio jurídico bilateral. E o modo como a referência 

expressa ao contrato foi introduzida na lei também não ajuda (cfr. supra o n.º 29). De todo o modo, é seguro 

que a previsão legal do contrato e o seu regime não pode prejudicar a função própria e específica do 

consentimento, em particular o da gestante, sob pena de pôr em causa a própria admissibilidade 

constitucional da gestação de substituição. Recorde-se que uma das condições de admissibilidade do modelo 

português de gestação de substituição é, precisamente, a consideração de que o mesmo não põe em causa a 

dignidade da gestante (cfr. supra os n.os 28 e 29).  

   

40. As aludidas dificuldades de articulação jurídico-formal do consentimento e do contrato 

transparecem, desde logo, na própria LPMA. Não obstante, e como referido, o legislador conservou a 

respetiva autonomia, assegurando que, pelo menos «até ao início dos processos terapêuticos de PMA», o 

regime do contrato não pode pôr em causa as garantias legais conexas com a liberdade do consentimento. 

Com efeito, a aplicabilidade do disposto no artigo 14.º, n.º 4, daquele diploma no âmbito da gestação de 

substituição, tanto aos beneficiários como à gestante – resultando tal aplicabilidade das remissões contidas 

no artigo 8.º, n.º 8, e 14.º, n.º 5 –, significa que, mesmo existindo já contrato assinado entre as partes, qualquer 

uma delas pode revogar o consentimento previamente dado, fazendo desaparecer o pressuposto da 

celebração do próprio contrato e, consequentemente, determinando a sua total ineficácia.  

O n.º 10 do artigo 8.º da LPMA estatui que a «celebração de negócios jurídicos de gestação de substituição 

é feita através de contrato escrito estabelecido entre as partes», os beneficiários e a gestante. É nesse acordo, 

supervisionado pelo CNPMA, que devem estar reguladas certas questões («as disposições a observar em 

caso de ocorrência de malformações ou doenças fetais e em caso de eventual interrupção voluntária da 

gravidez» – n.º 10); por outro lado, o mesmo acordo «não pode impor restrições de comportamentos à 

gestante de substituição, nem impor normas que atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade» (n.º 

11 do mesmo artigo) nem prever pagamentos à gestante que ultrapassem «o valor correspondente às 

despesas decorrentes do acompanhamento de saúde efetivamente prestado, incluindo em transportes, desde 

que devidamente tituladas em documento próprio» (ibidem, n.º 5). Em ordem a verificar a observância dos 

requisitos de legalidade do contrato, este tem de ser previamente autorizado pelo CNPMA (ibidem, n.º 4).  

Mas o n.º 8 do mesmo artigo 8.º refere-se expressamente à «validade e eficácia do consentimento das partes», 

autonomizando-o do «regime dos negócios jurídicos de gestação de substituição», e determinando que a tal 

matéria seja aplicado o disposto no artigo 14.º da LPMA. Este preceito, concebido especificamente para a 

aplicação das técnicas de PMA, tem como epígrafe «Consentimento» e disciplina as condições, termos e 

conteúdo de uma declaração negocial desse tipo, que, por natureza é unilateral. Como se referiu supra no 

n.º 8, o consentimento prestado no quadro da gestação de substituição não se limita a autorizar a aplicação 

de uma dada técnica de PMA; o mesmo vincula o emitente em relação a todo o processo de gestação de 

substituição, sendo, por isso, mais complexo e abrangente.   

É mais complexo, porque exige uma declaração de consentimento dos beneficiários e outra da gestante, as 

quais não se dirigem apenas ao médico responsável, mas também aos próprios interessados: os beneficiários 

consentem, também perante a gestante, que nesta seja implantado um embrião constituído com recurso a 

gâmetas de, pelo menos, um deles; e a gestante consente, também perante os beneficiários, em que lhe seja 

implantado esse mesmo embrião.  

O consentimento em apreço é também mais abrangente, uma vez que o seu objeto é não só a aplicação de 

uma técnica de PMA, mas todo o processo gestacional e o próprio parto. Daí a previsão no artigo 14.º, n.º 

6, de que «os beneficiários e a gestante de substituição [sejam] ainda [– isto é, para além das informações 
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respeitantes aos benefícios e riscos conhecidos resultantes da utilização de técnicas de PMA, bem como das 

suas implicações éticas, sociais e jurídicas –] informados, por escrito, do significado da influência da gestante 

de substituição no desenvolvimento embrionário e fetal».   

Deste modo, o consentimento dos beneficiários implica a vontade positiva de que o embrião criado com 

recurso ao seu material genético, implantado na gestante, desenvolvido por esta durante a gravidez e por ela 

dado à luz, seja tido como seu filho. Do mesmo modo, o consentimento da gestante traduz a vontade 

positiva de que a criança que vier a trazer no seu ventre e que vier a dar à luz não venha a ser sua filha, mas 

dos beneficiários. Esta autovinculação direcionada inerente ao consentimento prestado no âmbito da 

gestação de substituição explica a dificuldade em separá-lo de um acordo entre as partes. E, na verdade, faz 

todo o sentido acomodar as exigências relativas ao consentimento no próprio contrato.  

   

41. Aliás, isso mesmo parece ter sido tentado no Decreto Regulamentar n.º 6/2017, de 31 de julho, que veio 

regulamentar a Lei n.º 25/2016, e no contrato-tipo entretanto aprovado, mas com o objetivo de reduzir ao 

mínimo as referências autónomas ao consentimento e fazer coincidir o acordo com a declaração unilateral 

de consentimento.   

Nos termos do artigo 3.º, n.º 1, daquele diploma, o CNPMA aprova o contrato-tipo de gestação de 

substituição, do qual devem constar obrigatoriamente cláusulas tendo por objeto matérias enunciadas nas 

alíneas do n.º 3 do mesmo preceito. Entre estas, cumpre salientar, pela sua conexão com a questão do 

consentimento, as alíneas e) («[a] prestação de informação completa e adequada sobre as técnicas clínicas e 

os seus potenciais riscos para a saúde») e f) («[a] prestação de informação ao casal beneficiário e à gestante 

sobre o significado e as consequências da influência do estilo de vida da gestante no desenvolvimento 

embrionário e fetal»), porquanto respeitam, respetivamente, às informações destinadas a garantir um 

consentimento informado previstas nos n.os 2 e 6 do artigo 14.º da LPMA. Verifica-se, deste modo, o 

esforço de lograr que, por via da aceitação de um contrato que obedeça ao contrato-tipo, se preste 

simultaneamente o consentimento exigido.   

Ainda assim, este surge autonomizado logo na alínea j), respeitante aos «termos da revogação do 

consentimento ou do contrato e as suas consequências» (itálicos aditados). E, sobretudo, no seguinte 

preceito:  

  

«Artigo 4.º  

Declaração negocial  

Sem prejuízo do disposto na alínea e) do n.º 1 do artigo 142.º do Código Penal, as declarações negociais da 

gestante de substituição e dos beneficiários manifestadas no contrato de gestação de substituição, são 

livremente revogáveis até ao início dos processos terapêuticos de PMA.»  

  

 Recorde-se que o preceito citado do Código Penal respeita à interrupção voluntária da gravidez realizada, 

por opção da mulher, nas primeiras dez semanas de gravidez.  

No contrato-tipo aprovado pelo CNPMA, já só se fala em «revogação do contrato», não para referir um 

acordo de revogação, mas a possibilidade de «qualquer uma das partes» livremente pôr termo ao contrato 

«até ao início do processo terapêutico de PMA» (cláusula 8.ª, n.º 1). Admite-se também a resolução 

(unilateral) do contrato nos casos de realização de interrupção voluntária da gravidez [cláusula 8.ª, n.os 1, 

parte final, e 2, só pela gestante, com referência à hipótese prevista no artigo 142.º, n.º 1, alínea e), do Código 

Penal; cláusula 11.ª, por qualquer das partes, nas situações das alíneas a) ou b) do mesmo preceito]. Os 

deveres de informação, assim como o consentimento prestado perante o médico constituem um pressuposto 

da assinatura do contrato, conforme referido no considerando g) do contrato-tipo [ainda que depois, nas 
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cláusulas 2.ª, n.º 2, alínea a), e 5.ª, alínea a), se afirme constituírem direitos, respetivamente, da gestante e do 

casal beneficiário, serem informados de acordo com a previsão do artigo 14.º, n.º 2, da LPMA]:  

  

«O casal beneficiário e a gestante foram informados por escrito dos benefícios e dos riscos conhecidos 

resultantes da utilização das técnicas de PMA, das suas implicações éticas, sociais e jurídicas e do significado 

da influência da gestante de substituição no desenvolvimento embrionário e fetal, tendo prestado 

expressamente o seu consentimento para a realização dos necessários procedimentos de PMA de forma livre 

e esclarecida.»  

   

42. Simplesmente, há que não confundir uma legítima acomodação contratual com uma indiferenciação 

ilegítima, atenta a assimetria existente entre o que é consentido pelos beneficiários e pela gestante e a 

autonomia funcional do consentimento de cada uma das partes no contrato.   

Concentrando a atenção na gestante, verifica-se que é a saúde desta que corre maiores riscos e durante mais 

tempo e é ela que se vincula a suportar a gravidez e o parto e, depois deste, a entregar a criança aos 

beneficiários. Para a gestante, o seu consentimento cobre um significativo período de tempo, durante o qual 

o seu corpo e a sua saúde psicológica e emocional vão sofrendo alterações várias. Em termos funcionais, e 

como mencionado, a validade jurídica de qualquer uma das obrigações essenciais do contrato de gestação 

pressupõe a validade e eficácia do consentimento prévio da gestante, sob pena de a dignidade desta ficar 

comprometida. Por isso mesmo, o seu consentimento traduz o exercício do seu direito fundamental ao 

desenvolvimento da personalidade com referência a cada uma das fases do processo de gestação de 

substituição (cfr. supra o n.º 28).   

Já para os beneficiários, depois da recolha dos gâmetas exigidos e da concretização da transferência uterina, 

um eventual passo atrás no que se refere ao seu consentimento, já não pode interferir com as aludidas 

obrigações essenciais do contrato. O caráter vinculativo do seu consentimento justifica-se em razão de tais 

obrigações recaírem sobre a gestante, e não sobre eles. Uma eventual desistência do projeto parental que 

assumiram inicialmente apenas poderia culminar, caso a gestação de substituição fosse bem sucedida, numa 

entrega para adoção. Assim, e diferentemente do que acontece no caso da gestante, o consentimento dos 

mesmos não está necessariamente conexionado com o exercício de direitos fundamentais seus. Aliás, como 

referido anteriormente, os beneficiários não têm um direito fundamental à procriação por via de gestação 

de substituição; esta última corresponde tão só a uma opção do legislador no sentido de possibilitar a 

concretização de um projeto parental que, de outro modo, não seria viável (cfr. supra o n.º 27).   

O legislador manteve a referência expressa e autónoma ao consentimento e à sua livre revogabilidade no 

artigo 14.º, n.º 4, da LPMA, determinando que tal preceito «é aplicável à gestante de substituição nas 

situações previstas no artigo 8.º» (vide o n.º 5 do mesmo artigo 14.º). É que, apesar de todas as conexões, a 

aceitação do contrato de gestação de substituição por parte da gestante não garante necessariamente a 

continuidade do seu consentimento por todo o tempo da execução do contrato. Como mencionado, o 

contrato pode acomodar as exigências relacionadas com o consentimento, em especial com os seus limites, 

mas também pode não o fazer. Neste caso, as exigências do consentimento, atenta a respetiva importância 

para a admissibilidade jurídica do próprio contrato, têm de prevalecer. E o legislador até o reconheceu no 

artigo 14.º, n.º 4, da LPMA: o consentimento é livremente revogável até ao início dos processos terapêuticos 

de PMA. A questão que este preceito suscita, depois, é a de saber se tal garantia, do ponto de vista da 

salvaguarda da dignidade da gestante, é suficiente.  

   

43. Tal como conformado pela lei em vigor, o consentimento da gestante é prestado ex ante relativamente 

ao início do processo terapêutico de PMA e, a fortiori, à própria gravidez e ao parto, mais exatamente antes 

da celebração do contrato de gestação de substituição ou nesse momento. Tal consentimento baseia-se nas 

informações a que se reportam os n.os 2 e 6 do artigo 14.º: respetivamente, benefícios e riscos conhecidos 
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resultantes da utilização das técnicas de PMA, bem como das suas implicações éticas, sociais e jurídicas; e 

significado da influência da gestante no desenvolvimento embrionário e fetal. E o consentimento só pode 

ser revogado até ao início do dito processo terapêutico de PMA.  

Sucede que a gestação é um processo complexo, dinâmico e único, em que se cria uma relação entre a grávida 

e o feto que se vai desenvolvendo no seu seio. Daí poder questionar-se até que ponto é que um 

consentimento prestado ainda antes da gravidez, relativamente a todo o processo da gestação de substituição, 

desde a implantação do embrião até ao parto e, mesmo depois, até à entrega da criança aos beneficiários, é 

verdadeiramente informado quanto à totalidade desse mesmo processo.  

No Relatório sobre Procriação Medicamente Assistida e Gravidez de Substituição, elaborado pelo 

Conselheiro-Presidente Miguel Oliveira da Silva em vista do Parecer n.º 63/CNECV/2012, evidencia-se que 

a gestante não é neutra nem biológica nem afetivamente em relação ao feto e que existe uma interação entre 

ambos muito significativa:  

  

«3.4. O ambiente uterino e sua influência determinante na pessoa humana  

O microambiente uterino condiciona o funcionamento da placenta e o desenvolvimento do epigenoma fetal, 

isto sem alterar a sequência do DNA, leva a modificações do epigenoma (conjunto das modificações na 

cromatina […], por metilação da DNA, modificações na histona e no micro RNA não codificante (non-

coding).  

A gravidez é um tempo vulnerável e constitui, entre outros aspetos, o momento por excelência de ativa 

programação do epigenoma do embrião-feto, condicionando e definindo a expressão dos genes do 

embrião/feto, para sempre: a expressão dos genes (ativação e desativação) do embrião/feto/criança é 

moldada pela gestação intrauterina, ativando uns genes, desativando outros, muito se jogando logo desde a 

própria implantação do embrião no útero. A implantação é um fenómeno cientificamente cada vez mais 

determinante no futuro do embrião-feto e que, obviamente, varia de útero para útero.  

O recém-nascido não é a mesma pessoa de acordo com o útero em que é gerado: há uma diferente identidade 

(até epigenética).  

A mulher grávida altera a expressão genética de cada embrião.  

E inversamente: o embrião/feto altera a mãe gestatória, para sempre (até no simples plano biológico, já para 

não falar nos aspetos emocional e espiritual) – nenhuma mulher é a mesma pessoa (considerando apenas a 

biologia, já sem falar na vida psíquica e espiritual) depois de cada gravidez, dado o DNA fetal em circulação 

materna.  

A grávida de substituição pode entregar a criança após o parto à mãe “legal-social”, mas terá toda a sua vida 

na respetiva circulação DNA desse ser humano, possivelmente com consequências na respetiva saúde e 

comportamento – a relação não termina com o cumprimento do contrato.  

A grávida não se limita a “alimentar” o feto, altera-lhe a expressão dos genes; o microambiente uterino dá-

lhe muito mais do que nutrientes e oxigénio: dá-lhe anticorpos, emoções, reprograma-lhe os genes 

(condicionando, possivelmente, futuras patologias e talvez comportamentos da pessoa que vai nascer)» (pp. 

29-30).  

  

A partir destas considerações, bem como do conhecimento da possibilidade de ocorrência de malformações 

do feto ou doenças fetais ou de que qualquer gravidez envolve, em maior ou menor grau, riscos para a saúde 

física ou psíquica da grávida (cfr. o artigo 8.º, n.º 10, da LPMA e o artigo 142.º, n.º 1, do Código Penal), 

pode concluirse com referência ao processo de gestação:  
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– Que se trata de um fenómeno dinâmico e imprevisível quanto a uma série de vicissitudes possíveis 

quer quanto ao feto-nascituro, quer quanto à grávida;  

– Que no seu âmbito se constitui uma relação biológica e potencialmente afetiva entre a grávida e o 

feto; –  Que tal processo também pode interferir com a auto-compreensão da própria gestante.   

  

Estas características da gravidez condicionam decisivamente a possibilidade de um esclarecimento cabal ou 

de uma informação completa ex ante e, consequentemente, a própria posição da gestante face aos 

beneficiários: não sendo possível antecipar e prever o que vai ocorrer nas várias fases, desde a implantação 

do embrião até à entrega da criança, pode duvidar-se da existência de um consentimento suficientemente 

informado e, como tal, adotado com plena consciência de todas as possíveis consequências. Inexistindo um 

esclarecimento suficiente, a escolha realizada também não poderá considerar-se verdadeiramente livre. Em 

tais condições, caso a gestante se venha a opor à execução do contrato de gestação de substituição, é de 

concluir que uma eventual execução forçada do mesmo, ou uma penalização pecuniária pelo seu 

incumprimento devem ser consideradas, como uma afetação não realmente consentida da sua personalidade.   

Em qualquer caso, as referidas características da gestação também não permitem excluir – bem pelo 

contrário, antes justificam – uma eventual alteração das circunstâncias que subjetivamente determinaram o 

consentimento da gestante, fazendo com que o projeto parental inicial não corresponda mais à sua vontade. 

A consequência da verificação de tal hipótese será, uma vez mais, que as obrigações da gestante decorrentes 

do contrato de gestação de substituição, no momento da sua execução, já não correspondam à vontade da 

gestante, em termos de a mesma ter de ser forçada a cumpri-las, eventualmente por via direta – como poderá 

suceder com a entrega da criança –, ou, porventura mais frequentemente, por via indireta, mediante o 

pagamento de indemnizações compensatórias. Porém, dada a natureza pessoalíssima de tais obrigações, as 

mesmas só são compatíveis com a dignidade da gestante, na medida em que o seu cumprimento corresponda 

a uma atuação por si voluntariamente assumida.   

Na verdade, e como mencionado anteriormente, do ponto de vista da gestante, o que legitima a sua 

intervenção na gestação de substituição é a afirmação livre e responsável da sua personalidade – um modo 

de exercício do direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade consagrado no artigo 26.º, n.º 1, 

da Constituição, que, em última análise se funda na sua dignidade (cfr. supra o n.º 28). Ora, tal direito tem 

de ser assegurado ao longo de todas as fases em que se desdobra o processo de gestação de substituição: 

celebração do contrato, aplicação das técnicas de PMA, gravidez, parto e entrega da criança aos beneficiários. 

Consequentemente, quer a insuficiência de informação eventualmente viciante do consentimento inicial da 

gestante, quer a alteração posterior e imprevisível da sua vontade em razão de vicissitudes ocorridas durante 

a gestação ou o parto, justificam a possibilidade da ocorrência de situações não consideradas no 

consentimento por ela previamente prestado e, por isso mesmo, incompatíveis com a afirmação da sua 

personalidade. Ou seja, tendo a gestante deixado de querer continuar no processo de gestação de substituição 

tal como delineado no correspondente contrato, deixa também de poder entender-se que a sua participação 

em tal processo corresponde ao exercício do seu direito ao desenvolvimento da personalidade.   

Deste modo, atentas as aludidas características físicas, biológicas, psíquicas e potencialmente afetivas da 

gravidez e do parto, a revogabilidade do consentimento inicialmente prestado é a única garantia de que o 

cumprimento das obrigações específicas de cada fase daquele processo continua a ser voluntário e, por isso, 

a corresponder ao exercício de tal direito. A pura e simples autovinculação antes do início do processo de 

gestação de substituição não permite acautelar suficientemente tal voluntariedade ao longo de todo o 

processo. Por outras palavras, a aludida revogabilidade corresponde a uma garantia essencial da efetividade 

do direito ao desenvolvimento da personalidade da gestante, o qual constitui um alicerce fundamental do 

modelo português de gestação de substituição. E à semelhança das exigências de gratuitidade e de não 

subordinação económica para garantir a liberdade de consentimento inicial, a revogação em causa também 

tem de ser livre, no sentido de excluir, pelo menos, qualquer indemnização. Com efeito, as obrigações 
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contratuais pressupõem o consentimento, pelo que, desaparecendo este, aquelas também deixam de poder 

subsistir, não havendo lugar para qualquer incumprimento contratual.  

Simetricamente, o estabelecimento de limites legais à revogabilidade do consentimento da gestante não pode 

deixar de corresponder à definição de outras tantas restrições do seu direito ao desenvolvimento da 

personalidade, nomeadamente para salvaguarda do interesse dos beneficiários e do respetivo projeto 

parental. Apesar de vinculante desde o início, o consentimento da gestante, para garantia da sua dignidade 

pessoal, tem de se manter atual ao longo de todo o processo de gestação de substituição, nomeadamente 

enquanto aquela cumpre as obrigações essenciais do contrato de gestação de substituição (cfr. supra os n.os 

39 e 42). Consequentemente, a imposição sem exceção da vinculatividade de tal consentimento – que é 

prestado ainda antes da transferência do embrião –, até ao fim do processo de gestação de substituição, 

apesar de o mesmo não se poder ter como totalmente esclarecido – dada a imprevisibilidade de todas as 

vicissitudes que podem ocorrer durante o período de gestação e durante o próprio parto –, nem poder 

antecipar alterações de circunstâncias subjetivas essenciais ocorridas durante o mesmo período, revela-se 

como uma limitação severa da mencionada exigência de atualidade. Com efeito, a vinculação ao 

consentimento anteriormente prestado não impede que, por razões atendíveis inerentes à necessária 

incompletude da informação inicial ou à própria dinâmica da gravidez, em algum momento até depois do 

parto, a gestante seja confrontada com uma obrigação – continuar a suportar gravidez de um filho destinado 

aos beneficiários ou proceder à sua entrega após o parto – cujo cumprimento já não corresponde à sua 

vontade mais profunda e antes constitua, para si, uma violência. Ora, o consentimento que lhe é exigido 

para participar num processo de gestação de substituição visa também prevenir tal tipo de situações, uma 

vez que as mesmas convertem – e degradam – o que foi concebido como ato de solidariedade ativa numa 

instrumentalização atentatória da sua dignidade pessoal.   

O artigo 14.º, n.º 4, da LPMA, aplicável à gestante por remissão do artigo 8.º, n.º 8, daquela Lei, e confirmada 

pelo disposto no n.º 5 do mesmo artigo 14.º («o disposto nos números anteriores é aplicável à gestante»), só 

admite a livre revogação do seu consentimento «até ao início dos processos terapêuticos de PMA». Neste 

caso, está em causa a defesa dos interesses dos beneficiários perante uma eventual “mudança de ideias” ou 

o “arrependimento” da gestante, que se traduz na vontade de a mesma se afastar do projeto parental daqueles 

e no qual se dispusera a participar (cfr. supra os n.os 24 e 28).   

   

44. A gestante pode afastar-se do projeto parental dos beneficiários por não querer levar a gestação até 

ao fim, realizando uma interrupção voluntária da gravidez, ou por, inversamente, querer levar a gravidez até 

ao fim e assumir um projeto parental próprio. Em razão do exposto, cumpre analisar se – e em que casos – 

a proibição de revogação do seu consentimento estatuída no citado artigo 14.º, n.º 4, da LPMA é legítima 

ou excessiva, atentos os interesses em causa.  

Naturalmente que também os beneficiários podem querer afastar-se, por razões supervenientes, do seu 

próprio projeto parental (nomeadamente, em hipótese de divórcio, de doença incurável ou mesmo da morte 

de um deles, mas também de malformações do feto ou de doenças fetais entretanto detetadas). 

Simplesmente, a aludida assimetria das obrigações assumidas pelos beneficiários e pela gestante no âmbito 

da gestação de substituição (cfr. supra o n.º 42), bem como a circunstância de nenhuma mulher poder ser 

obrigada a realizar uma interrupção voluntária da gravidez contra a sua vontade, ainda que se encontrem 

reunidos os pressupostos legais para o efeito, tem como consequência que, depois da transferência uterina, 

isto é, da implantação do embrião no útero da gestante, os primeiros já não possam voltar atrás nem exigir 

à gestante que o faça, mesmo no caso desta não querer assumir um projeto parental próprio relativamente 

ao nascituro que traga no seu ventre. A única solução, nesses casos, será, portanto, a entrega pelos 

beneficiários da criança nascida na sequência do recurso a gestação de substituição – e que é sua filha, nos 

termos do n.º 7 do artigo 8.º da LPMA – para adoção (cfr., sobre as questões suscitadas pelas várias hipóteses 

de arrependimento das partes no contrato de gestação de substituição, Vera Lúcia Raposo, “Tudo aquilo 

que você sempre quis saber sobre contratos de gestação (mas o legislador teve medo de responder)” in 
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Revista do Ministério Público, n.º 149 (janeiro-março de 2017), pp. 9 e seguintes, em especial, pp. 15 e 

seguintes e 31 e seguintes).  

Haveria ainda a considerar a possibilidade de as partes quererem revogar por acordo o contrato de gestação 

de substituição, já depois de realizada a transferência uterina – hipótese não expressamente prevista e que 

poderia suscitar dificuldades em virtude de o mesmo não ser inteiramente livre, uma vez que tem de ser 

previamente autorizado. Contudo, bem vistas as coisas, tal possibilidade acaba por se reconduzir à situação 

em que a gestante revoga o seu consentimento, seja por não querer levar a gestação até ao fim, seja por 

querer assumir um projeto parental próprio. A única diferença consiste em tal revogação ocorrer numa 

situação em que não existe qualquer conflito com a vontade dos beneficiários.  

   

45. No que se refere ao afastamento da gestante relativamente ao projeto parental dos beneficiários em 

virtude de não querer levar a gravidez até ao fim, poderia pensar-se que os mesmos são objeto de disciplina 

legal no artigo 8.º, n.º 10, da LPMA. Contudo este preceito limita-se a estabelecer que do contrato de 

gestação de substituição «devem constar obrigatoriamente, em conformidade com a legislação em vigor, as 

disposições a observar em caso de ocorrência de malformações ou doenças fetais e em caso de eventual 

interrupção voluntária da gravidez». Ou seja, na sua letra, o mesmo preceito não assegura à gestante a 

possibilidade de, por si só, e sem consequências indemnizatórias, decidir realizar uma interrupção voluntária 

da gravidez (“IVG”) nas situações em que a mesma se encontra legalmente garantida, conforme previsto no 

artigo 142.º do Código Penal e na Lei n.º 16/2007, de 17 de abril.  

Tal interpretação é confirmada pelo Decreto Regulamentar n.º 6/2017, que, em todo o caso, ressalva a 

possibilidade de realização de IVG, por opção da mulher, nas primeiras 10 semanas de gravidez [cfr. o artigo 

4.º, com referência à alínea e) do n.º 1 do artigo 142.º do Código Penal]. Para as demais situações legalmente 

previstas, vale a determinação de que o contrato-tipo contenha cláusulas tendo por objeto as «disposições a 

observar em caso de eventual interrupção voluntária da gravidez em conformidade com a legislação em 

vigor» [vide ibidem, artigo 3.º, n.º 3, alínea h)].  

No contrato-tipo já aprovado, aquela ressalva também se encontra prevista, a título de «revogação do 

contrato», sem prejuízo da obrigação de reembolsar o casal beneficiário das despesas realizadas (cfr. a 

cláusula 8.ª). Admite-se também a «resolução do contrato por qualquer das partes, sem que haja lugar ao 

pagamento de qualquer indemnização», em caso de IVG realizada ao abrigo das alíneas a) ou b) do n.º 1 do 

artigo 142.º do Código Penal: remoção ou prevenção do perigo de morte ou de grave e irreversível (ou 

duradoura) lesão para o corpo ou para a saúde física ou psíquica da mulher grávida.   

Porém, já no que se refere às situações previstas na alínea c) do mesmo preceito do Código Penal (existência 

de «seguros motivos para prever que o nascituro virá a sofrer, de forma incurável, de grave doença ou 

malformação congénita, e for realizada nas primeiras 24 semanas de gravidez, excecionando-se as situações 

de fetos inviáveis, caso em que a interrupção poderá ser praticada a todo o tempo»), a cláusula 9.ª estabelece 

que a decisão da concretização da IVG «caberá em conjunto ao casal beneficiário e à gestante» (itálico 

aditado). E, se a gestante, «contra a vontade declarada do casal beneficiário» (itálico aditado), não concretizar 

a IVG nessas mesmas situações, fica obrigada a indemnizar os danos patrimoniais e não patrimoniais 

sofridos pelo casal beneficiário em consequência do nascimento de uma criança naquelas condições (cfr. a 

cláusula 10.ª).  

Em suma, as referências às disposições sobre IVG contidas no referido artigo 8.º, n.º 10, da LPMA não 

permitem assegurar que em todas as circunstâncias que, de acordo com a lei vigente, excluem a ilicitude da 

IVG realizada por escolha da mulher grávida [deixando de lado, por não relevante in casu, a situação prevista 

na alínea d) do artigo 142.º, n.º 1, do Código Penal – gravidez resultante de crime contra a liberdade e 

autodeterminação sexual], a gestante também o possa fazer, sozinha e sem penalizações, num 

estabelecimento de saúde oficial ou oficialmente reconhecido. Deste modo, a limitação à revogabilidade do 

seu consentimento estatuída no artigo 14.º, n.º 4, da mesma Lei, aplicável por força das remissões constantes 
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dos seus artigos 8.º, n.º 8, e 14.º, n.º 5, abre espaço para uma intervenção condicionadora dos beneficiários 

neste domínio. A anterior análise de algumas cláusulas do contrato-tipo comprova isso mesmo.   

Mais importante ainda é verificar que todas as situações de facto antes consideradas em que a IVG não é 

punível – opção da mulher grávida até às 10 semanas, perigo de vida ou perigo para a saúde física ou psíquica 

da mulher grávida ou risco grave de que o nascituro venha a sofrer, de forma incurável, de grave doença ou 

malformação congénita – representam circunstâncias atendíveis e justificativas de uma mudança de ideias 

da gestante de substituição quanto à sua gravidez, designadamente no sentido de não querer levá-la até ao 

fim. No quadro da gestação de substituição, dir-se-á que a opção de realizar uma IVG, nos casos e nos 

termos em que a lei geral a admite, corresponde a uma garantia essencial da efetividade do direito ao 

desenvolvimento da personalidade da gestante. Mas essa opção, devido à impossibilidade de revogação do 

consentimento, não se encontra salvaguardada em toda a sua amplitude (desde logo, por exemplo, no que 

se refere à exclusão de penalizações – cfr., no sentido da responsabilização da gestante em caso de 

abortamento voluntário, Vera Lúcia Raposo, “Tudo aquilo que você sempre quis saber sobre contratos de 

gestação…” cit., pp. 33-34).  

   

46. Ora, tal limite à revogação do consentimento, não se revelando inadequado nem desnecessário à proteção 

do projeto parental dos beneficiários e dos seus interesses e expectativas, apresenta-se, todavia, excessivo, 

pelo sacrifício que impõe a um direito fundamental da gestante de substituição.   

Recorde-se que é esta quem, no exercício da sua autonomia pessoal, aceita participar no projeto parental dos 

beneficiários, viabilizando-o (cfr. supra os n.os 24 e 28). Estes últimos apenas gozam da faculdade legal (cfr. 

supra o n.º 27) de, por via da gestação de substituição, tentarem concretizar um projeto parental próprio, 

que, todavia, depende da disponibilidade de alguém que, por razões exclusivamente altruístas, se disponha a 

assumir obrigações pessoais que, não fora o reconhecimento desse altruísmo enquanto exteriorização livre 

da respetiva personalidade, representariam uma instrumentalização inadmissível da sua pessoa. Ou seja: o 

projeto parental em causa não assenta exclusivamente no desejo de parentalidade dos beneficiários; não 

menos essencial é a vontade da gestante de que os mesmos sejam pais da criança que esta vier a dar à luz. 

Os beneficiários e a gestante de substituição não podem, assim, deixar de estar cientes de que o caráter 

voluntário das obrigações características do contrato de gestação de substituição é essencial ao respetivo 

cumprimento.   

Por força das características próprias da gravidez, enquanto fenómeno biológico, psicológico e 

potencialmente afetivo com caráter dinâmico e imprevisível quanto a diversas vicissitudes, não se pode ter 

como certo que a vontade inicialmente manifestada pela gestante seja totalmente esclarecida e insuscetível 

de sofrer modificações em virtude de desenvolvimentos não previstos ocorridos durante o próprio processo 

gestacional (cfr. supra o n.º 43). Consequentemente, as obrigações contratualmente assumidas e consentidas 

a priori, podem a partir de um dado momento deixar de corresponder à vontade da gestante, de modo tal 

que o respetivo cumprimento deixe de traduzir uma afirmação da sua liberdade de ação e autodeterminação. 

O consentimento inicial deixa, assim, de ser atual, por razões atendíveis.   

Nestas circunstâncias, forçar o cumprimento de tais obrigações – no caso ora considerado, condicionar de 

algum modo o abandono do projeto parental que deixou de ser partilhado pela gestante com o objetivo de 

que o mesmo seja levado até ao parto – implicaria instrumentalizar a gestante ao mesmo projeto parental, 

interferindo gravemente com a sua capacidade de autodeterminação e, em última análise, com a sua 

dignidade pessoal. O quadro em que a gestante, no exercício do seu direito ao desenvolvimento da 

personalidade, consentiu na gestação de substituição mostra-se alterado em termos tais, que a prossecução 

da mesma gestação já não traduz uma manifestação de tal direito. Porém, e como referido, esse é o 

pressuposto fundamental da legitimidade da intervenção e participação da gestante de substituição: na 

ausência de vontade positiva atual, a sua participação degrada-se em instrumento ao serviço da vontade dos 

beneficiários. Daí a importância de acautelar a permanência de tal vontade ao longo de todo o processo, o 
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que só é possível mediante a admissão da livre revogabilidade do consentimento da gestante até ao 

cumprimento integral de todas as obrigações essenciais do contrato de gestação de substituição.  

Do lado dos beneficiários, a admissão de tal revogação implica subordinar o destino do projeto parental por 

eles concebido – e para o qual também contribuíram decisivamente fornecendo gâmetas essenciais à 

formação do embrião transferido para o útero da gestante – a uma disposição de vontade da gestante, 

frustrando, desse modo, expectativas legítimas quanto à possibilidade de ter uma família com filhos seus.   

Mas, a verdade é que o projeto em causa depende desde o início da solidariedade ativa da gestante; nunca é 

autónomo. Com se referiu acima, o mesmo até é, em certo sentido, partilhado pelos beneficiários e pela 

gestante (cfr. supra os n.os 8 e 24). Sendo certo, por outro lado, que tal partilha fundada na solidariedade 

ativa se mantém ao longo de todo o processo. De acordo com esta perspetiva – a única que permite legitimar 

o projeto parental dos beneficiários à luz do princípio da dignidade humana da gestante (cfr. supra o n.º 28) 

–, a revogação do consentimento no caso de a mencionada solidariedade desaparecer não constitui um 

elemento estranho ao próprio projeto parental, sendo antes uma possibilidade ineliminável que o mesmo 

necessariamente integra.  

Acresce que, num quadro como o descrito, o afastamento da gestante do projeto parental a que inicialmente 

aderira, designadamente a vontade de não levar a gestação até ao fim em qualquer uma das situações em que 

a lei geral não pune a IVG, é motivado por razões ponderosas e atendíveis, de resto assim consideradas por 

essa mesma lei, pelo que a gravidade da decisão da gestante não pode ser desvalorizada nem ignorada.   

Confrontando o peso das expectativas dos beneficiários protegidas pela irrevogabilidade do consentimento 

da gestante, com o sacrifício, momentaneamente quase total, do direito fundamental ao desenvolvimento da 

personalidade desta última determinado por tal irrevogabilidade, sempre que estejam em causa as citadas 

situações, a desproporção é manifesta. Os inconvenientes e frustrações dos primeiros não justificam a 

instrumentalização da segunda em ordem a evitá-los. A verificar-se tal instrumentalização, seria violado o 

dito direito fundamental da gestante, interpretado à luz do princípio da dignidade da pessoa humana. E, a 

única garantia de que tal não suceda, é, como referido anteriormente, salvaguardar a possibilidade de a 

gestante revogar o seu consentimento para além do início dos processos terapêuticos de PMA.  

Deste modo, a limitação à revogabilidade do consentimento da gestante estabelecida em consequência das 

remissões dos artigos 8.º, n.º 8, e 14.º, n.º 5, da LPMA para o n.º 4 deste último, é inconstitucional por 

restringir desproporcionadamente o respetivo direito ao desenvolvimento da personalidade, interpretado à 

luz do princípio da dignidade da pessoa humana (artigos 1.º e 26.º, n.º 1, em conjugação com o artigo 18.º, 

n.º 2, todos da Constituição).  

   

47. Estas considerações também são aplicáveis no caso da gestante de substituição se afastar do projeto 

parental dos beneficiários em virtude de querer levar a gravidez até ao fim e assumir um projeto parental 

próprio. Simplesmente, a existência de um concurso positivo de pretensões quanto à parentalidade da criança 

que vier a nascer ou já nascida torna as ponderações muito mais complexas, desde logo porque é necessário 

considerar também o interesse da criança. Com efeito, num tal quadro, a gravidez é levada até ao seu termo, 

e, uma vez nascida a criança, tanto os beneficiários, como a gestante pretendem assumir responsabilidades 

parentais quanto à mesma.  

Uma tal hipótese não é admitida pela lei não só por causa do limite à revogabilidade do consentimento da 

gestante consagrado no artigo 14.º, n.º 4, da LPMA e já analisado, como também devido à regra especial de 

estabelecimento da filiação consagrada no artigo 8.º, n.º 7, da mesma Lei, no pressuposto da existência de 

um contrato de gestação de substituição válido e eficaz: a «criança que nascer através do recurso à gestação 

de substituição é tida como filha dos respetivos beneficiários».   

Tal como anteriormente analisado, estas regras não são inadequadas nem desnecessárias à salvaguarda da 

posição dos beneficiários. Contudo, as mesmas não têm em atenção que durante a gravidez e até ao parto a 

única relação que existe com a criança que vai nascer é aquela que se estabelece entre a gestante e o nascituro, 
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com relevância nos planos biológico e epigenético, bem como nos planos afetivo e emocional: a mulher 

grávida altera a expressão genética de cada embrião e, inversamente, o embrião-feto altera a grávida para 

sempre; e é durante a gestação que se estabelece uma vinculação afetiva entre o nascituro e a grávida (cfr. 

supra o n.º 43). As regras em apreço também desconsideram que, a partir do nascimento, o interesse da 

criança deve ser o principal critério de todas as decisões que sejam tomadas em relação ao destino da mesma 

(cfr. o artigo 3.º, n.º 1, da Convenção sobre os Direitos da Criança e supra o n.º 33).  

Para a análise da validade daquelas normas, não é decisivo se a pretensão concorrente da gestante se 

manifesta antes ou depois do parto. O momento crítico é o do cumprimento da última obrigação essencial 

do contrato, ou seja, o da entrega da criança aos beneficiários. Com efeito, além de ser nessa altura que a 

gestante executa a parte que faltava do contrato de gestação de substituição que lhe corresponde, tal ato, 

sendo praticado voluntariamente, é comparável ao consentimento para adoção (cfr. o artigo 1981.º, n.º 1, 

do Código Civil). Por conseguinte, o que releva é a revogação pela gestante do seu consentimento inicial 

antes de entregar voluntariamente a criança que deu à luz ao casal beneficiário. Depois desse momento, 

estabelece-se uma nova relação entre estes últimos e o recém-nascido, deixando a gestante de ter argumentos 

que justifiquem voltar atrás (analogamente, quanto à adoção, vide o artigo 1983.º, n.º 1, do Código Civil).  

Por outro lado, a solução a dar ao problema do concurso de projetos parentais também não é influenciada 

pela circunstância de ambos os beneficiários serem progenitores genéticos da criança, em virtude de o 

embrião ter sido formado com gâmetas de ambos, ou só de um deles. Está em causa uma escolha apenas 

entre o projeto parental dos beneficiários ou o projeto parental assumido pela gestante.  

Cumpre analisar separadamente as posições da gestante e da criança nascida.  

Quanto à gestante, valem as considerações feitas supra no n.º 46, a propósito da ponderação do seu direito 

ao desenvolvimento da personalidade com o interesse dos beneficiários na defesa do respetivo projeto 

parental. Só que no caso ora considerado, as razões do afastamento de tal projeto por parte da gestante já 

não visam somente a proteção de bens pessoais dela (eventualmente, conjugados com a sua perceção sobre 

o que poderia ser o bem ou mal da criança que viesse a dar à luz) – como sucedia em relação à opção até às 

10 semanas, ao perigo de vida ou perigo para a sua saúde física ou psíquica ou risco grave de que o nascituro 

venha a sofrer, de forma incurável, de grave doença ou malformação congénita –, mas também a continuação 

de uma relação com a criança nascida no quadro de um projeto parental que concorre com aquele em função 

do qual os beneficiários, num momento inicial, contribuíram com o seu material genético para que tal relação 

se pudesse estabelecer.   

Decerto que, do lado da gestante, pesam os citados argumentos decorrentes do seu direito ao 

desenvolvimento da personalidade e das exigências de atualidade do consentimento, por forma a assegurar 

que o cumprimento das obrigações essenciais do contrato de gestação de substituição traduza uma afirmação 

da sua liberdade de ação e autodeterminação. Na hipótese ora considerada, a sua posição até se reforça em 

virtude de, com base num projeto parental próprio para a criança que se desenvolveu no seu ventre e que 

por si foi dada à luz, pretender exercer também o seu direito de constituir família, ainda que com uma criança 

relativamente à qual não pode ser considerada progenitora genética. Pese embora esta nova pretensão, 

também é menos evidente que as suas razões devam prevalecer sempre sobre as dos beneficiários. Afinal, o 

que está em causa para estes também é a afirmação de um projeto parental próprio que viabilize uma família 

com um filho geneticamente seu, ao menos em parte.   

Contudo, as soluções normativas em análise impõem a consequência contrária: a prevalência absoluta das 

razões dos beneficiários, não deixando qualquer espaço para ponderar, em cada caso, também aquelas que 

legitimamente a gestante pudesse invocar. A consequência dessa desconsideração total é o risco de 

instrumentalização da gestante, nos termos já referidos, incompatível com o respeito do seu direito ao 

desenvolvimento da personalidade, interpretado à luz do princípio da dignidade da pessoa humana, sempre 

que, em função das vicissitudes ocorridas durante a gravidez ou o parto e do próprio comportamento dos 

beneficiários, não fosse de excluir que a separação da criança da gestante representasse para esta um sacrifício 

maior do que aquele que representaria para os beneficiários a não entrega da criança.  
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Acresce a necessidade de considerar a criança entretanto nascida e cuja entrega está em causa, uma vez que 

é o seu interesse que deve presidir à solução do conflito entre os dois projetos parentais. É certo que, de 

acordo com as regras ora em análise, tal conflito nem deveria poder ocorrer. Mas, dado que se impõe a 

consideração da posição da gestante, tendo em conta as exigências do seu direito fundamental ao 

desenvolvimento da personalidade e a relevância constitutiva da relação intrauterina, a importância da 

criança não pode ser obnubilada: a mesma não pode ser tratada como simples objeto numa disputa entre 

terceiros. A partir do momento em que o conflito entre o projeto parental dos beneficiários e o projeto 

parental da gestante não pode deixar de relevar juridicamente, atentos os interesses fundamentais da gestante, 

o critério principal para a respetiva solução tem de ser o superior interesse da criança. E tal só é possível no 

quadro de uma avaliação casuística, pois de outro modo negar-se-ia a condição de sujeito de direitos da 

criança, em violação da sua dignidade e o Estado violaria o seu dever de proteção da infância [artigos 1.º, 

67.º, n.º 2, alínea e), e 69.º, n.º 1, todos da Constituição; cfr. também supra o n.º 35].  

Em suma, a limitação à revogabilidade do consentimento da gestante estabelecida em consequência das 

remissões dos artigos 8.º, n.º 8, e 14.º, n.º 5, da LPMA para o n.º 4 deste último, é inconstitucional por 

restringir excessivamente o direito da gestante ao desenvolvimento da personalidade, interpretado à luz do 

princípio da dignidade da pessoa humana, e o seu direito de constituir família (artigos 1.º e 26.º, n.º 1, e 36.º, 

n.º 1, em conjugação com o artigo 18.º, n.º 2, todos da Constituição), estendendo-se tal juízo 

consequencialmente, e pelas mesmas razões, à norma do n.º 7 do artigo 8.º daquela Lei, segundo a qual a 

criança que nascer através do recurso à gestação de substituição é sempre tida como filha dos respetivos 

beneficiários. Na verdade, esta última norma, ao estabelecer um critério especial de filiação da criança nascida 

através do recurso à gestação de substituição no pressuposto de que a gestante prestou o seu consentimento 

livre e esclarecido a tal modo de procriação, não ressalva a possibilidade de revogação desse mesmo 

consentimento – revogação essa que, por sua vez, implica a aplicabilidade do critério geral de filiação previsto 

no Código Civil – que, conforme referido, constitui uma condição necessária da salvaguarda do direito ao 

desenvolvimento da gestante ao longo de todo o processo de gestação de substituição.   

   

B.6.2. As questões relativas ao regime da nulidade do contrato de gestação de substituição gratuito  

  

48. Tendo em vista salvaguardar no plano juscivilístico o modelo português de gestação de substituição, o 

n.º 12 do artigo 8.º da LPMA determina que «[s]ão nulos os negócios jurídicos, gratuitos ou onerosos, que 

não respeitem o disposto nos números anteriores».   

A nulidade é a consequência aplicável aos negócios jurídicos celebrados contra a lei (cfr. o artigo 294.º do 

Código Civil). E, nos termos gerais, «é invocável a todo o tempo por qualquer interessado e pode ser 

declarada oficiosamente pelo tribunal», produzindo a sua declaração efeito retroativo, com a consequência 

de dever «ser restituído tudo o que tiver sido prestado ou, se a restituição em espécie não for possível, o 

valor correspondente» (cfr. os artigos 286.º e 289.º, n.º 1, ambos do citado Código). Os efeitos jurídicos de 

um negócio jurídico declarado nulo são eliminados do ordenamento.  

Um dos efeitos visados pelo recurso à gestação de substituição é o estabelecimento da filiação da criança 

dada à luz pela gestante em relação aos beneficiários, isto é, àqueles que celebraram com aquela um contrato 

de gestação de substituição (cfr. o artigo 8.º, n.º 7, da LPMA e supra o n.º 8). Assim, caso os efeitos deste 

contrato sejam eliminados do ordenamento em consequência da declaração da sua nulidade, na ausência de 

regulamentação específica, aquela regra especial de filiação deixa de ser aplicável, passando a matéria a reger-

se pela lei geral: relativamente à mãe, a filiação resulta do facto do nascimento (artigo 1796.º, n.º 1, do Código 

Civil). Deste modo, a gestante passa a ter de ser considerada mãe da criança.   

Apesar de não serem de excluir em absoluto outros entendimentos, fundados designadamente nos elementos 

histórico, teleológico e sistemático de interpretação, a verdade é que o mencionado se apresenta como o 

mais plausível do ponto de vista literal e do modo como o caráter excecional da licitude do contrato de 
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gestação de substituição se encontra legalmente consagrada (cfr. supra o n.º 7). Acresce que interpretações 

alternativas, porventura consideradas mais consentâneas com a conformidade constitucional do regime em 

causa, não podem ser impostas pelo Tribunal Constitucional em sede de fiscalização abstrata, pelo que a 

norma a apreciar deve ser entendida com o sentido indicado.   

Se a solução em análise é coerente com o estabelecimento de requisitos legais de validade do contrato de 

gestação de substituição e, outrossim, com a incriminação no artigo 39.º da LPMA da celebração desses 

contratos a título gratuito ou oneroso fora dos casos previstos nos n.os 2 a 6 do artigo 8.º do mesmo diploma, 

a verdade é que a mesma pode conduzir a resultados perversos. Com efeito, a previsão de um mero regime 

de nulidade do contrato de gestação para a hipótese de o mesmo violar o regime aplicável da LPMA, sem se 

regular de forma cuidadosa as eventuais consequências que possam decorrer desse negócio nulo em matéria 

de filiação da criança, poderá colocar gravemente em causa o seu superior interesse. Sendo certo, além disso, 

que a criança em nada contribuiu para as ilegalidades cometidas.  

   

49. O contrato de gestação de substituição está sujeito a autorização prévia e é supervisionado pelo CNPMA, 

pelo que, em princípio, os problemas relativamente à sua legalidade são prevenidos por essa via. Ainda assim, 

a rigidez do regime da nulidade, nomeadamente quanto à invocabilidade de causas a todo o tempo, e a sua 

uniformidade decorrente da eliminação retroativa de todos os efeitos jurídicos decorrente da declaração de 

nulidade, suscitam dificuldades, quando confrontadas com a diversidade de situações possíveis e a dinâmica 

da própria vida, sobretudo depois de o contrato de gestação de substituição já ter sido integralmente 

executado.  

Note-se, desde logo, que a verificação dos pressupostos negativos previstos nos n.os 5 (inexistência de  

«qualquer tipo de pagamento ou a doação de qualquer bem ou quantia» dos beneficiários à gestante) e 6 

(inexistência de relação de subordinação económica) do artigo 8.º da LPMA não é isenta de dúvidas, tanto 

mais que não se encontram previstos procedimentos específicos adequados à sua comprovação, antes, 

durante ou após a execução do contrato de gestação de substituição. Tal circunstância, conjugada com a 

possibilidade de, a todo o tempo, qualquer interessado poder vir a suscitar dúvidas quanto à sua observância, 

mina a confiança na filiação legalmente estabelecida.   

Pense-se, por exemplo, na hipótese de, passados uns anos sobre a entrega aos beneficiários da criança 

nascida na sequência de um contrato de gestação de substituição – e do consequente registo da criança da 

criança como filha dos mesmos –, se descobrir que afinal os beneficiários com quem a criança atualmente 

vive efetuaram pagamentos à gestante que excediam numa dada percentagem o valor das «despesas 

decorrentes do acompanhamento de saúde efetivamente prestados» (artigo 8.º, n.º 5). Deve tudo regressar 

ao início abstraindo dos laços de convivência entretanto estabelecidos? É indiferente o tempo decorrido 

desde a entrega da criança? Ou o momento em que o pagamento em excesso foi realizado – antes, durante 

ou somente depois da execução do contrato? E a dimensão do excesso detetado? A solução deverá ser 

sempre a mesma quer esteja em causa um excesso de 10%, de 100% ou de 1000%?   

Mas também em relação aos demais pressupostos o regime da nulidade pode não se mostrar adequado. Por 

exemplo, a comprovação do pressuposto referido no n.º 2 do artigo 8.º pelo conceito indeterminado 

situações clínicas que justifiquem o recurso excecional à gestação de substituição pode igualmente dar lugar 

a dúvidas.   

A rigidez excessiva inerente à invocabilidade da nulidade sem limite de tempo torna-se evidente quando 

confrontada com a possibilidade de o procedimento criminal relativamente aos crimes tipificados no artigo 

39.º da LPMA se extinguir, por prescrição, nos prazos de dois ou cinco anos, conforme a pena máxima 

aplicável [cfr. o artigo 118.º, n.º 1, alíneas c) e d), do Código Penal]. Por outro lado, o regime da nulidade 

não permite diferenciações, seja em função da gravidade de cada causa, seja em função da realidade criada 

na sequência da execução de um contrato nulo.   
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Nos casos em que o ovócito utilizado pertença a uma terceira mulher dadora, a solução quanto à maternidade 

prevista na lei geral é reforçada pelo n.º 2 do artigo 10.º da LPMA, segundo o qual «os dadores não podem 

ser havidos como progenitores da criança que vai nascer». Assim sendo, afasta-se a solução de maternidade 

da terceira dadora, a qual manifestamente não faria sentido, na medida em que esta efetuou a doação do 

ovócito sem qualquer projeto parental face à criança a conceber. Porém, relativamente à situação de 

paternidade, deve continuar a ser considerado pai o beneficiário cujo material genético tenha sido utilizado 

na conceção, uma vez que este não é um qualquer “terceiro dador” para efeitos do citado preceito. Mas, a 

verdade é que os gâmetas do beneficiário foram cedidos em função da concretização de um projeto parental 

em que a mãe da criança seria a beneficiária, e não a gestante, que, à partida, também acedeu em participar 

no processo sem querer ser mãe da criança que viesse a dar à luz. A densidade problemática da situação 

agrava-se, caso o embrião tenha sido gerado também a partir de um ovócito da beneficiária: a “mãe genética 

e social” com um projeto parental para a criança perde a maternidade para a “mãe jurídica”, que, todavia, 

não pretende sê-lo nem tem qualquer projeto parental relativamente à mesma criança. Naturalmente, é fácil 

compreender que a incerteza e as inúmeras implicações legais, familiares e sucessórias para a criança, numa 

situação deste tipo, são de extrema relevância, e que cabe ao Estado protegê-la, na medida do possível, 

através de uma modelação adequada do regime legal.  

As insuficiências e inadequação de um regime tão indiferenciado também foram denunciadas pelo CNECV, 

mesmo em relação à redação originária do artigo 8.º da LPMA, que no n.º 1 cominava a nulidade dos 

negócios jurídicos de «maternidade de substituição», retirando, no n.º 3, a pertinente consequência de que a 

«mulher que suportar uma gravidez de substituição de outrem é havida, para todos os efeitos legais, como 

mãe da criança que vier a nascer». Com efeito, pode ler-se no Parecer n.º 63/CNECV/2012:  

  

«[M]erece também reserva ética a solução constante da atual lei […], segundo a qual, nas situações de 

concretização de uma maternidade de substituição em contravenção ao disposto na lei, a mãe de gestação é 

considerada, para todos os efeitos legais, como mãe da criança nascida neste processo (art. 8.º, n.º 3, da lei 

atual).  

Uma solução deste tipo, na sua rigidez e não atendibilidade das circunstâncias concretas e não 

complementada com outras garantias (como poderia ser a dependência da avaliação judicial das 

circunstâncias do caso), só pode ser justificada como meio de sanção e tentativa de dissuasão de 

comportamentos e práticas ilegais.  

No entanto, pela sua inflexibilidade pode significar, em termos práticos, que, contra o interesse da criança, 

se esteja a impor a sua vinculação filial a quem a rejeita e nunca a assumiu em projeto parental próprio ou se 

esteja, em alternativa, a determinar a eventual institucionalização da criança (por exemplo numa situação em 

que a mãe fosse condenada a pena de prisão pela prática ilegal da gestação de substituição) e sempre com 

simultânea privação do vínculo com as pessoas envolvidas no respetivo projeto parental e que até podem 

ser seus progenitores biológicos» [v. o n.º 2, alínea c), pp. 10-11].  

  

A partir destas considerações, o citado Conselho concluiu o seguinte:  

  

«O CNECV manifesta, por eventualmente contrária aos interesses da criança e por poder conduzir a 

situações absurdas, reserva ética à atual solução legislativa […], segundo a qual a gestação de substituição 

feita em contravenção ao disposto na lei determina inflexivelmente que a mãe de gestação seja 

necessariamente considerada para todos os efeitos legais como mãe da criança assim gerada, sugerindo 

alternativamente que seja deixada ao juiz a busca da solução mais adequada atendendo às circunstâncias do 

caso, pelo menos para efeitos de tutela e guarda» (v. ibidem, III, n.º 3, p. 12).  
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50. Na verdade, a possibilidade de a todo o tempo questionar com fundamento na simples inobservância 

(por oposição a uma inobservância qualificada) de um qualquer pressuposto (e não apenas de pressupostos 

fundamentais como, por exemplo, o de não ser a gestante dadora de qualquer ovócito usado no concreto 

procedimento em que é participante) a validade do contrato de gestação permite que se crie um grau de 

incerteza e indefinição quanto à filiação já estabelecida, o que não se compadece com a segurança jurídica 

exigível em matéria de estatuto das pessoas. As soluções legais devem assegurar que as posições jurídicas 

definidas nesse domínio se possam consolidar e que, a partir do momento em que tal se verifique, não 

possam mais ser postas em causa, salvo por razões imperiosas de interesse público ou que contendam com 

interesses fundamentais dos particulares envolvidos. Ora, o regime consagrado no n.º 12 do artigo 8.º da 

LPMA, não só não permite a referida consolidação, como não diferencia em função do tempo ou da 

gravidade as causas invocadas para justificar a declaração de nulidade. Tal solução mostra-se, por isso, 

incompatível com o princípio da segurança jurídica decorrente do princípio do Estado de direito 

democrático, consagrado no artigo 2.º da Constituição.  

Por outro lado, o mesmo regime, na sua abstração e com o automatismo dos efeitos legais que lhe estão 

associados, também não permite acautelar a solução que, em concreto, se revele como a mais adequada ao 

desenvolvimento integral da criança nascida na sequência de um contrato de gestação de substituição nulo. 

A este respeito deve recordar-se que, conforme este Tribunal tem entendido, a filiação jurídica é uma 

vertente do próprio direito à identidade pessoal consagrado no artigo 26.º, n.º 1, da Constituição:  

  

«[O] estabelecimento jurídico dos vínculos da filiação, com todos os seus efeitos, conferindo ao indivíduo o 

estatuto inerente à qualidade de filho de determinadas pessoas, assume igualmente um papel relevante na 

caracterização individualizadora duma pessoa na vida em sociedade. A ascendência funciona aqui como um 

dos elementos identificadores de cada pessoa como indivíduo singular. Ser filho de é algo que nos distingue 

e caracteriza perante os outros, pelo que o direito à identidade pessoal também compreende o direito ao 

estabelecimento jurídico da maternidade e da paternidade» (assim, v. Acórdão n.º 401/11).  

  

Ora, a solução indiferenciada e com efeitos ex lege própria do regime da nulidade obsta à consideração deste 

interesse fundamental da criança concretamente em causa – o respetivo direito à identidade pessoal previsto 

no artigo 26.º, n.º 1, da Constituição –, podendo concluir-se que na sua adoção o legislador não tomou 

«primacialmente em conta o superior interesse da criança», conforme exigido pelo artigo 3.º, n.º 1, da 

Convenção sobre os Direitos das Crianças. Nessa mesma medida, o legislador violou o dever do Estado de 

proteção da infância, consagrado no artigo 69.º, n.º 1, da Constituição.  

   

B.6.3. A questão da indeterminabilidade do regime legal do contrato de gestação de substituição   

  

51. O contrato de gestação de substituição celebrado nos termos legais torna juridicamente possível que uma 

criança nascida do ventre de uma mulher – a gestante – seja tida como filha de outra – a beneficiária. Em 

vista disso, tal contrato deve disciplinar comportamentos concretos da gestante que traduzem o modo como 

esta colabora em todo o processo, exercendo o seu direito fundamental ao desenvolvimento da 

personalidade, bem como a liberdade de não constituir família com uma criança que tenha dado à luz (cfr. 

supra, respetivamente, os n.os 28 e 8). Mas, a partir do momento em que é legalmente admitido, aquele 

contrato faculta igualmente aos beneficiários a possibilidade de procriarem, ou seja, de constituir família com 

um filho que é geneticamente seu. Por outro lado, uma das condições legais da admissibilidade de tal contrato 

é ter sido previamente autorizado pelo CNPMA, sendo o seu conteúdo supervisionado pelo mesmo 

Conselho (cfr. os n.os 3, 4 e 10 do artigo 8.º da LPMA).   
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Acontece que o legislador se limitou a prever a existência necessária de disposições sobre certas matérias, 

nomeadamente «as disposições a observar em caso de ocorrência de malformações ou doenças fetais e em 

caso de eventual interrupção voluntária da gravidez» – e a proibir disposições que imponham «restrições de 

comportamentos à gestante de substituição» ou «normas que atentem contra os seus direitos, liberdade e 

dignidade» (vide ibidem, n.os 10 e 11), não dando mais indicações quanto aos limites positivos e negativos 

a observar pelas partes na conformação do conteúdo contratual. A este propósito refere Vera Lúcia Raposo:  

  

«Em suma, as normas sobre o contrato de gestação são escassas e dúbias. De modo que o conteúdo e regime 

destes contratos será quase totalmente edificado, por um lado, pelas próprias partes; por outro lado, pelo 

direito dos contratos. Ora, embora a liberdade contratual deva certamente desempenhar um papel decisivo 

neste ensejo, deveria ainda assim o legislador ter regulamentado algumas questões, como aliás é habitual 

suceder nos contratos mais propensos a abusos da liberdade contratual […]  

Prever uma figura jurídica e impor-lhe um par de proibições não é regulamentá-la e estes contratos, pela sua 

especial sensibilidade e pelos direitos e interesses envolvidos, mereceriam (e necessitariam) tal 

regulamentação. […]  

[As] especificidades que [o contrato de gestação de substituição] apresenta (aliás, nem se trata de um contrato 

típico) e a especial sensibilidade dos interesses envolvidos demandam uma adequação das regras contratuais, 

especialmente no que respeita à responsabilidade contratual. Sucede que o legislador optou por não intervir. 

A Lei n.º 32/2006 é praticamente omissa quanto ao conteúdo do contrato e às consequências do seu 

incumprimento e as escassas normas que contém a esse respeito geram mais dúvidas do que respostas. De 

modo que caberá ao CNPMA, aos tribunais e eventualmente às partes criar uma regulamentação dos 

contratos de gestação mais adequada a estes cenários do que aquela que resulta estritamente do CC» (v. a 

Autora cit., “Tudo aquilo que você sempre quis saber sobre contratos de gestação…” cit., pp. 10 e 23-24).  

  

Na verdade, a lei é omissa quanto aos critérios de autorização prévia do contrato de gestação de substituição 

e relativamente à supervisão do conteúdo do mesmo contrato, que, por sua vez, condiciona a mencionada 

autorização. E, todavia, tais critérios, desde logo por razões de igualdade, não podem deixar de ser uniformes 

para todos os contratos, especialmente, e tendo em conta a natureza das matérias em causa, no que se refere 

ao sentido das aludidas cláusulas de existência obrigatória e ao núcleo das restrições proibidas. Ou seja, a 

definição dos critérios em apreço revela-se essencial à operacionalização da gestação de substituição.  

De resto, o próprio legislador não deixou de reconhecer a necessidade de regulamentação do artigo 8.º da 

LPMA, com a redação dada pela Lei n.º 25/2016. Nesse sentido, estabeleceu no artigo 4.º, n.º 2, desta última 

que as modificações pela mesma introduzidas no citado artigo 8.º (assim como as respeitantes ao artigo 39.º) 

só entrariam em vigor na data do início de vigência da regulamentação prevista no seu artigo 3.º   

A regulamentação em apreço veio a ser realizada pelo Decreto Regulamentar n.º 6/2017, de 31 de julho, 

podendo ler-se no seu preâmbulo:  

  

«[Das consultas realizadas e da reflexão efetuada resultou] a identificação de matérias que, com o acesso à 

gestação de substituição, através da Lei n.º 25/2016, de 22 de agosto, se considera relevante regulamentar. 

Cabe, agora, ao Governo criar as condições necessárias à implementação plena das soluções adotadas pelo 

legislador parlamentar.  

Neste sentido, importa através do presente decreto regulamentar definir o procedimento de autorização 

prévia a que se encontra sujeita a celebração de negócios jurídicos de gestação de substituição, assim como 

o próprio contrato de gestação de substituição, cuja supervisão compete ao CNPMA […].»  
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Nesse diploma, o Governo começa por estabelecer como um dos requisitos da autorização prévia para a 

celebração de contratos de gestação de substituição, a «aceitação das condições previstas no contrato-tipo 

de gestação de substituição por parte do casal beneficiário e da gestante de substituição» [artigo 2.º, n.º 2, 

alínea b)]. E no seu artigo 3.º, n.º 1, determina que o «CNPMA aprova o contrato-tipo de gestação de 

substituição, que contém os elementos essenciais do contrato, disponibilizando-o no respetivo sítio da 

internet», prevendo, depois, no n.º 3 do mesmo preceito, que do «contrato-tipo devem constar, entre outras, 

cláusulas tendo por objeto» o tratamento de questões atinentes a várias matérias elencadas nas alíneas 

subsequentes.  

   

52. Não está em causa no presente processo a apreciação, a título específico ou principal, do conteúdo 

das normas aprovadas pelo Decreto Regulamentar n.º 6/2017 e, muito menos o clausulado do contrato-tipo 

já aprovado pelo CNPMA (cfr. supra os n.os 4 e 5). A questão de inconstitucionalidade a analisar é antes a 

da legitimidade de, em termos materiais ou substanciais, remeter para atos infralegislativos a definição das 

condições essenciais de acesso dos cidadãos à gestação de substituição.  

Com efeito, a mencionada ausência de uma disciplina legal positiva do conteúdo do contrato de gestação de 

substituição reflete a opção do legislador de se limitar a definir a existência de um quadro muito amplo e 

aberto quanto: (i) às matérias a tratar obrigatoriamente no âmbito de tal contrato (n.º 10 do artigo 8.º); e (ii) 

às restrições a excluir obrigatoriamente do mesmo (n.º 11 do artigo 8.º). Acresce que a lei atribui ao CNPMA 

o poder de supervisionar o conteúdo do contrato, estabelecendo, ainda, que o mesmo contrato depende de 

autorização prévia do referido Conselho.   

Deste modo, o recurso ao direito geral dos contratos é insuficiente para completar o regime legal do contrato 

de gestação de substituição. Desde logo, porque não se trata de um contrato que dependa apenas da vontade 

dos contraentes, uma vez que se encontra sujeito a autorização administrativa (cfr. os n.os 3 e 4 do artigo 

8.º da LPMA). Depois, porque o mesmo contrato não só respeita a um modo de procriação anteriormente 

não admitido, como não se encontra tipificado na lei. E o exercício da autonomia das partes, por si só, 

também não chega para a conclusão do contrato, já que uma das questões deixadas em aberto pela LPMA 

reside justamente na definição das balizas em que tal autonomia pode ser exercida.   

Por outras palavras, os n.os 4, 10 e 11 do artigo 8.º da LPMA não oferecem uma medida jurídica com 

densidade suficiente para estabelecer parâmetros de atuação previsíveis relativamente aos particulares 

interessados em celebrar contatos de gestação de substituição nem, tão pouco, critérios materiais 

suficientemente precisos e controláveis para o CNPMA exercer as suas competências de supervisão e de 

autorização prévia. O que resulta claramente de tais preceitos é a sujeição do contrato de gestação de 

substituição a autorização administrativa prévia – por isso que a respetiva celebração só é admitida a título 

excecional, conforme estatuído no n.º 2 do artigo 8.º – e a atribuição de poderes administrativos formais 

àquele Conselho: a supervisão do conteúdo do contrato e a competência para autorizar previamente o 

mesmo. A definição de limites positivos e negativos da autonomia das partes, ou seja, a determinação 

normativa das condições indispensáveis à autorização prévia dos contratos de gestação de substituição – um 

requisito indispensável da sua validade – que os interessados pretendam celebrar resultará, assim, do 

exercício de tais poderes (ainda que em conjugação com a disciplina resultante da intervenção regulamentar 

do Governo a que se refere o artigo 3.º da Lei n.º 25/2016).   

   

53. A gestação de substituição também releva dos direitos fundamentais dos interessados (cfr. supra o 

n.º 51).  

No caso da gestante, isso é manifesto, desde logo, no tocante ao modo como se concretiza todo o processo, 

uma vez que o mesmo só é possível a partir da disposição desta de querer que os beneficiários tenham um 

filho nascido do seu ventre. Mas a própria possibilidade de ser gestante no quadro legal pré-definido também 

constitui um aspeto importante do seu direito ao desenvolvimento da personalidade, a dinamizar mediante 
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o exercício da autonomia privada. E este último aspeto encontra-se igualmente presente do lado dos 

beneficiários. Assim, aspetos essenciais da delimitação positiva e negativa da autonomia privada dos 

interessados em matéria de gestação de substituição – o que deve ser estipulado e o que não pode ser 

estipulado no contrato que tem por objeto a mesma –, em especial na medida em que respeitem às condições 

indispensáveis à autorização prévia do correspondente contrato, devem obrigatoriamente constar de lei da 

Assembleia da República [cfr. o artigo 165.º, n.º 1, alínea b), da Constituição].  

Ora, como referido nos números anteriores, os n.os 4, 10 e 11 do artigo 8.º da LPMA, prevendo embora 

limites positivos e negativos à autonomia das partes no contrato de gestação de substituição, em vez de 

procederem à sua concretização, apenas os descrevem de forma muito geral e abstrata. Tal concretização, 

indispensável ao conhecimento e compreensão das condições em que a autorização prévia do CNPMA será 

dada, só ocorrerá em resultado do exercício de poderes atribuídos a esse mesmo Conselho, ainda que, 

eventualmente, conjugado com a disciplina regulamentar estabelecida pelo Governo ao abrigo do disposto 

no artigo 3.º da Lei n.º 25/2016. E a concretização de tais limites, uma vez que os mesmo se encontram 

funcionalizados às condições de autorização prévia do contrato, implica uma compressão daquela 

autonomia.   

No que se refere à gestante, os limites em causa tenderão a disciplinar o modo concreto como aquela pode 

exercer o seu direito ao desenvolvimento da personalidade no âmbito da gestação de substituição em que 

decidiu participar, com potencial para interferir no âmbito de proteção de outros direitos fundamentais. Em 

especial, e considerando a previsão do referido artigo 8.º, n.º 11, está em causa a fixação de limites às 

restrições admissíveis dos comportamentos da gestante – o que corresponde, claramente, a matéria de 

restrições de direitos fundamentais. A indicação, a título de exemplo, de algumas matérias – que 

obrigatoriamente devem ser objeto de cláusulas do contrato-tipo – elencadas nas alíneas do artigo 3.º, n.º 3, 

do Decreto Regulamentar n.º 6/2017 é elucidativa:  

– Escolha do obstetra que segue a gravidez, tipo de parto e local onde o mesmo terá lugar [alínea b)];  

– Cumprimento das orientações médicas do obstetra que segue a gravidez e realização de exames e 

atos terapêuticos, bem como a possibilidade de recusa de se submeter a certos exames de diagnóstico [alíneas 

a) e d)];  

– A possibilidade de realizar viagens em determinados meios de transporte ou fora do país no terceiro 

trimestre de gestação [alínea d)];  

– Disposições a observar sobre intercorrências de saúde ocorridas na gestação, quer a nível fetal, quer 

a nível da gestante, e em caso de IVG [alíneas g) e h)];  

– Número de tentativas de gravidez [alínea i)];  

– Seguros de saúde associados ao objeto do contrato [alínea l)]; –  Forma de resolução de litígios [alínea 

m)].   

  

A verdade é que a LPMA é silente sobre os mencionados limites ou sobre matérias como as indicadas, que 

revestem uma indiscutível importância para os interesses fundamentais em causa. Devido à sua 

indeterminação, aquela Lei não oferece uma medida jurídica apta a estabelecer regras de conduta para os 

beneficiários e para a gestante de substituição ou a fixar orientações com densidade suficiente para balizar a 

definição pelo CNPMA dos critérios de autorização prévia do contrato a celebrar entre os primeiros e a 

segunda. Tal indeterminação, além de tornar imprevisíveis, à luz da lei, os critérios que este órgão deve fixar, 

também não permite um controlo jurisdicional da sua legalidade adequado à importância da matéria em 

causa.   

Tratando-se de disciplina de sentido restritivo quanto ao exercício de direitos, liberdades e garantias, tanto 

por parte da gestante, como dos beneficiários – e, por conseguinte, matéria de reserva de lei parlamentar ex 
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vi artigos 18.º, n.º 2, e 165.º, n.º 1, alínea b), da Constituição –, aquela indeterminação não é compatível com 

a exigência de precisão ou determinabilidade das leis, decorrente do princípio do Estado de direito 

democrático, consagrado no artigo 2.º da Constituição. Valem aqui as considerações feitas no Acórdão n.º 

285/92, reiteradas em jurisprudência posterior:  

  

«[A] questão da relevância do princípio da precisão ou determinabilidade das leis anda associada de  

perto à do princípio da reserva de lei e reconduz-se a saber se, num dado caso, o âmbito de previsão 

normativa da lei preenche ou não requisitos tidos por indispensáveis para se poder afirmar que o seu 

conteúdo não consente a atribuição à Administração, enquanto executora da lei, de uma esfera de decisão 

onde se compreendem elementos essenciais da própria previsão legal, o que, a verificar-se, subverteria a 

ordem de repartição de competências entre o legislador e o aplicador da lei. […]  

Reconhece-se, sem dificuldade, que o princípio da determinabilidade ou precisão das leis não constitui um 

parâmetro constitucional a se, isto é, desligado da natureza das matérias em causa ou da conjugação com 

outros princípios constitucionais que relevem para o caso. Se é, pois, verdade que inexiste no nosso 

ordenamento constitucional uma proibição geral de emissão de leis que contenham conceitos 

indeterminados, não é menos verdade que há domínios onde a Constituição impõe expressamente que as 

leis não podem ser indeterminadas, como é o caso das exigências de tipicidade em matéria penal constantes 

do artigo 29.º, n.º 1, da Constituição, e em matéria fiscal (cfr. artigo 106.º da Constituição) ou ainda enquanto 

afloramento do princípio da legalidade (nulla poena sine lege) ou da tipicidade dos impostos (null taxation 

without law).  

Ora, atento o especial regime a que se encontram sujeitas as restrições aos direitos, liberdades e garantias, 

constante do artigo 18.º da Constituição, em especial do seu n.º 3, e em articulação com o princípio da 

segurança jurídica inerente a um Estado de direito democrático (artigo 2.º da Constituição), forçoso se torna 

reconhecer que, em função de um critério ou princípio de proporcionalidade a que deverão estar obrigadas 

as aludidas restrições, uma vez que está em causa a garantia constante do artigo 53.º da Constituição, o grau 

de exigência de determinabilidade e precisão da lei há de ser tal que garanta aos destinatários da normação 

um conhecimento preciso, exato e atempado dos critérios legais que a Administração há de usar, diminuindo 

desta forma os riscos excessivos que, para esses destinatários, resultariam de uma normação indeterminada 

quanto aos próprios pressupostos de atuação da Administração; e que forneça à Administração regras de 

conduta dotadas de critérios que, sem jugularem a sua liberdade de escolha, salvaguardem o «núcleo 

essencial» da garantia dos direitos e interesses dos particulares constitucionalmente protegidos em sede de 

definição do âmbito de previsão normativa do preceito (Tatbestand); e finalmente que permitam aos 

tribunais um controlo objetivo efetivo da adequação das concretas atuações da Administração face ao 

conteúdo da norma legal que esteve na sua base e origem.»   

  

Ou seja, conforme sintetizado no Acórdão n.º 474/13:   

  

«Incumbe ao Estado inscrever na lei critérios claros, precisos e seguros de decisão, em termos de conferir à 

atuação da Administração espaço concretizado de vinculação – e não de volição primária – através da 

identificação de um núcleo relevante para legitimar a intervenção restritiva do direito, liberdade e garantia 

afetado. Como, igualmente, permitir o controlo judicial da (eventual) ausência de critérios de gestão e a 

proporcionalidade das suas consequências face à lesão profunda [daquele] direito […].»   

  

Ora, é dessa precisão ou determinabilidade que carecem os n.os 4, 10 e 11 do artigo 8.º da LPMA, que se 

reportam aos limites a estabelecer à autonomia das partes do contrato de gestação de substituição, assim 
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como aos limites às restrições admissíveis dos comportamentos da gestante a estipular no mesmo contrato. 

Tais preceitos são, deste modo, inconstitucionais, por violação do princípio da determinabilidade da lei, 

corolário do princípio do Estado de direito democrático, e da reserva de lei parlamentar, decorrentes das 

disposições conjugadas dos artigos 2.º, 18.º, n.º 2, e 165.º, n.º 1, alínea b), ambos da Constituição, por 

referência aos direitos ao desenvolvimento da personalidade e de constituir família da gestante e dos 

beneficiários consagrados nos artigos 26.º, n.º 1, e 36.º, n.º 1, do mesmo normativo.   

A declaração de inconstitucionalidade, com força obrigatória geral, das normas contidas naqueles preceitos 

que atribuem ao CNPMA os poderes administrativos formais necessários à legitimação do contrato de 

gestação de substituição, designadamente por via da respetiva autorização, legalmente exigida, prejudica 

necessariamente a possibilidade de celebração de negócios jurídicos de gestação de substituição na ordem 

jurídica portuguesa até que o legislador parlamentar venha estabelecer para os mesmos um regime 

constitucionalmente adequado. Por isso, tal juízo de inconstitucionalidade estende-se consequencialmente 

às normas dos n.os 2 e 3 do artigo 8.º da LPMA, na parte em que admitem a celebração de negócios de 

gestação de substituição a título excecional e mediante autorização prévia. Com efeito, sendo a celebração 

daqueles negócios jurídicos possível tão-somente a título excecional e desde que previamente autorizados 

(cfr. os citados n.os 2 e 3 do artigo 8.º da LPMA), a falta de uma entidade com competência para os autorizar 

e, bem assim, a ausência de definição legal de critérios de autorização determina a sua inadmissibilidade.   

Justifica-se, por conseguinte, até por razões de clareza e de segurança jurídica, explicitar desde já os corolários 

daquela declaração de inconstitucionalidade. Na verdade, representaria, mais do que um paradoxo, uma 

inaceitável contradição valorativa admitir a continuação da possibilidade de celebração de negócios jurídicos 

de gestação de substituição na ordem jurídica portuguesa, ao abrigo de um qualquer outro regime ainda 

menos determinado ao nível de uma lei da Assembleia da República do que aquele que agora é censurado.  

   

C. O direito ao conhecimento das origens genéticas e da identidade da gestante  

  

C.1. Sentido e alcance do pedido   

  

54. Um segundo conjunto de questões suscitadas pelos requerentes no seu pedido respeita ao direito 

daqueles que nascem em consequência de processos de PMA com recurso a dádiva de gâmetas ou embriões 

de conhecerem a identidade do ou dos dadores e, bem assim, no caso de pessoas nascidas através do recurso 

à gestação de substituição, de conhecerem a identidade da respetiva gestante. Nesse sentido, requerem a 

fiscalização da constitucionalidade das normas dos n.os 1 e 4 do artigo 15.º da LPMA, em conjugação com 

os seus artigos 10.º, n.os 1 e 2 (Doação de espermatozoides, ovócitos e embriões) e 19.º, n.º 1 (Inseminação 

com sémen de dador), porquanto as mesmas não permitem à pessoa fruto de técnicas de PMA heteróloga 

ou nascida através do recurso à gestação de substituição – que pressupõe a utilização daquelas técnicas (cfr. 

supra o n.º 8) – o conhecimento da sua ascendência genética e, ou, da identidade da mulher que a deu à luz.   

Os n.os 1 e 5 do citado artigo 15.º da LPMA foram modificados pela Lei n.º 25/2016, tendo em vista a 

inclusão das situações de gestação de substituição anteriormente não admitidas. Na sua redação atual, o 

preceito em análise dispõe o seguinte:  

  

«Artigo 15.  

Confidencialidade  
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1 – Todos aqueles que, por alguma forma, tomarem conhecimento do recurso a técnicas de PMA, 

incluindo nas situações de gestação de substituição, ou da identidade de qualquer dos participantes nos 

respetivos processos, estão obrigados a manter sigilo sobre a identidade dos mesmos e sobre o próprio ato 

da PMA.  

2 – As pessoas nascidas em consequência de processos de PMA com recurso a dádiva de gâmetas ou 

embriões podem, junto dos competentes serviços de saúde, obter as informações de natureza genética que 

lhes digam respeito, excluindo a identificação do dador.  

3 – Sem prejuízo do disposto no número anterior, as pessoas aí referidas podem obter informação 

sobre eventual existência de impedimento legal a projetado casamento, junto do Conselho Nacional de 

Procriação Medicamente Assistida, mantendo-se a confidencialidade acerca da identidade do dador, exceto 

se este expressamente o permitir.  

4 – Sem prejuízo do disposto nos números anteriores, podem ainda ser obtidas informações sobre a 

identidade do dador por razões ponderosas reconhecidas por sentença judicial.  

5 – O assento de nascimento não pode, em caso algum, incluindo nas situações de gestação de 

substituição, conter indicação de que a criança nasceu da aplicação de técnicas de PMA.»  

   

55. Como referido, os requerentes alegam a inconstitucionalidade somente dos n.os 1 e 4 do artigo 15.º; não 

requerem, nomeadamente, a fiscalização da constitucionalidade dos n.os 2 (que expressamente exclui a 

identificação do dador) e 3 (que, também expressamente, mantém a confidencialidade acerca da identidade 

do dador, exceto se este expressamente o permitir). Cabe, assim, tentar perceber que regime jurídico 

resultaria de uma eventual declaração de inconstitucionalidade dos n.os 1 e 4 do artigo 15.º da LPMA, nos 

termos do pedido.   

Desapareceria, em primeiro lugar, a obrigação de sigilo, atualmente imposta por lei a todos os que, por 

alguma forma, tomarem conhecimento do recurso a técnicas de PMA, incluindo nas situações de gestação 

de substituição, ou da identidade de qualquer dos participantes nos respetivos processos, relativamente à 

identidade dos mesmos e ao próprio ato de PMA. Desenhar-se-ia, então, se não um direito a contar a 

verdade, pelo menos, a faculdade de qualquer pessoa informar outra sobre a sua origem e sobre a identidade 

dos dadores, independentemente da forma através da qual tenha tomado conhecimentos de tais factos. 

Poder-se-ia então questionar se, quando não solicitada pelo interessado, esta atitude não seria violadora da 

reserva de intimidade da vida privada não apenas dos vários envolvidos no processo de PMA, mas também, 

e especialmente, da pessoa fruto de PMA heteróloga ou de gestação de substituição, cujo direito ao 

desenvolvimento da personalidade não poderá deixar de envolver um direito a não saber, se o não desejar, 

os factos que estiveram na origem do seu nascimento.  

Não parece ser esta, contudo, a intenção dos requerentes, de cuja argumentação se afigura lícito deduzir que 

entendem que a inconstitucionalidade alegadamente existente resulta da combinação de dois aspetos 

constantes dos n.os 1 e 4 do artigo 15.º: a imposição de sigilo sobre todos os envolvidos, o que os impede 

de confirmar a existência do próprio ato de PMA (e, naturalmente, também de revelar a identidade dos 

dadores), mesmo que questionados pelo interessado; e a exigência de razões ponderosas reconhecidas por 

sentença judicial para que as informações relevantes lhe sejam prestadas.   

O artigo 15.º, n.º 1, faz, pois, depender o conhecimento da origem das pessoas nascidas de PMA heteróloga 

ou de gestação de substituição da vontade dos pais. Esta solução é naturalmente problemática, dado estes 

serem, precisamente, titulares de direitos fundamentais em potencial conflito com o direito à identidade 

pessoal e ao conhecimento da origem genética. O artigo 15.º, n.º 4, impõe uma justificação do desejo de 

conhecimento, deixando a avaliação da sua relevância à discricionariedade judicial. Parece também impedir, 

no entender dos requerentes, o acesso à identidade da gestante de substituição, impondo, assim, ao contrário 

do que sucede para os dadores, uma regra de anonimato absoluto.  
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Assim, de uma eventual declaração de inconstitucionalidade deverá resultar a eliminação da obrigação de 

sigilo absoluto constante do n.º 1 do artigo 15.º, relativamente a quem nasceu em consequência de processos 

de PMA, incluindo nas situações de gestação de substituição – e, desse modo, afastando também a 

impossibilidade absoluta de acesso à identidade da gestante de substituição por parte da pessoa nascida com 

recurso à gestação de substituição –, e a consequente eliminação da necessidade de apresentação de «razões 

ponderosas» para que o interessado possa ter acesso à identidade dos dadores atualmente prevista no n.º 4 

daquele preceito.   

Verificando-se aquela eventualidade, será conveniente uma intervenção legislativa destinada não apenas a 

eliminar as contradições sistémicas que podem resultar da combinação da permanência em vigor do artigo 

15.º, n.os 2 e 3, com os efeitos da declaração de inconstitucionalidade, mas também a regular os termos em 

que os interessados poderão aceder às informações necessárias ao conhecimento das suas origens.   

   

C.2. O regime de acesso ao conhecimento das origens em vigor   

  

56. Além do que até agora se afirmou, é imperativo compreender adequadamente o regime jurídico 

definido nas normas do artigo 15.º da LPMA. Na realidade, a obrigação de sigilo absoluto prevista no seu 

n.º 1 é derrogada nos números seguintes relativamente a certas entidades e quanto a determinadas 

informações, reconhecendo-se ao interessado o acesso às mesmas.  

Assim, segundo o n.º 2, a pessoa nascida na sequência da utilização de técnicas de PMA heteróloga – é esse 

necessariamente o caso de quem tenha nascido na sequência da celebração de um contrato de gestação de 

substituição (cfr. supra o n.º 8) – pode aceder a informações de natureza genética – o que à partida exclui 

informações relacionadas com a gestante de substituição – que lhe digam respeito, junto dos serviços de 

saúde. De igual modo, permite-se, de acordo com o n.º 3, a esses indivíduos assegurar a inexistência de 

impedimento legal a casamento projetado, através de consulta ao CNPMA. Em ambos os casos, a lei exclui 

apenas o conhecimento da identidade do dador, exceto, nos termos do n.º 3, «se este expressamente o 

permitir», ou se, apesar da inexistência de tal consentimento, o interessado demonstrar, de acordo com o n.º 

4, «razões ponderosas reconhecidas por sentença judicial» para a sua pretensão.  

Deste modo, as pessoas cujo nascimento tenha sido fruto de procriação heteróloga têm, no atual quadro 

legislativo, o direito a conhecer toda a sua história clínica e informação genética relevante. As mesmas não 

ficam, por exemplo, impossibilitadas de recorrer à medicina preventiva, nem dependentes de uma sentença 

judicial para o efeito. Como se viu, as informações sobre a história genética e sobre a existência de 

consanguinidade com o futuro cônjuge obtêm-se com uma consulta aos serviços competentes, não estando 

dependentes de qualquer processo judicial.   

Por outro lado, é importante recordar que a lei proíbe, em qualquer caso, que a criança seja gerada com 

recurso aos gâmetas da mulher que procede à gestação (cfr. o n.º 3 do artigo 8.º da LPMA). Isto significa 

que a gestante nunca poderá ser a dadora do material genético da criança e, nessa medida, a questão do 

conhecimento da identidade da gestante não é suscetível de ser enquadrada no âmbito do direito ao 

conhecimento das origens genéticas (podendo, ao invés, ser eventualmente enquadrada no âmbito de outros 

direitos, nomeadamente do direito à identidade pessoal, na sua vertente de historicidade pessoal – ver infra).  

   

57. É neste quadro legal e interpretativo que deve agora analisar-se a questão de inconstitucionalidade 

colocada pelos requerentes: a da incompatibilidade da atual solução legislativa com o princípio da dignidade 

da pessoa humana e com os direitos fundamentais à identidade e ao desenvolvimento da personalidade da 

pessoa nascida através do recurso a técnicas de PMA heteróloga, incluindo nas situações de gestação de 

substituição.  
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Saliente-se, desde já, que, diferentemente do que sucede noutros contextos em que estes direitos são 

invocados, como acontece a propósito de situações em que a filiação não se encontra estabelecida (é o caso, 

por exemplo, das ações de investigação da paternidade), o que está em causa é o acesso a dados informativos 

referentes à identidade do próprio interessado de que o Estado já dispõe, sendo este, por isso, o destinatário 

imediato daquela pretensão, e não apenas o garante de uma pretensão cuja satisfação cabe primariamente a 

um outro particular.   

   

C.3. A apreciação dos interesses fundamentais em conflito   

  

58. Apesar de imediatamente dirigida contra o Estado, a pretensão de quem nasceu na sequência da 

utilização de técnicas de PMA heteróloga conhecer as suas origens genéticas (e, mais amplamente, as 

circunstâncias em que se deu a sua conceção, gestação e nascimento) pode conflituar com o interesse na 

manutenção da paz e tranquilidade da família em que o mesmo atualmente se integra, assim como com a 

pretensão de manter o anonimato por parte de quem tenha doado material genético ou de quem tenha sido 

gestante de substituição.   

As soluções encontradas são muito diversas, existindo, entre muitos, regimes jurídicos que asseguram o total 

anonimato dos dadores e outros que preveem o registo da sua identidade, com a possibilidade de esta ser 

revelada aos indivíduos nascidos com recurso aos gâmetas ou embriões doados, a seu pedido, após a 

maioridade. Existem, por outro lado, argumentos válidos na base dos diferentes interesses em presença.   

De um lado, invoca-se o interesse dos pais em nada contar. Durante muito tempo, prevaleceu a ideia da 

necessidade de proteger a intimidade da vida privada e familiar. Além disso, argumenta-se, o anonimato 

encoraja a doação de gâmetas e é uma garantia para os pais da impossibilidade de o dador reclamar quaisquer 

direitos sobre o filho biológico. Ademais, a revelação da identidade dos dadores de gâmetas poderia conduzir 

ao surgimento de relações de paternidade e maternidade despidas de um projeto real de assunção dessas 

mesmas relações, o que seria uma situação a evitar. Por fim, sustenta-se ainda que a regra do anonimato dos 

dadores é um elemento essencial para assegurar a existência de dadores e, consequentemente, a própria 

viabilidade da PMA heteróloga.  

Do outro lado, defende-se o direito da pessoa a conhecer a sua história e a sua identidade, sendo a origem 

biológica e genética uma parte importante dessa mesma identidade. Com a mudança das conceções sociais 

e uma maior aceitação do recurso aos tratamentos de infertilidade, o interesse dos pais em guardar segredo 

sobre o recurso à PMA começa, agora, a dar lugar a uma maior atenção aos direitos da pessoa nascida na 

sequência da utilização de técnicas de PMA. Disso mesmo é exemplo a evolução de várias ordens jurídicas, 

no sentido de uma progressiva abertura à tutela do direito ao conhecimento das próprias origens, e até ao 

abandono, por completo, da regra do anonimato dos dadores.  

Seguindo a metódica mais adequada à natureza dos problemas em causa e dos parâmetros de controlo 

mobilizados pelos requerentes (cfr. supra o n.º 6), é conveniente alargar a perspetiva, tomando em 

consideração o direito internacional e o direito comparado e, tendo em conta tais dados, analisar o modo 

como tem sido equacionado o problema suscitado pelo artigo 15.º da LPMA.  

   

C.3.1. O anonimato dos dadores e o direito ao conhecimento das origens genéticas no direito internacional  

  

59. Cumpre começar por salientar a relevância das disposições da Convenção sobre os Direitos da Criança 

– o primeiro tratado a conter uma previsão explícita do direito não apenas do adulto, mas de todas as pessoas, 

mesmo menores, a conhecer as suas origens. São de particular importância, neste plano, o artigo 7.º, n.º 1, 

que estatui um direito subjetivo a conhecer a ascendência biológica: «a criança é registada imediatamente 
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após o nascimento e tem desde o nascimento o direito a um nome, o direito a adquirir uma nacionalidade e, 

sempre que possível, o direito de conhecer os seus pais e de ser educada por eles» (itálico aditado), 

acrescentado o n.º 2 que «os Estados Partes garantem a realização destes direitos de harmonia com a 

legislação nacional e as obrigações decorrentes dos instrumentos jurídicos»; e, ainda, o artigo 8.º, que 

consagra, no n.º 1, uma obrigação estadual de «respeitar o direito da criança e a preservar a sua identidade, 

incluindo a nacionalidade, o nome e relações familiares, nos termos da lei, sem ingerência ilegal» (itálico 

aditado). O n.º 2 deste artigo acrescenta, por seu turno, que «no caso de uma criança ser ilegalmente privada 

de todos os elementos constitutivos da sua identidade ou de alguns deles, os Estados Partes devem assegurar-

lhe assistência e proteção adequadas, de forma que a sua identidade seja restabelecida o mais rapidamente 

possível».  

O artigo 8.º em apreço é bastante inovador e significativo no presente caso. Resulta de uma proposta da 

Argentina, que pretendia consagrar uma disposição normativa que permitisse sustentar os pedidos de 

investigação da verdadeira identidade de crianças filhas de desaparecidos durante as décadas de 1970 e 1980. 

A referência feita pela norma às «relações familiares» é, também ela, usualmente interpretada em sentido 

lato, incluindo as origens biológicas ou genéticas. Contudo, é necessário ter em conta que a disposição em 

análise não define, em termos rigorosos, o conceito de identidade, limitando-se a dar exemplos, não 

taxativos, de elementos dela constitutivos, que decorreriam, de qualquer forma, do artigo 7.º do tratado. A 

densificação plena do termo terá de remeter-se, assim, para os planos dogmático e jurisprudencial.   

   

60. Relativamente à questão do anonimato dos dadores, também assume especial importância o disposto no 

artigo 8.º, n.º 1, da CEDH, uma vez que o TEDH tem considerado o direito ao conhecimento das origens 

genéticas como elemento integrante, e essencial, do direito ao respeito pela vida privada e familiar. Contudo, 

o Tribunal não considera aquele direito como absoluto, admitindo que o mesmo possa ter de ser 

compatibilizado com outros interesses fundamentais.  

É, assim, de assinalar, desde logo, o acórdão de 7 de julho de 1989, Gaskin c. United Kingdom (Queixa  

n.º 10454/83). O TEDH decidiu que o recorrente, a quem as autoridades britânicas haviam negado o acesso 

total aos registos relativos ao período em que aquele estivera sob tutela estadual, enquanto menor, tinha, 

efetivamente, o direito de acesso a esses mesmos registos. O Tribunal recordou que, ainda que o objeto 

principal do artigo 8.º seja a proteção do indivíduo contra uma interferência arbitrária das autoridades 

públicas, pode, além disso, implicar obrigações positivas inerentes a um respeito efetivo pela vida familiar. 

Nestes termos, afirmou que tal direito implica que cada pessoa seja capaz de estabelecer os detalhes da sua 

identidade como ser humano e que, em princípio, não seja impedida pelas autoridades de obter informações 

básicas sem uma justificação válida, concluindo que os cidadãos têm um interesse vital, protegido pela 

Convenção, em receber toda a informação necessária para conhecer e compreender a sua infância e 

desenvolvimento.  

Também relevante é o acórdão de 7 de fevereiro de 2002, Mikulic c. Croatia (Queixa n.º 53176/99), em que 

a requerente alegou a violação do artigo 8.º da CEDH devido à demora no processo de averiguação da sua 

paternidade, atenta a inexistência, no sistema jurídico croata, de mecanismo para obrigar à realização 

compulsiva de testes de ADN por parte do alegado pai. O TEDH reconheceu que a interessada fora mantida 

num estado de prolongada incerteza acerca da sua própria identidade, em virtude da ineficiência dos tribunais 

nacionais, sendo esta situação, naturalmente, uma violação do direito a receber informação necessária acerca 

dos aspetos fundamentais da identidade pessoal. O facto de se admitir a possibilidade de impedir a realização 

de quaisquer testes médicos, incluindo testes de ADN, para proteger interesses relevantes de terceiras 

pessoas, não impediu, todavia, o Tribunal de considerar que a falta de solução jurídica adequada e definitiva 

para o caso comportava uma violação do artigo 8.º da CEDH, na dimensão do direito à identidade pessoal.  

No acórdão de 13 de fevereiro de 2003, Odièvre c. France (Queixa n.º 42326/98), estava em causa a 

compatibilidade com a CEDH do regime jurídico francês, que protege a possibilidade de maternidade sob 

anonimato. Alegou o TEDH, numa argumentação que pode relevar para a ponderação entre os direitos 
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constitucionais ora em causa, que a legislação francesa procurava estabelecer um equilíbrio e conferir 

proteção suficiente a interesses em conflito. De um lado, o direito a obter informações sobre as origens, a 

fim de poder construir a própria história pessoal, conhecendo as escolhas dos pais biológicos e adotantes e 

os laços familiares e genéticos existentes. Do outro, os interesses públicos na proteção da mãe e da criança 

durante a gravidez e parto, e no combate ao aborto, em especial ao aborto clandestino, e ao abandono de 

menores, elencados pelo Estado francês como razões fundantes do regime jurídico em causa. O TEDH 

concluiu, assim, numa decisão que mereceu inúmeros reparos e várias declarações de voto discordantes no 

próprio Acórdão, que, embora invulgar em termos comparados, a legislação francesa não excedera a margem 

de apreciação que deve ser reconhecida em matérias de grande complexidade e sensibilidade, como é o caso 

do direito ao conhecimento das próprias origens.  

No acórdão de 13 de julho de 2006, Jäggi c. Switzerland (Queixa n.º 58757/00), o TEDH esclarece que a 

ampla margem de apreciação dos Estados não depende unicamente dos direitos fundamentais em confronto 

numa situação concreta, mas também, para cada um destes direitos, da natureza específica das pretensões 

em causa. No caso do direito à identidade, o TEDH reitera que este faz parte integrante do conceito de vida 

privada e inclui necessariamente o direito a conhecer a própria ascendência. In casu, o tribunal admitiu que 

a necessidade de proteger terceiros pode implicar a exclusão da possibilidade de realizar determinados 

procedimentos, como é o caso dos testes de ADN em vista do estabelecimento da paternidade, mas deve 

haver um justo equilíbrio, resultante da ponderação entre os interesses concorrentes.   

Esta linha de orientação tem prevalecido também no que toca à existência de prazos-limite para a instauração 

de ações de reconhecimento da paternidade. A existência de um termo final, só por si, não é considerada 

violadora da Convenção, importando verificar se a natureza, duração e características do prazo resultam 

num justo equilíbrio entre o interesse do investigante em ver esclarecido um aspeto importante da sua 

identidade pessoal, o interesse do investigado e da sua família mais próxima em serem protegidos de 

demandas respeitantes a factos da sua vida íntima ocorridos há já muito tempo, e o interesse público da 

estabilidade das relações jurídicas. Neste discurso é realçado que o direito ao respeito da vida privada e 

familiar não assiste apenas à pessoa que pretende saber quem são os seus pais e estabelecer o respetivo 

vínculo jurídico, mas também protege os investigados e suas famílias, cuja tutela não pode deixar de ser 

considerada, importando harmonizar os interesses opostos. Neste sentido pronunciaram-se os acórdãos de 

6 de julho de 2010, casos Backlund c. Finlândia (Queixa n.º 36498/05) e Gronmark c. Finlândia (Queixa n.º 

17038/04), e de 20 de dezembro de 2007, caso Phinikaridou c. Chipre (Queixa n.º 23890/02), nos quais 

estava em causa a existência de prazos limite para a instauração de ações de reconhecimento da paternidade.   

   

C.3.2. O anonimato dos dadores e o direito ao conhecimento das origens genéticas no direito comparado  

  

61. A questão do anonimato dos dadores e do direito das crianças que nasceram com recurso a técnicas 

de PMA, designadamente, com recurso a doação de gâmetas ou a gestação de substituição, a conhecerem a 

identidade dos seus progenitores genéticos ou da gestante é um tema controverso e fortemente debatido no 

plano comparado, tendo as soluções jurídicas concretas sofrido notória evolução na última década.   

Assim, as disposições legais sobre esta questão em cada ordenamento nacional são significativamente 

distintas, por vezes opostas, mesmo no quadro de um conjunto de países com fortes semelhanças e um 

conjunto de valores jurídico-constitucionais partilhados, como é o caso dos Estados-Membros da União 

Europeia. Se vários países consagram ainda a regra do anonimato dos dadores, é, todavia, inegável uma 

tendência no sentido de garantir o direito a conhecer as próprias origens, criando exceções importantes ou 

abolindo totalmente o estatuto de anonimato dos dadores.   

Nesse sentido, já apontava, de resto, a Resolução do Parlamento Europeu sobre fecundação artificial in vivo 

e in vitro, de 16 de março de 1989, mencionada pelos requerentes (cfr. o respetivo n.º 10, 3.º e 4.º travessões: 

apesar de se considerar indesejável aquele tipo de fecundação, entende-se que, no caso de a mesma ser aceite 
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por um Estado-Membro, será necessário respeitar, entre outros, os seguintes requisitos: (i) «consentimento 

dos casais devidamente informados e comprovação da sua idoneidade, sendo aplicado, por analogia, o 

previsto nas respetivas leis referentes à adoção, incluindo o que diz respeito ao anonimato do dador»; e (ii) 

«proibição de desconhecimento de paternidade em caso de inseminação artificial da parte de um dador» – 

cfr. JOCE N.º C 96/171, de 17 de abril de 1989).   

   

62. Na Alemanha, o direito ao conhecimento da própria origem é reconhecido, desde 1989, na sequência 

de jurisprudência do Bundesverfassungsgericht, que afirmou tratar-se de um direito fundamental decorrente 

da dignidade da pessoa humana e dos direitos de personalidade protegidos pela Grundgesetz. Na sua decisão 

de 18 de janeiro de 1989, aquele Tribunal afirmou:  

  

«Enquanto característica individualizadora, a ascendência [Abstammung] pertence à personalidade, e o 

conhecimento das origens permite a cada um obter, independentemente da extensão dos resultados 

científicos, importantes elementos de conexão para a compreensão e o desenvolvimento da sua própria 

individualidade. Daí que o direito [geral] de personalidade [do artigo 2.º, alínea 1, em conjugação com o 

artigo 1.º, alínea 1, da Grundgesetz] inclua também o direito ao conhecimento da ascendência. […] Todavia, 

o artigo 2.º, alínea 1, em conjugação com o artigo 1.º, alínea 1, da Grundgesetz, não confere qualquer direito 

à aquisição de conhecimentos [Recht auf Verschaffung von Kenntnissen] sobre a própria ascendência, 

limitandose o seu alcance à defesa contra a recusa do acesso a informações já existentes» [BVerfGE 79, 256 

(269); v., no mesmo sentido, BVerfGE 90, 263 (270 f), 96, 56 (63) e, por último, 141, 186 (204) ].   

  

A defesa do conhecimento da própria ascendência resulta, em primeira linha, do dever constitucional de 

proteção dos indivíduos contra a recusa, no âmbito das relações jurídicas entre interessados, de informações 

disponíveis sobre a mesma, já que, por norma, não é o Estado vinculado imediatamente aos direitos 

fundamentais que impede o interessado de aceder a informações existentes sobre a sua ascendência, mas 

antes outros particulares que se recusam a colaborar no esclarecimento da situação. O Estado é chamado 

em defesa do interessado, já que somente com o seu auxílio é que este poderá obter as informações desejadas. 

Para o efeito, poderá ter de ser estabelecido um procedimento no âmbito do qual o esclarecimento da 

questão possa ser realizado [assim, vide BVerfGE 117, 202 (227) e 141, 186 (204)].  

No plano legislativo, assinale-se a Lei sobre o Direito ao Conhecimento da Ascendência em Caso de 

Utilização de Sémen de Dador (Gesetz zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung bei 

heterologer Verwendung von Samen), de 17 de julho de 2017, que, no seu artigo 1.º, aprova a Lei do Registo 

de Dadores de Sémen e do Acesso a Informações sobre o Dador de Sémen Utilizado (Gesetz zur Errichtung 

eines Samenspenderregisters und zur Regelung der Auskunfterteilung über den Spender nach heterologer 

Verwendung von Samen – Samenspenderregistergesetz – SaRegG). Segundo § 1, alínea 2, primeira frase, da 

SaRegG, o registo de dadores visa assegurar às pessoas geradas na sequência de uma técnica de PMA com 

recurso a sémen de um terceiro dador o direito ao conhecimento da sua ascendência. O § 10 do mesmo 

diploma disciplina os pressupostos e o procedimento de acesso aos dados constantes do registo de dadores 

por parte de quem suponha ter sido gerado nas referidas condições.  

   

63. Em Espanha, vigora a regra do anonimato. A Ley 14/2006, de 26 de mayo, prevê a confidencialidade 

dos dados relativos aos dadores (cfr. o artigo 5.º, n.º 5). Os filhos nascidos de procriação heteróloga têm 

direito a receber informações gerais sobre os dadores, que não incluam a sua identidade. Só em casos 

extraordinários, que comportem perigo para a vida ou para a saúde do filho, poderá ser revelada a identidade 

dos dadores.   
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No plano jurisprudencial, o Tribunal Constitucional de Espanha, ao apreciar a questão da conformidade 

constitucional da regra do anonimato dos dadores constante da lei anterior (a Ley 35/1988, de 22 de 

noviembre) com o ordenamento constitucional espanhol, entendeu que não existe um direito irrestrito dos 

cidadãos à averiguação e conhecimento, em qualquer caso e sem que se levem em conta causas justificativas 

que o desaconselhem, da identidade dos seus progenitores biológicos. Afirmou então o Tribunal 

Constitucional (Pleno) na sua Sentencia 116/1999, de 17 de junho de 1999:  

  

«Ha de señalarse, en primer término, que el anonimato de los donantes que la Ley trata de preservar no 

supone una absoluta imposibilidad de determinar su identidad, pues el mismo precepto dispone que, de 

manera excepcional, «en circunstancias extraordinárias que comporten un comprobado peligro para la vida 

del hijo, o cuando proceda con arreglo a las leyes procesales penales, podrá revelarse la identidad del donante, 

siempre que dicha revelación sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto». 

Asimismo, el mencionado precepto legal atribuye a los hijos nacidos mediante las técnicas reproductoras 

artificiales, o a sus representantes legales, el derecho a obtener información general de los donantes, a reserva 

de su identidad, lo que garantiza el conocimiento de los factores o elementos genéticos y de otra índole de 

su progenitor. No puede afirmarse, por ello, que la regulación legal, al preservar la identidad de los donantes, 

ocasione consecuencias perjudiciales para los hijos com alcance bastante para afirmar que se produce una 

desprotección de éstos.  

Por otra parte, los límites y cautelas establecidos en este ámbito por el legislador no carecen de base racional, 

respondiendo claramente a la necesidad de cohonestar la obtención de gametos y preembriones susceptibles 

de ser transferidos al útero materno e imprescindibles para la puesta en práctica de estas técnicas de 

reproducción asistida [orientadas – debe nuevamente recordarse – a fines terapéuticos y a combatir la 

esterilidade humana (art. 1.2 de la Ley)], con el derecho a la intimidad de los donantes, contribuyendo, de tal 

modo, a favorecer el acceso a estas técnicas de reproducción humana artificial, en tanto que situadas en un 

ámbito médico en el que por diversas razones – desde las culturales y éticas, hasta las derivadas de la propia 

novedad tecnológica de estos medios de fecundación – puede resultar especialmente dificultoso obtener el 

material genético necessário para llevarlas a cabo.»  

   

64. A França mantém um modelo de salvaguarda do anonimato total dos dadores e das gestantes. 

Efetivamente, do ponto de vista histórico, neste país, o direito da pessoa a conhecer as suas origens, 

nomeadamente as suas origens genéticas, nunca mereceu prevalência no regime jurídico sobre este tipo de 

matérias. O direito francês separa, aliás, a maternidade da progenitura materna, sendo até possível a uma 

mulher dar à luz em segredo, não revelando a sua identidade (possibilidade conhecida como accoucher sous 

X).   

Na sequência de fortes críticas, entre outros, por parte do Comité dos Direitos da Criança das ONU, a 

legislação francesa foi modificada, com a entrada em vigor da Lei n.º 2002-93, de 22 de janeiro, permitindo, 

em certas circunstâncias, o levantamento do anonimato dos pais biológicos, mas apenas no caso de pessoas 

que tenham sido adotadas ou se encontrem sob tutela estadual. Permite-se também a consulta de alguns 

dados nãoidentificativos, através de organismos estaduais. Em 2003, a questão do anonimato previsto pelo 

ordenamento francês, no caso de adoção, foi levada ao TEDH, no caso Odièvre vide France, tendo a solução 

legal francesa sido considerada compatível com o disposto no artigo 8.º da CEDH (direito ao respeito pela 

vida privada e familiar).  

No caso específico dos dadores de ovócitos ou esperma, a solução do anonimato foi também adotada de 

forma expressa. O artigo L1244-7 do Code de la Santé Publique prevê, precisamente, a obrigação de 

informar as dadoras acerca do «princípio do anonimato e do princípio da gratuitidade».  
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65. No Reino Unido, o modelo é distinto e evoluiu consideravelmente ao longo das duas últimas 

décadas. O direito da pessoa a conhecer as suas origens está consagrado e é protegido pelo ordenamento 

jurídico britânico, em termos gerais, há vários anos. Exige-se, contudo, que as autoridades públicas 

informem todos os envolvidos da intenção de divulgação da informação e ponderem os direitos do 

requerente, que pretende acesso aos dados sobre as suas origens, com os dos restantes interessados, cujos 

direitos fundamentais devam ser tomados em consideração.  

No caso específico do direito ao conhecimento da identidade dos dadores, as modificações do ordenamento 

jurídico do Reino Unido, ao longo das últimas décadas, foram mais significativas. No ato de ratificação da 

Convenção dos Direitos da Criança, foi feita uma reserva no sentido de ressalvar que apenas se entenderia 

como “pais” as pessoas definidas como tal pela legislação nacional, não se incluindo nessa categoria os pais 

biológicos, em caso de adoção, ou os dadores. Todavia, a opção pelo anonimato, objeto de grande debate, 

com particular relevo após a adoção do Human Rights Act, de 1998, foi sofrendo diversas modificações, no 

sentido de uma maior abertura, tendo acabado por ser completamente abandonada em 2005. A atual versão 

do Human Fertilisation and Embryology Act, de 2008, prevê a obrigatoriedade do registo de informações 

sobre a identidade dos dadores, e o direito da pessoa nascida com recurso a gâmetas doados solicitar essa 

informação às autoridades, após os 16 anos.   

   

66. A Suíça, a Holanda e a maioria dos países nórdicos (designadamente, a Suécia, a Noruega, a Islândia 

e a Finlândia) têm hoje disposições legais que tutelam fortemente o direito ao conhecimento das origens 

genéticas, tendo abolido a regra do anonimato dos dadores por completo. Estes países são exemplo de uma 

tendência, à escala mundial, para abandonar tal regra e permitir à pessoa nascida de PMA, quando tenha 

atingido um grau suficiente de maturidade, conhecer a identidade dos dadores dos gâmetas que lhe deram 

origem.  

A Suécia foi o primeiro país a legislar no sentido de permitir o conhecimento da identidade dos dadores, em 

1984. Este princípio de abertura foi, naturalmente, estendido às dadoras de ovócitos, a partir do momento 

em que esta prática se legalizou, em 2003.  

Na Suíça, o artigo 119.º, alínea 2, da Constitution Fédérale de la Confédération suisse contém disposições 

concretas sobre procriação medicamente assistida, uma das quais consagra o direito de todas as pessoas a 

terem acesso aos dados relativos à sua ascendência [letra g): «toda a pessoa tem acesso aos dados relativos à 

sua ascendência»]. Tendo em conta a desigualdade que o regime estabelecia em relação às crianças adotadas, 

e levando em consideração as obrigações estaduais decorrentes dos artigos 7.º e 8.º da Convenção dos 

Direitos da Criança, a jurisprudência federal (cfr. ATF 128 I 63) e o legislador reconheceram, no início da 

década de 2000, o direito a conhecer as próprias origens como um direito absoluto da pessoa, devendo o 

seu âmbito ser o mais amplo possível.  

A regra do anonimato foi igualmente levantada na Noruega, a partir de 2003, de maneira progressiva. A 

tutela plena do direito a conhecer as origens genéticas vigora desde 2005.  

A Islândia tem, desde 1996 (cfr. Lei n.º 55-1996), um sistema duplo, que permite tanto as doações anónimas 

de gâmetas, como as doações de pessoas que tenham autorizado, de maneira antecipada, a revelação dos 

seus dados pessoais. A Finlândia teve um sistema semelhante durante alguns anos, mas optou pela abolição 

da regra do anonimato desde 2006, podendo os interessados conhecer a identidade dos dadores de esperma 

ou ovócitos, após a maioridade.  

Na Holanda, e após um longo debate de mais de uma década, não se permitem doações anónimas. Em 2002 

foi adotada uma lei relativa ao direito à informação sobre os dadores de gâmetas, que revogou a solução 

anterior, de natureza mista.  

   

C.3.3. O debate em torno do artigo 15.º da LPMA  
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C.3.3.1. A doutrina nacional   

  

67. A doutrina nacional vem, desde há anos, debatendo a problemática do anonimato dos dadores e do 

direito ao conhecimento das origens genéticas.  

Oliveira Ascensão sustentava, já em 1991, que, pese embora a tendência a nível do direito comparado na 

época dominante ir no sentido da regra do anonimato dos dadores, essa visão pragmática de utilidade social 

chocava com considerações éticas, argumentando o Autor que, havendo ou não um laço de filiação, cada 

um deveria poder conhecer donde provém, na medida em que esta «não é só uma ligação biológica: há um 

momento humano, no conhecimento do passado ou dos antecedentes de cada um» (vide Autor cit., “Direito 

e Bioética” in Revista da Ordem dos Advogados, ano 51, julho de 1991, pp. 429 e seguintes). Com base 

neste entendimento, defendia que o direito à integridade moral e física (artigo 25.º da Constituição) e o 

direito à identidade pessoal (artigo 26.º da Constituição), eram suscetíveis de fundar o direito de qualquer 

pessoa a conhecer a sua proveniência biológica, independentemente de esse conhecimento estar, ou não, 

associado ao estabelecimento jurídico da filiação.  

Paulo Otero entende que «o direito à identidade pessoal envolve um direito à historicidade pessoal, expresso 

na relação de cada pessoa com aquelas que (mediata ou imediatamente) lhe deram origem» (vide 

Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano: um perfil constitucional da bioética, 

Almedina, 1999, pp. 71 e seguintes). Deste direito, retira o Autor importantes conclusões, com relevância 

direta para a questão ora em análise.   

Em primeiro lugar, defende que tal direito implica o direito de cada ser humano a conhecer a forma como 

foi gerado e, mais amplamente, o direito a conhecer o seu património genético. Nestes termos, sustenta a 

inconstitucionalidade de qualquer «sistema normativo de segredo que vede ao interessado a possibilidade de 

conhecer a forma como foi gerado ou o respetivo património genético». Do mesmo modo, rejeita a 

existência de quaisquer interesses ou direitos de pessoas intervenientes no processo – designadamente o 

direito à intimidade pessoal e familiar dos dadores – que «possam impedir alguém de conhecer a respetiva 

origem e património genético».   

Em segundo lugar, o mesmo Autor defende que o direito à historicidade pessoal compreende ainda «o 

concreto direito de cada ser humano a conhecer a identidade dos seus progenitores», facto que implica a 

inconstitucionalidade de «qualquer regra de anonimato do dador de material genético».  

Tiago Duarte salientou a introdução, em 1997, por parte do legislador constituinte, de um n.º 3 no artigo 

26.º, tornando clara a necessidade de não se obnubilar a identidade genética do ser humano na utilização de 

quaisquer tecnologias e de experiências científicas, técnicas de PMA incluídas (cfr. In Vitro Veritas? A 

Procriação Medicamente Assistida na Constituição e na Lei, Almedina, Coimbra, 2003). Segundo este Autor, 

«o que a Constituição deixou de permitir, se é que alguma vez o permitiu, é a obstrução a que cada pessoa 

procure e conheça aqueles que transmitiram os genes e que, deste modo, lhes formam a identidade. Quer a 

lei os considere pais ou meros dadores, por mais que a lei queira, e razoavelmente procure, apartar-lhes 

responsabilidades, essas pessoas fazem parte da história e da identidade genética daquele a quem, um dia, 

deram origem». Por conseguinte, o mesmo Autor defende a inconstitucionalidade de qualquer norma legal 

que estabeleça a possibilidade de anonimato dos dadores de esperma, de ovócitos ou de embriões em sede 

de inseminação artificial heteróloga, fecundação in vitro, transferência de embriões ou maternidade de 

substituição. No mesmo sentido fundamental, Pamplona Corte-Real afirma que a regra de subsidiariedade 

de aplicação das técnicas de PMA, circunscritas às situações de infertilidade, pode «justificar […] uma 

interpretação ampla do direito à identidade pessoal de qualquer indivíduo artificialmente procriado, embora 

com a inerente negação de qualquer vínculo familiar decorrente da doação de gâmetas, apenas medicamente 

significante» (vide “Os efeitos familiares e sucessórios da procriação medicamente assistida” in Estudos de 

Direito da Bioética, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 93 e seguintes, p. 100).  
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Já Guilherme de Oliveira não adota uma posição definitiva, sustentando que qualquer das soluções (regra 

do anonimato ou regra do conhecimento da identidade dos dadores) «se apoia na defesa de valores 

ponderosos, respetivamente, na defesa da paz da família e na defesa da verdade acerca da ascendência 

biológica. O anonimato do dador parece exprimir bem a irrelevância da sua identidade e do seu papel social 

no processo da fecundação; porém, a ocultação da verdade biológica parece contrariar [...] a relevância dos 

conhecimentos das ciências biológicas, [assim como] o culto da verdade nas sociedades em que o problema 

da inseminação heteróloga se põe» (vide “Aspectos Jurídicos da Procriação Assistida”, in Temas de Direito 

da Medicina, 2.ª edição, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 5 e seguintes, p. 18).  

   

68. Numa análise diretamente dedicada à questão da constitucionalidade das normas ora em apreciação, 

Rafael Vale e Reis sustenta que o artigo 15.º da LPMA opera uma restrição material ao direito ao 

conhecimento das origens genéticas, ofendendo o respetivo conteúdo essencial, em benefício da tutela do 

sistema médico de combate à infertilidade humana, da reserva da intimidade da vida privada dos dadores e 

dos seus núcleos familiares estabelecidos (cfr. O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, Coimbra 

Editora, Coimbra, 2008). Por isso, o Autor defende que a solução adotada pelo legislador deveria ter sido 

precisamente a inversa, em nome da tutela do direito fundamental ao conhecimento das origens genéticas: 

a de optar, como ponto de partida, pela regra da admissibilidade do conhecimento da identidade do dador, 

limitando-a apenas nos casos, reconhecidos por decisão judicial, em que outros valores (como a proteção 

dos núcleos familiares estabelecidos ou a integridade psíquica do dador) devessem ser tidos como 

prevalecentes no caso concreto. Partindo desta base, o mesmo Autor considera expressamente que, nas 

hipóteses de gestação de substituição com recurso à dação de gâmetas por parte de terceiros, o filho deveria 

poder em regra conhecer a identidade do terceiro dador que lhe forneceu o material genético.   

Igualmente nesta linha, Paula Martinho da Silva e Marta Costa notam que a evolução recente da legislação 

europeia nesta matéria demonstra que este princípio tem vindo a ser reavaliado à luz da defesa dos interesses 

da criança nascida através de técnicas de PMA, entendendo, por isso, que, de iure condendo, o princípio do 

anonimato do dador deverá ser mitigado, ou mesmo abolido, com opções legislativas que permitam um 

nível de conhecimento das origens genéticas e mesmo da sua identificação (vide A Lei da Procriação 

Medicamente Assistida Anotada, Coleção PLMJ, Coimbra Editora, Coimbra, 2011).  

Gomes Canotilho e Vital Moreira consideram que o direito à identidade pessoal – que garante «aquilo que 

identifica cada pessoa como indivíduo, singular e irredutível – abrange seguramente um direito à 

historicidade pessoal, entendido como «direito ao conhecimento da identidade dos progenitores»; todavia, 

manifestam dúvidas sobre se este direito «implica necessariamente um direito ao conhecimento da 

progenitura, [uma vez que tal entendimento levantaria] dificuldades no caso do regime tradicional da adoção 

e, também, mais recentemente, nos casos de inseminação artificial heteróloga e das “mães de aluguer”» (vide 

Autores cits., Constituição…, cit., anot. II ao artigo 26.º, p. 462). Por seu lado, Rui Medeiros e António 

Cortês, reconhecendo embora que o artigo 15.º da LPMA estabelece um sistema de anonimato, entendem 

que a solução do n.º 4 desse preceito – que prevê a possibilidade de a regra do anonimato ser judicialmente 

quebrada quando se verifiquem «razões ponderosas» – deverá merecer uma interpretação conforme ao 

direito fundamental ao conhecimento das origens genéticas, «não podendo legitimar leituras que sejam 

excessiva e injustificadamente restritivas da possibilidade de revelação da identidade do dador ou da dadora 

(sem que tal tenha, como é óbvio, quaisquer consequências ao nível de relações de filiação […])» (vide 

Autores cits. in Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituição…, cit., anot. VIII ao artigo 26.º, pp. 610-611).  

   

C.3.3.2 A posição do CNECV  

  

69. O CNECV pronunciou-se já por diversas vezes sobre o direito ao conhecimento da identidade dos 

dadores de gâmetas. No Parecer n.º 23/CNECV/98, sobre um projeto de proposta de lei relativo à PMA, 



 

P
ág

in
a1

5
3

 

aquele Conselho afirma, para a hipótese de «a dádiva de sémen [vir] a ser legalizada», o «reconhecimento 

inequívoco, e sem quaisquer restrições, do direito das pessoas geradas em consequência de dádiva de sémen 

terem acesso à identificação do dador» [ponto 3, alínea c), p. 16]. Esta posição é justificada no relatório, 

elaborado pelo Conselheiro Joaquim Pinto Machado, anexo ao Parecer em causa, nos termos seguintes:  

  

«É certo que se admite [no projeto então em análise] que as pessoas assim nascidas “poderão” obter o 

conhecimento da identidade do dador, mas só “por razões ponderosas reconhecidas por sentença judicial” 

(n.º 3 do art.º 12.º). Mas esta disposição apenas abre uma possibilidade, que até parece excecional, cuja 

satisfação depende de critérios indefinidos: o querer saber quem é o progenitor “genético” não será, por si 

só, razão ponderosa?  

O conhecimento da identidade dos progenitores faz parte da historicidade pessoal e, portanto, da identidade 

própria e singular, pelo que a ninguém deve ser negado o acesso a esse conhecimento; à instância judicial 

cabe assegurá-lo, nunca avaliar da sua legitimidade.   

Aliás, o primeiro dos direitos reconhecidos no n.º 1 do art.º 26.º da Constituição da República Portuguesa é 

precisamente o da “identidade pessoal”. Este direito de cada um conhecer quem são os seus progenitores é 

reconhecido na Alemanha, Áustria, Suécia e Suíça (pelo menos). E no preâmbulo da resolução sobre 

fertilização in vitro e in vivo do Parlamento Europeu, de 1989, inclui-se, entre os direitos do filho a 

salvaguardar, o “direito a uma identidade genética”.   

Por outro lado, há que ter em conta a possibilidade de ocorrência, a médio ou longo prazo, de consequências 

gravosas para o casal e/ou para a pessoa nascida; só estudos sistemáticos e fiáveis permitirão tirar conclusões 

a tal respeito. Aliás, o anonimato do dador e a não revelação pelos casais, aos filhos assim gerados, do modo 

da sua conceção, é uma das questões mais debatidas internacionalmente a respeito da PMA heteróloga.   

E não colhe o argumento de que o reconhecimento deste direito levará à inexistência de dadores de sémen. 

Não só porque, face ao que está em causa, isso ser razão subalterna, como porque a experiência sueca 

demonstra o contrário: passados alguns anos de declínio (a regulamentação é de 1985) os dadores têm 

aumentado e são de outra qualidade ética, isto é, são autenticamente “dadores”» (p. 4).  

  

Esta posição foi substancialmente reiterada em posteriores intervenções do Conselho, designadamente no 

Parecer n.º 44/CNECV/2004:  

  

«10. No caso de PMA com recurso a dador de gâmetas, deverá ser salvaguardada a possibilidade de 

identificação do dador, a pedido do seu filho biológico e a partir da maioridade legal deste, no 

reconhecimento ao direito do próprio à identidade pessoal e biológica. A informação genética relevante para 

a saúde do filho biológico e não identificável do dador deverá manter-se permanentemente disponível, 

podendo ser solicitada, antes da maioridade do filho biológico, pelos representantes legais deste.  

11. O conhecimento da identidade do dador de gâmetas não poderá implicar, por parte do filho biológico, 

a reivindicação de quaisquer direitos em relação àquele ou de deveres daquele para com o próprio.»   

   

C.3.3.3. A jurisprudência do Tribunal Constitucional   

  

70. O Tribunal Constitucional também já teve oportunidade de se pronunciar sobre a regra do 

anonimato dos dadores. Com efeito, no processo objeto do Acórdão n.º 101/09, foi questionada a 

constitucionalidade das normas do artigo 15.º, n.os 1 a 4, conjugadas com as normas do artigo 10.º, n.os 1 e 
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2, na medida em que negam à pessoa nascida com recurso à procriação heteróloga a hipótese de conhecer 

os seus antecedentes médicos. Sustentava-se no pedido que a pessoa concebida através de técnicas de PMA 

não tem possibilidade de o saber, por virtude do dever de sigilo que é imposto por lei a todos os participantes 

no processo, o que a coloca numa situação de desigualdade em relação a quaisquer outros cidadãos.  

Depois de referir os dados de direito comparado e as diferentes posições doutrinais, o Tribunal considerou 

no citado aresto:  

  

«Do ponto de vista jurídico-constitucional estão aqui em tensão diferentes direitos fundamentais. Por um 

lado, o direito fundamental da pessoa nascida de PMA à identidade pessoal, do qual parece decorrer um 

direito ao conhecimento da sua ascendência genética (artigos 26.º, n.os 1 e 3, da Constituição), e, por outro, 

o direito a constituir família e o direito à intimidade da vida privada e familiar (previstos, respetivamente, 

nos artigos 36.º, n.º 1, e 26.º, n.º 1, da Constituição.  

A questão deve ser colocada nestes termos, uma vez que a possibilidade de conhecimento da identidade dos 

dadores de gâmetas e/ou embriões não implica o reconhecimento de qualquer vínculo legal de ordem filial, 

como expressamente decorre do disposto no artigo 10.º, n.º 2, onde se refere: “(o)s dadores de gâmetas não 

podem ser havidos como progenitores da criança que vai nascer”. […]  

Este mesmo princípio [– o de uma solução de equilíbrio em que se tenha em linha de conta outros interesses 

ou valores conflituantes com o direito ao conhecimento das origens genéticas –] foi afirmado pelo Tribunal 

Constitucional quando teve oportunidade de se pronunciar acerca do direito ao conhecimento da 

maternidade e paternidade biológicas, enquanto dimensão do direito à identidade pessoal, a propósito de 

questão da constitucionalidade do prazo máximo de dois anos após a maioridade para propor ação de 

investigação de paternidade. A esse respeito, o Acórdão n.º 23/06 fez notar que o direito à identidade 

pessoal, na sua dimensão de historicidade pessoal, implica a existência de meios legais para demonstração 

dos vínculos biológicos, mas admitiu que “outros valores, para além da ilimitada receção à averiguação da 

verdade biológica da filiação (...) possam intervir na ponderação dos interesses em causa, como que 

comprimindo a revelação da verdade biológica”. […]  

Chegados a este ponto, será necessário relembrar que o artigo 15.º da Lei n.º 32/2006 não estabelece uma 

regra definitiva de anonimato dos dadores, mas apenas uma regra prima facie, que admite exceções 

expressamente previstas. Na verdade, embora os intervenientes no procedimento se encontrem sujeitos a 

um dever de sigilo, as pessoas nascidas na sequência da utilização de técnicas de PMA com recurso a dádiva 

de gâmetas ou embriões podem, junto dos competentes serviços de saúde, obter as informações de natureza 

genética que lhes digam respeito (n.º 2), bem como informação sobre eventual existência de impedimento 

legal a um projetado casamento (n.º 3), além de que podem obter informações sobre a identidade dos 

dadores de gâmetas quando se verifiquem razões ponderosas, reconhecidas por sentença judicial (n.º 4).  

A questão que se coloca não é pois a de saber se seria constitucional um regime legal de total anonimato do 

dador, mas antes se é constitucional estabelecer, como regra, o anonimato dos dadores e, como exceção, a 

possibilidade de conhecimento da sua identidade.   

Deste modo, [não está em causa a própria] existência de um direito ao conhecimento das origens genéticas, 

[mas tão-só] o peso relativo que tal direito merece e a importância que lhe é dada pela lei no regime que 

concretamente instituiu» (itálicos adicionados).  

  

Seguidamente, o Tribunal analisa a solução legal em termos de equilíbrio ou de concordância prática entre 

os diferentes direitos em jogo.   

Começa por analisar o direito à identidade pessoal:  
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«[A] identidade pessoal é um conceito referido à pessoa que se constrói ao longo da vida em vista das relações 

que nela se estabelecem, sendo que os vínculos biológicos são apenas um aspeto dessa realidade. E nesse 

sentido, a história pessoal de cada um é também a história das relações que vivenciou com os outros, de tal 

modo que – pode dizer-se – não é possível isolar a vida de uma pessoa da vida daquelas com quem 

familiarmente conviveu desde a nascença (João Loureiro, O Direito à Identidade Genética do Ser Humano, 

citado, p. 292).  

A imagem da pessoa que a Constituição supõe não é apenas a de um indivíduo vivendo isoladamente 

possuidor de um determinado código genético; a Constituição supõe uma imagem mais ampla da pessoa, 

supõe a pessoa integrada na realidade efetiva das suas relações familiares e humano-sociais. Deste modo, o 

direito à identidade pessoal, poderá dizer-se, possui, até certo ponto, um conteúdo heterogéneo: ele abrange 

diferentes tipos de faculdades, e o seu domínio de proteção não é absolutamente uniforme, admitindo-se 

nele diferentes intensidades em função do tipo de situação que esteja em causa […].  

Assim sendo, as posições jurídicas contidas no direito à identidade pessoal, como seja o direito ao 

conhecimento das origens genéticas, não têm necessariamente uma força jurídico-constitucional uniforme e 

totalmente independente dos diferentes contextos em que efetivamente se desenvolve essa identidade 

pessoal. O reconhecimento de um direito ao conhecimento das origens genéticas não impede, pois, que o 

legislador possa modelar o exercício de um tal direito em função de outros interesses ou valores 

constitucionalmente tutelados que possam refletir-se no conceito mais amplo de identidade pessoal.»  

  

Recorde-se que, no já mencionado Acórdão n.º 23/06, o Tribunal havia caracterizado o direito fundamental 

em apreço, sem prejuízo da admissão de « que outros valores, para além “da ilimitada receção à averiguação 

da verdade biológica da filiação – como os relativos à certeza e à segurança jurídicas, possam intervir na 

ponderação dos interesses em causa”, como que “comprimindo a revelação da verdade biológica”», nestes 

termos:  

  

«[O] direito à identidade pessoal inclui, não apenas o interesse na identificação pessoal (na não 

confundibilidade com os outros) e na constituição daquela identidade, como também, enquanto pressuposto 

para esta autodefinição, o direito ao conhecimento das próprias raízes. Mesmo sem compromisso com 

quaisquer determinismos, não custa reconhecer que saber quem se é remete logo (pelo menos também) para 

saber quais são os antecedentes, onde estão as raízes familiares, geográficas e culturais, e também genéticas 

(cfr., aliás, também a referência a uma “identidade genética”, que o artigo 26.º, n.º 3, da Constituição 

considera constitucionalmente relevante). Tal aspeto da personalidade – a historicidade pessoal (Gomes 

Canotilho/Vital Moreira, Constituição da República Portuguesa anotada […], falam justamente de um 

“direito à historicidade pessoal”) – implica, pois, a existência de meios legais para demonstração dos vínculos 

biológicos em causa […], bem como o reconhecimento jurídico desses vínculos.  

Deve, pois, dar-se por adquirida a consagração, na Constituição, como dimensão do direito à identidade 

pessoal, consagrado no artigo 26.º, n.º 1, de um direito fundamental ao conhecimento e reconhecimento da 

maternidade e da paternidade.»   

  

Voltando ao Acórdão n.º 101/09, o Tribunal procede, depois, às seguintes ponderações:   

  

«[O] direito a constituir família é certamente um fator a ponderar na admissibilidade subsidiária da procriação 

heteróloga. A partir do momento em que se admite uma modalidade de procriação medicamente assistida 

que pressupõe a doação de gâmetas por um terceiro, mal se compreenderia que se estabelecesse um regime 

legal a ela relativo que fosse tendente a afetar a paz familiar e os laços afetivos que ligam os seus membros. 
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E, nestes termos, tendo-se já discutido a conformidade constitucional desta forma de procriação quando 

não seja medicamente possível outra […], não é de considerar como constitucionalmente inadmissível que 

o legislador crie as condições para que sejam salvaguardadas a paz e a intimidade da vida familiar, sem 

interferência de terceiros dadores que, à partida, apenas pretenderam auxiliar a constituição da família.  

Cabe, em todo o caso, sublinhar que o regime legal de não revelação da identidade dos dadores não é 

fechado. O Conselho Nacional de Procriação Medicamente Assistida possui a informação sobre a identidade 

dos dadores e poderá prestá-la nos termos e com os limites previstos no artigo 15.º, quer fornecendo dados 

de natureza genética, quer identificando situações de impedimento matrimonial, e sem excluir a possibilidade 

de identificação do dador quando seja proferida decisão judicial que verifique a existência de razões 

ponderosas que tornem justificável essa revelação [artigo 30.º, n.º 2, alínea i)]. Além disso, as razões 

ponderosas a que se refere o artigo 15.º, n.º 4, da Lei n.º 32/2006, não poderão deixar de ser consideradas à 

luz do direito à identidade pessoal e do direito ao desenvolvimento da personalidade de que fala o artigo 

26.º, n.º 1, da Constituição da República, que, nesses termos, poderão merecer prevalência na apreciação do 

caso concreto.  

Contrariamente ainda ao que vem alegado no pedido, por tudo o que se deixou exposto, não há também 

qualquer violação do princípio da igualdade, em relação às pessoas nascidas a partir da utilização de técnicas 

de PMA.  

Não obstante o dever de sigilo que impende sobre os intervenientes no processo, essas pessoas podem 

aceder a todos os dados de informação relativos aos seus antecedentes genéticos e só a informação referente 

à própria identidade do dador é que está dependente de prévia autorização judicial. No entanto, essa 

limitação ao conhecimento da progenitura (ainda que de caráter não absoluto) mostra-se justificada, como 

se deixou entrever, pela necessidade de preservação de outros valores constitucionalmente tutelados, pelo 

que nunca poderá ser entendida como uma discriminação arbitrária suscetível de pôr em causa o principio 

da igualdade entre cidadãos.  

Em todo este contexto, a opção seguida pelo legislador, ao estabelecer um regime mitigado de anonimato 

dos dadores, não merece censura constitucional.»  

   

C.4. Apreciação dos fundamentos invocados pelos requerentes   

  

C.4.1. A regra do anonimato à luz do princípio da dignidade da pessoa humana  

  

71. Os requerentes sustentam que a regra do anonimato dos dadores e da gestante de substituição seria 

contrária ao princípio da dignidade da pessoa humana. Tal alegação afigura-se, contudo, insustentável, tendo 

em conta a amplitude do direito à identidade pessoal.   

Este direito tem uma ligação estreita com a dignidade da pessoa humana, sendo uma das suas expressões 

concretas:  

  

«A identidade pessoal é aquilo que caracteriza cada pessoa enquanto unidade individualizada que se 

diferencia de todas as outras pessoas por uma determinada vivência pessoal. Num sentido muito amplo, o 

direito à identidade pessoal abrange o direito de cada pessoa a viver em concordância consigo própria, sendo, 

em última análise, expressão da liberdade de consciência projetada exteriormente em determinadas opções 

de vida. O direito à identidade pessoal postula um princípio de verdade pessoal. Ninguém deve ser obrigado 

a viver em discordância com aquilo que pessoal e identitariamente é.» (assim, v. Rui Medeiros e António 

Cortês in Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituição…, cit., anot. V ao artigo 26.º, p. 609).  
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Recordando a abordagem que tem vindo a ser feita pela jurisprudência constitucional, os vínculos biológicos 

– genéticos, epigenéticos e gestacionais –, sendo fundamentais para a auto-compreensão de cada um e para 

a construção da respetiva identidade, justamente porque integram a sua história pessoal, não definem o seu 

serpessoa: o que cada um é na sua realidade única e inconfundível, o mesmo é dizer, na sua identidade 

pessoal, vai muito para além de tais aspetos. Por isso, se afirmou no Acórdão n.º 101/09: «[a] imagem da 

pessoa que a Constituição supõe não é apenas a de um indivíduo vivendo isoladamente possuidor de um 

determinado código genético; a Constituição supõe uma imagem mais ampla da pessoa, supõe a pessoa 

integrada na realidade efetiva das suas relações familiares e humano-sociais». E, por isso, o direito à 

identidade pessoal tem um conteúdo heterogéneo, abrangendo vários tipos de faculdades (vide ibidem).   

A regra do anonimato ora em análise reportada aos dadores e à gestante anula parcialmente a historicidade 

pessoal de cada pessoa nascida nessas circunstâncias, mas, por si só, é insuficiente para a despersonalizar – 

tornando um certo indivíduo noutro que ele não é – ou para a forçar a viver uma verdade pessoal que não 

seja a sua, ainda que incompleta. Poderá afetar a consciência da sua própria identidade, suscitando dúvidas, 

interrogações ou crises; mas não a anula, tal como a mesma se foi manifestando ao longo da vida da pessoa 

e se continua a manifestar. Por isso, mesmo lesado num dos seus direitos fundamentais, nem por isso aquele 

que se vê impedido de conhecer as suas origens pode considerar-se degradado no seu ser-humano, 

inexistindo, por conseguinte, uma autónoma e específica violação da respetiva dignidade.  

   

72. Em especial, no que se refere ao anonimato dos dadores, é de notar, ainda, que a LPMA não estabelece 

uma regra absoluta. Na verdade, e conforme referido no Acórdão n.º 101/09, o artigo 15.º, n.º 4, daquele 

diploma prevê a possibilidade de ser conhecida pela pessoa nascida na sequência de utilização de técnicas de 

PMA heteróloga a identidade dos dadores de gâmetas, por razões ponderosas, reconhecidas por sentença 

judicial.   

Poderá, naturalmente, argumentar-se, que o processo judicial será demasiado moroso, revelando-se, em 

muitas situações da vida, um condicionamento excessivo ao exercício do direito à historicidade pessoal. 

Pode, ainda, alegar-se que todos os mecanismos postos ao dispor da pessoa nascida mediante o recurso a 

PMA pelas normas do artigo 15.º, n.os 2 a 4, resultam inúteis, devido ao sigilo imposto a todos aqueles que 

tenham tido conhecimento da utilização da PMA ou da identidade dos participantes no processo (artigo 

15.º, n.º 1) e, bem assim, à omissão, no assento de nascimento, de qualquer indicação de que a pessoa nasceu 

na sequência de utilização de técnicas de PMA (artigo 15.º, n.º 5). Para poder exercer o direito legalmente 

reconhecido ao conhecimento de informações respeitantes à sua identidade pessoal, aquela pessoa tem, em 

primeiro lugar, de saber – e de poder saber – que foi concebida com recurso a tais técnicas.   

Todavia, nenhum destes argumentos invalida o facto – indesmentível – de a lei prever um equilíbrio entre 

os direitos constitucionais perspetivados pelo legislador como conflituantes.  

 Assim, num primeiro momento, prevalece o direito dos pais (e dos dadores) à reserva de intimidade da vida 

privada, e procura-se assegurar a unidade da família. Todavia, o direito fundamental da pessoa nascida com 

recurso a PMA a conhecer a sua identidade não deixa de ser tutelado pela lei. Aliás, após um juízo 

jurisprudencial, que pese todas as circunstâncias de cada caso concreto – não suscetíveis de consideração a 

priori pelas normas legais – , o direito à historicidade pessoal do indivíduo fruto de PMA heteróloga poderá 

sempre prevalecer, totalmente, sobre quaisquer outros direitos, quer dos pais, quer dos dadores, estando 

aberta a possibilidade de conhecimento da identidade destes últimos. Caberá, pois, a cada pessoa interrogar-

se sobre a sua própria identidade e dirigir-se, em caso de dúvida, aos competentes serviços de saúde ou ao 

CNPMA, junto dos quais poderá clarificar as circunstâncias que conduziram ao seu nascimento. Caber-lhe-

á também recorrer aos tribunais, quando entenda ter razões ponderosas que justifiquem o acesso à identidade 

dos seus progenitores biológicos.  
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Este dever de questionar a própria identidade não é, aliás, algo de novo, que tenha surgido apenas com a 

utilização das técnicas de PMA. Situação idêntica ocorria, já, quanto ao instituto da adoção, uma vez que 

também neste caso a lei não assegura ao adotado qualquer meio seguro de conhecer a sua condição.  

Com efeito, não existe um dever legal de os pais adotantes revelarem ao filho a adoção, sendo certo que, à 

luz do artigo 213.º, n.º 2, do Código de Registo Civil, «nas certidões de narrativa extraídas do registo de 

nascimento de filhos adotados plenamente, a filiação deve ser mencionada apenas mediante a indicação dos 

nomes dos pais adotivos». Segundo o n.º 3 do mesmo preceito, «a filiação natural do adotado só é 

mencionada nas certidões de narrativa extraídas do correspondente assento de nascimento se o requisitante 

expressamente o solicitar» (embora, seja sempre mencionada nas certidões destinadas a instruir processos 

de casamento). Assim, à semelhança do que se passa no caso da PMA heteróloga, e ressalvados os casos das 

certidões para efeitos de casamento – o que, todavia, representa uma diferença significativa, já que se se 

decidir casar, o adotado será necessariamente informado da sua filiação natural, contrariamente ao que 

acontece em relação à pessoa nascida em consequência de processos de PMA (cfr. o artigo 15.º, n.º 5, da 

LPMA) – o adotado só poderá tomar conhecimento da sua origem, não lhe tendo esta sido revelada, se se 

questionar e recorrer aos mecanismos legais à sua disposição.  

Desta forma, e tendo em conta os valores constitucionais levados em consideração, não se descortinam 

argumentos que possam sustentar a desconformidade da atual solução legislativa com o princípio da 

dignidade da pessoa humana, uma vez que, não só inexiste qualquer instrumentalização degradante, como 

não decorre das normas questionadas uma compressão total do direito à identidade pessoal, que, anulando 

o seu conteúdo essencial, comportaria, necessariamente, uma intolerável violação da dignidade da pessoa 

humana.  

   

73. É verdade que poderá parecer, à primeira vista, que assim também não haverá uma afetação 

inconstitucional daquele direito fundamental ou dos demais que, juntamente com ele, também são referidos 

pelos requerentes – os direitos ao desenvolvimento da personalidade e à identidade genética –, uma vez que 

não são totalmente separáveis os dois parâmetros, na presente análise.   

Todavia, existe uma importante diferença entre este juízo e a fiscalização da constitucionalidade das normas 

aqui em causa com base apenas nos direitos à identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e à 

identidade genética. Essa diferença reside no grau de intensidade da lesão que o regime jurídico ora em causa 

possa implicar. Uma ablação total da identidade pessoal – que se afasta pelas razões já indicadas – 

corresponderia a uma violação da dignidade da pessoa humana. A sua inexistência não afasta, porém, a 

potencial violação do conteúdo dogmático específico dos direitos fundamentais mencionados.   

   

C.4.2. A regra do anonimato à luz dos direitos à identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e 

à identidade genética  

  

74. Afastada a inconstitucionalidade das normas questionadas, em virtude da violação do princípio da 

dignidade humana, cabe analisar se elas respeitam os direitos à identidade pessoal, ao desenvolvimento da 

personalidade e à identidade genética, previstos no artigo 26.º, n.os 1 e 3, da Constituição. Esta apreciação 

terá de efetuar-se tomando em consideração a densificação material de tais direitos, numa conceção 

atualizada dos mesmos, interpretada à luz dos princípios da igualdade e da proporcionalidade, também 

invocados pelos requerentes.   

Na esteira do que defendem Gomes Canotilho e Vital Moreira, o Tribunal tem entendido que o direito à 

identidade pessoal, consagrado no artigo 26.º, n.º 1, da Constituição, abrange, não apenas o direito ao nome, 

mas também o direito à historicidade pessoal, enquanto direito ao conhecimento da identidade dos 

progenitores, que poderá fundamentar, por exemplo, um direito à investigação da paternidade ou da 



 

P
ág

in
a1

5
9

 

maternidade, por forma a que todos os indivíduos tenham a possibilidade de estabelecer o seu próprio 

vínculo de filiação (vide Autores citados, Constituição…, citada, anot. II ao artigo 26.º, p. 462; e Acórdãos 

n.os 456/03, 157/05 e 101/09).   

No entanto, o Tribunal também reconhece a diferença existente entre o direito ao conhecimento da 

paternidade biológica e o direito ao estabelecimento do vínculo jurídico da filiação, enquanto dimensões 

autónomas do direito à identidade pessoal, consagrado no artigo 26.º, n.º 1, da Constituição (sobre a 

mencionada distinção, vide João Loureiro, “Filho(s) de um gâmeta menor? Procriação medicamente assistida 

heteróloga” in Lex Medicinae, Ano 3.º (2006), n.º 6, pp. 26 seguintes; e Rafael Vale e Reis, O direito ao 

conhecimento das origens genéticas, cit., pp. 108-109). Neste sentido, afirmou-se no Acórdão n.º 401/11:   

  

«A identidade pessoal consiste no conjunto de atributos e características que permitem individualizar cada 

pessoa na sociedade e que fazem com que cada indivíduo seja ele mesmo e não outro, diferente dos demais, 

isto é, “uma unidade individualizada que se diferencia de todas as outras pessoas por uma determinada 

vivência pessoal” (Jorge Miranda/Rui Medeiros, em Constituição Portuguesa Anotada, Tomo I, p. 609, da 

2.ª edição, da Coimbra Editora).  

  

Este direito fundamental pode ser visto numa perspetiva estática – onde avultam a identificação genética, a 

identificação física, o nome e a imagem – e numa perspetiva dinâmica – onde interessa cuidar da verdade 

biográfica e da relação do indivíduo com a sociedade ao longo do tempo.  

A ascendência assume especial importância no itinerário biográfico, uma vez que ela revela a identidade 

daqueles que contribuíram biologicamente para a formação do novo ser. O conhecimento dos progenitores 

é um dado importante no processo de autodefinição individual, pois essa informação permite ao indivíduo 

encontrar pontos de referência seguros de natureza genética, somática, afetiva ou fisiológica, revelando-lhe 

as origens do seu ser. É um dado importantíssimo na sua historicidade pessoal. Como expressivamente 

salienta Guilherme de Oliveira, «saber quem sou exige saber de onde venho» (em “Caducidade das ações de 

investigação”, ob. cit., p. 51), podendo, por isso dizer-se que essa informação é um fator conformador da 

identidade própria, nuclearmente constitutivo da personalidade singular de cada indivíduo.   

Mas o estabelecimento jurídico dos vínculos da filiação, com todos os seus efeitos, conferindo ao indivíduo 

o estatuto inerente à qualidade de filho de determinadas pessoas, assume igualmente um papel relevante na 

caracterização individualizadora duma pessoa na vida em sociedade. A ascendência funciona aqui como um 

dos elementos identificadores de cada pessoa como indivíduo singular. Ser filho de é algo que nos distingue 

e caracteriza perante os outros, pelo que o direito à identidade pessoal também compreende o direito ao 

estabelecimento jurídico da maternidade e da paternidade.»  

No sentido indicado, o direito à identidade pessoal, embora não consumido pelo direito ao desenvolvimento 

da personalidade, tem uma estreita conexão com as diferentes dimensões deste último, designadamente no 

que se refere à formação livre da personalidade ou liberdade de ação como «sujeito autónomo dotado de 

autodeterminação decisória», sem submissão a planificação ou imposição estatal de modelos de 

personalidade, e à proteção da integridade da pessoa, vista como garantia da esfera jurídico-pessoal no 

processo de desenvolvimento, ou seja, «proteção da liberdade de exteriorização da personalidade» (cfr. 

Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituição…, cit., anot. IV ao artigo 26.º, pp. 463-464). Com efeito, 

ambas as dimensões assentam na individualidade da pessoa, assegurando-lhe um espaço para a sua 

dinamização, seja enquanto aprofundamento da consciência de si e autoafirmação, seja na sua relação com 

os outros.   

Relativamente ao direito à identidade genética, a que faz referência o n.º 3 do artigo 26.º da Constituição, 

cumpre recordar o que o Tribunal afirmou no Acórdão n.º 101/09:  
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«É na medida em que a pessoa é condicionada na sua personalidade pelo fator genético que a identidade 

genética própria se torna uma das componentes essenciais do direito à identidade pessoal (Jorge 

Miranda/Rui Medeiros, Constituição Portuguesa Anotada, Tomo I, citada, pp. 204-205).  

A garantia da identidade genética, contudo, refere-se especialmente à intangibilidade do genoma e à 

unicidade da constituição genómica de cada um e tem essencialmente o sentido de impedir a manipulação 

genética do ser humano e a clonagem (João Loureiro, O Direito à Identidade Genética do Ser Humano, in 

Portugal-Brasil Ano 2000, «Studia Iuridica» 40, Coimbra, 1999, p. 288).»   

   

75. O direito à identidade pessoal previsto no artigo 26.º, n.º 1, da Constituição de pessoa nascida com 

recurso a técnicas de PMA heteróloga, na sua dimensão de direito ao conhecimento da sua ascendência 

genética, pode conflituar com o direito à privacidade e à reserva da intimidade da vida privada dos seus pais 

jurídicos, assim como com idêntico direito dos dadores, consagrados igualmente naquele artigo 26.º, n.º 1. 

Pode ainda afirmar-se que a opção pela regra do anonimato se baseia numa ideia de proteção da paz no seio 

da família, à luz do artigo 67.º,  

n.º 1, da Constituição, que estabelece uma obrigação estadual de criação de «todas as condições que permitam 

a realização pessoal dos seus membros». Por último, haverá ainda quem sustente que um regime jurídico 

baseado no direito ao conhecimento das origens fará diminuir significativamente o número de dadores, 

comprometendo, desse modo, a criação de condições favoráveis ao desenvolvimento da PMA heteróloga e, 

por essa via, criando dificuldades para um interesse constitucionalmente relevante como é o da existência de 

famílias com filhos.  

   

76. Na ponderação realizada pelo Acórdão n.º 101/09, foi atribuído um peso significativo ao risco de 

afetação da paz familiar e dos laços afetivos que ligam os membros de uma família, nomeadamente os pais 

e os filhos, considerando-se constitucionalmente legítima a criação de «condições para que sejam 

salvaguardadas a paz e a intimidade da vida familiar, sem interferência de terceiros dadores que, à partida, 

apenas pretenderam auxiliar a constituição da família».   

É claro que os dadores também estão abrangidos pela obrigação de sigilo absoluto estatuída no artigo 15.º, 

n.º 1, da LPMA. Mas, em boa verdade, os dadores nem sequer têm acesso aos dados relativos à PMA (cfr. 

o artigo 16.º da LPMA e os artigos 18.º, n.º 1, e 19.º, n.º 1, do Decreto Regulamentar n.º 6/2016, de 29 de 

dezembro). E, de qualquer modo, a questão de inconstitucionalidade em análise não respeita ao interesse 

dos dadores conhecerem os beneficiários das suas doações e as pessoas nascidas em resultado da utilização 

do material genético que doaram. Inversamente, o problema reside na impossibilidade (ou grande 

dificuldade) destas pessoas conhecerem aqueles dadores, cujo material genético integra a sua constituição 

genómica.  

Por outro lado, no tocante às relações entre pais e filhos, à medida que os segundos se tornam mais 

autónomos até atingirem a idade de adultos, vai diminuindo a importância de um qualquer interesse dos 

primeiros na ocultação das circunstâncias em que aqueles foram concebidos. Aliás, a partir do momento em 

que o filho saiba ou tenha a suspeita de que nasceu em consequência de processos de PMA heteróloga e 

forme a vontade de clarificar as suas origens genéticas, a oposição dos pais a tal intenção é que poderá 

ameaçar a estabilidade dos laços afetivos entre estes e aqueles.   

Tendo conhecimento de ter nascido na sequência da utilização de técnicas de PMA heteróloga, não se 

vislumbra por que razão tal pessoa, já adulta, deva ficar menos ligada afetivamente aos seus pais jurídicos, a 

partir do momento em que também conheça a identidade dos dadores de gâmetas que foram essenciais para 

a formação da sua identidade genética. E mesmo que tal crise das relações afetivas ocorra, também não se 

vê porque há de o Estado interferir nela, privilegiando os pais que recorreram à PMA heteróloga em 

detrimento, do direito dos filhos nascidos na sequência da utilização de tais técnicas ao conhecimento da 

sua ascendência genética, e que, pretendendo exercê-lo por razões que se prendem com a sua própria auto-
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compreensão, a autodefinição da sua identidade e o desejo de conhecer a sua verdade biográfica, busca as 

origens do seu ser, a fim de «encontrar pontos de referência seguros de natureza genética, somática, afetiva 

ou fisiológica» (cfr. o Acórdão n.º 401/11).   

   

77. Importa considerar igualmente a perspetiva dos dadores, enquanto pessoas que colocam ao serviço 

de outrem que não conhecem, no quadro de um processo da PMA, a sua capacidade procriativa, os seus 

gâmetas, a fim de gerar uma criança.   

O estatuto do dador não é, do ponto de vista legal, o de pai ou mãe, da pessoa assim nascida, uma vez que 

o artigo 10.º da LPMA proíbe o estabelecimento de laços de filiação entre eles. Em consequência, a 

possibilidade de conhecimento da identidade dos dadores de gâmetas e/ou embriões não implica, de forma 

alguma, o reconhecimento de qualquer vínculo legal de ordem filial: é, efetivamente, distinto revelar a 

identidade dos dadores e investi-los nos direitos e obrigações correspondentes à paternidade ou maternidade, 

o que mal se compreenderia face à inexistência, por parte daqueles, de qualquer projeto de parentalidade.   

A figura do dador é importante, por outro lado, porque um dos principais argumentos avançados pelos 

autores que defendem a regra do anonimato é o risco de diminuição do número de dadores. Contudo, 

embora esta tendência se verifique, por vezes, numa primeira fase, logo a seguir a modificações legislativas 

no sentido de uma maior abertura, a verdade é que em países que já operaram tal mudança o número de 

dadores voltou a aumentar, em período posterior. De acordo com a Human Fertilisation and Embriology 

Authority britânica, o número de dadores e de ciclos de tratamento efetuados com recurso a gâmetas doados 

tem aumentado de forma notória, nos últimos  

anos (cfr. Fertility treatment 2014 – Trends and figures, acessível em  

http://ifqtesting.blob.core.windows.net/umbraco-website/1783/fertility-treatment2014-trends-and-

figures.pdf). Perde, por isso, relevância este argumento, na medida em que parece poder alegar-se que a 

captação de dadores é influenciada por vários fatores distintos e que, num quadro legal em que prevaleça a 

regra do direito ao conhecimento das origens, aqueles serão, necessariamente, mais conscientes do seu papel 

na criação de uma vida e, desta forma, melhores dadores, do ponto de vista ético.  

De todo o modo, esta consideração de natureza empírica, dada a falta de uma evidência concludente, no 

sentido de a mencionada regra do direito ao conhecimento das origens determinar uma redução drástica do 

número de dadores, é insuscetível de constituir um óbice relevante ao reconhecimento de tal direito.  

   

78. Em suma, tem-se vindo a fortalecer a posição que sustenta dever a doação, no quadro de um processo 

de PMA, ser entendida de acordo com um verdadeiro princípio de responsabilidade, por parte de todos os 

envolvidos.   

A evolução verificada neste domínio no plano do direito comparado é elucidativa. Acresce que as próprias 

conceções políticas e sociais nacionais também têm evoluído nesse sentido, sendo digna de registo, a esse 

propósito, a garantia do acesso ao conhecimento das origens, a solicitação expressa do adotado com idade 

igual ou superior a 16 anos, consagrada no artigo 6.º, n.º 1, do Regime Jurídico do Processo de Adoção, 

aprovado pela Lei n.º 143/2015, de 8 de setembro (cfr. também o artigo 1990.º-A do Código Civil, aditado 

pela referida Lei).  

Na verdade, de um tempo em que o segredo sobre as origens se considerava justificado e até desejável, 

passouse a um quadro concetual que promove a transparência nas relações humanas, incluindo as relações 

familiares. Por toda a Europa se assiste a um progressivo reconhecimento, em termos amplos, do direito a 

aceder aos dados sobre a própria origem, incluindo a identidade dos dadores, como decorrência necessária 

da proteção constitucional conferida ao direito à identidade e à historicidade pessoal.   
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Assim, é difícil compreender que o legislador português – que alterou, recentemente e de maneira 

substancial, a LPMA – continue a optar por uma solução que se centra nos gâmetas, isoladamente 

considerados, apagando, por regra, a identidade do dador, e presumindo, sem que para tal se descortine 

fundamento suficiente, que este rejeitará o reconhecimento do seu papel na criação de vida humana, ou que 

a assunção da sua existência pode menorizar, de alguma forma, o essencialíssimo papel dos pais – pais no 

plano jurídico e no plano fáctico – da pessoa nascida de PMA com recurso a gâmetas de terceiro.   

   

79. As considerações que antecedem valem, no essencial, igualmente para a questão do conhecimento 

da identidade da gestante de substituição.   

Esta, apesar de dar à luz a criança, não é tida como sua mãe (artigo 8.º, n.º 7, da LPMA). Mas, por outro 

lado, atenta a natureza da relação intrauterina e a sua importância constitutiva para a futura criança (cfr. 

supra o n.º 43), a gestante de substituição pode tornar-se – e a probabilidade de que tal aconteça será tanto 

maior, quanto mais próxima for a sua relação com o casal beneficiário – um ponto de referência relevante 

no «itinerário biográfico» daquela. Com efeito, a gestação é uma vivência pessoal diferenciadora, pelo que é 

compreensível a pretensão de conhecer a identidade de quem a suportou, por razões análogas às que 

fundamentam a pretensão do conhecimento das origens genéticas.  

Neste contexto, são plenamente aplicáveis as considerações feitas supra no n.º 76. Por outro lado, no quadro 

do modelo português de gestação de substituição, só é gestante de substituição quem assume expressa e 

conscientemente a vontade de cooperar com o casal beneficiário na procriação, de modo a que este crie uma 

família com um filho com o qual mantenha uma ligação genética (cfr. supra os n.os 8, 24 e 28). 

Consequentemente, o aludido princípio de responsabilidade já está necessariamente presente (cfr. supra o 

número anterior).  

   

80. Nestes termos, é de concluir, à luz das conceções correntes acerca da importância do conhecimento 

das próprias origens, enquanto elemento fundamental da construção da identidade, que a opção seguida pelo 

legislador no artigo 15.º, n.os 1 e 4, da LPMA de estabelecer como regra, ainda que não absoluta, o 

anonimato dos dadores, no caso da procriação heteróloga, e, bem assim, o anonimato das gestantes de 

substituição – mas, no caso destas, como regra absoluta –, merece censura constitucional. Efetivamente, mal 

se compreende, hoje, que o regime regra permaneça o do anonimato, que constitui uma afetação 

indubitavelmente gravosa dos direitos à identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, 

consagrados no artigo 26.º, n.º 1, da Constituição. Combinando as exigências emanadas do núcleo essencial 

destes direitos com o padrão imposto pelo princípio da proporcionalidade, consagrado no artigo 18.º, n.º 2, 

da Constituição, e repetidamente mobilizado e explicado por este Tribunal, afigura-se desnecessária tal 

opção, mesmo no que respeita à salvaguarda de outros direitos fundamentais ou valores constitucionalmente 

protegidos, que sempre poderão ser tutelados de maneira adequada, através de um regime jurídico que 

consagre a regra inversa: a possibilidade do anonimato dos dadores e da gestante de substituição apenas – e 

só – quando haja razões ponderosas para tal, a avaliar casuisticamente.  

   

D. A dispensa de averiguação oficiosa da paternidade  

  

81. Os requerentes questionam ainda a dispensa da averiguação oficiosa da paternidade, consagrada no artigo  

20.º, n.º 3, da LPMA, que tem o teor seguinte:  
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«Se apenas teve lugar o consentimento da pessoa submetida a técnica de PMA, nos termos do artigo 14.º, 

lavra-se apenas o registo de nascimento com a sua parentalidade estabelecida, sem necessidade de ulterior 

processo oficioso de averiguação.»  

  

Esta norma aplica-se apenas aos casos em que uma mulher, a título individual, ou seja, fora do contexto de 

um casamento ou de uma união de facto, tenha recorrido a técnicas de PMA para engravidar, já que nos 

restantes casos, nomeadamente no citado contexto, a aplicação de tais técnicas é obrigatoriamente precedida 

do consentimento «dos beneficiários», conforme previsto no artigo 14.º da LPMA. Os beneficiários são, tal 

como definido no artigo 6.º, n.º 1, da mesma Lei, em primeiro lugar, «os casais de sexo diferente ou os casais 

de mulheres», caso em que se afigura necessário o consentimento expresso de ambos os membros do casal. 

Em segundo lugar, e como afirmado, as mulheres “sós”, no sentido em que se apresentam para recorrer às 

técnicas de PMA sem ser acompanhadas por um par masculino ou feminino.  

Os requerentes não incluíram no pedido de fiscalização da constitucionalidade o citado artigo 6.º, n.º 1, que, 

como referido supra no n.º 36, pode suscitar questões de inconstitucionalidade relacionadas com a 

possibilidade de criação de famílias monoparentais.   

É verdade que assumem a perspetiva do Parecer n.º 87/CNECV/2016, segundo a qual a Lei n.º 17/2016 

trouxe uma «alteração de paradigma da utilização das técnicas de PMA». Mas fazem-no num contexto em 

que procuram evidenciar um desvio da atenção dos direitos da criança, nomeadamente o de conhecer as 

suas origens genéticas, para a proteção exclusiva da mulher e do seu «direito a constituir família e a ter filhos». 

Nesse sentido, afirmam, a propósito da invocada violação do direito à identidade pessoal:  

  

«[O] direito ao conhecimento das origens genéticas assume considerável importância no que concerne à 

PMA de cariz heterólogo – ou seja, com gâmetas de terceiros – e assume-o preponderantemente nesta lei, 

uma vez que a inseminação heteróloga passa a ter um campo de aplicação muito mais alargado, precisamente 

porque deixa de ter um caráter subsidiário, para passar a ser um método alternativo de procriação, como 

facilmente se depreende do disposto nos artigos 4.º, n.º 3, e 6.º, n.º 1.   

A questão que se coloca é então a de saber, não se é constitucional um regime legal de total anonimato do 

dador, mas se é constitucional estabelecer como regra o anonimato dos dadores e como exceção a 

possibilidade de conhecimento da sua identidade. Está em jogo o peso relativo que o direito à identidade 

pessoal merece e a importância que a lei lhe dá no regime que institui vis a vis o direito a constituir família e 

o direito à intimidade da vida privada e familiar.»  

  

E mais adiante:  

  

«Os signatários do pedido consideram que a “mudança de paradigma” trazida pela Lei n.º 17/2016, de 20 

de junho, bem como o alargamento do regime à “gestação de substituição” aprovado pela Lei n.º 25/2016, 

de 22 de agosto, trouxeram indubitavelmente uma nova atualidade e premência à questão do conhecimento 

da identidade genética das crianças geradas por via de PMA, nomeadamente, por via de inseminação 

heteróloga, não só pela universalidade – no limite, todos podem nascer por recurso a tais técnicas – mas 

também pela imperatividade e clareza do preceito constitucional, grosseiramente violado e genericamente 

afastado pela lei.»  

  

Que esta é a preocupação dos requerentes, confirma-o inequivocamente a parte conclusiva do seu pedido: 

as razões por que consideram «que a nova redação do artigo 20.º, n.º 3, da Lei da PMA, na parte em que 
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dispensa a instauração da averiguação oficiosa da paternidade quando apenas houve lugar ao consentimento 

da pessoa sujeita a PMA» viola a Constituição, são exatamente as mesmas que são invocadas para questionar 

a constitucionalidade do artigo 15.º da mesma Lei, na parte em «que condiciona a obtenção de conhecimento 

sobre a identidade do dador – por parte de pessoa nascida de PMA – à instauração de processo judicial e à 

existência de razões ponderosas para a quebra do regime de confidencialidade». E os parâmetros de controlo 

convocados também são idênticos. Significativamente, aliás, os requerentes nunca referem no seu pedido os 

pais (enquanto figura de referência ao lado das mães) ou a paternidade enquanto valor social eminente, ao 

lado da maternidade (cfr., respetivamente, os n.os 1 e 2 do artigo 68.º da Constituição).  

Não cabe a este Tribunal indagar as razões que presidiram à específica formulação do pedido pelos 

requerentes, mas apenas verificar que, nos termos do princípio do pedido, se deve limitar a apreciar a 

conformidade constitucional da norma do artigo 20.º, n.º 3, da LPMA, tendo em consideração a plena 

vigência do artigo 6.º, n.º 1, do mesmo diploma. Além disso, o mencionado artigo 20.º, n.º 3, também é um 

corolário da solução prevista no artigo 10.º, n.º 2, da mesma Lei – «[o]s dadores não podem ser havidos 

como progenitores da criança que vai nascer» –, pelo que o pedido não fica, nesta parte, desprovido de 

sentido nem inutilizado.   

   

82. Com efeito, quando uma mulher recorra às técnicas de PMA sozinha, isto é, não enquanto membro de 

um casal de pessoas casadas entre si ou que vivam em condições análogas às dos cônjuges, de acordo com 

a lei em apreço, a sua gravidez só se torna possível mediante a utilização de gâmetas masculinos doados. 

Poderá também recorrer à doação de embriões, mas, em qualquer caso, o esperma inevitavelmente 

necessário para gerar um filho pertencerá a um terceiro, que a ela não se encontre unido, de facto ou pelo 

casamento. Cria-se, assim, através do recurso à ciência, uma família voluntariamente monoparental, ab initio.   

Assim sendo, afigura-se como inteiramente desprovida de sentido a averiguação oficiosa da paternidade, 

uma vez que, ainda que pudesse ser conhecida a identidade do dador, este não poderia ser tido como 

progenitor da criança nascida.   

Desta forma, e no caso presente, o legislador limitou-se a estabelecer uma exceção à regra da averiguação 

oficiosa da paternidade, evitando os transtornos para a mãe e a criança daí necessariamente decorrentes, 

bem como a mobilização de meios públicos para um processo sem qualquer propósito. Dada a especificidade 

desta situação – evidentemente distinta da dos filhos de “mães solteiras” que não recorreram a técnicas de 

PMA e que terão sempre, portanto, um pai biológico e jurídico, cuja identidade é determinável – não se vê 

como possam ter sido violados os princípios constitucionais invocados.   

Desde logo, a solução do artigo 20.º, n.º 3, da LPMA não pode ser tida por violadora do princípio da 

igualdade, visto que o legislador quis encontrar uma regra diferente para uma realidade também diferente, 

no que à geração de uma criança diz respeito. Por outro lado, a norma em causa afigura-se razoável e 

proporcional, tendo em mente a necessidade de salvaguarda de direitos fundamentais, quer da mãe, quer da 

própria criança gerada por mulher sozinha com recurso a PMA, designadamente, o respeito pela sua vida 

privada e familiar.   

Quanto aos direitos, também convocados, nesta sede, pelos requerentes, à identidade pessoal, ao 

desenvolvimento da personalidade e à identidade genética, e ao princípio da dignidade da pessoa humana, 

cabe notar que eventuais lesões, neste plano, decorreriam não da dispensa de averiguação oficiosa de uma 

paternidade, que de iure não existe; mas, sim, da utilização de gâmetas doados em si mesma, o que implicaria 

uma avaliação da constitucionalidade do recurso a procriação heteróloga, a qual também não foi requerida.   

   

E. Limitação de efeitos  
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83. Recorde-se que são traços essenciais do modelo português de gestação de substituição, entre outros, a 

excecionalidade e a sujeição a autorização prévia dos contratos de gestação de substituição (cfr. os n.os 2 e 

3 do artigo 8.º e supra o n.º 9), competindo tal autorização ao CNPMA, depois de ouvida a Ordem dos 

Médicos; e, bem assim, o afastamento do critério geral de estabelecimento da filiação previsto no artigo 

1796.º, n.º 1, do Código Civil, uma vez que a criança nascida em consequência de tal modo de procriação é 

tida como filha de quem figura como beneficiário no dito contrato (cfr. os n.os 4 e 7 do mesmo preceito e, 

de novo, supra o n.º 9).   

Atenta a data do início de vigência das alterações ao artigo 8.º da LPMA introduzidas pela Lei n.º 25/2016 

– 1 de agosto de 2017, conforme decorre dos artigos 3.º e 4.º, n.º 2, da Lei n.º 25/2016, de 22 de agosto, em 

conjugação com os artigos 1.º e 8.º do Decreto Regulamentar n.º 6/2017, de 31 de julho –, é possível que 

presentemente se encontrem em fase de execução contratos de gestação de substituição já autorizados pelo 

CNPMA ao abrigo do regime excecional agora declarado inconstitucional, com força obrigatória geral. Esta 

declaração de inconstitucionalidade produz, em regra, efeitos desde a entrada em vigor das normas 

declaradas inconstitucionais (cfr. o artigo 282.º, n.º 1, da Constituição). Consequentemente, tais contratos 

terão de ser considerados como não autorizados e, nessa medida, celebrados ao abrigo de um regime que 

não admite contratos de gestação de substituição.  

O objeto destes contratos é conseguir que a gestante de substituição engravide mediante a utilização de 

técnicas de PMA, por forma a que, no final do período de gestação, dê à luz uma criança que será tida como 

filha dos beneficiários. Reconhece-se, por isso, que, no caso de já terem sido iniciados os processos 

terapêuticos de PMA em execução de contratos de gestação de substituição autorizados pelo CNPMA, é 

elevada a probabilidade de já existirem gâmetas recolhidos ou embriões formados em vista da concretização 

de processos concretos de gestação de substituição. É igualmente possível que já tenha ocorrido a 

transferência uterina de embriões com a consequente gravidez.   

Dado o valor intrínseco de todos esses bens, e outrossim o respeito pela saúde e integridade física de quem 

já foi objeto de atos médicos correspondentes à utilização de técnicas de PMA, justifica-se, por imperativos 

de segurança jurídica, tendo em conta os valores fundamentais envolvidos, em especial, nos casos em que já 

exista vida humana extrauterina ou intrauterina, o dever do Estado de proteção da infância, limitar os efeitos 

da declaração da inconstitucionalidade dos n.os 4, 10 e 11 do artigo 8.º da LPMA relativamente a tais 

contratos e, bem assim, da inconstitucionalidade consequente dos n.os 2 e 3 do mesmo artigo; assim como, 

limitar os efeitos da declaração da inconstitucionalidade do n.º 8 desse artigo, em conjugação com o n.º 5 

do artigo 14.º da mesma Lei, e, por isso, também da inconstitucionalidade consequente do n.º 7 do citado 

artigo 8.º  

   

  

III – Decisão   

  

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal decide:  

a) Declarar a inconstitucionalidade, com força obrigatória geral, das normas dos n.os 4, 10 e 11 do 

artigo 8.º da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho, e, consequentemente, das normas dos n.os 2 e 3 do mesmo 

artigo, na parte em que admitem a celebração de negócios de gestação de substituição a título excecional e 

mediante autorização prévia, por violação do princípio da determinabilidade das leis, corolário do princípio 

do Estado de direito democrático, e da reserva de lei parlamentar, decorrentes das disposições conjugadas 

dos artigos 2.º, 18.º, n.º 2, e 165.º, n.º 1, alínea b), da Constituição da República Portuguesa, por referência 

aos direitos ao desenvolvimento da personalidade e de constituir família, consagrados nos seus artigos  

26.º, n.º 1, e 36.º, n.º 1;  
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b) Declarar a inconstitucionalidade, com força obrigatória geral, da norma do n.º 8 do artigo 8.º da Lei  

n.º 32/2006, de 26 de julho, em conjugação com o n.º 5 do artigo 14.º da mesma Lei, na parte em que não 

admite a revogação do consentimento da gestante de substituição até à entrega da criança aos beneficiários, 

por violação do seu direito ao desenvolvimento da personalidade, interpretado de acordo com o princípio 

da dignidade da pessoa humana, e do direito de constituir família, em consequência de uma restrição 

excessiva dos mesmos, conforme decorre da conjugação do artigo 18.º, n.º 2, respetivamente, com os artigos 

1.º e 26.º, n.º 1, por um lado, e com o artigo 36.º, n.º 1, por outro, todos da Constituição da República 

Portuguesa;   

c) Declarar a inconstitucionalidade consequente, com força obrigatória geral, da norma do n.º 7 do 

artigo  

8.º da mesma Lei;  

d) Declarar a inconstitucionalidade, com força obrigatória geral, da norma do n.º 12 do artigo 8.º da Lei  

n.º 32/2006, de 26 de julho, por violação do direito à identidade pessoal da criança previsto no artigo 26.º, 

n.º 1, da Constituição da República Portuguesa, do princípio da segurança jurídica decorrente do princípio 

do Estado de direito democrático, consagrado no artigo 2.º da mesma Constituição, e, bem assim, do dever 

do Estado de proteção da infância, consagrado no artigo 69.º, n.º 1, do mesmo normativo;  

e) Declarar a inconstitucionalidade, com força obrigatória geral, das normas do n.º 1, na parte em que 

impõe uma obrigação de sigilo absoluto relativamente às pessoas nascidas em consequência de processo de 

procriação medicamente assistida com recurso a dádiva de gâmetas ou embriões, incluindo nas situações de 

gestação de substituição, sobre o recurso a tais processos ou à gestação de substituição e sobre a identidade 

dos participantes nos mesmos como dadores ou enquanto gestante de substituição, e do n.º 4 do artigo 15.º 

da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho, por violação dos direitos à identidade pessoal e ao desenvolvimento da 

personalidade de tais pessoas em consequência de uma restrição desnecessária dos mesmos, conforme 

decorre da conjugação do artigo 18.º, n.º 2, com o artigo 26.º, n.º 1, ambos da  

Constituição da República Portuguesa;  

f) Não declarar a inconstitucionalidade das normas dos restantes artigos da Lei n.º 32/2006, de 26 de 

julho, mencionados no pedido formulado pelos requerentes;  

g) Determinar, ao abrigo do disposto no artigo 282.º, n.º 4, da Constituição da República Portuguesa, 

que os efeitos da declaração de inconstitucionalidade das alíneas a), b) e c) não se apliquem aos contratos de 

gestação de substituição autorizados pelo Conselho Nacional da Procriação Medicamente Assistida em 

execução dos quais já tenham sido iniciados os processos terapêuticos de procriação medicamente assistida 

a que se refere o artigo 14.º, n.º 4, da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho.  

   

Lisboa, 24 de abril de 2018. – Pedro Machete – Maria de Fátima Mata-Mouros (parcialmente vencida nos 

termos da declaração junta) – Gonçalo de Almeida Ribeiro (parcialmente vencido nos termos da declaração 

junta) – Maria José Rangel de Mesquita (parcialmente vencida nos termos da declaração que se junta) – José 

Teles Pereira (vencido parcialmente nos termos da declaração de voto junta) – Fernando Vaz Ventura [com 

declaração quanto à alínea e) da decisão; vencido quanto às alíneas b) e c) da decisão pelas razões constantes 

da declaração de voto conjunta] – Catarina Sarmento e Castro (parcialmente vencida nos termos da 

declaração de voto junta) – Lino Rodrigues Ribeiro [vencido quanto às alíneas c) e d) conforme declaração 

conjunta anexa] – Claudio Monteiro (parcialmente vencido nos termos da declaração de voto junta) – João 

Pedro Caupers (junta declaração) – Maria Clara Sottomayor (parcialmente vencida nos termos de declaração 

de voto anexa) – Manuel da Costa Andrade. Tem voto de vencida quanto às alíneas b), c), e) (parcialmente) 

e g) (parcialmente) a Senhora Conselheira Joana Fernandes Costa, que não assina por não estar presente, 
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tendo apresentado declaração de voto conjunta quanto às alíneas b) e c) e individual quanto às alíneas e) e 

g).  

   

   

DECLARAÇÃO DE VOTO  

   

1. Parcialmente vencida.  

Considero que o modelo de gestação de substituição consagrado no artigo 8.º da Lei n.º 32/2006, de 26 de 

julho, Lei da Procriação Medicamente Assistida (LPMA), na redação introduzida pela Lei n.º 25/2016, de 

22 de agosto, é inconstitucional por violação do princípio da dignidade da pessoa humana consagrado no 

artigo 1.º da Constituição da República Portuguesa (CRP) e, no que diz especificamente respeito à procriação 

assistida, na alínea e) do n.º 2 do artigo 67.º do texto constitucional. Nessa medida, votei a 

inconstitucionalidade de todo o artigo 8.º da LPMA o que acarreta também a inconstitucionalidade 

consequente de todas as normas respeitantes à gestação de substituição constantes daquela Lei, encontrando-

me, correspondentemente, vencida, nesta dimensão respeitante à alínea f) da decisão.  

Foi, portanto, essencialmente por maioria de razão – pois se considero todo o modelo inconstitucional, daí 

necessariamente retiro a inconstitucionalidade das diferentes normas que o compõem –, que juntei o meu 

voto às alíneas a), b), c) e d) da decisão do Acórdão, designadamente no que respeita à declaração de 

inconstitucionalidade dos n.os 4, 7, 8, 10, 11 e 12 do artigo 8.º da LPMA.   

Tenho igualmente objeções à delimitação da última questão de constitucionalidade suscitada, respeitante à 

norma do artigo 20.º, n.º 3, da LPMA.  

   

2. É central para a análise da questão da constitucionalidade do artigo 8.º da LPMA que prevê a gestação 

de substituição, enquanto forma de procriação com recurso a uma técnica de procriação medicamente 

assistida (PMA) confrontá-lo com o princípio da dignidade da pessoa humana.  

O princípio da dignidade da pessoa humana, proclamado no artigo 1.º da Constituição, confere ao sistema 

constitucional de direitos fundamentais unidade de sentido, de valor e de concordância prática, sendo um 

elemento essencial da sua interpretação e integração, diante da conceção que faz da pessoa como 

fundamento e fim da sociedade e do Estado.  

Desta forma, o valor eminente da dignidade humana determina os direitos fundamentais e é enformado pelo 

seu conteúdo. É esse também o contexto em que a Constituição proíbe, no artigo 67.º, n.º 2, alínea e), as 

técnicas de procriação lesivas da dignidade humana, determinando os limites para a regulamentação da PMA 

que hão de encontrar expressão nos diversos direitos fundamentais.  

Como refere o Conselho Nacional de Ética para as Ciências da Vida, na linha do que se mostra consignado 

igualmente na Convenção sobre Direitos do Homem e Biomedicina, «a decisão sobre a utilização de técnicas 

de PMA deve estar subordinada ao primado do ser humano, princípio fundamental que rejeita a sua 

instrumentalização, e consagra a dignidade do ser humano e consequente proteção dos seus direitos, em 

qualquer circunstância, face às aplicações [da] ciência e das tecnologias médicas (…)» (cfr. Relatório e Parecer 

do Conselho Nacional de Ética para as Ciências da Vida n.º 87/CNECV/2015, ponto III. 4., p. 11).  

   

3. No entender do acórdão, somente a instrumentalização que anule ou desconsidere a autonomia pessoal 

pode ser considerada violadora da dignidade humana porque reduz a pessoa a uma coisa ou objeto (ponto 

28). Mais, consigna-se mesmo no acórdão que, do ponto de vista da gestante, o que legitima a sua intervenção 
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na gestação de substituição é a afirmação livre e responsável da sua personalidade – um modo de exercício 

do direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade consagrado no artigo 26.º, n.º 1, da 

Constituição, que, em última análise, se funda na sua dignidade (cfr. ponto 28).  

No desenvolvimento desta ideia, o acórdão empreende uma apreciação estratificada do processo de 

procriação através da gestação de substituição instituído na LPMA, diferenciando, num primeiro plano, ao 

nível do modelo, a perspetiva da gestante e a perspetiva da criança assim concebida, e, num segundo plano, 

desenvolvido já ao nível do regime, o momento da celebração do contrato e o momento do seu 

cumprimento.   

A metodologia argumentativa assim adotada reflete uma visão de pendor excessivamente individualista do 

presente problema de direitos fundamentais na medida em que analisa a validade constitucional do modelo 

proposto de gestação de substituição numa perspetiva da gestante isolada da relação que a liga ao ser em 

gestação. Desta forma, maximizando a dimensão individual da identidade pessoal neste contexto, o acórdão, 

no entanto, não dá o devido valor a toda a dimensão relacional que também a caracteriza. Adotando uma 

linha de pensamento segundo a qual em regra cada pessoa é o juiz da sua dignidade individual, reconduz a 

dimensão da dignidade da pessoa humana ao exercício da autonomia da vontade e da liberdade da gestante.  

Um tal afastamento do paradigma de matriz comunitária compromete o valor prescritivo da realidade natural 

e social em benefício da vontade individual, o que não posso acompanhar.  

Além de capturar a ideia de dignidade humana como mera expressão do individualismo, negligencia a 

verdade, como se esta não constituísse também um elemento relevante na dignidade humana.  

   

4. É tentador procurar na liberdade e na vontade a resposta para a validade constitucional da gestação de 

substituição. Permite esconder o aspeto da controvérsia respeitante à instrumentalização da mulher. Mas é 

impossível evitar essa discussão.   

Dignidade e autonomia da pessoa, sendo embora indissociáveis, não se confundem. Não basta assegurar a 

liberdade para se garantir o respeito pela dignidade humana. A liberdade não pode ser compreendida como 

um exercício ilimitado e arbitrário da vontade, implicando sempre a responsabilidade. Cada pessoa, inserida 

como está numa sociedade, tem de ser compreendida na sua relação com as demais. A dignidade de cada 

pessoa pressupõe a dignidade do outro. É, portanto, inevitável e legítimo limitar a sua autonomia nos casos 

em que o seu exercício tem implicações relativamente aos outros.  

Sem a devida valorização da condição de vulnerabilidade do ser que irá nascer, o respetivo estatuto tenderá 

a ser reduzido ao de objeto dos direitos dos adultos em que o filho deixa de ser reconhecido como um bem 

único e indisponível, dotado de objetiva dignidade ontológica. Numa lógica consequencialista, dá-se por 

certo que a criança nunca terá por que se queixar, já que não fora a técnica adotada em execução do acordo 

entre adultos, e nem existiria (cfr. ponto 32).  

A análise moldada sobre o modelo do indivíduo adulto e livre deixa de fora as crianças, precisamente quem 

mais carece de proteção no âmbito da aplicação da procriação através de gestação de substituição.  

Não posso acompanhar uma tal análise, desde logo por nela se ignorar que a identidade pessoal é inerente a 

cada ser humano singular, durante toda a sua existência biológica, como sua característica estrutural.  

   

5. A gestação de substituição quebra intencionalmente a ligação entre mãe e filho que começa no útero, 

ainda antes do nascimento, moldando o significado do ato de gerar e o valor pessoal dos papéis geradores, 

aos quais é confiada a construção da identidade pessoal do ser humano.  
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Sendo um dado inquestionável que a dignidade é um valor reconhecido a cada pessoa em si mesma, na sua 

consideração não é possível ignorar a sua relação com o outro. No processo de procriação, este elemento 

relacional entre dois seres adquire densidade exponencial.  

Ora, é a consideração da dimensão relacional da dignidade humana, ausente no acórdão no que concerne à 

reciprocidade da ligação que se estabelece entre a gestante e o nascituro, a parturiente e o neonato ou mesmo 

a puérpera e o bebé, que permite compreender que o problema de constitucionalidade atinente a este 

princípio fundamental não está na falta de previsão da revogabilidade do consentimento da gestante. Está 

antes na possibilidade do consentimento em si, para servir de simples instrumento à gestação e nascimento 

de uma criança que não se quer para filho.  

De resto, parece-me pouco coerente concluir – como faz o acórdão – que o regime previsto no artigo 8.º, 

n.º 8, da LPMA viola a dignidade da gestante por não estar consagrada a revogabilidade do consentimento, 

quando antes se afirmou que não viola a sua dignidade consentir na gestação para outrem precisamente por 

se entender que o regime assegura a vontade livre e esclarecida da gestante (cfr., e.g., pontos 28, 43, 46 e 47). 

Entender que a violação da dignidade humana está na irrevogabilidade do consentimento e não, logo a 

montante, na permissão do consentimento, em si mesmo considerado, ignora o paradoxo da «servidão 

voluntária». Como nota Francesco d’Agostino (Justiça. Elementos para Uma Teoria, Principia, Cascais, 2009, 

pp. 26-27), «(…) A opção pela servidão voluntária é (…) existencialmente contraditória: quem escolhe 

livremente a escravidão sabe que desse modo se condena a si próprio a ver ser-lhe definitivamente subtraída 

a possibilidade de ulteriores escolhas livres».  

Por outro lado, também é pouco coerente sustentar a necessidade de previsão de revogabilidade do 

consentimento ao longo de todo o processo enquanto, simultaneamente, se utiliza como argumento para 

afastar a ideia da reificação ou de abandono da criança o facto de a renúncia da gestante à maternidade 

(artigo 8.º, n.º 1) permitir o estabelecimento da filiação a favor dos outros contratantes ab initio, já que os 

seus pais se encontram definidos antes mesmo da conceção (cfr. ponto 32).  

Estas incoerências argumentativas confirmam, a meu ver, que o problema de constitucionalidade colocado 

pela gestação de substituição prevista na LPMA não se confina a meros aspetos concretos do regime, como 

o acórdão sustenta, resultando antes de todo o modelo adotado naquele diploma, como de seguida explicarei.  

   

6. Apesar de ser um ato do foro íntimo, a procriação humana projeta os seus efeitos para além do domínio 

privado. Materializa identidades, estabelece laços e relaciona gerações, identificando responsáveis pelos 

cuidados entre pais e filhos, avós e netos e, em geral, entre parentes e afins. Como processo de procriação 

humana que é, a gestação de substituição não esgota os seus efeitos na reprodução biológica: dá origem a 

vínculos de parentesco, que pressupondo um reconhecimento, não têm em si um mero significado biológico, 

antes conferem significado e valia antropológica, que constituem uma base da humanização.  

Sendo assim, a análise da conformidade da gestação de substituição com o princípio da dignidade da pessoa 

humana não pode deixar de convocar, a par dos direitos pessoais consagrados no artigo 26.º da Constituição, 

também outros direitos e valores fundamentais constitucionalmente consagrados em matéria de família e 

filiação, bem como as obrigações de proteção da infância impostas ao Estado nos n.os 1 e 2 do artigo 69.º 

da Constituição.   

O Tribunal Constitucional tem vindo a afirmar que o conteúdo essencial do direito de constituir família 

abrange, além do direito dos progenitores a estabelecer vínculos de filiação, também o direito do filho ao 

conhecimento da paternidade e da maternidade bem como ao estabelecimento da correspondente filiação, 

não os fazendo decorrer apenas do direito à identidade pessoal (artigo 26.º, n.º 1, da Constituição). Como 

ainda recentemente salientou (cfr. Acórdão n.º 346/15) o direito ao conhecimento da paternidade biológica, 

assim como o direito do filho ao estabelecimento do respetivo vínculo jurídico, cabe no âmbito e proteção 

quer do direito fundamental à identidade pessoal (artigo 26.º, n.º 1, da CRP) quer do direito fundamental de 

constituir família (artigo 36.º, n.º 1, da CRP).  
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O direito ao conhecimento das origens genéticas não pode, por conseguinte, deixar de incluir uma dimensão 

de proteção que limite o legislador na consagração de soluções que permitam aos progenitores dispor 

livremente do respetivo estatuto jurídico, escolhendo assumir ou não a condição legal de pai ou mãe. De 

modo idêntico, também do direito à historicidade pessoal resulta um princípio de limitação da livre escolha 

entre assunção ou rejeição do papel que o direito reserva como consequência do facto de se gerar e dar à luz 

uma criança.  

Estes direitos são reconhecidos também internacionalmente na Convenção dos Direitos da Criança, adotada 

pela Assembleia Geral nas Nações Unidas em 20 de novembro de 1989 e ratificada por Portugal em 21 de 

setembro de 1990, ao prever, no artigo 7.º, que toda a criança tem o direito à identidade, incluindo «o direito 

de conhecer e de ser cuidada pelos seus próprios pais».  

   

7. Deixando de parte a maternidade de substituição a título oneroso – que o legislador afastou e é, de resto, 

proibida pelo artigo 21.º da Convenção sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina –, as soluções 

legislativas adotadas nos ordenamentos jurídicos que permitem e regulam a prática da gestação de 

substituição diferenciamse em função do modo de estabelecimento dos vínculos de maternidade e 

paternidade que lhes estão associados, entre modelos de estabelecimento legal e modelos de estabelecimento 

judicial da filiação. O modelo de gestação de substituição definido nos n.os 1 e 7 do artigo 8.º caracteriza-se 

pela entrega da criança pela gestante aos beneficiários e o reconhecimento a estes últimos da maternidade (e 

também da paternidade) ab initio, diferenciando-se de outros modelos, como por exemplo o que vigora no 

Reino Unido (assente numa transferência judicial da maternidade da criança através de uma «parental order»).   

Ao definir, no n.º 1 do artigo 8.º da LPMA, «gestação de substituição» como a situação em que a mulher se 

dispõe a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a criança após o parto, «renunciando aos 

poderes e deveres próprios da maternidade», o legislador reconhece clara e expressamente a incidência na 

gestante de poderes e deveres próprios da maternidade. É, de resto, nessa qualidade que a mulher intervém 

no contrato e presta o consentimento necessário. É também o que resultaria da consagração da possibilidade 

da gestante renunciar ao longo de todo o processo. Todavia, a norma em causa habilita-a a renunciar àqueles 

deveres, por simples ato de vontade.   

Por seu turno, o n.º 7 do artigo 8.º da LPMA estabelece que a criança que nascer por gestação de substituição 

é tida como filha dos respetivos beneficiários, desprezando direitos fundamentais que enformam também a 

dimensão da dignidade humana enquanto limite constitucionalmente imposto às técnicas de PMA [artigo 

67.º, n.º 2, alínea e), da Constituição], como sejam o direito fundamental previsto no n.º 5 do artigo 36.º da 

CRP, segundo a qual «os pais têm o direito e o dever de educação e manutenção dos filhos» e o direito 

fundamental consagrado no n.º 6 do artigo 36.º da Constituição, segundo a qual «os filhos não podem ser 

separados dos pais, salvo quando estes não cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre 

mediante decisão judicial».  

Na verdade, ao desfazer a ligação entre a gestação, o parto e a «mãe», a gestação de substituição traz em si 

implicada a fragmentação do sentido de filiação e maternidade. Desde logo porque uma dispersão dos vários 

elementos integrantes do todo altera a natureza do conceito. A utilização da mulher como «gestante» 

transforma a «genitora» (do latim, mater) num mero serviço despido de relação pessoal, desconstruindo a 

ideia simbólica que é reconhecida à «maternidade» enquanto matriz civilizacional, com consequências 

inevitáveis ao nível da representação das relações mãe/filho e vice-versa. A dissociação e fragmentação da 

maternidade implicada na gestação de substituição coloca problemas de compatibilidade com o seu valor 

social eminente que, nos termos da Constituição, deve merecer a «proteção da sociedade e do Estado» (artigo 

67.º, n.º 2, da Constituição).  

Fazer depender os deveres de associação que decorrem dos laços familiares de uma escolha (vertida num 

contrato) leva à quebra das obrigações de solidariedade entre os seus membros o que compromete a tutela 

constitucional da «maternidade» e da «paternidade» enquanto fatores de efetivação do direito ao 

desenvolvimento integral da personalidade e de garantia do próprio valor da família como «elemento natural 
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e fundamental da sociedade» (artigo 16.º, n.º 3, da Declaração Universal dos Direitos do Homem). Uma tal 

fragmentação ao nível da representação familiar e comunitária reflete-se também nas futuras gerações.  

Não ignoramos os desenvolvimentos que o progresso biotecnológico pode introduzir em conceitos como 

«mãe» ou «pai», antes considerados claros e inquestionáveis, mas nem o mais habilidoso construtivismo 

concetual poderá transformar o «direito da criança aos seus pais» num «direito do adulto à criança».  

   

8. Diferentemente do acórdão, entendo, assim, que o problema de constitucionalidade que a gestação 

de substituição consagrada no artigo 8.º da LPMA coloca, por desrespeitar o limite da salvaguarda da pessoa 

humana imposto no artigo 67.º, n.º 2, alínea e), da Constituição, não surge apenas pela limitação à 

revogabilidade do consentimento, resultante dos artigos 8.º, n.º 8, e 14.º, n.os 4 e 5, da LPMA, antes e, desde 

logo, na previsão da possibilidade de uma mulher se dispor a suportar uma gravidez por conta de outrem e 

a entregar a criança após o parto, renunciando aos poderes e deveres próprios da maternidade.   

Se dúvidas houvesse no que respeita à instrumentalização da gestante, o próprio acórdão as resolve ao 

confirmar, afinal, ainda que apenas em sede de análise do regime, que «Por força das características próprias 

da gravidez, enquanto fenómeno biológico, psicológico e potencialmente afetivo com caráter dinâmico e 

imprevisível quanto a diversas vicissitudes, não se pode ter como certo que a vontade inicialmente 

manifestada pela gestante seja totalmente esclarecida (…)» (cfr. ponto 46). Como conjugar um tal dado com 

o pressuposto antes assumido, de que a legitimação da intervenção da gestante na gestação de substituição 

se legitima na afirmação livre e responsável da sua personalidade (artigo 26.º, n.º 1, da Constituição) que, em 

última análise, se funda na sua dignidade (cfr. ponto 28)?  

Acresce que, ao colocar o acento tónico na necessidade de acautelar uma cláusula de consciência, prevendo 

o direito ao arrependimento da gestante, o acórdão despreza os outros interesses em presença e que também 

merecem consideração. Desde logo os beneficiários, que só aceitaram contratar com base na renúncia da 

gestante à maternidade. Mas acima de tudo despreza o superior interesse e, com ele, a dignidade da criança 

que, assim, é gerada na indefinição de quem serão, afinal, os seus pais.  

   

9. Na verdade, a consagração da revogabilidade do consentimento da gestante durante todo o processo 

de gestação de substituição, neste modelo que contém na sua definição a «entrega da criança» nos termos 

previstos no n.º 1 do artigo 8.º, não eliminaria, antes tornaria ainda mais evidente, o principal obstáculo 

constitucional à sua consagração. Trata-se da gravidez vista como um serviço com obrigação de resultado 

potenciadora da «reivindicação do outro» numa disputa entre adultos sobre quem é o titular do «direito à 

criança» originada num processo de procriação que funcionaliza o recém-nascido no seu modo de vinda ao 

mundo. Subestimando-se a dimensão relacional da dignidade humana, precisamente no campo que envolve 

os seres humanos mais frágeis, permite-se que a criança seja concebida para ser entregue. O altruísmo 

reconhecível no sacrifício da gestação para outrem, não dispensa, afinal, também a doação do outro.  

O mais vulnerável de todos os sujeitos é sempre a criança, em especial antes de nascer, período em que o 

seu reconhecimento como ser humano e proteção depende inteiramente da vontade de adultos.   

Por essa razão o princípio do superior interesse da criança não pode ser separado do respeito pela dignidade 

humana o que implica que a criança nunca deverá ser tratada como um meio para satisfazer desejos de outras 

pessoas, especialmente se a solução encontrada, nem mesmo do ponto de vista científico pode ser 

considerada isenta de dúvidas sobre os malefícios que pode causar no seu bem-estar e desenvolvimento.  

Por estas razões votei a inconstitucionalidade de todo o artigo 8.º da LPMA o que acarreta a 

inconstitucionalidade consequente de todas as normas respeitantes à gestação de substituição constantes 

daquela Lei.  
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10. Finalmente, não fiquei convencida de que o âmbito de apreciação que foi feita da norma do artigo 20.º,  

n.º 3, da LPMA corresponda inteiramente ao pedido formulado pelos requerentes.  

O acórdão considera que os requerentes limitam o pedido de apreciação à dimensão da norma atinente à 

dispensa de averiguação oficiosa da paternidade. Consequentemente, e apesar de ter «em consideração a 

plena vigência do artigo 6.º, n.º 1, do mesmo diploma», preceito que – conforme também assinalou – «pode 

suscitar questões de inconstitucionalidade relacionadas com a possibilidade de criação de famílias 

monoparentais» (ponto 81), o Tribunal não entrou na respetiva apreciação, por a norma do artigo 6.º não 

constar do pedido.   

Creio, no entanto, que, ao pedirem nas considerações finais, a fiscalização da «nova redação do artigo 20.º, 

n.º 3, da LPMA, na parte em que dispensa a instauração oficiosa da paternidade quando apenas houve lugar 

ao consentimento da pessoa sujeita a PMA» (citado no ponto 81, itálico nosso), os requerentes não 

introduziram nenhuma restrição relevante à apreciação da norma resultante daquele preceito. Na verdade, o 

artigo 20.º, n.º 3, da LPMA, estabelece a determinação da maternidade da mulher que recorre 

individualmente a uma técnica de PMA, dispensando os serviços públicos de averiguar oficiosamente a 

paternidade incógnita. É este o seu conteúdo normativo útil. E é precisamente esse o conteúdo normativo 

que os requerentes questionam: a determinação da maternidade com dispensa de averiguação da paternidade 

biológica que, assim, permanece incógnita, o que expressa uma «mudança de paradigma da utilização das 

técnicas de PMA» com «o centrar da PMA na mulher e num único progenitor, que deixa a descoberto a 

necessidade de maior atenção aos direitos da criança que vai nascer» (pp. 6 e 7 do requerimento – itálico 

nosso).   

Penso, assim, que o acórdão devia ter analisado as questões de inconstitucionalidade relacionadas com a 

possibilidade de criação de famílias monoparentais que assinalou nos pontos 36 e 81.  

Neste âmbito, cumpre ainda salientar que no Acórdão n.º 101/09, o Tribunal Constitucional pronunciou-se 

num contexto normativo completamente diferente do atual, em que não havia ainda abertura da PMA 

heteróloga a casais de mulheres ou a uma mulher só, independentemente de razões médicas. Trava-se, então, 

apenas de dar uma resposta médica para um problema de infertilidade, portanto uma aplicação estrita de 

técnicas de procriação limitadas à função terapêutica da medicina. Hoje as técnicas de PMA (sem parceiro 

masculino) podem ser utilizadas também fora do contexto do tratamento médico de infertilidade de origem 

patológica, tendo passado a incluir um outro fim, já social, o que implica a institucionalização e a promoção 

pública da monoparentalidade e da bimaternidade. O quadro normativo desta realidade e as suas implicações 

não foram tidos em conta (porque tal realidade não existia) no Acórdão n.º 101/09, o que significa que a 

fundamentação deste aresto não pode ser transposta, sem mais, para o presente regime. Existiu, portanto, 

um défice de ponderação desta questão pelo Tribunal Constitucional no presente acórdão. – Maria de Fátima 

Mata-Mouros.  

   

   

DECLARAÇÃO DE VOTO  

  

1. Estou vencido quanto ao juízo de não inconstitucionalidade, compreendido na alínea f) da decisão, 

incidente sobre o segmento do n.º 2 do artigo 8.º da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho (referida adiante pela 

sigla «LPMA»), que impõe a gratuitidade como condição da licitude e da validade dos negócios de gestação 

de substituição. Estou, consequentemente, vencido quanto ao juízo de não inconstitucionalidade que recai 

sobre o n.º 5 do artigo 8.º do mesmo diploma, preceito que proíbe a remuneração dos serviços prestados 

pela gestante. E, em consequência de tudo isto, considero que o Tribunal deveria ter declarado a 

inconstitucionalidade da incriminação da celebração de negócios onerosos de gestação de substituição, e 

bem assim da sua promoção, consagrada nos n.os 1, 2 e 6 do artigo 39.º  
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Estou também vencido quanto ao juízo de inconstitucionalidade, expresso na alínea b) da decisão, incidente 

sobre a norma do n.º 8 do artigo 8.º da LPMA, conjugado com o n.º 5 do seu artigo 14.º, na parte em que 

não admite a livre revogação do consentimento da gestante de substituição até ao momento em que ocorra 

a entrega da criança aos beneficiários. Estou, consequentemente, vencido quanto ao juízo de 

inconstitucionalidade, expresso na alínea c) da decisão, incidente sobre a norma do n.º 7 do artigo 8.º do 

mesmo diploma, que determina, sem exceções, serem os beneficiários da gestação de substituição, desde 

que conforme à lei, tidos por pais da criança que a gestante vier a dar à luz.   

Como se depreende do seu enunciado, a minha divergência com a decisão do Tribunal em matéria de 

gestação de substituição é substancial. São vastas e fundamentais, como procurarei explicar, as razões que 

me separam da posição que obteve vencimento. Mas essa circunstância não deve obscurecer o facto de que 

as inconstitucionalidades do regime vigente declaradas nas alíneas a) e d) da decisão – que eu subscrevo sem 

reservas, e sobre as quais há unanimidade entre os trezes juízes que compõe o Tribunal Constitucional – são 

suficientes para prejudicar irremediavelmente a sua aplicação, o mesmo é dizer, em termos práticos, são 

suficientes para concluir pela impossibilidade futura de celebração de negócios de gestação de substituição 

nos moldes previstos no artigo 8.º da LPMA. Não é demais sublinhar o ponto prévio de que as fraturas que 

nos dividem, naturais numa matéria tão complexa, controversa e delicada como aquela a que a decisão diz 

respeito, não nos dividem quanto a essa conclusão essencial.   

  

A) A Proibição da Gestação de Substituição Onerosa  

  

2. Do confronto do «modelo português» de gestação de substituição com o princípio da dignidade da 

pessoa humana – o principal fundamento invocado pelos requerentes para a inconstitucionalidade de todo 

o regime consagrado no artigo 8.º da LPMA –, e em particular a dignidade da gestante, o Tribunal retira três 

consequências importantes: a primeira, é a de que a gestação de substituição, apesar de não ser objeto de 

direitos fundamentais, tem «relevância constitucional positiva», atentos os interesses que através dela se 

realizam; a segunda, é a de que o reconhecimento legal da gestação de substituição, como meio de suprir a 

incapacidade natural da beneficiária gerar uma criança, corresponde a um opção livre do legislador – não 

imposta, mas tolerada, ou até mesmo estimada, pela ordem constitucional; a terceira, é a de que a gratuitidade 

do negócio é uma garantia incontornável de liberdade da gestante e de respeito pela sua dignidade. Daqui 

resulta que o «modelo português» de gestação de substituição – cujos elementos essenciais são a proibição 

da substituição genética, a utilização necessária de gâmetas de um dos beneficiários, a natureza subsidiária 

da gestação sub-rogada e a imposição de gratuitidade do negócio – é compatível com a proteção 

constitucional da dignidade da gestante.   

Não subscrevo qualquer destas afirmações. Entendo, em primeiro lugar, que a gestação de substituição é 

objeto de direitos fundamentais: a liberdade de procriar e de constituir família dos beneficiários (artigo 36.º, 

n.º 1) e a liberdade geral de ação compreendida no direito ao livre desenvolvimento da personalidade da 

gestante (artigo  

26.º, n.º 1). Em segundo lugar, considero que, não existindo quaisquer razões constitucionais legítimas para 

restringir esses direitos fundamentais através da proibição da gestação de substituição, a Constituição impõe 

ao legislador o reconhecimento da figura. Em terceiro lugar, recuso a ideia de que a gratuitidade seja uma 

garantia de liberdade ou de dignidade da gestante; pelo contrário, penso que a sua imposição restringe 

ilegitimamente os direitos fundamentais que se exercem através da celebração e execução de negócios 

onerosos de gestação de substituição. Por tudo isto, entendo que um dos elementos essenciais do «modelo 

português» − a imposição de gratuitidade – é constitucionalmente censurável. Claro está que a censura, 

segundo este raciocínio, não é dirigida ao reconhecimento legal dos negócios gratuitos, mas ao facto de a lei 

proibir (e até mesmo incriminar) a celebração de negócios onerosos. A lei fica – assim me parece − aquém 

das exigências constitucionais.   
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3. A minha divergência com a decisão começa pela forma como penso que nela é caracterizado o 

princípio da dignidade da pessoa humana: um princípio constitucional com natureza normativa, objetiva, 

absoluta e autónoma. Penso que os três primeiros predicados – normatividade, objetividade e 

incondicionalidade – são corretos; mas não julgo que o seja o último – a autonomia −, entendida esta, como 

creio ser o sentido pretendido, como a propriedade segundo o qual o princípio da dignidade da pessoa 

humana pode operar como parâmetro imediato e único de um juízo de inconstitucionalidade.   

Como se afirma na decisão, o princípio da dignidade da pessoa humana é uma norma, com efeitos jurídicos 

próprios, e não uma proclamação preambular com valor meramente simbólico ou função retórica (neste 

sentido, já o Acórdão n.º 105/90); daí a sua natureza normativa. Por outro lado, é um princípio objetivo: o 

de que cada uma das pessoas humanas tem valor intrínseco e não instrumental, sendo a sua existência um 

fim em si mesmo e não um meio ao serviço de fins alheios; a dignidade surge, «não como um específico 

direito fundamental que poderia servir de base à invocação de posições jurídicas subjetivas» (Acórdão n.º 

101/09), mas como fundamento dos direitos fundamentais e dos princípios constitucionais estruturantes. 

Trata-se, ainda, de um princípio absoluto: a dignidade da pessoa − de cada um dos indivíduos que integra a 

classe das pessoas humanas – não é um valor que possa ser pesado, ao lado de outros valores, na balança 

das ponderações; é o pressuposto, fundamento, métrica e limite axiológico de todas as ponderações. Daí ser 

uma norma inviolável, no sentido em que a sua violação é intolerável.  

Em tudo isto eu acompanho a decisão. Onde já não a posso acompanhar é no entendimento de que o 

princípio da dignidade da pessoa humana é uma norma autónoma, diretamente aplicável como parâmetro 

único de validade da lei e dos demais atos do poder público. Nem me parece que tal entendimento encontre 

respaldo na jurisprudência constitucional, nomeadamente na afirmação, constante do Acórdão n.º 101/09, 

de que o princípio da dignidade da pessoa humana pode «ser utilizado na concretização e na delimitação do 

conteúdo de direitos fundamentais constitucionalmente consagrados ou na revelação de direitos 

fundamentais não escritos». Pelo contrário, estas palavras sugerem que o princípio da dignidade da pessoa 

humana é aplicável em conjunto ou em articulação com outras normas constitucionais com maior densidade 

de conteúdo, em especial as que consagrem direitos fundamentais, seja na concretização de direitos 

expressamente consagrados, seja na fundamentação de direitos não escritos.   

Na verdade, a aplicação do princípio, como o faz o Acórdão, como norma absoluta e autónoma, gera 

resultados absurdos em casos importantes. Há um amplo consenso no sentido de que uma das refrações do 

valor intrínseco da pessoa humana é a proibição da instrumentalização, expressa na «fórmula do objeto» de 

Günter Dürig, à qual a decisão atribui, na sequência de jurisprudência constitucional antiga e sucessivamente 

reiterada, um «importante valor heurístico». Nos seus termos, «a dignidade é atingida quando o ser humano 

em concreto é degradado a objeto, a um simples meio, a uma realidade substituível» − ou seja, nas palavras 

da decisão, «como simples meio para alcançar fins que lhe sejam totalmente estranhos». Porém, nem toda a 

instrumentalização da pessoa pelos poderes públicos viola a sua dignidade. Para dar um exemplo trivial, ao 

incriminar a omissão de auxílio, «em caso de grave necessidade, nomeadamente provocada por desastre, 

acidente, calamidade pública ou situação de perigo comum, que ponha em perigo a vida, a integridade física 

ou a liberdade de outra pessoa» (artigo 200.º, n.º 1, do Código Penal), a lei trata inequivocamente o 

destinatário, sem o seu consentimento, como um meio ao serviço dos interesses de outrem (interesses que 

lhe são, em princípio, «totalmente estranhos»). Ora, se proibição da instrumentalização for aplicada a este 

caso, como norma absoluta e autónoma, somos levados a concluir – o que é absurdo – que ocorre aqui uma 

violação, por definição intolerável, da dignidade da pessoa humana.   

Para evitar aporias deste tipo – e podem dar-se vários exemplos −, a proibição da instrumentalização 

expressa através da «fórmula do objeto» tem de ser entendida, não como norma diretamente aplicável, mas 

como uma restrição deontológica no conteúdo do princípio da proporcionalidade. Note-se que a estrutura 

básica da proporcionalidade em sentido estrito é de tipo consequencialista: os bens são, por assim dizer, 

colocados nos pratos de uma balança, que determina o peso relativo do sacrifício e da vantagem; se o conflito 

for entre vidas humanas, por exemplo, o juízo de ponderação, entendido nestes termos, resume-se a uma 
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operação contabilística – v. g., sacrificar a vida de uma pessoa saudável para colher os órgãos vitais de que 

duas ou mais pessoas carecem para sobreviver é uma ação permitida, simplesmente porque uma vida 

humana, por valiosa que seja, pesa necessariamente menos do que duas ou mais vidas humanas. Este 

resultado é repugnante − manifestamente incompatível com a dignidade da pessoa cuja vida é sacrificada – 

e revela a necessidade de introduzir restrições à simples ponderação de consequências.   

É precisamente esse o principal alcance jurídico da proibição de instrumentalização: o desvalor da restrição 

a um direito fundamental não se esgota na gravidade da lesão do bem correspondente – a variável 

consequencialista determinada na ponderação dos efeitos −, mas compreende ainda o conteúdo da medida 

restritiva – saber se o sacrifício do bem pessoal é essencial ou circunstancial. É a importância desta variável 

deontológica – o desvalor intrínseco da instrumentalização de bens pessoais, independente do desvalor das 

consequências − que explica a intuição comum de que há uma diferença moralmente relevante, seja qual for 

o juízo final a que se chegue, entre desviar o curso de um comboio para evitar a morte de cinco pessoas 

amarradas à linha inicial, sacrificando-se a vida de uma pessoa amarrada à linha para a qual o comboio foi 

desviado, e lançar uma pessoa sobre a linha para provocar o abrandamento e eventual paragem do mesmo 

comboio. Reduzida aos termos mais simples, a diferença é que no primeiro caso uma vida é sacrificada como 

consequência do salvamento das restantes vidas, ao passo que no segundo caso a vida sacrificada é o 

instrumento para salvar as restantes.   

Nas situações em que o titular do direito restringido é tratado como um meio, a intensidade da restrição 

excede largamente a gravidade da lesão do bem, pelo que apenas pode ser tolerada quando esta seja 

relativamente negligenciável. É o caso da incriminação da omissão de auxílio, em que o sacrifício da liberdade 

geral de ação é tão ligeiro, quando sopesado com os interesses colocados pelo legislador no outro prato da 

balança, que nem a instrumentalização do destinatário do dever justifica a censura da solução legal. A 

dignidade do visado não é violada porque a restrição do seu direito fundamental não excede os limites da 

proporcionalidade, uma vez ponderadas todas as considerações deontológicas e consequencialistas 

relevantes. Apesar da dignidade da pessoa humana ser um valor absoluto, a proibição da instrumentalização 

é apenas uma das suas refrações normativas – ao lado, por exemplo, dos direitos fundamentais ou da 

ponderação de bens −, que tem de ser devidamente articulada com as demais. Em suma, o que o respeito 

absoluto pela dignidade da pessoa humana exige num determinado caso não é um prius suscetível de ser 

apreendido numa qualquer fórmula operativa, mas o resultado da ponderação das razões que relevam – 

todas as que relevam, mas também apenas as que relevam – desse princípio matricial.   

  

4. Em todo o caso, a proibição da instrumentalização, expressa através da «fórmula do objeto», não dá 

qualquer indicação útil para resolver o problema central colocado pelo confronto da gestação de substituição 

com o princípio da dignidade da pessoa humana: saber se a dignidade de uma pessoa plenamente capaz pode 

justificar a restrição da sua liberdade. Trata-se de saber se a proibição constitucional da instrumentalização 

da pessoa se dirige também contra o próprio, em termos de se poder dizer que a autoridade pública de uma 

comunidade política baseada na dignidade da pessoa humana tem, não apenas o dever de se abster de 

instrumentalizar as pessoas e de protegê-las da instrumentalização por terceiros, mas também o dever de as 

proteger contra a instrumentalização de si próprias.   

Para responder a tal questão, impunha-se tomar uma posição firme e coerente sobre a interpretação ou 

conceção substancial de um conceito constitucional essencialmente contestado, precisamente o de dignidade 

da pessoa humana. Não basta afirmar que nenhuma pessoa pode ser tratada como objeto, que a pessoa 

humana possui valor intrínseco, que tem a capacidade de se autodeterminar ou que «não se pode excluir a 

relevância do consentimento livre e esclarecido […] relativamente a atuações e situações que, sendo impostas 

e não consentidas, atentariam contra a dignidade do sujeito». Estas asserções são importantes e verdadeiras, 

mas situam-se num plano etéreo, abstraído da controvérsia sobre a relação entre dignidade pessoal e 

liberdade individual com a qual o Tribunal Constitucional foi, pela natureza própria da questão que lhe foi 

colocada, diretamente confrontado. A assunção explícita dessa tarefa, sem dúvida difícil e arriscada, é o 
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preço justo de uma jurisprudência constitucional criteriosa e transparente, sujeita ao escrutínio de uma 

«sociedade aberta de intérpretes». Abriam-se aqui dois caminhos principais e divergentes.   

Uma interpretação possível do conceito constitucional de dignidade da pessoa humana é perfeccionista ou 

teleológica. O perfeccionismo entende que a dignidade da pessoa está no valor dos seus projetos ou opções 

existenciais, no facto de estes desenvolverem as suas capacidades e promoverem a excelência, nas mais 

variadas formas, na sua vida. Os direitos fundamentais – e, em especial, os direitos de liberdade – têm por 

fundamento e limite um ideal mais ou menos aberto e plural de perfeição pessoal, pelo que o princípio da 

dignidade da pessoa humana autoriza (quando não obriga) o poder público, pelo menos prima facie, a 

restringir a liberdade individual sempre que o seu exercício ponha em causa a dignidade do agente.   

Embora não o assuma explicitamente, julgo que esta conceção perfeccionista da dignidade da pessoa humana 

perpassa na decisão. Respondendo à objeção de que, na gestação de substituição, a dignidade da gestante se 

encontra «capturada pela liberdade», o Tribunal, salientando a gratuitidade do negócio, afirma que «[a] 

gestante de substituição atua um projeto de vida próprio e exprime no mesmo a sua personalidade. […] A 

sua gravidez e o parto subsequente são tanto instrumento ou meio, como condição necessária e suficiente 

de um ato de doação ou entrega, que, a seus olhos e segundo os seus próprios padrões éticos e morais, a 

eleva. E eleva-a igualmente perante aqueles que são por ela ajudados. Ora, a elevação da gestante de 

substituição, perante si mesma e os beneficiários e, porventura, perante o círculo dos seus mais próximos, é 

o oposto da sua degradação.» Apesar da abertura que revela − «a seus olhos e segundo os seus próprios 

padrões éticos e morais» – esta justificação parte da ideia de que o valor ou excelência ética da escolha da 

gestante, que sacrifica bens pessoais para corresponder ao desejo parental dos beneficiários, sem exigir nada 

em troca, é razão decisiva para supor que a dignidade da sua pessoa não é violada.   

Não é que eu discorde que seja tipicamente assim nos casos de gestação de substituição gratuita. Sucede é 

que esta razão – o valor ético ou bem intrínseco da opção tomada pela gestante – é irrelevante para decidir 

se deve ou não ser respeitada a sua liberdade. E é irrelevante porque – parece-me – o Tribunal deveria ter 

seguido o caminho de uma conceção liberal ou deontológica da dignidade da pessoa humana, uma conceção 

nos termos da qual a dignidade, enquanto princípio jurídico, não pode ser invocada contra a liberdade do 

próprio, antes reclama que essa liberdade seja respeitada seja qual for o conteúdo ou a motivação do seu 

exercício.   

Dois argumentos apoiam – a meu ver, decisivamente − esta conceção.  

Em primeiro lugar, o argumento da interioridade. Se o valor intrínseco da pessoa humana está, e isso parece 

relativamente consensual (no contexto do debate constitucional), na sua capacidade singular de 

autodeterminação − de ser «legislador de si próprio» ou de se motivar por valores, seja qual for a origem e 

o sentido últimos das normas e dos valores −, a dignidade pessoal pressupõe a liberdade de ação. Não é 

possível forçar uma pessoa a adorar o deus verdadeiro, a compreender os princípios da lógica e as leis da 

física, a praticar a justiça e a caridade ou a admirar a beleza de uma paisagem e o génio de uma obra de arte. 

Sendo certo que apenas as pessoas são capazes destas coisas, o exercício dessa capacidade é sempre e 

necessariamente um ato de liberdade. A restrição da liberdade, nas suas diversas formas, pode assegurar a 

conformidade da conduta com os valores relevantes, mas não pode – pela sua natureza de causa ou incentivo 

externo ao agente – assegurar a adesão a esses valores. É certo que a liberdade não é uma garantia de que a 

pessoa se respeita na condução da sua vida, que não se degrada ou coisifica a si própria; mas é uma condição 

necessária desse respeito. Na verdade, a restrição da liberdade individual com fundamento na dignidade 

pessoal do agente é uma contradição nos próprios termos, porque priva o sujeito da capacidade de se 

autodeterminar em que se baseia o reconhecimento da sua eminente dignidade. A ordem jurídica estadual é 

impotente para garantir diretamente a dignidade pessoal, pelo que a dignidade da pessoa humana, enquanto 

princípio jurídico, é um princípio de liberdade individual.   

Em segundo lugar, o argumento do pluralismo. Respeitar a pessoa humana na sua capacidade de 

autodeterminação é respeitar, não apenas a sua liberdade de ação, mas as normas e os valores pessoais que 

orientam a sua conduta – respeitar a sua liberdade de convicção. Confrontada com o facto ineliminável do 
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pluralismo razoável de convicções religiosas, filosóficas e morais, uma ordem constitucional baseada no 

princípio da dignidade da pessoa humana não pode deixar de vincular a autoridade pública que reclama a 

obediência espontânea das pessoas e o direito de se lhes impor pela força a deliberar e atuar segundo razões 

que todos devem, sem prejuízo das suas múltiplas e concorrentes lealdades mundividenciais, aceitar como 

boas. Ora, a generalidade dos ideais de excelência pessoal ou das convicções sobre a natureza humana que 

informam a interpretação perfeccionista da dignidade não integram esse património comum de «razão 

pública», pelo que não podem ser admitidas como justificações válidas para as leis, nomeadamente aquelas 

leis que restringem a liberdade geral de ação com fundamento no dever de proteção da dignidade do próprio 

agente.   

  

5. A gestação de substituição é uma relação com três polos: beneficiários, gestante e criança.  

No que diz respeito aos beneficiários, creio ser difícil argumentar que não se trata de um exercício da 

liberdade de procriar e, por essa via, da liberdade de constituir família, sobretudo tendo em conta que a lei 

portuguesa admite a figura apenas nos casos em que a beneficiária não tem condições naturais para gerar 

uma criança. É discutível se se pode falar ainda de procriação em relação ao beneficiário que não tenha 

contribuído com gâmetas, nos casos em que isso suceda; mas atentos os factos de, por um lado, a lei exigir 

que sejam usadas gâmetas de pelo menos um dos beneficiários e, por outro, que é pacífico o entendimento 

de que o direito a constituir família compreende a filiação não-biológica, a dúvida não tem a menor relevância 

prática. Por outro lado, não posso acompanhar a afirmação de que é impensável um «direito fundamental à 

procriação por via de gestação de substituição […], devido à essencialidade da intervenção voluntária de 

uma mulher disposta a suportar a gravidez por conta dos beneficiários e a entregar a criança após o parto, 

[que] o Estado jamais estaria em condições de satisfazer.» O direito em causa não é, evidentemente, um 

direito a uma prestação estadual, muito menos um direito correlativo a uma obrigação estadual de resultado. 

Trata-se de uma liberdade fundamental, de que decorre, prima facie, a inconstitucionalidade da imposição 

de um dever legal de não tentar procriar através do recurso à gestação de substituição. É claro que a liberdade 

de procriar não encerra qualquer garantia de satisfação do desejo de ter uma criança, tal como a liberdade 

de criação artística não assegura a satisfação do desejo de publicar um romance ou a liberdade de expressão 

não assegura a satisfação do desejo de persuadir a audiência de um sermão. O mais que se pode dizer é que 

as soluções técnicas (PMA) e sociais (gestação de substituição) ampliaram o universo das possibilidades 

fácticas de que esse desejo venha a ser realizado, e só razões constitucionais ponderosas podem justificar a 

restrição do uso desses meios, sobretudo quando a beneficiária não tenha capacidade natural ou condições 

de saúde para engravidar ou suportar uma gravidez até ao fim.   

Do ponto de vista da gestante, a celebração e execução de negócios de gestação de substituição corresponde 

ao exercício do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, em especial na vertente de liberdade geral 

de ação. Será que também é assim nos casos em que o negócio seja oneroso? A decisão do Tribunal atribui 

à imposição de gratuitidade, para além de uma função de tutela direta da dignidade, justificada em termos 

essencialmente perfeccionistas, um papel de «garantia de que a atuação da gestante é verdadeiramente livre 

e, como tal, uma expressão da sua autonomia». Mas parece-me insólita a ideia, subjacente a este juízo, de 

que a gestante altruísta está geralmente sujeita a menor «pressão» do que a gestante motivada pelo interesse 

pecuniário. O domínio em que é previsível que venham a ocorrer a esmagadora maioria dos casos de 

gestação de substituição gratuita – a família – não é um espaço de dependência e de compulsão do indivíduo 

menos acentuado do que o domínio das relações estritamente patrimoniais, ainda que as suas lógicas de 

organização e de funcionamento sejam distintas; sendo ainda certo que a vida familiar tem um lastro de 

autonomia face aos poderes públicos – historicamente, por respeito pela autoridade patriarcal, mas nos dias 

que correm, em larga medida, por valiosas razões de reserva de intimidade – ostensivamente mais acentuado. 

Por outro lado, o facto de as motivações da gestante, no caso da gestação onerosa, não serem geralmente a 

sua «elevação moral», a seus olhos e dos beneficiários, mas a contraprestação devida pela disposição do seu 

corpo e a limitação da sua liberdade, não pode fundamentar qualquer restrição da sua liberdade no quadro 

de uma interpretação liberal do princípio da dignidade da pessoa humana. De resto, os supostos argumentos 
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a favor a proibição da onerosidade parecem-me tão abstratos e excessivos que obrigariam à condenação do 

trabalho assalariado («a exploração do homem pelo homem»), quando não de todo e qualquer contrato 

comutativo. Nada disto serve para negar que, num domínio delicado como este, se justificam medidas 

cautelares que assegurem a liberdade efetiva da gestante. No atual regime, essa função é desempenhada, ao 

lado dos poderes de controlo e acompanhamento do CNPMA, pelo n.º 6 do artigo 8.º da LPMA, que proíbe 

a celebração de negócios quando entre as partes exista uma relação de subordinação económica – norma 

cuja conformidade constitucional não me suscita dúvidas; e é natural que, se viessem a admitirse negócios 

onerosos, e se em torno dessa permissão se desenvolvesse um mercado, a lei fosse chamada a intensificar a 

regulação neste domínio.  

Quanto à posição da criança, acompanho todos os argumentos da decisão. A criança não é mais «coisificada» 

ou «instrumentalizada» na gestação de substituição do que o é na procriação através de relações sexuais, 

sempre que esta seja deliberada; e se há uma inevitável instrumentalização da procriação em função do desejo 

dos pais de terem uma criança, com ela se não confunde a instrumentalização da própria pessoa que virá a 

ser gerada, cuja dignidade e direitos são assegurados nos mesmos termos em que o são os de qualquer pessoa 

humana. Na verdade, a invocação da dignidade e do interesse da criança contra a gestação de substituição é, 

como a decisão também assinala, perfeitamente absurda. Num regime como o nosso, de acesso restrito a 

situações de incapacidade natural ou falta de condições de saúde para suportar uma gravidez até ao fim, a 

pessoa nascida através de gestação de substituição não poderia em caso algum existir se tal modo de 

procriação fosse proibido. Com efeito, se a pessoa viesse a afirmar um dia que a sua dignidade foi ofendida 

ou que o seu interesse como criança foi lesado pelo facto de ter sido gerada da única forma em que a sua 

existência era possível, incorreria de imediato numa contradição performativa.   

  

6. Pelas razões expostas, creio que o reconhecimento legal da gestação de substituição não só é 

constitucionalmente admissível, como é uma imposição constitucional ao legislador decorrente dos direitos 

a constituir família e ao livre desenvolvimento da personalidade. Creio ainda que a proibição de negócios 

onerosos, um dos elementos essenciais do «modelo português» consagrado no artigo 8.º da LPMA, é 

inconstitucional, por violar esses mesmos direitos.   

Não posso, porém, deixar de dizer uma palavra de defesa da minha posição contra uma objeção tão óbvia 

quanto pertinente: a de que a decisão de proibir a gestação de substituição onerosa se situa no âmbito da 

liberdade de conformação política do legislador.   

A liberdade de conformação política do legislador funda-se no princípio democrático da sua autoridade. 

Quando um regime legal resulta da ponderação de múltiplas razões em diversos sentidos, em que avultam 

direitos e interesses com dignidade constitucional, e mais ainda quando esses regimes se baseiam em juízos 

de prognose empírica complexos, o respeito pelo princípio democrático obriga a jurisdição constitucional a 

uma larga deferência em relação ao legislador. O controlo judicial, nesses casos, é um controlo 

essencialmente «negativo» ou de «evidência», exceto quando estão em causa «classificações suspeitas» que 

denigrem a autoridade democrática da lei, justificando-se então um escrutínio judicial robustecido.   

Sucede que o princípio democrático – como todos os princípios estruturantes da ordem constitucional – 

também se baseia no princípio da dignidade da pessoa humana. Numa comunidade política entre pessoas 

livres e iguais, com convicções diversas sobre a justiça e o bem comum, impõe-se o princípio de que a 

autoridade política, investida do poder de vincular a coletividade, deve ter uma base essencialmente 

democrática. As pessoas que integram o conjunto dos destinatários regulares das leis e dos atos da sua 

aplicação e execução – os cidadãos – devem concorrer, em condições de igualdade, para a formação da 

vontade política naquelas vertida. É essa exigência de igualdade política, de que a convicção de cada cidadão 

tenha exatamente o mesmo peso do que a de qualquer outro cidadão na formação de uma vontade comum, 

que impõe o sufrágio universal e a regra da maioria.   

Porém, a vontade comum, apurada segundo a regra da maioria, só é legítima, segundo o princípio de 

dignidade da pessoa humana em que se funda, se permanecer confinada ao domínio em que é indispensável 
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a tomada de decisões comuns, porque a conduta dos destinatários não lhes diz exclusivamente respeito. No 

domínio em que as decisões respeitam apenas ao indivíduo, ou aos indivíduos que nelas consentem e 

participam, o mesmo princípio matricial de respeito pela pessoa impõe a prevalência da liberdade individual 

sobre a vontade da maioria. Uma das tarefas cometidas a uma jurisdição constitucional é, assim, a de garantir 

o respeito do legislador democrático por essa esfera de autogoverno individual. Ora, esse é o domínio em 

que a gestação de substituição onerosa se situa, dada a ausência de qualquer evidência empírica ou racional 

de que as decisões dos interessados se repercutem de forma significativa na esfera de terceiros em relação 

ao negócio. Não consigo discernir qualquer argumento de «razão pública» para restringir as liberdades 

fundamentais que aqui estão em causa, nem sequer para que o legislador opte por um reconhecimento legal 

por etapas, guiado por um imperativo de prudência.   

É evidente que tudo isto se baseia na interpretação liberal ou deontológica do princípio da dignidade da 

pessoa humana, e numa série de valorações e deduções controversas. Mas isso é inevitável. A ordem 

constitucional em que se situam o legislador democrático e o juiz constitucional não se interpreta a si própria, 

nem se revela no espírito dos seus protagonistas. Tem de ser interpretada por eles, com os riscos e as dúvidas 

inerentes; e o intérprete final, mais ou menos deferente em relação ao legislador, pressuposta nessa 

deferência uma certa interpretação do princípio democrático, é necessariamente o Tribunal Constitucional. 

Os únicos contrapesos legítimos dessa autoridade de instância última, num Estado de Direito, são os deveres 

de integridade e de fundamentação das decisões, e a subsequente vigilância crítica praticada no espaço 

público.   

  

B) A Revogação do Consentimento da Gestante  

  

7. O Tribunal entende ser inconstitucional a impossibilidade de a gestante revogar o consentimento 

após o início dos processos terapêuticos de procriação medicamente assistida – solução consagrada no n.º 8 

do artigo 8.º da LPMA, através da remissão para o artigo 14.º   Segundo a decisão, esta limitação do poder 

de revogação implica que a gestante não se pode exonerar das principais obrigações a que se vincula perante 

os beneficiários – a de suportar a gestação até ao fim e a de lhes entregar a criança após o parto –, nos casos 

em que se venha a «arrepender» da decisão inicial de dispor da sua integridade física, da sua liberdade geral 

de ação e do seu direito a constituir família.   

No caso de o arrependimento incidir sobre o compromisso de gerar a criança, supõe o Tribunal que a 

impossibilidade de revogação do consentimento condiciona o recurso à interrupção voluntária da gravidez, 

nos termos legalmente previstos, ficando a gestante na contingência de ter de suportar uma gravidez e um 

parto por si indesejados. Tal importa, conclui-se, uma violação excessiva do seu direito ao livre 

desenvolvimento da personalidade.   

No caso de o arrependimento incidir sobre o compromisso de entregar a criança, a impossibilidade de 

revogação implica que a gestante não pode voltar atrás na decisão de renunciar aos poderes e deveres da 

maternidade sobre a criança que deu à luz, mesmo que, entretanto, tenha desenvolvido em relação a ela um 

«projeto parental» próprio. Tal importa, conclui-se, uma violação excessiva dos seus direitos a constituir 

família e ao livre desenvolvimento da personalidade. Neste último caso, entende-se ainda que o concurso de 

«projetos parentais» dos beneficiários e da gestante deve ser resolvido, não de acordo com um critério legal 

como o do n.º 7 do artigo 8.º da LPMA – nos termos do qual os beneficiários são sempre tidos como pais 

da criança −, mas de acordo com uma «avaliação casuística», presumivelmente de natureza judicial, orientada 

pelo critério do «superior interesse da criança».   

  

8. No essencial, subscrevo a premissa maior do juízo de inconstitucionalidade.   
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«[A] gestação – afirma-se na decisão − é um processo complexo, dinâmico e único, em que se cria uma 

relação entre a grávida e o feto que se vai desenvolvendo no seu seio. Daí poder questionar-se até que ponto 

é que um consentimento prestado ainda antes da gravidez (…) é verdadeiramente informado quanto à 

totalidade desse mesmo processo. […] [T]endo a gestante deixado de querer continuar no processo de 

gestação de substituição tal como delineado no correspondente contrato, deixa também de poder entender-

se que a sua participação em tal processo corresponde ao exercício do seu direito ao desenvolvimento da 

personalidade.»   

Parece-me, com efeito, que a mesma liberdade com fundamento na qual a gestante deve poder celebrar 

negócios de gestação de substituição impõe que não fique amarrada a uma gravidez que se lhe tornou 

insuportável. A lei tem de consagrar o «direito ao arrependimento» da gestante. A minha divergência diz 

sobretudo respeito às premissas menores do juízo de inconstitucionalidade, relativas à interpretação do 

regime legal, quer em matéria de interrupção voluntária da gravidez, quer em matéria do estabelecimento da 

maternidade.  

Por um lado, não creio que a impossibilidade formal de revogação do consentimento, enquanto tal, 

condicione o recurso à interrupção voluntária da gravidez, nos termos legalmente previstos. De facto, 

segundo o disposto no n.º 10 do artigo 8.º da LPMA, do contrato entre as partes «devem constar 

obrigatoriamente, em conformidade com a legislação em vigor, as disposições a observar em caso de (…) 

eventual interrupção voluntária da gravidez.» Este preceito não remete para o contrato as disposições a 

observar em matéria de interrupção voluntária da gravidez, mas na eventualidade de ela vir a ocorrer, nas 

situações em que a lei a admite. Do que se trata não é de determinar se, ou em que condições, a gestante 

pode pôr fim à gravidez – matéria regulada no artigo 142.º do Código Penal −, mas das consequências desse 

facto na relação jurídica constituída pelo negócio de gestação de substituição. A gestante pode, assim, revogar 

tacitamente o consentimento dado.  

É claro que, como se assinala na decisão, a determinação contratual das consequências pode condicionar 

indiretamente a possibilidade de interrupção voluntária da gravidez – v. g., através de cláusulas penais ou da 

remissão para as regras gerais em matéria de não cumprimento das obrigações −, em termos que podem 

chegar ao ponto de restringir intoleravelmente a liberdade da gestante. Sucede que tal importa a 

inconstitucionalidade, não da solução consagrada no n.º 8 do artigo 8.º da LPMA, mas apenas da norma que 

consta do segmento do n.º 10 que diz diretamente respeito à matéria aqui em causa.  

Por outro lado, não creio que, pese embora o teor do n.º 1 do artigo 8.º da LPMA, a gestante renuncie, no 

momento da celebração do negócio, a um qualquer direito, que supostamente lhe caberia nos termos gerais 

(artigo 1796.º, n.º 1, do Código Civil), de ser mãe da criança que vier a nascer. A maternidade não é 

disponível, como se tal disponibilidade manifestasse a «liberdade negativa de constituir família»; no caso de 

procriação através de relações sexuais, não se admite que a mulher que dá à luz possa recusar a condição de 

mãe. Muito menos se concebe a renúncia antecipada à maternidade. O que o n.º 7 do artigo 8.º da LPMA 

estabelece é um critério jurídico de parentalidade para o caso particular da gestação de substituição lícita, 

que se baseia na ponderação legislativa da especial força da pretensão dos beneficiários a serem tidos como 

pais da criança. Num regime em que a gestante não pode ser progenitora da criança e em que pelo menos 

um dos beneficiários tem de o ser, a que se soma o facto necessário de a beneficiária não ter capacidade 

natural ou condições de saúde para suportar uma gravidez até ao fim, não é de admirar que o legislador 

tenha entendido que, mesmo nos casos em que a gestante venha a revelar, no decurso da gestação e até ao 

momento da entrega, a vontade de ser reconhecida como mãe da criança, deve ser dada prevalência ao 

projeto parental que os beneficiários protagonizam. No mínimo, há que reconhecer que se trata de uma 

ponderação razoável dos interesses em jogo, que deveria merecer a deferência do Tribunal Constitucional.   

  

9. Finalmente, não consigo vislumbrar a coerência e o mérito da invocação do superior interesse da criança 

como critério de maternidade nas situações de «concurso de projetos parentais».   
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A falta de coerência está no facto de a propugnada «avaliação casuística» frustrar, no fim de contas, a tutela 

do «direito ao arrependimento» da gestante − e, por via dela, dos seus direitos fundamentais a constituir 

família e ao livre desenvolvimento da personalidade. Para quem entenda que a gestante dispõe, no momento 

da celebração do negócio, do seu direito de vir a ser reconhecida como mãe da criança, não vejo que faça 

sentido defender que o efeito da revogação do consentimento não deva ser a atribuição da maternidade à 

gestante, mas a resolução judicial do conflito de pretensões. Das duas, uma: ou a maternidade da gestante é 

o ponto de partida modificado pelo negócio de gestação de substituição – caso em que a revogação do 

consentimento deveria restabelecer automaticamente esse ponto de partida; ou é um critério jurídico de 

maternidade possível no contexto particular da gestação de substituição – caso em que o problema não é de 

revogação do consentimento, mas de ponderação legal de critérios alternativos.   

A falta de mérito, no meu juízo, está na suposição de que abrir um conflito judicial entre protagonistas de 

projetos parentais concorrentes serve o superior interesse da criança. Para além de me parecer insólita a ideia 

de que a maternidade deve ser estabelecida segundo uma «avaliação casuística», em vez de resultar da 

aplicação de critérios legais, pergunto-me qual será o critério jurídico da paternidade nos casos em que o 

tribunal ajuizar ser do superior interesse da criança decretar a maternidade da gestante. O marido da gestante, 

quando ela seja casada? O beneficiário, quando seja o progenitor? O beneficiário, mesmo que não seja o 

progenitor? Um terceiro que se apresente com um «projeto parental» interessante? Parece-me que a 

complexidade e a indeterminação do estabelecimento da filiação, no contexto de uma «avaliação casuística», 

constitui uma lesão maior do interesse de qualquer criança nascida através de gestação de substituição lícita 

do que o critério – objetivo, seguro e razoável − do n.º 7 do artigo 8.º da LPMA.   

Em boa verdade, não consigo pensar numa solução mais prejudicial do que essa. – Gonçalo de Almeida 

Ribeiro.  

   

   

DECLARAÇÃO DE VOTO  

  

A) Normas do artigo 8.º («Gestação de substituição») da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho (na redação 

introduzida pela Lei n.º 25/2016, de 22 de agosto)  

  

1. Vencida, parcialmente, quanto ao juízo de inconstitucionalidade relativo às normas do artigo 8.º da Lei  

n.º 32/2006, de 26 de julho (na redação introduzida pela Lei n.º 25/2016, de 22 de agosto) constante das 

alíneas  

a) a d) da Decisão, quer quanto às normas abrangidas pelo juízo de inconstitucionalidade e, bem assim, pelo 

juízo de inconstitucionalidade consequente [cfr. III. Decisão, respetivamente alíneas a), b) e d) e alínea c)], 

quer quanto à respetiva fundamentação, por se entender que tal juízo deveria abranger todas as normas do 

artigo 8.º por violação, antes do mais, do princípio da dignidade da pessoa humana consagrado no artigo 1.º 

da Constituição da República Portuguesa.  

Por esta razão, não se acolhe desde logo a fundamentação e as conclusões alcançadas no ponto B.4. do 

Acórdão (O modelo português de gestação de substituição à luz da dignidade da pessoa humana, n.os 21. a 

33.) – em sentido negativo – quanto ao problema da compatibilidade de princípio da gestação de substituição 

com o valor da dignidade da pessoa humana, em especial no que respeita à questão da dignidade da criança 

nascida na sequência do recurso à gestação de substituição (II. Fundamentação, B.4.2., n.os 31.-33.).  

E, pela mesma razão, não se acolhe a fundamentação e as conclusões alcançadas no ponto B.5. do Acórdão 

(Outras questões de inconstitucionalidade suscitadas pelo modelo português de gestação de substituição, 
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n.os 34.-37.) por se afigurar desnecessária na ótica do entendimento que se perfilha – e que equaciona a 

questão da inconstitucionalidade a montante de tais outras questões.  

Não obstante, superada, na ótica da maioria, a questão (prévia) da inconstitucionalidade de princípio do 

modelo português de gestação de substituição (cfr. II, B.5., 34. e B.6., 38.) – assim entendendo que a 

permissão a título excecional da gestação de substituição, nos termos do artigo 8.º da LPMA, corresponde 

a uma opção do legislador (assim, quanto à gestante, B.4.1, n.º 27, in fine, ou B.5, n.º 35, in fine, a propósito 

do dever de proteção da infância) –, bem como as outras questões de constitucionalidade suscitadas pelo 

modelo português de gestação de substituição (cfr. II, B.5., 34.-35. e 36.-37.) e, em consequência, centrando 

de seguida o Acórdão a análise nas Questões de constitucionalidade suscitadas por certos aspetos do regime 

da gestação de substituição lícita (cfr. B.6., n.os 38. a 53.), o entendimento acima referido (explicitado infra 

em 2.) que, por se alicerçar no princípio da dignidade da pessoa humana, se situa a montante de tais questões 

reportadas a certos aspetos do regime, não preclude, por maioria de razão, o acolhimento dos demais 

parâmetros constitucionais em que se fundou o juízo de inconstitucionalidade das normas declaradas 

inconstitucionais nas referidas alíneas a) a d) do Acórdão e o essencial da respetiva fundamentação, na 

medida em que aqueles acrescem ao parâmetro que se tem por cimeiro – deste modo se integrando a maioria 

de decisão no sentido da declaração de inconstitucionalidade, incluindo inconstitucionalidade consequencial, 

daquelas específicas normas do artigo 8.º que consagram certos aspetos do regime da gestação de 

substituição [normas dos n.os 4, 10 e 11 e, consequentemente, n.os 2 e 3; norma do n.º 8, em conjugação 

com o n.º 5 do artigo 14.º; norma do n.º 7 (inconstitucionalidade consequente)].   

  

2. Assim identificada a razão e a medida em que se integra a maioria de decisão do Acórdão quanto às 

normas declaradas (direta ou consequentemente) inconstitucionais constantes das alíneas a) a d) da Decisão 

– e correlativamente não se integra a maioria quanto às normas não julgadas inconstitucionais nos termos 

da alínea f) da Decisão –, cumpre de seguida explicitar o entendimento em que se alicerça o juízo de 

inconstitucionalidade relativamente às normas (todas as normas) do artigo 8.º da Lei n.º 32/2006, de 26 de 

julho, na redação introduzida pela Lei n.º 25/2016, de 22 de agosto.  

  

2.1. Na sequência da alteração de paradigma no tocante à procriação medicamente assistida (doravante PMA) 

resultante das alterações introduzidas na Lei n.º 32/2006, de 26 de julho (Lei da Procriação Medicamente 

Assistida, doravante LPMA), pelo artigo 2.º da Lei n.º 17/2016, de 20 de junho) – por força do aditamento 

de um n.º 3 ao artigo 4.º e de um novo inciso ao n.º 1 do artigo 6.º –, a Lei n.º 25/2016, de 22 de agosto, 

veio alterar a LPMA (permitindo e regulando – a título excecional e em determinadas condições –, «o acesso 

à gestação de substituição» (cfr. artigo 1.º da Lei n.º 25/2016, de 22 de agosto), entendida, segundo a nova 

redação do n.º 1 do artigo 8.º, como «qualquer situação em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez 

por conta de outrem e a entregar a criança após o parto, renunciando aos poderes e deveres próprios da 

maternidade». A Lei n.º 25/2016, de 22 de agosto, introduziu assim (por via do seu artigo 2.º) um conjunto 

de alterações a diversos artigos da LPMA, incluindo as alterações ao seu artigo 8.º, cuja epígrafe foi então 

modificada para «Gestação de substituição» – as quais são objeto de análise preliminar no ponto B.1) do 

Acórdão (cfr. n.os 7-8).  

Ora, do referido regime jurídico relativo «às situações» de «‘gestação de substituição’» (cfr. artigo 8.º, n.º 1), 

resultante da Lei n.º 25/2016, de 16 de agosto – às quais se aplica também a LPMA por força do disposto 

no artigo 2.º, n.º 2, da mesma Lei (na redação dada pelo artigo 2.º da Lei n.º 25/2016, de 22 de agosto) – e, 

bem assim, do «modelo ou conceito de gestação de substituição» que o legislador quis admitir – cujos traços 

são sumariados também no ponto B.2 do Acórdão (cfr. n.º 9) –, resulta que «qualquer situação» de «’gestação 

de substituição’», tal como entendida pelo legislador (cfr. n.º 1 do artigo 8.º), envolve necessariamente (além 

dos demais, incluindo, sendo caso disso, o dador) três ordens de sujeitos envolvidos ou intervenientes, numa 

relação também necessariamente, em parte (até à entrega da criança após o parto), ‘triangular’ que convoca 

interesses em parte convergentes, mas porventura divergentes: i) a mulher que se dispõe a suportar uma 
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gravidez por conta de outrem e a entregar a criança após o parto renunciando aos poderes e deveres próprios 

da maternidade (a gestante de substituição); ii) aquele(s) por conta do(s) quais é suportada pela gestante de 

substituição uma gravidez por conta de outrem (os beneficiários); e, ainda, iii) a criança que é dada à luz pelo 

parto da gestante (a criança).  

Além disso, se «qualquer situação» de «’gestação de substituição’», não dispensará, nos termos do regime 

legal aprovado, a utilização de uma técnica de procriação medicamente assistida – desde logo por força da 

imposição legal nesse sentido (e de recurso aos gâmetas de, pelo menos, um dos beneficiários) e também no 

sentido de não poder a gestante de substituição, em caso algum, ser a dadora de qualquer ovócito usado no 

concreto processo em que é participante (cfr. n.º 3 do artigo 8.º da LPMA) –, a gestação de substituição 

afigura-se claramente distinta das técnicas de PMA em si mesmas consideradas. Isto, à partida, e além do 

mais, porque no caso da ‘situação’ de ‘gestação de substituição’, a finalidade última de tais técnicas, apesar 

de em si mesmas idênticas às utilizadas fora daquela ‘situação’ – procriar e, deste modo, gerar uma nova vida 

humana –, transcende (diversamente do que sucede nos casos de PMA fora do âmbito da ‘situação’ de 

‘gestação de substituição’) a esfera daquela (gestante) que às mesma se submete, por força do (f)ato da 

entrega da criança após o parto (elemento da noção legal de gestação de substituição) – e da correlativa 

‘renúncia’ aos poderes e deveres próprios da maternidade (cfr. artigo 8.º, n.º 1, da LPMA) –, assim se 

concretizando, a final, segundo a lei, a realização de um projeto parental de outrem, ou seja, dos beneficiários. 

Deste modo, se a utilização de uma técnica de PMA é, segundo o ‘modelo’ instituído pelo legislador, uma 

condição sine qua non de ‘qualquer situação’ de gestação de substituição, tal ‘situação’ distinguese das 

situações de PMA fora do quadro da ‘situação’ de gestação de substituição, já que a mulher que se submete 

às técnicas de PMA na ‘situação’ de gestação de substituição não resulta ser a final, à luz do regime legal 

instituído, mãe da criança que venha a nascer, nem esta resulta ser filha daquela, mas sim dos beneficiários 

da ‘situação’ de gestação de substituição – por força do traço nuclear do regime instituído segundo o qual o 

vínculo jurídico da filiação resulta expressamente da lei que dispõe nesse sentido (cfr. n.º 7 do artigo 8.º da 

LPMA).  

  

2.2. Ora, é no confronto das normas do artigo 8.º da LPMA com a Constituição, desde logo da norma 

daquele diploma legal que prevê a noção de gestação de substituição, de que resulta a referida relação 

‘triangular’ e a ‘renúncia’, enquanto elemento da noção de gestação de substituição, em conjugação com a 

norma que prevê o estabelecimento por lei do (novo) vínculo de filiação (maternidade e paternidade) em 

relação aos beneficiários da ‘situação’ de gestação de substituição (cfr. n.os 1 e 7 do artigo 8.º da LPMA), 

que se entende dever ser convocado o princípio da dignidade da pessoa humana, na sua dimensão de limite, 

e do qual se entende resultar um juízo de desconformidade constitucional das normas do artigo 8.º da LPMA 

que consagram a noção e os diversos traços do regime da ‘situação’ de gestação de substituição que a 

concretizam, incluindo os relativos à celebração de negócios jurídicos de gestação de substituição e às 

condições de validade e de licitude dos mesmos.  

E, no referido confronto, entende-se não se poder deixar de levar especialmente em consideração, à partida, 

a terceira referida ordem de sujeitos envolvidos e respetivos interesses – os da (após o parto) criança – uma 

vez que, sendo esta o elemento mais frágil à partida, das normas que integram o regime legal sindicado 

resulta um conjunto de incertezas (naquele quadro porventura insuperáveis) quanto ao seu estatuto jurídico 

que, à luz de uma lógica de precaução ou cautelar, se entende serem incompatíveis com o princípio da 

dignidade da pessoa humana, pelas razões que de seguida, no essencial, se enunciam.   

  

3. São dois os aspetos centrais da norma que prevê a noção de gestação de substituição (n.º 1 do artigo 8.º 

da LPMA) – e concretizados, além dos demais (e das condições, positivas ou negativas, das quais depende 

a licitude, bem como a validade e a eficácia do respetivo contrato), no regime constante nos vários números 

do artigo 8.º, em especial no n.º 2, no n.º 3 e no n.º 7 –, em que se sustentam as dúvidas sobre a sua 

(des)conformidade constitucional, em concreto com o princípio da dignidade da pessoa humana reportado 
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em primeiro lugar à criança, mesmo a montante do dever do Estado, uma vez nascida aquela, de proteção 

da infância e da relevância do superior interesse da criança [que o Acórdão, aliás, bem acolhe no quadro da 

análise do conflito de projetos parentais no âmbito da questão do consentimento da gestante ao longo de 

todo o processo (cfr. n.º 47) e, ainda, no quadro da análise das questões relativas ao regime da nulidade do 

contrato de gestação de substituição gratuito (cfr. n.os 48-49)]: a ‘entrega da criança após o parto’, pela 

gestante de substituição, aos beneficiários, enquanto «última obrigação essencial do contrato» (a que alude o 

n.º 47 do Acórdão); e a correspondente ‘renúncia’ (na expressão legal), em relação àquela, aos poderes e 

deveres próprios da maternidade pela gestante de substituição que dá à luz a criança e correlativo 

estabelecimento do vínculo da filiação diretamente pela lei (assim afastando a regra legal do artigo 1796.º, 

n.º 1, do Código Civil segundo a qual a filiação relativamente à mãe resulta, nos termos gerais, do facto do 

nascimento), ‘renúncia’ essa que se projeta, necessariamente, sobre a esfera jurídica da criança.  

E aquele entendimento, a partir das acima referidas normas do artigo 8.º, no sentido da sua desconformidade 

constitucional não pode deixar de se projetar, necessariamente, sobre as demais normas do artigo 8.º, 

conduzindo igualmente ao mesmo juízo (e, a título consequencial, sobre as demais da LPMA que se referem 

à gestação de substituição).  

  

3.1. A noção de ‘gestação de substituição’ enquanto ‘situação’ regulada pelo direito (n.º 1 do artigo 8.º da 

LPMA) não vive sem o regime jurídico que permite a sua concretização em moldes lícitos (tendo em conta, 

em particular, as normas de punição respeitantes a condutas com vista à sua concretização fora dos casos 

previstos nos n.os 2 a 6 do artigo 8.º da LPMA, previstas nos n.os 3 a 5 do artigo 39.º da mesma Lei) e 

válidos (tendo em conta a cominação de nulidade para quaisquer negócios de gestação de substituição que 

desrespeitem o disposto nos n.os 1 a 11 do artigo 8.º).  

E, dessa noção – bem como da necessária ‘celebração de negócios jurídicos de gestação de substituição’ 

(ainda que nos casos excecionais e limitados moldes previstos no artigo 8.º) –, resulta que a ‘situação’ de 

gestação de substituição é orientada e direcionada para o fim ou fins últimos de criação e gestação de vida 

humana e de nascimento de uma criança, que constitui o objeto da referida obrigação (por força da noção e 

do contrato que formaliza a ‘situação’ da gestação de substituição) de entrega, pela gestante de substituição, 

àqueles por conta de quem a gravidez de substituição foi suportada – os beneficiários.  

Ora, a mera possibilidade – constante da previsão legal da noção de ‘situação’ de gestação de substituição – 

de ‘entrega’ de um novo ser humano, enquanto obrigação cimeira decorrente de um contrato autorizado e 

celebrado a montante do uso de técnicas de PMA e do parto, não deixa de convocar a dignidade da pessoa 

humana, em linha com a “fórmula do objeto” a que se alude no n.º 22 do Acórdão (ínsita, em especial, na 

fundamentação do Acórdão n.º 144/04, II, terceiro parágrafo, parte final), e para além da ‘fronteira’ aí 

assinalada da concreta degradação do ser humano, isto em conjugação com uma lógica de precaução, 

justificada por se tratar de um domínio ou, segundo a terminologia legal, uma ‘situação’, além de 

extremamente complexa e sensível, cujos (novos) contornos suscitam questões que ultrapassam largamente 

a situação de uso de técnicas de PMA fora do quadro da gestação de substituição, em que as decisões relativas 

ao novo ser humano se situam na esfera ‘interna’ da (mulher) beneficiária direta de tais técnicas ou da esfera 

mais alargada do casal de sexo diferente ou de mulheres, casados(as) ou que vivam em condições análogas 

às dos cônjuges, beneficiários de tais técnicas (cfr. artigo 6.º da LPMA) – tendo presente que no âmbito da 

previsão da PMA a própria Constituição, no artigo 67.º, n.º 2, alínea e), não deixou de impor a regulação de 

tais técnicas «em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana» (admitindo, a propósito da 

questão do esvaziamento do alcance do limite da segunda parte da alínea e) do n.º 2 do artigo 67.º, uma 

«ideia de prevenção ou de precaução», Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituição Portuguesa Anotada, 

Tomo I, 2.ª edição, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, Anotação ao Artigo 67.º, XII., in fine, p. 1368).  

É de notar, aliás, que dos trabalhos da Comissão Eventual para a Revisão Constitucional (IV Revisão), 

resultam a proposta e o alcance da parte final daquela alínea e) do n.º 2 do artigo 67.º da Constituição: por 

um lado, e quanto à proposta de aditamento (apresentada então pelo Partido Social Democrata), sendo o 
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intuito da mesma introduzir matérias não tratadas no texto constitucional que, por força da evolução 

tecnológica, colocam, no plano dos direitos humanos, novos problemas, e tendo subjacente a preocupação 

de apresentar uma formulação genérica que previna a sua desatualização face à dinâmica e evolução das 

matéria em causa [vide Diário da Assembleia da República (DAR), II Série-RC, N.º 29, de 27 de setembro 

de 1996, p. 28, itálico acrescentado], é mencionado que a referência à salvaguarda da dignidade humana 

constitui «um pressuposto, uma condição limite» (idem, p. 28); por outro lado, no quadro da discussão da 

proposta e votação, ressalta que a referência da parte final da alínea e) à salvaguarda da dignidade da pessoa 

humana, na formulação aprovada, é uma decorrência «das normas constitucionais que tornam imperiosa a 

tutela da dignidade humana» (vide DAR, II Série-RC, N.º 89, de 14 de maio de 1997, p. 65).  

E a referida dignidade da pessoa humana (e o respeito por esta) não pode deixar de ser convocada mesmo 

que a gestação de substituição ainda pudesse corresponder, como se afirma no Acórdão segundo a maioria 

que fez vencimento, a um projeto de constituição de família com recurso a técnicas de PMA (inviável sem 

a gestante de substituição e a título excecional face a razões médicas ponderosas na perspetiva da beneficiária 

causadoras de sofrimento), nessa estrita medida, tivesse, uma ‘relevância constitucional positiva’ (cfr. n.º 35) 

– e, nessa perspetiva, a projetada criança constituísse um fim em si mesmo, e não um mero instrumento de 

viabilização de tal projeto (o que a degradaria, em concreto, enquanto ser humano).  

Acresce que, tendo em conta a fulcral dissociação, subjacente à ‘situação’ de gestação de substituição, entre 

parentalidade social e genética (ou parcialmente genética se, como permite o regime legal, houver recurso a 

um dador) dos beneficiários, e biológica, reportada à gestante – consumada pelo estabelecimento legal do 

vínculo de filiação em relação aos beneficiários (cfr. n.º 7 do artigo 8.º da LPMA) –, qualquer dúvida ou 

desacordo sobre a ‘entrega’ ou a correlativa ‘renúncia’ tem a virtualidade de se poder projetar sobre o estatuto 

jurídico da criança pois, apesar do estabelecimento por lei do referido vínculo de filiação, aqueles podem 

precludir, ao menos temporariamente, o pretendido projeto de parentalidade assente naquela filiação legal.   

Depois, qualquer incerteza quanto ao estabelecimento do vínculo de filiação pode ter igualmente a 

virtualidade de se poder projetar sobre o vínculo jurídico-político que liga um indivíduo a um Estado 

relativamente ao qual, no ordenamento jurídico português o legislador ordinário adota o termo nacionalidade 

e o legislador constitucional o termo cidadania (cfr. artigo 4.º da Constituição). Ora, para além das diferenças 

que se possam apontar entre os dois conceitos [cfr. Acórdão n.º 106/16, II, A), 14.], aquela incerteza pode 

desde logo refletir-se sobre o vínculo da nacionalidade, na vertente de aquisição de nacionalidade originária 

[cfr. artigo 1.º, n.os 1, alíneas a) e), e f), e 2, da Lei da Nacionalidade – Lei n.º 37/81, de 3 de outubro, alterada 

em último lugar pela Lei Orgânica n.º 9/2015, de 29 de julho, que a republicou], já que a aquisição da 

nacionalidade originária em relação aos nascidos em território português depende também da nacionalidade 

da mãe, ou do pai (assim conjugando os critérios de jus soli e jus sanguinis). Aquelas fontes de incerteza 

podem resultar adensadas por força da opção de omissão, no regime legal constante do artigo 8.º da LPMA, 

de qualquer delimitação do seu âmbito subjetivo de aplicação em razão da residência e/ou nacionalidade, 

quer no que respeita aos beneficiários, quer no que respeita à gestante de substituição, assumindo-se que a 

‘situação’ de gestação de substituição que se integra na previsão das normas daquele artigo ocorra em 

Portugal e o projetado nascimento ocorra no território português. Neste âmbito, não se pode deixar de 

sublinhar, pese embora a referida omissão da LPMA no que toca à ‘situação’ de gestação de substituição 

(bem como do Decreto Regulamentar n.º 6/2017) – e mesmo tendo presente a Decisão constante das alínea 

a) do Acórdão e o que se afirma no seu n.º 53 no sentido de ficar prejudicada necessariamente a possibilidade 

de celebração de negócios jurídicos de gestação de substituição na ordem jurídica portuguesa até que o 

legislador parlamentar venha estabelecer para os mesmos um regime constitucionalmente adequado –, que 

o considerando a) do contrato-tipo de gestação de substituição adotado pela CNPMA expressamente se 

refere ao recurso às técnicas de PMA, por beneficiários «independentemente da sua nacionalidade e do local 

onde está instalada a sua residência habitual desde que escolham um domicílio negocial em Portugal que, 

nesse caso, constará expressamente do texto do contrato» e a sua cláusula 15.ª se refere a uma «Obrigação 

de realização em Portugal dos atos de execução do contrato de gestação de substituição» cujo cumprimento 

constitui «condição obrigatória» da validade e eficácia da futura aprovação do contrato pela CNPMA (cfr. 

n.º 1), da autorização de celebração do contrato emitida pela CNPMA e do próprio contrato (cfr. n.º 2).  
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A tais eventuais dúvidas com projeção no estatuto jurídico da criança que podem colocar-se, no essencial, a 

jusante do nascimento, em relação a (f)atos cruciais que integram a própria noção legal de gestação de 

substituição (e, assim, às obrigações decorrentes da gestação de substituição, vertidas em contrato), outras 

podem colocar-se acrescidamente a montante do nascimento, no que respeita a diferentes momentos e 

dimensões da ‘situação’ de gestação de substituição, em especial durante a gravidez – cuja decisão, 

diversamente das situações anteriores de uso de técnicas de PMA, transcende (ou pode transcender) a estrita 

esfera interna da mulher que se submeteu a tais técnicas – seja no que respeita aos diferentes fundamentos 

legais da interrupção voluntária da gravidez, seja no que respeita a vicissitudes e riscos inerentes à gravidez 

e passíveis de afetar, para além da gestante, a (projetada) criança.  

Duas ordens de dúvidas a montante do nascimento, resultantes do regime legal vigente constante da LPMA, 

conjugado com o Decreto Regulamentar n.º 6/2017, de 31 de julho (e, ainda com o contrato-tipo de gestação 

de substituição aprovado pelo Conselho nacional da PMA, nos termos previstos no n.º 1 do artigo 3.º 

daquele Decreto Regulamentar), são ilustrativas do estatuto precário da (projetada) criança (e da sua própria 

existência intra-uterina, constitucionalmente protegida), concebida com recurso a técnicas de PMA com 

vista à (futura) ‘entrega’, pela gestante, aos beneficiários.  

Em primeiro lugar – e também com relação com a questão da limitação, resultante da lei, da revogabilidade 

do consentimento da gestante (cfr. B.6.1 do Acórdão) – a eventualidade de a gestante, ainda antes do parto, 

pretender exercer, afinal, um projeto parental próprio, assim precludindo (ou pretendendo precludir) a 

‘entrega’ e a ‘renúncia’ previstas na lei. A tal eventual pretensão não é alheia, por um lado, a específica relação 

entre a gestante e o nascituro, em especial nos planos biológico e epigenético: se é certo que o modelo 

português de gestação de substituição sindicado pelos recorrentes afasta a hipótese de substituição genética, 

apenas permitindo a substituição meramente gestacional (cfr. n.º 3, parte final, do artigo 8.º da LPMA), não 

menos certo é que, como se admite na fundamentação (em especial B.6.1, n.º 47), a mulher grávida (gestante 

de substituição) altera a expressão genética de cada embrião e, inversamente, o embrião-feto altera a grávida 

(gestante de substituição) para sempre. E a tal eventual pretensão não é igualmente alheia (e porventura 

também por força daquela específica relação), a própria dimensão relacional da gestante, sendo caso disso, 

com a sua própria família – não sendo de afastar que o projeto parental afinal pretendido pela gestante possa 

também ser acolhido no seu seio familiar.  

Ora, neste circunstancialismo, a norma do n.º 7 do artigo 8.º – que, admite-se, além do mais (por ser um 

traço essencial do regime), não visa senão prevenir, ou obviar, ao mesmo, assim contribuindo para a 

segurança jurídica – não garante, por si só a inexistência de controvérsia – e correspondente incerteza, 

também jurídica – que pode surgir durante a gravidez e antes do parto, de cuja resolução, no limite por via 

judicial, dependerá o estatuto jurídico do nascituro, à partida, quanto ao estabelecimento do vínculo de 

filiação, com todas as consequências, sociais e patrimoniais, em especial quanto à determinação da própria 

família (ou, sendo esse o caso, famílias) no seio das quais se desenvolverá, após o nascimento, também a sua 

identidade pessoal.  

Em segundo lugar, e relacionado ainda com (mas não necessariamente só) a eventual concorrência de 

projetos parentais – e implicando a noção de ‘situação’ de gestação de substituição, na sua aplicação aos 

casos concretos, a «celebração de negócios jurídicos de gestação de substituição», através de «contrato 

escrito», de que a ‘entrega’ da criança (e correspondente ‘renúncia’ aos direitos e deveres próprios da 

maternidade) constitui uma ‘obrigação’ (final) essencial –, não é de excluir, incluindo por todas as razões 

acima mencionadas, divergências sobre a interpretação ou, sobretudo, sobre a execução do negócio jurídico 

(cfr. n.os 2, 4, 10 e 11 do artigo 8.º da LPMA). Ora, se tais divergências, por si só, constituem fonte de 

incerteza incompatível, pelo perigo objetivo que comportam quanto ao estatuto do nascituro e da (projetada) 

criança, não compatível com o respeito pela dignidade da pessoa humana – que, nesta perspetiva, não 

admitirá ponderação com outros valores ou dependerá na sua aplicação da mediação de concretos direitos 

fundamentais –, por maioria de razão, a forma de resolução de litígios resultantes de tais divergências não 

poderia deixar de ser aquela que maiores garantias confere à proteção dos valores cimeiros envolvidos – a 

vida humana e a dignidade da pessoa humana – e à prevenção de um estatuto precário da parte mais carecida 
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de proteção (a criança). Neste aspeto – pese embora o disposto na alínea m) do artigo 3.º do Decreto 

Regulamentar n.º 6/2017 – se manifesta pois, particularmente, a necessidade de proteção acrescida, a título 

cautelar, da dignidade da pessoa humana reportada à criança (ou, antes do parto, nascituro), até porque se 

está no perímetro dos direitos, liberdades e garantias – senão da criança, no que respeita ao direito ao 

desenvolvimento da personalidade e ao direito dos filhos a não serem separados dos pais (cfr. artigos 26.º, 

n.º 1, e 36.º, n.º 5, da Constituição), pelo menos da gestante e dos beneficiários (como menciona o Acórdão 

em B.6.3, n.º 53). Note-se, aliás, e sem prejuízo do que atrás se disse quanto à preclusão, resultante do 

Acórdão, de celebração de negócios jurídicos de gestação de substituição, o contrato-tipo adotado pela 

CNPMA consagra (apenas), em alternativa, dois modos de resolução dos conflitos em caso de divergência 

sobre a interpretação ou execução do mesmo, incluindo, pois, quanto à obrigação de ‘entrega’ e à ‘renúncia’ 

– convenção de mediação e, sendo caso disso, de arbitragem ou tão só convenção de arbitragem, esta nos 

termos da Lei da arbitragem voluntária (Lei n.º 63/2011, de 14 de dezembro). Este aspeto de indeterminação, 

sobretudo porque se está perante o risco de litígios que não envolvem só interesses de ordem patrimonial 

(como sucede com o vínculo de filiação e, reflexamente, da nacionalidade) e, nessa medida, porventura 

excluídos do domínio da justiça arbitral, não deixa igualmente de contribuir para as incertezas, também de 

índole jurídica, para o bem em causa que, no entendimento que se segue, convocam o princípio da dignidade 

da pessoa humana enquanto limite que determinará, necessariamente, uma esfera (mais) alargada de proteção 

desse valor.  

Acresce, além das duas ordens de razões mencionadas, uma outra fonte de incerteza que pode ainda 

contribuir para a precarização do estatuto da (projetada) criança: a que se reporta à questão da previsão 

contratual de disposições a observar em caso de quaisquer intercorrências de saúde ocorridas na gestação a 

nível fetal [cfr. artigo 8.º, n.º 10, em matéria de «ocorrência de malformações ou doenças fetais» e artigo 3.º, 

n.º 3, alínea g) do Decreto Regulamentar n.º 6/2017]. Com efeito, e sem prejuízo da norma vigente sobre 

«Interrupção da gravidez não punível» [cfr. artigo 142.º, n.º 1, alínea c) do Código Penal], qualquer que seja 

a decisão tomada no quadro da norma legal (necessariamente – só – pela mulher grávida, face ao disposto 

no n.º 4 do mencionado artigo 142.º – no caso da gestação de substituição, a gestante de substituição), a 

mera hipótese de dessa decisão (quando no sentido da não interrupção da gravidez) poder emergir qualquer 

pretensão indemnizatória reportada à previsão da alínea c) do n.º 1, do artigo 142.º do Código Penal – como 

sugere a redação das cláusulas 9.º e 10.º do contratotipo de gestação de substituição adotado pela CNPMA 

– aproxima o estatuto da (projetada, depois nascida) criança de um ‘objeto’ cujas ‘características’ 

(negativamente valoradas) seriam ‘quantificáveis’ do ponto de vista patrimonial em termos que, mesmo à 

luz da “fórmula do objeto”, tal como referida na fundamentação do Acórdão (cfr. n.º 22) comportariam, em 

concreto, a sua degradação.  

Por último, as incertezas, na perspetiva da criança, que justificam o entendimento que se sustenta, podem 

ter igualmente a sua origem, de modo evidente, no regime de nulidade consagrado pelo legislador, 

especialmente na perspetiva da filiação jurídica, enquanto vertente do direito à identidade pessoal, e do 

correspondente estabelecimento de relações familiares. Assim, no que respeita à fundamentação do Acórdão 

quanto à questão versada em B.6, acolhe-se especialmente a contida nos pontos B.6.1, n.º 47 e B.6.2 (As 

questões relativas ao regime da nulidade do contrato de gestação de substituição) e B.6.3 (A questão da 

indeterminabilidade do regime legal do contrato de gestação de substituição) – exatamente por, além do 

mais, revelarem os traços de incerteza que, por si só, convocam, numa ótica cautelar, uma tutela acrescida 

da dignidade da pessoa humana no que respeita à (projetada) criança.   

    

3.2. No que respeita à ‘renúncia’ aos direitos e deveres próprios da maternidade, elemento essencial da noção 

de ‘situação’ de gestação de substituição – que tem por contraponto no regime legal a norma que, afastando 

a supra mencionada regra legal do artigo 1796.º, n.º 1, do Código Civil, estabelece a filiação na ‘situação’ de 

gestação de substituição, segundo a qual a criança que nascer é tida como filha dos respetivos beneficiários 

– considera-se igualmente que essa ‘renúncia’, por condicionar a esfera da (projetada) criança, igualmente 
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encerra uma incerteza e risco não compagináveis com o princípio da dignidade da pessoa humana, na 

perspetiva da mesma criança.   

Por um lado, ainda que se admitisse ser tal ‘renúncia’ uma expressão do livre desenvolvimento da 

personalidade e da auto-determinação da gestante que, co-partilhando o intuito dos beneficiários de 

concretizarem um projeto parental próprio, tornando este viável – traduzida no seu consentimento, livre e 

esclarecido, e livremente revogável mesmo para além do início dos processos terapêuticos de PMA (sob 

pena de se verificar, na perspetiva da gestante, uma restrição desproporcionada daquele seu direito ao livre 

desenvolvimento da personalidade, interpretado à luz da dignidade da pessoa humana – cfr. B.6.1, n.º 46 do 

Acórdão) –, ainda assim essa expressão de vontade (para além de gerar as incertezas acima referidas no caso 

de, afinal, não ter lugar) não deixa de se projetar, à partida, sobre a esfera jurídica de (depois do nascimento) 

um terceiro – que, por um lado, até ao nascimento apenas conhecerá uma relação biológica (e epigenética, 

apesar de não genética) com a gestante e, depois do nascimento, se houver ‘renúncia’ o privará 

definitivamente da parentalidade por via da gestante e da sua família. Acresce a este respeito que – e agora 

apenas na perspetiva da gestante – a previsão legal da ‘renúncia’ sempre comporta à partida a preclusão 

definitiva do seu direito (fundamental) a constituir família que inclua a criança cuja gravidez levou até ao 

fim, mesmo tratando-se de gestação de substituição (e não genética).   

  

3.3. Das várias ordens de incertezas indicadas resulta, pois, uma situação de perigo que, por si só, face à 

centralidade do valor em causa, já comporta a sua violação, assim reclamando uma proteção forte (ou de 

nível mais elevado) face a tais incertezas que, em consequência, tal como sucede em outros ordenamentos 

jurídicos, reclama ainda, mesmo tendo em conta a evolução das conceções sociais, uma abstenção prudencial 

no que respeita à consagração da gestação de substituição.  

Por força desta conclusão nos afastamos, em particular, das conclusões alcançada no Acórdão, em B.4, 33. 

e em B.5, 35. (respetivamente, a propósito da análise da dignidade da criança nascida através de gestação de 

substituição e outras questões de constitucionalidade suscitadas pelo modelo português), na medida em que 

da exclusão de certezas sobre o malefício de uma rutura do vínculo biológico entre a gestante e o nascituro 

retira a exclusão da pertinência de um argumento jurídico fundado apenas na dignidade da criança e, ainda, 

da incerteza do perigo inerente à gestação de substituição para o desenvolvimento da criança, retira um 

significativo espaço de avaliação e de conformação do legislador, não impondo uma única atuação, em 

especial a prevenção absoluta de qualquer risco mediante a proibição da ‘situação’ de gestação de 

substituição.  

Em todo o caso, cotejando a final o resultado que pela via exposta se alcança – a desconformidade 

constitucional de todas as normas do artigo 8.º –, com o correspondente resultado alcançado pela maioria 

vertido na Decisão do Acórdão, conjugados os diversos parâmetros que se têm por violados, não é demais 

ressaltar que as normas do artigo 8.º que não são objeto de uma declaração de inconstitucionalidade, seja 

direta (n.os 4, 10 e 11; n.º 8, em conjugação com o n.º 5 do artigo 14.º; e n.º 12), seja consequencial (n.os 2 

e 3; e n.º 7 do artigo 8.º) são, afinal, apenas, as normas dos n.os 1 (noção), 5 e 6 (requisitos negativos) e 9 

(norma de remissão, com as devidas adaptações, para os artigos 12.º e 13.º, respeitantes aos direitos e deveres 

dos beneficiários). E se as três últimas não sobrevivem, em rigor, na sua aplicação, sem as normas do regime 

declaradas inconstitucionais, igualmente se afigura que, mesmo na perspetiva diversa da que se explicitou, a 

norma do n.º 1 dificilmente poderia subsistir, desde logo pela previsão da entrega após o parto e 

(correspondente) renúncia aos poderes próprios da maternidade, dificilmente compaginável com o 

entendimento de que a limitação à revogabilidade do consentimento da gestante decorrente do regime 

vigente (em consequência das remissões dos artigos 8.º, n.º 8, e  

14.º, n.º 5, da LPMA, para o n.º 4 deste último artigo) é constitucionalmente desconforme, sobretudo quando 

se verifique um concurso de projetos’ parentais (dos beneficiários e, também, da gestante), em que a ‘entrega’ 

(e correspondente renúncia) podem, afinal, apesar da intenção de concretização uma ‘situação’ de gestação 
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de substituição (tida como tal ‘à partida’), nem sequer tem lugar (assim precludindo, ‘à chegada’, a integral 

subsunção da ‘situação’ na previsão da norma que estabelece a noção de gestação de substituição).  

  

B) Normas do n.º 1 e do n.º 4 do artigo 15.º («Confidencialidade») da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho (na 

redação introduzida pela Lei n.º 25/2016, de 22 de agosto)  

  

4. Vencida, parcialmente, quanto ao juízo de inconstitucionalidade constante da alínea e) da Decisão, 

relativo às normas do n.º 1 e do n.º 4 do artigo 15.º da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho (na redação introduzida 

pela Lei n.º 25/2016, de 22 de agosto) mesmo tendo em conta o alcance limitado aí previsto quanto ao n.º 

1.  

Desde logo, o entendimento acima exposto e a conclusão alcançada quanto à desconformidade 

constitucional das normas do artigo 8.º da LPMA [cfr. A), supra], sempre se projetaria sobre as demais 

normas sindicadas do diploma em causa respeitantes à gestação de substituição – e, assim, também sobre a 

norma do n.º 1 do artigo 15.º da LPMA, na parte em que a ela se refere, impondo um dever de sigilo quanto 

à identidade da gestante de substituição que, da conjugação daquele número com os demais do mesmo 

artigo, resulta ser absoluto.  

Depois, e apesar de se acolher a fundamentação do Acórdão quanto à apreciação dos interesses 

fundamentais em conflito e dos fundamentos invocados pelos recorrentes (cfr. C.3 e C.4), bem como as 

conclusões alcançadas, na parte em que respeitem à regra do anonimato dos dadores (cfr. n.os 71. a 78. – 

depois acolhidas pela maioria no Acórdão, por razões análogas às que fundamentam a pretensão do 

conhecimento das origens genéticas, quanto à identidade da gestante de substituição – e 80.), entende-se que 

a questão de constitucionalidade em causa e apreciada – a do anonimato dos dadores no caso da procriação 

heteróloga (e para a maioria que sustenta a admissibilidade de princípio da gestação de substituição, também 

da gestante) e do direito à identidade pessoal –, não se reporta, necessariamente, à norma do n.º 1 que, 

versando sobre o dever de sigilo (absoluto), respeita ao (possível) modo de conhecimento da informação 

relativa ao ato de PMA e à identidade dos participantes – sob pena de se poder entender que o único regime 

constitucionalmente conforme com a proteção do direito à identidade pessoal seria aquele em que inexiste 

qualquer dever de sigilo. Entende-se, diversamente, que aquela questão se reporta à norma do n.º 4 do artigo 

15.º, por força dos limites impostos ao acesso ao conhecimento (para além do direito à informação constante 

dos n.os 2 e 3, não sindicados) da identidade do dador, decorrentes do meio e condições (razões ponderosas 

reconhecidas por sentença judicial) aí previstos. E isto independentemente do modo de conhecimento do 

ato de PMA e da identidade dos participantes, seja por uma via mais abrangente (por força da 

desconformidade constitucional da norma que prevê um dever de sigilo, em relação ao interessado, nascido 

através do uso de técnicas de PMA, incluindo nas situações de gestação de substituição, quanto ao ato de 

PMA e à identidade dos participantes, nos termos sustentados pela maioria), seja por uma via mais restrita 

(através dos progenitores ou de indagação sobre a sua própria identidade, nomeadamente a partir da 

informação acessível ao interessado nos termos dos n.os 2 e 3 do mesmo artigo 15.º da LPMA).  

Em suma, a questão de constitucionalidade não se reporta tanto na sua essência à existência, ou não, de uma 

obrigação de sigilo (ora absoluta, nos termos do n.º 1 do artigo 15.º, mas que comporta já hoje exceções, 

nos termos dos n.os 2 a 4), mas sim ao próprio direito de acesso à informação relativa à identidade do dador 

(e, na perspetiva da maioria, também da gestante de substituição) face à intensidade do valor protegido da 

identidade pessoal.   

  

5. Pelo exposto, entende-se que a declaração de inconstitucionalidade poderia apenas incidir sobre o 

n.º 4 do artigo 15.º da LPMA – sem prejuízo de, sendo esse o caso, se considerar que seria de ponderar a 

limitação de efeitos da declaração de inconstitucionalidade, sob pena de as pessoas nascidas através de 

técnicas de PMA heteróloga se passassem a encontrar, até à alteração da Lei neste ponto, numa situação que 
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deixaria de lhes permitir o acesso (fora dos casos dos n.os 2 e 3, em que já existe um acesso, ainda que 

limitado, a um conjunto de outras informações relevantes) à identidade do dador no caso de procriação 

heteróloga (incluindo nos pertinentes casos de gestação de substituição com dádiva de gâmetas ou embriões), 

mesmo nos moldes restritos ali previstos (obtenção da identidade do dador por razões ponderosas 

reconhecidas por sentença judicial). Só deste modo se poderia obviar a que, até uma eventual alteração 

legislativa, a declaração de inconstitucionalidade – em nome do direito à identidade pessoal e sua prevalência 

sobre os outros interesses e valores em presença – pudesse redundar, afinal, numa menor proteção daquele 

direito.  

  

C) Normas do n.º 3 do artigo 20.º («Determinação da parentalidade») da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho  

  

6. Pese embora a fundamentação do Acórdão neste ponto (cfr. D., n.os 81.-82.), tendo a norma do artigo 

20.º,  

n.º 3, da LPMA como pressuposto a alteração de paradigma resultante do n.º 1, parte final, do artigo 6.º da 

mesma Lei, admite-se que o âmbito do conhecimento pudesse ter abrangido as questões que esta última 

norma pode suscitar relacionadas, tal como referido na fundamentação (cfr. 81.), com a possibilidade de 

criação de famílias monoparentais.  

  

D) Limitação de Efeitos  

  

7. Subscreve-se a decisão, e respetiva fundamentação, constante da alínea g) da Decisão, no sentido de 

que aí se determina que os efeitos da declaração de inconstitucionalidade das alíneas a) a c) não se apliquem 

aos contratos de gestação de substituição já autorizados pelo Conselho Nacional de Procriação Medicamente 

Assistida em execução dos quais já tenham sido iniciados os processos terapêuticos de procriação 

medicamente assistida a que se refere o artigo 14.º, n.º 4, da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho.  

  

8. Todavia, e tendo em conta o vencimento parcial quanto à declaração de inconstitucionalidade 

constante da alínea e) da Decisão, sustentamos que a limitação de efeitos deveria operar igualmente em 

relação a tal declaração de inconstitucionalidade [e sem prejuízo do que acima se referiu em B), 5.].   

Com efeito, a declaração de inconstitucionalidade constante da alínea e) da Decisão, no que respeita ao n.º 

1 do artigo 15.º apresenta um alcance limitado por apenas se reportar a uma parte desse número – «parte em 

que impõe uma obrigação de sigilo absoluto relativamente às pessoas nascidas em consequência de processo 

de procriação medidamente assistida com recurso a dádiva de gâmetas ou embriões, incluindo nas situações 

de gestação de substituição, sobre o recurso a tais processos ou à gestação de substituição e sobre a 

identidade dos participantes nos mesmos como dadores ou gestante de substituição» –, assim se mantendo 

o dever de sigilo relativamente às demais pessoas (não nascidas em consequência daquele processo de PMA, 

incluindo nas situações de gestação de substituição). E, em conjugação com a declaração de 

inconstitucionalidade do n.º 4 – sem qualquer limitação de efeitos –, a decisão constante da alínea e) resulta 

da ponderação segundo a qual se faz prevalecer o direito à identidade pessoal, na sua plenitude, incluindo a 

dimensão do conhecimento da ascendência genética, em relação ao interessado (ou seja, a ‘pessoa nascida 

em consequência de processo de PMA com recurso a dádiva de gâmetas ou embriões, incluindo nas 

situações de gestação de substituição’), por força do caráter desnecessário da opção legislativa vigente (no 

que respeita à salvaguarda de outros direitos fundamentais ou valores constitucionalmente protegidos) que 

consagra a regra, ainda que não absoluta, do anonimato dos dadores no caso de procriação heteróloga, e 

bem assim o anonimato da gestante de substituição, como regra absoluta (por força do disposto no n.º 4 
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que apenas se refere à «identidade do dador»). Ora, pese embora a abertura da fundamentação (cfr. n.º 80.) 

a uma solução legislativa que, para tutela desses outros direitos e interesses constitucionalmente protegidos, 

possa consagrar a regra inversa da regra ínsita no atual regime sindicado (n.os 1 e 4), assim afrontando a 

referida desnecessidade da opção legislativa vigente (anonimato como regra, ainda que não absoluta quanto 

aos dadores e como regra absoluta quanto à gestante de substituição) – que apenas operaria para o futuro –

, a não limitação de efeitos da declaração de inconstitucionalidade não permite, julga-se, mesmo que tal 

pudesse ser a escolha do legislador, acautelar – e, sublinhe-se, de todo –, ainda que sob certas condições e 

em termos limitados, os demais interesses envolvidos dos vários intervenientes, de elevada sensibilidade e 

igualmente com relevância constitucional, cujas decisões – de recorrer a técnicas de PMA com dádiva de 

gâmetas ou embriões, incluindo na situação de gestação de substituição, foram tomadas num dado quadro 

legislativo e no contexto de um paradigma que, agora, se modifica significativamente. A não limitação de 

efeitos quanto à decisão constante da alínea e) pode, pois, precludir qualquer ‘válvula de proteção’ em sentido 

inverso no âmbito das situações de PMA heteróloga e relações jurídicas constituídas ao abrigo da legislação 

ora declarada inconstitucional com força obrigatória geral, tanto mais necessária – apesar da centralidade do 

valor que a maioria considerou ser prevalecente – quanto o alcance da referida mudança de paradigma 

quanto ao entendimento do direito das pessoas nascidas em consequência de processos de PMA heteróloga 

(incluindo, para a maioria, nas situações de gestação de substituição) à identidade pessoal previsto no artigo 

26.º, n.º 1, da Constituição, na sua dimensão de direito ao conhecimento da ascendência genética e, também 

(para a mesma maioria), da identidade da ‘sua’ gestante de substituição. – Maria José Rangel de Mesquita.  

  

   

DECLARAÇÃO DE VOTO  

   

1. Votei vencido quanto à não consideração, no juízo de inconstitucionalidade material (direta) 

respeitante à gestação de substituição, das normas constantes dos n.os 1, 2 e 3 do artigo 8.º da Lei n.º 

32/2006, de 26 de julho (Lei da Procriação Medicamente Assistida, que doravante identificarei como 

LPMA), na redação decorrente da Lei n.º 25/2016, de 22 de agosto.   

Considero que a introdução, por este último diploma (cfr. o respetivo artigo 1.º), da chamada gestação de 

substituição, enquanto situação (é como a LPMA a designa) que não dispensa o recurso a técnicas de 

procriação medicamente assistida (sendo a elas diretamente associada pelo artigo 2.º, n.º 2 da LPMA), 

rompendo radicalmente com a opção assumida pelo legislador até 2016, projeta a precarização do conceito 

de dignidade humana, relativamente a alguns dos sujeitos envolvidos (desde logo a gestante e a criança). Este 

– o valor que nele se expressa –, enquanto proibição de instrumentalização da pessoa – sigo, em termos que 

adiante explicitarei, a chamada “fórmula do objeto” –, é colocado neste caso numa situação de perigo, numa 

situação de insegurança existencial, que acaba por induzir, num domínio em que a opção constitucional 

postula expressamente a ideia de precaução na salvaguarda dos interesses em causa, uma violação do 

princípio da dignidade da pessoa humana, consagrado no artigo 1.º da Constituição da República Portuguesa 

(CRP) – “Portugal é uma República soberana, baseada na dignidade da pessoa humana […]” –, e 

especificamente referido à procriação assistida, numa linguagem carregada de intencionalidade, na alínea e) 

do n.º 2 do artigo 67.º do texto constitucional – “[i]ncumbe, designadamente, ao Estado para proteção da 

família […] [r]egulamentar a procriação assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa 

humana”.  

Explicitarei no meu voto, resumidamente, essa asserção de desconformidade constitucional, sublinhando, 

desde já – e neste aspeto também não coincido inteiramente com os pressupostos da posição que reuniu 

maior consenso na formação da decisão do Tribunal –, que o desvalor que referencio aos três primeiros 

números do artigo 8.º do diploma (violação do princípio da dignidade da pessoa humana, no sentido de 

deficit de salvaguarda deste) se projeta necessariamente, com base nesse mesmo parâmetro, nos restantes 

números do artigo (nos n.os 4 a 12), no sentido em que também esses, para além dos diversos problemas 
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específicos que colocam, integram a construção legal sedeada nos n.os 1 a 3, pressupondo e realizando, 

numa evidente relação de dependência, o desvalor básico que ela a meu ver envolve. Teria, pois, considerado 

materialmente inconstitucionais, com base no mesmo parâmetro – violação do princípio da dignidade da 

pessoa humana, consagrado nos artigos 1.º e 67.º, n.º 2, alínea e), da CRP –, todos os números do artigo 8.º 

da LPMA.  

   

1.1. Paralelamente, ainda num quadro de observações preambulares, importa esclarecer que não deixo 

de compartilhar, todavia, o entendimento subjacente à posição que reuniu o consenso maioritário do 

Tribunal quanto aos juízos de inconstitucionalidade – e o essencial da respetiva fundamentação – expressos 

nas alíneas a), b), c), d) e e) da parte dispositiva do Acórdão, aderindo, igualmente, ao juízo de não 

inconstitucionalidade que se reflete na alínea f) desse dispositivo, especificamente quanto ao artigo 20.º, n.º 

3, da Lei n.º 32/2006.   

Todos esses casos, correspondendo a outros problemas de inconstitucionalidade, referidos aos parâmetros 

indicados nessas diversas alíneas do dispositivo, mas correspondendo a problemas que acresceriam, na 

perspetiva em que me coloco, ao desvalor fundamental que indiquei no item anterior, justificam que, em 

coerência com a minha posição, partilhe esses juízos decisórios, sendo certo que, (só) com base na questão 

de fundo por mim colocada (violação do princípio da dignidade da pessoa humana), as normas integrantes 

do artigo 8.º (e também o artigo 15.º, n.os 1 e 4), subsistiriam incólumes no entendimento da maioria (não 

seriam invalidadas com base em violação do princípio da dignidade da pessoa humana). Ora, situando-se o 

problema de inconstitucionalidade por mim colocado logicamente a montante daqueles que foram 

determinantes do juízo que formou a maioria, mas concordando eu com as questões de 

inconstitucionalidades determinantes desse outro juízo, participo na formação da posição maioritária do 

Tribunal, no sentido em que a dinâmica decisória induzida pela discussão passou a apreciação do pedido dos 

Requerentes para o quadro desses outros problemas.   

   

1.1.1. Relativamente às inconstitucionalidades consequentes declaradas nas alíneas a) e c) do dispositivo 

(referentes aos n.os 2, 3 e 7 do artigo 8.º da LPMA), ressalvando sempre que o entendimento que sustento 

a montante – a figura da gestação de substituição traduz uma violação do princípio da dignidade da pessoa 

humana – me conduz à asserção de implicar a existência dessas normas uma situação de 

inconstitucionalidade material direta, este (meu) entendimento não preclude, porém, no mesmo quadro 

argumentativo que tracei no final do item anterior, que concorde e comungue do entendimento que 

determinou a projeção dos juízos de inconstitucionalidade afirmados pelo Tribunal, em termos 

consequenciais ou de conexão, com as específicas normas objeto desses pronunciamentos.  

   

1.1.2. Por fim, ainda neste plano introdutório, deixo nota da minha adesão ao juízo quanto à limitação de 

efeitos expresso na alínea g) do dispositivo.  

   

2. Esclarecidos os aspetos atinentes à formação da decisão do Tribunal, importa explicitar o sentido da 

minha divergência quanto aos pressupostos da posição que originou a maioria e se refletiu no juízo negativo 

de inconstitucionalidade material direta dos n.os 1, 2 e 3 do artigo 8.º da LPMA, quanto à admissibilidade 

legal, como técnica de PMA, das situações, agora designadas de “gestação de substituição”.   

Embora essa dissensão acabe por ter uma expressão muito parcial nas concretas normas abrangidas nos 

diversos juízos de inconstitucionalidade constantes do dispositivo, baseia-se numa questão de fundo, que se 

projeta em todas as normas que pressupõem a situação definida no n.º 1 do artigo 8.º como permitida. Esse 

problema de fundo corresponde, aliás, ao meu motivo de rejeição da conformidade constitucional da opção 

central – do objeto único – da Lei n.º 25/2016 ao pôr fim à exclusão (à proibição absoluta) do que sempre 
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foi designado entre nós (seguindo uma terminologia consagrada e comum na identificação da situação) como 

maternidade de substituição[1].   

Sublinho estar em causa, com a sequência das normas que agora integram os três primeiros números do 

artigo 8.º da LPMA, conjugando o sentido prescritivo de cada uma delas, o seguinte quadro permissivo 

criado pelo legislador de 2016: considera-se gestação de substituição permitida (i) qualquer situação em que 

uma mulher, mediante negócio jurídico (contrato escrito, vide o n.º 10) celebrado com quem a Lei designa 

como “beneficiários”[2], se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a criança 

após o parto a esses beneficiários, renunciando (ela gestante) aos poderes e deveres próprios da maternidade; 

isto (ii) por via de gravidez originada por uma técnica de PMA com recurso aos gâmetas (células sexuais) de, 

pelo menos, um dos beneficiários, mas sempre com exclusão da intervenção nessa técnica de qualquer 

ovócito (célula germinal feminina) proveniente da gestante; sendo que (iii) o negócio jurídico em causa, só 

sendo possível a título excecional, assume natureza gratuita e pressupõe, do lado dos beneficiários, a 

verificação de um caso de ausência de útero, de lesão ou de doença deste órgão impeditiva, de forma absoluta 

e definitiva, da gravidez da mulher ou em situações clínicas que o justifiquem.  

É do somatório destes pressupostos – todos contidos nos n.os 1, 2 e 3 do artigo 8.º, na redação ora 

introduzida na Lei n.º 32/2006 – que emerge, primordialmente, a licitude da situação de gestação de 

substituição. A estes requisitos acrescerão todos os outros elementos, positivos e negativos, contidos nos 

restantes nove números do mesmo artigo 8.º, conjugados com outras disposições da LPMA, dando origem 

a uma situação complexa, no plano da concretização e das consequências, mas cujo sentido acaba por ser de 

apreensão muito simples: trata-se da cedência por uma mulher da sua função gestacional, desencadeada por 

uma tecnologia reprodutiva assente em material genético obrigatoriamente alheio, em vista da obtenção de 

uma criança (em vista da obtenção de uma gravidez que culmine no nascimento de uma criança) para entrega 

desta a um casal de beneficiários (pressupomos aqui a definição “efetuada” pelo CNPMA, referida na nota 

2, supra), envolvendo essa entrega a renúncia pela  

                                                 

1[] Por facilidade de leitura autónoma deste voto de vencido, aqui transcrevo o artigo 8.º da LPMA na sua 

versão inicial que se manteve até 2016:  

Artigo 8.º – Maternidade de substituição  

1 – São nulos os negócios jurídicos, gratuitos ou onerosos, de maternidade de substituição.  

2 – Entende-se por «maternidade de substituição» qualquer situação em que a mulher se disponha a 

suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a criança após o parto, renunciando aos poderes e 

deveres próprios da maternidade.  

3 – A mulher que suportar uma gravidez de substituição de outrem é havida, para todos os efeitos 

legais, como mãe da criança que vier a nascer.  

2[] O preenchimento do conceito de beneficiários não resulta dos específicos trechos do artigo 8.º da LPMA 

aqui em causa (dos n.os 1 a 3) – aliás, não resulta de qualquer outro trecho desse artigo 8.º, e está bem longe 

de ser claro que resulte de outra disposição da referida Lei ou do Decreto Regulamentar n.º 6/2017, de 31 

de julho (o que até estaria constitucionalmente vedado). Tal “preenchimento”, como se sublinha no 

Acórdão, foi realizado (foi “deliberado”) pelo Conselho Nacional da Procriação Medicamente Assistida, 

através da Deliberação n.º 19-II/2017, de 20 de Outubro (“Interpretação do conceito de beneficiários para 

efeitos de recurso a gestação de substituição”), nos seguintes termos: “[…] para efeitos da possibilidade de 

celebração de contratos de gestação de substituição, apenas podem ser considerados como beneficiários os 

casais heterossexuais ou os casais formados por duas mulheres, respectivamente casados ou casadas ou que 

vivam em condições análogas às dos cônjuges”.  
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gestante ao estatuto de mãe.   

Vale a opção legal que assim se expressa, pois, pela sua finalidade precípua, que é a de propiciar a alguém 

uma criança por via contratual, através da cedência, em vista desse específico fim, de um processo gestacional 

alheio, que assim é objeto de alienação (de transferência para um domínio alheio na sua funcionalidade e 

resultado). Daí que se possa afirmar, relativamente à construção da figura (negocial/contratual) agora 

introduzida na nossa ordem jurídica, que o objetivo primordial desta corresponde exatamente ao resultado 

visado: a criança em si mesma (o objeto da obrigação de entrega, a que se refere o n.º 1 do artigo 8.º), 

funcionando a prestação do “serviço de gravidez” e a consequente “cedência de um útero”, como meios 

necessários destinados à consecução do fim que se expressa na entrega da criança [cfr., definindo nestes 

termos a maternidade de substituição (surrogacy), Donna Dickenson, “The commodification of women’s 

reproductive tissue and services”, in The Oxford Handbook of Reproductive Ethics, Leslie Francis (ed.), 

Oxford University Press, New York, 2017, p. 128].   

   

2.1. O que vem depois, o estabelecimento da relação de filiação da criança objeto da obrigação de entrega 

aos beneficiários, afastando a regra que referiria essa maternidade à gestante (artigo 1796.º, n.º 1, do Código 

Civil), resulta de determinados pressupostos legais condicionantes da situação, estabelecidos – estabelecidos 

ad hoc – para atuarem ao longo do procedimento, conducentes à construção dessa forma de paternidade e 

de maternidadeoutras agora introduzida no nosso ordenamento jurídico através do n.º 7 do artigo 8.º da 

LPMA, concretizando a finalidade da gestação de substituição.   

Ora, valendo essas opções, objetivamente consideradas, com um inegável sentido de precarização da posição 

da gestante no quadro da gravidez por ela suportada, no confronto com a posição dos beneficiários 

relativamente a esse facto (facto corporalmente próprio da gestante), percebe-se ter o legislador pretendido 

prevenir uma hipotética patologia do contrato de gestação, em que se gerasse algum concurso de pretensões 

à criança, criando uma espécie de “melhor título” dos beneficiários a esta. Trata-se de (compreende-se como) 

uma estratégia interna de defesa da intencionalidade que preside à opção legal assumida, através da 

construção normativa de uma espécie de garantia, criando uma regra de decisão de conflitos alocativos da 

criança, que pretende evitar situações do tipo da que nos anos 80 do século passado – o chamado caso Baby 

M, decidido em 1988 pelo Supremo Tribunal de New Jersey – deu visibilidade à problemática das “barrigas 

de aluguer”.   

Evidenciam essas opções, todavia, o problema originariamente presente em toda a situação: a construção de 

um modelo legal que envolve e enquadra a redução da gestante à condição de instrumento gestacional alheio.   

É com este sentido que se proíbe a presença de material genético (de ovócitos) da gestante na execução da 

técnica de PMA que originará a gravidez e a gestação, erigindo desta forma uma base genética para a 

afirmação da ideia, que é central na situação de gestação de substituição, de não poder estar em causa um 

filho da gestante, evidenciando que a função desta – do seu corpo e de todas as sua funções orgânicas 

convocadas pela gravidez – se limita à circunstância de servir de veículo da gravidez e do parto de filho 

alheio, associando à gestação de substituição um sentido “maquinalizador” e um efeito de “objetificação” e 

de “comodificação” do corpo da mulher e da fisiologia desta.   

Todavia, essa instrumentalização – o assentimento contratual a ela – não deixa de ter implícita uma espécie 

de “cláusula oculta” de maternidade da gestante, num quadro consequencial referido a determinadas 

vicissitudes da situação, que acaba por induzir esse efeito algo paradoxal, mas que não deixa de ser 

sintomático da precarização da posição da gestante (e, intensamente, também da criança). É que, nas 

situações que “aparentem” uma gestação de substituição, mas que em algum aspeto se afastem do complexo 

condicionamento legal tecido ao longo do artigo 8.º da LPMA, ocorre a nulidade dos negócios jurídicos em 

causa (artigo 8.º, n.º 12, da LPMA), preenchendose, nas suas múltiplas formas, os tipos legais de crimes 

previstos no artigo 39.º da LPMA (no caso da gestante, cfr. os correspondentes aos n.os 2 e 4). Conduzirão 

estas situações à atribuição da maternidade à gestante, tornando claro que o efeito de precarização do 

estatuto desta continha implícita, a tal “cláusula oculta”, expressa na reserva do estatuto de mãe, com um 
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sentido in malam partem, para a frustração (nulidade) da gestação de substituição lícita. Assim, por via desse 

desvalor contratual a gestante adquirirá, pelo facto do nascimento, o estatuto de mãe – mãe que, em última 

análise, (só) o é por via de um contrato nulo que configura um ilícito criminal –, assim se associando uma 

etiquetagem desvaliosa, um efeito de estigmatização – o decorrente de um ilícito criminal –, à maternidade, 

apanhando nesse efeito, de permeio, a posição da criança. Esta situação foi corretamente detetada e descrita 

por Maria Margarida Silva Pereira (“Uma gestação inconstitucional: o descaminho da Lei da Gestação de 

Substituição”, in Julgar Online, janeiro de 2017, p. 14): “[t]emos, consequentemente, que o entendimento 

legislativo assenta na imputação de gestação de substituição a quem contrata a entrega da criança aos 

comitentes de forma lícita e a imputação de maternidade a quem realize um contrato configurador de ilícito 

criminal”. Trata-se de um efeito que, como sublinha a Autora, seguramente não foi pretendido, mas que é 

impossível de evitar: “[s]ó é gestante de substituição a pessoa que contrata licitamente. Quem acorda gerar 

uma criança de forma ilícita e criminosa será mãe […]”.   

É também assim – com um sentido, sempre latente, de precarização da posição da gestante –, que o 

desencadear do processo correspondente à situação de gestação de substituição, assenta numa captura do 

consentimento da gestante (que verdadeiramente é uma renúncia a direitos da personalidade próprios e 

alheios, completamente desfasada do estreito espaço em que a nossa ordem jurídica tolera a limitação 

voluntária destes, cfr. o artigo 81.º do Código Civil) numa fase muito precoce do processo, quando ainda 

não há sequer gravidez (cfr. artigo 14.º, n.º 5, ex vi do n.º 4, da LPMA), numa pretensão de imunizar ou de 

garantir o objeto do contrato (que é a criança), daí em diante, às vicissitudes da interação da gestante com o 

ser humano que por ela vai ser gerado.   

É assim que se relativiza fortemente a ideia de voluntariedade altruística na adesão à situação – traço 

fundamental que se associa ao chamado modelo português de gestação de substituição – situando o 

consentimento/renúncia da gestante num momento muito prematuro de um processo que vai ser longo e 

carregado de significado, esgotando o exercício desse consentimento/renúncia logo aí – esgotando-o num 

momento –, através de um exercício único logo definitivamente capturado nas suas relevantíssimas 

consequências, quando esse valor – expresso no exercício de uma liberdade altruística – só traduziria 

verdadeiramente o elemento que, na essência da posição do Tribunal, tem a virtualidade de dissipar a mácula 

originaria da instrumentalização se – e só enquanto – se mantivesse ativo.   

É certo que o pronunciamento decisório do Tribunal eliminou esse efeito na alínea b) do dispositivo, mas, 

não obstante, a construção desse resultado – que, assentando em problemas efetivamente presentes neste 

regime, encarei como “segunda questão” colocada pelo afastamento da minha posição de base – foi 

alcançada num quadro argumentativo que não assumiu a projeção direta da proibição absoluta, que está na 

essência do princípio da dignidade da pessoa humana, de recondução das pessoas à categoria de meios 

instrumentais da realização de fins alheios, mesmo quando isso pode ser visto como expressão de uma opção 

própria e, até, como o exercício de uma liberdade. Vale a este respeito o que este Tribunal já afirmou, e que 

permanece atual, no Acórdão n.º 144/04 – e estou a construir um argumento, não a afirmar qualquer 

similitude de situações que, obviamente, em nada aqui se verifica –: “[…] uma ordem jurídica orientada por 

valores de justiça e assente na dignidade da pessoa humana não deve ser mobilizada para garantir, enquanto 

expressão de liberdade de ação, situações […] cujo «princípio» seja o de que uma pessoa, numa qualquer 

dimensão (seja a intelectual, seja a física […]), possa ser utilizada como puro instrumento ou meio ao serviço 

de outrem. A isto nos impele, desde logo, o artigo 1.º da Constituição, ao fundamentar o estado português 

na igual dignidade da pessoa humana”.   

Com efeito, constitui meu entendimento que todas as “projeções secundárias” – trata-se de uma imagem – 

que o Tribunal direta ou consequencialmente eliminou, através do presente Acórdão, constituem isso 

mesmo: decorrências inevitáveis geradas pela essência básica da construção sedeada no n.º 1 do artigo 8.º da 

LPMA. Esta, com efeito, por si e na compaginação com os n.os 2 e 3 do mesmo preceito, contém, pelo 

menos (e já é muito num domínio como este), o germe – a expressão de um perigo potenciado por um 

deficit de salvaguarda – a que a concretização de um modelo – creio eu, de qualquer modelo – de gestação 

de substituição necessariamente conduz, pela dinâmica própria inevitavelmente associada à sua 
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funcionalidade: as expressões paroxísticas que o Tribunal, trilhando um caminho diverso daquele que 

primordialmente propugnei, e que aqui sustento explicitando a minha divergência, acabou por excluir. E é 

sintomático a este respeito que “quase nada” do regime do artigo 8.º da LPMA tenha sobrevivido ao 

julgamento do Tribunal. Sobreviveu, todavia, a questão básica, o problema de fundo, que se expressa na 

aceitação de um modelo gestacional triangular que pressupõe situações “[…] em que [uma] mulher se 

disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a criança após o parto, renunciando aos 

poderes e deveres próprios da maternidade”.  

   

2.2. O argumento que aqui se afirma é este: a completa desconstrução da ideia de “maternidade” 

relativamente à gestante é alcançada à custa de uma intolerável presença de fatores que objetivamente 

expressam uma instrumentalização desta, lançando uma insustentável incerteza sobre a base em que assenta 

o valor constitucional da dignidade da pessoa humana. Num outro plano, não deixaremos também de 

sublinhar que as vicissitudes projetivas de tal desconstrução potenciam fatores de incerteza, quanto à criança 

gerada, que não podem ser negligenciados, criando perigos – desde logo pela impossibilidade de controlo 

de situações que venham a envolver não nacionais no processo de gestação de substituição – cujo caráter 

algo vago não deixaria de indicar a adequação de uma abordagem cautelosa, de uma estratégia de precaução 

nas opções do legislador, inibindo soluções legislativas que envolvem a projeção destes perigos.   

Com efeito, importa não esquecer que a gestação de substituição constrói e desencadeia intencionalmente, 

quanto aos elementos aqui referidos, a situação portadora do potencial de perigo, não procurando resolver, 

como sucede com a adoção, um problema pré-existente para o qual se não contribuiu [cfr. Sidney Callahan, 

“The Ethical Challenges of the New Reproductive Technologies”, in Health Care Ethics: Critical Issues for 

the 21st Century, Eileem E. Morrison, Beth Furlong (ed.), Sudbury, 2009, p. 82].  

Ocorre nas situações de gestação de substituição, pela própria natureza das coisas – do meio necessariamente 

convocado à abordagem da patologia em função da qual ela é admitida – uma forte presença de elementos 

que, inarredavelmente, expressam a instrumentalização de uma mulher pelo uso do seu corpo e da sua 

fisiologia, como meio de alcançar os fins de terceiros. É assim que a situação convoca, em si mesma (pela 

necessidade de a tornar funcional no seu objetivo), construções jurídicas que não podem deixar de assentar 

numa base em si mesma desvaliosa de um ponto de vista constitucional, aferida face ao sentido muito 

específico que o artigo 67.º, n.º 2, alínea e), da CRP, introduziu na revisão constitucional de 1997, no quadro 

relacional estabelecido entre a procriação assistida e o princípio da dignidade da pessoa humana.   

É com este sentido que a base prática em que assenta – necessariamente assenta – a construção da gestação 

de substituição, nos termos em que esta é definida no n.º 1 do artigo 8.º da LPMA, não nos permite projetar 

uma salvaguarda suficientemente densa e segura da dignidade da pessoa humana, devendo, por isso, ser 

excluída, numa lógica construída em torno da ideia de precaução. Esta indica ao legislador – e por alguma 

razão a maioria dos legisladores do nosso espaço envolvente europeu não tem seguido o caminho agora 

trilhado entre nós – uma postura de abstenção quanto à adoção de soluções legislativas como estas, em que 

o espaço de relativização dos valores em causa é tão amplo que potencia, fortemente, um uso desviado, 

verdadeiramente impossível de controlar.   

Envolve a gestação de substituição, de facto, mesmo no quadro de referência construído pelo legislador 

português, a colocação em perigo (logo: uma insuficiente salvaguarda) do princípio da dignidade da pessoa 

humana, sendo este colocado num estado de insegurança existencial ao qual se não pode entregar, confiando 

que permanecerá efetivamente protegido, um valor desta grandeza.  

   

2.2.1. Vale este argumento no quadro referencial que concretiza usualmente, na teoria constitucional, o 

modelo de identificação da base subjacente ao valor da dignidade da pessoa humana, enquanto arquétipo 

constitucional. Referimo-nos ao modelo, de raiz Kantiana (cfr. Michael Rosen, Dignity, Harvard University 

Press, Cambridge, Mass., Londres, 2012, pp. 20/21), que se expressa na chamada “fórmula do objeto”, ao 
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excluir – e excluir situações corresponde, precisamente, à funcionalidade do princípio, decorrente da sua 

radicação histórica, no período pós-II Guerra – o que envolve ou induz a redução de uma pessoa à categoria 

de objeto (o efeito de “objetificação” desta, intencional ou meramente consequencial), tornando-a num mero 

meio, fundamentalmente fungível, no quadro de um processo de instrumentalização a fins alheios, 

excluindo-a da consideração como fim em si mesma [cfr. Aharon Barak, Human Dignity. The Constitutional 

Value and the Constitutional Right, Cambridge University Press, Cambridge, 2015, pp. 123 e 146/147]. 

Note-se que a ideia de “objetificação”, proscrita pela “fórmula do objeto”, é habitualmente reconduzida, 

como se refere no texto do Acórdão, à ideia de degradação da pessoa por via da presença atuante das 

situações prototípicas que expressem instrumentalização e utilização de alguém, exclusivamente, como um 

meio ao serviço de fins alheios [ ]. Sendo efetivamente este o contexto em que a violação da dignidade da 

pessoa humana emerge como desvalor – o da proibição da efetiva degradação da pessoa no seu intrínseco 

valor –, não posso deixar de anotar, enunciando já uma ideia que desenvolverei adiante, que o âmbito 

protetivo aqui inequivocamente sinalizado pelo legislador constitucional [no artigo 67.º, n.º 2, alínea e), da 

CRP], exige, pela intrinsecamente perigosa relativização de valores que este tipo de situações envolve, um 

plus de proteção, postulando um círculo alargado de defesa – só possível num modelo assente na ideia de 

precaução legislativa – que inclua uma tutela antecipatória do perigo, referido a situações como estas, com 

grandes margens de desconhecimento das consequências induzidas, que objetiva e intensamente expressem 

a presença de fatores de instrumentalização suscetíveis de colocar em crise existencial o valor da dignidade 

da pessoa humana.  

É, pois, com esta base, e por referência ao modelo decisório correspondente à “fórmula do objeto”, 

enunciado por Günter Dürig nos anos 50 do século passado (cfr. Aharon Barak, Human Dignity…, cit., p. 

147, nota 36, contendo esta a enunciação originária por Dürig da “fórmula do objeto”, no quadro 

interpretativo do artigo 1.º da Constituição Alemã), que se afirma, relativamente à dignidade da pessoa 

humana, o caráter de “direito absoluto”.   

Descrevendo esta asserção numa perspetiva dinâmica, na sua interação com outros valores, tem esta 

qualificação como direito absoluto o sentido da afirmação de correspondência do respetivo valor (no que 

em função dele se exclui) a um espaço de coincidência, exata, entre o seu conteúdo e a extensão da proteção 

que confere. Subtrai-se, assim, a afirmação da dignidade da pessoa humana a limitações e, 

consequentemente, à possibilidade de ponderação com outros direitos. Isto no sentido em que uma 

hipotética operação relacional de “acomodação” a outros valores – uma operação de “ponderação” que 

posicione, conflitualmente, a dignidade da pessoa humana face a outros direitos – já alcança o patamar 

corresponde à sua violação, pois pressupõe como possível resultado o que já não expressará o caráter 

absoluto do valor (Ahron Barak, Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge 

University Press, Cambridge, 2012, pp. 27/29).   

Daí que a identificação dos pressupostos fáticos do princípio da dignidade da pessoa humana deva ser 

“estreita”, no sentido de referida a atos e situações muito específicas, necessariamente escassas (refere-se, 

por vezes, a dignidade da pessoa humana, neste plano, como “valor único”), muito expressivas na 

visibilidade conflitual da sua relação com o valor em causa. Constitui esta estreiteza da base de identificação 

“o preço a pagar” pela fortíssima intensidade da tutela que a absolutização confere a todos e exige do 

legislador (Dieter Grimm, “Dignity in a Legal Context and as an Absolute Right”, in Understanding Human 

Dignity, Cristopher McCrudden (ed.), Oxford University Press, Oxford, 2013, pp. 388/389).   

Note-se, porém, que mesmo a admissão de uma não total insensibilidade da dignidade da pessoa humana a 

algum tipo de ponderação, a afirmação de que o caráter absoluto desta não pode excluir, à partida e em todas 

as situações, a existência de alguma, estreita, margem de balanceamento (é o caso de Alexy), não deixa de 

trazer aparelhada a afirmação de que a ponderação em tal quadro, só é desencadeada sob o impulso de 

“condições extremas” e assenta numa margem de possibilidades muito reduzida, que só pode ter lugar na 

avaliação concreta de um determinado caso, nunca na perspetivação abstrata de uma solução legal, como 

pressupõe o tipo de fiscalização aqui em causa: “[b]alancing, however, may only take place relativized to 

concrete cases”; “[…] it is impossible to balance principles abstractly, without referring to concrete cases” 
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(Matthias Klatt, Moritz Meister, The Constitutional Structure of Proportionality, Oxford University Press, 

Oxford, 2012, pp. 31/32).   

Seja como for, o modelo de controlo jurisdicional que o princípio da dignidade da pessoa humana 

usualmente convoca, muito especialmente no plano das jurisdições constitucionais, tende a afastar à partida 

a ideia de balanceamento – recusando-a mesmo – por entender que um raciocínio desse tipo já envolve a 

aceitação da ideia, antitética do nível de proteção qualificado aqui exigido, que está na essência do princípio 

– nível por vezes identificado como expressão de um efeito de trunfar sempre no confronto com os outros 

direitos.   

Este modelo interage bem com a questão do perigo, no sentido em que postula a ideia de impossibilidade 

de gestão do risco de violação, reafirmando a tutela da dignidade da pessoa humana a esse nível antecipatório, 

situando a violação num círculo exterior, mais alargado relativamente ao núcleo central de proteção, no qual 

se detete vivamente, como aqui ocorre, a relativização dos valores base, por via da colocação destes numa 

situação de insegurança existencial – de perigo – com a qual – com o qual – a natureza de princípio 

estruturante da nossa ordem constitucional da dignidade da pessoa humana não suporta conviver.   

Matthias Klatt e Moritz Meister exemplificam este modelo de tutela recorrendo à jurisprudência do Tribunal 

Europeu dos Direitos do Homem no caso Chahal c. Reino Unido (queixa n.º 22414/93), decidido em 15 de 

novembro de 1996. Neste, o mero risco da expulsão de uma pessoa para um país onde não fosse segura a 

exclusão da possibilidade de sujeição a tratamentos cruéis – em que não fosse seguro inexistir a possibilidade 

de ocorrer violação do artigo 3.º da Convenção Europeia dos Direitos do Homem (proibição da tortura) –, 

já equivalia a essa violação (a proibição da tortura situa-se no âmago do princípio da dignidade da pessoa 

humana), bloqueando a análise de contra-argumentos relacionados com a imputação de atividades terroristas 

ao requerente [cfr. os pontos 79/81 da Sentença, culminando no ponto 82: “[d]aí [da existência do mero 

risco de colocação em perigo dos valores subjacentes ao artigo 3.º da Convenção] que não tenha o Tribunal, 

sequer, que entrar na consideração das alegações do Governo, não estabelecidas mas seguramente efetuadas 

de boa fé, quanto às atividades terroristas do requerente e à ameaça que ele representa para a segurança 

nacional” (cfr. The Constitutional Structure of Proportionality, cit., pp. 32/33)].   

   

2.2.2. Importa retornar à ideia, já antes aflorada em diversas passagens deste voto, quanto à ligação do 

elemento perigo à intensidade da tutela do princípio da dignidade da pessoa humana, decorrente do seu 

caráter absoluto. Ora, sendo certo que o princípio expresso no artigo 1.º da CRP constitui um elemento 

central, verdadeiramente arquetípico, da nossa ordem constitucional, existe no nosso texto da Constituição, 

na concretização deste princípio no domínio da procriação assistida, uma referência expressa, um elemento 

adicional carregado de significado. Referimo-nos à cominação pelo legislador constitucional, que 

empreendeu a quarta revisão de 1997, da obrigação de salvaguarda (que etimologicamente significa: proteger, 

defender, livrar de perigo) da dignidade da pessoa humana, no quadro da regulação da procriação assistida, 

na alínea e) do n.º 2 do artigo 67.º da CRP, uma opção que J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, 

caracterizando um dos aspetos centrais da quarta revisão, qualificam como “[…] positivação da constituição 

biomédica […]” (CRP. Constituição da República Portuguesa Anotada, 4.ª edição, Coimbra, 2007, p. 36).  

Trata-se de uma incidência que reputamos de muito significativa, no sentido em que nela sedeamos um tipo 

de tutela alargada ao perigo, dirigida a situações nas quais, a existência de alguma ambiguidade do elemento 

degradação não afaste, todavia, a presença de uma situação cuja materialização esteja objetivamente assente 

em fatores que revelem instrumentalização, coisificação e redução de uma pessoa à condição de meio dos 

fins de outrem. Todas estas incidências se encontram no âmago dos perigos éticos envolvidas na 

biotecnologia aplicada à reprodução humana, domínio no qual o imperativo tecnológico (“o que pode ser 

feito deve ser feito”) não pode guiar, à margem de outras considerações, as opções legislativas (Sidney 

Callahan, “The Ethical Challenges of the New Reproductive Technologies”, cit., p. 81).  

Vale neste plano, acrescidamente – e cremos ser essa a mensagem normativa presente na alínea e) do n.º 2 

do artigo 67.º da CRP – a ideia de cautela, o que podemos identificar como princípio da precaução (cfr. 
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Alain Pottage, “The Socio-Legal Implications of the New Biotechnologies”, in Annual Review of Law and 

Social Science, Vol. 3, 2007, p. 333), retirado (rectius, subtraído) este princípio, como modelo de decisão 

legislativa, do âmbito técnico em que se forjou e é normalmente feito atuar – paradigmaticamente o do 

direito do ambiente (é ao uso do modelo nesse específico domínio que se referem as críticas de Cass 

Sunstein, Laws of Fear, Cambridge University Press, Cambridge UK, 2005).   

Trata-se aqui de afirmar uma outra visão desse modelo – de um uso fora desse contexto tão particular – 

assente na transposição da ideia de precaução para um quadro de defesa antecipatória requerido pela 

natureza única do princípio da dignidade da pessoa humana, enquanto verdadeiro “arquétipo” central do 

nosso modelo constitucional – usamos aqui a ideia de “arquétipo” com o mesmo sentido de Jeremy 

Waldron: “[q]uando uso o termo «arquétipo», refiro-me a uma disposição particular num sistema de normas 

que tem um significado que vai além do seu conteúdo normativo imediato, uma significação que deriva do 

facto de ela resumir ou tornar vivo, para nós, o sentido, o propósito, o princípio ou a política de toda uma 

área do direito” [“Torture and Positive Law: Jurisprudence for the White House”, in Columbia Law Review, 

Vol. 105, N.º 6 (Oct., 2005), p. 48].   

É à luz desta construção que entendemos – e subscrevemos – a advertência formulada por Rui Medeiros, 

em anotação à alínea e) do n.º 2 do artigo 67.º da CRP, quanto ao sentido da expressa opção constitucional 

de sinalizar, quanto à procriação medicamente assistida, a salvaguarda da dignidade da pessoa humana: “[…] 

independentemente da controlabilidade dos juízos de prognose do legislador democrático, afigura-se 

duvidoso que, em domínios tão sensíveis num Estado de direito, em que uma disposição legal pode abrir a 

porta a soluções suscetíveis de comprometer irremediavelmente o respeito pela dignidade de toda e qualquer 

pessoa humana, não se impusesse justamente, porventura em nome de uma ideia de prevenção ou de 

precaução, um ‘strict scrutiny test’ […]” (Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constituição Portuguesa Anotada, 

Vol. I, 2.ª edição, Lisboa, 2017, p. 988).  

   

2.3. São estas, no essencial, as razões que me afastaram, não obstante o que referi nos pontos 1.1., 1.1.1. e 

1.1.2. deste voto, da posição com base na qual se formou a maioria que originou o pronunciamento decisório 

do Tribunal.  

Divirjo desta, essencialmente – e trata-se de um aspeto não circunstancial quanto à fundamentação, embora 

com escasso reflexo nas normas efetivamente invalidadas –, da leitura que, à luz do princípio da dignidade 

da pessoa humana, principalmente na sua referenciação no artigo 67.º, n.º 2, alínea e), da CRP, é feita, quanto 

à existência da figura da gestação de substituição, definida nos termos gerais previstos no n.º 1 do artigo 8.º 

da  

LPMA (norma que o juízo do Tribunal mantém), e depois concretizada nos n.os 2 e 3 do mesmo artigo (só 

consequencialmente invalidadas) e, bem assim, nos n.os 4 a 12 (só parcialmente invalidadas e com base em 

parâmetros que aceito, mas que não abarcam o problema que, a montante, identifico).  

Reconheço que o presente Acórdão, numa argumentação poderosa e cheia de rigor, atribuiu à dignidade da 

pessoa humana um sentido substancial, não construindo a sua argumentação – e estou a citar o voto de 

vencido da Conselheira Maria Lúcia Amaral no Acórdão n.º 101/09 – “[…] a partir da ausência (e não da 

necessária presença) [de um] sentido substancial”.  

O problema que me interpela nesta situação, e que está na raiz da minha divergência, é o sentido substancial 

aqui alcançado, na sua relação com a questão da gestação de substituição, sentido esse no qual não encontrei 

espaço de acomodação da posição que sustento.  

Creio – e cito Paulo Otero (“A Dimensão Ética da Maternidade de Substituição”, in Direito & Política, n.º 

01, outubro – dezembro, 2012, p. 91) – que “[n]uma temática delicadíssima como a maternidade de 

substituição, é sempre possível manter a porta fechada, nunca se consegue, todavia, mantê-la entreaberta – 

a dimensão ética do problema aconselha a que a porta esteja fechada e a dimensão jurídica recomenda-o, 

vivamente”. – José António  
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Teles Pereira.  

   

  

DECLARAÇÃO DE VOTO   

   

1. Voto o juízo de inconstitucionalidade constante da alínea e) da Decisão, que versa as normas do n.º 

1, na parte em que impõe uma obrigação de sigilo absoluto relativamente às pessoas nascidas em 

consequência de processo de procriação medicamente assistida (PMA) com recurso a dádiva de gâmetas ou 

embriões, incluindo nas situações de gestação de substituição, sobre o recurso a tais processos ou à gestação 

de substituição e sobre a identidade dos participantes nos mesmos como dadores ou enquanto gestante de 

substituição, e do n.º 4 do artigo 15.º da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho. Todavia, e no que se refere aos 

dadores, não acompanho a fundamentação em que se alicerça maioritariamente a decisão, pois considero 

que a referida dimensão normativa é inconstitucional com fundamento em parâmetros distintos, 

nomeadamente, por violação do princípio da igualdade (artigo 13.º da Constituição), em conjugação com os 

direitos à identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, consagrados no artigo 26.º, n.º 1, da 

Constituição, pelas razões que passo sumariamente a enunciar.   

  

2. Salvo no que se refere à gestação de substituição (admitida apenas com as alterações introduzidas na 

LPMA em 2016), a normação sobre a confidencialidade quanto aos participantes em processo de PMA 

como dadores face aos nascidos em consequência de um tal processo, é a mesma que foi sindicada pelo 

Acórdão n.º 101/09, igualmente em fiscalização abstrata sucessiva. Negou então o Tribunal a violação do 

direito à identidade pessoal e do direito ao desenvolvimento da personalidade (artigo 26.º, n.º 1, da 

Constituição) e, bem assim, a violação do princípio da igualdade (artigo 13.º da Constituição), em relação às 

pessoas nascidas a partir da utilização de técnicas de PMA heteróloga, ponderando que o dever de sigilo 

consagrado pelo legislador resulta atenuado pela possibilidade de acesso pelo interessado, através da 

CNPMA, a todos os dados de natureza genética (excluindo a identidade do dador), e que a limitação à 

revelação dos dados de identificação do dador, decorrente da imposição de prévia autorização judicial, 

encontra justificação na preservação de outros valores constitucionalmente tutelados, não constituindo 

restrição excessiva nem discriminação arbitrária, merecedora de censura à luz do princípio da igualdade entre 

cidadãos.   

A posição que fez vencimento afasta tal entendimento, desvalorizando, quer o risco de afetação da paz 

familiar e dos laços afetivos que ligam os membros de uma família, quer o risco de redução importante do 

número de dadores – ambos reconhecidos na anterior pronúncia do Tribunal –, os quais não considera 

idóneos a justificar o regime de anonimato mitigado consagrado pelo legislador, impondo-se, antes, como 

regime-regra, a atribuição ao nascido por processo de PMA do direito de ser informado da identidade dos 

dadores sempre que o solicitar. É deste percurso fundamentador que divirjo, pois acompanho no essencial 

a motivação exarada no Acórdão n.º 101/09.  

  

3. Com efeito, entendo que a avaliação prudencial de tais riscos – reais e que não se vê minorados no 

contexto social português, em particular a redução do número de dadores nacionais, que se mantém muito 

baixo – está contida na margem de apreciação do legislador democrático, legitimando, perante o conflito de 

interesses ou valores constitucionalmente tutelados em presença, que se adote solução de equilíbrio ou de 

concordância prática, através da estipulação que o regime-regra seja o do sigilo mitigado quanto à identidade 

dos dadores.   
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Acresce que, pese embora não sejam conhecidas decisões judiciais proferidas no âmbito de processo 

instaurado ao abrigo do n.º 4 do artigo 15.º, certo é que, como se afirmou no Acórdão n.º 101/09, as razões 

oferecidas pelo interessado não poderão deixar de merecer peso tendencialmente prevalecente na apreciação 

concreta do caso, à luz do direito fundamental à identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, 

designadamente quando não haja oposição do dador ou este não consubstancie perigo de lesão para os seus 

direitos fundamentais com a pretendida revelação (vide Rui Medeiros e António Cortês, Constituição da 

República Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.ª edição, Coimbra Editora, 2010, pp. 610-1611, sustentando que 

o preenchimento da cláusula geral deveria merecer uma interpretação conforme ao direito fundamental ao 

conhecimento das origens genéticas). Assim entendido, o sistema instituído não se afigura menos eficaz, à 

luz do direito ao conhecimento das origens, que outro, assente na regra de acesso ao conhecimento dos 

progenitores, mas cujo desfecho fique dependente da audição (e eventual oposição) dos dadores visados.  

Ademais, não creio que os dados de direito comparado, mormente a evolução sentida na Europa após a 

prolação do referido aresto, em 2009, assumam o relevo e a concludência que se lhes atribui. Afinal, a opção 

pela confidencialidade persiste adotada em diversos ordenamentos jurídicos, maxime em ordenamentos de 

Estados cujo tecido social nos é mais próximo, como é o caso da Espanha e da França. Note-se, ainda, que 

o Reino Unido, ao abandonar a opção pelo anonimato (entenda-se, o anonimato absoluto, que as normas 

sindicadas não consagram), acautelou a segurança jurídica dos dadores que fizeram a respetiva dádiva de 

gâmetas ou de embriões antes de 1 de abril de 2005 e que não dispensem expressamente o anonimato: para 

esse universo de sujeitos, a regra permanece o do sigilo quanto à respetiva identidade.   

  

4. O problema coloca-se em termos distintos quando considerado o sigilo que cobre a identidade da 

gestante de substituição. Trata-se, aí, de anonimato absoluto, sem qualquer margem de ponderação, 

mostrando-se efetivamente desproporcionada tal restrição dos direitos à identidade pessoal e ao 

desenvolvimento da personalidade do nascido por via de tal processo. A necessidade de tutela da paz familiar 

que se pode colocar neste plano é significativamente inferior à que se regista relativamente ao dador, sendo 

de realçar os estudos suportam a muito maior frequência com que a intervenção da gestante de substituição 

é revelada às crianças pelos pais (o que pode estar associado à evidência social de que a mãe não esteve 

grávida ou de a gestação de substituição recair em membro da família), ao mesmo tempo que afastam receios 

de alteração dos laços afetivos preestabelecidos ou de confusão na criança sobre os papéis parentais (cfr. V. 

Jadva, S. Imrie e S. Golombok, “Surrogate mothers 10 years on: a longitudinal study of psychological well-

being and relationships with the parents and child”, in Human Reproduction, Vol. 30, N.º 2, pp. 373-379, 

2015; doi:10.1093/humrep/deu339).  

  

5. Dito isto, os requerentes não se limitaram a pretendida declaração de inconstitucionalidade na 

restrição dos direitos à identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade do nascido por via de 

PMA heteróloga: convocaram igualmente as recentes alterações à Lei da Adoção à luz do princípio da 

igualdade, problema naturalmente não apreciado no Acórdão n.º 101/09, dada a superveniência das 

alterações referidas.   

De facto, o regime da adoção assume proximidade com a problemática em apreço pois, tal como acontece 

com a PMA heteróloga, a filiação não assenta no biologismo. Coloca-se, então, perante um e outro grupo 

de sujeitos (adotados e nascidos por processo de PMA com recurso a dádiva de gâmetas ou embriões), em 

termos comparáveis, o problema do direito ao conhecimento da identidade dos progenitores.   

Com efeito, no regime da adoção vigente, o artigo 1990.º-A do Código Civil, introduzido pela Lei n.º 

143/2015, de 8 de setembro, garante às pessoas adotadas o direito ao conhecimento das suas origens, nos 

termos definidos pelo diploma que regula o processo de adoção. Este, aprovado pela mesma Lei, contém 

no artigo 6.º as condições e limites para tal informação, cometendo no n.º 1 aos organismos de segurança 

social o dever de prestar os dados sobre a identidade, as origens e os antecedentes do adotado, mediante 

solicitação expressa do adotado com igual ou superior a 16 anos (em caso de requerente menor, 
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condicionado a autorização dos pais adotivos ou do representante legal e com apoio técnico obrigatório). 

Nenhuma outra exigência incide sobre o adotado requerente, o qual não carece de se dirigir a juízo ou de 

apresentar motivação para o efeito lhe ser revelada a identidade dos seus progenitores.  

A consagração pelo legislador, no âmbito do regime de adoção, do regime regra do acesso ao conhecimento 

das origens, com referência aos progenitores do adotado, sem impor a este qualquer ónus, contrasta 

efetivamente com a regra de sigilo, mesmo que mitigado, que subsiste no regime da PMA sobre a identidade 

dos participantes nos mesmos como dadores, criando tratamento diferenciado entre sujeitos em posição 

comparável, sem justificação material que o legitime.   

A circunstância de os adotados, ao contrário dos nascidos por PMA heteróloga, terem visto reconhecido 

um vínculo jurídico de filiação natural, substituído pela filiação adotiva, enquanto o dador é originariamente 

irrelevante para a parentalidade, não torna solvente a diferenciação, à luz do direito fundamental em equação. 

Mesmo a possibilidade de existir, no caso do adotado, um período de interação com os pais naturais, gerador 

de memórias, sem paralelo no caso dos dadores em processo de PMA, não suporta, por si só, a desigualdade. 

Poderá, isso sim, relevar no plano da possibilidade de oposição do dador e da submissão à discricionariedade 

judicial de casos de conflitos de direito fundamentais.   

Assim, entendo que a normação, na parte em que impõe uma obrigação de sigilo absoluto às pessoas nascidas 

em consequência de PMA com recurso a dádiva de gâmetas ou embriões, sobre o recurso a tais processos, 

e sobre a identidade dos participantes nos mesmos como dadores, comporta discriminação arbitrária, em 

violação do princípio da igualdade (artigo 13.º da Constituição), conjugado com os direitos à identidade 

pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, consagrados no artigo 26.º, n.º 1, da Constituição.  

  

6. Subscrevendo, pelos motivos referidos, a declaração de inconstitucionalidade das normas contidas nos 

n.os 1 e 4 do artigo 15.º da LPMA, na parte referida na alínea e) da Decisão, entendo também que a 

autonomia informativa do dador, valor constitucionalmente tutelado (artigo 35.º da Constituição), e razões 

de segurança jurídica, suportadas na manutenção de condições favoráveis à doação em Portugal, justificavam 

que se determinasse a restrição dos efeitos de tal a declaração, ao abrigo do artigo 282.º, n.º 4, da 

Constituição, de modo a que seja salvaguardado o sigilo (mitigado) que cobre a identidade de quem efetuou 

a doação de gâmetas ou embriões até à publicação da decisão. Ou seja, quanto às doações efetuadas em 

momento anterior, a revelação dos dados identificativos do dador não deixaria de ser possível, mantendo-

se, porém, sujeita à demonstração em juízo de razões ponderosas para o efeito.   

Dada a eliminação das normas declaradas inconstitucionais operada pela eficácia própria da declaração de 

inconstitucionalidade, com força obrigatória geral (artigo 282.º, n.º 1, da Constituição), entendo que haverá 

seguramente dadores que veem agora infirmada a condição de confidencialidade que, frequentemente numa 

fase inicial da vida adulta e antes da construção de um projeto familiar próprio, elegeram como indispensável 

à formação da vontade de fornecerem os seus gâmetas ou embriões, condição essa que consideraram 

preenchida pelo regime legal instituído, com o reforço de segurança conferido pela sujeição do mesmo à 

sindicância do Tribunal Constitucional. A desconsideração da posição de tais sujeitos comporta riscos 

importantes para o sucesso de futuros apelos à doação, comprometendo a própria procriação heteróloga 

com recurso a dadores nacionais. – Fernando Ventura.  

   

  

DECLARAÇÃO DE VOTO  

   

A.   
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1. Votei a decisão, nas suas alíneas a), b), c), e d), e no geral, a fundamentação (embora com algumas 

divergências, abaixo indicadas).  

  

2. Fiquei parcialmente vencida quanto à alínea e) (sigilo relativamente a pessoas nascidas em 

consequência de processo de procriação medicamente assistida com recurso a dádiva de gâmetas ou 

embriões, sobre a identidade dos dadores), por me ter afastado da solução de inconstitucionalidade proferida 

nesta parte.  

  

3. Fiquei, ainda, parcialmente vencida, quanto à alínea g) (efeitos da declaração de 

inconstitucionalidade), por haver defendido que a limitação de efeitos deveria ter sido ainda estendida à 

alínea respeitante ao sigilo acima referida [alínea e)], na parte relativa à identidade dos dadores que hajam 

procedido a dádiva antes desta decisão.  

   

B.   

1. Começo por afirmar que aceitei a linha argumentativa do Acórdão que afastou a violação da 

Constituição quanto à admissibilidade da gestação de substituição, quando em si mesma considerada. 

Limitei-me a rejeitar algumas soluções legislativas concretizadoras, acompanhando o Acórdão, sem que, com 

isso, haja afastado a admissibilidade constitucional desta especial técnica de procriação medicamente assistida 

(PMA).   

Assim sendo, concordei com a solução vencedora plasmada no Acórdão quando refere, por exemplo, que a 

consagração da gestação de substituição no artigo 8.º da LPMA, por si só, para concretizar um projeto 

parental, “não viola a dignidade da criança nascida na sequência de tal forma de reprodução”, não viola o 

dever de proteção da infância (artigo 69.º da CRP), e, ainda, “só por si, este modo de procriação não colide 

com o conceito constitucionalmente adequado de família”, pelo contrário, é seu “fator de dinamização” 

quando, por razões de saúde, não era possível estabelecer vínculos de filiação.  

  

2. Não acompanhei, contudo, na sua plenitude, a fundamentação, em especial na parte em que, a 

propósito da caracterização do modelo português de gestação de substituição (por exemplo, ponto 27), se 

qualifica a intervenção do legislador, prevendo-a como uma mera opção, já que a este caberia escolher 

admitir, ou não, a gestação de substituição. Ora, ainda que a decisão considere que esta técnica não deve ser 

afastada sem razões fortes, porque favorece bens constitucionalmente protegidos, por isso se admitindo a 

sua “admissibilidade, de princípio”, não me revejo nessa posição que relega a adoção da gestação de 

substituição, ou das demais PMAs, para a livre disponibilidade do legislador, assim deixadas ao sabor 

circunstancial das maiorias.   

A meu ver, pelo contrário, a permissão, ainda que condicionada, da gestação de substituição (e, de modo 

geral, da PMA), mais do que corresponder a uma opção do legislador, é uma solução constitucionalmente 

imposta, para garantia de bens constitucionalmente relevantes, sempre que tal corresponda a procedimentos 

que sejam tecnicamente possíveis e não contrários à dignidade humana (o que, para tal, no caso da gestação 

de substituição, pode exigir a sua indispensabilidade, aqui se sublinhando as razões de saúde, a sua 

excecionalidade, e garantias de liberdade e da autonomia da gestante, como a gratuitidade) para a efetivação 

do direito fundamental a procriar, a constituir família (artigo 36.º, n.º 1, da CRP), e para realização do direito 

ao livre desenvolvimento da personalidade daqueles que assumirão a maternidade/paternidade, mas, 

também, daqueles que procedem a dádiva, ou da gestante de substituição (artigo 26.º, n.º 1, da CRP). Por 

isso, diferentemente do que defende o Acórdão (e, antes dele, o Acórdão n.º 101/09), considero que não 
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há, apenas, uma “admissibilidade de princípio”, mas uma imposição da possibilidade do uso das técnicas de 

PMA, nelas incluindo a gestação de substituição.  

  

3. Entendo que quando a Constituição estabelece, no artigo 67.º, n.º 2, que incumbe ao Estado regulamentar 

a PMA salvaguardando a dignidade humana, – a Constituição não só admite a PMA, aí se incluindo a 

gestação de substituição, como parece querer que tais técnicas sejam contempladas pelo legislador, embora 

sem que violem a dignidade humana. Caberá, por isso, ao legislador, definir, dentro das possibilidades da 

técnica, mas também em circunstâncias que preservem a dignidade da pessoa humana, as condições para sua 

concretização.  

Isso não obriga a que Estado admita a PMA e a gestação de substituição como puros métodos alternativos 

e em quaisquer circunstâncias. Assim, no caso, a liberdade do legislador passará, designadamente, pela 

faculdade de escolher autorizar a gestação de substituição apenas quando esta seja o único método, por 

exemplo, por razões de infertilidade, ou por razões evidentes de morfologia/sexo.   

Apesar deste entendimento, não acompanho aqueles que defendem que a gestação de substituição deve ser 

admitida mesmo quando onerosa, por estar em causa o livre desenvolvimento da personalidade da gestante, 

e dever ser esta decisão expressão plena de autonomia. A questão, no meu entender, não passa por fazer 

valer a autonomia da gestante a todo o custo (o que levaria a admitir a gestação de substituição, mesmo 

quando onerosa, enquanto disposição do próprio corpo), mas apenas até onde não choque com a própria 

dignidade humana, desde logo, com a dignidade da criança.   

Creio que pode haver circunstâncias, e a Constituição assim o sinaliza, que obrigam a que não seja admitida 

– sendo a onerosidade a mais impressiva, por causa da dignidade da criança, que assim seria posta em causa.  

Em suma, seria, a meu ver, inconstitucional vedar a gestação de substituição em qualquer caso, embora seja 

constitucionalmente solvente uma solução legislativa que a preveja, ainda que exigindo condições especiais 

– como a não onerosidade, – que defendam a dignidade da pessoa humana (da gestante e da criança).   

A meu ver, a voluntariedade plena, o ato altruísta, é um dos requisitos que em muito contribui para que se 

afaste a violação da dignidade humana. Outras condições serão o consentimento livre, esclarecido, 

livremente revogável, expressão de verdadeira autonomia, assim como a subsidiaridade.  

   

C.   

Apesar da posição acima assumida sobre a existência de um direito à procriação medicamente assistida e à 

gestação de substituição, concluo, seguindo a decisão (e fundamentação) maioritária, que algumas soluções 

jurídicas concretas (fundamentalmente) consagradas no artigo 8.º da LPMA atentam contra a Constituição. 

Foram essas especiais opções legislativas, amplamente fundamentadas no texto do Acórdão, que foram 

declaradas inconstitucionais, e não a admissibilidade, em si, da gestação de substituição.  

   

D.   

1. Fiquei parcialmente vencida quanto à alínea e) da decisão, na parte em que considerou 

inconstitucional a norma que impõe uma obrigação de sigilo às pessoas nascidas em consequência de 

processo de procriação medicamente assistida com recurso à dádiva de gâmetas ou embriões, incluindo nas 

situações de gestação de substituição, sobre o recurso a tais processos ou à gestão de substituição, e sobre a 

identidade dos participantes nos mesmos como dadores ou enquanto gestante de substituição.   
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2. Comecei por concordar com o Acórdão quanto ao entendimento da norma, já que considero que 

nela não se impõe um segredo absoluto, pois resulta claro que esta está dotada de mecanismo judicial de 

ponderação, aí se estabelecendo que “podem ser ainda obtidas informações sobre a identidade do dador por 

razões ponderosas reconhecidas por sentença judicial”.   

Mesmo aceitando que a norma impõe uma restrição aos direitos daquele que foi concebido com recurso a 

técnicas de PMA, entendo, ainda assim, que a solução nela vertida permitia, ainda, encontrar um equilíbrio 

entre os diferentes direitos afetados dos direitos do dador, dos pais jurídicos, e daquele que foi gerado com 

recurso à PMA (sem que para este representasse, a meu ver, restrição excessiva), pelo que deveria ter sido 

mantida, no geral, a jurisprudência deste Tribunal na matéria, vertida no Acórdão n.º 101/09.  

  

3. Rejeitei que fosse inconstitucional (por violação dos direitos à identidade pessoal, ao 

desenvolvimento da personalidade ou à identidade genética de quem foi gerado), a norma que determina 

que só pudesse ser revelada a identidade do dador mediante a invocação judicial de razões ponderosas. 

Todavia, entendi que o legislador deve fixar um regime diferenciado no caso do segredo relativo à identidade 

da gestante de substituição, razão pela qual subscrevi, nessa parte, a decisão de inconstitucionalidade. A 

diferença entre as situações encontra fundamento na circunstância de o direito à identidade pessoal, na sua 

vertente de direito à historicidade pessoal, ao conhecimento das raízes, no confronto com os demais direitos 

fundamentais em jogo, ser merecedor de grau diverso de intensidade de proteção consoante esteja em causa 

uma doação de gâmetas ou de embriões, ou o recurso a gestação de substituição.   

  

4. Sublinhe-se, que no caso do uso das técnicas de PMA, a minha divergência quanto à solução de 

segredo plasmada apenas existe quanto à necessidade de identificação (no que mais releva, nominativa) do 

concreto dador, e não já relativamente à inexistência de sigilo quanto ao uso destas técnicas, ou quanto à 

revelação do património genético, desde que não concretamente referido a uma pessoa que aquele que foi 

gerado com recurso a PMA possa, por si, identificar.  

  

5. Defendi que, no caso da doação de gâmetas e de embriões, a invocação do direito à historicidade 

pessoal por quem foi gerado com recurso a PMA carece de densidade suficiente que possa justificar a sua 

proteção a todo o custo. Não se vislumbra para este direito lesão significativa, excessiva, o que resulta da 

ausência de interação relacional subjacente ao próprio processo, o que, necessariamente, enfraquece a 

invocação de uma história em comum. Assim, a meu ver, nestas circunstâncias, a vertente do direito à 

identidade pessoal daquele que foi gerado com recurso a PMA, que o Acórdão protege, degrada-se num 

mero direito à curiosidade. E se, noutros campos, o direito à curiosidade pode ser merecedor de proteção – 

exatamente quando nos confere o direito a conhecer informações que nos respeitam, enquanto exercício de 

direito à autodeterminação informativa – ele não pode sobrepor-se, sem mais, se as informações em causa 

respeitam, não apenas ao próprio, mas também a alguém que, em certas circunstâncias, nem poderia contar 

com a sua revelação. Pelo contrário, a lesão imposta aos direitos do dador ou, inclusivamente, dos pais 

jurídicos, pela revelação da identidade daquele, pode apresentar consequências fortemente negativas.  

Atente-se ainda, que as circunstâncias que justificam este dever de segredo na doação de gâmetas ou 

embriões não se podem confundir com as que relevam relativamente à investigação da paternidade, ou à 

adoção, em virtude, desde logo, da diferente densidade do direito à historicidade que está subjacente em 

cada um dos casos.  

A meu ver, a historicidade implica um devir social, relacional: um sujeito, para viver e contar, outro sujeito, 

para ouvir e conhecer a história (que será o interessado, a criança gerada). Na doação não se estabelece esse 

relacionamento social. Não há um viver e um contar. A doação anónima não tem história que o relacione 

com quem vem a ser gerado. É um contributo fundamentalmente biológico, assente na técnica, ausente de 

relacionamento social.  
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Por isso, quem é gerado não tem de saber a identidade de quem doa. É excessivo que tal se exija a quem doa 

(e, mais ainda, que se exija a quem anonimamente doou, que se veja, agora, devassado sem que com isso 

pudesse razoavelmente contar).  

Admito que possa ser exigível que se revele àquele que assim foi concebido, mais tarde, e se perguntado, 

qual foi a sua origem, o método de conceção, as suas características genéticas (como garantia do direito à 

identidade genética), designadamente para despistar consanguinidade – no fundo, a origem genética, o 

património genético, no sentido de características –, mas não se justifica, para tal, a revelação da identidade 

do dador. A identificação, ela mesma perturbadora de direitos do dador, só deve prevalecer em razão de 

uma historicidade subjacente, e para tal, exige-se, a meu, um passado relacional, social, povoado de memórias 

que possam condicionar o devir. Ora, na doação não há relação social que justifique a divulgação. E isto 

justifica suficientemente a distinção face a outras situações em que merece proteção um direito à identidade 

pessoal na sua vertente de historicidade pessoal, sendo, nalguns casos, a meu ver, imprescindível essa 

identificação (para definição da paternidade), ou possível (como na adoção), por isso não encerrando esta 

diferenciação uma violação da igualdade.  

Considerei, por tudo isto, que a solução que impõe a obrigação de que se proceda à identificação dos dadores, 

no caso da PMA, vai muito além do necessário para cumprimento, no essencial, do direito à identidade 

pessoal, ao mesmo tempo que põe em causa outros direitos fundamentais, que confirma de forma excessiva.  

  

6. Por partir da descrita conceção quanto ao direito à historicidade pessoal, defendo uma solução 

distinta relativamente à gestação de substituição, no que ao segredo respeita. Aí, sim, haverá uma história 

entre pessoas, tanto mais que a não onerosidade que considerei indispensável para tal contribuirá fortemente: 

haverá um viver para contar.  

Comparado com a doação de gâmetas e de embriões, o direito à historicidade pessoal, no que à intervenção 

da gestante de substituição na gestação e no nascimento diz respeito, é merecedor de diferente valoração, o 

que se reflete na solução que preconizo para a questão da constitucionalidade da norma respeitante ao sigilo 

nesse contexto. Por ser assim, subscrevi a decisão de inconstitucionalidade nessa parte.  

Ao contrário do que defendi no caso da dádiva de gâmetas ou embriões, entendo que, no recurso à gestação 

de substituição, o direito à historicidade pessoal é dotado de densidade suficiente, integrando a possibilidade 

de se conhecer a forma como se foi gerado, e, por isso, a circunstância da utilização de uma gestante de 

substituição, mas deve, ainda, incluir a possibilidade de se conhecer a identidade da gestante, sem necessidade 

de invocação de especiais razões. Neste caso, quer em virtude da ligação gestacional, estável e duradoura, 

existente entre a gestante e a criança, quer em resultado da inevitável ligação daquela com aqueles que para 

a criança desenharam um projeto social de parentalidade, resulta claro que a história pessoal desta, 

fundamental à construção da sua identidade, não pode deixar de compreender a informação sobre estas 

relações, incluindo o conhecimento da identidade da gestante. Nestes casos, a não divulgação pode traduzir 

uma importante lesão de um verdadeiro direito à historicidade pessoal que outros direitos dos pais jurídicos 

e dos dadores (como a reserva da intimidade da vida privada e familiar) não poderão justificar.  

  

7. Em suma, dissenti da alínea e) da decisão, na parte em que sustenta que o regime de sigilo quanto 

aos dadores, até agora em vigor, impunha uma restrição desproporcionada dos direitos à identidade pessoal 

e ao livre desenvolvimento da personalidade da pessoa gerada com recurso a PMA. Uma tal posição não 

impediu que houvesse considerado acertada a decisão de inconstitucionalidade do Acórdão quanto ao 

segmento da norma respeitante ao sigilo relativamente àquele que foi gerado com recurso a uma gestante de 

substituição.   

   

E.   
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1. Tendo embora subscrito a decisão da alínea g), na parte em que esta determina, ao abrigo do artigo 

282, n.º 4, da CRP, que os efeitos da declaração de inconstitucionalidade das alíneas a), b) e c) não se aplicam 

aos contratos de gestação de substituição já autorizados pelo CNPMA em execução dos quais tenham sido 

iniciados os processos terapêuticos de procriação medicamente assistida, votei, também, no sentido da 

limitação de efeitos da decisão da alínea e), que declarou a inconstitucionalidade da norma do n.º 1 e do n.º 

4 do artigo 15.º da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho.   

  

2. Como atrás se afirmou, votei no sentido da não inconstitucionalidade da norma na parte que impõe 

uma obrigação de sigilo relativamente às pessoas nascidas em consequência de processo de procriação 

medicamente assistida com recurso a dádiva de gâmetas ou embriões, (especificamente) sobre a identidade 

dos doadores, no que fiquei vencida. Tendo a maioria decidido no sentido da sua inconstitucionalidade, e 

em face das consequências que de uma tal decisão advêm para as situações constituídas antes desta, não 

podia deixar de me pronunciar, veementemente, no sentido da limitação dos efeitos, nessa parte, que não 

deveriam abranger o conhecimento por aqueles que foram concebidos por dádiva feita a coberto do regime 

de confidencialidade (ou seja, os efeitos da declaração de inconstitucionalidade não se aplicariam aos casos 

das pessoas geradas com recurso a dador, sempre que a doação tenha sido efetuada até à data da presente 

decisão), por considerar que tal se imporia, por imperativos de segurança jurídica. Para tal juízo, creio 

contribuir a violenta quebra de confiança que se opera relativamente àqueles que procederam a doação ainda 

num quadro jurídico que assegurava a sua confidencialidade, o que, seguramente, pesou, nessa altura, na sua 

decisão, regime que, aliás, oferecia já garantias suficientes de proteção em caso de “razões ponderosas”. Tal 

mudança abrupta pode ter, a meu ver, consequências tremendas, com que não podiam contar os dadores, 

para o seu direito à autodeterminação relativamente à informação que lhe respeita, para o direito ao livre 

desenvolvimento da personalidade, para o seu próprio direito à identidade pessoal (já que a definição de 

quem nós somos resulta, quer do que nos origina, quer, também, do que originamos, ou não) e, sobretudo, 

para o seu direito à reserva da intimidade da vida privada e familiar. Esses reflexos não se circunscrevem aos 

que derivam do conhecimento da realização da dádiva em si mesma considerada, mas estendem-se aos que 

resultam do facto de se poder ser pessoal, familiar e socialmente confrontado com uma existência que lhe é 

devida. Querer menorizar essas consequências para a sua vida pessoal, familiar e social por não estarem 

previstas para tal dádiva consequências jurídicas ao nível da parentalidade é esquecer, por um lado, que na 

vida nem tudo se resume ao Direito, e por outro lado, que a Constituição protege essas outras dimensões 

que são afetadas (mesmo) por consequências não jurídicas resultantes da ausência de confidencialidade 

relativamente à dádiva. Relembre-se, sobretudo por ser um facto incontornável, que sem essa decisão de 

doar, – tomada em circunstâncias de garantia de sigilo, e que constituiu, ela mesma uma manifestação do 

livre desenvolvimento da personalidade por parte do dador, da sua autodeterminação exercida com base 

nessa garantia –, aquele que agora pode reclamar um direito à curiosidade não existiria.   

Acresce que, se é possível admitir que não poderão sentir-se demasiado devassados, por haver sido 

antecipadamente afastado o sigilo, aqueles que, depois desta decisão, decidam proceder a doação, tendo de 

passar a contar com o surgimento na sua vida, mesmo que sem vínculo jurídico, de forma que não 

conseguirão antecipar, de pessoas que ajudaram a conceber, já será, a meu ver, absurdamente pesado impor 

uma tal solução a quem se dispôs a dar de si, de forma totalmente livre de qual qualquer amarra, mesmo que 

não jurídica, em virtude das garantias de sigilo então em vigor. As diferentes circunstâncias da doação 

deveriam determinar um diferente equilíbrio, obrigando a distinguir direitos de reserva dos dadores e direitos 

de conhecimento dos gerados por dádiva, em função do segredo em vigor ao tempo da doação. Assim 

sendo, defendi que se limitassem os efeitos da decisão de inconstitucionalidade.  

  

3. Considero, aliás, que o levantamento do sigilo na dádiva de gâmetas ou embriões, em nome de uma 

defesa exacerbada de um direito à curiosidade, poderá abrir uma caixa de Pandora com consequências 

galopantemente gravosas para os direitos dos dadores, com reflexo especial, por força desta decisão do 

Tribunal, e da recusa de limitação dos seus efeitos, para o caso daqueles que doaram, ainda, em situação de 
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anonimato reconhecido (e, porque não, a reflexão acerca das consequências para aqueles que receberam a 

doação, na convicção da manutenção desse mesmo anonimato, pelo desejo de evitar a interposição de uma 

outra história pessoal, implicando (legítimos) deveres e direitos de outrem). Afinal, os dadores, mais cedo 

ou mais tarde, poderão, também, vir a ser confrontados pela possível aspiração daqueles que, gerados com 

recursos à sua dádiva, e mesmo (ainda) sem consequências jurídicas (paternidade), queiram não apenas 

conhecer a identidade do pai/mãe biológico, mas, também, que a sua identificação esteja (um dia) 

publicamente disponível (e ainda que não correspondendo à parentalidade jurídica/social), designadamente, 

mas não necessariamente, nas situações de monoparentalidade. Embora não seja essa a questão aqui em 

causa, e não cumpra decidi-la, é fácil antecipá-la, e, a meu ver, impossível deixar de a ter em conta quando 

se pondera a questão do sigilo relativamente àqueles que doaram gâmetas ou embriões na expectativa da 

confidencialidade da dádiva. – Catarina Sarmento e Castro.  

  

   

DECLARAÇÃO DE VOTO  

   

Parcialmente vencida quanto às alíneas e) e g) pelas seguintes razões essenciais:  

  

Tal como a posição que fez vencimento, considero, em linha com a orientação perfilhada já na jurisprudência 

deste Tribunal, que o direito à identidade pessoal, consagrado no artigo 26.º, n.º 1, da Constituição, 

contempla o direito à historicidade pessoal, abrangendo este, no caso das pessoas nascidas com recurso a 

técnicas de PMA heteróloga, o direito ao conhecimento da identidade genética, enquanto direito ao 

conhecimento da identidade daqueles cujo material genético integra a constituição genómica da pessoa 

nascida, e, no caso das pessoas nascidas através do recurso à gestação de substituição, o direito ao 

conhecimento da identidade epigenética, enquanto o direito ao conhecimento, em toda a sua integralidade, 

do processo ontogenético que antecedeu o respetivo nascimento.   

Em inteira sintonia com a posição maioritária, partilho igualmente do entendimento segundo o qual, 

consistindo a identidade pessoal «no conjunto de atributos e características que permitem individualizar cada 

pessoa na sociedade e que fazem com que cada indivíduo seja ele mesmo e não outro, diferente dos demais», 

o conhecimento tanto da ascendência genética como da herança epigenética constitui um pressuposto 

inarredável da possibilidade de autodefinição da identidade própria daquele que nasce com recurso às 

referidas técnicas médicas, proporcionando-lhe o conhecimento da sua verdade biográfica e permitindo-lhe 

alcançar, através da descoberta daquelas suas origens, «pontos de referência seguros de natureza genética, 

somática, afetiva ou fisiológica», indispensáveis à auto compreensão, em todas as dimensões que a integram 

e codeterminam, a sua condição de ser único e irrepetível.   

Em linha ainda com a posição que obteve vencimento, considero também – e de modo determinante – que, 

pressuposta necessariamente a inexistência de um qualquer dever de revelação a cargo dos progenitores, 

caberá sempre a cada pessoa interrogar-se sobre a sua própria identidade e, em caso de dúvida, tomar a 

iniciativa de procurar esclarecê-la através do recurso aos mecanismos que para o efeito lhe devem ser 

disponibilizados.   

Ora, é justamente no que diz respeito à natureza e à amplitude dos mecanismos de acesso à informação 

relativa à identidade dos doadores de gâmetas ou embriões e/ou da gestante de substituição, que me 

distancio da posição que obteve vencimento.   

Da consagração do direito à identidade pessoal, enquanto direito de cada um a «conhecer a forma como foi 

gerado», decorre para o legislador a proibição de instituir um sistema que vede ao interessado a possibilidade 

de conhecer, pelo simples facto de o desejar, a sua origem genética e/ou epigenética.   



 

P
ág

in
a2

0
9

 

Porém, ao contrário da maioria, não creio que a salvaguarda de tal direito imponha ao legislador a obrigação 

de assegurar que o acesso à referida informação, ainda privativo do interessado, possa fazer-se por todos e 

qualquer um dos meios através dos quais aqueles elementos podem ser obtidos, designadamente por mera 

interpelação de quem quer que, «por alguma forma» – direta, fortuita ou acidental – tiver tomado 

«conhecimento do recurso a técnicas de PMA ou da identidade de qualquer dos participantes nos respetivos 

processos» (n.º 1 do artigo 15.º da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho).  

Pelo contrário: considerado o caráter pessoalíssimo e reservado da informação a prestar e a 

consequentemente necessidade de confirmação da identidade daquele que se apresenta a solicitá-la, entendo 

nada haver a censurar na opção por um sistema que, ao invés de liberalizar (ou até mesmo trivializar) os 

mecanismos de revelação – permitindo que os elementos relativos à identidade dos doadores do material 

genético e/ou da gestante de substituição possam ser informalmente obtidos, em todo e qualquer contexto, 

junto de toda e qualquer pessoa que, independentemente da sua qualidade ou condição (médico, biólogo, 

assistente administrativo, técnico informático, etc.), aos mesmos tiver por qualquer forma acedido –, se 

baseie na exigência de um processo de divulgação padronizado, que suponha a intermediação de um órgão 

público.   

Assente que se trata do exercício de um direito potestativo ao conhecimento das origens, não creio 

igualmente que a Constituição vede ao legislador a possibilidade de cometer tal tarefa aos tribunais, 

prevendo, no âmbito da jurisdição não contenciosa, mas voluntária, uma providência expedita e simplificada, 

integrada pelas formalidades mínimas necessárias a garantir, designadamente através da confirmação da 

identidade do requerente, a probidade de todo o processo de divulgação.   

São estes, no essencial, os motivos pelos quais cingiria o juízo de inconstitucionalidade formulado na alínea 

e) à norma constante do n.º 4 do artigo 15.º da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho, considerando-a incompatível 

com os direitos à identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade das pessoas nascidas em 

consequência de processo de procriação medicamente assistida com recurso a dádiva de gâmetas ou 

embriões e/ou gestação de substituição, apenas na medida em que, por um lado, coloca na dependência da 

demonstração de outras razões – suplementares e adicionais à mera vontade de conhecer o modo como 

foram geradas – a relevação da identidade dos dadores, e, por outro lado, exclui do âmbito das informações 

disponibilizáveis o conhecimento da identidade da gestante de substituição.   

Por último, e à semelhança do que ocorreu no Reino Unido aquando da abolição da regra do anonimato 

[Human Fertilisation and Embryology Authority (Disclosure of Donor Information) Regulations 2004], 

colocaria o juízo de inconstitucionalidade assim formulado sob incidência da limitação de efeitos fixada na 

alínea g), por considerar que o regime consagrado no n.º 4 do artigo 15.º da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho, 

ao exigir a demonstração de razões ponderosas para a relevação da identidade dos participantes, embora 

consubstancie uma restrição desproporcionada dos direitos à identidade pessoal e ao desenvolvimento da 

personalidade das pessoas nascidas em consequência de processo de procriação medicamente assistida, não 

atinge ou posterga tais direitos em termos tais que imponham a desconsideração absoluta das expectativas 

daqueles que efetuaram a doação de gametas ou embriões, confiando legitimamente que apenas sob 

verificação daquele pressuposto a sua identidade poderia ser revelada. – Joana Fernandes Costa.  

   

   

DECLARAÇÃO DE VOTO  

   

Votei favoravelmente, na sua totalidade, nos seus precisos termos e com todos os fundamentos aí apontados, 

a declaração de inconstitucionalidade das normas dos n.os 2, 3, 4, 7, 8, 10, 11 e 12 do artigo 8.º, dos n.os 1 

e 4 do artigo 15.º e dos n.os 3, 4 e 5 do artigo 39.º, todos da Lei n.º 32/2006, de 26 julho.  
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Deixo claro que o meu voto censura, para além das disposições explicitamente declaradas contrárias à 

Constituição, a gestação de substituição, em si mesma, enquanto conceito e enquanto técnica de procriação 

medicamente assistida: tenho-a por violadora da dignidade da pessoa humana – além de perigosa, na 

perspetiva da reprodução humana; opinião que sustento, além do mais, numa valoração de interesses, que 

coloca em primeiro lugar os da criança, em segundo os da gestante e em último os dos beneficiários.  

Não se me afigura que o paralelo estabelecido no texto do Acórdão com a procriação medicamente assistida 

o seja plena e efetivamente, consideradas as relevantes especificidades da gestação de substituição. Esta, em 

meu entender e considerado o quadro legal vigente, concretiza ou aprofunda uma alteração de paradigma 

que tenho por inaceitável, na medida em que, para além de todos as deficiências de construção jurídica 

justamente apontadas no texto do acórdão, degrada uma questão fundamental para a sobrevivência da 

espécie humana – a reprodução – num assunto exclusivo das mulheres. Não que tal me surpreenda, uma 

vez que a deriva já fora iniciada, lamentavelmente, pela lei da procriação medicamente assistida, com a sua 

menção à «tutela da liberdade e autonomia da mulher que quer ser mãe».  

Certo é que, diga o direito o que disser, omita o que omitir, a conceção de uma criança sem pai é tão absurda 

como a de uma criança sem mãe. E se, como mero exercício especulativo, admitíssemos tal possibilidade, 

então colidiríamos de frente com a Lei Fundamental.  

Na verdade, independentemente de a nossa Constituição poder suportar vários tipos de família, resulta claro 

do n.º 1 do artigo 68.º que todos os filhos têm mãe e pai. Melhor dito: resulta da natureza da espécie humana 

que todos os filhos têm mãe e pai, evidência que a Constituição se limita a reconhecer e proclamar.  

Não questiono a legitimidade de pensar diferente. Nem ponho em causa as intenções, que acredito 

generosas, dos que assim pensam. Mas creio que a reprodução humana é um assunto demasiado sério para 

ficar na dependência de manipulações tecnológicas de consequências imprevisíveis. Manda o princípio da 

precaução que, pelo menos enquanto se mantiverem por esclarecer as interrogações, dúvidas e problemas 

que suscita, a gestação de substituição seja rejeitada, por inconciliável com a Lei Fundamental. Tal juízo é 

partilhado pela larga maioria das ordens jurídicas que nos são mais próximas, que também a não admitem. 

Estamos, pois, em boa e avisada companhia. --– João Pedro Caupers.  

  

   

DECLARAÇÃO DE VOTO  

   

Em relação à declaração de inconstitucionalidade das disposições constantes do artigo 8.º da Lei n.º 32/2006, 

de 26 de julho (com as alterações introduzidas pela Lei n.º 25/2016, de 22 de agosto), voto a decisão, mas 

com um âmbito distinto, na medida em que entendo que a declaração de inconstitucionalidade do n.º 8 do 

artigo 8.º, em conjugação com o n.º 5 do artigo 14.º da referida Lei, tem por consequência, não só a 

inconstitucionalidade do n.º 7 do artigo 8.º, mas também a inconstitucionalidade da última parte do n.º 1 do 

artigo 8.º, na qual se consagra uma renúncia antecipada da gestante aos poderes e deveres próprios da 

maternidade.  

Voto vencida em relação à declaração de inconstitucionalidade do artigo 15.º, n.º 1 e n.º 4, no que diz respeito 

ao regime de confidencialidade dos dadores de gâmetas, por entender que a solução normativa consagrada 

na lei se situa dentro da margem de conformação do legislador democrático e não viola o princípio da 

proporcionalidade.   

   

Gestação de substituição  
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Em relação à constitucionalidade das normas relativas à gestação de substituição, voto a decisão, mas com 

um âmbito e fundamentos, nalguns aspetos, distintos.  

A gestação de substituição, como ato de generosidade e de solidariedade de uma mulher para com outra 

mulher, na situação descrita no n.º 2 do artigo 8.º, não viola a dignidade humana da grávida, do casal infértil 

nem da criança que vier a nascer, como se entendeu no acórdão, devendo ser particularmente rigoroso, 

contudo, o controlo prévio da gratuidade e da relação de amizade/confiança entre a gestante e os 

beneficiários, não sendo suficiente, para prevenir a comercialização, a criminalização a posteriori consagrada 

no artigo 39.º da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho.  

O direito da família é o ramo do direito civil mais marcado pelo fenómeno da «constitucionalização» do 

direito privado, no sentido em que muitas das suas normas são a expressão de princípios e normas 

constitucionais, como é o caso do princípio da igualdade dos cônjuges, dos direitos-deveres que integram o 

conteúdo das responsabilidades parentais, da proteção da adoção e da proteção da infância.  

Por outro lado, o direito dos contratos, sendo por excelência aberto à autonomia privada e à liberdade 

contratual, contém normas e princípios que constituem o reflexo de normas constitucionais que consagram 

direitos fundamentais, admitindo-se promessas unilaterais livremente revogáveis e contratos em que uma 

das partes tem a opção de revogar o seu consentimento. Os chamados «negócios de personalidade» ou 

«negócios pessoalíssimos» são válidos mas têm um regime jurídico particular, que se caracteriza pela 

irrenunciabilidade dos direitos de personalidade a par da possibilidade de restrição do exercício desses 

direitos através do consentimento informado, mas livremente revogável, isto é, estes contratos não são 

suscetíveis de execução específica contra a vontade do titular do direito. Em consequência, o consentimento 

para a limitação voluntária ao exercício dos direitos de personalidade fundamentais deve ser atual, isto é, 

verificar-se no momento da lesão, sendo inválida a renúncia antecipada aos mesmos.   

A execução específica do contrato de gestação, permitindo aos beneficiários intentar um processo de entrega 

judicial da criança (artigos 49.º-50.º da Lei n.º 141/2015, de 8 de setembro) e apresentar uma queixa crime 

por subtração de menores (artigo 249.º do Código Penal) contra a gestante, que se recusasse a entregar a 

criança, no momento do nascimento, seria particularmente gravosa para aquela e um desrespeito pela 

dignidade e direitos fundamentais de uma pessoa que se moveu por motivos altruísticos.  

O contrato de gestação de substituição é um negócio jurídico único, pelo esforço físico e psicológico 

necessário para levar a gravidez até ao fim, incidindo, portanto, sobre direitos de personalidade fundamentais 

da gestante. Este contrato repercute-se no estado das pessoas e nos seus direitos familiares pessoais, 

tradicionalmente reconhecidos e moldados por normas imperativas, em que era excluído o papel da 

autonomia privada. O estabelecimento da filiação sempre correspondeu a interesses de ordem pública, tal 

como tem sido reconhecido pela jurisprudência do Tribunal Constitucional (vide, entre outros, o Acórdão 

n.º 401/11).  

A liberdade de constituir família e de estabelecer com a criança gerada o vínculo jurídico de maternidade 

constituem direitos fundamentais da gestante, aos quais esta, nos termos do artigo 8.º, n.º 1, renuncia 

voluntariamente antes do início dos processos terapêuticos necessários para a gravidez. Contudo, a tutela 

constitucional dos direitos fundamentais exige que este consentimento seja atual, in casu, prestado em 

momento posterior ao do parto, dentro de um prazo a definir pelo legislador (por razões de segurança 

jurídica e de proteção da infância), não sendo constitucionalmente conforme a norma que prevê a renúncia 

antecipada e irrevogável a estes direitos, isto é, prestada em momento anterior ao da gravidez, conforme 

estipula o legislador no artigo 8.º,  

n.º 1, in fine, em conjugação com o artigo 8.º, n.º 7, ambos da Lei n.º 25/2016. Em consequência, reputo 

também de inconstitucional a última parte do n.º 1 do artigo 8.º, por violação do direito ao livre 

desenvolvimento da personalidade da gestante e do direito de estabelecer com a criança que gera o vínculo 

jurídico de maternidade. É certo que esta solução limita a eficácia dos contratos de gestação de substituição 

do ponto de vista dos interesses, direitos e expetativas dos beneficiários, mas é aquela que, sendo 

constitucionalmente exigida para a renúncia aos direitos de personalidade, deve valer também para a renúncia 
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a direitos fundamentais pela gestante, sobretudo, porque estes direitos familiares se referem a um domínio 

– o estabelecimento da filiação – avesso à autonomia privada e norteado por princípios de ordem pública, 

que impedem a negociação do nascimento ou da extinção de vínculos de maternidade ou de paternidade.   

Sendo assim, subscrevo a posição do Acórdão que fez vencimento em relação à declaração de 

inconstitucionalidade do artigo 8.º, n.º 7, mas entendo que esta acarreta também, por razões de lógica 

jurídica, a inconstitucionalidade do artigo 8.º, n.º 1, in fine, na parte em que prevê uma renúncia antecipada 

da gestante aos direitos e deveres próprios da maternidade. É que, se não é constitucionalmente conforme 

que o estabelecimento da filiação seja automaticamente estabelecido, por força da lei, em relação aos 

beneficiários, sem possibilidade de revogação do consentimento da gestante, também não será, por 

identidade de razão, constitucionalmente admissível a renúncia antecipada a direitos fundamentais prevista 

na parte final do artigo 8.º, n.º 1.   

Contudo, o princípio da livre revogabilidade da limitação ao exercício de direitos de personalidade, porque 

está em causa o estatuto jurídico de uma criança e os seus direitos fundamentais, entre os quais o direito ao 

desenvolvimento integral (artigo 69.º, n.º 1, da CRP), tem que ter um limite no tempo. Ora, nesta matéria, o 

acórdão apresenta uma solução que cria insegurança para a estabilidade das relações afetivas da criança, na 

medida em que a revogação do consentimento tem por referência o momento da entrega da criança, 

controlado apenas pela discricionariedade da gestante, o que, potenciando que se desenvolvam laços entre 

a gestante e a criança, por um período temporal longo e indeterminado no tempo, até o conflito ser decidido 

por um tribunal, gera uma situação traumática para as crianças, que, por decisão judicial, venham a ser 

separadas da gestante e entregues aos beneficiários.  

O consentimento da gestante para a limitação voluntária aos seus direitos de personalidade deve ser atual e, 

portanto, prestado em momento posterior ao parto e num prazo a estabelecer pelo legislador, por referência 

ao prazo de seis semanas após o parto de que dispõe uma mulher para consentir, de forma válida e 

irrevogável, na adoção do seu filho (artigo 1982.º, n.º 3, do Código Civil), o que pressupõe que a maternidade 

é estabelecida em relação à gestante, no momento do nascimento, e a consagração de um modelo de 

reconhecimento judicial da parentalidade dos beneficiários («pais intencionais»). Este sistema, em que a 

parentalidade se estabelece por via judicial (parental orders), tem vigorado em Inglaterra, desde 1985, sem 

riscos, com as gestantes a procederem à entrega das crianças e a consentirem na transferência da 

parentalidade para os beneficiários (cfr. Surrogacy in the UK: Myth busting and reform, Report of the 

Surrogacy UK Working Group on Surrogacy Law Reform, November 2015). Não partilho da asserção do 

acórdão que fez vencimento, segundo a qual a inconstitucionalidade consequente do n.º 7 do artigo 8.º não 

põe em causa o «modelo português» de regulação da gestação de substituição, pois não é conceitualmente 

possível um sistema em que a filiação, em relação aos beneficiários, por um lado, seja estabelecida por via 

legal automática, no momento do nascimento, e, por outro, possa ser extinta pela revogação do 

consentimento da grávida, passando a vigorar o critério geral da filiação materna (artigo 1796.º, n.º 1, do 

Código Civil), por força de um ato de vontade unilateral. Também não seria viável que a parentalidade fosse 

transferida automaticamente da gestante para o casal infértil, por efeito da lei, no momento da entrega, sem 

um ato de reconhecimento judicial, uma vez que este momento, ficando na discricionariedade da grávida, é 

incerto, e a incerteza não é compatível com o interesse das crianças e o princípio da estabilidade do estado 

das pessoas.  

   

Anonimato dos dadores de gâmetas  

Votei vencida nesta questão, por entender que a legislação atual, que permite à pessoa concebida por PMA 

heteróloga, o conhecimento da identidade do dador através da demonstração judicial de razões ponderosas 

e o acesso à informação de natureza genética do dador, se situa dentro da margem de conformação do 

legislador democrático, que tem a prerrogativa de avaliar as tradições culturais e a realidade social em que a 

lei vai ser aplicada, e de definir o que considera a solução mais adequada para resolver, de acordo com o 
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princípio da proporcionalidade, o conflito aqui presente entre o direito ao conhecimento da identidade 

genética e os direitos a constituir família do casal infértil e à paz, intimidade e privacidade da vida familiar.  

Os argumentos invocados pelo acórdão para justificar a inconstitucionalidade da solução legislativa refletem  

uma prevalência, não adaptada aos sentimentos destas famílias, da verdade biológica sobre a verdade afetiva 

e social, tanto mais que a lei define, de forma inequívoca, que um dador não é um pai nem é titular dos 

direitos e deveres próprios da paternidade. Por outro lado, não vale neste domínio, qualquer analogia com 

o recente alargamento do direito a conhecer as origens no instituto da adoção, nos termos da Lei n.º 

143/2015. É que na adoção o Estado procura pais para crianças que já existem e têm uma história anterior 

à entrega aos adotantes. As pessoas adotadas, na maior parte dos casos, coabitaram com os pais biológicos, 

a quem foram retiradas pelo Estado, em processos de promoção e proteção de crianças em perigo, no termo 

dos quais foi proferida uma decisão de confiança com vista a futura adoção. Mesmo nos casos de 

consentimento prestado pela mãe para a adoção de uma criança recém-nascida, os pais biológicos fazem 

parte da sua história, pois o conhecimento dos motivos da entrega pode corresponder a uma necessidade 

forte de reconstrução da historicidade pessoal, sem qualquer paralelo ou semelhança com o conhecimento 

de um dador, que apenas quis com o seu gesto ajudar um casal com problemas de fertilidade e que nunca 

teve qualquer relação com a criança, nem a entregou ou abandonou.  

Não tem valia argumentativa a comparação, feita pelo Acórdão que fez vencimento, com a investigação da 

paternidade, alegando-se que, no caso do direito a conhecer o dador, a informação sobre a identidade deste 

está disponível e o dador não será havido como pai, enquanto na paralisação da investigação da paternidade 

após o prazo de prescrição está em causa a proteção da segurança jurídica do pretenso pai e da família que 

entretanto constituiu. Contudo, a regras de prescrição vigentes na investigação da paternidade constituem 

uma limitação muito mais forte ao direito à identidade pessoal do que o princípio geral do anonimato do 

dador (com as exceções legalmente previstas), na medida em que o pretenso pai teve uma história com a 

mãe do autor da ação (o filho) e com este, podendo até ter conhecido o filho e estabelecido laços de afeto 

com este, nos casos de posse de estado. Por outro lado, o dano moral sofrido pelo filho impedido de 

investigar a paternidade, por não ter no seu registo de nascimento a identidade do seu pai, é inexistente no 

caso da PMA heteróloga, em que a criança tem sempre, legal e afetivamente, um pai. O argumento retirado 

do regime de prescrição das ações da investigação da paternidade é válido, mas no sentido inverso ao 

proposto pelo acórdão: se o Tribunal Constitucional admite a constitucionalidade dos prazos de prescrição 

para intentar ações de investigação da paternidade, por maioria de razão, devia também admitir a 

constitucionalidade do sistema atual de anonimato do dador, em que está em causa um indivíduo que apenas 

quis ajudar no processo de reprodução, mas a quem a lei retira qualquer possibilidade de assumir a 

paternidade (ou a maternidade, no caso de ser uma dadora), e que nunca teve qualquer relação sexual 

procriativa com a mãe (ou com o pai) da pessoa concebida com gâmetas de um dador ou dadora. Na ação 

de investigação da paternidade, está em causa, de forma particular, para além do direito à identidade pessoal 

do filho no sentido biológico, o direito à historicidade pessoal, bem como um interesse público 

relevantíssimo: a responsabilização do autor da conceção pelos filhos que gera. Interesse totalmente ausente 

no caso dos dadores, que o Estado isentou de qualquer responsabilidade parental.  

O princípio da proporcionalidade, enquanto instrumento de controlo, assume na jurisprudência do Tribunal 

Constitucional, um relevo prático distinto consoante as circunstâncias do caso, a natureza dos valores em 

conflito e a margem de conformação reconhecida ao legislador. A restrição do direito a conhecer as origens 

em relação ao dador, nos termos da lei, corresponde a uma medida exigida pelo fim – a intimidade da família 

e o direito a constituir família – e que não ultrapassa uma ideia de justa medida, limitando-se ao estritamente 

necessário para salvaguardar outros interesses constitucionalmente protegidos (artigo 18.º, n.º 2, 2.ª parte, 

da CRP) e contendo-se na estrita medida das exigências destes.   

Deve presumir-se que o legislador, aquando da alteração da lei da PMA para a adequar à evolução social, 

abrindo o recurso às técnicas reprodutivas à mulher só (Lei n.º 17/2016) e regulando a gestação de 

substituição (Lei n.º 25/2016), entendeu, de acordo com a sua prerrogativa de avaliação, que a solução 

vigente, em relação ao anonimato dos dadores de gâmetas, é a mais adequada aos interesses em conflito. 
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Quando está em causa o direito a conhecer as origens, todas as ordens jurídicas aplicam um método da 

ponderação de bens, encontrando soluções variadas, todas elas constitucionalmente admissíveis, desde que 

não impliquem a ablação total do direito.   

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem sido particularmente restritivo na admissibilidade do direito 

das pessoas adotadas de conhecer as origens e nunca se pronunciou sobre o regime jurídico de anonimato 

dos dadores. Se alguma orientação se pode recolher da jurisprudência do TEDH, contrariamente ao 

afirmado no acórdão que fez vencimento, é a de que este direito ao conhecimento da identidade genética 

deve ceder perante os direitos dos outros envolvidos à privacidade e à intimidade da vida familiar (cfr. caso 

Odièvre c. França).  

Já o acórdão n.º 101/2009 chamava a atenção para a diferente extensão do direito a conhecer as origens 

genéticas consoante o contexto em que se desenvolve a identidade pessoal, defendendo como admissíveis 

nesta matéria soluções de equilíbrio ou de concordância prática, que salvaguardem a paz e a intimidade da 

vida familiar. Este acórdão fornece, assim, as bases para que as posições jurídicas contidas no direito à 

identidade pessoal beneficiem de uma proteção constitucional distinta consoante o direito seja invocado no 

instituto da adoção, na doação de gâmetas para PMA heteróloga ou na ação de investigação da paternidade.   

A adoção é um instituto jurídico mais antigo do que o recurso à PMA heteróloga, a propósito do qual se 

tem estudado a busca da identidade genética: existe prova empírica de que apenas uma minoria de pessoas 

adotadas procura conhecer a identidade dos pais biológicos e de que o chamado genealogical bewilderment 

não tem validade científica (cfr. E. Wayne Carp, Family Matters, Secrecy and Disclosure in the History of 

Adoption, London, pp. 155-157); em Portugal, a segurança social sempre aconselhou os pais adotivos a 

revelar à criança a sua história e as pessoas adotadas têm, desde a entrada em vigor da Lei n.º 143/2015, de 

8 de setembro, o direito a aceder, a partir dos 16 anos, através dos organismos de segurança social, à 

identidade dos pais biológicos, com apoio psicológico e técnico fornecido pelo Estado. Contudo, esta 

legislação foi o fruto de uma evolução. Antes de 2015, a identidade dos pais biológicos só podia ser divulgada 

ao adotado, através da consulta do processo, mediante a comprovação judicial de motivos ponderosos, nos 

termos do artigo 173.º-B da Organização Tutelar de Menores.  

As famílias que recorrem à PMA heteróloga geralmente não divulgam aos filhos o modo de conceção (cfr. 

Rothstein/Murray/Kaebnick/Majumder (edited by), Genetic Ties and the Family, The Impact of Paternity 

Testing on Parents and Children, The Johns Hopkins University Press, 2005), devido ao interesse da criança 

na prevalência da parentalidade social sobre a identidade genética, por falta de apoio dos serviços de saúde 

para o efeito e porque a cultura dominante estigmatiza o recurso a estas técnicas reprodutivas, podendo a 

sua divulgação gerar conflitos familiares aos envolvidos. Por outro lado, os Estados receiam que o problema 

do acesso aos tratamentos de fertilidade se agrave, num contexto mundial em que a procura de gâmetas é 

mais elevada do que a oferta (cfr. E.  

Ignovska, «Sperm donors as assisters of reproduction in single women», in Global Bioethics, 2014, vol. 25, 

n.º 4, pp. 226-238).   

É certo que este ambiente cultural tende a evoluir e a atingir-se um estádio em que as técnicas de reprodução 

assistida ficam inscritas na consciência coletiva como naturais, deixando de ser necessário um princípio-regra 

de anonimato. Contudo, pertence ao domínio exclusivo do legislador fazer essa avaliação e mudar o sistema, 

quando entender tal mudança adequada à realidade, mas não ao Tribunal Constitucional, que não pode 

substituir-se ao legislador nessa avaliação. A comparação com a evolução verificada nos países nórdicos, que 

revogaram o sistema de anonimato do dador, não constitui qualquer argumento válido no domínio da 

apreciação da constitucionalidade das normas, apenas comprova que se trata de matéria da competência 

exclusiva do legislador democrático que a regula de acordo com a avaliação que faz da sociedade a que se 

dirige. E, não obstante diferenças culturais entre Portugal e os países nórdicos, mesmo nestes, com uma 

mentalidade mais aberta em relação à PMA heteróloga, a quebra do anonimato dos dadores, numa primeira 

fase, provocou uma redução do número de dadores, resultado que pode dificultar, em Portugal, o acesso 

das pessoas com problemas de fertilidade aos tratamentos a que têm direito.  
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A esta luz, a opção do acórdão que fez vencimento, de não limitar a retroatividade dos efeitos da declaração 

de inconstitucionalidade do regime de anonimato dos dadores, ao abrigo do artigo 282.º, n.º 4, da CRP, é 

também problemática, pondo em causa a segurança jurídica e os direitos dos dadores à privacidade e à 

intimidade da vida familiar, sem que traga qualquer vantagem relevante para as pessoas concebidas por PMA, 

as quais tendem a valorizar, na sua historicidade e personalidade, sobretudo, o papel dos pais, os únicos com 

quem têm relações familiares e afetivas, e não o contributo genético do dador.   

Já em relação ao anonimato das gestantes, o legislador estipulou um regime de ablação total do direito a 

conhecer as origens, que não passa o teste da admissibilidade constitucional, como se entendeu no acórdão 

agora proferido. Neste contexto, o peso do direito da criança a conhecer as origens, no juízo de ponderação 

no conflito com outros direitos fundamentais, deve ser mais elevado, na medida em que existe uma relação 

entre a gestante e o feto, durante a gravidez, que torna o contributo daquela para a procriação completamente 

distinto do contributo dos dadores de gâmetas, tendo o legislador uma margem de conformação menor para 

a restrição do direito fundamental a conhecer as origens. Em consequência, o regime de ablação total do 

direito de conhecer a identidade da gestante não é compatível com o artigo 26.º, n.º 1, da CRP, na parte em 

que consagra o direito à identidade e à historicidade pessoal. Por outro lado, os hábitos das famílias, nos 

casos em que recorrem à gestação de substituição, são muito diferentes das práticas adotadas em relação à 

PMA heteróloga. Num estudo feito em Inglaterra, 94,3% das gestantes mantêm contacto com as crianças 

que deram à luz e 87,3% relataram que os beneficiários tinham intenção de contar à criança a forma como 

foi concebida, assim como a maioria dos beneficiários (“pais intencionais”) manifestaram vontade de dizer 

aos filhos que recorreram a esta forma de gestação, fazendo a maioria, efetivamente, esta revelação às 

crianças em idade pré-escolar (cfr. Surrogacy in the UK: Myth busting and reform, Report of the Surrogacy 

UK Working Group on Surrogacy Law Reform, November 2015, pp. 20 e 23). – Maria Clara Sottomayor.  

  

  

DECLARAÇÃO DE VOTO  

   

Vencidos quanto às alíneas b) e c) da decisão pelas seguintes razões essenciais:  

   

1. O Tribunal foi chamado a sindicar as normas que admitem o recurso à gestação de substituição, contidas 

nos vários números do artigo 8.º da LPMA, nos termos das quais foi consagrado pelo legislador o que se 

designou por modelo português de gestação de substituição. Esse sistema normativo decorre de um 

conjunto de opções do legislador democrático em tema reconhecidamente muito delicado e controverso 

(nacional e internacionalmente), permeado de questões axiológico-jurídicas de elevada complexidade e 

dominado pela difícil harmonização entre os direitos dos intervenientes necessários no processo: 

beneficiários, gestante de substituição e criança.   

O panorama de direito comparado é, de resto, demonstrativo da diversidade de respostas normativas ao 

problema, como se dá nota na decisão, encontrando-se modelos jurídicos que não só não reconhecem como 

censuram em qualquer caso a gestação de substituição, outros que a acolhem e disciplinam de modo mais 

ou menos ampla e amigável e, ainda, soluções normativas intermédias, nas quais o legislador, perante o feixe 

de direitos em tensão, procura um ponto de equilíbrio e de distribuição razoável de riscos e sacrifícios, 

sempre com salvaguarda do superior interesse da criança nascida por via de gestação de substituição. O 

regime jurídico instituído no artigo 8.º da LPMA procura inscrever-se entre estes últimos.  

Tal como consagrado, o sistema normativo instituído pelo legislador nacional baseia-se na combinação de 

um modelo contratual de gestação de substituição com um modelo de reconhecimento legal da 

parentalidade. Embora funcionalmente dependentes ou interligados – no sentido em que o estabelecimento 

da parentalidade pressupõe uma gestação de substituição que tenha tido efetivamente lugar –, tais modelos 



 

P
ág

in
a2

1
6

 

assentam, porém, em ponderações próprias e autónomas, as quais respondem, por sua vez, a preocupações 

de natureza ou de ordem diversa. O modelo contratual de gestação de substituição assenta no requisito da 

convergência formalizada de dois atos de vontade, de conteúdo distinto mas não conflituante, pois ambos 

confluem na concretização de mesmo (e único) propósito: pelo lado dos beneficiários, a vontade de serem 

pais de um filho geneticamente seu (ou, pelo menos, de um deles), através de uma gestação a suportar pela 

gestante; e, pelo lado da gestante, a vontade de suportar a gravidez e de dar à luz um filho genético de ambos 

(ou, pelo menos, de um) dos beneficiários. O acordo de vontades estabelecido entre todos os intervenientes 

tem, assim, por objeto a gestação no ventre de uma outra mulher de um filho genético dos beneficiários – 

na hipótese que se perspetiva mais comum, de ambos os beneficiários –, pressupondo e garantindo o 

legislador que ambas as partes, beneficiários e gestante de substituição, ao prestar o respetivo consentimento 

para um tal efeito, exercem a sua autonomia volitiva de modo livre e informado, sem vícios invalidantes.   

No segmento em que acolhe o modelo contratual de gestação de substituição, o regime consagrado no artigo 

8.º da LPMA disciplina os requisitos do consentimento a prestar por todos os intervenientes no processo, 

enquanto pressuposto ou condição de um acordo válido e eficaz – isto é, de um acordo suscetível de 

conduzir à aplicação do critério especial de estabelecimento da parentalidade estabelecido no respetivo n.º 7 

–, bem como as incidências que possam verificar-se no âmbito do processo de gestação em resultado de 

uma alteração da vontade inicialmente expressa por qualquer das partes, com reflexos sobre o consentimento 

prestado: pelo lado dos beneficiários, o propósito de interromper o processo já iniciado e, pelo lado da 

gestante, a vontade de não suportar – ou de não suportar mais – a gravidez por conta daqueles.   

Ao contrário do que é pressuposto pela posição que fez vencimento, o estabelecimento do vínculo de filiação 

da criança não se encontra sob incidência do modelo contratual da gestação de substituição, não sendo 

afetável, por isso, nos termos em que o pode ser o desenvolvimento do processo de gestação, pela alteração 

do sentido da vontade inicialmente expressa pelas partes. Com efeito, ao perfilhar, no n.º 7 do artigo 8.º, um 

modelo do reconhecimento legal da parentalidade a favor dos beneficiários, a LPMA consagra um critério 

excecional de estabelecimento da filiação, derrogativo do critério geral do estabelecimento da maternidade 

e da paternidade fixado no artigo 1796.º do Código Civil, aplicável a todos os contratos de gestação de 

substituição válidos e eficazes. Tal critério – de acordo com o qual «a criança que nascer através do recurso 

à gestação de substituição é tida como filha dos respetivos beneficiários» –, para além de relevar da opção, 

inerente ao ordenamento jurídico nacional, de cometer à lei a eleição, de entre os configuráveis ou 

pertinentes no caso, do título de filiação prevalecente, tem subjacente uma ponderação que assenta em dois 

aspetos essenciais. O primeiro reside no reconhecimento de que o projeto parental subjacente à gestação de 

substituição, apesar de participado de forma tão altruísta quanto indispensável pela gestante, não é – nem 

passa a sê-lo por essa razão – coprotagonizado por esta: tal projeto assenta na vontade de assumir o papel e 

o estatuto, de pai ou de mãe, dos beneficiários, cujo material genético foi cedido – e só por isso o foi – para 

permitir a gestação de um filho (também) juridicamente seu. O segundo prende-se com a exigência de um 

vínculo genético entre o concepturo e, pelo menos, um dos elementos do casal de beneficiários, 

acompanhada da exclusão absoluta da possibilidade de, no caso de ser simultaneamente necessário o recurso 

à doação de gâmetas femininos, a doação de ovócitos ser realizada pela gestante.  

A escolha fundamental a que procedeu o legislador passou, assim, pela adoção de um modelo contratual 

aliado a uma forte intervenção pública e pelo reconhecimento legal da filiação no momento do nascimento, 

definidor das responsabilidades parentais na sua plenitude a favor dos beneficiários logo nesse momento, 

com o ganho de resolver o que se tem revelado ser um dos momentos nevrálgicos (e traumáticos) de todo 

o processo: a entrega da criança pela gestante de substituição aos beneficiários, especialmente se precedida 

de uma disputa, decorrente de projetos parentais alternativos.   

Ora, a declaração de inconstitucionalidade das normas dos n.os 7 e 8 do artigo 8.º da LPMA, na parte em 

que não admite a revogação do consentimento da gestante de substituição até à entrega da criança aos 

beneficiários, importando que aquela, nos termos gerais, assuma as responsabilidades parentais com o 

nascimento, atinge um dos principais alicerces do regime e determina o seu colapso. Como se viu, a gestação 

de substituição, nos termos em que o legislador a admite, tem inerente a opção por um critério de 
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estabelecimento da parentalidade que não assenta no facto natural ou biológico do nascimento (artigo 1796.º, 

n.º 1, do Código Civil), antes na predominante ligação genética com o novo ser, no contexto de um projeto 

inicial de maternidade e paternidade assumido pelos beneficiários. A possibilidade de revogação do 

consentimento no momento do parto, tendo em vista a assunção da maternidade pela gestante – tornando 

incerta, por tempo nem sequer antecipável, a filiação da criança nascida –, não só esvazia de sentido a 

gestação de substituição, como faz depender da vontade da gestante o estabelecimento da filiação, num 

domínio em que, por força do princípio da indisponibilidade do estado das pessoas e por imperativo 

constitucional, os vínculos de filiação devem estar previamente determinados por lei.   

Mais: a assunção de que assim se dá azo à emergência de conflitos entre a gestante e os beneficiários sobre 

de quem deve o nascido ser considerada filho ou filha, exigindo o dever do Estado de proteção da proteção 

da criança a abertura da via contenciosa a estes últimos, de modo a que possam obter a transferência da 

parentalidade em seu benefício, aproximando-se do modelo de emissão em juízo de uma parental order, 

reduz na prática as opções do legislador à via do reconhecimento judicial da parentalidade pós nascimento 

ou de fast-track adoption (caracterização frequentemente feita do modelo vigente no Reino Unido, vide, por 

exemplo, o “Comparative Study on the Regime of Surrogacy in EU Member States”, do Parlamento 

Europeu, 2013, p. 58). Por outras palavras, a declaração de inconstitucionalidade daquelas normas inviabiliza, 

para futuro, a consagração legal de verdadeiro e próprio regime de gestação de substituição, em contradição 

com o juízo anteriormente formulado – e a que demos o nosso acordo – de que a existência de um tal regime 

não é, em si mesmo, incompatível com o princípio da dignidade da pessoa humana e, nessa medida, tem 

cabimento constitucional.  

   

2. Ao assim decidir, a maioria incorre, porém, num duplo equívoco.  

 O primeiro prende-se com a caracterização – e consequente categorização – do modelo de gestação de 

substituição instituído na Lei n.º 32/2006, de 26 de julho: a posição maioritária não reconhece na opção pelo 

estabelecimento legal de um critério de filiação, nos termos em que o consagra o n.º 7 do artigo 8.º da LPMA, 

o corolário lógico – nem, conforme adiante se verá, sequer um corolário possível – da razão de ser do 

próprio acolhimento da figura; pelo contrário, assumindo que o consentimento prestado da gestante 

contempla não apenas a vontade de suportar uma gravidez em favor dos beneficiários, mas também a 

vontade de que a criança que vier a dar à luz não seja tida como sua filha, a posição que fez vencimento 

considera que aquele consentimento é, neste seu último sentido, constitutivo – ou, no mínimo, co-

constitutivo – do vínculo de filiação a que alude o n.º 7 do artigo 8.º da LPMA, preceito ao qual acaba por 

atribuir, por isso, apenas o significado de eleger ou designar os sujeitos a favor de quem poderá ocorrer a 

renúncia, por parte da gestante, aos «poderes e deveres próprios da maternidade», tida por indispensável 

para a constituição daquele vínculo.   

Essa compreensão do regime consagrado no artigo 8.º da LPMA comporta, porém, uma leitura 

descontextualizada e teleologicamente desalinhada do segmento final do respetivo n.º 1, cujo resultado é o 

de colocar sob incidência do modelo contratual da gestação de substituição – e consequentemente, ao 

alcance dos efeitos associáveis à revogação do consentimento por alteração da vontade da gestante – aspetos 

que, por contenderem diretamente com o estabelecimento da filiação da criança nascida, foram colocados 

intencionalmente a salvo das vicissitudes da relação contratualmente estabelecida entre as partes – 

necessariamente contingente e imprevisível –, através da opção por um modelo de reconhecimento legal da 

parentalidade.   

De acordo com o modelo consagrado na LPMA, o vínculo de filiação da criança nascida tem origem na lei 

e não no contrato: apesar de pressupor um contrato de gestação válido e eficaz, tal vinculação não procede 

de qualquer um dos atos de vontade em que se funda o contrato de gestação de substituição, nem é por isso 

afetável pela sua eventual alteração, em particular por aquela que se expressa na revogação do consentimento 

prestado. Se a gestação de substituição constitui o resultado do exercício, que se exige livre e esclarecido, do 

direito à autodeterminação de todos os intervenientes e da autonomia da sua vontade, já a definição do título 
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da filiação da criança nascida assenta num juízo ponderativo levado a cabo pelo legislador democraticamente 

legitimado, juízo esse que, radicado na consideração prevalecente do projeto parental e do vínculo genético 

que, se não a ambos, pelo menos a um deles, liga o casal de beneficiários à criança nascida através da gestação 

de substituição, está longe de poder ser considerado descabido, irrazoável ou arbitrário.  

O segundo equívoco – decorrente, em parte, do anterior –, reside no modo como, sob a assunção de que o 

título da parentalidade dos beneficiários somente poderá fundar-se no consentimento da gestante, a maioria 

estabelece, no âmbito da relação multifacetada em presença – que obriga à consideração do direito ao 

desenvolvimento da personalidade (artigo 26.º, n.º 1) e do direito de constituir família (artigo 36.º, n.º 1) da 

gestante, por um lado, da condição de sujeito de direitos da criança nascida [artigos 1.º, 67.º, n.º 2, alínea e)] 

e do dever estadual de proteção da infância (artigo 69.º, n.º 1, todos da Constituição), por outro, e, ainda, da 

liberdade de conformação do legislador democrático na opção pelo estabelecimento de um critério legal de 

filiação em favor do casal de beneficiários –, as conexões que suportam o juízo de inconstitucionalidade.  

Para concluir que o legislador restringiu, de forma incompatível com o princípio da proibição do excesso, o 

direito ao desenvolvimento da personalidade da gestante, e o seu direito de constituir família, a posição 

maioritária entende que a liberdade de ação da gestante, essencial à salvaguarda da sua dignidade, apenas não 

será afetada se e na medida em que lhe for assegurado o exercício da sua autonomia decisória com vista a 

todo o processo de gestação de substituição. Apesar de se ter tal entendimento por inquestionável, daí não 

se segue, todavia, que o estabelecimento da filiação da criança nascida através da gestação de substituição 

constitua – e, menos ainda, não possa deixar de constituir – um momento ou uma fase do processo de 

gestação de substituição ao alcance ainda da liberdade de autodeterminação da gestante, de tal modo que a 

formação pela gestante de um projeto parental próprio a certa altura da execução do processo deva concorrer 

nos mesmos exatos termos com aquele protagonizado pelo casal de beneficiários como critério jurídico da 

filiação.  

   

3. O juízo de inconstitucionalidade que o Tribunal formula quanto às normas referidas, por violação do 

direito ao desenvolvimento da personalidade da gestante, decorre da consideração que o direito ao 

arrependimento da gestante deve ser garantido na sua extensão temporal máxima, apenas cessando no 

momento da entrega da criança aos beneficiários a cujo projeto parental aderiu. Tal conclusão de 

imperatividade, para assegurar a solvabilidade do regime de gestação de substituição à luz da dignidade da 

pessoa humana, da possibilidade de revogação do consentimento a que alude o artigo 14.º, n.º 5, da LPMA, 

toma como premissa que, pese embora o quadro instituído não se mostre desadequado ou insuficiente para 

proteger eficazmente a liberdade e o esclarecimento da gestante no momento em que contrata e presta o 

consentimento, o mesmo não pode ser dito em relação a todas as fases de execução do acordo de vontades, 

em virtude de inescapável imprevisibilidade das vicissitudes da sujeição a técnicas de PMA, da gravidez, do 

parto e do puerpério.  

Ora, não cremos que a validade dessa premissa esteja demonstrada, de molde a fundamentar, mesmo num 

escrutínio mais intenso, fundado na densidade dos valores constitucionais em equação, a censura dirigida à 

opção tomada pelo legislador nas normas em referência.  

   

Naturalmente, não se coloca em dúvida que a sujeição a atos médicos como os implicados na procriação 

medicamente assistida e, com maior intensidade, a gravidez, o parto e o puerpério que lhes sucedam, 

comportam riscos para a saúde (incluindo obviamente a saúde mental) e constituem fenómenos que afetam 

profundamente a gestante como um todo, relevando tanto as vertentes biológicas ou fisiológicas, como as 

vertentes psíquicas e afetivas, do mesmo jeito que as interações com os beneficiários e a própria família 

(incluindo cônjuge e filhos), acrescentam outros problemas aos que normalmente se colocam às mulheres 

que engravidam no âmbito de um projeto parental próprio. Porém, daí a entender que se verifica 

inelutavelmente uma possibilidade importante de insuficiência de informação sobre todas essas variáveis por 

parte da gestante de substituição, em termos incompatíveis com o respeito pela afirmação da sua 
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personalidade, vai uma distância que a maioria se sentiu habilitada a ultrapassar, sem que, ao cremos, 

estivesse para tanto suportado em evidência empírica significativa.  

Designadamente, a premissa não se encontra afirmada nos pareceres emitidos pela CNECV, mormente no 

Parecer n.º 63/CNECV/2012, e, bem assim, no segmento transcrito do relatório elaborado pelo 

ConselheiroPresidente Miguel Oliveira e Silva, em vista do referido parecer, onde se afirma tão somente que 

«[a] gravidez é um tempo vulnerável», a par do desenvolvimento das razões que justificam o reconhecimento 

de uma ligação biológica perene, ao nível epigenético, entre todo e qualquer recém-nascido e a mulher em 

cujo útero é gerado (cfr. ponto 43 do Acórdão).   

Ademais, os muitos estudos empíricos sobre o tema também não nos oferecem uma resposta clara, idónea 

a suportar a assertividade da conclusão atingida pela maioria, encontrando-se estudos que apontam antes no 

sentido da plena consciencialização dos riscos envolvidos por parte da larga maioria das gestantes de 

substituição, na mesma medida em que tal é possível de ser apreendido pela generalidade dos sujeitos (vide 

Lina, Peng. “Surrogate Mothers: An Exploration of the Empirical and the Empirical and the Normative”, 

in American University Journal of Gender Social Policy and Law 21, n.º 3, (2013): pp. 555-582; V. Jadva, S. 

Imrie, S. Golobok, “Surrogate mothers 10 years on: a longitudinal study of psychological well-being and 

relationships with the parents and child”, in Human Reproduction, Vol. 30, n.º 3 (2015), pp. 373-379, 

doi:10.1093/humrep/deu339; Karen Busby e Delaney Vun, “Revisiting the handmaid’s tale: feminist theory 

meets empirical research on surrogate mothers”, in 26 Can. J. Fam. L. 13 (2010), pp. 13-94, com referência 

a 40 estudos empíricos sobre as características e experiências de mulheres gestantes de substituição no 

Canadá, Estados Unidos da América e Reino Unido).  

Assim, como aliás se reconhece na decisão (ponto 26), o compromisso que a gestante de substituição assume 

perante os beneficiários projeta-se em todo o período de gestação e parto, e mesmo após o mesmo, com 

assunção da observância dos cuidados que previnam os riscos comuns a uma qualquer gravidez, o que 

envolve necessariamente a capacidade de antecipação dos mesmos, evidentemente na medida do possível. 

Nem os profissionais de saúde podem alguma vez remover por inteiro a incerteza, sem que se possa com 

esse fundamento negar a consciência ou a atualidade do consentimento da mulher grávida, em caso, por 

exemplo, de amniocentese ou de cesariana.  

Afinal, o legislador cuidou de estipular um conjunto de informações a prestar à gestante (artigo 14.º, n.os 2, 

5 e 6, da LPMA) e determinar a prestação pessoal do consentimento perante o médico responsável (artigo 

14.º, n.º 1, da LPMA), sobre o qual recai o dever legalmente expresso de assegurar que a vontade prestada 

no ato seja inteiramente esclarecida, com referência a todos os benefícios e riscos conhecidos e 

perspetiváveis em qualquer das fases do processo, assim como as respetivas implicações éticas, sociais, 

jurídicas e biológicas.   

   

4. A posição da maioria comporta a colocação da gestante de substituição na posição central de todo o 

processo, preponderante entre os vários interesses em presença, quer antes, quer depois do parto, pois, 

como se viu, é-lhe assegurado título parental que se opõe à obrigação de entrega da criança, salvo intervenção 

judicial (sendo difícil identificar a sede processual vocacionada a uma tal atuação).  

Não se questiona que essa pudesse ter sido a opção do legislador na modulação do regime. O que não tem 

por certo, todavia, é que tal modelo seja constitucionalmente imposto, invalidando as normas que não 

admitam a revogação do consentimento pela gestante de substituição com a amplitude decidida.  

A importância que a criança assume os beneficiários e estes para a criança não deve ser olvidada ou minorada. 

Sem o impulso e a perseverança dos beneficiários na ultrapassagem de impedimento absoluto e definitiva à 

gravidez, ou de outra situação clínica justificativa da gestação de substituição, aquela criança não existiria, 

além de que o contributo genérico de pelo menos um dos beneficiários (e não da gestante, à qual está vedada 

a doação de ovócito) significa que o respetivo código genético contribui para a realidade única e 

inconfundível do ser-pessoa nascido por via de gestação de substituição. Pelo menos a par – e sem que se 
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procure aqui uma qualquer hierarquização – de outros vínculos biológicos, epigenéticos e gestacionais, que 

intercedam durante a gestação.  

Também de um ponto de vista psicoafetivo, o investimento dos beneficiários no projeto parental, assim 

como no acompanhamento de todo o processo da gravidez e parto, não pode ser desconsiderado.  

Por outro lado, as normas em análise têm por si o desenho de um sistema normativo neste ponto claro e 

seguro (o mesmo não acontece noutros aspetos do regime, o que não invalida o que se vem de dizer), 

prevenindo conflitos entre beneficiários, por um lado, e gestante de substituição, por outro, todos 

disputando a criança, questões que inevitavelmente se irão arrastar nos tribunais, com potenciais efeitos 

lesivos no desenvolvimento da criança. Coloca-se ainda a interrogação sobre se a extensão do direito ao 

arrependimento até à entrega da criança aos beneficiários (cujo prazo caberá ao legislador definir, mas que 

se pode, para efeitos de argumentação, perspetivar como similar ao da prestação para o consentimento prévia 

à adoção: seis semanas após o parto) não promove afinal o que se quer evitar, ou seja, a prestação de 

consentimento no momento inicial pela gestante de substituição sem a devida ponderação de todas as 

implicações e riscos a que se sujeita e de que é profusamente informada, vindo a reagir de modo igualmente 

imponderado, mas em sentido inverso, a qualquer vicissitude tida como negativa ou simplesmente 

inesperada. Por exemplo durante o puerpério, período reconhecidamente vulnerável e não raras vezes 

marcado por perturbações psicológicas ou mesmo patologias depressivas.   

A nosso ver, não estando o Tribunal em posição de afirmar a presença de um défice de proteção da 

autonomia ética e pessoal da gestante ao longo do processo de gravidez de substituição, e mesmo após o 

parto, não existe fundamento para censurar a opção do legislador em admitir a respetiva revogação do 

consentimento apenas até ao início dos processos terapêuticos de PMA, e não até à entrega da criança aos 

beneficiários, e, consequencialmente, declarar a inconstitucionalidade da norma que estipula que a criança 

que nascer através do recurso à gestação de substituição é tida como filha dos respetivos beneficiários.  

Acresce que, ao assumir que a consideração do projeto parental, alternativo e concorrente, 

supervenientemente assumido pela gestante, corresponde a solução, se não reclamada, pelo menos 

vocacionada para a salvaguarda da posição da criança nascida, enquanto sujeito de direitos – incluindo, 

portanto, o direito à identidade pessoal –, a posição sufragada pela maioria suscita as maiores perplexidades.  

Apesar de considerar constitucionalmente imperativa tanto a consideração do projeto de parentalidade 

supervenientemente assumido pela gestante, como a possibilidade da sua prevalência sobre o projeto 

parental protagonizado pelo casal de beneficiários, a posição que obteve vencimento não perspetiva, muito 

menos em toda a sua previsível extensão, as consequências previsivelmente determinadas por uma tal 

solução: vingando o projeto de parentalidade da gestante, o título da sua maternidade fundar-se-á no 

disposto no n.º 1 do artigo 1796.º do Código Civil ou será constituído por via judicial? Sendo a gestante 

casada, o estabelecimento da maternidade a seu favor desencadeará o funcionamento da presunção 

estabelecida no n.º 2 do referido artigo, sendo considerado pai da criança o cônjuge respetivo? Não sendo a 

gestante casada, somente a maternidade poderá ser judicialmente reconhecida – hipótese em que a criança, 

filha genética do casal de beneficiários, será privada de um pai – ou a paternidade, carecendo de ser 

igualmente estabelecida, poderá ou deverá ser atribuída ao pai biológico? Nesta última hipótese, será aceitável 

impor ao progenitor biológico a paternidade de uma criança que terá como mãe mulher diferente daquela 

que, numa manifestação nuclear da sua liberdade de autodeterminação, aquele escolheu para partilhar 

consigo a parentalidade de um filho que se quis comum?  

Todo este conjunto de interrogações, a que a posição que fez vencimento abre inevitavelmente a porta, 

torna, no mínimo, altamente questionável que na tutela dos direitos da criança nascida e no dever da sua 

proteção pelo Estado possa buscar-se o apoio necessário para concluir pela imperatividade de uma solução 

que, perante um conflito entre projetos parentais concorrentes, imponha a substituição do modelo de 

reconhecimento legal da parentalidade a favor dos “pais intencionais e genéticos” por um modelo judicial 

de estabelecimento da filiação baseado numa valoração casuística – e, por isso, contingente e disputável – 

das circunstâncias do caso, ainda que norteada, neste como em todos os outros conflitos a dirimir no âmbito 
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da jurisdição de menores, pelo superior interesse da criança. – Fernando Ventura, Lino Ribeiro, Joana 

Fernandes Costa, Claudio Monteiro.  
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RULING No. 225/2018  

Case no. 95/17  

Plenary  

Rapporteur: Justice Pedro Machete  

   

   

   

Sitting in Plenary, the Constitutional Court hereby rules as follows:  

   

I. Report  

1. Under the terms of Article 281(1)(a) and (2)(f) of the Constitution of the Portuguese Republic (CRP), a 

group of thirty Members of the Assembly of the Republic (Parliament) have asked the Court to issue a 

declaration of unconstitutionality with generally binding force in relation to the following precepts contained 

in Law no. 32/2006 of 26 July 2006 (The Law governing Medically Assisted Procreation – hereinafter 

“LPMA”), with the text given to it by Laws nos. 17/2016 of 20 June 2016, and 25/2016 of 22 August 2016:  

a) Paragraphs (1) to (12) of Article 8, entitled “Gestational surrogacy”, for breach of the principle of 

the dignity of the human person [Articles 1 and 67(2)(e), CRP], of the state’s duty to protect childhood 

[Article 69(1), CRP], of the principle of equality (Article 13, CRP), and of the principle of proportionality 

[Article 18(2), CRP]; and consequently, “the norms or part of the [LPMA] norms” that refer to gestational 

surrogacy [Articles 2(2), 3(1), 5(1), 14(5) and (6), 15(1) and (5), 16(1), 30(2)(p), 34, 39, and 44(1)(b)].  

b) Paragraphs (1) and (4) of Article 15, entitled “Confidentiality”, taken in conjunction with Articles 

10(1) and (2) and 19(1), for breach of the rights to personal identity, to the development of personality and 

to genetic identity [Article 26(1) and (3), CRP], of the principle of the dignity of the human person [Articles 

1 and 67(2)(e), CRP], of the principle of equality (Article 13, CRP), and of the principle of proportionality 

[Article 18(2), CRP].  

c) Paragraph (3) of Article 20, entitled “Establishing parentage”, for breach of the rights to personal 

identity, to the development of personality and to genetic identity [Article 26(1) and (3), CRP], of the 

principle of the dignity of the human person [Articles 1 and 67(2)(e), CRP], of the principle of equality 

(Article 13, CRP), and of the principle of proportionality [Article 18(2), CRP].  
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After analysing the main changes to the LPMA made by Law no. 17/2016 (with regard to matters concerning 

medically assisted procreation) and Law no. 25/2016 (with regard to matters concerning gestational 

surrogacy) respectively, the petitioners reflect on the meaning and scope thereof:  

“Article 1 of the Universal Declaration on the Human Genome and Human Rights of 11 November 1997, 

which was drafted by UNESCO’s International Bioethics Committee, states that ‘The human genome 

underlies the fundamental unity of all members of the human family, as well as the recognition of their 

inherent dignity and diversity. In a symbolic sense, it is the heritage of humanity’.  

The only express reference to medically assisted procreation in the Constitution of the Portuguese Republic 

appears in Article 67(2)(e): [‘The state is particularly charged with (...) Regulating assisted procreation in such 

a way as to safeguard the dignity of the human person’]. This precept was added to the then text of the CRP 

by Constitutional Law no. 1/97 of 20 September 1997, thereby requiring the state to regulate medically 

assisted procreation and subjecting that regulation to a normative reference that is binding on the ordinary 

legislator, which must regulate the matter in strict compliance with the value ‘safeguarding the dignity of the 

human person’:   

‘In referring [the question] to the dignity of the human person, Article 67(2)(e) of the Constitution of the 

Republic thus primarily seeks to safeguard the rights of the persons who may be most directly affected by 

the application of assisted procreation techniques, especially the right to physical and moral integrity (Article 

25), the right to personal identity, genetic identity, the development of personality and the protection of the 

privacy of personal and family life (Article 26), the right to form a family (Article 36), and also the right to 

health (Article 64). Without disregarding, on this level, the fact that the subjective universe protected by the 

norm includes not only the beneficiaries of and the persons involved as participants in the process, but also 

the persons who are born following the application of medically assisted procreation techniques.’ [Ruling 

no. 101/2009]  

Echoing this perspective on the question, the National Council of Ethics for the Life Sciences (CNECV) 

points to the fact that ‘... The decision on the use of MAP techniques must respect the primacy of the human 

being – a fundamental principle that rejects the instrumentalisation of the human person, and enshrines the 

dignity of the human being and the ensuing protection of his/her rights, under any circumstances, with 

regard to the applications of science and medical technologies (Convention on Human Rights and 

Biomedicine). Within the scope of the application of MAP techniques, extra value should be attached to the 

condition of the unborn child who, by his/her nature and due to his/her vulnerability, is the person who 

most needs protection. One must also bear in mind the child’s rights to his/her personal identity, to know 

his/her parental origins, and to know about any risks to his/her health that may be associated with the 

technological processes used in his/her gestation’ [Opinion no. 87/CNECV/2016].  

Now the truth is that this legislative amendment brought about a ‘change in the paradigm regarding the use 

of MAP techniques’ – the CNECV’s words – inasmuch as it moved the focus of protection solely onto the 

woman, disregarding the set of rights which most need to be safeguarded and which the state is under a 

particular duty to protect: the rights of the child.  

 While acknowledging that both the right to form a family and to have children and the right to know one’s 

identity – including one’s genetic identity –  are constitutionally protected, whenever these two rights are 

placed in opposition, it is the former that should give way and not the contrary, as is the case in this Law.  

We are thus witnessing a replacement of the principle of subsidiarity – the application of which is perfectly 

acceptable, delimited and proportional under the conditions set out thus far – by the principle of 

complementarity. This substitution is primarily visible in the following changes:  

– The principle of beneficence is replaced by the principle of equality before the law (only for some, 

naturally, in that everyone may have the right to have children, but not all children will have the 

constitutionally enshrined right to know their personal and genetic identity).  
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– MAP is no longer regulated as a subsidiary method and becomes an alternative method.  

– Access to MAP ceases to be a form of treatment, within a context of infertility or serious illness, and 

is now considered to be a reproductive right pertaining to each and any woman who desires it, because she 

wants it, regardless of her civil status.  

– The match between social parentage and biological parentage is no longer afforded a privileged 

status, with the establishment of a legal solution that disproportionately favours the former.  

It is precisely the fact that MAP is woman and single-parent centred which reveals the need to pay greater 

attention to the rights of the unborn child.  

In other words, we subscribe to the statements which Council Member RITA LOBO XAVIER made in the 

aforementioned CNECV Opinion: ‘Nor do I consider it ethically acceptable to cause the interest of the 

woman who is benefiting from MAP techniques to entirely prevail over the rights of the child who is going 

to be born, particularly in the case of the possibility of post mortem insemination (…)’.  

On the question of gestational surrogacy, the CNECV made clear in Opinion no. 63/CNECV/2012 the 

conditions it considered should be laid down in any law that subsequently provided for the use of that 

technique. Those conditions are as follows:  

1. In addition to other relevant information, both the gestational surrogate and the beneficiary couple 

must be fully informed as to the significance and consequences of the surrogate’s (e.g. epigenetic) influence 

on embryonic and foetal development, which must be made clear to them, and that detailed clarification 

must be included in the informed consent, which must be given in writing and be signed in good time.  

2. It must be possible for the gestational surrogate to revoke the consent at any time until labour begins. 

In that case, for all social and legal purposes, the child must be deemed the child of the person who gave 

birth.  

3. The contract between the beneficiary couple and the gestational surrogate must include provisions 

to be complied with in cases in which foetal deformities or illness occur and in the event there is a voluntary 

termination of the pregnancy.  

4. The gestational surrogate and the beneficiary couple must be informed that the future child is fully 

entitled to know the conditions under which he/she was conceived.  

5. The gestational surrogate must not simultaneously be an oocyte donor in the gestation in question.  

6. The gestational surrogate must be in good health.  

7. The gestational surrogate’s altruistic motivations must be evaluated in advance by a multidisciplinary 

healthcare team that is not involved in the MAP process.  

8. The decisions in relation to any unexpected health events that occur during the gestation (at the 

foetal or maternal level) must be taken solely by the gestational surrogate with the support of a 

multidisciplinary healthcare team.  

9. It must be up to the beneficiary couple, in conjunction with the gestational surrogate, to decide the 

form of breastfeeding (in the event of conflict, the beneficiary couple’s choice must prevail).  

10. It must be legally unacceptable for there to be an economically subordinate relationship between the 

parties involved in the gestational surrogacy.  

11.The gestational surrogacy contract (to be entered into before the gestation) cannot impose behavioural 

restrictions on the gestational surrogate (such as conditions regarding diet, clothing, occupation, sex life).  

12. At least one member of the possible beneficiary couple must be a gametic progenitor of the embryo 

that is transferred to the gestational surrogate.  
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13. The law on this matter and its complementary regulation must obligatorily be reviewed three years 

after their respective entry into force.  

However, in Opinion 87/CNECV/2016 the CNECV did not consider that the initiative presented to it 

fulfilled the aforementioned minimum conditions which, in its opinion, would be required in order to make 

it possible to revoke the prohibition on gestational surrogacy.  

Within the overall ethical framework applicable to gestational surrogacy, the CNECV drew attention to the 

fact that, inasmuch as the fundamental difference between gestational surrogacy and the other procreation 

techniques lies in the use of the body of another woman, who is not the beneficiary, there are still ethical 

questions at the level of the ‘respect for the surrogate’s dignity, the instrumentalisation of her body, the 

break in the connection between gestation, maternity and paternity, and the fulfilment of the best interests 

of the child, before and after birth’ [Opinion no. 87/CNECV/2016].  

The CNECV’s concerns can be summed up in the following questions:  

– Is the gestational surrogacy contract compatible with the surrogate woman’s rights, namely by 

protecting her from exploitation?  

– Does the gestational surrogacy contract adequately protect the rights of the child that is to be born, 

in a new reproductive context, in terms of the construction of the child’s personality?  

– Is it acceptable for the law to require the fulfilment of a contract which breaks with the biological 

and emotional bond formed during the child’s intrauterine development, which science has considered 

indispensable to an appropriate, healthy process of growth and bio/psychosocial development of the child?  

– Is it ethically and morally acceptable that the law makes no provision in relation to the child’s filiation 

in cases where the gestation contract is not fulfilled, with the whole of the issue left to the general regime 

governing the nullity of contracts? Is it acceptable for this matter not to be regulated in this law (Law no. 

25/2016)?  

As a result of these and other doubts, the CNECV ended up concluding that the legislative initiatives which 

gave rise to Law no. 25/2016 of 22 August 2016 not only failed to adequately safeguard the rights of either 

the future child or the surrogate, but also made no provision for an adequate framework for the gestation 

contract. In addition to this, they failed to ensure compliance with conditions nos. 1, 2, 3, 8 and 11 as defined 

in Opinion 63/CNECV/2012.  

It is true that before promulgation, the draft law was amended by Parliament at the request of the President 

of the Republic, whose message precisely referred to the doubts raised in the CNECV’s Opinion. However, 

in our view, those amendments still do not fully respond to the CNECV’s remarks – the Law does not do 

so, and the regulations that we are still waiting for will be unable to do so, because many of those remarks 

are simply impossible to satisfy and the multiple doubts and questions that are still posed do not have an 

exact, unequivocal and scientifically proven answer, as demanded by the need to defend the best interests 

of the child and the primacy of human dignity.”  

The petitioners then set out the grounds which, in their opinion, justify a positive finding of 

unconstitutionality in relation to the norms listed in their request to the Court:  

“On the breach of the right to personal identity from which there derives a right to know one’s genetic 

ancestry:  

Article 15 of the Law (entitled “Confidentiality”) provides for the anonymity of all third-party donors of 

genetic material intended to make a woman’s fertilisation possible. The rule is thus that the donor’s identity 

should not be disclosed to the person who is born via a heterologous assisted reproduction technique, except 

when there are weighty reasons that are recognised by the decision of a court [see Article 15(4)].  
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From the constitutional-law point of view, we are thus faced with a conflict between fundamental rights. 

On the one hand, the right of the person born via MAP to her/his personal identity, which in turn gives rise 

to a right to know his/her genetic ancestry [Article 26(1) and (3), CRP]; and on the other, the rights to form 

a family and to the protection of the privacy of personal and family life [respectively provided for in Articles 

36(1) and 26(1), CRP].  

If we look at the provisions of the Constitution of the Portuguese Republic, we see that the right to personal 

identity, as a personal right, consists of the following:  

‘V – Personal identity is that which characterises each person as an individualised entity who is differentiated 

from every other person by a given personal life course. In a very broad sense, the right to personal identity 

encompasses each person’s right to live in concord with themselves, and at the end of the day is an 

expression of the freedom of conscience projected outwards in certain life choices. The right to personal 

identity postulates a principle of personal truth. No one should be obliged to live in discord with that which 

he/she actually is in personal and identitarian terms. The right to personal identity is also linked to the 

prohibition of discrimination laid down in Article 13(2) of the Constitution, inasmuch as the characteristics 

identified therein are generally seen as constituent elements of personal identity.  

VI – A person’s own genetic identity is one of the essential components of the right to personal identity (...)’ 

– JORGE MIRANDA and RUI MEDEIROS, Constituição da República Portuguesa Anotada, 2nd Ed. 

(May 2010), Tome I, p. 609.  

Also seen as a personality right, but with a more socialising focus, other authors consider the right to personal 

identity to be a right to personal historicity consisting of, in particular, the right to know the identity of one’s 

progenitors:  

‘The right to personal historicity refers to the right to know the identity of one’s biological parents (see 

Constitutional Court Ruling no. 157/05). It can serve as the grounds, for example, for a right to investigate 

paternity or maternity, even in some cases in which the law appears, prima facie, to preclude the right to 

bring paternity suits (see Constitutional Court Rulings nos. 456/03, 525/03 and 486/04). Problematic is the 

issue of whether this necessarily implies a right to know one’s biological parentage – a question that has 

posed difficulties in the case of the traditional adoption regime, and more recently, in cases of both 

heterologous artificial insemination and surrogacy. As such, the right to personal identity would truly 

postulate an interchangeable right to genetic identity’ – GOMES CANOTILHO and VITAL MOREIRA,  

Constituição da República Portuguesa Anotada, Coimbra Editora, 4th Ed. (2007), Vol. I, p. 463.  

In this way, the right to identity encompasses personal historicity, giving its holder the right to know the 

circumstances in which he/she was conceived and the people who biologically determined his/her existence.  

 In order to effectively protect personality, the law must protect the right to the truth, the right to know 

one’s genetic origins, in such a way as to ensure that the human being’s personal identity is, in itself, 

preserved.  

We can thus say [see FÁTIMA GALANTE, A adoção: identidade pessoal e genética, Verbo Jurídico, p. 18] 

– that ‘... the content of the right to know one’s genetic origins must incorporate the optional ability, which 

every individual is in principle recognised to possess, to judicially investigate their maternity and paternity, 

with the goal of achieving a correspondence between legal and biological ties. The legal recognition of that 

ability must be seen as the key point in the protection afforded to the right, in that its implementation enables 

the subject to not only gain access to her/his progenitors’ identity, but also to derive all the legal 

consequences that the legal system attributes to the establishment of parentage. The right to know one’s 

genetic origins can thus be said to require the ordinary legislator to establish legal solutions that do not 

constitute excessive obstacles to such an investigation, in turn suggesting the existence of a principle that 

the right to investigate cannot lapse by prescription – a tendency that is indeed generalised in the legal orders 

which are close to our own’ (some emphases in the original text; some added by the petitioners).  
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 Along the same lines and specifically with regard to MAP, Jorge Miranda and Rui Medeiros consider that: 

‘(The) legal solution that allows the donor’s identity to be revealed when there are ‘weighty reasons’ [for 

doing so] should in any case be interpreted in accordance with the right to know one’s genetic origins, and 

cannot legitimise excessive and unjustifiably restrictive interpretations of the possibility of revealing the male 

or female donor’s identity (…)’.  

The right to know one’s genetic origins takes on a substantial importance – as is the case in this Law -  when 

it comes to MAP of a heterologous kind, inasmuch as heterologous insemination now has a much broader 

field of application, precisely because it no longer possesses a subsidiary nature and, in accordance with 

Articles 4(3) and 6(1), becomes an alternative method of procreation.   

The question which arises is not whether a legal regime that affords total anonymity to the donor is 

constitutional, but rather whether it is constitutional to establish donor anonymity as a rule and the possibility 

of knowing one’s identity as an exception. At stake here is the relative weight which the right to personal 

identity warrants and the importance afforded to it in the regime instituted by the Law, vis a vis the rights 

to form a family and to the privacy of personal and family life. It is thus important to understand whether 

or not the restrictions established in the Law respect the principle of proportionality, as derived from Article 

18(2) and (3), CRP.  

Having said this, we are aware that the MAP Law does not absolutely ban disclosure of a donor’s identity, 

but instead establishes a rule, which allows for exceptions – see Article 15(4). We are also aware of the fact 

that, in 2009, when asked to review the constitutionality of Article 15(1) and (4), taken in conjunction with 

the norms contained in Article 10(1) and (2), the Constitutional Court decided in Ruling no. 101/2009 that 

they were not unconstitutional. In that case, the Court held that the legislator’s choice to establish a mitigated 

donor anonymity regime was entirely justified in the light of the need to preserve other constitutionally 

protected values, such as the right to form a family and the ensuing need to preserve the peace and privacy 

in and of the family.  

The petition’s signatories consider that the ‘change of paradigm’ brought about by Law no. 17/2016 of 20 

June 2016 and the broadening of the regime to include ‘gestational surrogacy’ as approved by Law no. 

25/2016 of 22 August 2016 have lent new urgency to the question of knowing the genetic identity of children 

conceived by means of MAP, namely via heterologous insemination. This is due not only to the universal 

scope of this matter – as everyone could be born with recourse to such techniques – but also to the 

imperative nature and clarity of the constitutional precept, which is grossly violated and, in general terms, 

set aside by the Law.  

In the case of ‘gestational surrogacy’, there is a situation which deserves to be highlighted and which in our 

opinion reinforces the argument that the norms in question are unconstitutionally in violation of the right 

to identity, of the dignity of the human person, and of the requirement to protect childhood. Indeed, while 

the Law pays particular attention to donors, establishing a mitigated anonymity regime governed by Article 

15(1) and (4), it does not afford the same treatment to the ‘gestational surrogate’, with regard to whom the 

confidentiality and anonymity rule set out in paragraph (1) is absolute and does not permit any exceptions.   

The fact is that inasmuch as Article 15(4) only applies to the identity of the donors, and not to that of the 

‘gestational surrogate’ with regard to whom the framework outlined in Article 10 is not relevant, we are 

clearly in the presence of an absolute ban on the access to the identity of any woman who takes on the role 

of gestational surrogate. This grossly violates the rights to personal and genetic identity provided for in 

Article 26(1) and (3), CRP, and amounts to a deeply disproportionate and inappropriate solution, in violation 

of Article 18(2), CRP.  

As Fátima Galante rightly points out, based on exactly the same reasons and grounds it is not possible to 

deny the child’s right to know the identity of the mother who bore him/her in a case of surrogate gestation.  

In other words, when the woman who bears the child did not provide the oocyte, it appears to us that the 

individual who was conceived in this way should autonomously be granted the ability to obtain information, 

not just in relation to the donors (in particular when the latter are third parties), but also – and considering 
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the importance of the relationship which the woman establishes with the foetus during the nine months of 

pregnancy – with regard to the identity of the woman who bears the child.  

In this respect, Antunes Varela says: ‘…between the woman who matures the oocyte supplied by another 

woman in her uterus and the child who is born from her womb there is a real element that possesses a 

capital importance in the relationship of parentage – i.e. the embryo’s intrauterine life, the permanent, intense 

connection between the being who is formed and the human body which gives him/her life inside itself.  

The right to know one’s genetic heritage and identity does not configure a weakening of the defence of the 

right to privacy and to the protection of one’s personal life. We are in the presence of constitutionally 

enshrined fundamental rights with the same dignity and normative value. Continuing this line of thought, it 

is therefore necessary to assess the constitutionality of the restrictions in the light of Article 18, CRP.  

While the conjugated provisions of Articles 8 and 15 of the MAP Law leave no room for doubt as to the 

breach of the constitutional precepts on safeguarding the right to identity (we are talking about an absolute 

prohibition on knowing the identity of the woman who bore the child), the mitigated donor anonymity 

regime requires more thought, particularly in the light of the constitutional-law arguments set out in 

Constitutional Court Ruling no. 101/2009.  

The right to know one’s genetic identity forms part of the right to identity of the person born as a result of 

these techniques, of his/her personality and of his/her personal historicity, regardless of the absence of a 

loving relationship.  

According to Stela Barbas, human beings have ‘…. the right to genomic identity. There cannot be two types 

of people: those who can know their genomic roots and those who can’t’.  

Allowing – or allowing as a priority – the child the right to know his/her true genetic and biological identity 

does not constitute a reduction in or discrimination against legal filiation or any other rights inherent therein: 

the recognition of one’s genetic or biological origin does not contend with the legally established filiation, 

in the sense that recognition does not imply any paternal or maternal duty towards the person whose origins 

are being investigated. The various conflicting fundamental rights are, in fact, respected and safeguarded in 

a balanced manner, in strict compliance with the constitutional directives. We are talking about mere 

knowledge, but a knowledge that is fundamental if no one is to be barred from the possibility of knowing 

their own history and reaffirming their individuality.  

Turning to the right to form a family and to the privacy of the personal sphere, the petitioners share the 

opinion of Justice Benjamim Rodrigues, which is particularly relevant to matters concerning ‘gestational 

surrogacy’, when he says that ‘while there is no doubt that the Constitution recognises that whoever can 

have children has the right to do so (Article 68), I do not see that it recognises any fundamental right on the 

part of those who can only obtain them by means of third-party donation, given that this is not a service 

which the state can either ask of third parties or directly fulfil’ [dissenting opinion attached to Ruling no. 

101/2009].  

He goes on to say that ‘… while it is true that the fulfilment of plans to have children falls within the options 

included in the right to the development of one’s personality, it cannot be ignored that that right is fulfilled 

by conceiving a person and that it is intolerable for the protection of the person who is born to be 

subordinated to the rights of whoever decided that he/she should be born, thereby depriving him/her of 

essential knowledge about the truth of his/her being’.  

 Specifically on the right to the privacy of the personal sphere – when it is the donor or even the ‘gestational 

surrogate’ who is at stake – we [the petitioners] also agree with the opinion of Justice  Rodrigues when he 

says that ‘inasmuch as the object of the protection is not a behaviour whose effects are limited to the personal 

sphere of the donor, or that of the woman who bears the child, but is instead reflected and manifested in 

the conception of another person, who possesses autonomous rights, one must conclude that that right 

must not be able to restrict the aforementioned rights of that other person’.  
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Accompanying the movement in both the Portuguese and the international scientific and doctrinal fields, 

Portuguese case law is proving increasingly aware of the importance and the growing force of the right to 

know one’s genetic identity, seen as part of the right to identity.  

What is more, the recent amendments to the Adoption Law enshrine exactly this understanding.  

Let us look at those amendments:  

– Following the 1977 reform, Article 1985 of the Civil Code (CC) stated that the identity of adoptive 

parent(s) could be kept secret – a measure that was designed to protect the adoptive family from any possible 

extortion by the biological parents. The initiative to request that secrecy pertained to the adoptive parent(s), 

but was restricted to cases in which the child had been judicially declared to have been abandoned. The law 

did not guarantee the secrecy of the identity of the biological parents or their right to anonymity.  

– When the adoption regime was amended by Executive Law no. 185/93 of 23 May 1993, the secrecy 

of the adoptive parent(s)’ identity became the rule, while that of the biological parents only applied if they 

expressly declared that that was what they wanted.  

– Under the current legal regime governing the adoption process, as approved by Law no. 143/2015 

of 8 September 2015, access to knowledge about his/her origins is now provided to an adoptee who is 16 

years old or more and manifests that desire (subject to authorisation from his/her parents or  legal 

representative for as long as he/she is still a minor); and that access takes place by means of an administrative 

process in which a judiciary authority (the Public Prosecutors’ Office) only intervenes in exceptional 

circumstances and for weighty reasons.  

It is also important to note that Resolution of the European Parliament of 16 March 1989 on artificial 

insemination ‘in vivo’ and ‘in vitro’, which implements the right to know one’s genetic origins, required 

states to respect the right of persons conceived with recourse to those techniques to know their genetic 

origins, under the same terms as those applicable to the protection of the same right pertaining to adoptees.  

The requirement to have recourse to a court of law in order to effectively implement the essential content 

of the right of a person born by means of MAP to his/her personal identity and to the development of 

his/her personality, along with the need for there to be “weighty reasons” in order for constitutional 

protection to apply, are manifestly disproportionate when confronted with the other fundamental rights in 

question.  Given all of the above, and in particular the broadening of the possibility of the use of MAP 

techniques and the change in the subsidiary model that had applied until now, the petitioners consider the 

restriction imposed in Article 15 of Law no. 32/2006 of 26 July 2006 to be excessive and thus in violation 

of the principle of proportionality set out in Article 18(2), CRP, of the right to personal identity and to the 

development of one’s personality, of the dignity of the human person, and no less important, of the best 

interests of the child, which the state has a particular duty protect as a result of Article 69, CRP.  

Breach of the principle of equality  

In the light of the above considerations with regard to the right to know one’s genetic identity, the petitioners 

also believe that there is a violation of the principle of equality before the law, in that only a part of the 

Portuguese population – the part that is not born with recourse to MAP techniques – has the right to know 

their genetic identity, while those who are born in that way are excluded. It is true that for reasons involving 

knowledge of a possible impediment to matrimony, and if the donor consents to it, or for weighty reasons 

recognised by a court, it is possible for the donor’s identity to be revealed. However, there is no universal 

right to that knowledge. That right is only recognised to pertain to persons who are not born with recourse 

to MAP techniques – which are now available to any and every person who wants to resort to them.  

 The principle of equality and non-discrimination contained in Article 13, CRP, is not compatible with such 

restrictions; less still can it be applied on a case-by-case basis. As a result, and without offering any further 

arguments, which they see as unnecessary, the petitioners consider that the aforementioned Articles of Law 

no. 32/2006 conflict with the precepts of the principle of equality, thereby violating that principle.  
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In addition, the Portuguese legal system seems inconsistent in relation to this matter: compounding the 

flagrant breach of the principle of equality, the fact that the system allows adoptees to know their origins, 

but not persons who are born with recourse to MAP techniques, is incomprehensible. There is no admissible 

reason that would justify this difference, which further increases the discrimination experienced by persons 

born with recourse to MAP techniques   

Violation of the primacy of the dignity of the human person and of the state’s duty to protect childhood   

The evolution of the sciences and biotechnology in the last few decades has been exponential, bringing with 

it huge impacts on society in general and the institution of the family in particular. We are thus witnessing 

profound changes whose potential poses the law with the difficult task of weighing up and imposing limits, 

not only in the name of order, but also of humanity. In a deeply individualist world, influenced by an ever 

more utilitarian and hedonistic idea of the human being in the face of science and medicine, it must be 

recalled that scientific evolution is not derived from a mere individual, egotistical interest, but rather from a 

public interest oriented towards the creation of better conditions for the whole of humanity.  

It is not our intention to restrain the advances that have been made, which are also conquests made by 

humanity, but simply to ensure that the impetus to discover and to overcome hurdles is not disconnected 

from a concrete weighing up of values which, in both their individual and their collective dimensions, 

constitute the essence of the human being.  

The contract under which a woman undergoes a pregnancy on behalf of another person and hands over the 

child after the birth, renouncing the powers and rights pertaining to maternity, did not exist in the Portuguese 

legal system until Law no. 25/2016 of 22 August 2016 entered into force.  

Gestational surrogacy is a method of procreation whose status in different legal systems ranges from being 

absolutely banned to being allowed without restrictions. In Portugal, at the moment, the model that stems 

from Law no. 25/2016 of 22 August 2016 is equivalent to an intermediate solution: gestational surrogacy is 

permitted under exceptional terms and based on proof of the existence of clinical and health-related reasons.  

One of the recurrent criticisms levelled at gestational surrogacy is that it represents a true mercantilization 

of the human being: the child becomes the object of a transaction and the gestating mother turns into a 

mere incubator in the service of the beneficiaries; that this is a process of objectification which, regardless 

of whether it is for-profit or free of charge, undoubtedly involves the principle of the dignity of the human 

person, be it in relation to the gestational surrogate, be it in relation to the child.  

We acknowledge that in a world – and a country – where cases of infertility are increasing in number, 

surrogate motherhood is presented as one more medically assisted procreation method, aimed at infertility 

treatments which, under these exceptional circumstances and at the limit, seek to enable the beneficiaries to 

achieve their design of having children and the gestational surrogate to fulfil a commendable spirit of 

altruism and solidarity.  

However, in the great majority of cases, the reality is different.  

It is a known fact that the majority of ‘wombs for rent’ – a term which is commonly used and whose 

pejorative sense reflects a world reality that is both inadmissible and unfortunate – are to be found in the 

poorest countries, where renting one’s womb is one more means of subsistence for the woman and her 

family. On the other hand, located in the geographical antipodes of those regions and acting in return for 

large sums of money, companies based in developed countries ensure a rigorous supervision of the gestating 

women’s dietary and health-related conditions, and even the possibility of an abortion when the end product 

fails to satisfy. The only ethic that is respected is that of the market.  

Moreover, even in those countries where for-profit gestational surrogacy transactions are banned, women 

can be coerced into accepting them, namely by means of economic pressures, or even by threats or promises 

in relation to work or family. In terms of their socioeconomic situation, it is worth mentioning that the 

beneficiary parents are usually older, richer and more highly educated than the gestational surrogates, and 
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this also contributes to the risk of coercion.  In other words, even when the women who bear the children 

are not paid, the truth is that they may receive a form of compensation which is sometimes so great that it 

becomes impossible to refuse.  

Gestational surrogacy is an activity that is on the rise in many countries, and there are more and more 

agencies which, in this context, also profit from both the suffering of unfertile couples and the vulnerability 

of many women. The fact is that extremely large sums are charged in return for selecting surrogate mothers, 

and if necessary, donors, employing highly intrusive recruitment processes in which the objectification of 

both the woman and the child are even more evident.  

In legalising ‘gestational surrogacy’, and bearing in mind the rights of the people involved – both those who 

themselves intervene in MAP processes, and those who are born following the application of MAP 

techniques – the Portuguese legislator cannot overlook foreign experiences. Nor can it fail to consider the 

potential social, psychological and legal complications, which increase exponentially due to the number of 

people (six, in extreme situations) who can claim parental rights: the egg donor, the gestational surrogate, 

the female beneficiary, the sperm donor, the surrogate’s husband (a subject who is simply ignored in the 

present Law and whose consent is fundamental, given the presumption of paternity), and the male 

beneficiary. Focusing on the gestational surrogate – the biological mother – it is evident that she is 

instrumentalised in the service of a desire to have children and practically disappears as a subject of rights.  

There is little research on the long-term psychological effects of gestational surrogacy, so it remains 

unknown whether emotional distancing and indifference affect the surrogate. However, one should foresee 

huge difficulties similar to those that are already known in the case of the adoptive relationship. The fact is 

that there is enough scientific proof that the surrogate does not remain indifferent to what happens to her 

when she is pregnant, and that she lives the pregnancy as her own and suffers with the abandonment of the 

child – circumstances which make the occurrence of situations such as surrogates who change their mind 

and want to become legal mothers, surrogates who want to abort, or surrogates who, later on, want to know 

or obtain information about the child both understandable and indeed highly possible.  

In all of these situations there is a conflict between rights which are afforded equal protection in the 

Constitution, and none of them finds a satisfactory answer in the present Law.  

Looking at the question from the perspective of the child who is going to be born – whose rights must 

always prevail under the law – there is a whole range of other questions to which this Law also fails to 

provide a satisfactory answer:  

– The importance to the development of the child who is going to be born of the connection 

(psychological, biological/epigenetic) that establishes itself between the foetus and the woman during 

gestation.  

– The impact which breaking the connection that is established during gestation may have on the child.  

– The way in which the rights of the child who is going to be born are able to be guaranteed, taking 

the reproductive context into account.  

– The way in which the child’s best interests are assured in the event of (i) a conflict that results in a 

breach of contract; (ii) decisions regarding termination of the pregnancy; (iii) a refusal to hand over the child; 

(iv) a refusal to accept the child after the birth; or (v) the death of the beneficiaries before the birth occurs.  

 By basing the Republic on the dignity of the human person as an autonomous and specific value that is 

inherent in every human being as a result of their simple personality (see Article 1), the Constitution makes 

two essential assumptions:  

– The person comes first, and political organisation only comes afterwards.  

– The person is a subject and not an object; he/she is a goal or end of, and not a means for, social-law 

relationships.  
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These principles apply as much to the person who has already been born as they do to the unborn person 

from the moment of his/her conception. Indeed, in referring to the dignity of the human person, Article 

67(2)(e), CRP seeks to safeguard not only the rights of the persons who may most directly be put at risk as 

a result of the application of MAP techniques, but also those of the persons who were born following the 

application of those techniques.  

Within the context of the present Law, it seems quite clear that in the name of a right to form a family and 

of a right to private and family life, not only do we witness the objectification of the surrogate mother, but 

we also see that the child who is then born is treated like a product – i.e. an end product that can end up 

being rejected by everyone, or on the contrary, being wanted by everyone.  

In either case, this is something that runs counter to the constitutional protection afforded to the dignity of 

the human person.  

At this point it is appropriate to quote Immanuel Kant: ‘Act in such a way that you treat humanity, whether 

in your own person or in the person of any other, never merely as a means to an end, but always at the same 

time as an end. (...) In the kingdom of ends, everything has either a price or a dignity. What has a price can 

be replaced by something else as its equivalent; what on the other hand is raised above all price and therefore 

admits of no equivalent has a dignity’.  

 Ultimately, and inasmuch as it is impossible to ignore the profound shortcomings contained in the regime, 

the one who is most prejudiced is in fact the child.  

As such, we must conclude that, in addition to the violation of the constitutional principle of the protection 

of the human person, the provisions we have highlighted also violate the state’s duty to protect children 

with a view to their healthy and full development, as laid down in Article 69(1), CRP.  

Lastly, we again refer the Court to our earlier remarks about Article 15(1) of Law no. 32/2006 of 26 July 

2006, which provides for absolute confidentiality in relation to everyone involved in the process and makes 

no provision whatsoever, even in the form of an exception, for the possibility of knowing the identity of 

either the gestational surrogate, or the donors, in accordance with Article 15(4).  

The petitioners conclude by summarising the essential reasons for their request for an abstract ex post facto 

review:  

“As such, the signatories consider that the substantial degree of openness to heterologous insemination with 

donor semen introduced by the new wording of Articles 10 and 19 of the MAP Law, when interpreted in 

conjunction with Article 15 of the same Law, which subjects the possibility that a person who is born via 

MAP can obtain knowledge about the donor’s identity to the need to bring court proceedings and to the 

existence of strong reasons why the confidentiality regime should be set aside, can potentially violate the 

principle of respect for the dignity of the human person provided for in Articles 1 and 67(2)(e) of the 

Constitution of the Portuguese Republic; the principle of equality provided for in Article 13 of the 

Constitution of the Portuguese Republic; the principle of proportionality provided for in Article 18(2) of 

the Constitution of the Portuguese Republic; and both the fundamental content of the right to personal 

identity and to the free development of one’s personality provided for in Article 26(1) of the Constitution 

of the Portuguese Republic, and the right to genetic identity provided for in paragraph (3) of the same 

Article. For exactly the same reasons, the signatories consider that the part of the new wording of Article 

20(3) of the MAP Law which dispenses with the automatic official investigation of paternity when only the 

consent of the person subjected to MAP was required, is also in breach of the aforementioned provisions 

of the Constitution of the Portuguese Republic.  

The petitioners further consider that both the new wording of Article 8 and the entire regulation of 

gestational surrogacy set out therein fail to adequately safeguard the rights of the child and of the surrogate, 

and that that surrogacy may violate the principle of respect for the dignity of the human person provided 

for in Articles 1 and 67(2)(e) of the Constitution of the Portuguese Republic; the principle of proportionality 

provided for in Article 18(2) of the Constitution of the Portuguese Republic; the right to the protection of 
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childhood by the state, as provided for in Article 69(1) of the Constitution of the Portuguese Republic; and 

the fundamental content of both the right to personal identity and to the free development of one’s 

personality provided for in Article 26(1) of the Constitution of the Portuguese Republic, and the right to 

genetic identity provided for in paragraph (3) of the same Article.”  

   

2. Notified of the opportunity to pronounce itself in relation to the review request in its role as the 

author of the norms before the Court, the Assembly of the Republic said nothing.  

   

3. The President of the Court has drawn up the memorandum referred to in Article 63(1) of the Law 

governing the Organisation, Functioning and Procedure of the Constitutional Court (Law no. 28/82 of 15 

November 1982, hereinafter “Constitutional Court Law”), and that memorandum has been debated under 

the terms of paragraph (2) of the aforesaid precept. It is now up to the Court to decide the present case in 

accordance with the guidelines it has established.    

   

II. Grounds  

A) Framework underlying the questions of unconstitutionality and ensuing analysis   

  

4. The LPMA norms whose possible unconstitutionality the petitioners have asked the Court to assess 

concern three core issues which, albeit linked to one another, warrant autonomous analysis:  

i) Whether it is legally admissible for there to be a right to form a family with recourse to gestational 

surrogacy, in cases in which the parental project cannot be achieved in another way due to clinical situations 

that prevent pregnancy.  

ii) The right of persons who are born as a consequence of medically assisted procreation (“MAP”) 

techniques that include resorting to the donation of gametes or embryos, to know the identity of the donor 

or donors; and in the case of persons who are born with recourse to gestational surrogacy, to know the 

identity of the respective surrogate.  

iii) Whether it is legitimate to dispense with the automatic official investigation of paternity in the case 

of children born of a woman who has resorted on an individual basis – i.e. outside the context of a marriage 

or a de facto partnership – to MAP techniques in order to become pregnant.  

The aforementioned connection between these issues is derived not just from the circumstance that all the 

norms in question are contained in the same legislative act, but also from the fact that the gestational 

surrogacy which is permitted under the terms of the LPMA presupposes the use of MAP techniques. The 

justification for treating each of the three issues autonomously is primarily based on the specific nature of 

each one and the different groups of interests that are at stake in each case, but is also strengthened both 

when we look at the vicissitudes of the legislative procedures which culminated in the version of the LPMA 

that is now before the Court, and when we consider that the question of knowing the identity of gamete 

donors has already been addressed by this Court, albeit in a different legal/normative context [see Ruling 

no. 101/2009; this and all the other Rulings cited below are available (in Portuguese, and in some cases in 

English) at http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/].  

   

5. The LPMA, which regulates the use of MAP techniques, was passed in 2006 and sought to fulfil the 

duty to regulate that subject matter laid down in Article 67(2)(e) of the Constitution, which, with regard to 
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the protection of the family, charges the state with “Regulating assisted procreation in such a way as to 

safeguard the dignity of the human person”.   

The norms that are challenged in the present case result from legislative amendments made to the LPMA 

by Laws nos. 17/2016 of 20 June 2016, and 25/2016 of 22 August 2016. We should additionally note that 

the same Law was also amended by Law no. 58/2017 of 25 July 2017, albeit the provisions of the latter 

legislative act are not relevant to our analysis here. Be that as it may, the LPMA was republished in annexe 

to Law no. 58/2017 of 25 July 2017, “with the current text and the necessary corrections” (see Article 4, 

Law no. 58/2017).  

Law no. 17/2016 expanded the extent of the possible beneficiaries of MAP techniques, with the express 

goal (set out in its Article 1) of ensuring “access to medically assisted procreation (MAP) by all women”. As 

such, under Article 4(3), LPMA, MAP techniques can now be used by all women, whether or not they are 

the object of a diagnosis of infertility; and under Article 6(1), it is now possible for MAP techniques to be 

used by different-sex couples and by all-female couples, who are married or live under conditions that are 

analogous to those of spouses, as well as by all women, regardless of their civil status and/or their sexual 

orientation.  

Law no. 25/2016 regulates access to gestational surrogacy, limiting it to cases in which the person has no 

uterus, or that organ is damaged or suffers from an illness in such a way as to absolutely and definitively 

preclude pregnancy, as well as to “clinical situations that justify it”.  

An initial version of the draft law that gave rise to this Law was vetoed by the President of the Republic, 

acting under the terms of Article 136(1) of the Constitution. The President considered that the  

Decree that was sent to him for enactment did not fulfil the cumulative conditions which the National 

Council of Ethics for the Life Sciences (CNECV) had set out in two Decisions that were issued four years 

apart and when the Council was made up of different members. Both those Decisions “reflected a 

perspective that was more open to a legislative initiative in this field”. The aforesaid conditions – which are 

transcribed in the request to the Court – were listed in Opinion no. 63/CNECV/2012, and to the extent 

that they were not contemplated in the draft legislative act which was being analysed at the time, were 

referred to in Point (2) of Opinion no. 87/CNECV/2016 [the “Council also takes the view that the proposed 

text does not respond to the majority of the objections and conditions which it had already deemed 

cumulatively indispensable in its Opinion 63/CNECV/2012, amongst which the following are particularly 

significant: (…)”; these Opinions are available (in Portuguese) at http://www.cnecv.pt/pareceres.php?p=0 

]. The fact is that, unlike what happened in its 2012 assessment – in which, by a majority decision, the 

CNECV accepted the legitimacy of gestational surrogacy in exceptional cases and subject to fulfilment of 

the aforementioned conditions – in its 2016 Opinion the same Council unanimously considered that the 

gestational surrogacy regime before it – which essentially sought to “lift the prohibition laid down in Article 

8”, LPMA – neither “safeguards the rights of the child who is to be born and of the surrogate woman, nor 

provides an adequate framework for the gestation contract” [see Point (1) of the Opinion].   

With regard to the more open perspective implicit in the cumulative conditions required by the CNECV, 

the President offered the comparative example of Resolution of the European Parliament 2015/2229 (INI) 

of 17 December 2015, which was “passed by 421 votes in favour, 86 against and 116 abstentions, and which, 

in its paragraph 115, condemned gestational surrogacy and advocated its prohibition” (Paragraph 115 reads 

as follows: “Condemns the practice of surrogacy, which undermines the human dignity of the woman since 

her body and its reproductive functions are used as a commodity; considers that the practice of gestational 

surrogacy which involves reproductive exploitation and use of the human body for financial or other gain, 

in particular in the case of vulnerable women in developing countries, shall be prohibited and treated as a 

matter of urgency in human rights instruments”).  

The original draft was subsequently reformulated and was reconsidered by the Assembly of the Republic, 

which passed the new text, whereupon the President of the Republic saw fit to enact it. The basis for his 

decision was as follows:  
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“The analysis of the modifications made by the legislator to the Decree that is now before me for 

consideration shows that, although the amended text does not totally match that which ought to be the most 

complete solution in the light of the abovementioned Opinions, the presidential veto has nonetheless caused 

the Assembly of the Republic to reassess a substantial part of the conditions recommended by that Council, 

thereby fulfilling, to that extent and within the existing parliamentary framework, the second of the functions 

that pertain to a political veto by the President of the Republic”.  

In this way, gestational surrogacy, which had previously been prohibited in every case [see Articles 8(1) and 

39 of the original version of the LPMA, which referred to “surrogate motherhood”], now became permitted 

in the Portuguese legal system, on an exceptional basis and on condition that the intervention respected 

certain positive and negative requisites.  

Law no. 17/2016 was regulated by Regulatory Decree no. 6/2016 of 29 December 2016, whose preamble 

says that it seeks “to ensure the principle of the equal treatment of new [MAP] beneficiaries” and of those 

persons who were already beneficiaries under the previous legislation, “favouring equity in access to MAP 

techniques”, and ensuring “an adequate, safe and non-discriminatory provision of services, as set out in Law 

no. 17/2016 of 20 June 2016”.  

Law no. 25/2016 was then regulated by Regulatory Decree no. 6/2017 of 31 July 2017. It should be noted 

that, as provided for in Article 4(2) of Law no. 25/2016, the entry into force of the amendments to Articles 

8 and 39, LPMA – precisely those which most directly and immediately concern matters regarding gestational 

surrogacy – was subject to the entry into force of the respective regulations. As provided for in Article 3(1) 

of Regulatory Decree no. 6/2017, the National Council for Medically Assisted Procreation (CNPMA) 

approved the standard gestational surrogacy contract and made it available on its website (see 

http://www.CNPMA.org.pt/Docs/ContratoTipo_GS.pdf). It also took several Decisions that directly or 

indirectly affect matters linked to gestational surrogacy (available at 

http://www.CNPMA.org.pt/CNPMA_documentacao.aspx), such as:  

– Decision no. 15-II/17 of 20 October 2017 (establishing a maximum age limit for access to MAP 

techniques by beneficiary women: up to 50 years of age).  

– Decision no. 16-II/17 of 20 October 2017 (establishing a maximum age limit for access to MAP 

techniques by the male partners in beneficiary couples: up to 60 years of age).  

– Decision no. 18-II/17 of 8 September 2017 (procedure for the prior authorisation of entry into 

gestational surrogacy contracts).  

– Decision no. 20-II/17 of 20 October 2017 (interpreting the concept of “beneficiaries” for the 

purposes of recourse to gestational surrogacy: only heterosexual couples or couples formed by two women, 

who are married or live under conditions that are analogous to those of spouses).  

– Decision no. 21-II/17 of 24 November 2017 (establishing a maximum age limit for the surrogate in 

the gestational surrogacy process: less than 45 years of age, unless she is the mother or sister of either 

member of the beneficiary couple, in which case the aforesaid limit is less than 50 years of age).  

– Decision no. 22-II/17 of 15 December 2017 (establishing various technical aspects of the entry into 

and execution of gestational surrogacy contracts).  

   

6. The Court must thus successively assess the alleged unconstitutionality of the LPMA norms: (i) which 

permit the use of gestational surrogacy and which, according to the petitioners, are the norms contained in 

paragraphs [1] to [12] of its Article 8 [“and consequently the norms or part of the LPMA norms that refer 

to the gestation entailed in surrogate motherhood – Articles 2(2), 3(1), 5(1), 14(5) and (6), 15(1) and (5), 

16(1), 30(2)(p), 34, 39, and 44(1)(b)”]; (ii) which preclude the right of those who are born as a consequence 

of MAP processes that resort to the donation of gametes or embryos to know the identity of the donor or 
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donors, and in the case of persons born with recourse to gestational surrogacy, to know the identity of the 

respective surrogate woman – i.e. the norms contained in Articles 15(1) and (4), taken in conjunction with 

Articles 10(1) and (2) and 19(1), LPMA; and (iii) which dispense with the automatic official investigation of 

the paternity of the child born as a consequence of resorting to MAP techniques, in accordance with Article 

20(3), LPMA.  

The nature and transversal scope of the legal problems at stake, people’s growing mobility, the universality 

of one of the invoked parameters – human dignity – and the openness of the Constitution to conventional 

International Law under Articles 8 and 16(1), CRP, all justify paying special attention to both International 

and Comparative Law. As such, in the aforementioned Ruling no. 101/2009 the Court stated that:  

“Within the overall scope of the review of the constitutionality of laws, the first thing to take into account 

is the Constitution of the Portuguese Republic, albeit one cannot wholly exclude the possible constitutional 

relevance of international instruments, to the extent that it may be possible to consider that they represent 

constitutionalised law or to use them as a criterion for interpreting constitutional norms. (…)      

[At the same time] there is no doubt that in matters linked to human problems that are as universal as those 

related to medically assisted procreation, it may be of interest to know what happens within the scope of 

other legal experiences and (without losing each legal system’s sense of autonomy) perhaps draw conclusions 

therefrom, especially when it is possible to deduce common legal principles from those experiences (…).   

The importance of all these data is comprehensible in the light of the ‘openness’ of the constitutional 

parameters that are applicable in matters regarding medically assisted procreation, but it is those parameters 

that will offer the decisive decision-making criteria. The Constitution raises the dignity of the human person 

up to the status of primary reference in matters linked to medically assisted procreation, and it is in 

accordance with that principle and the fundamental rights in which it can take concrete form that one must 

gauge the validity of the normative solutions laid down in Law no. 32/2006.”  

Our analysis of the abovementioned data must consider not only the static aspects that correspond to the 

law produced by the legislator, but also the dynamics of its application in case law. Hence the decision to 

opt, especially in relation to the matter of gestational surrogacy, for an integrated – and as such, necessarily 

more descriptive – approach that reflects the “living law” in each of the cases we consider.  

   

B) Gestational surrogacy  

B.1. Preliminary analysis of the amendments to the LPMA made by Law no. 25/2016  

7. The amendment to the LPMA made by Law no. 25/2016 sought to permit and regulate access to 

gestational surrogacy on an exceptional basis and under certain conditions – namely “in cases in which there 

is no uterus, or that organ is damaged or suffers from an illness in such a way as to absolutely and definitively 

preclude pregnancy” (see Article 1, Law no. 25/2016). In doing so, it did away with the previous absolute 

ban and instead changed Article 8, LPMA, to read as follows:  

“Article 8  

Gestational surrogacy  

1 – “Gestational surrogacy” is taken to mean any situation in which the woman is willing to undergo 

a pregnancy for someone else and to hand over the child after the birth, renouncing the powers and duties 

pertaining to maternity.  

2 – It shall only be possible to enter into gestational surrogacy transactions on an exceptional basis 

and when they are free of charge, in cases in which there is no uterus, or that organ is damaged or suffers 

from an illness in such a way as to absolutely and definitively preclude the woman’s pregnancy, or in clinical 

situations that justify it.  
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3 – Gestational surrogacy may only be authorised by means of a medically assisted procreation 

technique with recourse to the gametes of at least one of the respective beneficiaries, and the gestational 

surrogate may not in any event be the donor of any oocyte used in the concrete procedure in which she is a 

participant.  

4 – Entry into gestational surrogacy transactions shall require prior authorisation from the National 

Council for Medically Assisted Procreation (CNPMA), which shall supervise the whole process, and that 

authorisation may only be granted after hearing the views of the Portuguese Medical Association (OA) and 

in the situations provided for in paragraph (2).  

5 – Any type of payment or the donation of any item or amount by the beneficiaries to the gestational 

surrogate in return for the gestation of the child is prohibited, except for the amount corresponding to the 

expenses derived from the healthcare that is effectively provided, including transport costs, on condition 

that they are duly substantiated by the applicable document.  

6 – Entry into gestational surrogacy transactions is not permitted when there is an economically 

subordinate relationship, namely of an employment or service-provider nature, between the parties involved.  

7 – The child who is born with recourse to gestational surrogacy shall be deemed to be the son or 

daughter of the respective beneficiaries.  

8 – The provisions of Article 14 of the present Law are applicable, mutatis mutandis, to gestational 

surrogacy, in terms of the validity and efficacy of the parties’ consent, the gestational surrogacy transaction 

regime and the parties’ rights and duties, as well as to the intervention of the National Council for Medically 

Assisted Procreation and the Medical Association.  

9 – In cases of gestational surrogacy, the rights and duties provided for in Articles 12 and 13 are 

applicable, mutatis mutandis, to the beneficiaries and the gestational surrogate.  

10 – Gestational surrogacy transactions shall be entered into by means of a written contract between 

the parties, to be supervised by the National Council for Medically Assisted Procreation, which contract 

shall obligatorily set out, in conformity with the current legislation, the provisions to be fulfilled in cases in 

which foetal deformities or illnesses occur and in cases in which there is a voluntary termination of the 

pregnancy.  

11 – The contract referred to in the previous paragraph may not impose behavioural restrictions on the 

gestational surrogate, nor may it impose norms that infringe on her rights, freedom and dignity.  

12 – Whether they are for profit or are free of charge, gestational surrogacy transactions that do not 

respect the provisions of the previous paragraphs are null and void.”  

The petitioners argue that the remaining LPMA articles which they mention with regard to gestational 

surrogacy – namely Articles 2(2), 3(1), 5(1), 14(5) and (6), 15(1) and (5), 16(1), 30(2)(p), 34, 39, and 44(1)(b) 

– are consequently unconstitutional.  

In any case, we should note that Law no. 25/2016 also modified Article 39, with regard to the criminalisation 

of gestational surrogacy. With its modified wording, the text now punishes not only anyone who, in their 

role as beneficiary or gestational surrogate, concretely enters into gestational surrogacy contracts that entail 

any form of profit [see Article 39(1) and (2)] – something that was already provided for in the original text 

of the LPMA [see Article 39(1) of that text] – but also anyone who, in their role as beneficiary or gestational 

surrogate, concretely enters into gestational surrogacy contracts that are free of charge, but fall outside the 

cases provided for in Article 8(2) to (6) [see Article 39(3) and (4)].  

The National Council for Medically Assisted Procreation (CNPMA) itself suggested on a number of 

occasions that the original version of the MAP Law should be modified with regard to surrogacy. It 

substantiated its position on the following grounds, which were also embraced in the legislative initiatives 

that culminated in the passage of Law no. 25/2016:  
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“It appears neither fair nor ethically justified, but instead unfair and disproportionate, to preclude persons 

who are unable to procreate in medically verified and justified situations from the possibility of having 

children, when they themselves have done nothing to contribute to the situation in which they find 

themselves” [see, e.g. Relatório Referente à Atividade Desenvolvida no Ano de 2010 (2010 Activity Report), 

p. 37, or Parecer n.º 27/CNPMA/2012 (CNPMA Opinion no. 27/2012), both in Portuguese].  

    

8. The first major difference we should point to between the original version and the 2016 amendments is 

of a terminological nature: the expression “surrogate motherhood” is replaced by the expression “gestational 

surrogacy”. In this respect, and after first acknowledging that “the semantics that are chosen are never 

indifferent in Bioethics”, Opinion no. 63/CNECV/2012 – which analysed two  Member’s bills, one of 

which was put forward by Members of the Assembly of the Republic belonging to the Socialist Party (PL 

no. 131/XII), and another by Members from the Social Democratic Party (PL no. 138/XII), and both of 

which also addressed the question of “surrogate motherhood” – made the following observation:  

“Although the expression ‘surrogate motherhood’ is widely disseminated and included in both our law and 

the two drafts we are considering here, it can lead to or suggest the existence of ethical and anthropological 

misunderstandings and ambiguities, in that it tacitly supposes acceptance of the fragmentation of biological 

(genetic and uterine), social and legal motherhood/maternity.  

The CNECV has opted for the expressions ‘gestational surrogacy’ and ‘gestational surrogate’, which reflect 

the objective realities that mediate the process which can occur in between the uterine transfer/implant of 

the human embryo and any birth at the end of the evolutive pregnancy.”  

The truth, however, is that this option is itself not uncontroversial (on the terminological discussion, see e.g. 

the references in: ESTRELA CHABY, “Direito de constituir família, filiação e adoção – Notas à luz da 

jurisprudência do Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem” in Estudos em 

Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, vol. II, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 329 et 

seq., p 349, note 70).   

Nonetheless, and despite the terminological differences, there is a continuity at the level of the legal notion: 

the “surrogate motherhood” that was previously provided for in Article 8(2) of the original version of the 

LPMA corresponds to the “gestational surrogacy” that is now set out in paragraph (1) of the same precept, 

with the wording given to it by Law no. 25/2016. This is a broad notion (matching the one proposed by 

GUILHERME DE OLIVEIRA, Mãe há só Uma Duas! O Contrato de Gestação, Coimbra  

Editora, Coimbra, 1992, pp. 8-9) – one which, right from the start, refuses to do without the will of the 

surrogate herself, inasmuch as it is she who is willing and who renounces – that is designed to cover the 

different gestational surrogacy formats: that which is prohibited (genetic surrogacy, in which the surrogate 

contributes her own oocytes to the conception, be it by means of a sexual act or by the use of MAP 

techniques), and that which is permitted, on an exceptional basis (merely gestational surrogacy, which implies 

that the surrogate subjects herself to MAP techniques without contributing her oocytes to the formation of 

the embryo).   

When considering this continuity, we cannot lose sight of the change in paradigm that has occurred in the 

meantime with regard to MAP [see Articles 4(3) and 6(1) in fine, LPMA] – a change that can have 

repercussions for the perception and/or perhaps the understanding of gestational surrogacy itself, inasmuch 

as the latter presupposes resorting to MAP. As the CNECV points out in its Opinion no. 87/CNECV/2016, 

there is a “change in the paradigm regarding the use of MAP techniques, with the questions centred around 

one reality: that the beneficiary of the techniques is the woman, regardless of whether or not she is 

accompanied by a male or female partner. As such, the amendments made to Law no. 32/2006 of 26 June 

2006 do not imply a true widening of the range of beneficiaries of MAP techniques, but instead constitute 

legal recognition that the beneficiary of the techniques is the person to whom they are potentially applied – 

i.e. the woman” (see loc. cit. III.4., p. 11; italics added). The justification for this change, as set out in the 
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drafts which gave rise to Law no. 17/2016, is the “protection of the freedom and autonomy of the woman 

who wants to be a mother and to whom the MAP techniques are going to be applied” (ibidem; italics added). 

In this sense, Member’s Bill no. 122/XII, which was submitted by the Left Bloc in 2012 and was partly 

reproduced in its initial 2016 draft (Member’s Bill no. 36/XIII, which initiated the legislative procedure with 

regard to Law no. 25/2016), read as follows:  

“[One cannot see a valid reason that would justify] precluding a woman from resorting to MAP as a result 

of her personal situation, civil status, clinical condition or sexual orientation. A woman on her own – 

whatever her sexual orientation – or a woman married to another woman, be they fertile or infertile, must 

be able to make a reality of their desire to be mothers without being obliged to that end to be in a relationship 

they don’t want, a relationship that contradicts their identity and constitutes an attack on their personality. 

(…)  

Medical advances must be placed in the service of people, their personal fulfilment and their happiness. The 

Law on MAP must include and enshrine an ethic oriented towards personal happiness, defined by the person 

in question in accordance with their values and criteria, above all when are at stake are choices and options 

that involve, affect and construct each person’s individuality and privacy. Neither the law nor society should 

impose set patterns or ways of life; on the contrary, they should welcome the plurality of ways of thinking 

and living motherhood, promoting a culture of acceptance of and respect for difference and for each 

person’s choices”.  

According to the legal definitions set out in Article 8(1), LPMA – which, as we mentioned earlier, is also 

relevant to the delimitation of the objective type of criminalisation provided for in Article 39 of the same 

Law – “gestational surrogacy” involves an agreement – the gestational surrogacy contract – between the 

surrogate on the one hand and whoever intends to take on the parental responsibilities towards the child 

who is then born (the beneficiaries, sometimes also referred to, especially in other legal systems or in legal 

doctrine, as “intended” or “commissioning parents”, “legal parents”, or “social parents”) – on the other.  

It should be noted in any case that the use of the plural in the present Ruling – “beneficiaries” – should not 

be seen as meaning that the Court is taking a position with regard to the question of whether all the 

“beneficiaries” referred to in Article 6(1), LPMA, are equally “beneficiaries” for the purposes of the 

provisions of Article 8 and precepts related thereto – for example, Articles 14(6), 16(1) or 30(2)(p) (see, in 

the sense that only couples, be they heterosexual or of women, can be beneficiaries of gestational surrogacy, 

the abovementioned CNPMA Decision no. 20-II/2017 of 20 October 2017).  

Within the scope of the aforementioned agreement, the surrogate agrees: (i) to become pregnant in the 

interest of the beneficiaries and to carry the pregnancy to the end; and (ii) after the birth, to hand the child 

who has been born over to the beneficiaries, “renouncing the powers and duties pertaining to maternity”. 

This renunciation is justified, and makes sense for the characterisation of the legal institution of gestational 

surrogacy within a normative framework in which it is forbidden and, under the general terms of the law, 

filiation with regard to the mother results from the fact of birth [see Article 1796(1), CC]. The original text 

of Article 8(3), LPMA confirmed exactly that – the total inefficacy of a gestational surrogacy contract derived 

from the nullity laid down in paragraph (1) of the same precept: “A woman who undergoes a surrogate 

pregnancy of someone else shall, for all legal purposes, be deemed the mother of the child who is then 

born”.  

 Having said that, the amendments to the LPMA made by Law no. 25/2016 precisely sought to modify that 

format, permitting gestational surrogacy in certain circumstances. In those circumstances, and on condition 

that it is authorised by the competent administrative entity, the gestational surrogacy contract is lawful, and 

exactly because of that, effective. However, one of the conditions for the efficacy intended by the parties to 

be possible is a criterion for the establishment of maternity which, unlike the general criterion, is not based 

on the birth. This is why Article 8(7), LPMA, now says that the “child who is born with recourse to 

gestational surrogacy shall be deemed to be the son or daughter of the respective beneficiaries”. In other 

words, and in comparison with the earlier text of paragraph (3) of the same precept: when a child is born 
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following the execution of an effective gestational surrogacy contract, the law sets aside the general criterion 

for establishing filiation, be it in relation to the mother or the father, and that child is deemed the 

son/daughter of whoever appears as a beneficiary in the aforesaid contract.  

In the new normative framework, gestational surrogacy founded on a duly authorised, valid and effective 

contract requires the surrogate to undertake the following essential obligations:  

– To subject herself to a MAP technique.  

– To carry the pregnancy on behalf of the beneficiaries to the end and give birth to the child.  

– To hand the child who is born over to the beneficiaries.  

Regardless of whether a merely gestational surrogacy is undertaken with recourse to oocytes from the 

“intended mother” or from a third-party donor, for the gestating woman that surrogacy implies the use of 

MAP techniques and is therefore seen by some as a (simple) “variant on heterologous fertilisation 

undertaken in a woman” (in this sense, see VINCENZO SCALASI, “Maternità surrogata: come far cose 

com regole” in Scritti in Onore di Giovanni Furgiuele, t. II, Universitas Studiorum, Mantua, 2017, pp. 219 

et seq., pp. 219-220). Albeit subjected to a MAP technique, the surrogate is nonetheless not considered to 

be its beneficiary, in that once the intended pregnancy has become a reality, it will be undergone on behalf 

of someone else, inasmuch as the parental responsibilities in relation to the child who is then born will not 

be undertaken by the surrogate, but by the third parties with whom she has previously entered into a 

contract. Because of this, it cannot be the object of the application of the maternity criterion provided for 

in relation to the female beneficiaries of MAP techniques, which, due to the provisions of Article 10(2), 

LPMA, ends up returning to the fact of the birth – i.e. the actual childbirth [see Article 1796(1), CC; we 

should note that the provisions of Article 20(1), LPMA, only apply to the partner – man or woman – of a 

woman who undergoes the MAP technique within the context of a couple; and that paragraph (3) of the 

same precept presupposes application of the aforementioned Civil Code criterion to a woman who is 

subjected to MAP outside the context of a couple].  

This means that the reference to renouncing the powers and duties pertaining to maternity contained in the 

final part of Article 8(1), LPMA, is at least ambiguous: it is not possible to renounce legal positions of which 

one is not – and, under the provisions of paragraph (7) of the same precept, cannot become – the holder. 

Indeed, the surrogate (and also the beneficiaries) consents and agrees to the gestational surrogacy, quite 

apart from anything else because it is her will that the filiation of the child who is then born – and 

consequently the corresponding future parental responsibilities – be established in relation to the other 

contracting party – i.e. the beneficiaries to whom Article 8, LPMA, refers, and not to herself. Its own raison 

d’être means that gestational surrogacy does not seek to implement the surrogate’s own parental project, but 

rather that of the beneficiaries.  

However, and on the other hand, gestational surrogacy is only lawful if it is accepted by both parties, with 

fulfilment of the positive and negative requisites provided for in the Law. Among the latter, it is important 

to highlight the consent of the parties, which is intended to ensure that their participation in the whole 

process is truly voluntary. With that in mind, and irrespective of the moment in time at which it is given and 

the form it takes, that consent is an essential precondition for the contract itself, from which it becomes 

autonomous in functional terms, obeying its own regime.  

The fact is that “the provisions of Article 14, LPMA, are applicable, mutatis mutandis” to the validity and 

efficacy of that consent [see Article 8(8), LPMA]; and because the surrogate is not a beneficiary of the 

gestational surrogacy, Article 14(5) confirms that the Article’s provisions are also applicable, mutatis 

mutandis, to her consent – as indeed could only be the case. As such, and apart from anything else, the 

gestational surrogate:  

– Must be informed, in advance and in writing, of all the known benefits and risks that result from the 

use of MAP techniques, as well as of all their ethical, social and legal implications [Article 14(2)].  
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– Give her free and informed consent, expressly and in writing, in the presence of the doctor in charge, 

at least with regard to the MAP techniques that are to be used [Article 14(1)].  

– Must be informed, in advance and in writing, of the “significance of the gestational surrogate’s 

influence on embryonic and foetal development” [Article 14(6)].  

– Can – can only – freely revoke her consent “until the beginning of the therapeutic MAP processes” 

[Article 14(4)].  

Similarly, the rights provided for in Article 12, LPMA, are applicable – again mutatis mutandis, but regardless 

of the terms of the contract between them that has been, or is later, entered into to – to both the beneficiaries 

and the gestational surrogate [see Article 8(9), LPMA].   

In any case, it seems clear from Article 14(6) that the consent of the surrogate and the beneficiaries within 

the overall framework of a gestational surrogacy is much more complex and encompassing than that required 

of beneficiaries within the scope of the use of MAP techniques.  

To begin with because, unlike the latter, its authorising nature does not just refer to the use of the MAP 

techniques – although this aspect is present and especially refers to the consent which is given to the doctor 

in charge [see Article 14[1], LPMA]. The consent is also given to the other side with an interest in the 

gestational surrogacy: this is the consent which the beneficiaries give to the surrogate, in the sense that it 

applies to the transfer to her of an embryo formed with recourse to gametes from at least one of the 

beneficiaries; and the consent which the surrogate gives to the beneficiaries, in the sense that the pregnancy 

which results from the implantation of that embryo and the subsequent birth of the child are undergone for 

their benefit. In this second respect, the consent takes on a binding nature for whoever gives it, subjecting 

them to obligations accordingly.  

Notwithstanding the above, the consents given by the beneficiaries and the surrogate are not only 

asymmetrical, in that the surrogate’s consent implies the acceptance of continuous interventions in relation 

to fundamental rights such as physical integrity or health and the right to form a family and to have children, 

whereas the beneficiaries’ consent is limited to the collection of the genetic material needed to implement 

the gestational surrogacy and to the uterine transfer of the embryo created thereby; but also and primarily, 

they are not exhausted by the contract which the beneficiaries and the surrogate mutually enter into. This is 

what we can conclude from the express, autonomous reference to the “parties’ consent” [in parallel with the 

mention of “gestational surrogacy transactions”, which must be entered into “by means of a written 

contract” – Article 8(10)] contained in the aforementioned Article 8(8), LPMA, taken in conjunction with 

the free revocability of the consent that is guaranteed under Article 14(4) of the same Law. Apart from this, 

one of the problems raised by Law no. 25/2016 – and whose origins lie in the vicissitudes of the respective 

legislative procedure – concerns the way in which the articulation between the consent of each of the parties 

and the contract they enter into is established from the formal point of view. However, this problem does 

nothing to prejudice the functional autonomy (subsequently reflected in specific legal requirements) of, on 

the one hand, the binding unilateral declaration that corresponds to the consent, and on the other, the 

agreement of wills embodied in the contract – a question that we will address later on.  

Especially with regard to the consent given by the surrogate, the activity that is consented to is not limited 

to a single act or a set of one-off acts involving the use of MAP techniques; her consent necessarily 

encompasses the pregnancy – the biological, psychological and potentially emotional process inherent in 

gestation – which is undergone or lived, also necessarily, in the interest of the beneficiaries, and the childbirth 

itself, which is again also necessarily undergone in their interest. In other words, the surrogate’s consent 

implies the positive will that the child she comes to carry in her womb and to whom she then gives birth 

will not be deemed her son/daughter, but rather that of the beneficiaries. This is why she undertakes the 

obligation to hand the child who is born over to the latter – and not to just any third party.  

This is the context within which we must interpret the reference to the renunciation “of the powers and 

duties pertaining to maternity” in the final segment of Article 8(1), LPMA, which must necessarily be taken 



 

P
ág

in
a2

4
1

 

in conjunction with the provisions of paragraph (7) of the same Article: the child to whom the surrogate 

gives birth is not deemed her son/daughter, but rather that of the beneficiaries of the gestational surrogacy 

contract. This legal consequence is underlain by the precondition of the validity and efficacy of the parties’ 

consent referred to in Article 8(8), and we should pay special attention to the surrogate’s consent, given the 

obligations she undertakes within the scope of the gestational surrogacy agreement. In order to validly enter 

into such an agreement, the surrogate must want the child whom she will carry in her womb during the 

pregnancy and to whom she will then give birth not to be her son/daughter, but instead that of the 

beneficiaries. The surrogate thus accepts not to be the mother of the child she will bear and whose birth she 

will undergo, in the knowledge that she could be deemed to be the mother, just as every woman who gives 

birth is considered to be – including those who only become pregnant following the use of a heterologous 

MAP technique in which the embryo is not formed with her genetic material. It is this choice by the surrogate 

– not to be the mother of the child who is born – which, although it may still be seen as a negative dimension 

of the freedom to form a family and have children, can, as stated in the law, be seen as a (prior) renunciation 

“of the powers and duties pertaining to maternity”.  

9. The legal MAP regime governing lawful gestational surrogacy includes other aspects which, when 

combined with what has already been said about the consent on the part of the surrogate and beneficiaries, 

enable us to outline a certain  gestational surrogacy model or concept which the Portuguese legislator has 

sought to permit while excluding alternative models or concepts, and to autonomise it in relation to the rules 

of International Law and the solutions to be found in a study of the applicable Comparative Law.  

First of all, gestational surrogacy continues to be an exceptional solution – and as such, one that is subject 

to prior authorisation – for very specific situations of infertility [“It shall only be possible to enter into 

gestational surrogacy transactions on an exceptional basis (…) in cases in which there is no uterus, or that 

organ is damaged or suffers from an illness in such a way as to absolutely and definitively preclude the 

woman’s pregnancy, or in clinical situations that justify it” – Article 8(2); and such contracts must be 

authorised in advance – Article(3) and (4)]. In addition to this, and as already mentioned, when a child is 

born in the wake of the execution of an effective gestational surrogacy contract, the law waives the general 

criterion for the establishment of filiation provided for in Article 1796(1), CC, in relation to both the mother 

and the father, and the child is deemed to be the son/daughter of whoever appears as beneficiary in the said 

contract [Article 8(7)].  

Secondly, only gestational surrogacy agreements that are gratuitous in nature are permissible [see again 

Article 8(2): “It shall only be possible to enter into gestational surrogacy transactions (…) when they are free 

of charge”]. This is confirmed in Article 8(5), which says that “Any type of payment or the donation of any 

item or amount by the beneficiaries to the gestational surrogate in return for the gestation of the child is 

prohibited, except for the amount corresponding to the expenses derived from the healthcare that is 

effectively provided”.  

At the same time, and as a means of strengthening the guarantee of the freedom of the parties in general 

and the surrogate in particular, the Law requires that there be no economically subordinate relationship 

between them: “Entry into gestational surrogacy transactions is not permitted when there is an economically 

subordinate relationship, namely of an employment or service-provider nature, between the parties 

involved” [Article 8(6)].  

Under the terms of Article 8(3), the Law ensures the existence of a genetic link to at least one of the 

beneficiaries by requiring the use of gametes from at least one of them. Moreover, the Law absolutely 

excludes genetic substitution: “the gestational surrogate may not in any event be the donor of any oocyte 

used in the concrete procedure in which she is a participant” (see ibidem).  

Lastly, the contract must be entered into in writing [Article 8(10)], and the competence to issue the necessary 

prior authorisation pertains to the CNPMA, which must first hear the views of the Medical Association 

[Article 8(4)]. However, the Law does not stipulate any obligatory clauses that have to appear in the 

aforementioned contract, stating only that the gestational contract “shall obligatorily set out, in conformity 
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with the current legislation, the provisions to be fulfilled in cases in which foetal deformities or illnesses 

occur and in cases in which there is a voluntary termination of the pregnancy”, and that it “may not impose 

behavioural restrictions on the gestational surrogate, nor may it impose norms that infringe on her rights, 

freedom and dignity” [see Article 8(10) and (11) respectively; italics added].   

These essential traits of the legal regime must be taken into consideration when we weigh up the values that 

are meant to be fulfilled in the present case. Quite apart from anything else, they also make it possible to 

draw a profile of what lawful gestational surrogacy looks like in Portuguese Law, as a legal institution or 

format per se: a surrogacy that is subsidiary and exceptional, possesses a merely gestational nature, 

presupposes the autonomous consent of the interested parties, which is intended to ensure that they are 

voluntary participants, and must be formalised by means of a contract that is free of charge and authorised 

in advance, with the competence to issue that authorisation entrusted to the CNPMA. This is the profile of 

what can be called the Portuguese gestational surrogacy model, which we must consider when we assess the 

questions of whether the legal format or institution is constitutionally inadmissible in principle – i.e. 

regardless of particular aspects of the regime governing it – as the petitioners argue in their request for a 

review.    

   

B.2. International Law and European Union Law  

10. At the International Law level, gestational surrogacy is significant in terms of both the norms that seek 

to prevent the mercantilization of the human body or parts thereof, and those regarding the defence of 

children’s rights. Nor can one ignore the way in which the European Court of Human Rights (“ECHR”) 

has interpreted Article 8 (Right to respect for private and family life) of the European Convention on Human 

Rights (“ECoHR”).  

On the first of these aspects, it is important to begin by looking at Article 21 (Prohibition of financial gain) 

of the Convention on Human Rights and Biomedicine (“Oviedo Convention”), which was approved under 

the aegis of the Council of Europe in 1997 (see Resolution of the Assembly of the Republic no. 1/2001 of 

3 January 2001, and Decree of the President of the Republic no. 1/2001 of the same date):  

“The human body and its parts shall not, as such, give rise to financial gain.”  

This principle is in alignment with the provisions of the Universal Declaration on the Human Genome and 

Human Rights adopted by the General Conference of the United Nations Organisation for Education, 

Science and Culture (“UNESCO”) at its 29th session on 11 November 1997 (see its Article 4: “The human 

genome in its natural state shall not give rise to financial gains”). Similarly, Article 3(2)(c) of the Charter of 

Fundamental Rights of the European Union (“CFREU”) establishes that, in the fields of medicine and 

biology, “the prohibition on making the human body and its parts as such a source of financial gain” must 

be respected.  

In weighing up the questions posed by the use of gestational surrogacy, we must also look to the Convention 

on the Rights of the Child (see Resolution of the Assembly of the Republic no. 20/90 of 12 September 

1990, and Decree of the President of the Republic no. 49/90 of the same date), whose Article 3(1) enshrines 

the primacy of the interests of the child as an axiological-practical criterion for any decisions regarding 

children:  

“In all actions concerning children, whether undertaken by public or private social welfare institutions, 

courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the best interests of the child shall be a primary 

consideration.”  

Article 7(1) of the same Convention enshrines the child’s right to be registered immediately after birth and 

his/her “right from birth to a name, the right to acquire a nationality and, as far as possible, the right to 

know and be cared for by his or her parents”. The first sentence of Article 9(1) says that the “States Parties 

shall ensure that a child shall not be separated from his or her parents against their will, except when 
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competent authorities subject to judicial review determine, in accordance with applicable law and 

procedures, that such separation is necessary for the best interests of the child”.  

At the European level, again with regard to children’s rights, we should point to the European Convention 

on the Exercise of Children's Rights adopted in Strasbourg on 25 January 1996 (see Resolution of the 

Assembly of the Republic no. 7/2014 of 27 January 2014, and Decree of the President of the Republic no. 

3/2014 of the same date). Its Article 1(2) states that “The object of the present Convention is, in the best 

interests of children, to promote their rights, to grant them procedural rights and to facilitate the exercise of 

these rights by ensuring that children are, themselves or through other persons or bodies, informed and 

allowed to participate in proceedings affecting them before a judicial authority”. Of particular interest to us 

here is Article 24 (The rights of the child), CFREU: “In all actions relating to children, whether taken by 

public authorities or private institutions, the child's best interests must be a primary consideration” (para. 2); 

and “Every child shall have the right to maintain on a regular basis a personal relationship and direct contact 

with both his or her parents, unless that is contrary to his or her interests” (para. 3).  

It is clear that several of these minors’ rights can be seriously affected in cases of gestational surrogacy, 

primarily when there are conflicts between legal systems, and when specific solutions enshrined in certain 

legal regimes that are permissive in relation to gestational surrogacy are held to be contrary to public order 

in another legal system. The Hague Conference on Private International Law has considered this issue, and 

in 2014 published a study on parentage and the issues arising from international surrogacy arrangements 

(available at https://assets.hcch.net/docs/bb90cfd2-a66a-4fe4-a05b55f33b009cfc.pdf), in which an attempt 

is made to outline a multilateral instrument containing a number of norms designed to limit the potential 

conflicts.  

On the political level, we should begin by recalling the abovementioned Resolution of the European 

Parliament 2015/2229 (INI) of 17 December 2015, to which the President of the Republic referred in his 

veto (see § 5 above).  

Acting under the aegis of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe (PACE), on 21 September 

2016 the Assembly’s Committee on Social Affairs, Health and Sustainable Development approved a draft 

recommendation noting that it would be useful to draw up Directives aimed at safeguarding children’s rights 

in connection with gestational surrogacy arrangements. It based this position on a memorandum which 

acknowledged that for-profit gestational surrogacy damages the best interests of the child and should 

therefore be prohibited, and moreover that it is necessary for states not to violate children’s rights when 

they take measures designed to safeguard their public order and to deter the use of gestational surrogacy 

(available at http://websitepace.net/documents/19855/2463558/20160921-SurrogacyRights-

EN.pdf/a434368b-2530-4ce4-bbc00113402749b5). The memorandum suggested that the States Party 

prohibit all form of for-profit gestational surrogacy, and that they work together to protect children’s rights 

whenever they take measures to protect public order and deter the use of this type of practice. However, 

the draft recommendation was rejected by the Assembly at its 11 October 2016 session. The Assembly took 

this stance because it considered that the draft tended to condone illegal practices and thus to accept that 

gestational surrogacy was permissible in principle. The Assembly nonetheless also rejected proposed 

amendments to the draft that were intended to prohibit all forms of gestational surrogacy in International 

Law.  

   

11. On the specific level of the parametric framework derived from the ECoHR, the question of gestational 

surrogacy and of the rights of the persons involved – the beneficiaries, the surrogate, and the child – has as 

a rule been addressed in the light of the provisions of the Convention’s Article 8 (Right to respect for private 

and family life). The ECHR has already been called on to pronounce itself in a large number of cases, and a 

firm body of case law on various aspects of the question is beginning to take shape.  

To begin with, the ECHR has drawn a fundamental distinction between the right to private life that pertains 

to the beneficiaries of gestational surrogacy and the right to private and family life of the children who are 
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born in this way. With regard to the former, the Court in Strasbourg has lent towards the view that there is 

no violation of the ECoHR, and towards recognising that states enjoy a substantial “margin of appreciation” 

when they establish a balance between the conflicting constitutional values (dignity of the human person, 

public order, and the protection of potential surrogates). However, where the children who are born with 

recourse to gestational surrogacy and the definition of their best interests and how to pursue them in 

accordance with the Convention and the other pertinent International Law rules (particularly the 

Convention on the Rights of the Child) are concerned, the ECHR has taken the position that not recognising 

the filiation, and refusing to award the nationality, of the beneficiary parents (to the child) causes intolerable 

harm to the right to private life, due namely to the legally undefined situation in which the children are left 

and which makes it impossible for them to establish the details of their identity as human beings.  

This jurisprudential line of thought is important to our analysis on the domestic constitutional-law level, in 

that there is a difference between, on the one hand, weighing up legal interests when the only confrontation 

is between the private interests of the beneficiaries and the surrogate and the constitutionally relevant public 

interests, and on the other, the operation needed to establish the practical accord between those interests at 

a moment in time after the child’s birth when the whole decisionmaking process must primarily seek to 

protect the best interests of the child. The conformation space which is available to states in order to 

construct a specific solution that is consistent with their particular axiological and evaluative framework is 

substantially smaller in the second case, where they are required to safeguard a high standard of protection 

for the fundamental rights of the child.   

Be this as it may, we cannot lose sight of the fact that the cases considered by the ECHR present some 

important differences in relation to the weighing-up process in which the Constitutional Court is required 

to engage. The ECHR does not engage in an abstract review of the compatibility between legal norms and 

certain parameters. Unlike the Constitutional Court, on the one hand the ECHR’s reflections concern 

concrete situations that as a rule possess an international dimension, regarding children who are born abroad 

as an outcome of gestational surrogacy; while on the other, the judgements it makes when it weighs up the 

situation are not immediately directed at the admissibility of gestational surrogacy in its own right, in that 

the cases before it involve children who have already been born, and this implies weighing up the child’s 

rights as an autonomous subject. In this respect, as the ECHR itself acknowledges, it is not its place to 

substitute its position for that of the competent national authorities with regard to determining “the most 

appropriate means of regulating the complex and sensitive matter of the relationship between intended 

parents and a child born abroad as a result of commercial surrogacy arrangements and with the help of a 

medically-assisted reproduction technique, both of which are prohibited in the respondent state” [see § 180 

of Judgment of 24 January 2017, Paradiso and Campanelli v. Italy (Application no. 25358/12)].  

It is important to begin by referring to a first group of cases that were decided by two Judgments of  

26 June 2014 – Mennesson v. France (Application no. 65192/11), and Labassée v. France (Application no. 

65941/11) – and two more of 21 July 2016 – Foulon v. France (Application no. 9063/14), and Bouvet v. 

France (Application no. 10410/14). In all four cases the ECHR was asked to consider whether the 

nonrecognition in France of the filiation set out in birth certificates issued by the authorities of another state 

in relation to children born with recourse to gestational surrogacy constituted a breach of Article 8, ECoHR. 

The applicants in those cases – the beneficiary parents in the gestational surrogacy contracts, in situations in 

which the beneficiary fathers were also the biological fathers – argued that the decision of the French courts 

not to recognise the children’s French nationality violated the right to respect for family life and the right to 

respect for the private life of the children, as laid down in Article 8 of the Convention.   

The Court accepted that not recognising filiation could effectively imply practical difficulties in the applicants 

and the children’s family life, to the extent that the children did not legally possess French nationality and 

documents, but rather the nationality and documents of the state in which they were born. On the other 

hand, however, it also took the view that the practical obstacles the families had to contend with following 

the decision not to recognise filiation were not impossible to overcome, inasmuch as they were residing in 

France with the children and there were no indications of any risk that they might be separated by the French 
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authorities. It consequently found that the French courts’ decisions had not exceeded the boundaries of a 

state’s internal margin of appreciation, and that the courts had considered the relative weights of the 

applicants’ interests and the interests of state public order in an appropriate way.  

However, the ECHR reached a different decision with regard to the alleged violation of the children’s right 

to respect for their private life. As the Court began by noting, that right includes the possibility for each 

person to establish the details of their identity as a human being, including the right to legal filiation. On this 

level the children found themselves in a legally indefinite situation due to the refusal to transcribe the records 

of their birth: although the French courts recognised the existence of a filiation relationship between the 

beneficiaries and the children under the foreign law in question, that relationship was not recognised under 

French law. The Judges of the ECHR took the stance that this contradiction not only undermined the 

children’s identity within French society, but also limited the possibility for them to obtain French nationality 

and to enjoy inheritance rights under French law. The problem was also made more serious by the fact that 

the male beneficiary in each case was the respective children’s genetic progenitor, which meant that non-

recognition of the parent-child relationship between the two under French law took on a shape that was 

particularly prejudicial to the children’s best interests, inasmuch as one of the essential elements of their 

identity would necessarily be affected. As a result, the ECHR concluded that the French courts’ decisions 

to refuse transcription went beyond the margin of appreciation within which the French State was entitled 

to weigh up the opposing interests, and constituted a violation of the children’s right to respect for their 

private life.  

The second set of decisions concerns Paradiso and Campanelli v. Italy (Application no. 25358/12), which 

originated in the Italian courts.  

At stake here was an Italian couple who had entered into a paid gestational surrogacy contract in Russia, 

under which a Russian woman was to gestate the child using genetic material from the male beneficiary and 

a female third-party donor. After the child’s birth, the Russian authorities issued a birth certificate on which 

the child was recorded as the daughter of the beneficiary couple. However, when the beneficiaries asked for 

the particulars of the birth certificate to be transcribed onto the Italian civil-status register, the Italian 

authorities not only refused the request, but also opened a criminal investigation into the couple on suspicion 

of forgery of documents and misrepresentation of civil status. DNA testing proved that in fact the child had 

not been conceived using gametes from either member of the couple, which led to the child being removed 

from the couple and then adopted by another family. The couple lodged an application before the ECHR, 

which considered it at two instances.  

In its first decision, dated 27 January 2015, the ECHR focused its analysis on the need to balance conflicting 

public and private interests, with reference to the fundamental principle of the best interests of the child. As 

such, and with regard to the first decision taken by the Italian authorities (refusal to recognise the birth 

certificate issued by the Russian authorities, and consequently the parent-child relationship established 

therein), the Chamber of the Court considered that the authorities had not acted unreasonably, inasmuch as 

the child did not have any genetic link to the beneficiaries. However, it took a different view of the Italian 

courts’ decision to remove the child from the beneficiaries’ home. The judges in Strasbourg found that the 

child’s interests had not been duly taken into account, and that there had been a violation of Article 8 of the 

Convention.  

This decision was overturned on 24 January 2017 by the Grand Chamber of the ECHR, in an 11-to6 majority 

decision. The Court took the view that there had never truly been a family life involving the beneficiaries 

and the child, due especially to the short time for which they had lived together (2 months in Russia and 6 

months in Italy) and to the absence of a genetic bond between them. The right to respect for family life was 

therefore not applicable in casu (§§ 157 and 158).  

The Judges did consider, however, that the right to respect for private life should apply to the case, with 

respect to the aspect of that right that concerned the decision of the “intended parents” to assume parental 

responsibilities and to develop themselves thereby. They reached this conclusion in the light of both the 



 

P
ág

in
a2

4
6

 

applicants’ genuine intention to be parents and the existence of emotional and loving bonds between them 

and the child (§ 163). In other words, the mere absence of a genetic relationship between the intended 

parents and the child (and also the absence of a long-lasting family relationship) was not deemed an obstacle 

to considering the parents’ position within the scope of the protection afforded by the right to private and 

family life enshrined in Article 8, ECoHR.   

The Court then examined whether the grounds for affecting that right could be justified on the basis of the 

conditions provided for in Article 8(2), ECoHR: (i) the interference must be in accordance with the law; and 

(ii) it must be a step that is necessary in a democratic society in order to ensure certain essential legal interests, 

especially the defence of public order and of the rights and freedoms of the child [see § 177: “The Court 

regards as legitimate (…) the Italian authorities’ wish to reaffirm the state’s exclusive competence to 

recognise a legal parent-child relationship – and this solely in the case of a biological bond or lawful adoption 

– with a view to protecting children”]. In assessing the impact that the irreversible separation of the 

beneficiaries and the child had on the former’s private life, the Court found that the Italian authorities had 

weighed up the conflicting interests appropriately, and that the public interests should be deemed to prevail 

in this case in order to avoid the consolidation in the Italian legal system of a situation which the beneficiaries 

of the gestational surrogacy had intentionally created in breach of important rules of Italian Law. The ECHR 

concluded that, having found that the child would not suffer grave or irreparable harm as a result of the 

separation, the Italian courts had remained within the wide margin of appreciation available to the state, and 

therefore no violation of Article 8, ECoHR, had occurred.  

12. In European Union Law, the questions raised by gestational surrogacy are related to the regime 

governing the social protection of the parenthood of social or intended parents, namely with regard to the 

admissibility of (or even need for) extensive interpretation or application by analogy of the rights to adoption 

leave and to maternity or paternity leave. The Court of Justice recognises that gestational surrogacy poses 

problems with regard to the question of whether the social rights provided for in EULaw instruments are 

applicable to beneficiary women, but tends to consider that, because this is a new reality, it is not yet 

protected by such instruments. In any case, the Court of Justice does not exclude the admissibility and 

importance of this form of constituting parental relationships as a precondition for the award of such rights.  

For example, in its Judgment of 18 March 2014, C.D. (C-167/12) – a case regarding a request for preliminary 

review that came to it from the United Kingdom – the Court of Justice held that:  

“1) Council Directive 92/85/EEC of 19 October 1992 on the introduction of measures to encourage 

improvements in the safety and health at work of pregnant workers and workers who have recently given 

birth or are breastfeeding (…) must be interpreted as meaning that Member States are not required to 

provide maternity leave pursuant to Article 8 of that directive to a female worker who as a commissioning 

mother has had a baby through a surrogacy arrangement, even in circumstances where she may breastfeed 

the baby following the birth or where she does breastfeed the baby (this part of the Court’s Ruling went 

against the Opinion of the Advocate-General; italics added).  

2) Article 14 of Directive 2006/54/EC of the European Parliament and of the Council of 5 July 2006 on 

the implementation of the principle of equal opportunities and equal treatment of men and women in 

matters of employment and occupation, read in conjunction with Article 2(1)(a) and (b) and (2)(c) of that 

directive, must be interpreted as meaning that an employer’s refusal to provide maternity leave to a 

commissioning mother who has had a baby through a surrogacy arrangement does not constitute 

discrimination on grounds of sex” (italics added)”.  

In another Judgment given on the same date, Z. (C-363/12), the Court of Justice confirmed that the 

abovementioned Directive 2006/54/EC, and namely its Articles 4 and 14, must be interpreted to mean that 

“refusal to provide paid leave equivalent to maternity leave to a female worker who as a commissioning 

mother has had a baby through a surrogacy arrangement does not constitute discrimination on grounds of 

sex” (here in agreement with the Advocate-General’s conclusions in relation to the case; italics added). The 

Court also said that:  
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“Council Directive 2000/78/EC of 27 November 2000 establishing a general framework for equal treatment 

in employment and occupation must be interpreted as meaning that a refusal to provide paid leave equivalent 

to maternity leave or adoptive leave to a female worker who is unable to bear a child and who has availed 

of a surrogacy arrangement does not constitute discrimination on the ground of disability” (italics added).  

Inasmuch as the dignity of the human being is enshrined as a fundamental parameter of European Union 

Law in Article 1, CFREU, it must be significant that the Court of Justice has based itself solely on the 

Directives’ specific wording, system and teleology in order to find that the Directives in question do not 

recognise the social rights invoked in those cases, but has not questioned the admissibility in principle of the 

possibility that such rights could be recognised to pertain to the beneficiaries of gestational surrogacy 

agreements, given the political-legal option adopted in the Directives.   

   

B.3. Gestational surrogacy in Comparative Law  

13. Gestational surrogacy has also been the object of wide-ranging internal debate in many countries. In 

a fair proportion of them, there is a regulatory vacuum with regard to gestational surrogacy procedures:  

gestational surrogacy contracts are not banned, but their validity and efficacy and the ensuing consequences 

are not legally recognised either. In such legal orders, if gestation contracts are entered into, the beneficiaries 

then seek to “validate” the consequences derived from them by resorting to the legal institution of adoption.  

The legislative solutions to be found in places where there is an express legal regime can be divided into 

three fundamental groups. Some legal orders allow and regulate the practice on both a for-profit and/or a 

free-of-charge basis, directly and automatically establishing legal parental ties between the beneficiaries and 

the child who has been conceived immediately after the latter’s birth, by law. In others, however, there is an 

initial recognition of the surrogate as mother, and it then takes a judicial process to award maternal and 

paternal status to the beneficiary couple. A final group of countries prohibits and punishes the practice of 

gestational surrogacy.  

Indeed, in Romano-Germanic legal orders, prohibition is the typical solution. In fact, this is the rule in the 

Austrian, French, German, Italian and Spanish legal systems. In Switzerland, this prohibition is established 

at the constitutional level, where embryo donation is also banned [see Article 119(2)(d), Federal Constitution 

of the Swiss Confederation, CFCS]. Within the European Union, there are other Member States – e.g. 

Bulgaria and Malta – that expressly ban gestational surrogacy. The subject has been widely debated in the 

Scandinavian countries, with Norway clarifying the rules governing the recognition of the paternity of 

children born abroad by means of gestational surrogacy, despite the fact that the practice is not legal in the 

country itself. Nor is it legal in Denmark, Finland (where it occurred without any legal framework until 2007, 

when it was prohibited), or Sweden (where an independent report commissioned by the government in 2016 

concluded that a ban was necessary due to the risk of pressures on the surrogate and the lack of knowledge 

about the practice’s consequences for the children born by means of it). An express prohibition is also in 

force in four US states: Indiana, Michigan, New Jersey, and New York.  

It is also important to note that a substantial group of countries with more permissive legislation in this 

regard have been adopting some important restrictions. In this respect, some states have now prohibited 

for-profit gestational surrogacy contracts (e.g. Thailand in 2015, India in 2016). Limitations have also been 

placed on the subjective universe of the possible beneficiaries of gestational surrogacy, in particular 

restricting access to nationals and/or foreigners who are legally residing in the country (examples of this 

include Nepal and India since 2015; also in 2015, Thailand limited free-of-charge gestational surrogacy to 

married heterosexual couples, with at least one member of the couple having to possess Thai nationality). 

In this way, many of the countries that were key elements in the international gestational surrogacy market 

have been limiting the practice and thereby reducing the ability of citizens of other nations to make use of 

this kind of mechanism.  
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Turning our attention to the legal systems of a number of Member States of the European Union, we can, 

however, find examples of various legislative models regarding the practice of gestational surrogacy.  

   

14. In Germany, recourse to gestational surrogacy is not directly prohibited or punished. However, the 

disapproval with which the law views such contracts can be said to unequivocally result from various 

provisions in the German legal order, particularly the Embryo Protection Law [ESchG  

(Embryonenschutzgesetz), see especially § 1(1)(7) and (3)(2) – anyone who carries out artificial insemination 

or implants an embryo in a woman who is willing to permanently give the child up to third parties after birth 

(Ersatzmutter) is subject to punishment, but the surrogate and the beneficiaries are not], the Civil Code 

[BGB (Bürgerliches Gesetzbuch), see especially §§ 134 and 138(1) – nullity of gestational surrogacy contracts 

– and 1591 and 1592 – maternity is determined on the basis of the fact of the birth, and rules for determining 

paternity], and the Adoption Law [AdVermiG (Adoptionsvermittlungsgesetz), see especially §§ 13(c) and 

14(b) – the mediation of gestation arrangements is prohibited, and mediators are subject to punishment].  

At the same time, in their case law, courts have also been deciding that these types of contract are invalid. 

As is now habitual in the legal orders with Romano-Germanic foundations, many lawsuits concern cases in 

which the beneficiaries have resorted to gestational surrogacy in countries where the practice is permitted 

and beneficiaries are allowed to establish legal parent-child ties with a view to the latter’s subsequent 

recognition in their countries of origin.  

One of the most important decisions on this issue is the Judgment of the Federal Court of Justice (BGH) 

of 10 December 2014 (Case XII ZB 463/13). Bearing in mind the best interests of the child – in this respect, 

following a guideline outlined by the ECHR – and the absence of any contradiction with German 

international public order (namely any incompatibility between recognition and fundamental rights), the 

Court found that there were no impediments to the recognition by a foreign court of the beneficiaries’ 

(Wunscheltern, intended parents) legal paternity of a child born in the wake of the use of gestational 

surrogacy. In reaching this view, the BGH saw the following as decisive:  

“On condition that it is guaranteed that the gestational surrogacy arrangement [Leihmutterschaft] and its 

execution in accordance with the law applied by the foreign court comply with the requirements that 

safeguard the voluntary nature of the surrogate’s decision to undergo the pregnancy and to hand the child 

over to the intended parents after childbirth, the surrogate’s willingness to go ahead with that handing over 

is comparable to an adoption. The surrogate’s human dignity is not violated merely by the circumstance that 

what is at stake is the concrete implementation of a gestational surrogacy (…) And the same thing is true 

with regard to the child, who would not have been born without the gestational carrier (…). In the event 

the foreign court verifies the efficacy of the gestational surrogacy arrangement and the establishment of legal 

filiation with regard to the intended parents within the scope of a procedure that matches the requirements 

befitting a state in which the rule of law prevails, and in the absence of elements to the contrary, that court 

decision guarantees that both the surrogate’s decision is free, and that she handed the child over to the 

intended parents voluntarily.  

The surrogate’s situation after childbirth is thus comparable to that of a mother who consents to the 

adoption of her child. (…)  

The surrogate’s human dignity may, on the contrary, be violated in the event the gestational surrogacy takes 

place in circumstances that do not ensure her voluntary collaboration, or where essential and complete 

details are not provided with regard to the surrogate’s person, the conditions under which she made herself 

available to undergo the pregnancy, or about the gestation arrangement (…) or if the proceedings before 

the foreign court have not respected  fundamental procedural guarantees (…).” (Rn. 49-51)  

This decision opened the way for couples who are childless for whatever reason to be able to retain in 

Germany a legal parental relationship established abroad without resorting to the adoption procedure, 

notwithstanding the inadmissibility of gestational surrogacy contracts in Germany itself [similarly, see e.g. 
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Judgment of the Celle Higher Regional Court (OC) of 22 May 2017, Case 17 W 8/16, which also criticises 

the contrasting decision of the Braunschweig Higher Regional Court (BC) of 12 April 2017, Case 1 UF 

83/13; the latter was the object of appeal to the BGH – Case XII ZB 224/17].  

   

15. In Austria, the Law governing Medically Assisted Reproduction [FmedG (Fortpflanzungsgesetz)] 

does not contain any express reference to gestational surrogacy, so it is considered that the latter is not 

admissible in Austrian Law. The criterion for maternity is laid down in § 137(b) of the Austrian Civil Code 

(AGBG), where the mother is deemed to be the woman who gave birth.  

However, this rule was set aside in two Judgments which the Constitutional Court of Austria [VfGH 

(Verfassungsgerichtshof)] handed down on 14 December 2011 (Case B 13/11-10), and 11 October 2012 

(Case B 99/12 ua). The VfGH held that children born abroad by means of gestational surrogacy could enjoy 

Austrian nationality in situations in which at least one of the beneficiaries is their genetic progenitor. In 

taking this position, it essentially took into account: (i) the best interests of the child, inasmuch as applying 

the general rule provided for in § 137(b), AGBG, would mean that the surrogate would be deemed the legal 

mother of the child to whom she gave birth, forcing her to assume parental responsibility against her will 

and without taking account of the fact that she had no genetic link to the child; and (ii) that applying the 

aforesaid norm would not only prevent the child from remaining in the care of his/her genetic parents and 

exclude him/her from various possible rights (e.g. inheritance rights), but could also cause the child to 

become stateless in the event that the state of which the surrogate carrier was a national didn’t allow the 

child to acquire its citizenship (e.g. Ukraine). At the same time, the VfGH considered that, under the terms 

of Article 8, ECoHR, the right to respect for private and family life includes the child’s right to acquire 

nationality when there is a kin-relationship between  the child  and the parents, and that this meant that 

application of the AGBG norm in order to determine the legal parenthood (and consequently the nationality) 

of children born by means of gestational surrogacy should be excluded on constitutional grounds.  

16. In Spain, the law prohibits the use of gestational surrogacy in absolute terms [Law 14/2006 of 26 

May 2006, Article 10 – Surrogacy – (para. 1): “Contracts under which gestation on the part of a woman who 

renounces maternity rights in favour of the [other] contracting party or a third party is agreed, whether for 

profit or free of charge, shall be null and void under the law”]. The Law also states that the surrogate must, 

for all purposes, be deemed to be the mother of the child who is born following the implementation of a 

surrogacy contract, although it is possible for the male member of the beneficiary couple under the contract 

to claim paternity of the child, on condition that he donated his gametes for the procedure. Article 221 of 

the Spanish Penal Code (CP) criminalises various forms of conduct engaged in pursuant to for-profit 

gestational surrogacy contracts: when the surrogate hands over the child (para. 1); when the beneficiaries 

receive the child; and various forms of conduct on the part of intermediaries in this type of contract (para. 

2).  

On the case-law level, we should highlight the Sentence of the Supreme Court (TS) 835/2013 of 6 February 

2014, upholding decisions in which other instances had rejected the US authorities’ recognition of the legal 

parent-child relationship concerning a child who had been born in the USA with recourse to gestational 

surrogacy using genetic material from a Spanish citizen married to a person of the same sex and from a 

third-party donor. The Court considered that that rejection was based solely on the type of procedure used 

(gestational surrogacy), and opined that recognising parenthood in breach of the criteria laid down in Spanish 

law would harm the dignity of both the surrogate and the minor, “mercantilizing both the gestation and the 

filiation, ‘objectifying’ the woman and the child”.  

   

17. In France, the legislator expressly prohibited gestational surrogacy in 1994, with the entry into force 

of the so-called “bioethical laws”, which made a variety of amendments to the Civil Code (CC), the Public 

Health Code (CSP), and the Penal Code (CP). One of the innovations was the addition of Article 16-7 to 

the CC, establishing the nullity of any agreement whose object is procreation or gestation on behalf of 
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someone else. This legal solution was designed following an important 1990 decision in which the Court of 

Cassation (CoC) confirmed the nullity of an association (called “Alma mater”) devoted to the intermediation 

of gestational surrogacy procedures. The Court considered that the agreements promoted by the association 

were unlawful due to their object, and contrary to public order because they violated the principle of the 

inalienability of the status of persons.  

Article 227-12(1), CP, criminalises incitement to abandon a child, as follows: “The fact of causing, either for 

the purpose of profit, or by means of a gift, promise, threat or abuse of authority, the parents or one of 

them to abandon a child who has been or is to be born shall be punished by imprisonment for six months 

and a fine of 7,500 euros”. This solution seeks to respond to a reality that is very common in France. The 

fact is that since the 1980s, the legal institution of adoption has been used as a cover for gestational surrogacy 

contracts, by means of a simple expedient: a woman agrees to be inseminated with the male beneficiary’s 

sperm and undertakes that, after the childbirth, she will exercise the right that exists under French law to 

not be declared the child’s mother (anonymous childbirth – literally, “giving birth under the name X”). The 

male beneficiary in turn recognises the child and, after he is endowed with parental responsibilities, allows 

his spouse to adopt the baby. This practice was criticised by the CoC, which annulled the second instance’s 

decision and confirmed that of the court of first instance, which had refused to authorise the adoption of a 

child under these conditions (Judgment of 31 May 1991, Case 90.20105). According to the CoC, the practice 

constitutes a distortion of the legal institution of adoption and an attack on the principles of the inalienability 

of the human body and of the status of persons.  

French Law says nothing on the determination of the filiation of children who are born under surrogacy 

contracts that are null and void. Faced with this silence, it is the courts that have made this determination in 

their case law. Since the entry into force of the “bioethical laws”, the cases that have most often come before 

the French courts in this respect have involved situations in which citizens with French nationality have 

resorted to gestational surrogacy in countries where it is lawful, with a view to then seeking recognition of 

the child’s filiation in the French legal system.  

To begin with, the CoC denied the transcription of the birth records of children born under these 

circumstances, considering that the principle that gestational surrogacy was prohibited should prevail over 

the child’s best interests in order to fight the phenomenon of “reproductive tourism”. To this end, the Court 

found that recognising the effects of a surrogacy contract would entail a violation of an essential principle 

of French law – that of the inalienability of the status of human persons – and that denying recognition of 

the legal parent-child relationship derived from such a contract was therefore legitimate under the French 

international legal order [Judgment no. 1285 of 17 December 2008, and Judgments nos. 369, 370 

(Mennesson) and 371 (Labassée) of 6 April 2011]. Even so, the Court still acknowledged that the non-

recognition in France of filiation with regard to the beneficiaries under a surrogacy contract did not annul 

its existence under US law, nor did it prevent the child from living in France with his/her genetic progenitor 

and the other beneficiary. The same refusal to transcribe was also justified on the grounds that the process 

constituted a fraud against the law (Judgments nos. 1091 and 1092 of 13 September 2013, and 281 of 19 

March 2014).  

However, the ECHR criticised this opposition to the transcription of the birth records of children conceived 

abroad with recourse to gestational surrogacy contracts (see § 11 above: the ECHR case law regarding 

Mennesson, Labassée, Foulon, and Bouvet). As a result, the CoC changed its position to one whereby 

resorting to a gestational surrogacy contract does not, in its own right and in the absence of other factors – 

and particularly under the abovementioned principles of the inalienability of the status of persons and the 

prohibition of fraud against the law – justify a refusal to transcribe; transcription of the record of the birth 

of a child born abroad with recourse to a surrogacy contract that establishes filiation in relation to the 

biological father must be allowed, on condition that the foreign act meets the formal requirements and is 

substantially true – i.e. it is not falsified and the facts declared in it match the reality [Judgments (Plenary) 

nos. 619 and 620 of 3 July 2015]. As noted in the pertinent communiqué issued by the CoC, the records 

whose transcription was at stake stated that the father was the person who undertook to recognise paternity, 
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and that the mother was the surrogate who gave birth to the child. In other words, the issue was not the 

transcription of a record in which the legal parent-child relationship established abroad concerned “social 

parents” or “intended parents” – i.e. parents who, with no genetic relationship with the child, only wanted 

to assume the corresponding parental responsibilities in relation to him/her.  

The latter question was the object of four Court of Cassation decisions dated 5 July 2017, in which it held 

that, in the case of a child born with recourse to a gestational surrogacy undertaken abroad, the part of the 

act of registration in which the “social mother” appears as “mother” (for the purposes of taking on parental 

responsibilities) cannot be transcribed (see Judgments nos. 824, 825, 826 and 827). In other words, under 

these circumstances the part of the transcription that recognises the biological father’s paternity is 

admissible, inasmuch as in the light of 2015 case law, a gestational surrogacy undertaken abroad does not 

per se constitute an obstacle to the transcription of a record that reflects the real facts. At the same time, 

nor does the existence of that surrogacy per se preclude the child’s adoption by his/her father’s spouse. In 

reality, one of the effects of the Law of 17 May 2013 (same-sex marriage) is to permit, via adoption, the 

establishment of a filiation tie between a child and two persons of the same sex (as each other) without any 

restriction with regard to the means of procreation.  

In short, French case law maintains the prohibition on gestational surrogacy, albeit while considering that 

that prohibition must not – and does not – contradict the interest of the children who were born with 

recourse to that procedure and reside in France.  

   

18. Greece is currently the EU Member State with the most permissive legislation on gestational surrogacy. 

The legal norms concerning this practice are set out in Article 1458 of the Greek Civil Code (to which the 

Article was added by the 2002 Medically Assisted Procreation Law) and Article 13 of Law no. 3305/2005 

(“Enforcement of Medically Assisted Reproduction”, EMAR).  

Access to the process is permitted in the case of heterosexual couples and single women, when the female 

beneficiary is not capable of gestating or cannot give birth, whereas same-sex couples are excluded. Both 

the beneficiaries and the surrogate must be Greek citizens or residents (Article 8, Law no. 3089/2002) – a 

requisite that has proven essential in distancing Greece from the cases of “reproductive tourism” that have 

occurred in countries whose laws are not as demanding (particularly the USA, the Ukraine, Russia, and until 

not long ago, India).  

For-profit gestational surrogacy contracts are prohibited, with penal sanctions for whoever participates (as 

a party to the contract or an intermediary) in gestational surrogacy procedures that are in breach of the legal 

regime.  

The child must be conceived using gametes from at least one of the members of the beneficiary couple, and 

genetic substitution is banned. The aforementioned Article 1458 makes it clear that it is not permissible for 

the child to be conceived using gametes from the surrogate. This impediment is of fundamental importance 

to the Greek legal regime, in that the latter is based on the principle that it would be morally, socially and 

legally intolerable to oblige a woman to give up a child with whom she shares a genetic connection to another 

woman. However, the norm is not as clear when it comes to the possibility of using gametes from a third-

party donor in cases in which one of the beneficiaries is infertile; in this respect, the majority of legal scholars 

have been taking the view that, in the absence of an express prohibition, this possibility should be permitted.   

Implementation of a gestational surrogacy procedure requires prior judicial authorisation, with the court 

responsible for verifying that the participants fulfil the legal requisites and that the gestation contract is valid. 

This is designed to ensure that the procedure is only undertaken legally, and the participants can only go to 

the clinic to have the procedure once the judicial authorisation has been issued. If a gestational surrogacy 

procedure takes place without this authorisation, it does not have the legal effects provided for in the EMAR 

Law and the general Civil Code rule applies instead, which means that legal maternity is attributed to the 

woman who gave birth to the child.  
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The current legislation also says that when a gestational surrogacy procedure complies with the law, once 

the child has been born, his/her mother is presumed to be the beneficiary woman who obtained the judicial 

authorisation to enter into the surrogacy contract – a presumption that constitutes an exception to the rule 

mater semper certa. However, for six months after the birth, the surrogate and the beneficiary woman are 

each entitled to refute this presumption in court, to which end the woman in question must prove that the 

child was conceived with genetic material from the surrogate, whereupon the latter is judicially declared to 

be the child’s mother. The Greek regime is thus founded on a core distinction between genetic substitution 

and merely gestational substitution (which is the only format permitted by law). In the former case, the 

mother is deemed to be the surrogate; in the latter, the mother is considered to be the beneficiary woman, 

but only after a court has decided that it is so.  

  

19. In Italy, gestational surrogacy is prohibited by law and criminalised under the terms of Article 12(6) 

(on forms of conduct that entail carrying out, organising and/or publicising gestational surrogacy, be it for 

profit or free of charge) of Law no. 40 of 19 February 2014. Although the Constitutional Court of the Italian 

Republic (CCI) held that those of this Law’s provisions linked to the prohibition of heterologous MAP were 

unconstitutional in its Judgment no. 162/2014 of 9 April 2014, in the same decision the CCI found that the 

prohibition contained in Article 12(6) is legitimate.     

Having said this, Italian Law says nothing about the legal consequences of entering into this type of contract 

abroad. In the absence of express provisions regulating the consequences of surrogacy contracts, both 

doctrine and case law have been taking the view that, where establishing the legal parent-child relationship 

is concerned, it is appropriate to apply the general principle established in Article 269(3) of the Civil Code, 

according to which the mother is the woman who gives birth to the child.  

The question of gestational surrogacy has been the object of various court cases. As in other legal orders, 

these have resulted in different decisions, some of which contradict others on the same matter. The majority 

of the cases that have come before the courts since the passage of the 2014 Law have involved attempts to 

recognise in Italy the parenthood of children born abroad with recourse to gestational surrogacy. The Italian 

courts are tending not to recognise filiation established elsewhere on the basis of such contracts (the 

judgments regarding Paradiso v. Campanelli are an example of this; similarly, in a case in which neither of 

the “intended parents” had genetically contributed to the child’s conception, see Judgment of the Italian 

Court of Cassation no. 24001 of 11 November 2014). Besides all this, and albeit in obiter dictum, the CCI 

has already declared that gestational surrogacy (maternità surrogata) “intolerably offends the dignity of the 

woman and deeply undermines human relations” (see Judgment no. 272/2017 of 22 November 2017).  

   

20. United Kingdom Law enshrines what one might call an “intermediate solution” with regard to 

gestational surrogacy. The fact is that the country was one of the first to regulate the practice, with the entry 

into force of the Surrogacy Arrangements Act in 1985. Today, the legal rules governing gestational surrogacy 

are essentially divided between that Act and the 2008 Human Fertilization and Embryology Act. The 

fundamental characteristics of the current regime are as follows: (i) the beneficiaries must be heterosexual 

or homosexual couples who are married, or are in a civil partnership or a de facto partnership; (ii) surrogacy 

arrangements cannot be judicially executed against the will of any of the participants; (iii) for-profit surrogacy 

arrangements are prohibited and subject to criminal punishment; (iv) surrogacy arrangements are not subject 

to any prior judicial or administrative authorisation; (v) the child must be conceived using gametes from at 

least one of the members of the beneficiary couple; (vi) genetic substitution (i.e. the use of gametes from 

the surrogate, which would make the child genetically hers) is prohibited; and (vii) the law enshrines a judicial 

system for transferring legal parenthood of the child, after he/she is born – as a rule, via a “parental order” 

issued during the first six months of life – with the surrogate legally deemed to be the mother until then.  

The legal ‘parental order’ construct is thus a fundamental element of the solution offered in relation to 

gestational surrogacy situations. Despite the fact that the child is legally deemed to be the surrogate’s child 
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after the birth, it allows the legal parenthood of the minor to be subsequently transferred to the beneficiaries 

of the surrogacy arrangement by court order, once the legal preconditions (e.g. the request must be made 

within six months of the child’s birth; the child must be residing in the United Kingdom, with the beneficiary 

couple, both when the request is made and when the order is issued; both the surrogate and her spouse must 

give their consent, which, in the case of the former, is only valid if it is given at least six weeks after the 

childbirth; and finally, it must be proven to the court that there was no for-profit surrogacy arrangement) 

have been fulfilled.  

This model (which is close to the solutions adopted by five of the thirteen US states that expressly permit 

gestational surrogacy: Alabama, California, Florida, Texas, and Utah) thus enshrines a compromise solution 

centred around providing for the best interests of the child in this complex type of procedure. It enables the 

child to be legally considered the son/daughter of his/her genetic progenitors, who as a rule are the people 

who had a parental project for him/her from the start. It is also a model that offers strong safeguards for 

the position of the surrogate, whose informed and conscious consent is required in every phase of the 

process.  

   

B.4. The Portuguese gestational surrogacy model seen in the light of the dignity of the human person  

21. As we have seen, the use of gestational surrogacy is a practice that is present all around the world, 

raising questions on an ethical level and posing a variety of legal problems. Looking at the requirements 

derived from the protection afforded to children’s rights on the international level and the prohibition on 

mercantilizing the human body and its parts, and analysing the applicable framework within the legal systems 

of other states, together enable us to outline an elucidative background to the type of axiological and legal 

questions linked to this kind of procreation. This is a borderline and non-consensual issue with regard to 

the delimitation of ethically, culturally and socially accepted forms of procreation, within the scope of which 

interests that were in harmony not long ago can now appear in opposition to one another.  

It therefore comes as no surprise that, in the legal systems which expressly enshrine human dignity as a 

fundamental and inviolable legal value, there arises the question of whether this principle is compatible with 

the principle of gestational surrogacy at the more conceptual level of its definition as a legal institution with 

certain features. At present, Article 1, CFREU, taken in conjunction with open clauses on fundamental rights 

or with directives that require interpretations in accordance with it (and without prejudice to the scope of 

application provided for in Article 51 of the Charter itself), means that this is true not only for the European 

Union, but for all its Member States as well. The question can be posed directly, with reference to the 

solutions adopted in the internal order, or indirectly, with regard to problems such as recognition of a legal 

parent-child relationship established abroad – for example, there have been cases in this respect in Germany 

and Italy (and, on the same analytical level, but with no immediate reference to the issue of compatibility 

with human dignity, in France as well).  

Where Portugal is concerned, the question is directly posed in the present case, inasmuch as one of the 

parameters which the petitioners argue should be used to review the constitutionality of Article 8 of the 

LPMA is the dignity of the human person as provided for in Articles 1 and 67(2)(e) of the Constitution of 

the Portuguese Republic. The fact is that, in the petitioners’ opinion, gestational surrogacy consubstantiates 

an unacceptable mercantilization of a human being, both with regard to the surrogate, whose body would 

be turned into an object in the beneficiaries’ service, and in relation to the child, who would become the 

object of a transaction before and after he/she was born.  

While Article 67(2)(e) was designed to resolve the generic problem of the admissibility of MAP techniques, 

it also makes it very clear that this normative solution does not recognise a right to any and every procreation 

that is made possible by the current state of the applicable techniques, given that it immediately excludes 

any form of assisted procreation which harms the dignity of the human person (see  
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e.g. GOMES CANOTILHO and VITAL MOREIRA, Constituição da República Portuguesa Anotada, vol. 

I, 4th ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, note VII on Article 69, pp. 869-870). Determining just what 

can damage that dignity in this context is thus an element that is indispensable to an adequate understanding 

of this constitutional requirement for regulation. In this respect, Ruling no. 101/2009 says the following:   

“As we can see, the constitutional legislator didn’t limit itself to imposing a duty to regulate medically assisted 

procreation. By requiring that the matter be regulated ‘in such a way as to safeguard the dignity of the human 

person’, it also provided a normative reference, an indication of a principle, with which the ordinary legislator 

must comply. (…)”  

It is thus necessary to determine the substantial meaning that must be attached to the reference to 

safeguarding human dignity, in that the delimitation of the margin of appreciation within which the legislator 

is free to shape the regulations governing MAP is dependent on that meaning. As we have already 

mentioned, gestational surrogacy presupposes the use of a heterologous MAP technique; what then makes 

it different is the use of the body of a woman other than the female beneficiary of the process (see Opinion 

no. 87/CNECV/2016, no. IV.4, p. 15).   

In other words, given Article 8, LPMA, this Court must begin by reviewing whether, when it passed that 

precept, the legislator respected the constitutional limits which provide the grounds for framing its actions 

in this field – namely those derived from the dignity of the human person. As such, the first – and 

fundamental – question of constitutionality that poses itself with regard to gestational surrogacy is whether, 

as the petitioners argue, the transactions that are provided for in the Law and whose object is the temporary 

use of the body of one human being (the surrogate) to conceive another (the child who is to be born by 

means of that form of procreation) are or are not incompatible with the dignity of the human person.  

22. It is important to reemphasise both the key structural importance and the legitimating function that 

human dignity possesses as a foundational principle of the Portuguese Republic: the Republic is a democratic 

state based on the rule of law because it is founded on the dignity of the human person and on the will of 

the people (Articles 1 and 2, CRP). However, the will of the people is subordinated to the dignity of the 

human person; “the [will of the people] is not placed in opposition [to the dignity of the human person] as 

a principle with which [the latter] must be harmonised, inasmuch as it is the very constitutional idea of 

dignity that demands [the former] as a means of its own fulfilment […The] dignity of the person possesses 

axiological precedence, and the will of the people is therefore legally subordinated to it – indeed, the meaning 

of the prevalence of the fundamental rights over the law is none other than this” (see ANTÓNIO CORTÊS 

in JORGE MIRANDA and RUI MEDEIROS, Constituição Portuguesa Anotada, tome I, 2nd ed., Coimbra 

Editora, Coimbra, 2010, note III on Article 1, pp. 77-78; also see GOMES CANOTILHO and VITAL 

MOREIRA, Constituição…, op. cit., note VI on Article 1, p. 198, in which dignity is referred to as a “limiting 

value”).  

This is also why there is a connection between human dignity and the system of fundamental rights: the 

latter concretely implements the juridicity of the state because the former is one of the criteria that legitimate 

state power. The dignity of the human person is thus the “founding ‘etymon’ [in the sense of root] of both 

the Republic and the fundamental rights” (Ruling no. 121/2010), and therefore, “the system of fundamental 

rights possesses a unity of meaning that is organised around the idea of people’s dignity” (Ruling no. 

465/2012). However, when looking at the dignity of the human person in its own right, this Court sees it in 

terms of an objective, autonomous dimension:  

“By calling on the principle of the dignity of the human person within the context of medically assisted 

procreation, the precept refers us to that established in Article 1 of the Constitution, which states that 

‘Portugal is a sovereign Republic, based on the dignity of the human person and the will of the people and 

committed to building a free, just and solidary society’. […] In this sense, the principle of the dignity of the 

human person appears, not as a specific fundamental right that could serve as the basis for invoking 

subjective legal positions, but rather as a legal principle that can be used in the concrete implementation and 
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the delimitation of the content of constitutionally enshrined fundamental rights or the uncovering of 

unwritten fundamental rights” (Ruling no. 101/2009).  

 As Maria Lúcia Amaral says, “the principle of the dignity of the human person ends up possessing a content 

that is so broad (at the end of the day, identical to one of the elements of the tradition of a state based on 

the rule of law) that it does not attain sufficient density to be a direct foundation for subjective legal 

positions” (see the same author, op. cit., “O princípio da dignidade da pessoa humana na jurisprudência 

constitucional” in Jurisprudência Constitucional, no. 13, 2007, pp. 4 et seq., pp. 4-5; also see REIS NOVAIS, 

A Dignidade da Pessoa Humana, vol. I, Almedina, Coimbra, 2015, pp. 78 et seq.). Nonetheless, as is 

underlined in the above excerpt from Ruling no. 101/2009, this does not prevent the principle from 

possessing a value of its own and performing several important functions in the fundamental rights field – 

to begin with, with regard to the principle of equality [see Article 13(1), CRP], and also, for example, in 

relation to the identification of unwritten rights or as a criterion for interpreting and weighing up certain 

issues in conflicts between rights (see references in BENEDITA MAC CRORIE, “O princípio da dignidade 

da pessoa humana na Constituição da República Portuguesa” in AFONSO VAZ, CATARINA 

 SANTOS  BOTELHO, LUÍS  HELENO  TERRINHA and PEDRO  

COUTINHO (Coord.), Jornada nos Quarenta Anos da Constituição da República Portuguesa – Impacto e 

Evolução, Universidade Católica Editora – Porto, 2017, pp. 104 et seq., p. 108) – all of which must be 

undertaken in harmony with the necessary articulation of its multiple dimensions (“dignity as an intrinsic 

dimension of the human being, dignity as a dimension that is open and requires concrete forms of 

implementation [and] dignity as an expression of reciprocal recognition” – see GOMES CANOTILHO and 

VITAL  

MOREIRA, Constituição…, op. cit., note VIII on Article 1, p. 199).  

The latter authors point out that although the inherent value and the specific normative dimension of human 

dignity – the intrinsic, autonomous dimension of each human being – constitute a “given”, it is not “a fixist, 

unvarying and abstract one [inasmuch as it is articulated] with each person’s freedom to share and guide 

their life in accordance with their own spiritual project, which in turn and notwithstanding the existence of 

an anthropological constant, indicates the need for there to be an openness to the new demands of the 

human person itself” (see idem, ibidem). This dialectic between the intrinsic/permanent that constitutes a 

prius on the one hand and the openness inherent in the person’s historical/cultural nature on the other is 

not easy to implement in positive law, all the more so within the framework of a democratic, plural society.  

The Constitutional Court has acknowledged precisely this, both by refusing to use a system of ethical, moral 

or religious values or a given philosophical/cultural tradition as the basis for identifying human dignity, in a 

way that would see it as an axiologically fixed or “closed” concept; and by refusing to consider that it is just 

a “receptor norm” for philosophical conceptions that are predominant in society (and to that extent, that it 

is a concept which is totally open and without a content of its own). At the same time and while taking every 

precaution in its stance, the Court has not excluded the possibility that such a principle could operate as a 

parameter for gauging unconstitutionality, acknowledging, however, that where concrete implementation in 

this context is concerned, primacy pertains to the democratic legislator (see e.g. Rulings nos. 105/90, and 

359/2009). When faced with concrete legal solutions, the Court attaches particular importance to the 

“convergence of legislative solutions in legal systems which share the same basic ‘legal civilisation’ as the 

Portuguese legal system – a civilisation that precisely shares the same idea and fundamental assumption of 

the ‘dignity of the human person’ ” as “an additional (particularly significant), indication or factor” which 

suggests that a given legal solution “is not in  violation of that principle or essential legal assumption, as it is 

interpreted within the Portuguese constitutional framework” (in this sense, see Ruling no. 105/90).    

It is against this problematic background that the Constitutional Court has been lending concrete form to 

the aforementioned intrinsic dimension of human dignity, by assessing its violation and recognising an 

important heuristic value in Günter Dürig’s so-called “object formula” (“human dignity is violated when a 

concrete human being is degraded [herabgewürdigt] into an object, to a simple means [to an end], to 
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something fungible”). It did so in Rulings nos. 130/88, 426/91, 89/2000 and 144/2004, among others. If it 

is inherent in the human being in each of us – i.e. in any individual member of the human species – to have 

the “right to have rights”, and thus to possess the quality of a subject who possesses the rights which allow 

for an autonomy in the definition and pursuit of one’s own goals – the fundamental rights – then it 

necessarily ensues that no one, as a human being, can be degraded to a mere object, first and foremost by 

the public powers, which is to say that a person cannot be treated as a simple means to achieving ends that 

are alien to him or her.  

Following on from this assertion, the criterion for determining any violation of human dignity is thus 

founded on the prohibition on a person being reduced to a mere instrument of other people’s ends, and to 

that extent, considered and treated as a mere object (see REIS NOVAIS, A Dignidade da Pessoa Humana, 

vol. II, Almedina, Coimbra, 2017, p. 112). In other words, “the unconstitutionality comes from the fact that 

the person is used solely as a means, and the focus is thus functionally placed on the definition of what is a 

legally reproachable treatment of the person as a means, as an object – i.e. on the meaning of this 

objectification or instrumentalisation” (see idem, ibidem, p. 113).  

 On the other hand, and given that the principle of the dignity of the human person also postulates the 

intrinsic value of each human being, assuming his/her integrity and a capacity for self-determination derived 

from an ethical autonomy, it is necessary to underline the importance of the subject’s free, informed consent 

with regard to actions or situations which are imposed on him/her, to which he/she has not consented and 

which would harm his/her dignity. The fact is that even if we acknowledge that there can be exceptions, 

and on condition that it is temporary and not irreversibly damaging for the subject’s future self-

determination, this consent is itself a legitimate means of affirming human dignity; and this aspect of human 

dignity – which can also be present within the framework of the relationships between private individuals 

and the public powers – is essential to the establishment of a framework of horizontal relationships that are 

based on the subjects’ autonomy and are often governed by norms with a permissive nature.  

Finally, it is important not to overlook the abovementioned importance of both International and 

Comparative Law when it comes to setting a standard that is as universal as the dignity of the human being 

(see Ruling no. 105/90 as referred to above, and the excerpt from Ruling no. 101/2009 quoted above in § 

6). Taking them into account makes it possible to avoid “parochial prejudgements” (parochiale 

Befangenheit) and an “exacerbation of [national] legal peculiarities”:  

“If one doesn’t want to determine the defence of human dignity solely on the basis of the national context 

and particular historical conditioning factors, one must turn to Comparative Law. This is especially 

important to the extent that a society is losing the homogeneity of its values [Werthomogenität]. In particular, 

looking at the legislation and case law of other countries with high standards in terms of the requirements 

with regard to a state based on the rule of law (e.g. the EU Member States, the USA and other states that 

belong to the Anglo-American legal family) ensures a significant gain in legitimacy and rationality. Precisely 

when one takes human dignity seriously as an intangible and universally binding standard, one must not 

hastily criticise legal regulatory models of other modern states based on the rule of law as being harmful to 

that dignity. Otherwise, one would run the risk of seeing human dignity coming to accommodate purely 

national scales of values” (in this sense see MATTHIAS HERDEGEN in MAUNZDÜRIG Grundgesetz 

Kommentar, C.H.Beck, Munich, Lfg. 55, May 2009, Art. 1 Abs. 1, Rn. 43).    

   

B. 4.1. The question of the dignity of the gestational surrogate  

23. Where the gestational surrogate is concerned, the petitioners consider that regardless of whether it 

is free of charge or for-profit, a gestational surrogacy agreement implies that she is instrumentalised in the 

service of a desire on the part of the beneficiaries to have children, “and that she practically disappears as a 

subject of rights”: the “surrogate mother becomes an incubator in the service of the beneficiaries” in an 

“objectification process” that is incompatible with her dignity. Although they acknowledge that, within the 

exceptional framework within which the Law allows gestational surrogacy, the surrogate also fulfils “a 
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praiseworthy spirit of altruism and solidarity”, they attach less value to this fact because the reality is different 

in the great majority of cases – a reality that is reflected in the pejorative expression “wombs for rent”. In 

short, from their perspective, the violation of the dignity of the human person is a necessary consequence 

of gestational surrogacy, in that it co-involves an unacceptable reproductive exploitation and use of the 

woman’s body.  

   

24. First of all, it is important not to disregard the free nature of gestational surrogacy contracts. As in 

the case of the LPMA, only gratuitous gestational arrangements are admissible in Greece and the United 

Kingdom, and in many other countries the attempt to limit the international gestational surrogacy market 

entails a prohibition on for-profit arrangements. Moreover, the absence of payment is an additional 

guarantee that the surrogate’s actions are truly free and as such an expression of her autonomy.  

No less important and significant is the different meaning and scope which free gestational surrogacy 

acquires for the surrogate, especially in a legal framework like the Portuguese one, in which this method of 

procreation is only permissible on a subsidiary basis (“in cases in which there is no uterus, or that organ is 

damaged or suffers from an illness in such a way as to absolutely and definitively preclude pregnancy”). The 

fact is that her intervention in the beneficiaries’ parental project is co-constitutive, in that the project cannot 

be founded solely on their wish to have children. An active solidarity on the surrogate’s part, reflected in her 

will that the concrete beneficiaries be the parents of the child to whom she then gives birth, is also essential. 

In order for there to be a gestational surrogacy that matches the provisions of the LPMA, the beneficiaries 

must want to be parents and the surrogate must want them to be parents. This is exactly why, by agreeing 

to actively collaborate with the beneficiaries, and despite subjecting herself to MAP techniques, the surrogate 

does not undertake a parental project of her own – to be the mother of the child to whom she gives birth – 

but instead seeks to make it possible for the beneficiaries’ parental project to become a reality (see § 8 above). 

To precisely this extent, without ceasing to be the beneficiaries’ own project, this parental project is also 

shared by the surrogate: the beneficiaries and the surrogate all want the former to have a child who is their 

son/daughter, notwithstanding the fact that it was the latter who gave birth to him/her [see Article 8(1) and 

(7), LPMA]. And it is on the basis of this meeting of wills – more precisely, by recognising the meeting of 

wills, on the assumption that it is valid and effective – that the Law makes provision for a special regime 

with regard to the establishment of parentage, which sets aside the general regime laid down in Article 

1796(1), CC.  

  

On the other hand, besides the fact that we cannot analyse a legal institution solely on the basis of its 

infirmities – as if its healthy operation is impossible or even unimaginable or should be considered to be 

wholly unrealistic – the truth is that the legislator established minimum conditions designed to ensure the 

fulfilment of the positive requisite that gestational surrogacy must be free of charge: payments and donations 

to the surrogate are prohibited, except in order to compensate her for expenses that are effectively incurred 

[Article 8(5), LPMA], and there can be no economically subordinate relationship between the parties to the 

gestational surrogacy contract [Article 8(6), LPMA]. There is nothing in the Law to prevent the text of the 

gestational contract from further strengthening these features, albeit it does not require the inclusion of any 

type of clause on this topic either. In any case, the law imposes both civil and criminal penalties on both 

those responsible for for-profit contracts of this kind and third parties who derive economic gains from 

them [Articles 8(12) and 39(1), (2) and (6), LPMA]. Especially with regard to the criminal penalties, we 

should note that attempts are punishable, and that in any case, these are [so-called] “public crimes”, which 

means that a mere report or suspicion can lead to the opening of a criminal investigation, thereby mobilising 

the most effective public means of law enforcement.  

In short, the fact that the gestational surrogacy enshrined in the Portuguese legal system must be free of 

charge is one of its essential characteristics, and the legislator adopted effective measures designed to ensure 

that minimum standards are complied with. Our analysis of the format’s constitutional admissibility must 
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thus pay particular attention to this feature. Indeed, within its own specific field of action, the CNECV also 

reached this conclusion in its 2012 review of this aspect [see Opinion no. 63/CNECV/2012, point 2(a), p. 

9, which says that “the requirement that it be absolutely free of charge” is decisive to the acceptability of 

gestational surrogacy, despite all the risks and uncertainty].  

Given all of the above, the petitioners’ argument with regard to the economic exploitation of the surrogate 

cannot be upheld in the case of the Portuguese gestational surrogacy model.  

   

25. Secondly, we must analyse the argument regarding the instrumentalisation of the gestational 

surrogate, according to which she is reduced to the status of a simple means to an end – an incubator, which 

is to say an object at the disposal of a third party’s reproductive interests – and her dignity appears to be 

“captured by freedom”; something that would lead to a new and serious form of discrimination against her 

compared to a man, because it would be possible for her to be treated as an object, and consequently put in 

a position of clear inferiority in relation to men (see PAULO OTERO, “A dimensão ética da maternidade 

de substituição” in Direito e Política, no. 1, October-December, 2012, pp. 82 et seq., pp. 85-86; similarly, 

see JOÃO LOUREIRO, “Outro útero é possível: civilização (da técnica), corpo e procriação – Tópicos de 

um roteiro em torno da maternidade de substituição” in AAVV (Coord.), Direito Penal: Fundamentos 

Dogmáticos e Político-Criminais – Homenagem ao Prof. Peter Hünerfeld, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, 

pp. 1387 et seq., p. 1413: “the surrogate is degraded to the role of incubator, in a clear instrumentalisation”).  

The same argument is expanded on and reinforced in the perspective taken by Estrela Chaby: gestational 

surrogacy offends the surrogate’s dignity, because it implies not only the instrumentalisation of a part of the 

woman’s body, but the use of her whole body for the entire duration of the gestation. Given that the body 

cannot be separated from the person, and that pregnancy is not a “medical condition”, but rather a state 

during which the woman retains and makes use of her freedom to live, the use of another person in every 

dimension of life is inherent in gestational surrogacy. Because of this, surrogacy contracts usually specify a 

series of duties and obligations which the surrogate will have to fulfil (see the same author., “Direito de 

constituir família, filiação e adopção…” op. cit., pp. 353-355). In the words of Sylviane Agacinsky, whom 

Estrela Chaby closely follows in this particular respect, “(…) even if it couldn’t be mercantilised, the mere 

use of the womb [to the benefit of a third party] is contrary to dignity, because it turns the very existence of 

a human being into a means in someone else’s service” (SYLVIANE AGACINSKY, Corps en Miettes, 

Flammarion, Paris, 2013, p. 93). In this sense, gestational surrogacy implies a right to the use of the other 

that is contrary to the dignity of the human person.  

However, these positions don’t take the surrogate’s active role into account, ignoring her motivations and 

overvaluing the factors which condition her life as a result of a pregnancy.   

26. Where this second aspect is concerned, one cannot deny that pregnancy, as a biological, 

psychological and potentially emotional process, is a state of the woman as a whole – one which, among 

other things, is projected onto her interaction with both those who are closest to her and society in general. 

Because of this, attaching value to that state and simultaneously acknowledging the increased vulnerability 

associated with it, the Constitution provides for a special protection status for women while they are 

pregnant [Article 68(3)]. However, a pregnant woman’s life doesn’t have to be limited to her pregnancy: 

besides the forms of care required by that state, the woman retains her free self-determination and can go 

on “living her life” as she did before she was pregnant. While it is true that “every day a pregnant woman 

takes innumerable decisions in which she is not disassociated from her state, but which are decisions of her 

life, bearing in mind that she is pregnant” (see ESTRELA CHABY, op. cit. pp. 354355), it is no less true 

that the direction of her life doesn’t have to change because she became pregnant: she can go on working, 

looking after her family or engaging in leisure or educational/training activities as she had been doing until 

then. Assuming the opposite amounts to a reduction – albeit temporary – from the condition of a free, 

active and socially committed (as worker, entrepreneur, creator or mother) woman to one of incapacitation. 

While pregnancy does imply vulnerability and does demand special care, it does not constitute an incapacity. 
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Essentially speaking, a pregnant woman continues to be as free and selfdetermined on the intellectual and 

physical (including the sexual dimension) planes as she was before, and the aforesaid forms of care represent 

no more than limited conditioning factors, which are justified in order to ensure the well-being of the both 

the child who is going to be born and the pregnant woman herself.  

It is therefore manifestly excessive to consider that gestational surrogacy implies a subordination of the 

surrogate to the interest of the beneficiaries in every dimension of her life, as if one were dealing with a 

situation of appropriation equivalent to a “temporary slavery” to which she has consented. Seen in overall 

terms, the surrogate’s “existence” does not have to be placed in the beneficiaries’ service, and consequently 

it is not the whole of her life that is instrumentalised. Nor is there a right on the part of the beneficiaries to 

the use of the surrogate. The commitment she undertakes to them is limited to taking the care that is normal 

in any pregnancy, in order to be able to fulfil the obligation to hand over the child after the birth. This is 

why the contract cannot impose “behavioural restrictions on the gestational surrogate” or “norms that 

infringe on her rights, freedom and dignity” [Article 8(11), LPMA].27. On the question of the surrogate’s 

instrumentalisation, one cannot disregard either the cause/function of the gestational surrogacy contract 

(the reason why the legislator autonomised it and excepted it from the general prohibitive rule established 

in Article 39, LPMA), or the motivations why and the conditions under which she enters into it – aspects 

that are both wholly and singly decisive to doing away with the idea of her degradation (Herabwürdigung).  

As provided for in Article 8(2) to (6), LPMA, gestational surrogacy seeks to create conditions that enable 

the beneficiaries, who, due to the absence of the conditions needed to undergo a pregnancy, are confronted 

with the impossibility of procreating – an impossibility that can be absolute or relative – to nonetheless try 

to do so with the voluntary collaboration of a third person. It should be emphasised that the requirement 

for the presence of gametes from at least one of the beneficiaries imposed in Article 8(2), LPMA, means 

that gestational surrogacy is only admissible as a subsidiary means for the beneficiaries to (try to) achieve 

reproduction – i.e. for them to manage to have a child who is at least partly their biological descendant; and 

not as a path whereby the intended parents simply establish a legal filiation tie with a child.  

As such, within a framework in which heterologous MAP was already permitted on a subsidiary  basis [see 

Article 10(1), LPMA, and the assessment made in Ruling no. 101/2009], despite the change in paradigm 

derived from the new Article 4(3), LPMA, the legislator also intended to make it permissible – only in the 

aforementioned cases and thus on an exceptional  basis – for the gestational surrogate to willingly become 

pregnant, for example with recourse to an embryo implant or other, equivalent MAP techniques (Articles 

27 and 47, LPMA).  

Gestational surrogacy thus possesses a positive constitutional relevance, as a means of fulfilling 

constitutional-law interests that pertain to the beneficiaries, who have been prejudiced for health-related 

reasons. The rights that are at stake are namely the right to form a family and the right to procreate.  

The correlation between these rights was acknowledged in Ruling no. 101/2009, when the Court accepted 

that “MAP may perhaps also be considered a form of exercising the fundamental right to form a family 

provided for in Article 36(1) of the Constitution”. This position was along the lines of that argued by 

Canotilho and Moreira, who say that:  

“The right to form a family implies not only the right to set up life together and the right to marriage, but 

also a right to have children (…); a right which, although it is not essential to the concept of family and 

doesn’t even presuppose it, is naturally associated with it (see the title of this precept). That includes (…) 

the freedom to procreate (…).  

Problematic is the question of the extent to which the right to have children involves a right to heterologous 

artificial insemination (…) or to gestation by a “mother for hire”. However, it would appear that the present 

constitutional provision can only offer a degree of help with the question when it is taken in conjunction 

with the principles of the dignity of the human person and a democratic state based on the rule of law, which 

simultaneously guarantee both an irreducible personal autonomy and its limits (…)” (see GOMES 

CANOTILHO and VITAL MOREIRA, Constituição…, op. cit., note X on Article 36, p. 567).  
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RUI MEDEIROS goes in the same direction:  

“In this context [that of the provision contained in Article 36(1) which encompasses both the conjugal 

family, and beside it, the family made up of parents and children], the right to form a family signifies that 

everyone, irrespective of whether they are married or not, has a fundamental right to procreate. (…). 

Naturally, as is the case with the rights, freedoms and guarantees in general and notwithstanding the 

provisions of the first part of Article 18(2), the right to procreate is not absolute. [One can therefore pose 

the question of whether that right applies] from the point of view of access to medically assisted procreation 

techniques, in terms of the issue of identifying the limitations on the permissibility of recourse to the 

aforementioned techniques (…). Be this as it may, the restrictions on the right to procreate are subject to 

the general constitutional limits and to the principle of proportionality in particular” (see: Rui Medeiros in 

JORGE MIRANDA and RUI MEDEIROS, Constituição…, op. cit., note VIII on Article 36, pp. 813-814; 

the same author, ibidem, note XII on Article 67, p. 1366, says that MAP is relevant to the effective 

implementation of the fundamental right to procreate, without prejudice to the need to also acknowledge 

that there is no “right to all and every [form of] procreation that is possible given the current state of the 

technique”, inasmuch as, quite apart from anything else, one must exclude those that harm the dignity of 

the human person).  

Especially with regard to the question of whether the law should permit heterologous MAP undertaken on 

a subsidiary basis, the Court considered in its aforementioned Ruling no. 101/2009 that that permission still 

falls “within the legislator’s free margin of appreciation”, inasmuch as it promotes the right to the 

development of one’s personality and the beneficiaries’ right to form a family, in a way which doesn’t affect 

the future child’s right to personal identity. While there can be no doubt that procreation by means of a 

sexual act is an obvious dimension of the right to form a family enshrined in Article 36(1), CRP, one can say 

with no less certainty that the scope of the protection afforded by this constitutional norm does not include 

a subjective right to every and any form of assisted procreation, given that the use of MAP is objectively 

delimited a priori by the limits imposed by the dignity of the human person, as provided for in Article 

67(2)(e), CRP. It is clear that establishing such a limit only makes sense if the use of some of those techniques 

is included within the scope of the constitutional right to form a family.  

Having said this, and as we say above, the constitutional norms do not mean that those techniques must 

include all the techniques developed by science. It is even possible to doubt whether the fundamental right 

set out in Article 36(1), CRP encompasses any heterologous procreation techniques at all. Indeed, this was 

the understanding that ended up prevailing in the aforementioned Ruling no. 101/2009; but that view did 

not then prevent the Court from admitting that such a technique could be included in the law, inasmuch as 

the fact that the technique is not required by the Constitution does not mean “that it should be deemed 

contrary to the Constitution”.  

Notwithstanding the increased complexity caused by the fact that the process includes interventions by both 

the surrogate and the gamete-donors, these same thoughts can be carried over into a justification of the 

admissibility in principle of gestational surrogacy, inasmuch as the latter seeks to make it possible to 

concretely implement a parental project, and consequently tends to favour access to a constitutionally 

relevant value – in this case, a family with children.  

What is more, if we look at the inability to become pregnant in the cases provided for in Article 8(2), LPMA, 

in the light of a social concept of disability, as enshrined in the second paragraph of Article 1 of the 

Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD) (“Persons with disabilities include those who 

have long-term physical, mental, intellectual or sensory impairments which in interaction with various 

barriers may hinder their full and effective participation in society on an equal basis with others”), gestational 

surrogacy can also constitute an important factor for social integration [see Article 71(1) and (2), CRP; with 

regard to the CRPD, see Resolution of the Assembly of the Republic no. 56/2009 and Decree of the 

President of the Republic no. 71/2009; and on the social concept of disability, see GERALDO ROCHA 

RIBEIRO, “O sistema de proteção de adultos (incapazes) do Código Civil à luz do artigo 12.º da Convenção 

das Nações Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência” in Estudos em Homenagem ao 
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Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, op. cit., pp. 1105 et seq., pp. 1107-1108 and 1111-1112). This 

perspective is accepted in European Union Law, for example (see Judgment of the Court of Justice of 18 

March 2014, Z. (C-363/12), nos. 76 and 78-81; and especially, point 93 of the Advocate-General’s 

conclusions in that case). Apart from this, albeit from a medical perspective, this was an idea that was also 

present in initiatives that culminated in the passage of Law no. 25/2016 (see Member’s Bill no. 131/XII, 

2012, submitted by the Socialist Party: the “primordial interest [that can be fulfilled] by treating the illness 

of infertility implies that in certain cases there should be exceptions to the ban on the use of surrogate 

motherhood [when the latter is] the last alternative to overcoming the illness of infertility”).  

Having said all this, we would reiterate that none of it implies acceptance of the existence of a fundamental 

right to procreation by means of gestational surrogacy, which in any case the state would never be in a 

position to fulfil directly, given the fact that the voluntary intervention of a woman who is willing to undergo 

a pregnancy on the beneficiaries’ behalf and hand the child over after he/she is born is an essential element 

of the process. Even if one were to admit at this point, solely for argument’s sake, that gestational surrogacy 

is compatible with the need to safeguard human dignity as required by Article 67(1)(e), CRP, the truth is that 

the understanding that access to heterologous MAP is not imposed by the Constitution (see Ruling no. 

101/2009) prejudices an imposition of this kind with regard to gestational surrogacy, given that the latter 

presupposes use of the former. Be that as it may, the relative newness of this practice and the uncertainty as 

to the long-term effects of its use also suggest that this legal “institution” should not be seen as a 

constitutional requirement. The Court thus takes the more modest view that the exceptional permission to 

resort to gestational surrogacy under the terms of Article 8, LPMA, represents an option on the legislator’s 

part which, in addition to not being arbitrary, favours legal interests to which the Constitution affords its 

protection, and as such should not be set aside without strong reasons for doing so.  

   

28.  Analysing the gestational surrogacy model or profile enshrined in Article 8, LPMA – one which 

possesses a subsidiary, exceptional and merely gestational nature, presupposes the autonomous consent of 

the interested parties with a view to ensuring that their participation is voluntary, and must be formalised by 

means of a contract that has to be free of charge and is subject to administrative authorisation (see § 9 above) 

– from the surrogate’s perspective, we should begin by remembering – and highlighting – that the surrogate 

is (also) an active subject of the whole process and that her voluntary participation is essential to its concrete 

implementation. As we said earlier, the surrogate and the beneficiaries reciprocally commit themselves to a 

project which, in many essential respects, is shared by all of them (see § 24 above). And the main motivation 

for the surrogate’s intervention must be as a response to an altruistic impulse, a feeling of solidarity towards 

someone who, although they want to have children and may even have part of the genetic material that is 

indispensable to doing so, cannot have them because there is no uterus or that organ is damaged or suffers 

from an illness in such a way as to absolutely and definitively preclude pregnancy. I.e. – and this is a second 

aspect of the question – the surrogate agrees to participate in the project because she wants to devote herself 

to the task of helping others overcome difficulties that they cannot resolve on their own.  

To this extent, the gestational surrogate acts out a life project of her own and in which she expresses her 

own personality. As a consequence, her intervention in the beneficiaries’ parental project is not exhausted 

in the benefit it provides them; she also derives benefits for her personality, confirming or developing the 

way in which she feels she should be determined in relation to herself and others. Her pregnancy and the 

subsequent childbirth are both an instrument or means and a necessary and sufficient condition for an act 

of donation or surrender which raises her up in her own eyes and according to her own ethical and moral 

standards; and which also elevates her in the eyes of the people she helps. Now the thing is that this elevation 

of the gestational surrogate in her own eyes, in those of the beneficiaries, and perhaps of those of the circle 

of people closest to her, is the opposite of her degradation.  

The fact is that, when understood as an action motivated by an active solidarity (or even as a gift given out 

of friendship or love), gestational surrogacy cannot fail to be seen as an exercise of the freedom to exteriorise 

one’s personality or to act in accordance with one’s own life project and personal vocation and capacities 
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[one of the dimensions of the right to the development of personality enshrined in Article 26(1), CRP (see 

GOMES CANOTILHO and VITAL MOREIRA, Constituição…, op. cit., note III on  

Article 26, pp. 463-464)], which is indissociable from the freedom of action needed for a self-determined 

subject to be able to shape his/her own identity – i.e. with/from the dignity that pertains to a human being. 

Guilherme de Oliveira goes in this direction when he says that the fundamental right enshrined in Article 

26(1), CRP, must be weighed up within the overall framework of the discussion on the admissibility (and 

the legitimacy of the imposition of the respective limits) of the use of MAP techniques, inasmuch as “the 

decision to procreate has major implications in various domains – psychological, physiological, other health-

related, economic – and cannot but be a decision that plays a key structuring role in individual autonomy 

and personal freedom” [see GUILHERME DE OLIVEIRA, “Restrições de acesso à parentalidade na 

medicina de reprodução” in Lex Medicinae, Year 10, no. 20 (2013), p. 7].  

As such, the human dignity of the woman who takes on the role of gestational surrogate is not violated; on 

the contrary, her participation in the gestational surrogacy affirms a freedom of action which, at the end of 

the day, is founded on that same dignity, in that the “various different rights set out in Article 26 are, in any 

case, typical hypotheses in the implementation of one and the same fundamental principle of respect for the 

dignity of the person” (in this sense, see RUI MEDEIROS and ANTÓNIO CORTÊS in JORGE 

MIRANDA and RUI MEDEIROS, Constituição…, op. cit., note III on Article 26, p. 608). As we said 

earlier on the subject of the “object formula” (see § 22 above), an instrumentalisation that is harmful to the 

dignity of the human being cannot be understood mechanically; it instead requires us to assess the concrete 

impact on each person’s intrinsic value, and very particularly on their capacity for self-determination and the 

free and responsible affirmation of their personality (pointing to the need to distinguish between the terms 

under which each person is instrumentalised or allows themselves to be instrumentalised, see REIS 

NOVAIS, A Dignidade da Pessoa Humana, vol. II, op. cit., pp. 122-123). Only an instrumentalisation that 

annuls or fails to consider that personal autonomy, in the present or for the future, can be deemed degrading 

because it reduces the person to a thing or an object and thus violates human dignity. However, this is not 

what happens with the gestational surrogate, inasmuch as she, acting as such and in accordance with the 

provisions of Article 8, LPMA, acts in the exercise of a freedom of action based on her own dignity.  

In Ruling no. 101/2009, with regard to the legal choice not to criminalise gratuitous surrogate motherhood, 

the Court had already considered that:  

“Free surrogate motherhood tends to be seen as less reproachable [than the for-profit kind], because it 

reveals altruism on the surrogate’s part and her solidarity in relation to the infertile woman, and because 

there is no disrespect on the latter’s part in relation to the former’s dignity, inasmuch as there is no attempt 

here to instrumentalise a person in economic need by setting a  

‘price’, as is the case in situations involving for-profit surrogate motherhood.”  

Besides this, the same conclusion is in alignment with the understanding that can be deduced from an 

analysis of International and Comparative Law (see B.2 and B.3 above), both directly (as in the cases of 

Greece and the United Kingdom, not to mention the various US states), and indirectly (e.g. in the case law 

of the Court of Justice, and in Germany, Austria and France). It also matches the position the CNECV 

expressed in 2012 on the admissibility in principle of gestational surrogacy:  

“Regardless of one’s opinion on any possible risks involved in the use of gestational surrogacy, the fact that 

the conditions and requisites for access to it are so narrowly defined and exceptional in nature and 

particularly the requirement that it must be completely free of charge, can mitigate the controversial nature 

of the draft legislation. Possible risks and remaining doubts primarily concern different perceptions of the 

indeterminate destabilising effects that the admissibility – even on an exceptional basis – of gestational 

surrogacy could have on the social and symbolic value attached to pregnancy and motherhood.  

Inasmuch as no real and current effect on fundamental principles is decisively at stake, the continued 

existence of those risks and doubts can be offset by the substantial benefits that a surrogate pregnancy which 
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is legally configured in these terms can bring to the concrete life of some people. Under these conditions, 

there are therefore no absolute ethical objections […]” [see Opinion no. 63/CNECV/2012, point 2(a), p. 

9].  

29. The regime laid down in Article 8, LPMA, displays a concern to protect the gestational surrogate’s 

freedom of action, which is essential if her dignity is to be safeguarded. In reality, if and to the extent that 

the surrogate’s intervention in the whole gestational surrogacy process occurs in the exercise of her 

autonomy, that dignity is not affected. Hence the duty to protect the surrogate that is undertaken by the 

legislator within the scope of the legal regime that permits entry into gestational surrogacy contracts.  

One essential element of that protection is the requirement and guarantee that the surrogate’s will is not 

determined by economic/financial reasons: only agreements that are free of charge are legally permissible 

(see §§ 9 and 24 above). The free nature of the gestational surrogacy contract is thus the first guarantee of 

the surrogate’s freedom of action.  

However, in addition to this, the legislator also took care to surround the voluntary nature of the 

commitment made by the surrogate with adequate guarantees, so that the commitment can be a free 

expression of the development of her personality. The fact is that it is not only private parties who are 

brought “face to face” by the gestational surrogacy contract; the latter is also marked by an intense public 

intervention designed to safeguard the dignity of the contracting parties, and especially that of the surrogate 

– the party who is the most vulnerable, because she undergoes more risks to her health and subjects her life 

to greater conditioning factors   

As such, the Law autonomises the surrogate’s consent to the contract she enters into with the beneficiaries 

and proceduralises that consent’s expression in such a way as to ensure that it is informed and free (see § 8 

above). Indeed, as shown in the preparatory work for the Law, the need for informed consent was provided 

for autonomously and subjected to its own rules from day one; the autonomous reference to the contract 

itself appeared after the President of the Republic vetoed the initial Decree, in an attempt to satisfy 

conditions nos. 3, 8 and 11 set out in Opinion no. 63/CNECV/2012. The Draft Amendment to Decree of 

the Assembly of the Republic no. 27/XIII which was submitted by the authors of the original legislative 

initiative – the Members of the Assembly belonging to the Left Bloc – and which then led to the passage of 

Decree of the Assembly of the Republic no. 37/XIII, which was subsequently enacted, reads as follows:  

“It is hereby clarified that in the informed consent [required] in cases of gestational surrogacy, both the 

beneficiaries and the gestational surrogate are also informed about the significance of the surrogate’s 

influence on the development of the embryo and the foetus.  

It is hereby clarified that the provisions of the current law on informed consent also apply to cases of 

gestational surrogacy, and concretely to the gestational surrogate (consent that is free, informed and given 

in writing; written information about all the known risks and benefits that result from the use of MAP 

techniques; freedom to revoke that consent until the therapeutic MAP processes begin).  

It is now made explicitly necessary for there to be a written contract between the parties, which must be 

supervised by the CNPMA and must set out the provisions that must be complied with in the event of foetal 

deformities or illness and of any voluntary termination of the pregnancy, always in conformity with the 

current legislation applicable to the situation.  

It is also made explicit that the contract which is established cannot impose behavioural restrictions on the 

surrogate, nor can it impose norms that harm her rights, freedom and dignity. (…)  

By defining a greater contractual stability and reducing the possibility of dispute, adding mechanisms to 

others that are already provided for in the Decree of the Assembly of the Republic, [the Amended text] 

defends the right of the child who will be born. By explicitly setting out the surrogate’s rights and duties, the 

need for her to give informed consent, the absolute need to respect her dignity, and the fact that contracts 

which harm that dignity are impossible, we are guaranteeing the surrogate’s rights. By explicitly stating the 
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need for there to be a written contract, supervised by the CNPMA, and by defining some of the provisions 

it must contain, we are providing a better contractual framework.” (italics added)  

What is more, the legislator established minimum procedural and organisational guarantees which cover the 

entry into the contract, the provision of consent and the use of the MAP techniques needed to implement 

the gestational surrogacy in accordance with the aforementioned protective requirements.  

As such, the gestational surrogacy contract is entered into in writing and must receive prior authorisation 

from the CNPMA, the purpose of which is to prove that all the legal requisites have been fulfilled [Article 

8(3), (4) and (10), LPMA]. The fact that Article 8(8), LPMA, refers to Article 14 of the same Law means that 

the consent must be given expressly and in writing in the presence of the doctor responsible for applying 

the MAP technique to the surrogate [para. (1)]. Before that consent is given, the CNPMA must provide 

written information about all the known benefits and risks that result from the use of the MAP techniques, 

their ethical, social and legal implications, and the gestational surrogate’s influence on the development of 

the embryo and the foetus [paras. (2), (3) and (6)]. Finally, the MAP techniques that are indispensable to the 

implementation of the gestational surrogacy can only be undertaken at duly authorised centres and by 

personnel who are qualified for that purpose (see Article 5, LPMA).  

In short, when it modelled the gestational surrogacy regime, the legislator did not overlook the need to 

safeguard the dignity of the human person referred to in Article 67(2)(e), CRP, creating a specific procedure 

for the purpose and providing for an organisational framework of its own. Neither of these can be seen as 

inappropriate or insufficient in order to effectively protect the surrogate’s freedom and the need for her to 

be clearly informed, at least at the moment when she enters into the contract with the beneficiaries and 

begins the therapeutic MAP processes.  

   

30. Whether or not these procedural and organisational guarantees are sufficient for an effective 

protection of the surrogate’s freedom of action throughout the whole gestational surrogacy process is 

another question, but one that does not interfere with the constitutional admissibility in principle of the legal 

institution ‘gestational surrogacy’, with the essential outlines of the model given to it by the legislator (see §§ 

8, 9 and 28 above). At stake here may be concrete aspects of the legal regime which pose problems of 

constitutionality due to constitutional requirements regarding the right to the development of personality – 

a fundamental right that concretely implements the requirement to respect the dignity of the person – and 

given the specific dynamic to which surrogacy is subjected. In other words, on the level of the concrete legal 

solutions laid down in various paragraphs of Article 8, LPMA, it is necessary to assess whether those 

solutions adequately safeguard the gestational surrogate’s right to the development of her personality, namely 

in situations in which there are potential conflicts between rights, even though she has, at an initial moment 

in time, of her own free will and in an exercise of self-determination, given her consent to the concrete 

gestational surrogacy procedure in which she is a participant and has agreed to contractually bind herself in 

relation to that contract’s beneficiaries.  

In this respect, the Court must check whether the gestational surrogacy rules which the legislator has 

established in the abovementioned norms appropriately weigh up in relative terms: the beneficiaries’ 

contractual right – a right, but one that nonetheless also corresponds to a fundamental interest on their part 

– to the implementation of their project involving procreation and the formation of a family; the best 

interests of the child who is born in the wake of the surrogacy process; the right of all those involved to the 

development of their personality and to self-determination in reproductive matters; and the need to protect 

the dignity of the woman who takes on the role of gestational surrogate, both at the moment when she 

enters into the contract with the beneficiaries, and when the MAP techniques are applied to her, and during 

the period when she is effectively pregnant and even after the childbirth. As we have said, apart from the 

child, this woman is the most vulnerable party, considering both the risks we have already noted in relation 

to coercion and those inherent in a pregnancy – namely risks of a miscarriage, an ectopic pregnancy, 

preeclampsia and other obstetric complications, which tend to increase with the number of gestations. In 
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addition to all this, both the nature of pregnancy as a biological, mental and potentially emotional 

phenomenon, and its own dynamics, are also good reasons for reconsidering these questions.  

   

B.4.2.         The question of the dignity of the child born with recourse to gestational surrogacy  

31. The main question raised with regard to the dignity of the child who is born following the use of 

gestational surrogacy concerns whether he/she is treated, from before he/she is born, like the “object of a 

transaction” – something that would determine his/her objectification. The petitioners argue in effect that 

the child who is then born is treated like a “an end product that can end up being rejected by everyone, or 

on the contrary, being wanted by everyone”, without any satisfactory answers being provided in relation to 

problems that are fundamental to his/her interests (e.g. the impact of breaking the bond established during 

the gestation; or the need to safeguard his/her best interests in situations involving conflict between the 

surrogate and the beneficiaries, before or after the birth). They also point out that the reference to the dignity 

of the human person in Article 67(2)(e) CRP seeks to safeguard not only the rights of the “persons who may 

be most directly affected as a result of the application of MAP techniques”, but also the rights of the people 

born following the application of those same techniques – a universe that includes “both [the] person who 

has already been born and [the] person from the moment of his/her conception”.   

In any case, it is important to separate the problems that touch on the dignity of the child taken in isolation 

– which, according to the abovementioned “object formula”, concern any degrading treatment of him/her, 

namely as a result of the fact that we are in the presence of a “right pertaining to a person” – from those 

which already reveal a conjugation of that dignity with the state’s duty to protect his/her interests, as 

provided for in Article 69(1) and (2), CRP. Examples of the latter type of problem include failing to provide 

for the psychological and emotional consequences of the break in the uterine connection derived from the 

obligation to hand the child over to the beneficiaries of the gestational surrogacy contract. Although this 

form of procreation can conflict with both of the constitutional parameters in question – the dignity of the 

human person, and the duty to protect childhood – the intensity of the requirement to comply with each of 

them differs: the need to safeguard human dignity imposes itself on any other consideration, whereas it is 

possible for the duty to protect childhood to be weighed against other constitutional interests.  

   

32. The idea that conceiving a child in order to be surrendered to someone else constitutes an 

inadmissible “right to a person”, therefore implying that the child is objectified and turned into the object 

of an agreement reached by adults with a view to satisfying their desires, is also propounded by various 

different authors. For example, Paulo Otero considers that free gestational surrogacy embodies a violation 

of the principle of humanity, given that the child is seen as means of achieving ends that are alien to him/her. 

In addition, he believes that the new being’s dignity is also violated from the moment at which he/she is 

conceived, already with the purpose of being abandoned immediately after birth (see PAULO OTERO, “A 

dimensão ética da maternidade de substituição”, op. cit., pp. 87-88). Maria Patrão Neves offers the following 

thought:  

“[Gestational surrogacy and the other heterologous MAP techniques] present the conversion of the 

legitimate desire to have a child, seen as a match between the biological and the emotional/loving project, 

into an illegitimate right to a child who, as such, would be reduced in his/her identity to a mere object or 

good whose possession would be capable of being claimed as a right by someone else” (see MARIA 

PATRÃO NEVES, “Mudam-se os tempos, manda a vontade. O desejo e o direito a ter um filho” in ANA 

SOFIA CARVALHO (Coord.), Bioética e Vulnerabilidade, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 49 et seq., pp. 55-

56).  

However, these arguments prove more than this, as various other authors point out.  

Vera Lúcia Raposo begins by emphasising that the same view can also be put forward in relation to parental 

projects of married people who want to have children in order to save their relationship, to personally fulfil 
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themselves, or for other ends that are extrinsic to the children’s interest (see VERA LÚCIA RAPOSO, De 

Mãe para Mãe – Questões Legais e Éticas suscitadas pela Maternidade de Substituição, Coimbra Editora, 

Coimbra, 2005, p. 48). Marta Costa and Catarina Saraiva Lima in turn consider that, solely in its own right, 

the use of gestational surrogacy does not violate the child’s dignity as described above, highlighting that this 

technique is no more harmful to the new being’s dignity that any other heterologous MAP technique that is 

currently permitted (see MARTA COSTA and CATARINA SARAIVA LIMA, “A maternidade de 

substituição à luz dos direitos fundamentais de personalidade” in Lusíada, no. 10, 2012, pp. 237 et seq., pp. 

287-289). Reis Novais draws attention to the following thought, which is valid in relation to any parental 

project, irrespective of whether it is implemented by means of a sexual act or via MAP:  

“When a couple plans the conception of a child (...) there is inevitably an instrumentalisation therein, but 

there is no violation of dignity, given that there is no instrumentalisation of the new being.  

The conception of the new being was a means, an instrument with which to pursue a given objective, and 

one can say that there is an instrumentalisation in the act of conception, in the sense that the new being’s 

conception and his/her integration into the family are decided in accordance with the vision of happiness 

possessed by the members of the couple; but there is no instrumentalisation of the new being as such, in 

that when the latter appears in the world, he/she will potentially have a nature and a life that are exactly the 

same as those of any other human being. During the course of his/her normal life, that person may go 

through episodes in which his/her dignity is disrespected, but exactly in the same way as any other person 

and without any intrinsic relationship with the instrumentalisation detected in the act of conception.   

If, within the family context in which he/she is born, the new being is treated and loved like any other child 

– and that is also the intention and the project of the couple that planned his/her birth – the fact that his/her 

conception and birth will have served to benefit the couple’s life doesn’t affect him/her in any way. In this 

sense, it is not possible to see any violation of the dignity of the human person in that project. Purely in its 

own right, the instrumentalisation involving the conception of new persons or new beings does not signify 

the violation of human dignity” (see REIS NOVAIS, A Dignidade da Pessoa Humana, vol. II, op. cit., pp. 

120-121; also see note 99).  

In its Opinion no. 63/CNECV/2012, the CNECV also stated that  the “motivation, intention and interest 

of a person who resorts to MAP techniques in order to conceive a new being is always a motivation that 

entails a personal benefit, fulfilment or satisfaction and is embodied in the intention to procreate, to have 

descendants, to assume motherhood or fatherhood, to form a family, because he/she thinks this will be 

good for him/herself and, where appropriate, for the parental project he/she shares with someone else, 

accompanied by the belief – unless we find ourselves in the domain of a pathology that can occur in any 

situation – that the parental project will also be good for the new being” [point  

(1)(c), p. 7].  

One can even say – using a formulation that is close to the one employed in Ruling no. 101/2009 – that 

when Article 67(2)(e), CRP, permits MAP and requires that it be regulated in such a way as to “safeguard 

the dignity of the human person”, there is an implicit idea that using MAP techniques to implement a 

parental project does not, in itself, violate the dignity of the child who is born following the use of that 

reproductive process. Indeed, if it were not for that technique, that child would not even exist.  

Gestational surrogacy also requires the use of a MAP technique, in that in order to become pregnant, the 

surrogate, who cannot be the donor of any of the oocytes used in the concrete procedure in which she is a 

participant [Article 8(3), LPMA], receives an embryo formed from gametes taken from third parties. In this 

respect, her pregnancy is comparable to that of other persons who undergo heterologous MAP.  

However, on the other hand, gestational surrogacy differs from the simple application of a MAP technique, 

inasmuch as the uterus that receives the embryo belongs to a woman other than the one who is considered 

to be the beneficiary of the process and will be deemed to be the mother of the child who is going to be 

born. The fact is that this difference does not interfere with intrauterine development in any way: from the 
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as yet unborn child’s perspective, there is nothing to distinguish development in the surrogate’s uterus from 

that in another uterus; and after the birth, the child is handed over to the beneficiary who has been supposed 

to become his/her mother since the beginning, so there is no justification for talking about “abandoning” 

the child immediately after birth. In other words, and if everything goes as planned, once he/she has been 

born the child is integrated into the female beneficiary’s family and in that context will potentially have the 

same kind of life as any other human being, with nothing essential to distinguish him/her from other 

children born following the use of MAP techniques.  

On the other hand, all the different MAP formats are the object of a legally binding contract (e.g. between 

the beneficiaries and the centre at which the therapeutic process will take place, and between the gamete 

donors and the centre). In gestational surrogacy, these contracts are joined by the agreement between the 

beneficiaries and the surrogate, which also regulates the gestation phase. The immediate object of these 

contracts is never the child as such. Instead, and setting aside the relationships with the donors, they cover 

the conception and gestation as functions that are necessary if it is going to be possible for a child, in relation 

to whom there is a predefined parental project, to be born. Once that birth has taken place, that child is 

integrated into a family, just like other children who are born as a result of reproduction by means of a sexual 

act. The prior entry into the contracts that regulate the MAP techniques or the gestational surrogacy, which 

were indispensable if the child was to be born, do not affect his/her dignity in any way.  

In the light of the above, there is a justified parallelism with what happens in MAP: as in the latter, the use 

of gestational surrogacy, considered solely in its own right, in order to implement a parental project does 

not violate the dignity of the child who is born following the use of that form of reproduction.  

   

33. This conclusion is not invalidated by the break in the uterine bond that is presupposed by the execution 

of the gestational surrogacy contract. The child’s best interests may be at stake in this case, but his/her 

dignity is not directly and autonomously endangered. After his/her birth, the child’s interests may be affected 

in many ways, positive or negative. One could only talk about an effect on the child’s dignity if, in its own 

right, the gestational surrogacy necessarily implied a negative effect on the new being such as to compromise 

his/her full development in a normal family environment [Article 69(1) and (2), CRP]. The Constitution 

protects both intrauterine (see case law on abortion – Rulings nos. 25/84, 85/85, 288/98, 617/2006, and 

75/2010) and embryonic life, “at the point at which the embryo, albeit not yet implanted, has the potential 

to bring about human life” (Ruling no. 101/2009). It is therefore not constitutionally permissible for there 

to be an intervention during these phases which intentionally and necessarily results in a human being who 

is diminished and lacks the full capacity for self-determination. In such a case there would indeed be an ab 

initio instrumentalisation of the new being in pursuit of the ends sought by that practice, which could only 

be considered degrading. However, there is no evidence of the existence of an inevitable harm to the child 

caused by his/her separation from the woman who gave birth to him/her.  

The 2012 report drawn up by the President of the CNECV says the following in this respect:  

“A number of studies in the fields of Psychology and Paediatrics have assessed the relationship between 

children and parents, the respective levels of well-being and parental and educational responsibilities, based 

on a distinction between families deemed natural and those resulting from MAP techniques (namely with 

recourse to surrogate gestation). In general, these studies have recognised good parenting skills and capacity 

for affection on the part of the parents, and normal levels of intellectual, somatic emotional and social 

development on the part of the children. Having said this, these studies have been limited in time, in that 

they have only addressed children up to the age of two.” (pp. 21-22).  

In its Opinion no. 63/CNECV/2012, the only risks and doubts which the CNECV referred to concerned: 

“above all different perceptions of the indeterminate destabilising effects that the admissibility – even on an 

exceptional basis – of gestational surrogacy could have on the social and symbolic value attached to 

pregnancy and motherhood”. Because of this, the Council considered that: “Inasmuch as no real and current 

effect on fundamental principles is at stake, the continued existence of those risks and doubts can be offset 
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by the substantial benefits that a surrogate pregnancy which is legally configured in these terms can bring to 

the concrete life of some people. Under these conditions, there are therefore no absolute ethical objections” 

to gestational surrogacy (p. 9).  

Even in the 2016 report that preceded the CNECV’s unfavourable opinion with regard to gestational 

surrogacy (Opinion no. 87/CNECV/2016), we should note the following comment:  

“There is not yet enough evidence about the effects that a new and different reproductive context has on 

the construction of the child’s personality, although there is some evidence as to the (psychological, 

biological/epigenetic) connection that establishes itself between the foetus and the pregnant woman during 

gestation – a connection that is important to the child’s future development. The question lies in weighing 

up whether it will be acceptable for the law to require fulfilment of a contract that represents a break with 

the biological and loving emotional bond which is constructed over the course of the child’s intrauterine 

development and whose maintenance and improvement has already been shown by science to be beneficial 

for the newborn child, in his/her process of growth and bio-psycho-social affirmation” (pp. 15-16).  

The thing is that the implicit appeal to the principle of precaution and to the need to consider the relative 

weight of the beneficial aspects of the early bond between the mother and the as yet unborn child excludes 

any certainty as to the harm done by a break, and thus also means that a legal argument based only on the 

dignity of the child is not pertinent. In this sense, Vera Lúcia Raposo, for example, attaches a low degree of 

significance to the risks of any psychological upset this technique might cause the child. She also notes that 

a child conceived by gestational surrogacy will be able to be sure that he/she was very much wanted by the 

beneficiaries, who were forced to overcome their own physiological and biological limitations in order to 

bring him/her into the world, and will thus never suffer from the trauma experienced by “accidental” 

children (see VERA LÚCIA RAPOSO, De Mãe para Mãe…, op. cit., p. 48).  

In reality, one should emphasise the fact that current scientific studies do not indicate the existence of any 

relevant differences in terms of parental relationships and harmonious psychological development between 

children who are born by means of gestational surrogacy and other children, and this factor has not been 

pointed to as a direct cause of any disorders (see e.g. and in addition to the references in the aforementioned 

2012 report by the President of the CNECV: GOLOMBOK, S., BLAKE, L., CASEY, P., ROMAN, G. and 

JADVA, V. (2012), “Children born through reproductive donation: a longitudinal study of psychological 

adjustment” in Journal of Child Psychology and Psychiatry, 54, 653–660.  

doi:10.1111/jcpp.12015).  

   

B. 5. Other questions of unconstitutionality raised by the Portuguese gestational surrogacy model  

34. However this may be, the questions of unconstitutionality related to the dignity of the persons who 

intervene in the gestational surrogacy process are not the only ones that might possibly determine the 

format’s constitutional inadmissibility in principle, even if we only look at its essential positive-law outlines 

(i.e. a gestational surrogacy which is of a subsidiary and exceptional nature, is formalised by means of a 

contract which is free of charge and subject to prior administrative authorisation, with a procedure which 

entails MAP using gametes from at least one of the beneficiaries, and with the surrogate precluded from 

being the donor of any oocyte used in the concrete procedure in which she takes part). There are other 

possible constitutional objections which the Court must consider, some of which have been formulated by 

the petitioners, but not only by them. The Court is only able to declare the unconstitutionality of norms it 

has been asked to review, but it can do so on the grounds of a breach of constitutional norms or principles 

other than those invoked by the authors of the review request [see Article 51(5) of the Law governing the 

Constitutional Court (LTC)].  

The petitioners immediately draw attention to the insufficient protection of the interest of the child who has 

been born, which they say is caused by the break in the latter’s connection with the surrogate after the birth 

and has negative consequences for his/her future development. This would mean that if the law were to 
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permit gestational surrogacy, it would thereby cause a breach of the duty to protect childhood [Article 69(1) 

and (2), CRP]. This was indeed one of the factors the CNECV presented in its Opinion no. 

87/CNECV/2016 as grounds for opposing the amendment of the then current legal regime (point 1: the 

“Council considers that the rights of the child who is to be born are not safeguarded”).  

However, given how central the need to defend the best interests of the child is to the issue of gestational 

surrogacy, other questions that are also related to that defence have been raised as well. This is particularly 

the case of the disadvantages for the child that are associated with single parenthood; and on a more general 

level, of the lack of consideration given to the family itself, seen as an institution that is based on clearly 

differentiated family bonds, due to a so-called promotion of an ambiguity about the meaning of motherhood.  

35. The petitioners argue that there is a breach of the duty to protect childhood laid down in Article 

69(1), CRP (“With a view to their integral development, children have the right to protection by society and 

the state, especially from all forms of abandonment, discrimination and oppression and from the improper 

exercise of authority in the family or any other institution”) in the form of an omission or inadequate defence 

of the best interests of the child in the face of the intended parents’ desire to have a child. This position is 

based on the aforementioned possibility that breaking the bond between the newborn child and the 

surrogate can cause psychological and emotional damage during the former’s development, and that that 

damage can accompany him/her throughout his/her life. In addition, and as mentioned in the 2016 CNECV 

report, science has already demonstrated that as part of the process of their bio-psycho-social growth and 

affirmation, it is beneficial for new-born children to maintain and further improve that bond. The petitioners 

say this means that the best interests of the child require that that bond be safeguarded, and that those 

interests should prevail over those of both the intended parents and the surrogate herself.  

Protecting childhood and safeguarding the best interests of the child are leading values at both the 

international and European Union levels, and there are numerous instruments which enshrine both 

children’s rights and states’ obligations to ensure that children are protected and their best interests 

safeguarded. As we noted earlier in § 10, particularly prominent in this respect are the Convention on the 

Rights of the Child [especially Articles 3(1), 7(1) and 9(1)], and the CFREU (Article 24). On the domestic 

Portuguese level, the aforementioned duty to protect childhood is especially important.   

In truth, children’s physical and psychological characteristics and the dynamism inherent in the formation 

and development of their personality make them naturally vulnerable to circumstances that could endanger 

the process whereby they become autonomous, and at the end of the day, could compromise or condition 

their self-determination as adults. This is why the Constitution recognises them as subjects of fundamental 

rights and simultaneously concerns itself with possible situations of need associated with their vulnerability, 

specifically recognising that “With a view to their integral development, children have the right to protection 

by society and the state” [Article 69(1), CRP]. As Canotilho and Moreira underline, “this right to the 

protection of children protects every child equally, but may justify special compensatory measures (positive 

discrimination), above all in relation to children in certain situations (orphans and abandoned children) [para. 

(2)]” (see GOMES CANOTILHO and VITAL MOREIRA, Constituição…, op. cit., note I to Article 69, p. 

869). The fact is that “the constitutional notion of integral development [final part of para. (1)] – which is 

linked to  the “development of personality” [Art. 26(1)] – is founded on two presuppositions: on the one 

hand, the guarantee of the dignity of the human person (see Art. 1), which is an element that is ‘static’, but 

is essential to the foundations of the right to development; on the other, the fact that the child is considered 

to be a person in the process of formation, a dynamic element, whose development demands that advantage 

be taken of all his/her qualities” (idem, ibidem, pp. 869-870).  

As such, the right of children to protection with a view to their integral development takes on an 

autonomous density, inasmuch as besides presupposing the right to the development of their personality, it 

implies rights to a protection of the legal value “development of personality” against both threats or 

aggressions from third parties, including their own progenitors, and natural contingencies – rights that are 

matched by corresponding duties to protect children “from all forms of abandonment, discrimination and 

oppression and from the improper exercise of authority in the family or any other institution” [Article 69(1), 
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CRP] – and the guarantee of favourable conditions for the formation of their personality itself. It is because 

of this second aspect – which corresponds to a general duty to promote the legal value in question – that 

children’s right to the protection of their integral development leads in turn to a “typical ‘social right’ that 

involves duties to legislate and to take administrative action to ensure its fulfilment and concrete 

implementation” (in this respect, see GOMES CANOTILHO and VITAL MOREIRA, Constituição…, op. 

cit., note I to Article 69, p. 869).  

The duty to protect – specifically invoked by the petitioners – presupposes the existence of a threat or danger 

to the protected value (in casu, the child’s integral development) and implies taking action against the 

aggressor. The more certain and concrete the threat, the more intense that action must be. In any case, when 

directed at third parties (here, the intended parents and the surrogate), that action entails placing limitations 

and restrictions on those parties’ freedom of action, and at the limit can lead to restraints or disqualifications 

or even a loss of rights. This in turn means it is necessary to weigh up a number of questions involving on 

the one hand the severity of the risk to the protected value, and on the other the importance of the interests 

of the people who will be affected by the measures designed to protect it.  

There are no safe and determined or definitive certainties with regard to the negative impact on the 

development of a child who is separated from the woman who gave birth to him/her; having said that, the 

scientific data do suggest that maintaining that connection after birth does have a positive impact (see § 33 

above). Be that as it may, science does not exclude the possibility that any negative impacts could be offset 

by a child/parent experience that is more intense because the parents wanted it more and have only achieved 

it after overcoming a lot of suffering. From the point of view of both the intended parents and the surrogate, 

one cannot ignore the positive constitutional relevance of gestational surrogacy, both as a means of making 

fundamental rights that pertain to the beneficiaries viable in practice (as discussed in § 27 above), and as a 

possible expression of the surrogate’s personal autonomy (see § 28 above).  

In short, one might say that the danger to the development of the child who is born as a result of gestational 

surrogacy which is inherent in that process is highly abstract and significantly uncertain. It is this level of 

threat to that value which must be weighed up against the imposition of severe limitations on the general 

freedom of action that separately pertains to both the intended parents or beneficiaries, and the gestational 

surrogate. Against such an uncertain background in terms of the risks for the child’s development and the 

positive certainty as to the benefits gestational surrogacy provides to both the beneficiaries and the surrogate, 

one cannot but recognise that the legislator enjoys a significant margin within which to appreciate the 

question and shape the law. Under these conditions, the duty to protect the child does not impose a single 

form of action, especially when that entails absolutely preventing all and any risk by prohibiting gestational 

surrogacy. Indeed, although the Court admitted the possibility of such a solution in Ruling no. 101/2009, it 

did not consider that the Constitution required it. Instead, that duty can be fulfilled by means of a number 

of different solutions which achieve a balance between the various interests in play – solutions which range 

from banning this form of procreation to regulating it. To allow gestational surrogacy or to prohibit it is 

simply a choice that is available to the legislator, and one the latter must make within a framework in which 

there are no absolute certainties as to whether the advantages outweigh the disadvantages or vice versa (on 

the absence of a requirement to permit, see § 27 above). Consequently, in its own right, the fact that Article 

8, LPMA, allows gestational surrogacy does not breach the duty to protect childhood.  

   

36. Another question raised with regard to the defence of the best interests of the child concerns the 

possibility of creating single-parent families.  

This problem was raised in the request which the Court considered in Ruling no. 101/2009, inasmuch as 

permitting heterologous MAP can lead to this type of situation: by excluding the paternity of the semen 

donor and allowing the husband or partner of the woman who is subjected to the MAP technique to 

challenge the presumption of paternity, proving that he did not consent to the technique (or that the child 

was not born from the insemination to which he did give his consent), in practice it is possible for the child 
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be legally deemed to be only the son/daughter of the woman who underwent the MAP technique and no 

one else [Articles 10(2), 19(1), 20(4), and 21, LPMA, with the text given to it by the 2016 Laws]. Due to the 

expansion of the range of possible beneficiaries of MAP techniques which Law no. 17/2016 introduced 

with a view to ensuring that all women have access to MAP (see its Article 1), the problem has become even 

more pressing: under the new text of Article 6(1), LPMA, any woman, regardless of her civil status or sexual 

orientation, can resort to MAP techniques, thereby becoming the beneficiary of those techniques under the 

same terms as heterosexual couples or same-sex female couples who are married or live in circumstances 

analogous to those of spouses, whereas prior to the passage of Law no. 17/2016, that precept only permitted 

access to MAP techniques by couples who were married or lived in circumstances analogous to those of 

spouses.  

The question of single parenthood may possibly also arise within the overall gestational surrogacy framework 

(see the note in § 8 above). However, even in this event, the fact is that this is not a problem that is specific 

to this form of procreation. At present, the question necessarily poses itself as a consequence of the 

aforementioned amendment to Article 6(1), LPMA. That was the precept in which the principle of two 

parents was anchored (in this sense, see Ruling no. 101/2009). However, as stated in the report attached to 

Opinion no. 87/CNECV/2016, there has been a “change of paradigm regarding the use of MAP techniques, 

with the questions now centred on one reality: that the beneficiary of the techniques is the woman, 

irrespective of whether or not she is accompanied by a partner, male or female. To this extent, the 

amendments planned for Law no. 32/2006 of 26 June 2006 (and which were effectively made to it by Law 

no. 17/2016) do not imply a real broadening of the beneficiaries of MAP techniques; rather, they constitute 

the acknowledgement by the law that the beneficiary of the techniques is the female person to whom they 

are potentially applied – i.e. the woman” (p. 11). As such, the possibility that singleparent families may be 

formed with recourse to MAP techniques results solely from Article 6(1), LPMA.  

The fact is that the petitioners have not questioned the constitutionality of this or any other dimension of 

this precept, and so in compliance with the principle of judicial passivity, the Court is unable to address this 

question.  

   

37. The more general question regarding the promotion of the ambiguous nature of motherhood that 

has an impact on both children who are born following the use of gestational surrogacy and the institution 

of the family itself is set out, for example, in the joint dissenting opinion attached to Opinion no. 

63/CNECV/2012. The dissenting voices especially highlight the ethical/philosophical aspects of this 

question in the report to which it is attached, which was drawn up by Council Member Michel Renaud. They 

summarise the essence of the concerns in this regard, as follows:  

“Our dissent is essentially explained by the fact that we consider that it was always the priority and often the 

sole interest of the beneficiary couple and not the interest of the unborn child which formed the basis for 

the discussion at the CNECV; we, however, are of the opinion that the best interests of the unborn child 

are foremost among the elements that ought to guide the reflection process. Secondly, for circumstantial 

reasons, the majority Opinion changes the overall meaning of motherhood – something which, indeed, 

presupposes the intentional promotion of a philosophical dualism between the natural aspect of maternity 

and its social/legal and political aspect – a dualism with which we do not agree in philosophical terms and 

which does not seem to us to be the sign of a civilizational progress. […]  

The [negative] draft opinion is based on the following considerations:  

(…)  

6. (…) Gamete Donation and Surrogacy (GDS) brings with it a profound civilizational, ethical and social 

change in both the reality of the family and the meaning of maternity and filiation that calls for in-depth 

reflection. (…)  
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8. The law can only resolve the ambiguity derived from the question “who is the mother” – the genetic 

mother or the surrogate – in an arbitrary fashion (…) The disagreement in this regard between the states 

which accept GDS shows that the latter has generated an ambiguity in the concept of motherhood that 

requires a legal measure to overcome it (as opposed to the adage “mater semper certa est”). (…)  

10. GDS has consequences for the concept of filiation: it alters the natural concept of the parent-child 

relationship. It intentionally dissociates natural filiation from social filiation; unlike the act of adoption, which 

is not responsible for either natural filiation or the absence of a relationship between natural and social 

filiations, GDS constitutes an explicit, voluntary initiative designed to bring about that dissociation (…).  

16. If GDS is undertaken with the participation of a relative, one can foresee a psychological disturbance 

due to either a generational short-circuit (if the surrogate is simultaneously the unborn child’s grandmother), 

or a confusion in relation to the image of motherhood that is created in the human being who is born via 

GDS. (…)”  

  Taking a converging viewpoint, João Loureiro articulates the following position in legal terms, based on 

the institutional guarantee of the family enshrined in Article 67, CRP:  

“The symbolic structures of blood relationships, starting with the taboo of incest, are not indifferent to 

homo familiaris […] Useful here are the pertinent remarks made in a report by The President’s Council on 

Bioethics: ‘albeit apparently a private act, human procreation has a deep public significance. It determines 

the relationships between one generation and the next, shapes identities, creates bonds, and establishes 

responsibilities for caring for and raising children (as well as looking after elderly parents or another relative 

in need). If the mother is the mother, but the grandmother is in fact also the mother because she gives birth 

[to the child], and if the uterus is important to more than just the question of multiplication (…), we 

paradoxically witness a questioning of the most fundamental separation between family bonds, a lack of 

order and an undifferentiating differentiation, which forgets the profound symbolism of the narrativity of 

creation based on an order that is precisely structured around the aforementioned separation [and which, in 

the words of Onora O’Neill, gives rise to] family relationships she classifies as ‘confused’ or ‘ambiguous’.  

(…) it seems to me that the CRP does not allow the opening of doorways to an experimentation which, 

dramatically in this case, is not a mere ‘thought experiment’ ” (see JOÃO LOUREIRO, “Outro útero é 

possível…” op. cit., pp. 1425-1427).  

Although the gestational surrogacy permitted by Article 8, LPMA, is not limited to the family circle – and 

therefore does not necessarily lead to an intrafamily substitution – there is an undeniable possibility, if not 

even a probability, that situations like those described above will arise.  

In any case, and regardless of the greater or lesser perception they themselves may have of them, the 

reciprocal positions of the female beneficiary, the surrogate and the child who is born following the use of 

gestational surrogacy are perfectly defined from the legal point of view. This is precisely the objective of the 

move to adapt the general right of filiation established in the Civil Code to the special situation involved in 

gestational surrogacy [see Article 8(7), LPMA; and also § 8 above]. As a result, and particularly with regard 

to the most restricted circle within the family – the so-called “nuclear family” –  the normativelegal profile 

of the institution of the family is not affected by gestational surrogacy: from the law’s point of view, a child 

conceived by a grandmother or an aunt on behalf of their daughter or sister respectively is still just their 

granddaughter or niece; or, in the event of some vicissitude that invalidates the gestational surrogacy 

contract, just their son or daughter. What is more, the filiation criterion at stake here is not (legally speaking) 

arbitrary, inasmuch as it is founded on the efficacy of a lawful surrogacy contract which, in the Portuguese 

and other legal orders alike, performs a legal/social role that is relevant at the level of the Constitution itself.      

The question of constitutionality that may arise is whether the family in which such situations occur still 

corresponds to the constitutional concept with that name: family as a “fundamental element of society” with 

“the right to protection by society and the state and to the effective implementation of all the conditions 

needed to enable family members to achieve personal fulfilment” [Article 67(1), CRP].  
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The constitutional concept of family is not defined, and its normative domain presents an increasingly 

differentiated range of admissible solutions. The successive Family Law reforms reflect precisely this. As 

Jorge Duarte Pinheiro acknowledges, “Family Law is especially permeable to social reality and ideological 

positions in the broad sense of the terms (including political or religious viewpoints or secular and apolitical 

notions”, and where the way in which it is linked to values is concerned, current Portuguese Law leads to a 

pluralist matrix, in that it “admits the relevance of different orders of how one should be socially, [albeit] 

within certain limits that are normally defined by the way in which the majority thinks”  

(see JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Família Contemporâneo, 5th ed., Almedina, Coimbra, 

2016, pp. 53-57).  

On the other hand, the normative programme of such a concept must be densified on the basis of relevant 

constitutional references, such as Article 36(1), CRP, which means that the constitutional concept of the 

family does not imply marriage (see GOMES CANOTILHO and VITAL  

MOREIRA, Constituição…, op. cit., note III to Article 67, pp. 856-857). The norm on the regulation of 

MAP set out in Article 67(2)(e), CRP, performs a similar function: as provided for in the Constitution, the 

family opens up to the possibility of MAP; it doesn’t limit it. Moreover: the effective implementation of the 

conditions that make it possible for family members to achieve personal fulfilment is itself a family right.  

We are thus unable to see that the institutional guarantee of the family possesses such a precise definition 

that it would be capable of being mobilised as a constitutional obstacle which would preclude the ordinary 

legislator from permitting gestational surrogacy under certain conditions. Taken on its own, this form of 

procreation does not conflict with the constitutionally appropriate concept of “family”. On the contrary, it 

presents itself as a (one more) factor for rendering the family more dynamic, making it possible to establish 

filiation ties in situations in which they would otherwise not be possible for healthrelated reasons.  

   

B. 6. Questions of unconstitutionality raised by certain aspects of the regime governing lawful gestational 

surrogacy   

38. The absence of any incompatibility between the Portuguese gestational surrogacy model and the 

Constitution does not mean that certain aspects of the legal regime governing it cannot give rise to questions 

of unconstitutionality. In that event, it is not the model as such that would be in question, but only certain 

solutions that were adopted when the legislator concretely implemented it. On condition that the solutions 

in question are included within the objective scope of the review request – Article 8(1) to (12), LPMA, and 

other norms that are contained in the Law and refer to gestational surrogacy – there is nothing to prevent 

the Court from considering the possibility of their unconstitutionality [see the abovementioned Article 51(5), 

LTC].  

From the substantial point of view – i.e. with regard to the content of the solutions that have been adopted 

– we can identify two types of problem, which are indeed foreshadowed in our analysis of the need to 

safeguard both the dignity of the surrogate and that of the child (especially see § 30 above).  

First of all, we must analyse the efficacy of the guarantee of the gestational surrogate’s ethical and personal 

autonomy, which is indispensable if her dignity is to be preserved and acts within the scope of a biological, 

mental and potentially emotional/loving process like pregnancy. The fact is that if gestational surrogacy is 

legitimate, from the surrogate’s point of view, as an exercise of her freedom to externalise her personality – 

a freedom to act in accordance with a life project which is her own and by which she shapes her own 

personality (see § 28 above) – it is important to ensure that the sense of that action is not reversed and, in 

the middle of the process, turns into a mere instrument in the service of the beneficiaries’ will. The legislator 

responded to this concern in two ways: on the one hand, by imposing a precondition on entry into the 

gestational surrogacy contract itself – that the surrogate be informed of both the known benefits and risks 

and the ethical, social and legal implications of the commitment she proposes to undertake, and that she 

gives express, autonomous consent in advance; and on the other, by allowing her to revoke that consent 
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“until the beginning of the therapeutic MAP processes” [see Articles 8(8) and 14, LPMA; also see §§ 8 and 

29 above]. But is that enough?  

Secondly, by depriving the gestational surrogacy of its efficacy, the nullity regime provided for in Article 

8(12), LPMA, affects the filiation that is established on the basis of that contract under the terms of 

paragraph (7) of the same precept. The fact that the nullity can be invoked at any time and by any interested 

party means that doubts arise as to whether the requirements of legal certainty are respected in relation to a 

matter as important as filiation. Those doubts also extend to the question of whether and to what extent the 

interest of the child who is born following gestational surrogacy can be autonomously weighed up against 

other interests in the event that the applicable contract, be it free of charge or forprofit, is annulled.  

On a different level, but one that is no less relevant within the framework of a democratic state based on 

the rule of law, there is also the problem of the sufficiency and determinability of the legal regime governing 

the gestational surrogacy contract, all the more so in an area that is at least partially encompassed by 

Parliament’s exclusive legislative competence and the requirement for a parliamentary law [Article 8(4), (10) 

and (11), LPMA]. The fact is that the legislator refrained from intervening in a way that would have shaped 

the content of the clauses of the surrogacy contract, instead limiting itself to requiring the necessary existence 

of provisions on certain matters and prohibiting both provisions that impose “behavioural restrictions on 

the gestational surrogate” and “norms that infringe on her rights, freedom and dignity”. Inasmuch as the 

contract is an expression of the parties’ private autonomy, not intervening in the question prima facie could 

even appear to be a natural consequence. Simply speaking, the legislator also acknowledges that the contract 

is “supervised”, and must be authorised in advance, by the CNPMA. In other words, and without prejudice 

to the entry into force of the regulations referred to in Article 4(2) of Law no. 25/2016, by thus refraining 

from intervening in such a way as to shape the content of the gestational surrogacy contract, the legislator 

ended up passing the competence to positively and negatively delimit the scope of the exercise of the parties’ 

private autonomy in such contracts to the CNPMA.  

   

B.6.1. The question of the limits on the surrogate’s freedom to revoke her consent  

39. We have already duly emphasised that the surrogate’s consent is essential to the efficacy of the 

gestational surrogacy contract. While – in addition to regulating different aspects of the relationships 

between the parties, the contract reflects the surrogate’s adherence to a parental project of the beneficiaries, 

agreeing in relation to them to subject herself to a range of operations whose final goal is to give birth to a 

child who will be deemed the beneficiaries’ son/daughter (see §§ 24 and 28 above) – the purpose of the 

consent is to ensure that the obligations which are undertaken in order to make that goal achievable 

(obligations which interfere with fundamental rights pertaining to the surrogate, namely the rights to physical 

integrity and to health, and even the right to form a family and have children) do not harm the surrogate, 

and that her dignity is safeguarded throughout the process (see §§ 8, 28 and 29 above). The fact is that all 

the obligations which are characteristic of the gestational surrogacy contract – subjection to a MAP 

technique, undergoing pregnancy and childbirth in the beneficiaries’ interest, and handing the child who is 

born over to them – are only legally admissible because the surrogate consents to them. And this free, 

informed consent – and this is the reason for establishing certain procedural and organisational guarantees 

in relation to its provision – which is binding on her, must be valid in that it is an indispensable condition if 

her dignity is to be safeguarded, because only thus can she perform the specific function that pertains to her 

under the gestational surrogacy regime.  

Given the legal nature of consent as a unilateral transaction, it is not easy to articulate it in formal/legal terms 

with the regime governing the contract, which is a bilateral transaction. Nor are we helped by the way in 

which the express reference to the contract was inserted into the Law (see § 29 above). Be this as it may, it 

is safe to say that the terms under which the Law provides for the contract and its regime must not prejudice 

the specific function of the consent here, particularly that given by the surrogate, failing which the very 

constitutional admissibility of gestational surrogacy itself would be undermined. We should recall that one 
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of the conditions for the admissibility of the Portuguese gestational surrogacy model is precisely that the 

latter is considered incapable of endangering the surrogate’s dignity (see §§ 28 and 29 above).  

   

40. The aforementioned difficulties with the formal/legal articulation of the consent and the contract 

are immediately apparent in the LPMA itself. Nonetheless, and as we have already said, the legislator 

preserved the autonomy of the consent, ensuring that at least “until the beginning of the therapeutic MAP 

processes”, the contractual regime cannot undermine the legal guarantees linked to the freedom of consent. 

The fact is that, with regard to the gestational surrogacy, the applicability of the provisions of Article 14(4), 

LPMA to both the beneficiaries and the surrogate – an applicability that results from the referrals contained 

in Articles 8(8) and 14(5) – means that even if there is already a signed contract between the parties, any of 

them can revoke the consent he/she has already given, thereby eliminating the fulfilment of the precondition 

that the contract has been entered into and consequently causing it to be entirely without efficacy.  

Article 8(10), LPMA, states that “Gestational surrogacy transactions shall be entered into by means of a 

written contract between the parties” – i.e. the beneficiaries and the surrogate. It is in this agreement, which 

must be supervised by the CNPMA, that certain questions must be regulated [“the provisions to be fulfilled 

in cases in which foetal deformities or illnesses occur and in cases in which there is a voluntary termination 

of the pregnancy” (para. 10)]; at the same time, the agreement “may not impose behavioural restrictions on 

the gestational surrogate, nor may it impose norms that infringe on her rights, freedom and dignity” [para. 

(11)], nor may it provide for payments to the surrogate that exceed “the amount corresponding to the 

expenses derived from the healthcare that is effectively provided, including transport costs, on condition 

that they are duly substantiated by the applicable document” [para. (5)]. In order to verify fulfilment of the 

requisites for the contract to be legal, it must be authorised by the CNPMA in advance [para. (4)].  

However, paragraph (8) of the same Article expressly refers to the “validity and efficacy of the parties’ 

consent”, making it autonomous from the “gestational surrogacy transaction regime”, and subjecting the 

matter to the provisions of Article 14, LPMA. This precept, which was specifically designed to apply to the 

application of MAP techniques, is entitled “Consent” and governs the conditions, terms and content of a 

transactional declaration of this type, which is unilateral by nature. As we said in § 8 above, the consent that 

is given with regard to gestational surrogacy does not limit itself to authorising the application of a given 

MAP technique; it binds the consenter in relation to the whole gestational surrogacy process, and is therefore 

both more complex and more encompassing.  

It is more complex, because it requires one declaration of consent from the beneficiaries and another from 

the surrogate, and those declarations are not just directed to the doctor in charge, but also to the interested 

parties themselves: the beneficiaries give their consent, including to the surrogate, that an embryo formed 

with recourse to gametes from at least one of them be implanted in her; and the surrogate also gives her 

consent, including to the beneficiaries, to that embryo’s implant in her.  

The consent in question is also more encompassing, in that its object is not just the application of a MAP 

technique, but a whole gestational process and the childbirth itself. This is why Article 14(6) says that “the 

beneficiaries and the gestational surrogate [must] also [i.e. in addition to the information regarding the known 

risks and benefits resulting from the use of MAP techniques, together with their ethical, social and legal 

implications] be informed in writing of the significance of the gestational surrogate’s influence on embryonic 

and foetal development”.  

As such, the beneficiaries’ consent implies a positive will for the embryo which is created with recourse to 

their genetic material, to be implanted in the surrogate, developed by her over the course of the pregnancy 

and given birth to by her, and be deemed their child. Similarly, the surrogate’s consent reflects the positive 

will for the child she will carry in her womb and to whom she will give birth not to be her son or daughter, 

but that of the beneficiaries. This targeted self-binding that is inherent in the consent given as part of the 

gestational surrogacy process explains why it is difficult to separate the consent from an agreement between 
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the parties. The truth is that it makes complete sense to accommodate the requirements regarding the 

consent in the contract itself.  

   

41. Indeed, it seems that exactly this was attempted in Regulatory Decree no. 6/2017 of 31 July 2017, which 

regulated Law no. 25/2016, and in the model contract that was approved thereafter, but with the goal of 

reducing the number of autonomous references to consent to a minimum and making the agreement 

coincide with the unilateral declaration of consent.  

Article 3(1) of the Regulatory Decree requires the CNPMA to approve the model gestational surrogacy 

contract, which must obligatorily include clauses that address a list of matters set out in paragraph (3) of the 

same Article. Given their link to the question of consent, the following subparagraphs are of particular note 

in this respect: (e) the “provision of complete, appropriate and adequate information about the clinical 

techniques and their potential health risks”; and (f) the “provision of information to the beneficiary couple 

and the surrogate about the significance and consequences of the influence of the surrogate’s lifestyle on 

embryonic and foetal development”. They are especially significant because they concern the information 

which is designed to ensure an informed consent and is provided for in paragraphs (2) and (6) of Article 14, 

LPMA, respectively. We can thus see the effort that is made to ensure that when the parties agree to a 

contract which complies with the legal model, they simultaneously give the required consent.  

Even so, that consent is autonomised, both in subparagraph (j), which concerns the “terms under which the 

consent or the contract may be revoked and the consequences thereof” (italics added), and above all in the 

following precept:  

“Article 4  

Transactional declarations  

Without prejudice to the provisions of Article 142(1)(e) of the Criminal Code (CP), the transactional 

declarations made by the gestational surrogate and the beneficiaries in the gestational surrogacy contract 

shall be freely revocable until the beginning of the therapeutic MAP processes.”  

 We should note that the CP precept referred to here concerns voluntary termination of pregnancy 

undertaken at the woman’s choice during the first ten weeks of pregnancy.  

The model contract approved by the CNPMA refers to the “revocation of the contract”, not in terms of a 

revocatory agreement, but rather of the possibility whereby “any of the parties” can freely terminate the 

contract “until the beginning of the therapeutic MAP process” [clause 8(1)]. It also permits the (unilateral) 

termination of the contract in cases in which there is a voluntary termination of the pregnancy [Clause 8(1, 

final part) and (2), only by the surrogate, with reference to the hypothesis provided for in Article 142(1)(e), 

CP; Clause 11, by any of the parties, in the situations covered by subparagraphs (a) or (b) of the same 

precept]. Fulfilment of the duties to inform and the consent given in the presence of the doctor are both 

preconditions for the signature the contract, as referred to in recital (g) of the model contract [albeit 

subsequently, in Clauses 2(2)(a) and 5(a) respectively, the model contract specifies that both the surrogate 

and the beneficiary couple are entitled to be informed in accordance with the provisions of Article 14(2), 

LPMA]:  

“The beneficiary couple and the surrogate have been informed in writing of the known benefits and risks 

that result from the use of MAP techniques, as well as of all their ethical, social and legal implications and 

the significance of the gestational surrogate’s influence on embryonic and foetal development, and have 

expressly given their free and informed consent to the implementation of the necessary MAP procedures.”  

   

42. To put it simply, we must not confuse a legitimate contractual accommodation with an 

undifferentiation that is illegitimate, given the asymmetry that exists between that which the beneficiaries 
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and the surrogate consent to and the functional autonomy of the consent of each of the parties to the 

contract.  

Focusing on the surrogate, we see that it is her health that runs the greatest and longest-lasting risks and that 

it is she who commits to undergoing the pregnancy and the childbirth, and to then handing the child over 

to the beneficiaries. For her, the consent covers a significant period of time over the course of which her 

body and her psychological and emotional health experience various alterations. In functional terms, and as 

mentioned earlier, the legal validity of any of the essential obligations of the surrogacy contract presupposes 

the validity and efficacy of the surrogate’s prior consent, failing which her dignity is likely to be 

compromised. Precisely because of this, her consent reflects the exercise of her fundamental right to the 

development of her personality with reference to each of the phases of the gestational surrogacy process 

(see § 28 above).    

Turning to the beneficiaries, after the necessary gametes have been collected and the uterine transfer 

completed, any backwards step in terms of their consent can no longer interfere with the essential contractual 

obligations. The binding nature of their consent is justified by the fact that the obligations in question fall 

on the surrogate and not on them. If they were to give up on the parental project they initially undertook, 

and in the event the gestational surrogacy were to be successful, the only possible consequence might be the 

giving up of the child for adoption. So unlike what happens in the surrogate’s case, their consent is not 

necessarily linked to the exercise of fundamental rights that pertain to them. Indeed, as mentioned above, 

the beneficiaries do not possess a fundamental right to procreation by means of gestational surrogacy; the 

latter is solely a choice on the legislator’s part that is designed to make it possible to implement a parental 

project which would otherwise not be viable (see § 28 above).  

The legislator maintained the express, autonomous reference to both consent and its free revocability in 

Article 14(4), LPMA, laying down that that precept “shall apply to the gestational surrogate in the situations 

provided for in Article 8” [see Article 14(5)]. The fact is that despite all the connections, the surrogate’s 

acceptance of the gestational surrogacy contract does not necessarily guarantee the continuity of her consent 

for the entire length of time over which the contract is executed. As mentioned earlier, the contract can 

accommodate the requirements related to the consent, and especially to its limits, but it can also not do so. 

In that case, and given the importance of the consent to the legal admissibility of the contract itself, the 

requirements pertaining to the consent must prevail. The legislator even acknowledged this in Article 14(4), 

LPMA: the consent is freely revocable until the therapeutic MAP processes begin. The question this precept 

then raises is whether that guarantee is sufficient from the point of view of the need to safeguard the 

surrogate’s dignity.  

   

43. As shaped by the current law, the surrogate’s consent is given ex ante in relation to the beginning of 

the therapeutic MAP process, and a fortiori, to the pregnancy and childbirth themselves – more precisely, 

either before or at the moment when the gestational surrogacy contract is entered into. That consent is based 

on the information referred to in Article 14(2) and (6): respectively, the known benefits and risks resulting 

from the use of MAP techniques, together with their ethical, social and legal implications; and the 

significance of the surrogate’s influence on embryonic and foetal development. It can only be revoked until 

the beginning of the said therapeutic MAP process.  

The fact is that gestation is a complex, dynamic and unique process in which a relationship is formed 

between the pregnant woman and the foetus that gradually develops within her. This is why one can ask 

how far a consent which is given even before the pregnancy, with regard to the whole gestational surrogacy 

process from the implant of the embryo until the childbirth, and even after that, until the child is handed 

over to the beneficiaries, is truly informed about the entirety of that process.  

The Relatório sobre Procriação Medicamente Assistida e Gravidez de Substituição (Report on Medically 

Assisted Procreation and Surrogate Pregnancy), which Council President Miguel Oliveira da Silva drew up 

as part of the preparatory work for Opinion no. 63/CNECV/2012, shows that the surrogate is neither 
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biologically nor emotionally neutral in relation to the foetus, and that there is a very significant interaction 

between them:  

“3.4. The uterine environment and its determinant influence on the human person  

The uterine microenvironment conditions the functioning of the placenta and the development of the foetal 

epigenome, and without altering the DNA sequence, leads to modifications in the epigenome (a range of 

modifications in the chromatin […], by means of DNA methylation, modifications in the histone and the 

non-coding microRNA).  

Pregnancy is a vulnerable time and constitutes, among other aspects, the moment par excellence at which 

the epigenome of the embryo/foetus is actively programmed, conditioning and defining the expression of 

the embryo/foetus’s genes forever: the expression of the embryo/foetus/child’s genes (activation and 

deactivation) is moulded by the intrauterine gestation, activating some genes, deactivating others, with a lot 

being at stake from the moment at which the embryo is implanted in the uterus. The implantation is a 

phenomenon that is scientifically ever more determinant of the embryo/foetus’s future and obviously varies 

from uterus to uterus.  

The new-born is not the same person depending on the uterus in which he/she is conceived: there is a 

different identity (even in epigenetic terms).  

The pregnant woman alters each embryo’s genetic expression.  

And in the other direction too: the embryo/foetus alters the gestating mother forever (even on the simple 

biological level, not to speak of the emotional and spiritual aspects) – no woman is the same person (just 

considering her biology, without talking about her mental and spiritual life) after each pregnancy, given the 

foetal DNA circulating within the mother.  

The surrogate can hand the child over to the ‘legal/social’ mother after the birth, but for her entire life she 

will have DNA from that human being circulating within her, possibly with consequences for her health and 

behaviour – the relationship does not end when the contract is fulfilled.  

The pregnant woman does not limit herself to ‘feeding’ the foetus, she alters the expression of its genes; the 

uterine microenvironment gives it much more than nutrients and oxygen: it gives it antibodies and emotions, 

and reprogrammes its genes (possibly conditioning future pathologies and perhaps behaviours of the person 

who is going to be born)” (pp. 29-30).  

Taking both these considerations, and the fact that we know that foetal deformities or illnesses can occur 

and that to a greater or lesser extent any pregnancy entails risks for the pregnant woman’s physical and 

mental health [see Article 8(10), LPMA, and Article 142(1), CP], as a starting point, we can conclude the 

following in relation to the gestation process:  

– That it is a phenomenon which is dynamic and unpredictable with regard to a series of possible 

vicissitudes that can affect both the foetus/unborn child and the pregnant woman.  

– That, as part of it, a biological and potentially loving/emotional relationship forms between the 

pregnant woman and the foetus.  

– That that process can also interfere with the surrogate’s own understanding of herself.  

These characteristics of pregnancy decisively condition both the possibility of a full clarification or the 

provision of complete information ex ante, and consequently the surrogate’s own position vis a vis the 

beneficiaries: inasmuch as it is not possible to anticipate and foresee what is going to happen in the various 

phases, from the implant of the embryo to the handing over of the child, one can doubt whether it is possible 

for there to be a consent which is sufficiently informed and which, as such, is given in full awareness of all 

the possible consequences. In the absence of sufficient clarification, the choice that is made cannot be 

deemed truly free either. Under such conditions, in the event the surrogate comes to oppose the execution 
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of the gestational surrogacy contract, one must conclude that any forced execution thereof or any monetary 

penalty for failure to fulfil it must be seen as an effect on her personality to which she has not really 

consented.    

In any case, nor do the aforementioned characteristics of gestation make it possible to exclude – on the 

contrary, they can instead be said to justify – a possible change in the circumstances which subjectively 

determined the surrogate’s consent, in turn meaning that the initial parental project no longer matches her 

will. The consequence of the fulfilment of such a hypothesis would again be that at the moment of its 

execution, the surrogate’s obligations under the gestational surrogacy contract no longer correspond to her 

will, in the sense that she would have to be forced to fulfil them, either directly – e.g. by handing over the 

child – or perhaps more often indirectly, by payment of compensation. However, given the highly personal 

nature of such obligations, they are only compatible with the surrogate’s dignity to the extent that their 

fulfilment corresponds to actions which she undertakes voluntarily.  

In truth, and as we mentioned earlier, from the surrogate’s point of view, that which legitimates her 

intervention in the gestational surrogacy process is the free and responsible affirmation of her personality – 

a means of exercising the fundamental right to the development of one’s personality enshrined in Article 

26(1), CRP, which is ultimately founded on her dignity (see § 28 above). Now, that right has to be ensured 

throughout all the phases into which the gestational surrogacy process is divided: entry into the contract, 

application of the MAP techniques, pregnancy, childbirth, and the handing over of the child to the 

beneficiaries. Consequently, both an insufficiency of information that might flaw the surrogate’s initial 

consent, and a subsequent and unpredictable alteration of her will as a result of vicissitudes that occurred 

during the gestation or the childbirth, justify the possibility that there may occur situations which were not 

considered in the consent she gave in advance and are therefore incompatible with the affirmation of her 

personality. In other words, if the surrogate no longer wants to carry on with the gestational surrogacy 

process as outlined in the applicable contract, it also ceases to be possible to consider that her participation 

in that process corresponds to the exercise of her right to the development of her personality.  

As such, given the abovementioned physical, biological, mental and potentially emotional characteristics of 

pregnancy and childbirth, the revocability of the consent that was given to begin with is the only guarantee 

that the fulfilment of the specific obligations in each phase of the process is still voluntary and therefore 

corresponds to the exercise of that right. A pure and simple self-binding before the gestational surrogacy 

process begins does not make it possible to adequately ensure that voluntariness throughout the entire 

process. To put it another way, the aforesaid revocability represents an essential guarantee of the 

effectiveness of the surrogate’s right to the development of her personality, which is itself a fundamental 

foundation of the Portuguese gestational surrogacy model. Like the requirements that there can be no profit 

or economic subordination if the freedom of the initial consent is to be ensured, this revocation must also 

be free, at least in such a way as to exclude any form of compensation. The fact is that the contractual 

obligations presuppose consent, so if that consent disappears, they cannot continue to exist either and there 

is no place for the existence of any breach of contract.  

Symmetrically, the establishment of legal limits on the revocability of the surrogate’s consent equates to the 

imposition of an equal set of restrictions on her right to the development of her personality, namely in order 

to safeguard the interest of the beneficiaries and their parental project. Despite being binding from the start, 

in order to guarantee her personal dignity, the surrogate’s consent must remain effective throughout the 

whole gestational surrogacy process, namely while she is fulfilling the essential obligations under the 

gestational surrogacy contract (see §§ 39 and 42 above). As a result, the imposition without exception of the 

binding nature of that consent (which is given before the embryo is transferred) all the way until the end of 

the gestational surrogacy process (despite the fact that that consent cannot be regarded as truly informed 

due to the unpredictability of all the vicissitudes that can arise during both the gestation period and the 

childbirth itself, and the fact that it is not possible to foresee changes in essential subjective circumstances 

that may occur during this period of time) amounts to a severe limitation on the said requirement for the 

consent to be current. Being bound by a consent which was given in the past does not preclude the possibility 
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that, for admissible reasons inherent in the necessarily incomplete nature of the initial information or the 

dynamic of the pregnancy itself at any moment until after the childbirth, the surrogate then finds herself 

facing an obligation – to go on with a pregnancy involving a child who is destined for the beneficiaries, or 

to go ahead and hand that child over after he/she is born – whose fulfilment no longer matches her deepest 

will and instead constitutes an act of violence for her. Now the thing is that the consent which is required 

of her in order to take part in a gestational surrogacy process is also designed to prevent these types of 

situation, inasmuch as they turn – and degrade – something that was intended to be an act of active solidarity 

into an instrumentalisation that harms her personal dignity.   

Article 14(4), LPMA, whose applicability to the surrogate is due to a referral from Article 8(8), LPMA, and 

is confirmed by the provisions of Article 14(5) (“the provisions of the previous paragraph are applicable to 

the surrogate”), only allows her to freely revoke her consent “until the beginning of the therapeutic MAP 

processes”. What is at stake in this case is the defence of the beneficiaries’ interests in the face of a possible 

“change of mind” or “remorse or regret” on the surrogate’s part that is reflected in her desire to distance 

herself from the beneficiaries’ parental project, in which she had previously been willing to participate (see 

§§ 24 and 28 above).   

44. The surrogate can desist from the beneficiaries’ parental project either because she doesn’t want to 

take the gestation to the end and wants to have an abortion, or on the other hand, because she does want 

to take the pregnancy to the end and to assume a parental project of her own. Given all this, we must analyse 

whether – and in what cases – the prohibition on revoking her consent laid down in the abovementioned 

Article 14(4), LPMA, is legitimate or excessive in the light of the interests at stake.  

Naturally, the beneficiaries may also want to desist from their own parental project for supervening reasons 

(namely in the event of divorce, incurable illness, or even the death of one of them, but also if foetal 

deformities or illnesses are detected in the meantime). However, the simple reality is that the combination 

of the aforementioned asymmetry in the obligations undertaken by the beneficiaries and the surrogate in 

relation to the gestational surrogacy (see § 42 above) and the fact that, even if all the legal conditions for an 

abortion are met, no woman can be forced to terminate a pregnancy against her will, means that after the 

uterine transfer – i.e. once the embryo has been implanted in the surrogate’s uterus – the beneficiaries cannot 

go back on their undertaking, nor can they require the surrogate to do so, even if she does not want to 

assume a parental project of her own in relation to the unborn child she is carrying in her womb. The only 

solution in such cases would thus be for the beneficiaries to give up the child born in the wake of the use of 

gestational surrogacy – who is their child, according to Article 8(7), LPMA – for adoption [on the questions 

raised by the various hypotheses under which parties to a gestational surrogacy contract may regret their 

choice, see VERA LÚCIA RAPOSO, “Tudo aquilo que você sempre quis saber sobre contratos de gestação 

(mas o legislador teve medo de responder)” in Revista do Ministério Público, no. 149 (January-March 2017), 

pp. 9 et seq., especially pp. 15 et seq. and 31 et seq.].  

In addition, the possibility that the parties agree to revoke the gestational surrogacy contract after the uterine 

transfer has already taken place – a hypothesis for which no express provision is made and which could pose 

difficulties because the contract has to be authorised in advance – should also have been considered. 

However, if we look at things carefully, that possibility ends up leading back to the situation in which the 

surrogate revokes her consent, either because she doesn’t want to take the gestation to its conclusion, or 

because she wants to assume a parental project of her own. The difference lies in the fact that such a 

revocation would occur in a situation in which there was no conflict with the beneficiaries’ will.  

45. With regard to the possibility that the surrogate may want to remove herself from the beneficiaries’ 

parental project because she doesn’t want to take the pregnancy to the end, one might think that such a 

situation would be encompassed by Article 8(10), LPMA. However, this precept merely states that the 

gestational surrogacy contract “shall obligatorily set out, in conformity with the legislation in force, the 

provisions to be fulfilled in cases in which foetal deformities or illnesses occur and in cases in which there 

is a voluntary termination of the pregnancy”. That is, this provision does not enable the surrogate, in her 

own right and without the need for compensation, to undergo a voluntary termination of the pregnancy 
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(“abortion”) in the situations in which the law guarantees that possibility, as provided for in Article 142 of 

the Penal Code, and Law no. 16/2007 of 17 April 2007.  

This interpretation is confirmed by Regulatory Decree no. 6/2017, albeit in any case the latter reserves the 

woman’s ability to choose to have an abortion during the first ten weeks of pregnancy [see Article 4, with 

reference to Article 142(1)(e), CP]. With regard to the other situations in which the law provides for abortion 

the model contract must contain clauses aimed at regulating “in conformity with the current legislation, the 

provisions to be fulfilled in cases in which there is a voluntary termination of the pregnancy” [see ibidem, 

Article 3(3)(h)].  

In the model contract that has been approved to date, this situation is already taken into account under the 

clause governing “revocation of the contract”, without prejudice to the surrogate’s obligation to reimburse 

the beneficiary couple for the expenses they have incurred (see Clause 8). It is also possible for the “contract 

to be unilaterally terminated by any of the parties, without giving rise to the payment of any compensation” 

in cases of an abortion carried out under Article 142(1)(1) or (b), CP: elimination or prevention of a danger 

of death or serious and irreversible (or lasting) injury to the body or the physical or mental health of the 

pregnant woman.  

However, where the situations provided for in subparagraph (c) of the same Criminal Code precept (the 

existence of “safe reasons to foresee that the unborn child will come to incurably suffer from a serious illness 

or congenital deformity, and [the abortion] is carried out in the first twenty-four weeks of pregnancy, with 

the exception of situations involving unviable foetuses, in which case the abortion can be performed at any 

time”) are concerned, clause 9 of the model contract states that the decision to undertake the abortion “shall 

jointly pertain to the beneficiary couple and the surrogate” (italics added); while if the surrogate, “against the 

declared will of the beneficiary couple” (italics added), does not go ahead with the abortion in those 

situations, she is obliged to compensate the couple for the material and non-material damages they suffer as 

a consequence of the birth of a child under those conditions (see Clause 10).  

In short, the references to provisions regarding a voluntary termination of pregnancy contained in  Article 

8(10), LPMA, do not ensure that in all the circumstances in which an abortion is permitted at the choice of 

the pregnant woman [at this point, we can disregard the situation provided for in Article 142(1)(d), CP – 

pregnancy resulting from a crime against sexual freedom and self-determination – because it is not relevant 

in casu] under the current law, the surrogate may also terminate the pregnancy on her own and without 

penalty at an official or officially recognised healthcare establishment. As such, the limitation on the 

revocability of her consent laid down in Article 14(4), LPMA, which is applicable by referral from Articles 

8(8) and 14(5), opens the way to a conditioning intervention by the beneficiaries in this domain. Our earlier 

analysis of some of the clauses of the model contract proves exactly this.  

It is even more important to verify that all the de facto situations we have mentioned where abortion is not 

punishable – at the choice of the pregnant woman up until the tenth week of pregnancy, danger to the 

pregnant woman’s life or physical or mental health, or serious danger that the unborn child may incurably 

come to suffer from a serious illness or congenital deformity – are also  circumstances in which it is 

admissible and justifiable for the gestational surrogate to change her mind about the pregnancy, namely 

when she does not want to carry  it to its conclusion. Within the overall gestational surrogacy framework, 

we would say that the choice to have an abortion, in the cases and under the terms in which the general law 

permits it, represents an essential guarantee of the effectiveness of the surrogate’s right to the development 

of her personality. However, due to the impossibility of revoking her consent, the full breadth of that choice 

is not safeguarded (namely with regard to the exclusion of penalties; on the topic of the liability of the 

surrogate in cases of voluntary termination, see VERA LÚCIA RAPOSO, “Tudo aquilo que você sempre 

quis saber sobre contratos de gestação…” op. cit., pp. 33-34).  
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46. In fact, while this limitation on the withdrawal of consent is not inappropriate to or unnecessary for the 

protection of the beneficiaries’ parental project and interests and expectations, it is excessive in the way it 

limits a fundamental right of the gestational surrogate.  

We should recall that it is she, in the exercise of her personal autonomy, who agrees to take part in the 

beneficiaries’ parental project, thereby rendering it viable (see §§ 24 and 28 above). The beneficiaries only 

enjoy the legal possibility (see § 27 above) of using gestational surrogacy to try to implement a parental 

project of their own, but that project nonetheless depends on the willingness of someone who, for solely 

altruistic reasons, makes herself available to undertake personal obligations which, were that altruism not 

recognised to be a free externalisation of her personality, would represent an unacceptable 

instrumentalisation of her person. In other words: the parental project in question is not founded exclusively 

on the beneficiaries’ desire for parenthood; the surrogate’s will that they be the parents of the child to whom 

she comes to give birth is no less essential. As such, neither the beneficiaries nor the gestational surrogate 

can fail to be aware that the voluntary nature of the obligations which characterise the gestational surrogacy 

contract is essential to its fulfilment.  

The characteristics that are specific to pregnancy as a biological, psychological and potentially emotional 

phenomenon with a nature that is dynamic and unpredictable where a variety of vicissitudes are concerned 

mean that one cannot be sure that the will initially manifested by the surrogate is entirely informed and 

incapable of changing due to unforeseen developments that occur during the gestational process itself (see 

§ 43 above). There may therefore come a point when the obligations that were contractually undertaken and 

assumed a priori cease to correspond to the surrogate’s will, in such a way that their fulfilment no longer 

represents an affirmation of her freedom of action and self-determination. For admissible reasons, the initial 

consent thus ceases to be current.  

In such circumstances, forcing her to fulfil those obligations – in the case in question here, in some way 

conditioning the surrogate’s ability to leave a parental project she no longer shares, with the goal of ensuring 

that that project continues to be pursued until the child is born – would imply the instrumentalisation of the 

surrogate, seriously interfering with her capacity for self-determination and with her personal dignity. The 

framework within which, in the exercise of her right to the development of her personality, the surrogate 

consented to the gestational surrogacy has now proven to have changed in a way which means that going 

ahead with that gestation no longer constitutes a manifestation of that right. However, and as we said earlier, 

that is the fundamental precondition for the legitimacy of the gestational surrogate’s intervention and 

participation: in the absence of a current positive will, her participation is degraded into an instrument in the 

service of the beneficiaries’ will. This is why it is important to make sure that her will continues to be the 

same throughout the whole process – something that is only possible if one permits the free revocability of 

the surrogate’s consent up until the point at which all the essential obligations of the gestational surrogacy 

contract have been fulfilled.  

From the beneficiaries’ side of things, allowing that revocation implies subordinating the fate of the parental 

project they designed – and to which they have also made a decisive contribution by supplying gametes that 

were essential to the formation of the embryo which was transferred to the surrogate’s uterus – to the free 

exercise of the surrogate’s will, thereby frustrating legitimate expectations on their part that it would be 

possible to have a family that included children of their own.  

However, the truth is that the project in question depends on the surrogate’s active solidarity from day one; 

it is never autonomous. As we mentioned above, the project is in a sense shared by the beneficiaries and the 

surrogate (see §§ 8 and 24 above), and the fact is that this sharing based on an active solidarity is present 

throughout the entire process. Seen from this perspective – the only one that makes it possible to legitimate 

the beneficiaries’ parental project in the light of the principle of the surrogate’s human dignity (see § 28 

above) – the revocation of the consent in the event that that solidarity disappears is not alien to the parental 

project itself, but rather a possibility within that project which cannot be eliminated.  
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Furthermore, within a framework like the one described above, the surrogate’s decision to leave the parental 

project to which she initially adhered – and particularly her will not to take the gestation to its term in any 

of the situations in which the general law does not punish abortion – is taken for reasons that are weighty 

and admissible (indeed, they are deemed to be so by that same law), so the seriousness of this decision of 

her decision cannot be underestimated or ignored.  

When comparing the relative weight of the beneficiaries’ expectations that are protected by the irrevocability 

of the surrogate’s consent on the one hand, with the sacrifice – almost total at a given moment in time – of 

the fundamental right to the development of her personality caused by that irrevocability whenever certain 

situations are at stake on the other, the disproportion between the two is manifest. The inconveniences and 

frustrations experienced by the former do not justify instrumentalising the latter in order to avoid them. If 

such an instrumentalisation were to occur, it would constitute a violation of that fundamental right when 

interpreted in the light of the principle of the dignity of the human person. The only way to guarantee that 

this cannot happen is, as was mentioned earlier, to safeguard the surrogate’s ability to revoke her consent 

beyond the point at which the therapeutic MAP processes begin.  

As such, the limitation on the revocability of the surrogate’s consent that is established as a consequence of 

the referrals by Articles 8(8) and 14(5), LPMA, to Article 14(4), LPMA, is unconstitutional because it 

disproportionately restricts her right to the development of her personality, when interpreted in the light of 

the principle of the dignity of the human person [Articles 1 and 26(1) CRP, taken in conjunction with Article 

18(2), CRP].  

47. These considerations are also applicable in the event that the gestational surrogate abandons the 

beneficiaries’ parental project because she wants to take the pregnancy to its end and to assume a parental 

project of her own. The existence of competing positive desires to take on the parenthood of the child who 

is going to be, or has already been, born undeniably makes the weighing-up process much more complex, 

namely because it is also necessary to consider the child’s interests. In such a situation, the pregnancy is 

taken to its conclusion and both the beneficiaries and the surrogate will want to undertake parental 

responsibilities in relation to the born child.  

This possibility is not legally permissible, not only due to the limit on the revocability of the surrogate’s 

consent laid down in Article 14(4), LPMA, as analysed above, but also because of the special rule on the 

establishment of filiation set out in Article 8(7) of the same Law (always presupposing the existence of a 

valid, effective gestational surrogacy contract): the “child who is born with recourse to gestational surrogacy 

shall be deemed to be the son/daughter of the respective beneficiaries”.  

As we concluded from our earlier analysis, these rules are neither inappropriate to nor unnecessary for 

safeguarding the beneficiaries’ position. However, they fail to bear in mind that during the pregnancy and 

up until the childbirth, the only relationship that exists with the child who is going to be born is the one 

established between the surrogate and the unborn child – a relationship that is relevant on both the biological 

and epigenetic levels and the loving and emotional planes: the pregnant woman alters each embryo’s genetic 

expression, while in the other direction, the embryo/foetus changes the pregnant woman forever; and it is 

during the gestation that a loving emotional bond is established between the unborn child and the pregnant 

woman (see § 43 above). The rules in question here also fail to consider that, from the moment of the child’s 

birth, his/her interest must be the primary criterion for all the decisions that are taken with regard to his/her 

fate [see Article 3(1), Convention on the Rights of the Child, and § 33 above].  

The matter of whether the relevant desire on the part of the surrogate is voiced before or after the childbirth 

is not decisive to our analysis of the validity of those norms. The key moment is that at which the last of the 

contract’s essential obligations – the handing over of the child to the beneficiaries – is fulfilled. The fact is 

that besides being the moment at which the surrogate executes the part of the gestational surrogacy contract 

which is still missing and which is up to her to undertake, that act – assuming it is undertaken voluntarily – 

is comparable to giving consent to adoption [see Article 1981(1), CC]. As a consequence, what is important 

is the revocation by the surrogate of her initial consent before she voluntarily hands the child to whom she 
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has given birth over to the beneficiary couple. After that moment, a new relationship is established between 

that couple and the new-born child, and the surrogate ceases to possess arguments that would justify 

changing her mind [analogously, on adoption see Article 1983(1), CC].  

On the other hand, the solution to the problem of competing parental projects is not influenced by the fact 

that both beneficiaries are genetic progenitors of the child (because the embryo was formed with gametes 

from both of them), or that just one of them is. The only thing that is at stake here is the choice between 

the beneficiaries’ parental project and that assumed by the surrogate.  

The positions of the surrogate and of the child who has been born must be analysed separately.  

With regard to the former, the remarks that were made in § 46 above on weighing up the surrogate’s right 

to the development of her personality against the beneficiaries’ interest in defending their parental project 

remain valid here. However, in the present situation the reasons for the surrogate’s decision to desist from 

that project are linked not only to the protection of personal assets of hers (perhaps in combination with 

her perception of what might be good or bad for the child who would be born of that project) – as was the 

case in relation to the abortion option which is available until the foetus reaches ten weeks, or when there is 

a danger to her life or physical or mental health, or there is a serious risk that the then unborn child would 

come to incurably suffer from a serious illness or congenital deformity – but also to her desire to continue 

a relationship with the child who is born within the framework of a parental project that is competing with 

the one whereby the beneficiaries, at an initial point in time, contributed their genetic material so that such 

a relationship could be established .  

There can be no doubt that on the surrogate’s side, weight must be attached to the arguments which we set 

out earlier and are derived from both her right to the development of her personality and the requirements 

that the consent remain current, in such a way as to ensure that the fulfilment of the essential obligations 

under the gestational surrogacy contract constitutes an affirmation of her freedom of action and self-

determination. In the hypothesis we are considering now, her position becomes even stronger because, 

based on a parental project of her own for the child who developed in her womb and to whom she gave 

birth, she also wants to exercise her own right to form a family, albeit with a child in relation to whom she 

cannot be deemed a genetic progenitor. Notwithstanding this new wish, it is less clear that her reasons 

should always prevail over those of the beneficiaries. At the end of the day, that which is at stake for the 

latter is also the affirmation of a parental project of their own that makes it viable for them to have a family 

with a child who is, at least in part, genetically theirs.  

However, the normative solutions we are analysing impose the opposite consequence: the absolute 

prevalence of the beneficiaries’ reasons, leaving no room in which to weigh up, case-by-case, those which 

the surrogate would legitimately be able to invoke. The result of this total failure to consider the surrogate’s 

position is the risk that she will be instrumentalised, as described above, in a way that is incompatible with 

respect for her right to the development of her personality, interpreted in the light of the principle of the 

dignity of the human person, when in fact, due to vicissitudes that occurred during the pregnancy or the 

childbirth and to the beneficiaries’ own behaviour, one ought not to exclude the possibility that separating 

the child from the surrogate would represent a greater sacrifice for the former than not handing him/her 

over to the beneficiaries would represent for them.  

It is also necessary to consider the child who has been born in the meantime and whose handing over is at 

stake, inasmuch as it is his/her interest that must preside over the solution to the conflict between the two 

parental projects. It is true that under the rules we are analysing here, such a conflict should not be able to 

occur. However, given that one must consider the surrogate’s position, bearing in mind both the 

requirements of her fundamental right to the development of her personality and the constitutive 

importance of the intrauterine relationship, the importance of the child cannot be obscured: he/she cannot 

be treated as a simple object in a dispute between third parties. Given that, bearing in mind the surrogate’s 

fundamental interests, the conflict between the parental projects of the beneficiaries and that of the surrogate 

must have some sort of legal relevance, the primary criterion for solving that conflict must be the best 
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interests of the child. This can only take place by means of a case-by-case assessment; otherwise, we would 

be denying the child her/his status as a subject of rights, in violation of his/her dignity, and the state would 

be in breach of its duty to protect childhood [Articles 1, 67(2)(e) and 69(1), CRP; also see § 35 above].  

In short, the limitation on the revocability of the surrogate’s consent established as a consequence of the 

references made in Articles 8(1) and 14(5), LPMA to Article 14(4) is unconstitutional because it excessively 

restricts both the surrogate’s right to the development of her personality, interpreted in the light of the 

principle of the dignity of the human person, and her right to form a family [Articles 1, 26(1) and 36(1), 

taken in conjunction with Article 18(2), all CRP]. As a result, and for the same reasons, this finding also 

extends to the norm contained in Article 8(7), LPMA, according to which the child who is born with recourse 

to gestational surrogacy is always deemed to be the son/daughter of the respective beneficiaries. The truth 

is that establishing a special criterion for the filiation of a child born via gestational surrogacy, based on the 

assumption that the surrogate gave her free, informed consent to that form of procreation, fails to provide 

for the possibility of her revoking that consent (a revocation that in turn implies the applicability of the 

general filiation criterion laid down in the Civil Code) – a possibility that is a necessary condition if the 

surrogate’s right to development is to be safeguarded throughout the gestational surrogacy process.  

   

B.6.2. The questions regarding the regime governing the nullity of free-of-charge gestational surrogacy 

contracts   

48. With a view to safeguarding the Portuguese gestational surrogacy model on the Civil Law level, Article 

8(12), LPMA, states: “Whether they are for profit or are free of charge, gestational surrogacy transactions 

that do not respect the provisions of the previous paragraphs are null and void”.  

Nullity is the consequence applicable to transactions that are entered into against the law (see Article 294, 

CC). In general terms, nullity “is invokable at any time by any interested party, and can be declared by any 

court on its own initiative”; that declaration has retroactive effect, and means that “restitution [must be made 

for everything] that has been provided, or if restitution in kind is not possible, the corresponding amount 

[must be paid]” [see Articles 286 and 289(1), CC]. The legal effects of a transaction that is declared null and 

void are eliminated from the legal order.  

One of the intended effects of the use of gestational surrogacy is the establishment of the legal filiation 

relationship between the child to whom the surrogate has given birth and the beneficiaries – i.e. with the 

persons who entered into the gestational surrogacy contract with the surrogate [see Article 8(7), LPMA, and 

§ 8 above]. In the event that the effects of that contract are eliminated from the legal order because it has 

been declared null and void, and in the absence of specific regulations, that special filiation rule thus ceases 

to apply and the matter is thenceforth governed by the general law: where the mother is concerned, filiation 

results from the fact of birth [Article 1796(1), CC]. As such, the surrogate is thenceforth deemed to be the 

child’s mother.  

Although one cannot absolutely exclude other understandings, particularly those based on historical, 

teleological and systematic interpretative elements, the truth is that the above outcome presents itself as the 

most plausible, both from the literal point of view, and given the way in which the exceptional nature of the 

gestational surrogacy contract’s lawfulness is established in legal terms (see § 7 above). Moreover, in an 

abstract review case, the Constitutional Court is unable to impose alternative interpretations that might be 

seen as more in harmony with the constitutional conformity of the regime in question, so the norm before 

us here must be seen as possessing that meaning.  

While the solution we are analysing here is coherent with the establishment of legal requisites for the validity 

of the gestational surrogacy contract, and likewise, with the criminalisation to which Article 39, LPMA, 

subjects entry into such contracts (be they free of charge or for-profit) outside the case provided for in 

Article 8(2 to (6), LPMA, the truth is that it can lead to undesirable results. The fact that the Law provides 

for the applicability of a mere nullity regime to gestation contracts in situations in which the latter are in 
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breach of the applicable LPMA regime, without carefully regulating the possible consequences for the child’s 

filiation that might ensue from that null transaction, could seriously undermine the child’s best interests. 

What is more, there can be no doubt that the child did nothing whatsoever to contribute to the illegalities 

that have been committed.  

   

49. The gestational surrogacy contract is subject to prior authorisation and is supervised by the CNPMA, 

which means that any problems regarding its lawfulness are, in principle, precluded in this way. Even so, the 

rigidity of the nullity regime – namely in terms of the ability to invoke causes of nullity at any time – and the 

uniformity that results from the retroactive elimination of all the legal effects derived from the declaration 

of nullity, pose difficulties in the face of the diversity of possible situations and the dynamic of life itself, 

above all after the gestational surrogacy contract has already been fully executed.  

We should begin by noting that the process of verifying the fulfilment of the negative preconditions 

provided for in Article 8(5) (the absence of “Any type of payment or the donation of any item or amount” 

by the beneficiaries to the surrogate) and (6) (the absence of any economically subordinate relationship), 

LPMA, is itself not free from doubt, all the more so in that no provision is made for appropriate verification 

procedures, either during or after the execution of the gestational surrogacy contract. This fact, combined 

with the possibility that any interested party can at any time raise doubts as to fulfilment of those 

preconditions, undermines confidence in the filiation established by law.  

One can imagine, for example, the hypothesis that a few years after the child who has been born in the wake 

of a gestational surrogacy contract has been handed over to the beneficiaries – and the child’s ensuing 

registration as their son/daughter – it is discovered that after all the beneficiaries with whom the child is 

now living made payments to the surrogate which exceeded by a certain percentage the amount of the 

“expenses derived from the healthcare that is effectively provided” [Article 8(5)]. Should everything go back 

to the beginning, disregarding the bonds established by living together in the meantime? Is the length of 

time that has passed since the child was handed over indifferent? Or the moment at which the excess 

payment was made – before, during, or only after the contract was executed? And the extent of the excess 

that has been detected? Must the solution always be the same if that excess was 10%, 100% or 1,000%?  

However, the nullity regime may also prove inappropriate in relation to the other preconditions as well. For 

example, proving compliance with the precondition set out in Article 8(2) may also give rise to doubts, given 

the indeterminate nature of the concept “clinical situations that justify” exceptionally resorting to gestational 

surrogacy.  

The excessive rigidity inherent in the ability to invoke nullity without any time limit becomes clear when 

confronted with the possibility that the criminal proceedings regarding the crimes typified in Article 39, 

LPMA, can lapse due to prescription after two or five years, depending on the maximum applicable penalty 

[see Article 118(1)(c) and (d), CP]. Nor does the nullity regime allow differentiations depending on either 

the gravity of the particular cause, or the reality created in the wake of the execution of a contract that is null 

and void.  

In cases in which the oocyte that was used belonged to a third-party female donor, the solution with regard 

to maternity laid down in the general law is strengthened by Article 10(2), LPMA, under which “the donors 

may not be deemed progenitors of the child who is going to be born”. This sets aside the solution whereby 

maternity pertains to the third-party donor, which would manifestly not make sense, in that she donated the 

oocyte without any parental project in relation to the child who was to be born. However, where the situation 

in terms of paternity is concerned, the male beneficiary whose genetic material was used in the conception 

must continue to be considered the father, inasmuch as he is not just some “third-party donor” for the 

purposes of the aforesaid precept. Having said that, the truth is that the male beneficiary’s gametes were 

ceded as part of the implementation of parental project in which the child’s mother was to be the female 

beneficiary, and not the surrogate, who in principle also agreed to participate in the process without wanting 

to be the mother of the child to whom she was going to give birth. The situation is even more problematic 
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if the embryo was also conceived from an oocyte taken from the female beneficiary: the “genetic and social 

mother” with a parental project for the child loses maternity to the “legal mother”, who actually doesn’t 

want to be the child’s mother and has no parental project in relation to him/her. It is easy to understand 

that, in a situation like this, the uncertainty and the countless legal, family and inheritance-based implications 

for the child are extremely relevant, and that it falls to the state to protect him/her as far as possible, by 

modelling the legal regime appropriately.  

The insufficiencies and inappropriateness of such an undifferentiated regime were also criticised by the 

CNECV, even in relation to the original text of Article 8, LPMA, whose paragraph (1) condemned 

transactions involving “surrogate motherhood” to nullity, with paragraph (3) imposing the pertinent 

consequence that the “woman who undergoes a surrogate pregnancy for another woman shall, for all legal 

purposes, be deemed the mother of the child who comes to be born”. In the words of Opinion no. 

63/CNECV/2012:  

“Ethical reservations are also warranted by the solution set out in the present Law (…), according to which, 

in situations in which surrogate motherhood occurs in contravention of the provisions of the law, the 

gestating mother is deemed the mother of the child who is born in this process for all legal purposes [Article 

8(3) of the current Law].  

Given its rigidity, the fact that it is does not allow for the consideration of the concrete circumstances and 

that it is not complemented by other guarantees (one possibility might be subjecting it to assessment of the 

circumstances of the case in question by a court), a solution of this type can only be justified as a means of 

imposing a sanction and an attempt to dissuade [people from engaging in] illegal behaviours and practices.  

However, in practical terms its inflexibility may mean that, contrary to the child’s interest, one is imposing 

his/her filial tie on someone who rejects it and never assumed it as part of a parental project, or alternatively, 

causing the child’s possible institutionalisation (e.g. in a situation in which the mother is sentenced to 

imprisonment for illegally engaging in the gestational surrogacy), while always simultaneously depriving 

him/her of the tie to the people involved in the respective parental project, who may even be his/her 

biological progenitors” [see point 2(c), pp. 10-11].  

Taking these considerations as its basis, the Council reached the following conclusion:  

“Because it may be contrary to the child’s interests and because it can lead to absurd situations, the CNECV 

hereby manifests its ethical reservation in relation to the current legislative solution (…), under which 

gestational surrogacy engaged in against the provisions of the law inflexibly determines that, for all legal 

purposes, the surrogate mother is necessarily deemed the mother of the child conceived in that way. [The 

CNECV] instead suggests that it be left to the judge to look for the solution that is most appropriate in the 

light of the circumstances of the case, at least for the purposes of [the child’s] tutelage and care” (see ibidem, 

III, no. 3, p. 12).  

    

50. In reality, the possibility that a simple (as opposed to a qualified) failure to fulfil any precondition (and 

not just fundamental preconditions, such as the fact that the surrogate cannot be the donor of any oocyte 

used in the concrete procedure in which she is a participant, for example) can, at any time, serve as grounds 

for questioning the validity of the surrogacy contract makes it possible to create a degree of uncertainty and 

lack of definition with regard the filiation that has already been established – something that is not 

compatible with the legal certainty required in matters concerning personal status. The legal solutions that 

are adopted must always ensure that the legal positions defined in this domain can be consolidated, and that 

from the moment at which that consolidation occurs, they can no longer be questioned, except for 

imperative reasons that are in the public interest or conflict with fundamental interests pertaining to the 

private individuals concerned. However, the regime laid down in Article 8(12), LPMA, not only doesn’t 

allow that consolidation, it doesn’t differentiate between the causes invoked in order to justify a declaration 

of nullity, in accordance with their seriousness or the point in time. That solution is therefore incompatible 
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with the principle of legal certainty derived from the principle of a democratic state based on the rule of law 

enshrined in Article 2, CRP.  

At the same time, the abstract nature of the regime and the automatic nature of the legal effects associated 

with it mean that it is not able to provide for the solution which concretely proves to be the most appropriate 

to the full development of the child who is born in the wake of a gestational surrogacy contract that is null 

and void. In this regard, and as this Court has found in the past, we should recall that legal filiation is one 

aspect of the right to personal identity enshrined in Article 26(1), CRP:  

The “legal establishment of filiation ties, with all their effects and the conferral on the individual of the status 

inherent in the condition of being the child of certain persons, also plays an important role in the 

individualising characterisation of a person in the life of society. Ancestry serves here as one of the elements 

that identify each person as a singular individual. ‘Being the child of’ is something that distinguishes and 

characterises us in relation to others, so the right to personal identity also includes the right to the legal 

establishment of maternity and paternity” (see Ruling no. 401/2011).  

The specific undifferentiated solution, with its ex lege effects, that is adopted by the nullity regime precludes 

consideration of this fundamental interest on the part of the concrete child concerned – his/her right to 

personal identity, as provided for in Article 26(1), CRP – and we can conclude that in adopting it, the 

legislator failed to ensure that “the best interests of the child shall be a primary consideration”, as required 

by Article 3(1) of the Convention on the Rights of the Child. To this extent, the legislator was in breach of 

the state’s duty to protect childhood, as enshrined in Article 69(1), CRP.  

   

B.6.3.  The question of the indeterminability of the legal regime governing the gestational surrogacy contract    

51. When entered into in accordance with the law, the gestational surrogacy contract makes it legally possible 

for a child born from the womb of one woman – the surrogate – to be deemed the son/daughter of another 

– the female beneficiary. With a view to this, that contract must establish rules for concrete forms of 

behaviour on the part of the surrogate that cover the way in which she collaborates with the whole process, 

exercising both her fundamental right to the development of her personality, and the freedom not to form 

a family with a child to whom she has given birth (see §§ 28 and 8 above respectively). However, from the 

moment at which it is permitted by law, that contract also gives the beneficiaries the possibility of procreating 

– i.e. of forming a family with a child who is genetically theirs. At the same time, one of the legal conditions 

for such a contract to be admissible is that it must have been authorised in advance by the CNPMA, and its 

content must be supervised by that Council [see Article 8(3), (4) and (10), LPMA].  

The thing is that the legislator limited itself to providing for the necessary existence of provisions on certain 

matters – namely “the provisions to be fulfilled in cases in which foetal deformities or illnesses occur and in 

cases in which there is a voluntary termination of the pregnancy” – and to prohibiting provisions which 

impose “behavioural restrictions on the gestational surrogate” or “norms that infringe on her rights, freedom 

and dignity” [see ibidem, paras. (10) and (11)], without offering any other indications as to the positive and 

negative limits with which the parties must comply when they shape the content of the contract. In this 

respect Vera Lúcia Raposo says:  

“In short, the norms on the surrogacy contract are both scarce and dubious. In such a way that the content 

of and regime governing those contracts will be almost entirely constructed by the parties themselves on the 

one hand; and by contract law on the other. However, although contractual freedom must certainly play a 

decisive part on this respect, the legislator should have regulated certain issues, as is usually the case with 

regard to contracts that are more susceptible to abuses of contractual freedom (…)  

Making provision for a legal format and imposing a couple of restrictions on it is not [the same as] regulating 

it, and given their special sensitivity and the rights and interests involved, these contracts would deserve (and 

need) that kind of regulation. (…)  
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[The] specificities which [the gestational surrogacy contract] presents (indeed, it is not even a typical contract) 

and the special sensitivity of the interests involved require that the contractual rules be suitably adapted, 

especially with regard to contractual liability. However, it so happens that the legislator chose not to 

intervene. Law no. 32/2006 says practically nothing about the content of the contract and the consequences 

of failing to fulfil it, and the few norms it does contain in this respect generate more doubts than answers. 

As such, it will be up to the CNPMA, the courts and perhaps the parties to create regulations for surrogacy 

contracts that are more appropriate to these scenarios than are those strictly derived from the CC” (see 

VERA LÚCIA RAPOSO, “Tudo aquilo que você sempre quis saber sobre contratos de gestação…”, op. 

cit., pp. 10 and 23-24).  

The truth is that the Law is silent with regard to both the criteria for the prior authorisation of gestational 

surrogacy contracts, and the supervision of their content, which in turn conditions that authorisation; and 

yet, for reasons of equality, those criteria cannot but be uniform for every contract, and in particular, bearing 

in mind the nature of the subject matter, must especially be so when it comes to the meaning of the 

aforementioned mandatory clauses and the scope of the prohibited restrictions. In other words, the 

definition of those criteria is essential to the operationalisation of the gestational surrogacy process.  

Nor did the legislator itself fail to acknowledge the need to regulate Article 8, LPMA, with the new wording 

given to it by Law no. 25/2016. As such, it laid down in the latter’s Article 4(2) that the amendments which 

Law no. 25/2016 made to Article 8 (and to Article 39), LPMA, were only to enter into force on the same 

date as the regulations provided for in Article 3.  

This regulation process was undertaken in Regulatory Decree no. 6/2017 of 31 July 2017, whose preamble 

reads as follows:  

(The consultation and the reflection process that took place resulted in) “the identification of matters whose 

regulation is deemed relevant, now that access to gestational surrogacy [has been made possible] by Law no. 

25/2016 of 22 August 2016. It now falls to the Government to create the conditions needed for the full 

implementation of the solutions adopted by the parliamentary legislator.  

As such, and by means of the present Regulatory Decree, it is important to define both the prior 

authorisation procedure to which the entry into gestational surrogacy transactions is subject, and the 

gestational surrogacy contract itself, whose supervision pertains to the CNPMA (…).”  

In this legislative act, the government begins by saying that one of the requisites for the prior authorisation 

of the entry into gestational surrogacy contracts is “acceptance by the beneficiary couple and the gestational 

surrogate of the terms and conditions set out in the model gestational surrogacy contract” [Article 2(2)(b)]. 

Article 3(1) then says that the “CNPMA shall approve the model gestational surrogacy contract, which shall 

contain the essential elements of the contract, and shall make it available on its website”, and paragraph (3) 

of the same Article, that “among others, the model contract shall contain clauses whose object is” how to 

handle questions concerning a number of matters listed in the next subparagraphs.  

   

52. The present case does not involve either specifically or primarily considering the content of the 

norms approved by Regulatory Decree no. 6/2017, let alone the text of the model contract that has already 

been approved by the CNPMA (see §§ 4 and 5 above). The question of constitutionality before us here is 

rather that of whether it is legitimate, in material or substantive terms, to leave the definition of the essential 

conditions under which citizens can gain access to gestational surrogacy to infra-legislative acts.  

The fact is that the aforementioned absence of a set of positive legal rules for the content of the gestational 

surrogacy contract reflects the legislator’s option to limit itself to establishing a very broad and open 

framework for: (i) the matters that must obligatorily be covered within the scope of that contract [Article 

8(10)]; and (ii) the restrictions that must obligatorily be excluded from it [Article 8(11)]. In addition, the Law 

gives the CNPMA the power to supervise the content of the contract and also says that such contracts 

require the Council’s prior authorisation.  
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This means that general contract law cannot by itself complete the legal regime governing the gestational 

surrogacy contract. Firstly, because this is not a contract that depends solely on the contracting parties’ will, 

given that it is subject to administrative authorisation [see Article 8(3) and (4), LPMA]; and secondly, because 

the contract concerns not only a form of procreation that was previously not permitted, but also one that is 

not typified in the law. Nor does the parties’ exercise of their autonomy suffice on its own to conclude a 

contract, inasmuch as one of the questions which the LPMA leaves open lies precisely in the definition of 

the boundaries within which that autonomy can be exercised.  

In other words, paragraphs (4), (10) and (11) of Article 8, LPMA, do not offer either a sufficiently dense 

legal standard against which to establish predictable parameters for the actions of private individuals who 

are interested in entering into gestational surrogacy contracts, or material criteria that are precise and 

controllable enough for the CNPMA to exercise its supervisory and prior-authorisation competences. What 

does clearly result from those precepts is that gestational surrogacy contracts are subject to prior 

administrative authorisation – this is why it is only admissible for them to be entered into on an exceptional 

basis, as laid down in Article 8(2) – and that formal administrative powers are given to that Council: the 

power to supervise the content of the contract, and the competence to authorise it in advance. The definition 

of positive and negative limits on the parties’ autonomy – i.e. the normative determination of the conditions 

whose fulfilment is indispensable if prior authorisation for the gestational surrogacy contracts the interested 

parties want to enter into is to be granted, which is in turn a requisite that is indispensable to those contracts’ 

validity – can thus be said to result from the exercise of those powers (albeit in conjunction with the rules 

derived from the government’s regulatory intervention, as referred to in Article 3 of Law no. 25/2016).  

   

53. Gestational surrogacy also touches on the interested parties’ fundamental rights (see § 51 above). In 

the case of the surrogate, this is immediately clear from the way in which the whole process unfurls in 

concrete terms, given that that process is only possible if it is based on the surrogate’s willingness for the 

beneficiaries to have a child who will be born from her womb. However, the actual possibility of being a 

surrogate within the predefined legal framework is also an important aspect of her right to the development 

of her personality, which she dynamically puts into practice by exercising her private autonomy; and the 

latter aspect is also present on the beneficiaries’ side. This means that some essential aspects of the positive 

and negative delimitation of the interested parties’ private autonomy with regard to gestational surrogacy – 

that which must be stipulated and that which cannot be stipulated in the applicable contract, and especially 

the extent to which the conditions that are indispensable if the contract is to secure prior authorisation are 

fulfilled – must obligatorily be laid down in a Law of the Assembly of the Republic [see Article 165(1)(b), 

CRP].  

As we have said in the previous sections, although paragraphs (4), (10) and (11) of Article 8, LPMA, provide 

for positive and negative limits on the parties’ autonomy in the gestational surrogacy contract, instead of 

concretely laying down those limits they only describe them in a very general, abstract way. That concrete 

implementation, which is indispensable if one is to know and understand the conditions under which the 

CNPMA will grant the prior authorisation, will only occur as a result of the exercise of powers attributed to 

that Council, albeit possibly in conjunction with the regulatory rules established by the government under 

Article 3 of Law no. 25/2016; and the concrete implementation of those limits, inasmuch as they are 

subjected to the conditions laid down for the prior authorisation of the contract, necessarily amount to a 

compression of the parties’ autonomy.   

Where the surrogate is concerned, the limits in question will tend to govern the concrete way in which she 

can exercise the right to the development of her personality within the scope of the gestational surrogacy 

process in which she has decided to take part, and may potentially interfere in the scope of the protection 

of other fundamental rights. In particular, in the light of Article 8(11), what is at stake is the setting of limits 

on the admissible restrictions on ways in which the surrogate can behave – an area that can clearly entail 

restrictions on fundamental rights. Some of the matters – which must obligatorily be addressed in the model 
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contract – that are listed in Article 3(3) of Regulatory Decree no. 6/2017 provide a revealing example of 

this:  

– The choice of the obstetrician who will accompany the pregnancy, the type of childbirth, and the 

place where the latter will occur [subpara. (b)].  

– Compliance with the medical guidance given by the obstetrician accompanying the pregnancy and 

undergoing examinations and therapeutic acts, as well as the possibility of refusing to subject herself to 

certain diagnostic exams [subparas. (a) and (d)].  

– The possibility of travelling by certain forms of transport or outside the country during the third 

trimester of the gestation [subpara. (d)]  

– Provisions to be observed with regard to health-related complications in the gestation, either at the 

foetal level or at that of the surrogate herself, and in the event of an abortion [subparas. (g) and (h)].  

– The number of attempts at pregnancy [subpara. (i)].  

– Health insurance policies linked to the object of the contract [subpara. (l)]  

– The way in which disputes will be resolved [subpara. (m)].    

The truth is that the LPMA is silent about both the abovementioned limits and matters like the ones listed 

here, all of which are of undeniable relevance to the fundamental interests in question. Due to its 

indeterminate nature, the law does not offer a legal standard that is suitable for establishing rules of conduct 

for the beneficiaries and the gestational surrogate, or for setting guidelines which are sufficiently dense in 

order for the CNPMA to define the criteria for granting the prior authorisation for the gestational contract. 

That indeterminate nature not only makes the criteria which the Council has to determine legally 

unpredictable, but also means that judicial control of the legality of those criteria in a way that is appropriate 

to the importance of the matter at hand is not possible.  

Given that these are rules which restrict the exercise of rights, freedoms and guarantees by both the surrogate 

and the beneficiaries – and consequently a matter on which only Parliament can legislate, and then only in 

the form of a Law, ex vi Articles 18(2) and 165(1)(b), CRP – this indeterminate nature is incompatible with 

the requirement for the precision or determinability of laws, as derived from the principle of a democratic 

state based on the rule of law enshrined in Article 2, CRP. The remarks which the Court made in Ruling no. 

285/92 and reiterated in subsequent cases are valid here:  

The “question of the relevance of the principle that laws must be precise or determinable is closely linked 

to the principle whereby certain law-making is reserved to Parliament, and mainly has to do with the question 

of whether, in a concrete case, the scope of the normative provisions established by law fulfils the requisites 

that are deemed indispensable in order to assert that its content does not give the Administration, which is 

in charge of the implementation, a decision-making margin that encompasses the essential elements of the 

legal provision itself, in which case the order of the distribution of competences between the legislator and 

the enforcer of the law would be subverted. (…)  

It is not hard to acknowledge that the principle of the determinability or precision of laws does not constitute 

a constitutional parameter per se – i.e. one that is not linked to the nature of the matters in question or to a 

conjugation with other constitutional principles that are relevant to the case. While it is thus true that the 

Portuguese constitutional legal system does not include a general prohibition on issuing laws which contain 

indeterminate concepts, it is nonetheless true that there are domains in which the Constitution expressly 

requires that laws cannot be indeterminate. Examples of this include the requirements for typicity in penal 

matters [laid down in Article 29(1), CRP] and in the fiscal field (see Article 106, CRP), or as an offspring of 

the principle of legality (nulla poena sine lege), or that taxes must be legally typified.  

Given the special regime to which restrictions on rights, freedoms and guarantees are subject [Article 18, 

CRP, and especially paragraph (3), taken in conjunction with the principle of legal certainty inherent in a 
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democratic state based on the rule of law (Article 2, CRP)], we must  acknowledge that, in accordance with 

a criterion or principle of proportionality to which the aforesaid restrictions must be subject inasmuch as 

what is at stake here is the guarantee enshrined in Article 53, CRP, the degree to which the law must be 

precise or determinable has to be such that it: provides whoever is targeted by the normative provisions with 

precise, exact and timely knowledge of the legal criteria which the Administration has to employ, thereby 

reducing the excessive risks to which those parties would be subjected by norms that were indeterminate 

about the preconditions and assumptions on which the Administration must base its actions; provides the 

Administration with rules of conduct garnished with criteria which, without strangling its freedom of choice, 

safeguard the ‘essential core’ of the guarantee of the rights and interests of private individuals to which the 

Constitution affords its protection when the Administration defines the normative scope of a precept 

(Tatbestand); and finally, enables the courts to effectively control the suitability of the Administration’s 

concrete actions in the light of the content of the legal norm which formed their basis and origin.” In other 

words, and as the Court summed it up in Ruling no. 474/2013:  

“The state is required to include clear, precise and safe decision-making criteria in the law, in such a way as 

to: give the Administration a concrete space in which to issue binding decisions – but not one in which it 

can simply follow its primary inclination – by identifying a core that is important to the legitimation of the 

intervention which restricts the affected right, freedom or guarantee; and enable the courts to control the 

(possible) absence of management criteria and the proportionality of their consequences in the face of the 

profound injury to [that] right (…).”  

Now, it is that precision or determinability that is lacking in Article 8(4), (10) and (11), LPMA, which 

concerns the limits that are to be placed on the autonomy of the parties to the gestational surrogacy contract, 

and the limits on the admissible restrictions which that contract can impose on the surrogate’s behaviour. 

Those precepts are thus unconstitutional, because they are in breach of the principle that the law must be 

determinable, which is a corollary of the principle of a democratic state based on the rule of law, and of the 

constitutional rule that legislation on certain matters can only be passed by Parliament and in the form of a 

law, which are derived from a conjugation of the provisions of Articles 2, 18(2) and 165(1)(b), CRP, seen 

here with reference to both the surrogate’s and the beneficiaries’ rights to the development of their 

personality and to form a family, as enshrined in Articles 26(1) and 36(1), CRP.  

The declaration with generally binding force of the unconstitutionality of the norms contained in the 

precepts which give the CNPMA the formal administrative powers needed to legitimate gestational 

surrogacy contracts, particularly by authorising them as required by law, necessarily prejudices the possibility 

of entering into gestational surrogacy transactions in the Portuguese legal order until such time as the 

parliamentary legislator establishes a constitutionally appropriate regime for them. Because of this, this 

finding of unconstitutionality extends to the norms contained in Article 8(2) and (3), LPMA, with regard to 

the part in which they permit the conclusion of gestational surrogacy transactions on an exceptional basis 

and subject to prior authorisation. The fact is that inasmuch as it is only possible to enter into such 

transactions on an exceptional basis and with prior authorisation [see the aforementioned Article 8(2) and 

(3), LPMA], both the absence of an entity with the competence to authorise them and the absence of a 

definition by law of criteria for that authorisation mean they are not permissible.  

For reasons of clarity and legal certainty apart from anything else, it is thus now justifiable for us to already 

set out the corollaries of that declaration of unconstitutionality. In truth, more than a paradox, it would be 

an unacceptable contradiction in value if one were to admit the continued possibility of entering into 

gestational surrogacy transactions in the Portuguese legal order under some other regime that is even less 

clearly determined at the level of a Law of the Assembly of the Republic than the one we have just criticised.  

   

C. The right to know one’s genetic origins and the surrogate’s identity  

C.1. Meaning and scope of the review request  
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54. A second set of questions which the petitioners raise in their request concerns the right of persons 

who are born as a consequence of MAP processes that use donations of gametes or embryos to know the 

identity of the donor or donors, and in the case of persons born by means of gestational surrogacy, to know 

the identity of the respective surrogate. In this respect, they have asked for a review of the constitutionality 

of the norms contained in Article 15(1) and (4), LPMA, taken in conjunction with Articles 10(1) and (2) 

(Donation of sperm, oocytes and embryos) and 19(1) (Insemination with donor semen), LPMA, inasmuch 

as these do not allow a person who is the fruit of heterologous MAP techniques or is born with recourse to 

gestational surrogacy – which presupposes the use of those techniques (see § 8 above) – to know his/her 

genetic ancestry and/or the identity of the woman who gave birth to him/her.  

Paragraphs (1) and (5) of Article 15, LPMA, were modified by Law no. 25/2016 with a view to the inclusion 

of gestational-surrogacy-related situations that had previously not been permitted. The current text of this 

precept reads as follows  

“Article 15.  

Confidentiality  

1 – All those who become aware in any way of the use of MAP techniques, including in gestational 

surrogacy situations, or of the identity of any of the participants in the respective processes, are obliged to 

keep the identity of the participants confidential and maintain the confidentiality of the MAP act itself.  

2 – Persons who are born as a consequence of MAP processes using donations of gametes or embryos 

may obtain information of a genetic nature that concerns them, excluding the donor’s identity, from the 

competent health services.  

3 – Without prejudice to the provisions of the previous paragraph, the persons referred to therein may 

obtain information that may exist about any legal impediment to a planned marriage from the National 

Council for Medically Assisted Procreation, while the confidentiality regarding the donor’s identity shall be 

maintained, except if the latter expressly permits otherwise.  

4 – Without prejudice to the provisions of the previous paragraphs, information may also be obtained 

about the donor’s identity for weighty reasons recognised in a court decision.  

5 – In no case whatsoever, including gestational surrogacy situations, may the birth certificate contain 

any indication that the child was born following the application of MAP techniques.”  

   

55. As was mentioned above, the petitioners only argue for the unconstitutionality of paragraphs (1) and 

(4) of Article 15; in particular, they do not ask for a review of the constitutionality of paragraphs (2) (which 

expressly excludes the donor’s identity details), and (3) (which, again expressly, requires that the donor’s 

identity be kept confidential, unless he/she expressly permits otherwise). We must thus try to understand 

what legal regime would result from any declaration of unconstitutionality with regard to Article 15(1) and 

(4), LPMA, as requested by the petitioners.  

First of all, the confidentiality obligation which the Law now imposes on “all those who become aware in 

any way of the use of MAP techniques, including in gestational surrogacy situations, or of the identity of any 

of the participants in the respective processes”, with regard to both the identity of the participants and the 

MAP act itself, would cease to exist. There would then be, if not a right to tell the truth, at least an ability 

on the part of any person to tell another about the latter’s origins and the identity of the donors, regardless 

of the way in which the informant became aware of those facts. We might then ask whether, in the event 

that the interested party had not asked for the information, that attitude would not represent a violation of 

the reserved nature of private life, not just in terms of the various individuals involved in the MAP process, 

but also and especially of the person born as a result of the heterologous MAP or gestational surrogacy, 
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whose right to the development of his/her personality must entail a right not to know the facts that underlie 

his/her birth, if he/she doesn’t want to.  

However, this does not seem to be the intention of the petitioners, from whose arguments it seems fair to 

conclude that the unconstitutionality they claim to exist arises from the combination of two aspects of 

Article 15(1) and (4): the imposition of an obligation of secrecy on everyone involved that would prevent 

them from confirming the existence of the MAP act itself (and obviously also from revealing the donor’s 

identities), even if they are asked about it by the interested party; and the need for there to be weighty reasons 

recognised by means of a judicial decision in order for the relevant information to be provided to the 

interested party.  

Article 15(1) thus subjects knowledge of the origin of persons who are born as a result of heterologous MAP 

or gestational surrogacy to the will of their parents. This solution is naturally problematic, given that the 

latter are precisely the holders of fundamental rights which potentially conflict with the right to personal 

identity and to know one’s genetic origins. Article 15(4) requires there to be a justification for the desire to 

know this information, and leaves the assessment of whether that justification is relevant to the discretion 

of the court. In the petitioners’ opinion, it also seems to preclude access to the identity of the gestational 

surrogate, thereby, and unlike what happens in relation to donors, imposing a rule of absolute anonymity.  

As such, any declaration of unconstitutionality would necessarily result in the elimination of the obligation 

to maintain absolute confidentiality in relation to persons who were born as a consequence of MAP 

processes laid down in Article 15(1), including in gestational surrogacy situations; it would thus also end the 

absolute impossibility on the part of the person who was born with recourse to gestational surrogacy of 

gaining access to the gestational surrogate’s identity; and it would consequently do away with the need to 

present “weighty reasons” as to why the interested party should be able to access donor identities that is 

currently provided for in Article 15(4).  

If this were to happen, it would be useful if the legislator were to intervene in such a way as to not only 

eliminate the systemic contradictions that could result from the combination of the continued force of 

Article 15(2) and (3) on the one hand and the effects of the declaration of unconstitutionality on the other, 

but also to regulate the terms under which interested parties could access the information they need to know 

their origins.  

   

C.2. The current regime governing access to knowledge about one’s origins  

56. In addition to what we have already said, it is imperative that we gain sufficient understanding of the 

legal regime defined in the norms contained in Article 15, LPMA. In reality, the obligation to maintain 

absolute confidentiality laid down in paragraph (1) is then the object of derogation in the following 

paragraphs, with regard to certain entities and certain information, with the interested party recognised as 

being entitled to access to the latter.  

Under paragraph (2), a person who is born following the use of heterologous MAP techniques – necessarily 

the case of someone who was born in the wake of the conclusion of a gestational surrogacy contract (see § 

8 above) – can thus obtain information of a genetic nature – in principle, this excludes information linked 

to the gestational surrogate – that concerns him/her, from the health services. Similarly, paragraph (3) allows 

such individuals to verify the absence of any legal impediment to a planned marriage by consulting the 

CNPMA. In both these cases, the Law only excludes the donor’s identity, unless “the latter expressly permits 

it” [(para. (3)] or, despite the absence of that consent, the interested party shows that there are “weighty 

reasons recognised in a court sentence” for his/her wish [(para. (4)].  

Within the existing legislative framework, persons whose birth was the result of heterologous procreation 

are thus entitled to know the whole of their clinical history and relevant genetic information. For example, 

they are not prevented from resorting to preventive medicine or dependent on a court order for that 
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purpose. As we have seen, information about genetic history and the existence of consanguinity with a future 

spouse can be obtained by consulting the competent services and is not dependent on any court proceedings.  

On the other hand, it is important to recall that in any case, the Law prohibits the conception of a child 

using gametes from the woman who then undertakes the gestation [see Article 8(3), LPMA]. This means 

that the surrogate can never be a donor of the child’s genetic material, and as such, the question of knowing 

her identity cannot fall within the scope of the right to know one’s genetic origins (albeit on the other hand, 

it may be covered by other rights – namely the personal history aspect of the right to one’s personal identity 

– see below).  

   

57. It is within this overall legal and interpretative framework that we must now analyse the question of 

unconstitutionality posed by the petitioners: that of whether the current legislative solution is incompatible 

with the principle of the dignity of the human person, and with the fundamental rights to identity and the 

development of their personality pertaining to persons born with recourse to heterologous MAP techniques, 

including in situations involving gestational surrogacy.  

It should be noted that, unlike what happens in other contexts in which these rights are invoked – examples 

include situations in which filiation is not established (one case of this is paternity investigation suits) – what 

is at stake here is access to information data which concerns the identity of the interested party him/herself 

and which the state already has. The state is therefore the immediate addressee of that request, and not 

merely the guarantor of a claim whose fulfilment lies primarily in the hands of another private individual.  

  

  

C.3. The conflicting fundamental interests  

58. Although its immediate target is the state, the desire of someone who was born following the use of 

heterologous MAP techniques to know their genetic origins (and more broadly speaking, the circumstances 

in which their conception, gestation and birth took place) can conflict with both the interest in maintaining 

the peace and tranquillity of the family to which that person currently belongs, and the desire of whoever 

donated genetic material or was the gestational surrogate to remain anonymous.  

The solutions that have been found in this context are very diverse. The many different legal regimes include 

ones that ensure total donor anonymity, and others that require donor identities to be registered, with the 

possibility of their being revealed to the individuals born with recourse to the donated gametes or embryos, 

at their request and once they have come of age. There are also valid arguments underlying the various 

different interests in play.  

On the one hand, some proponents invoke the parent’s interest in saying nothing. For a long time, the 

prevailing idea was that of the need to protect the privacy of personal and family life. Besides this, it is 

suggested that anonymity encourages the donation of gametes and is a guarantee for the parents that it will 

be impossible for the donor to claim any rights with regard to their biological child. What is more, revealing 

gamete donors’ identities could lead to the appearance of paternal and maternal relationships that are devoid 

of any real project for actually assuming those relationships – a situation which should be avoided. Finally, 

it is also argued that the donor anonymity rule is an essential factor in ensuring the existence of donors and 

thus the very viability of heterologous MAP.  

On the other hand, there are those who defend a person’s right to know his/her history and identity, with 

his/her biological and genetic origins seen as an important part of the latter. As social views change and the 

use of infertility treatments is becoming more widely accepted, the parents’ interest in keeping the use of 

MAP a secret is now starting to give way to a greater attention to the rights of persons who were born 

following the use of MAP techniques. One example of this is the evolution in various legal orders towards 
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a progressive openness to protection of the right to know one’s origins, and even the complete abandonment 

of the donor anonymity rule.  

Following the methodology that best suits both the nature of the problems before us and the control 

parameters mobilised by the petitioners (see § 6 above), it is now useful to widen our perspective and look 

at International and Comparative Law, and bearing the resulting information in mind, to analyse how the 

problem raised by Article 15, LPMA, has been addressed.  

   

C.3.1. Donor anonymity and the right to know one’s genetic origins in International Law   

59. We should begin by emphasising the relevance of the provisions of the Convention on the Rights 

of the Child – the first treaty to contain an explicit provision regarding the right, not just of adults, but of 

everyone – even minors – to know their origins. Particularly important on this level is Article 7(1), which 

lays down a subjective right to know one’s biological ancestry: “The child shall be registered immediately 

after birth and shall have the right from birth to a name, the right to acquire a nationality and, as far as 

possible, the right to know and be cared for by his or her parents” (italics added). Paragraph (2) adds that 

“States Parties shall ensure the implementation of these rights in accordance with their national law and their 

obligations under the relevant international instruments”; while Article 8(1) enshrines an obligation on the 

part of the State to “respect the right of the child to preserve his or her identity, including nationality, name 

and family relations as recognized by law without unlawful interference” (italics added). Paragraph (2) of this 

Article in turn adds that “Where a child is illegally deprived of some or all of the elements of his or her 

identity, States Parties shall provide appropriate assistance and protection, with a view to reestablishing 

speedily his or her identity”.  

This Article 8 is both quite innovative and significant to the present case. It was the result of a draft 

submitted by Argentina, which wanted to enshrine a normative provision that would make it possible to 

underpin the requests for investigations into the real identity of children of persons who disappeared during 

the 1970s and ’80’s. The reference in the norm to “family relations” is also usually interpreted in a broad 

sense that includes biological or genetic origins. However, we must bear in mind that this provision does 

not rigorously define the concept of identity, instead limiting itself to giving non-definitive examples of 

elements that go to make it up – elements that would in any case be derived from Article 7 of the Convention. 

The full densification of the term must therefore be referred to the levels of legal dogma and case law.  

   

60. On the question of donor anonymity, the provisions of Article 8(1), ECoHR, are also especially 

important in that the ECHR has held the right to know one’s genetic origins to be an integral and essential 

element of the right to respect for private and family life. However, it has not considered it to be an absolute 

right, accepting that it may have to be adjusted in such a way as to make it compatible with other fundamental 

interests.  

Worthy of immediate note in this respect is the Court’s Judgment of 7 July 1989 in Gaskin v. United  

Kingdom (Application no. 10454/83). The ECHR decided that the applicant, to whom the British 

authorities had denied access to some of the records regarding the period during which he was in state care 

as a minor ward of the state, did effectively have the right of access to all the records in question. The Court 

recalled that although the primary goal of Article 8 is to protect individuals against arbitrary interference by 

public authorities, it can additionally imply positive obligations inherent in an effective respect for family 

life. As such, it said that that right implies that each person be able to establish the details of his/her identity 

as a human being and should not in principle be prevented by the authorities from obtaining basic 

information without a valid reason. The Court concluded that citizens possess a vital interest, which is 

protected by the Convention, in receiving all the information they need in order to know about and 

understand their childhood and development.  
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Also relevant is the Judgment of 7 February 2002 in Mikulic v. Croatia (Application no. 53176/99), in which 

the applicant alleged that Article 8, ECoHR, had been breached by the length of time the process of 

determining her father’s identity had taken, given that the Croatian judicial system had no mechanism for 

obliging the alleged father to undergo compulsory DNA testing. The ECHR recognised that the interested 

party had been kept in a state of prolonged uncertainty due to the inefficiency of the Croatian courts, and 

that this situation was in violation of the right to receive necessary information about the fundamental 

aspects of her personal identity. Despite accepting that it was admissible for the Croatian system to prevent 

the performance of any medical tests, including DNA tests, in order to protect relevant third-party interests, 

the Court nonetheless held that the absence of an appropriate and definitive solution to the applicant’s case 

entailed a violation of the “right to personal identity” dimension of Article 8, ECoHR.  

ECHR Judgment of 13 February 2003 in Odièvre v. France (Application no. 42326/98) concerned the 

compatibility between the ECoHR and the French legal regime, which protected the possibility of a mother 

giving birth anonymously. Following a line of argument that may also be relevant to an assessment of the 

relative weight of the constitutional rights at stake in the present case, the ECHR then considered that the 

French legislation sought to establish a balance between, and afford sufficient protection to, the various 

conflicting interests. On the one hand, the right to obtain information about one’s origins in order to be 

able to construct one’s personal history, with knowledge of the choices made by biological and adoptive 

parents and the various family and genetic links that exist; on the other, the public interests in protecting 

both mother and child during pregnancy and childbirth, and in fighting both abortion – especially clandestine 

abortion – and child abandonment, which the French State listed as the underlying reasons for the regime 

in question. In a decision that was the object of numerous comments and dissenting opinions, the ECHR 

concluded that although the French legislation was unusual in Comparative Law terms, it did not exceed the 

margin of appreciation that must be recognised in relation to extremely complex and sensitive matters, such 

as the right to know one’s origins.  

In the Judgment of 13 July 2006 handed down in Jäggi v. Switzerland (Application no. 58757/00), the ECHR 

clarified that the broad discretion enjoyed by states does not depend solely on the opposing fundamental 

rights in a concrete situation, but also, for each one of those rights, on the specific nature of the claims at 

stake. Where the right to identity is concerned, the Court reiterated that this right forms an integral part of 

the concept of private life and necessarily includes the right to know one’s own ancestry. In casu, the Court 

admitted that the need to protect third parties may imply the exclusion of the possibility of undertaking 

certain procedures, such as DNA tests to establish paternity, but considered that there must be a fair balance, 

which must be determined by weighing up the competing interests.   

This line of thought has also prevailed with regard to the existence of time limits for bringing paternity 

recognition suits. The ECHR has considered that the existence of a final deadline does not in itself violate 

the Convention, and that it is important to determine whether a time limit’s nature, length and characteristics 

result in a fair balance between the investigating party’s interest in the clarification of an important aspect of 

his/her personal identity, the interest of the investigated party and his closest family in being protected from 

suits regarding facts pertaining to his personal life that occurred long ago, and the public interest in the 

stability of legal relationships. The Court’s reasoning has emphasised the idea that the right to respect for 

private and family life does not pertain solely to the person who wants to know who their parents are and 

establish the respective legal tie, but also protects the investigated parties and their families, whose protection 

also warrants consideration; and that it is important to achieve a degree of harmony between the opposing 

interests. This idea was present in the ECHR’s Judgments of 6 July 2010 in Backlund v. Finland (Application 

no. 36498/05) and Gronmark v. Finland (Application no. 17038/04), and of 20 December 2007 in 

Phinikaridou v. Cyprus (Application no. 23890/02), all of which involved the existence of time limits for 

lodging paternity recognition suits.  

   

C.3.2. Donor anonymity and the right to know one’s genetic origins in Comparative Law  
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61. The question of donor anonymity and the right of children born with recourse to MAP techniques 

– particularly using donated gametes or gestational surrogacy – to know the identity of their genetic 

progenitors or the surrogate is a controversial topic and one that is hotly debated in Comparative Law. It is 

well known that the concrete legal solutions in this respect have evolved over the last decade.  

As such, the legal provisions on this matter differ significantly from one legal order to another, sometimes 

to the point of being opposites, even within the framework of groups of countries with strong similarities 

and a set of shared constitutional-law values, such as the Member States of the European Union. While 

various countries still retain the donor anonymity rule, there is nonetheless an undeniable trend towards 

guaranteeing the right to know one’s own origins, creating important exceptions to the anonymous status 

of donors or abolishing it completely.  

Indeed, the Resolution of the European Parliament of 16 March 1989 on artificial insemination ‘in vivo’ and 

‘in vitro’, which is mentioned by the petitioners, already pointed in this direction [see §10 indents (3) and 

(4): although that type of insemination is considered undesirable, it is felt that, in the event it is accepted by 

a Member State, it will be necessary to respect the following requisites among others: (i) “consent of duly 

informed couples and evidence of their fitness, with application by analogy of the provisions of the 

respective adoption laws, including those regarding donor anonymity”; and (ii) “ban on disavowal of 

paternity in the event of artificial insemination by a donor” – see Official Journal of the European 

Communities no. C 96/171 of 17 April 1989).  

   

62. In Germany, the right to know one’s own origins has been recognised since 1989, following the case 

law of the Federal Constitutional Court (Bundesverfassungsgericht, BVerfG), which has called it a 

fundamental right derived from the dignity of the human person and the personality rights protected by the 

German Constitution (Grundgesetz, the “Basic Law”). In its decision of 18 January 1989, the BVerfG said:  

“As an individualising characteristic, ancestry [Abstammung] belongs to personality, and regardless of the 

extent of scientific results, knowledge of [one’s] origins enables each person to obtain connecting elements 

that are important to the understanding and development of their own individuality. This is why the [general] 

right of personality [from Article 2(1) of the Grundgesetz, taken in conjunction with Article 1(1)] also 

includes the right to know one’s ancestry. (…) However, Article 2(1) taken in conjunction with Article 1(1) 

of the Grundgesetz does not grant any right to acquire knowledge (Recht auf Verschaffung von 

Kenntnissen) about one’s own ancestry, and its scope is limited to a defence against a refusal to grant access 

to information that already exists” [BVerfG 79, 256 (269); in the same sense, see BVerfG 90, 263 (270 f), 

96, 56 (63), and finally, 141, 186 (204)].   

The argument in favour of a right to know one’s own ancestry results first and foremost from the 

constitutional duty to protect individuals from the refusal, within the scope of legal relations between 

interested parties, to provide available information about that ancestry, in that it is not usually the state – 

bounded by fundamental rights – which prevents the interested party from accessing existing information 

about his/her ancestry, but rather other private individuals who refuse to collaborate in clarifying the 

situation. The state is called on to defend the interested party because the latter can only obtain the 

information he/she wants with its help. To this end, it may be necessary to create a procedure whereby the 

question can be clarified [in this sense, see BVerfG 117, 202 (227), and 141, 186 (204)].  

On the legislative level, we should point to the Law on the Right to Know One’s Ancestry in the Event of 

the Use of Donor Semen (Gesetz zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung bei heterologer 

Verwendung von Samen) of 17 July 2017. Article 1 approved the Law governing the Registration of Semen  

Donors and Access to Information about the Donor of Semen Used (Gesetz zur Errichtung eines  

Samenspenderregisters und zur Regelung der Auskunfterteilung über den Spender nach heterologer 

Verwendung von Samen – Samenspenderregistergesetz – SaRegG). The first sentence of §1(2), SaRegG, 

says that the purpose of donor registration is to ensure that persons conceived following the use of a MAP 
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technique using semen from a third-party donor enjoy the right to know their ancestry. §10 of the same Law 

governs the preconditions and procedure for access to the donor database by persons who presume they 

were conceived in this way.  

   

63. In Spain, the current rule is one of anonymity. Law 14/2006 of 26 May 2006 provides for the 

confidentiality of donor-related data [see Article 5(5)]. Children born as a result of heterologous procreation 

are entitled to receive general information about their donors, but this does not include their identity, which 

can only be disclosed in extraordinary cases that entail danger to the child’s life or health.  

On the case-law level, when the Constitutional Court of Spain assessed the constitutional conformity of the 

donor anonymity rule included in the previous Law (Law 35/1988 of 22 November 1988), it took the view 

that citizens do not enjoy an unrestricted right to investigate and know who their biological progenitors are, 

whatever the eventuality and without taking account of reasons that would justify not revealing that 

information. In Sentence 116/1999 of 17 June 1999, the Court’s Plenary said:  

“First of all, we must note that the donor anonymity which the Law seeks to preserve does not suppose an 

absolute impossibility to determine donors’ identity, inasmuch as the same precept says  that, exceptionally, 

‘in extraordinary circumstances entailing a proven danger to the child’s life, or when doing so is in 

accordance with the laws governing criminal procedure, the donor’s identity can be revealed whenever that 

is indispensable in order to avoid the danger or attain the proposed legal end’. As such, the aforementioned 

legal precept gives children born by means of artificial reproductive techniques, or their legal representatives, 

the right to obtain general information about their donors, excluding access to their identity, thereby 

providing them with knowledge about the genetic and other factors or elements pertaining to their 

progenitor. It is thus not possible to say that, by protecting donor identities, the legal rules give rise to 

prejudicial consequences for the children with a scope is great enough to say that they result in a lack of 

protection for those children.  

At the same time, the limits and precautions established by the legislator in this respect are not lacking in 

rational basis, clearly responding to the need to reconcile obtaining gametes and pre-embryos that are 

capable of being transferred to the mother’s uterus and are indispensable to the implementation of these 

assisted reproduction techniques (directed – we should once again remind ourselves – at therapeutic goals 

and fighting human sterility – Article 1.2 of the Law) on the one hand, with the donors’ right to privacy on 

the other, thereby helping favour access to these artificial human reproduction techniques, as long as they 

fall within a medical context in which, for a variety of reasons – from cultural and ethical ones to those 

derived from the technological newness of these means of fertilisation itself – it can be especially difficult 

to obtain the genetic material needed to put them into practice.”  

   

64. France maintains a model that safeguards the complete anonymity of both donors and surrogates. 

The fact is that from a historical point of view, this is a country where a person’s right to know their origins 

– namely their genetic origins – has never prevailed in the legal regime governing this type of issue. Indeed, 

French Law makes a distinction between maternity and maternal progeniture, and it is even possible for a 

woman to give birth in secret, without disclosing her identity (known as “giving birth under the name X”).  

Following heavy criticism from the UN Committee on the Rights of the Child among others, French 

legislation was changed with the entry into force of Law no. 2002-93 of 22 January 2003, which made it 

possible to lift the anonymity of biological parents in certain circumstances, but only in the case of adoptees 

and wards of the state. The consultation of certain non-identifying data through state bodies is also 

permitted. In 2003, the ECHR considered the French anonymity rule with regard to adoption in Odièvre v. 

France, and found that the French legal solution was compatible with the provisions of Article 8, ECoHR 

(right to respect for private and family life).  
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The anonymity solution was also expressly adopted in the specific case of oocyte and sperm donors. Article 

L1244-7 of the Public Health Code (CSP) provides precisely for an obligation to inform donors about the 

“principles of anonymity and [that the donation must be] free of charge”.  

   

65. In the United Kingdom a different model is in place, and has also been the object of substantial 

evolution over the last twenty years. A person’s right to know their origins has been enshrined and protected 

in general terms in the British legal system for several years. However, the public authorities are required to 

inform everyone involved of the intention to disclose the information, and to weigh up the rights of 

applicants seeking access to data about their origins against those of the other interested parties, whose 

fundamental rights must be taken into consideration.  

In the specific case of the right to know the identity of one’s donors, the changes that have been made in 

the UK legal order over the last few decades have been more significant. When the United Kingdom ratified 

the Convention on the Rights of the Child, the act included the reservation that “parents” should only be 

taken to mean the persons defined as such in UK legislation, which does not include the biological parents 

of adoptees, or donors, in that category. Having said this, the anonymity option was widely debated, 

especially after the passage of the 1998 Human Rights Act, and underwent a number of changes that moved 

it towards greater openness. In the end, it was completely abandoned in 2005. The current version of the 

2008 Human Fertilisation and Embryology Act makes it compulsory to record information about donor 

identities, and gives persons who were born with recourse to donated gametes the right to ask the authorities 

for that information once they have reached the age of sixteen.  

   

66. Switzerland, the Netherlands and the majority of the Scandinavian countries (namely Sweden, 

Norway, Iceland and Finland) now have legal provisions that strongly protect the right to know one’s genetic 

origins, and the donor anonymity rule has been totally abolished. These countries are examples of a 

worldwide trend towards abandoning the anonymity rule and giving persons born by means of MAP the 

possibility to know the identity of the donors of the gametes from which they originated, once they have 

attained a sufficient degree of maturity.  

In 1984, Sweden became the first country to bring in legislation allowing people to know their donors’ 

identities 1984. This principle of openness was naturally extended to cover oocyte donors when that practice 

became legal in 2003.  

In Switzerland, Article 119(2) of the Federal Constitution of the Swiss Confederation (in French: CFCS) 

includes concrete provisions on medically assisted procreation, one of which enshrines everyone’s right to 

gain access to data regarding their ancestry [subpara. (g): “Everyone shall have access to the data regarding 

their ancestry”]. In the light of both the inequality which the regime created with regard to adopted children 

and the obligations which Articles 7 and 8 of the Convention on the Rights of the Child placed on the Swiss 

State, at the beginning of the new century both federal case law (see ATF 128 I 63) and the Swiss legislator 

recognised the right to know one’s origins as an absolute personal right, the scope of which must be as 

broad as possible.  

The anonymity rule was also progressively removed in Norway, from 2003 onwards. The right to know 

one’s genetic origins has been fully protected since 2005.  

Since 1996 (see Law no. 55-1996), Iceland has had a dual system that allows both anonymous gamete 

donations and donations by people who give prior authorisation for the disclosure of their personal data. 

Finland had a similar system for a number of years, but then chose to abolish the anonymity rule in 2006, 

so interested parties can now know the identity of their sperm or oocyte donors, once they have come of 

age.  
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In the Netherlands, following a debate that lasted for more than a decade, anonymous donations are not 

allowed. 2002 saw the passage of a law on the right to information about gamete donors which repealed the 

earlier mixed solution.  

   

C.3.3. The debate about Article 15, LPMA  

C.3.3.1. Portuguese legal doctrine  

67. Portuguese legal scholars have been debating the issue of donor anonymity and the right to know one’s 

genetic origins for years.  

As early as 1991, Oliveira Ascensão argued that, notwithstanding the fact that the then dominant trend in 

Comparative Law was towards the rule that donors should be anonymous, that pragmatic vision based on 

social utility clashed with ethical considerations. He said that, whether or not a filiation tie exists, every 

person should be able to know where they come from, inasmuch as one’s origins are “not just a biological 

connection: there is a human moment, in the knowledge of each person’s past or antecedents” (see 

OLIVEIRA ASCENSÃO, “Direito e Bioética” in Revista da Ordem dos Advogados, year 51, July 1991, pp. 

429 et seq.). Based on this understanding, he suggested that the rights to moral and physical integrity (Article 

25, CRP) and to personal identity (Article 26, CRP) were capable of serving as grounds for the right of any 

person to know their biological origins, irrespective of whether that knowledge is associated with the legal 

establishment of filiation or not.  

Paulo Otero takes the view that “the right to personal identity involves a right to personal historicity, 

expressed in each person’s relationship with those who (mediately or immediately) gave rise to them” (see 

PAULO OTERO Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano: um perfil constitucional 

da bioética, Almedina, 1999, p. 71 et seq.). Otero draws some important conclusions from this right that are 

directly relevant to the question before us here.  

Firstly, he argues that it implies the right of each human being to know the way in which he/she was 

conceived, and more broadly, the right to know one’s genetic heritage. As such, he supports the idea of the 

unconstitutionality of any “normative confidentiality system that prevents the interested party from being 

able to know the way in which he/she was conceived, or his/her genetic heritage”. Similarly, he rejects the 

existence of any interests or rights on the part of people who intervene in the process – particularly a donor’s 

right to personal and family privacy – that “might prevent anyone from knowing their origins and genetic 

heritage”.  

Secondly, he says that the right to personal historicity also includes “the concrete right of each human being 

to know his/her progenitors’ identities” – a fact that implies the unconstitutionality of “any rule 

[establishing] the anonymity of the donor of genetic material”.  

Tiago Duarte highlighted the 1997 addition by the constitutional legislator of a paragraph (3) to Article 26, 

CRP, making it clear that it is necessary not to obscure a human being’s genetic identity when using any 

scientific technologies and experiments, MAP techniques included (see TIAGO DUARTE, In Vitro Veritas? 

A Procriação Medicamente Assistida na Constituição e na Lei, Almedina, Coimbra, 2003). In his opinion, 

“what the Constitution stopped allowing, if it ever allowed it, is any obstruction [that would prevent] anyone 

from looking for and knowing those who transmitted their genes to him/her and thereby formed his/her 

identity. Whether the law deems them parents or mere donors, however much the law may want and 

reasonably seek to spare them any responsibilities, those persons are part of the history and genetic identity 

of the one to whom they gave rise one day”. He consequently argues for the unconstitutionality of any legal 

norm that makes it possible for donors of sperm, oocytes or embryos in heterologous artificial insemination, 

in vitro fertilisation, embryo transfer or surrogate motherhood processes to be anonymous. In essentially 

the same sense, Pamplona Corte-Real says that the rule whereby MAP techniques can only be applied 

subsidiarily, and then only in situations involving infertility, can “warrant (…) a broad interpretation of the 

right of any artificially procreated individual to his/her personal identity, albeit with the inherent denial of 
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any binding family tie derived from the donation of gametes, which is only significant in medical terms” (see 

PAMPLONA CORTE-REAL, “Os efeitos familiares e sucessórios da procriação medicamente assistida” in 

Estudos de Direito da Bioética, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 93 et seq., p. 100).  

Guilherme de Oliveira doesn’t take a definitive stance, arguing that both solutions (the rule that donors 

should be anonymous, and the rule that their identities should be known) are “based on the defence of 

weighty values – respectively the defence of peace within the family, and the defence of truth about people’s 

biological ancestry. Donor anonymity seems to do a good job of expressing the irrelevance of the donor’s 

identity and social role when it comes to the fertilisation process; however, hiding the biological truth seems 

to gainsay (...) the importance of the knowledge possessed by the biological sciences, [as well as] the cult of 

truth in societies in which the problem of heterologous insemination poses itself” (see GUILHERME DE 

OLIVEIRA, “Aspectos Jurídicos da Procriação Assistida”, in Temas de Direito da Medicina, 2nd ed., 

Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 5 et seq., p. 18).  

  

68. In an analysis that is directly devoted to the question of the constitutionality of the norms before the 

Court in the present case, Rafael Vale e Reis argues that Article 15, LPMA, places a material restriction on 

the right to know one’s genetic origins, offending its essential content for the benefit of the protection of 

the medical system for fighting human infertility and the reserved status afforded to the privacy of the 

personal life of donors and their established nuclear families (see RAFAEL VALE E REIS, O Direito ao 

Conhecimento das Origens Genéticas, Coimbra Editora, Coimbra, 2008). He therefore suggests that the 

legislator should have adopted precisely the opposite solution, in the name of the protection of the 

fundamental right to know one’s genetic origins: that of taking the rule that it should be permissible to know 

one’s donor’s identity as a starting point, and only limiting it when a court recognises that other values (such 

as protecting established nuclear families or the donor’s mental integrity) should be held to prevail in the 

concrete case in question. Working on this basis, Vale e Reis expressly considers that where gestational 

surrogacy using gametes donated by third parties is concerned, the child should as a rule be able to know 

the identity of the third-party donor who provided his/her genetic material.  

Along the same lines, Paula Martinho da Silva and Marta Costa note that the recent evolution in the 

European legislation on this subject shows that this principle has been in the process of being reevaluated 

in the light of the need to defend the interests of the child born by means of MAP techniques, by which 

they mean that, de iure condendo, the principle of donor anonymity should be mitigated, or even abolished, 

in favour of legislative options that permit a level of knowledge about one’s genetic origins and even the 

donor’s identity (see PAULA MARTINHO DA SILVA and MARTA COSTA, A Lei da  

Procriação Medicamente Assistida Anotada, Coleção PLMJ, Coimbra Editora, Coimbra, 2011).  

GOMES CANOTILHO and VITAL MOREIRA consider that the right to personal identity – which 

guarantees “that which identifies each person as a singular and irreducible individual” – certainly 

encompasses a right to personal historicity, seen as a “right to know the identity of one’s progenitors”; 

however, they express doubts as to whether this right “necessarily implies a right to know one’s progeniture, 

[inasmuch as such an understanding would pose] difficulties in the case of the traditional adoption regime, 

and also, more recently, in the cases of heterologous artificial insemination and surrogates” (see GOMES 

CANOTILHO and VITAL MOREIRA, Constituição…, op. cit., note II on Article 26, p. 462). For their 

part, although Rui Medeiros and António Cortês acknowledge that Article 15, LPMA, establishes a system 

of anonymity, they believe that the solution contained in its paragraph (4) – the possibility that the rule of 

anonymity be set aside by a court when there are “weighty reasons” for doing so – ought to warrant an 

interpretation in accordance with the fundamental right to know one’s genetic origins, and that it cannot 

“legitimate interpretations that excessively and unjustifiably restrict the possibility of disclosing the male or 

female donor’s identity (obviously without any consequences at the level of filiation relationships […])” (see 

RUI MEDEIROS and ANTÓNIO CORTÊS, in JORGE MIRANDA and RUI  MEDEIROS, 

Constituição…, op. cit., note VIII on Article 26, pp. 610-611).  
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C.3.3.2 The CNECV’s position  

69. The CNECV has formally stated its views on the right to know the identity of gamete donors on several 

occasions. In Opinion no. 23/CNECV/98, on a draft government bill on MAP, the Council said that in the 

event that “semen donation [is to be] legalised”, there should be “unequivocal and unrestricted recognition 

of the right of persons conceived as a result of semen donations to gain access to the donor’s identity” [point 

3(c), p. 16]. This position is justified in the report (drawn up by Council Member Joaquim Pinto Machado) 

attached to the Opinion, as follows:  

“It is true that [in the draft bill under analysis] persons born in that way ‘will be able’ to come to know the 

donor’s identity, but only ‘for weighty reasons recognised by a court decision’ [Art. 12(3)]. However, this 

provision only opens up a possibility – which even seems to be an exceptional one – whose implementation 

depends on undefined criteria: is wanting to know who one’s ‘genetic’ progenitor not a weighty reason in its 

own right?  

Knowing one’s progenitors’ identity forms part of one’s personal historicity and thus of one’s own, singular 

identity, so no one should be denied access to that knowledge; the judicial instance should be responsible 

for ensuring it, never for assessing its legitimacy.  

Indeed, the first of the rights that are recognised in Article 26(1) of the Constitution of the Portuguese 

Republic is precisely that to ‘personal identity’. This right of every person to know who their progenitors are 

is recognised in (at least) Austria, Germany, Sweden and Switzerland; and among other children’s rights that 

must be safeguarded, the preamble to the 1989 Resolution of the European Parliament on in vitro and in 

vivo fertilisation includes the ‘right to a genetic identity’.  

On the other hand, one must take account of the possibility that in the medium or long term, there may be 

harmful consequences for the couple and/or the person who has been born; only systematic, reliable studies 

will make it possible to draw conclusions in this respect. Indeed, donor anonymity and the non-disclosure 

by couples to the children conceived in this way of how that conception occurred is one of the questions 

about heterologous MAP that are being most widely debated on the international level.  

Nor is the argument that recognising this right will lead to an absence of semen donors a valid one. Not just 

because this is a secondary reason in the light of what is at stake, but also because Swedish experience shows 

the opposite: after a few years of decline (the regulations date from 1985), the number of donors has risen 

and their ethical quality is different – i.e. they are authentically ‘donors’ ” (p. 4).  

This position was largely reiterated in later interventions by the Council, particularly Opinion no. 

44/CNECV/2004:  

“10. In the case of MAP using a gamete-donor, the possibility of identifying the donor at the request of the 

biological child once he/she has legally come of age should be safeguarded as part of the recognition of the 

right to his/her personal and biological identity. The nonidentifiable genetic information about the donor 

that is relevant to the biological child’s health must remain permanently available, and before the biological 

child comes of age, his/her legal representatives should be able to ask for it.  

11. Knowledge of the identity of the gamete donor cannot imply [the ability] on the part of the biological 

child to claim any rights in relation to the donor or any duties on the latter’s part in relation to him/herself.”  

   

C.3.3.3. The Constitutional Court’s case law   

70. The Constitutional Court has also had occasion to pronounce itself on the donor anonymity rule. In the 

case that was the object of Ruling no. 101/2009, the constitutionality of the norms contained in Article 15(1) 

to (4) [of Law no. 32/2006 of 26 July 2006], taken in conjunction with those included in Article 10(1) and 
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(2), was questioned to the extent that they deny persons born with recourse to heterologous procreation the 

possibility of knowing their medical history. The petitioners argued that, because of the duty of 

confidentiality which the Law imposes on all the participants in the process, it is not possible for persons 

who were conceived with recourse to MAP techniques to know that background – a circumstance that puts 

them in an unequal situation in relation to every other citizen.  

In its 2009 Ruling, after looking at the Comparative Law on the subject and the different positions taken by 

legal scholars, the Court went on to say that:  

“From the constitutional-law point of view, there is tension between different fundamental rights. On the 

one hand,  the fundamental right of persons who are born as a result of MAP to personal identity, from 

which there appears to arise a right to know one’s genetic ancestry [Articles 26(1) and (3) of the 

Constitution]; on the other, the right to form a family and the right to private and family life [respectively 

provided for in Articles 36(1) and 26(1) of the Constitution].  

The question must be posed in these terms, given that the possibility of knowing the identity of the donors 

of gametes and/or embryos does not imply the recognition of any legal tie of a filial nature. This is expressly 

derived from the provisions of Article 10(2), which reads as follows: ‘Gamete donors may not be held to be 

progenitors of the child who is to be born’. (…)  

This same principle was affirmed by the Constitutional Court [that of a balanced solution which takes 

account of other interests or values which conflict with the right to know one’s genetic origins] when it 

pronounced itself on the right to know the identity of one’s biological mother and father, as one aspect of 

the right to personal identity, in a case that assessed  the constitutionality of the limitation of two years after 

attaining adulthood on bringing bring a judicial action to discover the identity of one’s parents. In this 

respect, in Ruling no. 23/06 the Court noted that the aspect of the right to personal identity which concerns 

a person’s historicity implies that there must be legal means for demonstrating biological bonds, but accepted 

that ‘values other than unlimited acceptance of the right to determine the biological reality of one’s filiation 

(...) can intervene when one weighs up the interests at stake, in a way that compresses the extent to which 

the biological truth can be revealed’. (…)  

At this point it is necessary to remind ourselves that Article 15 of Law no. 32/2006 does not lay down a 

definitive rule on donor anonymity, but only a prima facie one that allows exceptions for which express 

provision is made. In reality, although the people who intervene in the procedure are subject to a duty of 

secrecy, persons who are born in the wake of the use of MAP techniques that resort to the donation of 

gametes or embryos can ask the competent health services to provide them with the information of a genetic 

nature that concerns them [para. (2)], together with information on the existence of any legal impediment 

applicable to a planned marriage [para. (3)]; in addition to which they can also obtain information about the 

identity of gamete donors when weighty reasons for doing so are recognised by a court [para. (4)].  

The question is thus not whether a legal regime that imposed total donor anonymity would be constitutional, 

but rather whether it is constitutional to establish donor anonymity as a rule and the possibility of knowing 

donors’ identity as an exception to it.  

As such, [what is at stake is not the actual] existence of a right to know one’s genetic origins [but only] the 

relative weight that such a right warrants and the importance that is attached to it by the law, as part of the 

regime which the latter created in concrete terms” (italics added).  

The Court then went on to analyse the legal solution in terms of the balance or practical harmonisation 

between the different rights in play here.  

It began by analysing the right to personal identity:  

“(…) personal identity is a concept that refers to the person who constructs him/herself over a lifetime in 

the light of the relationships he/she establishes, while biological bonds are just one aspect of that reality; 

and so each individual’s personal history is also the story of the relationships he/she has experienced  with 
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others, in such a way that – one could say – it is not possible to isolate one person’s life from that of the 

people with whom he/she has lived in close contact since birth (JOÃO LOUREIRO, O Direito à Identidade 

Genética do Ser Humano, op. cit., p. 292).  

The image of the person which is assumed by the Constitution is not just that of an individual who lives in 

isolation and possesses a given genetic code; the Constitution adopts a broader image of the person – a 

person who is integrated into the effective reality of his/her family and human/social relations. As such, 

one could say that, up to a certain point, the right to personal identity possesses a heterogeneous content: it 

includes different types of faculty, and the domain in which they are protected is not absolutely uniform, 

with the possibility that its intensity differs depending on the type of situation in question (…).  

So the legal positions contained within the right to personal identity – the right to know one’s genetic origins, 

for example – do not necessarily possess a force in constitutional-law terms that is uniform and totally 

independent of the different contexts in which that personal identity is actually developed. Thus, recognition 

of a right to know one’s genetic origins does not preclude the legislator from modelling the exercise of such 

a right in accordance with other interests or values that enjoy constitutional protection and are capable of 

being reflected in the broader concept of personal identity.”  

The Court had already characterised the fundamental right concerned in Ruling no. 23/2006, albeit without 

prejudice to admitting the possibility that “other values, besides ‘that of an unlimited openness to 

determining the biological truth of filiation – such as those regarding legal certainty and uncertainty, can play 

a part in weighing up the interests at stake’, in such a way as to ‘compress the disclosure of the biological 

truth’ as it were”:  

The “right to personal identity not only includes the interest in personal identification (not being confused 

with other people) and the constitution of that identity, but also, as a precondition for that self-definition, 

the right to know one’s own roots. Even without committing ourselves to any determinisms, it is not hard 

to acknowledge that knowing who one is begins (among other things, at least) by knowing who one’s 

ancestors are, where one’s family, geographic and cultural – and also genetic – roots lie (also see the reference 

to a ‘genetic identity’, which Article 26[3] of the Constitution considers constitutionally relevant). This aspect 

of personality – personal historicity (Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituição da República  

Portuguesa Anotada […] precisely refer to a ‘right to personal historicity’) – thus implies the  

existence of legal means by which to demonstrate the biological links in question (…), together with the 

legal recognition of those links.  

We must thus deem it an acquired fact that the Constitution enshrines a fundamental right to know one’s 

maternity and paternity and to see them recognised, as a dimension of the right to personal identity enshrined 

in Article 26(1).”  

Returning to Ruling no. 101/2009, the Court then went on to offer the following considerations:  

The “right to form a family is certainly a factor to be taken into consideration when weighing up the 

subsidiary admissibility of heterologous procreation. From the moment at which one accepts a form of 

medically assisted procreation that presupposes the donation of gametes by a third party, it would be hard 

to understand the imposition thereon of a legal regime that tended to affect peace within the family and the 

bonds of affection which link its members. As such, and given that we have already discussed the 

constitutional conformity of this kind of procreation when no other is medically possible (…), we should 

not consider it constitutionally inadmissible for the legislator to create the conditions needed to safeguard 

the peace and privacy of family life, without interference from third-party donors who, in principle, only 

sought to assist in the formation of a family.  

We should nevertheless underline the fact that the legal regime under which donor identities are not revealed 

is not a closed one. The National Council for Medically Assisted Procreation holds the information on donor 

identities and can furnish it under the terms and within the limits provided for in Article 15, both by 
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supplying data of a genetic nature and by identifying situations in which matrimony is precluded, with the 

further possibility of identifying a donor when a court decides that there are weighty reasons which make 

such a revelation justifiable [Article 30(2)(i)]. In addition, the weighty reasons referred to in Article 15(4) of 

Law no. 32/2006 must be considered in the light of the right to personal identity and the right to the 

development of personality enshrined in Article 26(1) of the Constitution of the Republic, which may prevail 

in a given case.  

Again contrary to the allegations made in the petition, everything that we have said so far means that there 

is no breach of the principle of equality with regard to persons who are born as a result of the use of MAP 

techniques.  

Notwithstanding the duty of secrecy that binds the persons who intervene in the process, they can access 

all the information concerning their genetic history, and only access to the donor’s identity itself is subject 

to prior authorisation by a court. However, this limitation on the knowledge of one’s progenitor (albeit not 

absolute) is, as we have already implied, justified by the need to preserve other values to which the 

Constitution affords its protection, so it could never be seen as an arbitrary discrimination that is capable of 

undermining the principle of equality between citizens.  

In the whole of this context, the option which the legislative authorities chose when they established a 

mitigated regime governing donor anonymity cannot be criticised from a constitutional point of view.”  

   

C.4. The grounds invoked by the petitioners  

C.4.1. The anonymity rule in the light of the principle of the dignity of the human person  

71. The petitioners argue that the rule that donors and gestational surrogates must remain anonymous is 

contrary to the principle of the dignity of the human person. However, given the amplitude of the right to 

personal identity, this allegation would appear to be untenable.  

This right is closely linked to the dignity of the human person, of which it is one of the concrete forms of 

expression:  

“Personal identity is what characterises each person as an individualised unit that is differentiated from every 

other person by a given personal life experience. In a very broad sense, the right to personal identity 

encompasses the right of each person to live in harmony with him/herself, and at the end of the day is an 

expression of freedom of conscience projected outwards in certain life choices. The right to personal identity 

postulates a principle of personal truth. No one should be obliged to live in disharmony with that which 

he/she is in personal and identitarian terms” (in this sense, see RUI MEDEIROS and ANTÓNIO CORTÊS 

in JORGE MIRANDA and RUI MEDEIROS, Constituição…, op. cit., note V on Article 26, p. 609).  

Let us recall the approach that has been taken in constitutional case law: although biological – genetic, 

epigenetic and gestational – links are essential to each person’s self-understanding and the construction of 

his/her identity, precisely because they form part of his/her personal story, they do not define his/her 

being/person. That which each person is in his/her unique, unmistakeable reality – which is to say, his/her 

personal identity – goes far beyond aspects like these. This is why the Court said in Ruling no. 101/2009: 

“The image of the person which is supposed by the Constitution is not just that of an individual who lives 

in isolation and possesses a given genetic code; the Constitution supposes a broader image of the person – 

a person who is integrated into the effective reality of his/her family and human/social relations”; and this 

is why the right to personal identity possesses a heterogeneous content that encompasses various types of 

ability and faculty (see ibidem).  

As applied to donors and surrogates, the anonymity rule before us here partially cancels the personal 

historicity of each person who is born in the circumstances in question, but is in its own right insufficient 

to depersonalise him/her – turning a particular individual into someone else who he/she is not – or to force 
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him/her to live an albeit incomplete personal truth which is not his/her own. It may affect his/her awareness 

of his/her own identity, generating doubts, questions or crises; but it does not annul that identity, as it has 

been manifesting itself over the course of the person’s life and as it is continuing to do so. Therefore, even 

if one of his/her fundamental rights is injured, it is not because of that that a person who is prevented from 

knowing his/her origins can consider that he/she is degraded as a human being. As such, there is no 

autonomous, specific violation of his/her dignity.  

   

72. With particular reference to donor anonymity, we should also note that the LPMA does not lay down 

an absolute rule. In truth, and as mentioned in Ruling no. 101/2009, Article 15(4), LPMA, does make it 

possible for persons born following the use of heterologous MAP techniques to know the identity of their 

gamete donors, if there are weighty reasons for it and those reasons are recognised by a court.  

One could naturally argue that these judicial proceedings would take too long, proving in many life situations 

to be a factor that excessively conditions the exercise of the right to personal historicity. It is also possible 

to allege that all the mechanisms which Article 15(2) to (4) makes available to persons born by means of 

MAP actually end up being useless, due to the silence imposed on everyone who finds out that MAP has 

been used or knows the identity of the people who took part in the process [Article 15(1)], as well as to the 

fact that no mention is made in their birth certificates that such persons were born following the use of 

MAP techniques [Article 15(5)]. In order to be able to exercise the legally recognised right to know 

information regarding their personal identity, those persons must first of all know – and be able to know – 

that they were conceived with recourse to those techniques.  

Having said that, none of these arguments invalidates the – undeniable – fact that the law provides for a 

balance between the different constitutional rights which the legislator sees as being in conflict with one 

another.  

 As such, initially, the prevailing right is that of the parents (and the donors) to the protection of the privacy 

of their personal life, and an attempt is made to preserve the family’s unity. However, the fundamental right 

of the person who was born via MAP to know his/her identity is nonetheless protected by the law. Indeed, 

once a court has weighed up the circumstances in each concrete case – which the legal norms cannot take 

into account a priori – the right of the individual born by means of heterologous MAP to know his/her 

personal historicity can always fully prevail over any other rights, be they those of his/her parents or those 

of the donors, and the possibility of knowing the latter’s identities is open to him/her. It will thus be up to 

each person to ask themselves about his/her own identity, and in case of doubt to go to the competent 

health services or the CNPMA, which will be able to clarify the circumstances that led to his/her birth. It 

will also be up to him/her to turn to the courts, if and when he/she believes there are weighty reasons that 

warrant access to the identity of his/her biological progenitors.  

Indeed, this duty to question one’s own identity is not something new that only appeared when MAP 

techniques began to be used. The same situation also arose in relation to the institution of adoption, 

inasmuch as here too the law does not provide adoptees with any certain means of knowing their own 

situation.  

The fact is that adoptive parents are not under any legal duty to tell the child about the adoption, and Article 

213(2) of the Civil Registry Code (CRC) says that “the only reference to filiation in complete birth certificates 

of children who are fully adopted shall be the names of the adoptive parents”. Paragraph (3) of the same 

precept goes on to say that “complete birth certificates shall only mention the adoptee’s natural parentage if 

the applicant expressly requests it” (although it is always mentioned in certificates that are issued as part of 

the procedural details involved in getting married). Thus, as in the case of heterologous MAP, and with the 

exception of cases involving certificates issued for marriage purposes – a situation that nevertheless 

represents a significant difference, in that unlike persons born as a consequence of MAP processes, if an 

adoptee decides to get married, he/she will necessarily obtain information about his/her natural parentage 
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[see Article 15(5), LPMA] – if their origins have not been disclosed to them, adoptees will only be able to 

find out about them if they ask questions and resort to the legal mechanisms at their disposal.  

As such, and bearing in mind the constitutional values that must be taken into consideration, we are unable 

to see arguments which are capable of showing that the current legislative solution is not in conformity with 

principle of the dignity of the human person, not only because there is no degrading instrumentalisation, 

but also because the challenged norms do not lead to a total compression of the right to personal identity 

which, by cancelling out the essential content of that right, would necessarily entail an intolerable violation 

of the dignity of the human person.  

   

73. It is true that it may seem at first sight that neither that fundamental right, nor the others to which 

the petitioners refer along with it (the rights to the development of personality and to genetic identity), are 

affected in a way that would be unconstitutional, given that the two parameters cannot be completely 

divorced from one another in the present analysis.  

However, there is an important difference between this finding and the review of the constitutionality of 

the norms before us here based solely on the rights to personal identity, the development of one’s 

personality, and genetic identity. This difference lies in the degree of intensity of the injury which the legal 

regime in question may imply. A total elimination of personal identity – which is not the case here, for the 

reasons we have given – would constitute a violation of the dignity of the human person. The fact that no 

such elimination occurs does not, however, exclude the possibility of a potential violation of the specific 

dogmatic content of the aforementioned fundamental rights.  

   

C.4.2. The anonymity rule in the light of the rights to personal identity, the development of one’s personality, 

and genetic identity  

74. Having concluded that the norms before us are not unconstitutional due to any violation of the 

principle of human dignity, we must now analyse whether they respect the rights to personal identity, the 

development of one’s personality, and genetic identity provided for in Article 26(1) and (3), CRP. This 

analysis must take account of the material densification of those rights, seen from an up-to-date perspective 

and interpreted in the light of principles equality and proportionality, which the petitioners also invoke.  

Along the lines of the arguments put forward by Gomes Canotilho and Vital Moreira, the Court has taken 

the view that the right to personal identity enshrined in Article 26(1), CRP, not only encompasses the right 

to one’s name, but also the right to personal historicity, seen as a right to know the identity of one’s 

progenitors, which can, for example, serve as grounds for a right to investigate paternity or maternity, in 

such a way that every individual enjoys the possibility of establishing his/her own filiation ties (see GOMES 

CANOTILHO and VITAL MOREIRA, Constituição…, op. cit., note II on Article 26, p. 462; and Rulings 

nos. 456/2003, 157/2005, and 101/2009).  

However, the Court also acknowledges the difference that exists between the right to know one’s biological 

paternity and the right to establish the legal filiation tie, as autonomous dimensions of the right to personal 

identity enshrined in Article 26(1), CRP (on the aforementioned distinction, see JOÃO LOUREIRO, 

“Filho(s) de um gâmeta menor? Procriação medicamente assistida heteróloga” in Lex Medicinae, Year 3 

(2006), no. 6, pp. 26 et seq.; and RAFAEL VALE E REIS, O direito ao conhecimento das origens genéticas, 

op. cit., pp. 108-109). In this sense, the Court said the following in Ruling no. 401/2011:   

“Personal identity consists of the set of attributes and characteristics that make it possible to individualise 

each person in society and mean that each individual is him/herself and not someone else, is different from 

others – i.e. is ‘an individualised unit that is differentiated from every other person by a given personal life 

experience’ (Jorge Miranda/Rui Medeiros, in “Constituição Portuguesa Anotada”, Tome I, p. 609, 2nd ed., 

Coimbra Editora).  
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This fundamental right can be seen from both a static perspective – in which genetic identification, physical 

identification, name and image occupy prominent places – and a dynamic one – where what matters is 

asserting the biographical truth and the individual’s relationship with society over time.  

Ancestry is especially important to a person’s biographic path, in that it shows the identity of those who 

biologically contributed to the creation of the new being. Knowing who one’s progenitors are or were is an 

important element in the process of individual self-definition, inasmuch as that information enables the 

individual to find safe points of reference of a genetic, somatic, emotional and/or physiological nature, 

revealing the origins of his/her being to him/her. It is an extremely important element of one’s personal 

historicity. As Guilherme de Oliveira expressively emphasises, ‘knowing who I am requires knowing where 

I come from’ (in “Caducidade das ações de investigação”, op. cit., p. 51). One can therefore say that this 

information is a factor which shapes one’s own identity, constituting part of the core of each individual’s 

singular personality.  

However, the legal establishment of filiation ties, with all their effects, granting the individual the status 

inherent in the condition of a child of certain persons, also takes on an important role in the individualising 

characterisation of a person in life in society. Here, ancestry serves as one of the elements that identify each 

person as a singular individual. ‘Being a child of’ is something that distinguishes and characterises us in other 

people’s eyes, so the right to personal identity also includes a right to the legal establishment of one’s 

maternity and paternity.”  

In this sense, although the right to one’s personal identity is not consumed by the right to the development 

of one’s personality, it possesses a strong connection with different dimensions of the latter. This is 

particularly true with regard to both the free formation of one’s personality or the freedom of action as an 

“autonomous subject endowed with decision-making self-determination”, without being subjected to a 

planning or imposition of models of personality by the state, and the protection of one’s integrity, seen as a 

guarantee of the personal/legal sphere in the development process – i.e. a “protection of the freedom to 

outwardly express one’s personality” (see GOMES CANOTILHO and VITAL  

MOREIRA, Constituição…, op. cit., note IV on Article 26, pp. 463-464). The fact is that both dimensions 

rest on each person’s individuality, ensuring that he/she enjoys a space in which to develop it dynamically, 

be it as a deepening of his/her self-awareness and self-affirmation, be it in his/her relationship with others.  

With regard to the right to genetic identity referred to in Article 26(3), CRP, let us recall what was said in 

Ruling no. 101/2009:  

“It is to the extent that a person’s personality is conditioned by the genetic factor that one’s genetic identity 

becomes an essential component of the right to personal identity (JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, 

Constituição Portuguesa Anotada, Tome I, op. cit., pp. 204-205).  

Having said this, the guarantee of genetic identity especially refers to the intangibility of the genome and the 

unicity of each person’s genomic makeup, essentially with the object of preventing the genetic manipulation 

and cloning of human beings (JOÃO LOUREIRO, O Direito à Identidade Genética do Ser Humano, in 

Portugal-Brasil Ano 2000, “Studia Iuridica” 40, Coimbra, 1999, p. 288).”  

   

75. The right to personal identity of a person born with recourse to heterologous MAP techniques 

provided for in Article 26 (1) CRP), in the dimension where it entails a right to know one’s genetic ancestry, 

can come into conflict with both the right to privacy and the reserved status afforded to the private life of 

his/her legal parents and the same right on the part of his/her donors, both of which are also enshrined in 

the same paragraph of the Constitution. One can also say that the decision to opt for the anonymity rule is 

based on an idea that it is necessary to protect peace within the family – an idea that draws from Article 

67(1), CRP, which places the state under an obligation to create “all the conditions needed to enable family 

members to achieve personal fulfilment”. Finally, there are also those who argue that a legal regime based 

on the right to know one’s origins would significantly reduce the number of donors, thereby compromising 
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the creation of favourable conditions for the development of heterologous MAP and thus engendering 

difficulties for other constitutionally relevant interests, such as the existence of families with children.  

   

76. In the weighing-up process it conducted in Ruling no. 101/2009, the Court attached significant 

importance to the danger of affecting the peace within the family and the loving emotional bonds that link 

the latter’s members – namely parents and children. It considered it constitutionally legitimate to create 

“conditions needed to safeguard the peace and privacy of family life, without interference from thirdparty 

donors who, in principle, only sought to assist in the formation of a family”.  

It is clear that donors are also encompassed by the obligation to maintain absolute confidentiality laid down 

in Article 15(1), LPMA. However, the truth is that donors don’t even have access to the data with regard to 

the MAP process [see Article 16, LPMA, and Articles 18(1) and 19(1) of Regulatory Decree no. 6/2016 of 

29 December 2016]; and in any case, the question of unconstitutionality here doesn’t concern the donors’ 

interest in knowing the beneficiaries of their donations and the persons who were born as a result of the use 

of the genetic material they donated. On the contrary, the problem lies in the fact that it is impossible (or 

very difficult) for those persons to know the donors whose genetic material forms an integral part of their 

genomic constitution.  

At the same time, where the relationships between parents and children are concerned, as the latter become 

more autonomous and then reach the age of maturity, the importance of any interest on the part of the 

former in hiding the circumstances in which the latter were conceived gradually diminishes. Indeed, from 

the moment at which the child knows or suspects that he/she was born as a consequence of heterologous 

MAP processes and forms the desire to clarify his/her genetic origins, it is the parents’ opposition to that 

intention that may be capable of threatening the stability of the loving emotional bonds between them.  

One cannot see any reason why an adult person who becomes aware that he/she was born with recourse to 

heterologous MAP techniques should feel any the less emotionally and lovingly linked to his/her legal 

parents once she/he knows the identity of the gamete donors who were essential to the formation of his/her 

genetic identity; and even if such a crisis were to occur, there is no reason why the state should interfere in 

it, privileging the parents who resorted to heterologous MAP, to the detriment of the right of the children 

who were born in the wake of the use of those techniques to know their genetic ancestry and who, seeking 

to exercise that right for reasons linked to their self-understanding, their own definition of their identity and 

the desire to know their biographical truth, look for the origins of their being in order to “find safe points 

of reference of a genetic, somatic, emotional and/or physiological nature” (see Ruling no. 401/2011).  

   

77. It is also important to consider the perspective of the donors, as persons who, as part of a MAP 

process, place their procreational capacity and their gametes in the service of someone else whom they don’t 

know, with the goal of conceiving a child.  

From the legal point of view, the donor’s status is not one of father or mother of the person who is born in 

this way, given that Article 10, LPMA, prohibits the establishment of filiation ties between them. As a result, 

the possibility of knowing the identity of one’s gamete and/or embryo donors in no way implies the 

recognition of any legal tie of a filial nature: there is an effective distinction between disclosing the donors’ 

identities and endowing them with the rights and obligations that go with paternity or maternity – something 

that would be hard to understand, given the absence of any parental project on their part.  

On the other hand, the figure of the donor is important, because one of the main arguments put forward 

by the authors who defend the anonymity rule is the risk of a reduction in donor numbers. However, 

although this tendency does sometimes occur in an initial phase, immediately following legislative changes 

in the direction of greater openness, the truth is that in countries which have already made that alteration, 

the number of donors eventually rose again. According to the UK Human Fertilisation and Embryology 

Authority , the number of both donors and treatment cycles using donated gametes has substantially risen 
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in the last few years (see Fertility treatment 2014 – Trends and figures, available at 

http://ifqtesting.blob.core.windows.net/umbraco-website/1783/fertility-treatment2014-trends-

andfigures.pdf). This argument thus decreases in relevance, to the extent that it seems reasonable to claim 

that the process of attracting donors is influenced by various different factors and that, in a legal framework 

in which the prevailing rule is the right to know one’s origins, the donors who are attracted are necessarily 

more aware of their role in the creation of a life and are thus better donors from an ethical point of view.  

Be that as it may, the absence of conclusive evidence that the aforementioned rule of the right to know one’s 

origins leads to a drastic fall in donor numbers means that this empirical consideration is not a relevant 

obstacle to the recognition of such a right.  

   

78. In short, the position that donations within the context of a MAP process should be understood in 

accordance with a true principle of responsibility on the part of everyone involved has been gaining in 

strength.  

The evolution in this domain that has taken place on the Comparative Law level is elucidative. What is more, 

the political and social notions in this country have also evolved in this regard. Especially noteworthy in this 

respect is the guarantee of access to the knowledge of one’s origins that is now available to adoptees aged 

sixteen or over who expressly ask for it, as laid down in Article 6(1) of the Legal Regime governing the 

Adoption Process (RJPA) approved by Law no. 143/2015 of 8 September 2015 (also see Article 1990-A, 

CC, which was added to the Civil Code by Law no. 143/2015).  

The truth is that we have gone from a time when keeping a person’s origins secret was considered justifiable 

and even desirable, to a conceptual framework that promotes transparency in human relations, including 

family relationships. Across Europe we are witnessing a progressive recognition in broad terms of a right to 

access information about one’s own origins, including donor identities, as a necessary outcome of the 

constitutional protection afforded to the right to identity and personal historicity.  

It is thus hard to understand why the Portuguese legislator – which recently made substantial changes to the 

LPMA – continues to opt for a solution that is centred around gametes, taken in isolation, and as a rule 

erases their donor’s identity, assuming – and we are unable to see sufficient grounds for these assumptions 

– that the donor will reject recognition of his/her role in the creation of human life, or that fully 

acknowledging his/her existence may in some way diminish the absolutely essential role of the parents – 

parents on both the legal and the factual levels – of persons born by means of MAP with thirdparty gametes.  

   

79. The essence of the above remarks is also valid with regard to the question of knowing the identity 

of the gestational surrogate.  

Despite giving birth to the child, the surrogate is not deemed to be the mother [Article 8(7), LPMA]. 

However, on the other hand, the nature of the intrauterine relationship and its importance to the formation 

of the future child (see § 43 above) mean that she can become a relevant reference point in the child’s 

“biographical itinerary” – and the closer her relationship with the beneficiary couple, the greater the 

probability that this will be the case. The fact is that gestation is a differentiating personal life experience, so 

the child’s wish to know the identity of the person who bore him/her is understandable, for reasons that 

are analogous to those which underlie the wish to know one’s genetic origins.  

In this context, the considerations we set out in § 76 above are fully applicable here. At the same time, within 

the framework of the Portuguese gestational surrogacy model, the only people who become surrogates are 

those who expressly and consciously assume their willingness to cooperate with the beneficiary couple in 

the procreation, in such a way that the couple creates a family with a child with whom they have a genetic 

link (see §§ 8, 24 and 28 above). Consequently, the principle of responsibility referred to above is necessarily 

already present (see § 79 above).  
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80. As such, and in the light of the current ideas about the importance of knowing one’s own origins as 

a fundamental element in the construction of one’s identity, we must conclude that the option adopted by 

the legislator in Article 15(1) and (4), LPMA – that the rule is that the donors in cases of heterologous 

procreation (non-absolute rule) and surrogates (absolute rule) should both remain anonymous – is deserving 

of reproach in constitutional terms. In effect, in today’s world it is hard to understand that the standard rule 

is still one of an anonymity which has an undoubtedly serious effect on the rights to personal identity and 

the development of one’s personality, as enshrined in Article 26(1), CRP. If we combine the requirements 

derived from the essential core of those rights with the standard imposed by the principle of proportionality, 

as enshrined in Article 18(2), CRP, and repeatedly mobilised and explained by this Court, that choice would 

appear unnecessary, even when it comes to safeguarding other fundamental rights or values to which the 

Constitution affords its protection and which can always be adequately protected by means of a legal regime 

that establishes the opposite rule: the possibility that donors and surrogates can remain anonymous only 

when there are weighty reasons for it, to be assessed on a case-by-case basis.  

   

D. Dispensation from automatic official investigation of paternity  

81. The petitioners also question the dispensation from an automatic official investigation of paternity 

established in Article 20(3), LPMA, which reads as follows:  

“If the only consent was that given by the person subjected to the MAP technique, in accordance with 

Article 14, the birth certificate shall be drawn up in such a way that hers is the only established parenthood, 

without any need for a subsequent automatic official investigation process.”  

This norm only applies to cases in which a woman individually – i.e. outside the context of a marriage or a 

de facto partnership – has made use of MAP techniques in order to become pregnant, inasmuch as in all 

other cases, and namely that referred to here, such techniques can only be applied once “the beneficiaries” 

have given their consent, as provided for in Article 14, LPMA. As defined in Article 6(1), LPMA, the 

beneficiaries are: first of all, “different-sex couples or all-female couples”, in which case the consent of both 

members of the couple is needed; and secondly, as we have said, women who are “alone” in the sense that 

when they ask to use MAP techniques, they are not accompanied by a male or female spouse or partner.  

The petitioners did not include the aforementioned Article 6(1) in their review request, although, as we said 

in § 36 above, it is capable of raising questions of unconstitutionality linked to the possibility of creating 

single-parent families.  

It is true that they take the point of view expressed in Opinion no. 87/CNECV/2016, according to which 

Law no. 17/2016 brought about a “change in the paradigm regarding the use of MAP techniques”. However, 

they do so in a context in which they seek to show that [the Law] redirects attention away from the rights 

of the child – namely the right to know his/her genetic origins – in favour of the exclusive protection of the 

woman and her “right to form a family and have children”. In this sense, they say the following about the 

alleged violation of the right to personal identity:  

The “right to know one’s genetic origins takes on a substantial importance – as is the case in this Law – 

when it comes to MAP of a heterologous kind, inasmuch as heterologous insemination now has a much 

broader field of application, precisely because it no longer possesses a subsidiary nature and, in accordance 

with Articles 4(3) and 6(1), becomes an alternative method of procreation.  

The question which arises is not whether a legal regime that affords total anonymity to the donor is 

constitutional, but rather whether it is constitutional to establish donor anonymity as a rule and the possibility 

of knowing one’s identity as an exception. At stake here is the relative weight which the right to personal 

identity warrants and the importance afforded to it in the regime instituted by the Law, vis a vis the rights 

to form a family and to the privacy of personal and family  
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life.”  

And then, further on in the review request:  

“The petition’s signatories consider that the ‘change of paradigm’ brought about by Law no. 17/2016 of 20 

June 2016 and the broadening of the regime to include ‘gestational surrogacy’ as approved by Law no. 

25/2016 of 22 August 2016 have lent new urgency to the question of knowing the genetic identity of children 

conceived by means of MAP, namely via heterologous insemination. This is due not only to the universal 

scope of this matter – as everyone could be born with recourse to such techniques – but also to the 

imperative nature and clarity of the constitutional precept, which is grossly violated and, in general terms, 

set aside by the Law.”  

The fact that this is what the petitioners are concerned about is unequivocally confirmed by the concluding 

part of their request: the reasons why they consider that “the part of the new wording of Article 20(3) of the 

MAP Law which dispenses with the automatic official investigation of paternity when only the consent of 

the person subjected to MAP was required” is in breach of the Constitution are exactly the same as those 

invoked as grounds for questioning the constitutionality of the part of Article 15, LPMA, “which subjects 

the possibility that a person who is born via MAP can obtain knowledge about the donor’s identity to the 

need to bring court proceedings and the existence of weighty reasons why the confidentiality rules should 

be broken”. The review parameters they call on are also the same. Indeed, it is significant that the petitioners 

never refer to fathers (as a figure of reference, alongside mothers) or to fatherhood as an eminent social 

value, alongside that of motherhood [see paragraphs (1) and (2) of Article 68, CRP, respectively].  

It is not this Court’s place to question the reasons that led the petitioners to formulate their request in this 

specific way, but rather, in accordance with the principle of judicial passivity, to note that the Court is 

required to restrict itself to considering the constitutional conformity of the norm contained in Article 20(3), 

LPMA, while bearing in mind the fact that Article 6(1) of the same legislative act is currently in force. What 

is more, the aforesaid Article 20(3) is also a corollary of the solution set out in Article 10(2), LPMA – “(…) 

donors may not be deemed progenitors of the child who is going to be born” – which means that this part 

of the review request is neither meaningless nor useless.  

   

82. The fact is that when a woman asks to use MAP techniques on her own – i.e. not as a member of a 

couple made up of persons who are married to one another or live under circumstances analogous to those 

of spouses as set out in the Law before us – her pregnancy only becomes possible with the use of donated 

male gametes. She may also use donated embryos, but the sperm that is inevitably needed in order to 

conceive a child will in any case come from a third party who is not related to her by a de facto partnership 

or a marriage. As such, and with recourse to science, what is created is ab initio a voluntarily single-parent 

family.  

As such, it appears that there would be no sense in conducting an automatic official investigation of 

paternity, given that even if it were possible to know the donor’s identity, he could not be deemed the 

progenitor of the child who then came to be born.  

In the present case, this means that the legislator limited itself to establishing an exception to the rule that 

paternity must automatically be investigated, thereby avoiding both the difficulties for mother and child that 

would inevitably result from such an investigation, and the mobilisation of public resources for a process 

with no purpose at all. Given the specificity of this situation (clearly distinct from that of children of “single 

mothers” who did not use MAP techniques – children who will thus always have a biological and legal father 

whose identity is determinable), we are unable to see how the constitutional principles invoked by the 

petitioners may have been violated.  

To begin with, the solution adopted in Article 20(3), LPMA, cannot be seen as being in breach of the 

principle of equality, inasmuch as the legislator sought to find a different rule for a reality that is also 

different, where the conception of a child is concerned. At the same time, the norm in question appears 
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reasonable and proportional, bearing in mind the need to safeguard fundamental rights pertaining to the 

mother, and to the child conceived alone by a woman who used MAP – particularly the right to respect for 

their private and family life.  

Turning to the rights – also invoked by the petitioners in this respect – to personal identity, to the 

development of one’s personality and to genetic identity, and the principle of the dignity of the human 

person, we should note that any injuries on this level would not be derived from the dispensation from an 

automatic official investigation of a paternity which doesn’t exist de iure, but rather from the use of donated 

gametes in its own right. This is a question that would imply an assessment of the constitutionality of the 

use of heterologous procreation, but such an assessment was not requested either.  

   

E. Limitation of effects  

83. We should recall that the essential traits of the Portuguese gestational surrogacy model include (among 

others): the fact that gestational surrogacy contracts are exceptional in nature and are subject to prior 

authorisation [see Article 8(2) and (3) and § 9 above], with the competence to grant that authorisation 

pertaining to the CNPMA, which must first hear the views of the Portuguese Medical Association; and the 

fact that the model sets aside the general criterion for establishing filiation provided for in Article 1796(1), 

CC, inasmuch as the child who is born as a consequence of this form of procreation is deemed to be the 

son/daughter of the person or persons who appear as the beneficiary or beneficiaries in the aforesaid 

contract [see paragraphs (4) and (7) of the aforementioned precept and, once again, § 9 above].  

Given the date on which the amendments to Article 8 of the da LPMA made by Law no. 25/2016 entered 

into force – 1 August 2017, as derived from Articles 3 and 4(2) of Law no. 25/2016 of 22 August 2016, 

taken in conjunction with Articles 1 and 8 of Regulatory Decree no. 6/2017 of 31 July 2017 – it is possible 

that gestational surrogacy contracts which the CNPMA has already authorised under the exceptional regime 

that is now declared unconstitutional with generally binding force are currently in the phase in which they 

are they are being executed. As a rule, this declaration of unconstitutionality has effect from the moment at 

which the norms that are declared unconstitutional entered into force [see Article 282(1), CRP]. As a result, 

such contracts will have to be deemed unauthorised, and to that extent, entered into under a regime that 

does not permit gestational surrogacy contracts.  

The object of these contracts is for the gestational surrogate to become pregnant by means of the use of 

MAP techniques, in such a way that, at the end of the gestation period, she gives birth to a child who will 

be deemed to be the beneficiaries’ son/daughter. The Court therefore recognises that, in the event that the 

therapeutic MAP processes which are to be implemented as part of the execution of gestational surrogacy 

contracts authorised by the CNPMA have already begun, it is highly probable that there are already gametes 

which have been collected or embryos which have been formed with a view to the implementation of 

concrete gestational surrogacy processes. It is also possible that uterine embryo transfers and ensuing 

pregnancies have already occurred.  

Given the intrinsic value of all these legal interests and the respect for the health and physical integrity of 

the persons who have already been the object of medical acts involved in the use of MAP techniques, 

imperative reasons of legal certainty and in the light of both the fundamental values involved – especially in 

cases in which extrauterine or intrauterine human life already exists – and the state’s duty to protect 

childhood, mean that it is justified to limit the effects of both the declaration of the unconstitutionality of 

Article 8(4), (10) and (11), LPMA, with regard to such contracts, and the consequential unconstitutionality 

of paragraphs (2) and (3) of the same Article. It is also justified to limit the effects of the declaration of the 

unconstitutionality of Article 8(8), taken in conjunction with Article 14(5), and thus also of the consequential 

unconstitutionality of Article 8(7), all of the LPMA.  

   

III. Decision  
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On the grounds set out above, the Court hereby decides:  

a) To declare the unconstitutionality with generally binding force of the norms contained in paragraphs 

(4), (10) and (11) of Article 8 of Law no. 32/2006 of 26 July 2006, and consequently of the norms contained 

in paragraphs (2) and (3) of the same Article, in the part where they permit the entry into gestational 

surrogacy transactions on an exceptional basis and subject to prior authorisation, because they are in breach 

of the principle that laws must be determinable and precise, which is a corollary of the principle of a 

democratic state based on the rule of law; and of Parliament’s exclusive legislative competence, as derived 

from the combined provisions of Articles  

2, 18(2) and 165(1)(b) of the Constitution of the Portuguese Republic, with reference to the rights  

to the development of personality and to form a family enshrined in Articles 26(1) and 36(1) of the 

Constitution.  

b) To declare the unconstitutionality with generally binding force of the norm contained in  paragraph 

(8) of Article 8 of Law no. 32/2006 of 26 July 2006, taken in conjunction with Article 14(5) of the same 

Law, in the part whereby the gestational surrogate is not allowed to revoke her consent up until the moment 

at which the child is surrendered to the beneficiaries, because such a norm is in breach of her right to the 

development of her personality, interpreted in accordance with the principle of the dignity of the human 

person, and of the right to form a family, in both cases because it excessively restricts the right in question, 

as derived from the conjugation of Article 18(2) with Articles 1 and 26(1) in the first case and with Article 

36(1) in the second, all of the Constitution of the Portuguese Republic.  

c) To declare the consequential unconstitutionality with generally binding force of the norm contained 

in paragraph (7) of Article 8 of the same Law.  

d) To declare the unconstitutionality with generally binding force of the norm contained in paragraph 

(12) of Article 8 of Law no. 32/2006 of 26 July 2006, because it is in breach of the child’s right to personal 

identity provided for in Article 26(1) of the Constitution of the Portuguese Republic, of the principle of legal 

certainty derived from the principle of a democratic state based on the rule of law enshrined in Article 2 of 

the Constitution, and of the state’s duty to protect childhood enshrined in Article 69(1) of the Constitution.  

e) To declare the unconstitutionality with generally binding force of the norms contained in paragraph 

(1) of Article 15 in the part where it imposes an obligation of absolute confidentiality with regard to the 

identity of persons who participated in a gestational surrogacy procedure as donors or as gestational 

surrogates in relation to persons born as a consequence of a process involving medically assisted procreation 

using donated gametes or embryos, including in gestational surrogacy situations, and to declare the 

unconstitutionality with generally binding force of paragraph (4) of Article 15 of Law no. 32/2006, which is 

in breach or the rights to personal identity and to the development of the personality of such persons, on 

the grounds that these norms unnecessarily restrict the aforementioned rights under the combined terms of 

Articles 18(2) and 26(1) of the Constitution of the Portuguese Republic.  

f) Not to declare the unconstitutionality of the norms contained in the rest of the Articles of Law no. 

32/2006 of 26 July 2006 mentioned in the request submitted by the petitioners.  

g) Under the provisions of Article 282(4) of the Constitution of the Portuguese Republic, to order that 

the effects of the declarations of unconstitutionality set out in paragraphs (a), (b) and (c) shall not apply to 

gestational surrogacy contracts that have been authorised by the National Council for Medically Assisted 

Procreation (CNPMA), are currently in the process of execution and under which the therapeutic medically 

assisted procreation processes referred to in Article 14(4) of Law no. 32/2006 of 26 July 2006 have already 

begun.  

   



 

P
ág

in
a3

1
6

 

Lisbon, 24 April 2018 – Pedro Machete – Maria de Fátima Mata-Mouros (partly dissenting as per the 

attached opinion) – Gonçalo de Almeida Ribeiro (partly dissenting as per the attached opinion) –  Maria 

José Rangel de Mesquita (partly dissenting as per the attached opinion) – José Teles Pereira (partly dissenting 

as per the attached opinion) – Fernando Vaz Ventura  [concurring with regard to paragraph (e) of the 

decision, as per the attached opinion; dissenting with regard to paragraphs (b) and (c) of the decision, for 

the reasons set out in the attached joint opinion] –  Catarina Sarmento e Castro (partly dissenting as per the 

attached opinion) – Lino Rodrigues Ribeiro (dissenting with regard to paragraphs (c) and (d), as per the 

attached joint opinion) –  Claudio Monteiro (partly dissenting as per the attached opinion) – João Pedro 

Caupers (concurring opinion attached) – Maria Clara Sottomayor (partly dissenting as per the attached 

opinion) –  Manuel da Costa Andrade.  

Justice Joana Fernandes Costa is not present and will therefore not sign the decision, but dissents with regard 

to paragraphs (b) and (c) in their entirety and paragraphs (e) and (g) in part, as per the attached joint opinion 

with regard to paragraphs (b) and (c) and the attached individual opinion with regard to paragraphs (e) and 

(g).  

   

   

  

DISSENTING OPINION  

   

1. Partly dissenting.  

I consider the gestational surrogacy model laid down in Article 8 of Law no. 32/2006 of 26 July 2006 – the 

Law governing Medically Assisted Procreation (LPMA) – with the wording given to it by Law no. 25/2016 

of 22 August 2016 to be unconstitutional because it violates the principle of the dignity of the human person 

enshrined in Article 1 of the Constitution of the Portuguese Republic (CRP), and specifically with regard to 

assisted procreation, in Article 67(2)(e) of the Constitution. As such, I voted for the unconstitutionality of 

the whole of Article 8, LPMA and the consequential unconstitutionality of all the norms regarding 

gestational surrogacy set out in that Law. I therefore find myself in disagreement in that respect with 

paragraph (f) of the decision.  

It is thus an a fortiori conclusion – in that, if I consider the whole model to be unconstitutional, I necessarily 

deduce therefrom that the different norms which make it up are themselves unconstitutional – that I would 

concur with paragraphs (a), (b), (c) and (d) of the majority decision, namely with regard to the declaration 

of the unconstitutionality of Article 8(4), (7), (8), (10), (11) and (12), LPMA.  

I also have objections with regard to the delimitation of the last question of constitutionality raised in the 

request, with regard to Article 20(3), LPMA.  

   

2. Central to the analysis of the question of the constitutionality of Article 8, LPMA – which provides 

for gestational surrogacy as a form of procreation that employs a medically assisted procreation (MAP) 

technique – is how it measures up against the principle of the dignity of the human person. The principle of 

the dignity of the human person, which is proclaimed in Article 1 of the Constitution, confers a unity of 

meaning, value and practical consistency on the constitutional system of fundamental rights and is an 

essential element in its interpretation and integration, inasmuch as it sees the person as both the foundation 

and the purpose of society and the state.  

As such, the eminent value ‘human dignity’ determines the fundamental rights and is shaped by their content. 

This is also the context in which Article 67(2)(e) of the Constitution prohibits procreation techniques that 
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are harmful to human dignity, setting the limits on the regulation of MAP which must reflect the different 

fundamental rights.  

As the National Council of Ethics for the Life Sciences (CNECV) says, in line with the Convention on 

Human Rights and Biomedicine, “the decision on the use of MAP techniques must be subordinated to the 

primacy of the human being – a fundamental principle that rejects his/her instrumentalisation, and enshrines 

the dignity of the human being and the ensuing protection of his/her rights, under any circumstances, in the 

face of the applications of science and medical technologies (…)” [see Relatório e Parecer do Conselho 

Nacional de Ética para as Ciências da Vida (Report and Opinion of the National Council of Ethics for the 

Life Sciences) no.  

87/CNECV/2015, point III. 4., p. 11].  

      

3. The view expressed in the Ruling is that only an instrumentalisation which annuls or disregards 

personal autonomy can be seen as violating human dignity because it reduces the person to a thing or object 

(§ 28). Moreover, the Ruling even goes so far as to say that, from the surrogate’s point of view, that which 

legitimates her participation in the gestational surrogacy process is the free and responsible affirmation of 

her personality – a form of exercising the fundamental right to the development of her personality enshrined 

in Article 26(1), CRP, which is ultimately rooted in her dignity (see § 28).  

The Ruling then develops this idea, undertaking a layered assessment of the process of procreation by 

gestational surrogacy as instituted in the LPMA. On an initial level – that of the model – it differentiates 

between the surrogate’s perspective and that of the child conceived in this way; on a second level – that of 

the legal regime – it differentiates between the moment at which the contract is entered into and that at 

which it is fulfilled.  

This argumentative methodology reflects an excessively individualistic view of the fundamental rights 

problem in question, in that it analyses the constitutional validity of the proposed surrogacy model from the 

surrogate’s perspective, seen separately from the relationship which links her to the being who is in the 

process of gestation. As such, while maximising the individual dimension of personal identity in this context, 

the Ruling fails to attach due value to the whole of the relational dimension which also characterises it. 

Adopting a line of thought whereby, as a rule, each person is the judge of his/her own individual dignity, 

the Ruling reduces the dignity of the human person to the exercise of the surrogate’s liberty and autonomous 

will.  

This detachment from the communitarian matrix paradigm undermines the prescriptive value of natural and 

social reality in favour of individual will – something with which I am unable to concur.  

In addition to restricting the idea of human dignity to a mere expression of individualism, it neglects the 

truth, as if the latter were not also a relevant part of human dignity.  

   

4. Tempting though it may seem to rely on the arguments of liberty and free will in order to assess the 

constitutional validity of gestational surrogacy, doing so disregards the controversy about the 

instrumentalisation of the woman – a discussion that cannot be avoided.  

Although the concepts of personal dignity and autonomy are inseparable, they are not interchangeable. 

Ensuring freedom is not enough to guarantee respect for human dignity. Freedom cannot be understood as 

an unlimited, arbitrary exercise of will; it always implies responsibility. Each person, integrated as they are 

into a society, must be understood within their relationship with others. Each person’s dignity presupposes 

the dignity of the other. Limiting a person’s autonomy in those cases in which its exercise has implications 

for others is thus inevitable and legitimate.  
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If we don’t attach due value to the vulnerable condition of the being who is going to be born, his/her status 

will tend to be reduced to that of an object of the rights of adults, with the child ceasing to be recognised as 

a unique and non-disposable being imbued with objective ontological dignity. Adopting a consequentialist 

logic, [the Ruling] assumes that the child will never have anything to complain about, given that if it were 

not for the technique that was adopted in fulfilment of the agreement between adults, he/she would not 

even exist (see § 32).  

 An analysis moulded on the basis of the model of a free, adult individual fails to consider the children, who 

are precisely those who are the most in need of protection within the scope of the process of procreation 

by means of gestational surrogacy.  

I am unable to go along with such an analysis, first and foremost because it fails to consider that personal 

identity is inherent to each singular human person, throughout his/her entire biological existence, as his/her 

structural characteristic.  

   

5. Gestational surrogacy intentionally breaks the bond between mother and child that begins in the uterus, 

even before birth, moulding the significance of the act of conception and the personal value of the roles 

involved, to which the construction of the human being’s personal identity is entrusted.  

While it is an unquestionable fact that dignity is a value which pertains to each individual person in their 

own right, when considering it we cannot ignore that it is also fulfilled in the relationship with other persons. 

Within the procreation process, this relational element involving two beings takes on an exponentially greater 

density.  

However, it is only when we consider the relational dimension of human dignity – which is absent from the 

Ruling with regard to the reciprocity of the connection that is established between the surrogate and the 

unborn child, between the woman in and immediately after labour and the new-born child, or even between 

the recent mother and the baby – that we are able to understand that the problem of constitutionality with 

regard to this fundamental principle does not lie in the fact that the Law makes no provision for the surrogate 

to be able to revoke her consent. It lies instead in the possibility of giving that consent in itself – consent to 

serve as a simple instrument in the gestation and birth of a child whom the surrogate doesn’t want to be her 

son/daughter.  

Besides this, it seems to me that it is not very coherent to conclude – as the Ruling does – that the regime 

laid down in Article 8(8), LPMA, violates the surrogate’s dignity because no provision is made for her to 

revoke her consent, after previously saying that consenting to bear a child for someone else doesn’t violate 

that dignity precisely on the grounds that the regime ensures that she is acting of her own free, informed 

will (see e.g. §§ 28, 43, 46 and 47). To take the view that the violation of human dignity lies in the 

irrevocability of the consent and not prior to that, in the fact that it permits that consent in the first place, 

is to ignore the paradox of “voluntary servitude”. As Francesco d’Agostino (Justiça. Elementos para Uma 

Teoria, Principia, Cascais, 2009, pp. 26-27) notes, “(…) Choosing voluntary servitude is (…) existentially 

contradictory: someone who freely chooses slavery knows that he/she is thereby condemning him/herself 

to be definitively deprived of the possibility of subsequent free choices”.  

Nor is it very coherent to argue that it is necessary to provide for the consent to be revocable throughout 

the whole process, while simultaneously using the fact that the surrogate’s renunciation of maternity [Article 

8(1)] makes it possible to establish filiation in relation to the other contracting parties ab initio, in that the 

child’s parents are defined even before conception, as an argument for denying the idea that the child is 

reified or abandoned (see § 32).  

In my view and as I will explain below, these incoherencies in the majority’s arguments confirm that the 

problem of constitutionality posed by the gestational surrogacy provided for in the LPMA is not confined 

to mere concrete aspects of the regime, as the Ruling says, but rather results from the model adopted in that 

Law, in its entirety.  
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6. Despite being an act of an intimate nature, the effects of human procreation extend beyond the private 

domain. Procreation materialises identities, establishes bonds and relates generations, identifying who will 

be responsible for the forms of care that will be given by and to parents and children, grandparents and 

grandchildren and relatives and akin in general. As a human procreation process, the effects of gestational 

surrogacy are not restricted to biological reproduction: it originates kinship bonds which, although they 

presuppose some sort of recognition, do not possess a merely biological significance, but rather confer 

anthropological meaning and worth, which constitute one of the bases for humanisation.  

As such, in addition to considering the personal rights enshrined in Article 26 of the Constitution, an analysis 

of whether gestational surrogacy is in conformity with the principle of the dignity of the human person must 

also take account of both other fundamental rights and values which the Constitution enshrines with regard 

to family and filiation, and the obligations to protect childhood which Article 69(1) and (2), CRP, imposes 

on the state.  

The Constitutional Court has gradually been stating that, in addition to the right of progenitors to establish 

filiation ties, the essential content of the right to form a family also encompasses the right of the child to 

know who his/her parents are and to establish the corresponding filiation – rights which the Court has said 

are not derived solely from the right to personal identity [Article 26(1), CRP]. As the Court recently 

emphasised (see Ruling no. 346/2015), the right to know the identity of one’s biological parents and the 

son/daughter’s right to establish the respective legal tie fall within the scope and under the protection of 

both the fundamental right to personal identity [Article 26(1), CRP] and the fundamental right to form a 

family [Article 36(1), CRP].  

As a result, the right to know one’s genetic origins cannot fail to include a protection dimension that limits 

the legislator when it adopts legal solutions which allow progenitors to freely dispose of their respective legal 

status by choosing whether or not to assume the legal status of father or mother. In the same way, the right 

to personal historicity also leads to a principle whereby there are limits on the freedom of the choice to 

assume or reject the role which the law reserves as a consequence of the fact of having conceived and given 

birth to a child.  

These rights are also recognised internationally in the Convention on the Rights of the Child adopted by the 

General Assembly of the United Nations on 20 November 1989 and ratified by Portugal on 21 September 

1990, whose Article 7 states that every child has the right to an identity, including “the right to know and be 

cared for by his or her parents”.  

   

7. Leaving aside for-profit surrogate motherhood – which the legislator has precluded and is in any case 

prohibited by Article 21 of the Convention on Human Rights and Biomedicine – the legislative solutions 

adopted in the legal orders that permit and regulate the practice of gestational surrogacy are differentiated 

by the ways in which they establish the associated legal maternal and paternal ties: on the one hand, there 

are models in which those ties are established by law; on the other, those in which filiation is established by 

the courts. The gestational surrogacy model defined in Article 8(1) and (7) is characterised by the fact that 

the surrogate hands the child over to the beneficiaries and the latter acknowledge maternity (and also 

paternity) in relation to him/her ab initio. This differs from other models – for example, that currently in 

force in the UK (based on the issue by a court of a “parental order” that transfers legal maternity).  

By having Article 8(1), LPMA, define “gestational surrogacy” as the situation in which a woman is willing 

to undergo a pregnancy on someone else’s behalf and to hand the child over following the birth, “renouncing 

the powers and duties pertaining to maternity”, the legislator clearly and expressly recognises powers and 

duties, which are inherent in maternity, as pertaining to the surrogate.   
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In fact, it is in this capacity that the woman becomes a party to the contract and gives the necessary consent. 

This would also be the outcome if the Law were to enable the surrogate to renounce at any time during the 

process. However, the norm in question enables her to renounce those duties by a simple act of will.   

In turn, Article 8(7), LPMA, says that the child born as a result of the gestational surrogacy is deemed to be 

the son/daughter of the respective beneficiaries, disregarding fundamental rights that also shape the 

dimension of human dignity as a limit which the Constitution imposes on MAP techniques [Article 67(2)(e), 

CRP]. These include the fundamental right provided for in Article 36(5), CRP, whereby “Parents have the 

right and the duty to educate and maintain their children”, and that enshrined in Article 36(6), CRP, under 

which “Children may not be separated from their parents, save when the latter do not fulfil their fundamental 

duties towards them, and then always by judicial decision”.  

In truth, by undoing the link between gestation, childbirth and the “mother”, gestational surrogacy implies 

the fragmentation of the meaning of filiation and motherhood. To start with, because a dispersal of the 

various elements incorporated in the whole changes the nature of the concept. The use of the woman as 

“one who gestates” turns the “genitor” (from the Latin, mater) into a mere service deprived of any personal 

relationship, deconstructing the symbolic idea that “motherhood” is recognised to possess as a civilizational 

matrix, with consequences at the level of the representation of the relationships between mother and child 

and vice versa. The dissociation and fragmentation of motherhood implied by gestational surrogacy poses 

problems in terms of compatibility with its eminent social value, which the Constitution says must warrant 

and be afforded “protection by society and the state” [Article 68(1) and (2)].  

Making the duties of association with one another which derive from family ties depend on a choice (set out 

in a contract) leads to a breakdown in the obligations to be solidary with one another which fall to the 

family’s members. This undermines the constitutional protection of “motherhood” and “fatherhood” as 

factors in the effective implementation of the right to the integral development of personality and the 

guarantee of the very value of the family as a “natural and fundamental group unit of society” [Article 16(3), 

UDHR]. Such a fragmentation at the level of family and community representation is also reflected in future 

generations.  

I am not unaware of the developments that biotechnological progress can bring about in concepts like 

“mother” or “father”, which used to be seen as clear and unquestionable, but not even the cleverest 

conceptual constructivism could turn the “child’s right to his/her parents” into an “adult’s right to a child”.  

   

8. Unlike the majority, my view is thus that the problem of constitutionality posed by the gestational 

surrogacy set out in Article 8, LPMA, in terms of its failure to respect the limit imposed by the need to 

safeguard the human person laid down in Article 67(2)(e), CRP, does not arise solely due to the limitation 

on the revocability of the consent that results from Articles 8(8) and 14(4) and (5), LPMA; rather – and first 

and foremost – it is caused by the fact that the Law makes it possible for a woman to be willing to undergo 

a pregnancy on someone else’s behalf and to hand the child over after he/she is born, renouncing the powers 

and duties that pertain to motherhood.  

If there were any doubts as to the surrogate’s instrumentalisation, the Ruling itself does away with them 

when, albeit only in its analysis of the regime, it confirms after all that “The characteristics that are specific 

to pregnancy as a biological, psychological and potentially emotional phenomenon with a nature that is 

dynamic and unpredictable where a variety of vicissitudes are concerned mean that one cannot be sure that 

the will initially manifested by the surrogate is entirely informed (…)” (see § 46). How does one conjugate 

this with the previous assumption that the surrogate’s role in the gestational surrogacy is legitimated by the 

free, responsible affirmation of her personality [Article 26(1), CRP], which, at the end of the day, is based 

on her dignity (see § 28)?  

On top of all this, by placing the emphasis on the need to provide for a “conscience” clause that gives the 

surrogate the right to go back on her initial decision, the Ruling disregards the other interests that are 
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involved here and also warrant consideration – to begin with, those of the beneficiaries, who only agreed to 

enter into the contract on the basis that the surrogate renounced maternity. But above all else, the Ruling 

disregards the best interests – and along with them, the dignity – of the child who is thus conceived in a 

situation in which who his/her parents are going to be is actually not defined.  

   

9. The truth is that making the surrogate’s consent legally revocable throughout the entire gestational 

surrogacy process, in this model whose definition includes “handing over the child” under the terms of 

Article 8(1), would not do away with – rather, it would render even more evident – the main constitutional 

obstacle to making it law. That obstacle is the fact that pregnancy is seen as a service with an obligation in 

terms of results that potentially enhances the “claim to the other” in a dispute between adults about who 

possesses the “right to the child” whose origins lie in a procreational process which functionalises the new-

born in terms of the way he/she comes into the world. Underestimating the relational dimension of human 

dignity, precisely in the field that involves the most fragile human beings, the law allows a child to be 

conceived in order to be handed over. At the end of the day, the altruism that can be acknowledged to exist 

in the sacrifice of gestating a child for someone else does not negate the donation of another human being.   

The most vulnerable of all the subjects is always the child, especially before he/she is born – a time when 

his/her recognition as a human being and his/her protection depend entirely on the will of adults.  

This is why the principle of the best interests of the child cannot be separated from the need to respect 

human dignity, which implies that the child must never be treated as a means of satisfying other people’s 

desires. This is especially true if the solution that is found cannot be seen – even from the scientific point of 

view – as free of doubts as to the ways in which it may harm the child’s well-being and development.  

These are the reasons why I voted for the unconstitutionality of Article 8, LPMA, as a whole – something 

that would have entailed the consequential unconstitutionality of all the norms regarding gestational 

surrogacy contained in that Law.  

   

10. Finally, I am not convinced that the scope of the Court’s review of Article 20(3), LPMA, fully 

matches the petitioners’ request.  

The Ruling considers that the petitioners restrict their request to the dimension of the norm which concerns 

the dispensation from the requirement for an automatic official investigation of paternity. As such, and 

despite “bearing in mind the fact that Article 6(1) of the same legislative act is currently in full force” – a 

precept which, as the Ruling also notes, “is capable of raising questions of unconstitutionality linked to the 

possibility of creating single-parent families” (§ 81), the Court did not consider the norm contained in Article 

6, because the reference to this article was not included in the request.   

I, however, believe that when, in their final remarks, they ask for the review of the “the part of the new 

wording of Article 20(3) of the MAP Law which dispenses with the automatic official investigation of 

paternity when only the consent of the person subjected to MAP was required” (quoted in § 81, underlining 

added), the petitioners did not place any relevant restriction on the consideration by the Court of the norm 

which results from that precept. The truth is that Article 20(3), LPMA, establishes that maternity be 

determined to pertain to the woman who has used a MAP technique on an individual basis, while dispensing 

the public authorities from automatically investigating the identity of the unknown father. This is its useful 

normative content, and it is precisely that content which the petitioners question: the determination of 

maternity with dispensation of the automatic investigation of the biological fatherhood, which thus remains 

unknown – a solution which expresses a “change in the paradigm regarding the use of MAP techniques” 

that entails “centring MAP around the woman and just one parent – which means that the need for greater 

attention to the rights of the child who is going to be born remains unprovided for” (pp. 6 and 7 of the 

request; underlining added).  
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I therefore think that the Ruling should have analysed the questions of unconstitutionality linked to the 

possibility of the creation of single-parent families, which the Court itself pointed to in §§ 36 and 81.  

In this respect, it is also appropriate to note that in Ruling no. 101/2009, the Constitutional Court 

pronounced itself in a normative context that was completely different to the current one, when 

heterologous MAP was not available to female couples or single women, whatever the medical reasons. The 

issue then was solely that of providing a medical response to a problem of infertility, and thus a strict 

application of procreational techniques limited to the therapeutic function of medicine. Today, MAP 

techniques (with no male partner) can also be used outside the context of the medical treatment of infertility 

with pathological origins, and have come to include another – this time, social – purpose, thereby implying 

the institutionalisation and public promotion of single parenthood and dual motherhood. The normative 

framework for this reality and its implications were not taken into account (because that reality didn’t exist 

then) in Ruling no. 101/2009, which means that the grounds for the Court’s decision on that occasion 

cannot be transposed to the present regime without further consideration. In the present Ruling, the 

Constitutional Court has thus fallen short in terms of the way in which it weighed up this question.  

Maria de Fátima Mata-Mouros  

   

   

DISSENTING OPINION  

   

1. I respectfully dissent from the finding included in paragraph (f) of the decision – that the section of Article 

8(2) of Law no. 32/2006 of 26 July 2006 (hereinafter referred to by the initials “LPMA”) which requires that 

gestational surrogacy agreements be gratuitous if they are to be lawful and enforceable is not 

unconstitutional. It follows that I disagree with the finding that there is no unconstitutionality in Article 8(5) 

of the same Law – a provision which proscribes compensation for the services provided by the surrogate. 

Furthermore, and as a corollary of the foregoing, I consider that the Court should have declared the 

criminalisation of the entry into and promotion of commercial surrogacy laid down in Article 39(1), (2) and 

(6) to be unconstitutional.  

I also disagree with the finding of unconstitutionality expressed in paragraph (b) of the Decision, with regard 

to the section of Article 8(8), LPMA, which, taken in conjunction with Article 14(5) of the same Law, denies 

the surrogate the power to revoke her consent up until the moment at which the child is handed over to the 

beneficiaries. I therefore disagree with the finding of unconstitutionality expressed in paragraph (c) of the 

Decision, with regard to the norm contained in Article 8(7) of the same Law, which establishes without 

exceptions (on condition that the surrogacy complies with the law) that the beneficiaries of the gestational 

surrogacy are deemed to be the parents of the child to whom the surrogate gives birth.  

As the above propositions convey, my disagreement with the Ruling is substantial. As I will seek to explain, 

far-reaching and fundamental reasons set me apart from the majority position. This should not, however, 

obscure the fact that the unconstitutionalities of the current regime declared in paragraphs (a) and (d) of the 

Decision – which I endorse without reservation, and in relation to which there is unanimity among the 

thirteen Justices of the Constitutional Court – would suffice to deprive this Law of any practical effect, 

which is to say to preclude individuals from entering into gestational surrogacy transactions along the lines 

set out in Article 8, LPMA. It is very much worth emphasising this point – that our differences of opinion, 

which are quite natural in a matter as complex, controversial and delicate as the one before us, do not divide 

us with regard to that decisive conclusion.   

   

A) The Ban on Commercial Surrogacy   
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2.  The Court derives three basic implications from its measurement of the “Portuguese gestational surrogacy 

model” against the principle of human dignity in general – the primary grounds on which the petitioners 

rest their argument that the whole of the regime set out in Article 8, LPMA, is unconstitutional – and the 

dignity of the surrogate in particular. First, that although gestational surrogacy is not an object of 

fundamental rights, it possesses “positive constitutional relevance” in the light of the interests it serves. 

Second, the legal recognition of gestational surrogacy as a means of overcoming the female beneficiary’s 

natural inability to conceive a child is a legislative choice – one that is definitely not imposed, but is tolerated, 

and perhaps even commended, by the Constitution of the Portuguese Republic (CRP). Third, that the fact 

that the transaction must be gratuitous is an essential guarantee of the surrogate’s liberty and an assurance 

that her dignity is respected. This in turn means that the “Portuguese gestational surrogacy model” – whose 

essential elements are the prohibition of genetic surrogacy, the requirement to use gametes from at least one 

of the beneficiaries, the subsidiary nature of the subrogated gestation (permissible only when the female 

beneficiary is not naturally able or not in a position because of her health to become pregnant or carry a 

pregnancy to its term), and the requirement that no profit be derived from the transaction – is compatible 

with the protection which the Constitution affords to the surrogate’s dignity.  

I do not endorse any of these claims. First of all, I take the view that gestational surrogacy is indeed an object 

of fundamental rights: the beneficiaries’ freedom to procreate and to form a family [Article 36(1), CRP] and 

the general freedom of action included in the surrogate’s right to the free development of her personality 

[Article 26(1), CRP].  Secondly, I consider that inasmuch as there are no legitimate constitutional reasons 

for restricting these fundamental rights by means of a ban on gestational surrogacy, the Constitution requires 

its recognition by the legislature. Thirdly, I reject the idea that the gratuitous nature of the transaction is a 

guarantee of the surrogate’s freedom or dignity; on the contrary, I am of the view that it unjustifiably curtails 

the fundamental rights exercised by entering into and executing commercial surrogacy agreements. For all 

of the above reasons, my opinion is that one of the core tenets of the “Portuguese model” – the requirement 

that the arrangement be gratuitous – is reproachable on constitutional grounds. It goes without saying that 

the target of my criticism is not the legal recognition of gratuitous agreements, but the fact that the Law 

prohibits (and indeed goes so far as to criminalise) commercial surrogacy. The Law – so it seems to me – 

falls short of the constitutional requirements.   

   

3. My disagreement with the Decision begins with the way in which I think it characterises the principle of 

human dignity: a constitutional value  a normative, objective, absolute and autonomous nature. I believe the 

first three of these predicates – normativity, objectivity and unconditionality – are indeed correct. But I 

cannot say the same of the last one – autonomy – at least as the Court appears to see it – i.e. as the property 

whereby human dignity can operate as an immediate and discrete basis for a finding of unconstitutionality.    

As the Decision states, the principle of the dignity of the human person is a norm, with its own legal effects, 

and not a mere proclamation with symbolic value or a rhetorical function (in this sense, see Ruling no. 

105/90); hence its normative nature. At the same time, it is an objective principle: that each person possesses 

intrinsic and not instrumental value, and that his or her existence is an end in itself and not a means to 

someone else’s ends; dignity here is “not a specific fundamental right which could serve as the basis for 

arguing subjective legal positions” (Ruling no. 101/2009) – rather it is the foundation of all the fundamental 

rights and basic principles of constitutionalism. It is also an absolute principle: the dignity of the person – 

of each of the individuals who belong to the class of persons – is not a value that can be weighed, alongside 

other values, on the scales of justice; it is the presupposition, foundation, metric and absolute limit of 

balancing as the paradigm of practical reasoning. This is why it is an inviolable norm, in the sense that its 

violation is necessarily intolerable.  

I concur with the Decision in relation to all this. Where I cannot go along with the majority is in the 

understanding that the principle of human dignity is an autonomous value that can operate as an immediate 

and discrete standard for assessing the validity of laws and other acts undertaken with public authority. Nor 

does it seem to me that such an understanding is reflected in the Constitutional Court’s case law – namely 
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in the statement made in Ruling no. 101/2009, that the principle of human dignity can “be used when it 

comes to implementing and delimiting the content of fundamental rights that are enshrined in the 

Constitution, or to reveal certain unwritten fundamental rights”. On the contrary, these words suggest that 

the principle of human dignity is applicable in conjunction with more specific and determinate constitutional 

standards, particularly those embodying fundamental rights; that is to say that human dignity operates either 

at the level of interpreting and implementing rights that are expressly laid down, or as the moral source of 

other, unwritten rights.  

In fact, applying the dignity principle as an absolute, autonomous norm – in the way the Ruling does – leads 

to absurd outcomes in important cases. There is a broad consensus that one of the projections of the intrinsic 

value of persons is the prohibition of instrumentalisation, as expressed in Günter Dürig’s “object formula”, 

to which, following long-standing and reiterated case law, the Decision attributes an “important heuristic 

value”. In Dürig’s words, “human dignity is violated when a concrete human being is degraded into an 

object, to a simple means, to something fungible” – i.e. to a simple means of achieving purposes that are 

extraneous to the person in question. However, not every form of a person’s instrumentalisation by public 

authority violates his or her dignity. To give a mundane example: by criminalising the failure to render 

assistance “in cases of serious need, namely those caused by a disaster, accident, public calamity or situation 

of shared danger that endangers another person’s life, physical integrity or liberty” [Article 200(1), Criminal 

Code (CP)], the law unequivocally treats its addressees, without their consent, as means in the service of 

someone else’s interests (interests which are, in principle, totally extraneous to them). Now if the prohibition 

of instrumentalisation were to be applied to this case, as an absolute, autonomous norm, I would be led to 

conclude – and that conclusion is plainly absurd – that what we have here is a violation, and by necessity an 

intolerable one, of the dignity of the human person.  

In order to avoid aporias of this kind – and I could give many more examples – the prohibition of 

instrumentalisation expressed via the “object formula” must be seen, not as a directly applicable standard, 

but rather as a deontological restriction built into the principle of proportionality. It is worth noting that 

proportionality in the narrow sense of the term is basically a consequentialist structure: the relevant interests 

are, as it were, placed on a set of scales that determines the relative weight of the sacrifice and the advantage. 

If the conflict is between human lives, for example, the outcome of balancing, seen in these terms, comes 

down to simple accounting – e.g. it is permissible to sacrifice the life of one healthy person in order to 

harvest the organs that two or more people need in order to survive, simply because however valuable it 

may be, one human life necessarily weighs less in the balance than two or more human lives. Yet this 

outcome is repugnant – manifestly incompatible with the dignity of the person whose life is sacrificed – and 

reveals the need to place restrictions on the simple assessment of the consequences.  

This is precisely the main legal function of the prohibition of instrumentalisation: the negative value of a 

restriction of a fundamental right is not limited to the seriousness of the interference with the corresponding 

interest – the consequentialist variable that is determined when the effects of a course of action are weighed 

up – but also includes the content of the restrictive measure – whether the sacrifice of a personal interest is 

essential or circumstantial. It is the importance of this deontological variable – the intrinsically negative value 

of using persons as instruments, regardless of the consequences – which accounts for the common intuition 

that, whatever the final judgement one arrives at, there is a morally significant difference between on the 

one hand switching a trolley onto a different track in order to avoid the death of five people, even if it means 

sacrificing the life of one person on the track the trolley is switched onto, and on the other throwing a person 

onto the track in order to make the trolley slow down and eventually stop. Simplifying the question to the 

utmost, the difference is that in the first case a life is sacrificed as a consequence of the other lives being 

saved, whereas in the second case the life that is sacrificed is the instrument used to save the others.  

In situations in which the holder of the restricted right is treated like a means to an end, the intensity of the 

restriction substantially exceeds the seriousness of the interference with the relevant personal interest, so the 

restriction can only be tolerated when it is relatively negligible. This is the case of the criminalisation of the 

failure to provide assistance, where, when the sacrifice of the general freedom of action is weighed against 
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the interests placed on the other side of the scales, its relative weight is found to be so slight that not even 

the unequivocal instrumentalisation of the person who is placed under the duty justifies striking down the 

provision. Despite the fact that they are instrumentalised, because once all the relevant deontological and 

consequentialist considerations have been taken into account, the legislative measure does not exceed the 

limits of proportionality. Notwithstanding the absolute value of human dignity, the prohibition of 

instrumentalisation is just one of its normative projections – alongside, say, the recognition of fundamental 

rights and the duty to balance all the values that are relevant in the circumstances – which must be duly 

articulated with the others. In short, that which is required by respect for the dignity of the person is not a 

prius captured in some operative formula like Dürig’s, but an all-things-considered judgement which 

balances the reasons that matter – all of those that matter, but also only those that matter – from the 

standpoint of a commitment to the unconditional value of each and every person.  

   

4. Be this as it may, the prohibition of instrumentalisation expressed by means of the “object formula” is 

not a useful starting point from which to address the central issue posed is this case: whether the dignity 

principle warrants the restriction of a capable person’s liberty. The question here is whether the 

constitutional prohibition of instrumentalisation of the person also applies to self-instrumentalisation, in 

such a way that one can say that the public authority of a political community based on the dignity of persons 

is not only under a duty to refrain from instrumentalising people and to protect them from 

instrumentalisation by third parties, but also under a duty to protect them against the instrumentalisation of 

themselves by themselves.  

In order to answer this question, it is necessary to take one firm and coherent position in relation to the 

interpretation of an essentially contested constitutional concept – precisely that of the dignity of the human 

person. It is not enough to say that no one can be treated like an object, that the human person possesses 

intrinsic value, that she has the capacity for self-determination, or that – as the Decision puts it − “one 

cannot exclude the relevance of the subject’s free, informed consent with regard to actions or situations 

which are imposed on her, to which she has not consented and which would harm her dignity”. These 

assertions are both important and correct, but they are located in an ethereal realm, removed from the 

controversy about the relationship between personal dignity and individual freedom with which the Court 

was directly confronted by the particular nature of the question before it. Explicitly undertaking the task of 

articulating a conception of human dignity – doubtlessly a difficult and risky one – is the fair price of a 

principled and transparent constitutional case law through which the Court subjects itself to the scrutiny of 

an “open society of interpreters”.  

Two primary and divergent paths open up once that task is undertaken.  

One possible interpretation of the constitutional concept of the dignity of the human person is perfectionist 

or teleological. Perfectionism takes the view that a person’s dignity lies in the value of her existential projects 

or choices, in the fact that the latter develop her capacities as a person and promote excellence, in its most 

varied forms, in her life. Fundamental rights – and especially the rights linked to liberty – are both rooted in 

and limited by a more or less open, plural ideal of personal perfection, such that the dignity principle prima 

facie authorises (perhaps even obliges) public authority to restrict individual freedom whenever its exercise 

undermines the agent’s dignity.  

Albeit implicitly, I believe the Decision embraces this perfectionist understanding of human dignity. In 

response to the objection that the surrogate’s dignity is “captured by freedom” in gestational surrogacy, the 

Court emphasises the fact that the transaction must be gratuitous and says that the “gestational surrogate 

acts out a life project which is her own and in which she expresses her own personality. […] Her pregnancy 

and the subsequent childbirth are both instrument or means and a necessary and sufficient condition for an 

act of donation or giving which raises her up in her own eyes and according to her own ethical and moral 

standards; and which also elevates her in the eyes of the people she helps. Now the fact is that this elevation 

of the gestational surrogate in her own eyes, in those of the beneficiaries, and perhaps in those of the circle 
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of people closest to her, is the opposite of her degradation.” Despite its ostensive openness − “in her own 

eyes and according to her own ethical and moral standards” – this justification proceeds from the notion 

that it is the ethical value or ethical excellence of the choice made by the surrogate, who sacrifices personal 

interests in order to respond to the beneficiaries’ desire to be parents, without asking for anything in return, 

that constitutes the decisive reason for supposing that her dignity is not violated by the arrangement.  

It is not so much that I disagree that this is typically the case in gratuitous gestational surrogacy. The problem 

is that the basic reason – the ethical value of the surrogate’s choice – is irrelevant to the decision as to 

whether or not her choice must be respected. It is irrelevant because – it seems to me – the Court should 

have taken the alternative path of a liberal or deontological conception of human dignity as a legal principle, 

one according to which the dignity of an individual cannot be invoked to restrict her freedom, demanding 

instead respect for her choices whatever their content or motivation.  

Two arguments vindicate – decisively in my view – this liberal conception.  

Firstly, the argument of interiority. If the intrinsic value of the person lies (and this appears to be relatively 

consensual within the context of the constitutional debate) in her unique capacity for self-determination – 

to recognise and respond to values – then personal dignity presupposes freedom of action. It is not possible 

to coerce a person to love a deity, to understand the principles of logic and the laws of physics, to act from 

justice and charity or to admire the beauty of a landscape and the genius of a work of art. While there can 

be no doubt that only people are capable of these things, exercising that distinctive personal capacity is 

always and necessarily an act of freedom. In its different forms, the restriction of liberty can secure the 

conformity of individual behaviour with the relevant standards and values, but – due to the nature of a cause 

or incentive that is external to the agent – it cannot secure the adherence of the individual to such standards 

and values. It is true that freedom of choice does not contain in itself any guarantee that a person will respect 

herself in the conduct of her life, that she will not degrade or objectify herself. But it is a necessary condition 

for that respect. In reality, restricting individual freedom for the sake of the agent’s personal dignity is a 

contradiction in terms, because it deprives the subject of the capacity for self-determination on which the 

recognition of her eminent dignity is rooted.  

In other words, given that the legal order cannot ensure that persons live their lives with dignity, human 

dignity as a constitutional principle entails respect for individual freedom.  

Secondly, the argument of pluralism. To respect the person in her capacity for selfdetermination is to respect 

not just her freedom of action, but also the standards and values that guide and inspire her conduct – it is 

to respect her freedom of belief. In the face of ineliminable and reasonable pluralism of religious, 

philosophical and ethical beliefs, a constitutional order based on the principle of human dignity demands of 

a public authority which claims the allegiance of its addressees and the right to enforce its commands that it 

acts upon grounds which all the members of the polity can accept as reasonable, notwithstanding their 

multiple and rival worldviews. Yet virtually none of the ideals of personal excellence and beliefs about human 

nature that inform a perfectionist interpretation of dignity are part of this common stock of public reason, 

and they therefore cannot be accepted as valid justifications for common laws – namely laws that restrict 

the general freedom of action on account of a supposed duty of the state to protect the dignity of the agent 

herself.  

   

5. Gestational surrogacy is a relationship with three focal points: the beneficiaries, the surrogate, and the 

child.  

Where the beneficiaries are concerned, it is hard to argue that surrogacy is not an exercise of the freedom 

to procreate and thus the freedom to form a family, especially considering that the law only allows this 

arrangement in cases in which the female beneficiary cannot procreate. It is debatable whether one can talk 

about procreation in cases in which the male beneficiary has not contributed any gametes. But if we take 

into account that on the one hand the law requires the use of gametes from at least one of the beneficiaries, 
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and that on the other it is widely agreed that the right to form a family includes non-biological filiation, the 

fact is that the question lacks any practical significance.   

Moreover, I cannot subscribe to the view that the existence of a “fundamental right to procreation by means 

of gestational surrogacy – which in any case the state would never be in a position to fulfil directly, given 

the fact that the voluntary intervention of a woman who is willing to undergo a pregnancy on the 

beneficiaries’ behalf and hand the child over after she is born is an essential element of the process” – is 

unthinkable. The right in question is clearly not a right to the provision of a service by the state, much less 

a right correlative to a state obligation to achieve a specific result. What is at stake here is a fundamental 

freedom which, prima facie, renders unconstitutional the creation of a legal duty not to try to procreate by 

means of gestational surrogacy. It is clear that the freedom to procreate does not include any guarantee that 

the wish to have a child will be fulfilled, just as freedom of artistic creation does not entail that an individual’s 

desire to publish a novel will be realised and freedom of expression does not require that the desire of a 

speaker to persuade the audience of his sermon will be satisfied. The most one can say is that technical 

(MAP) and social (surrogacy) solutions expand the universe of factual possibilities that this particular desire 

will be fulfilled, and only weighty constitutional reasons can justify restricting the use of those means, above 

all when the female beneficiary is not naturally able or not in a position because of her health to become 

pregnant or carry a pregnancy to its term.    

From the surrogate’s point of view, the entry into and execution of gestational surrogacy agreements 

corresponds to the exercise of the right to the free development of personality, notably her general freedom 

of action. Is this also true in the case of commercial surrogacy? In the Decision, the Court says that the 

requirement that the surrogacy be gratuitous not only directly protects dignity – a function it justifies in 

essentially perfectionist terms – but also serves as a “guarantee that the surrogate’s actions are truly free and 

as such an expression of her autonomy”. Yet it seems to me that the assumption underlying this view – that 

a (presumably) altruistic surrogate is generally subject to less constraint than one who is motivated by 

financial gain – is, upon inspection, an odd one. Albeit their organisational and functional logics are distinct, 

the domain in which the vast majority of free gestational surrogacy cases will foreseeably occur – the family 

– is not one in which the individual is any less dependent and subject to compulsion than the domain of 

strictly material or commercial interactions. Moreover, the state has always been reluctant to interfere in 

family life – historically, in deference to patriarchal authority, and nowadays primarily for valuable reasons 

of privacy.   

At the same time, the fact that the surrogate’s motivations in commercial transactions are generally not 

linked to her “moral elevation” in her own and the beneficiaries’ eyes, but rather to the compensation due 

in return for making her body available and limiting her freedom on behalf of the latter, cannot serve as 

grounds for any restriction on her liberty within the framework of a liberal interpretation of the principle of 

human dignity. In fact, the supposed arguments in favour of the ban on commercial surrogacy appear to me 

to be so abstract and exaggerated that they would entail the proscription of wage labour (“the exploitation 

of man by man”), and possibly all and any commutative transaction. None of this serves to deny that, in a 

domain as delicate as this one, protective measures which ensure the surrogate’s effective liberty are 

warranted. In the current regime, this function is performed not only by the CNPMA’s control and 

monitoring powers, but also by Article 8(6), LPMA, which bans transactions between individuals in a 

relationship of economic subordination – a norm whose conformity with the Constitution I do not dispute. 

And if commercial agreements were to be permitted and a proper surrogacy market developed, it would be 

natural for the law to step in and intensify the regulation of such transactions.  

Turning to the position of the child, I endorse all the arguments set out in the Decision. The child is no 

more “objectified” or “instrumentalised” in gestational surrogacy than she is in procreation by means of 

sexual relations, whenever the couple intends to conceive a child. And while the parents’ desire to have a 

child involves an inevitable instrumentalisation of procreation, one cannot confuse this with the 

instrumentalisation of the actual person who is conceived thereby, whose dignity and rights are upheld like 

those of any person. Indeed, as the Court itself notes in the Decision, invoking the child’s interests and 
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dignity as an argument against gestational surrogacy is perfectly absurd. In a regime such as ours, where 

access is restricted to situations of natural incapacity or lack of the health needed to carry a pregnancy to its 

term, a person born by means of gestational surrogacy could never have existed if that form of procreation 

were prohibited. In effect, it would be a performative contradiction for that person to assert that their dignity 

was offended or that their interests as a child were sacrificed by the fact that they were conceived in the only 

way in which their existence was possible.  

   

6. For the reasons set out above, I believe that the legal recognition of gestational surrogacy is not only 

constitutionally admissible, but is constitutionally required in light of the rights to form a family and to the 

free development of personality. I am also of the view that, for the very same reasons, the ban on commercial 

transactions, which is one of the essential elements of the “Portuguese model” laid down in Article 8, LPMA, 

is unconstitutional.  

I nevertheless cannot fail to say a few words in defence of my position against an objection that is as obvious 

as it is pertinent: that the decision to ban commercial gestational surrogacy falls within the scope of the 

legislature’s political discretion or margin of appreciation.  

Legislative discretion is based on the democratic authority of the legislature. When a legal regime is the 

outcome of the balancing of a variety of legitimate reasons pulling in different directions, notably rights and 

interests endowed with constitutional status, and all the more so when those regimes are based on complex 

judgements involving empirical prognoses, respect for the democratic principle requires broad judicial 

deference towards the legislature. Judicial review in these cases is essentially confined to a “negative” test of 

“rational basis”, except when what is at stake are “suspect classifications” that debase the law’s democratic 

credentials, thus vindicating stricter judicial scrutiny.  

And yet the democratic principle – like all the basic principles of constitutionalism – is also based on human 

dignity. A political community of free and equal persons with different convictions about justice and the 

common good is bound to the principle that public authority must rest on democratic grounds. As regular 

addressees of the laws and subjects of the power to apply and execute them, citizens must be treated as 

equals in the process of generating a collective will. Political equality – the idea that each citizen’s judgement 

weighs as much as that of any other citizen in the formation of a common decision – requires the adoption 

of universal suffrage and the majority rule.  

However, according to the very human dignity on which it is based, the common will generated by majority 

rule is only legitimate if it remains confined to the domain in which collective action is indispensable because 

the issues at stake are not solely the affair of the individual. In the domain in which only the individual, or 

only consenting individuals with full capacity, is or are concerned, the same key principle of respect for the 

person requires that individual freedom prevail over the will of the majority. One of the tasks entrusted to 

a constitutional court is thus to ensure that the democratic legislature does not encroach upon this sphere 

of individual self-governance. Now, given the absence of any empirical or rational evidence that surrogacy 

arrangements have significant repercussions in the sphere of third parties, commercial surrogacy appears to 

me to fall within the latter domain. I cannot think of any good public-reason-based argument that would 

warrant the restriction of the fundamental liberties that are at stake here, not even one that would require 

the legislature to proceed cautiously and opt for legal recognition in stages.  

True, all of this is premised on a liberal or deontological interpretation of the principle of human dignity, 

and on a plethora of controversial judgements and deductions. But I am afraid that this is inevitable. The 

constitutional order within which both the democratic legislature and the constitutional judge find 

themselves does not interpret itself, nor does it reveal itself in the minds of its protagonists. It must be 

interpreted by them, with the inherent risks and uncertainties; and the final interpreter, which must defer to 

the legislature to a greater or lesser degree – a deference that always already implies an interpretation of the 

democratic principle – is necessarily the Constitutional Court. The only legitimate check on this ultimate 

authority is the critical scrutiny of reasoned decisions by the general public.   
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B)  Revocation of the Surrogate’s Consent  

7. The Court deems it unconstitutional for the surrogate to be unable to revoke her consent once the 

therapeutic medically assisted reproduction processes have begun – as laid down in Article 8(8), LPMA, 

taken in conjunction with Article 14 of the same Law. According to the Decision, this limitation on the 

power to revoke means that the surrogate cannot release herself from the main obligations she has 

undertaken in relation to the beneficiaries – that of carrying the child to term and that of handing him or 

her over after the birth – in cases in which she comes to “regret” the initial decision to waive her rights to 

physical integrity, general freedom of action and her right to form a family.  

In the event that this regret concerns the commitment to conceive and gestate a child, the Court supposes 

that the impossibility of revoking her consent conditions the surrogate’s ability to have an abortion under 

the terms provided for by law, whereupon she would be placed in the position of having to undergo a 

pregnancy and childbirth she did not want. The Court concludes that this entails an excessive limitation of 

the surrogate’s right to the free development of her personality.  

In cases in which it involves the commitment to hand over the child, the inability to revoke means that the 

surrogate cannot go back on the decision to renounce the maternal powers and duties with regard to the 

child to whom she has given birth, even if she has developed a “parental project” of her own in relation to 

the child in the meantime. The Court argues that this constitutes an excessive breach of her rights to form 

a family and to the free development of her personality. In the latter case, the Court also takes the view that 

the competition between the beneficiaries and the surrogate’s “parental projects” should be resolved, not 

according to a legal criterion like the one set out in Article 8(7), LPMA – whereby the beneficiaries are always 

deemed to be the child’s parents − but in accordance with a “case-by-case assessment”, presumably of a 

judicial nature, guided by the “best interests of the child” standard.  

   

8. For the most part, I endorse the major premise of the finding of unconstitutionality.  

The Decision states that “(…) gestation is a complex, dynamic and unique process in which a relationship 

is formed between the pregnant woman and the foetus that gradually develops within her. This is why one 

can ask how far a consent which is given even before the pregnancy (…) is truly informed about the entirety 

of that process. (…) if the surrogate no longer wants to carry on with the gestational surrogacy process as 

outlined in the applicable contract, it also ceases to be possible to consider that her participation in that 

process corresponds to the exercise of her right to the development of her personality.”  

In effect, it seems to me that the same freedom which serves as the grounds for the surrogate’s power to 

enter into gestational surrogacy agreements requires that she should not remain tied to a pregnancy that has 

become unbearable for her. The law must vest a “right of regret” in the surrogate. My disagreement with 

the Ruling mainly involves the minor premises underpinning the finding of unconstitutionality, which 

concern the interpretation of the legal regime with regard to the questions of the voluntary termination of 

the pregnancy and the establishment of maternity.  

On the one hand, I do not believe that in its own right the formal impossibility of revoking her consent 

conditions the surrogate’s ability to have an abortion under the terms provided for by law. The fact is that 

under Article 8(10), LPMA, the contract between the parties “shall obligatorily set out, in conformity with 

the current legislation, the provisions to be fulfilled in cases in which (…) there is a voluntary termination 

of the pregnancy.” This provision does not require that the contract determine the conditions which must 

be fulfilled for an abortion to be permitted, but rather those which must be followed in the event of an 

abortion in conformity with the current legislation. This is not about determining whether, or under what 

conditions, the surrogate can end the pregnancy – a subject that is regulated in Article 142, CP – but about 

the consequences of an abortion for the legal relationship formed by the surrogacy agreement. The surrogate 

can thus tacitly revoke the consent she gave if she chooses to terminate the pregnancy.  
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It is clear that, as the Court points out in the Decision, the contractual determination of those consequences 

can indirectly condition the possibility of an abortion – e.g. by means of penalty clauses or by referring the 

matter to the general rules of private law governing the failure to fulfil obligations – in such a way that they 

may reach a point at which the surrogate’s freedom is intolerably limited. Yet this entails the 

unconstitutionality, not of the solution set out in Article 8(8), LPMA, but solely of the norm contained in 

the section of paragraph (10) which directly concerns the issue in question here.  

On the other hand, and notwithstanding the text of Article 8(1), LPMA, I do not believe that when she 

enters into the agreement, the surrogate waives a supposedly general right under the law [Article 1796(1), 

Civil Code (CC)] to be regarded as the mother of the child who is then born. Maternity cannot be waived at 

will, as if such a power were a manifestation – as the Decision puts it − of a “negative freedom to form a 

family”. In the case of procreation by means of sexual relations, a woman who gives birth is not allowed to 

refuse the status of mother. Less still does the law conceive the possibility of renouncing maternity in 

advance. What Article 8(7), LPMA, establishes is a legal criterion for parenthood in the peculiar case of 

lawful gestational surrogacy, based on the fact that the legislature has attached special weight to the 

beneficiaries’ claim to be regarded as the child’s parents.   

We must take into account that the legal regime laid down in Article 8, LPMA, establishes on the one hand 

that the surrogate cannot be, and at least one of the beneficiaries must be, the child’s progenitor, and on the 

other that surrogacy agreements are permissible only if the female beneficiary is not naturally able or not in 

a position because of her health to become pregnant or carry a pregnancy to its term. In the light of this, it 

is hardly surprising that the legislature has taken the view that, even in cases in which, during the gestation 

and up until the moment at which she hands the child over, the surrogate expresses the wish to be regarded 

as the child’s mother, prevalence must be attached to the beneficiaries’ parental project. One must at least 

acknowledge that this is a reasonable solution that merits deference on the part of the Constitutional Court.  

  

9. Finally, I cannot grasp either the logical consistency or the substantive reasonableness of invoking the 

best interests of the child as the standard for determining maternity in situations in which there are 

“competing parental projects”.  

The inconsistency lies in the fact that, at the end of the day, the suggested “case-by-case assessment” would 

defeat the point of the surrogate’s “right of regret” – and thereby violate her fundamental rights to (not) 

form a family and to the free development of her personality. For someone who believes that at the moment 

at which she enters into the agreement, the surrogate waives her baseline right to be regarded as the child’s 

mother, I cannot see that it makes sense to argue that revoking the consent should not have the immediate 

effect of ascribing maternity to the surrogate, but rather that of making it necessary for a court to resolve 

the conflict between the wishes of the surrogate and the beneficiaries. There are two mutually exclusive 

possibilities: either the surrogate’s maternity is the baseline that is modified by the surrogacy agreement – in 

which case revocation of consent should automatically restore the starting point; or it is an autonomous 

criterion for maternity within the peculiar context of gestational surrogacy – in which case the issue is not 

one of revocation of consent, but rather that of which of the rival claims to motherhood is stronger in that 

peculiar context.     

To my mind, the unreasonableness lies in the rather odd notion that opening the way to a court dispute 

between the protagonists of competing parental projects serves the child’s best interests. I am startled by 

the idea that motherhood should be established by means of a judicial “case-by case assessment” instead of 

by statutory criteria. More importantly still, I wonder what the criterion for paternity would be in cases in 

which the court rules that it would be in the child’s best interests to award maternity to the surrogate. The 

surrogate’s husband, when she is married? The male beneficiary, when he is the progenitor? The male 

beneficiary, even when he is not the progenitor? A third party who comes forward with an interesting 

“parental project”? It seems to me that the complexity and unpredictability involved in establishing 

parenthood within the context of a judicial assessment does more harm to the interest of any child born by 
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means of gestational surrogacy than the criterion – objective, determinate and reasonable – set out in Article 

8(7), LPMA.  

As a matter of fact, I cannot think of any solution more harmful to the child than that one.  

  

Gonçalo de Almeida Ribeiro  

  

  

DISSENTING OPINION  

   

A) Norms contained in Article 8 (“Gestational surrogacy”) of Law no. 32/2006 of  

26 July 2006 (with the wording given to it by Law no. 25/2016 of 22 August 2016)  

   

1. I partly dissent from the findings of unconstitutionality in relation to the norms contained in Article 

8 of Law no. 32/2006 of 26 July 2006 (with the text given to it by Law no. 25/2016 of 22 August 2016), as 

set out in paragraphs (a) to (d) of the Decision. My dissent concerns the norms encompassed by the findings 

of unconstitutionality, the norm covered by the finding of consequential unconstitutionality [see Chapter III 

of the Ruling: Decision, paragraphs (a), (b) and (d), and paragraph (c) respectively], and the grounds for all 

those findings. My dissent is based on my understanding that all the norms included in Article 8 should have 

been found to be unconstitutional, first and foremost because they violate the principle of the dignity of the 

human person enshrined in Article 1 of the Constitution of the Portuguese Republic.  

For this reason, I do not concur with the grounds for and the conclusions reached in Point B.4 of the Ruling 

(The Portuguese gestational surrogacy model in the light of the dignity of the human person, §§ 21 to 33) – 

in the negative sense – with regard to the problem of whether gestational surrogacy is compatible in principle 

with the value of the dignity of the human person, especially when it comes to the question of the dignity 

of the child born following the use of gestational surrogacy (Grounds II B.4.2 §§ 31 to 33).  

For the same reason, nor do I concur with the grounds for and the conclusions reached in Point B.5 of the 

Ruling (Other questions of unconstitutionality raised by the Portuguese gestational surrogacy model, §§ 34 

to 37), because they appear unnecessary in the light of my understanding of the matter, as set out below, 

which considers the question of unconstitutionality before those other questions are reached – upstream 

from them, as it were.  

The majority nonetheless considered both the (preliminary) question of whether the Portuguese gestational 

surrogacy model is unconstitutional in principle (see II, B.5 § 34, and B.6 § 38.) – its view is that permitting 

gestational surrogacy on an exceptional basis, as laid down in Article 8, LPMA, represents a choice that is 

available to the legislator (re the surrogate, see B.4.1 § 27 in fine; re the duty to protect childhood, see B.5 § 

35 in fine) – and the other questions of constitutionality raised by the Portuguese gestational surrogacy 

model (see II B.5 §§ 34-35 and 36-37) . It consequently focused the analysis in the Ruling on the Questions 

of unconstitutionality raised by certain aspects of the regime governing lawful gestational surrogacy (see B.6 

§§ 3853). My understanding [as mentioned above and set out in more detail in point (2) below)] – which, 

because it rests on the principle of the dignity of the human person, is situated prior to or upstream from 

those questions with regard to certain aspects of the regime – does not preclude me from concurring – 

indeed, it gives me all the more reason to do so – with both the other constitutional parameters on which 

the finding of unconstitutionality in relation to the norms declared unconstitutional in the aforesaid 

paragraphs (a) to (d) of the Decision, and the essence of the grounds for that finding. This is because they 

add to the parameter I deem to be of foremost importance, and I therefore concur with the majority decision 
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to declare the unconstitutionality, including the consequential unconstitutionality, of those specific Article 8 

norms that establish certain aspects of the gestational surrogacy regime [norms included in paragraphs (4), 

(10) and (11), and consequently paragraphs (2) and (3); the norm contained in paragraph (8), taken in 

conjunction with Article 14(5); and the norm contained in paragraph (7) (consequential unconstitutionality)].  

   

2. Having thus seen why and to what extent I accompany the majority decision set out in the Ruling 

with regard to the norms that are declared unconstitutional (be it directly or as an ensuing consequence) in 

paragraphs (a) to d) of the Decision – and correspondingly disagreeing with the majority with regard to the 

norms that are found not to be unconstitutional in paragraph (f) of the Decision – it now behoves me to 

explain my understanding that the norms (all the norms) contained in Article 8 of Law no. 32/2006 of 26 

July 2006, with the wording given to it by Law no. 25/2016 of 22 August 2016, are unconstitutional.  

   

2.1 Following the change of paradigm regarding medically assisted procreation (hereinafter “MAP”) brought 

about by the amendments made to Law no. 32/2006 of 26 July 2006 (the Law governing Medically Assisted 

Procreation, hereinafter “LPMA”) by Article 2 of Law no. 17/2016 of 20 June 2016 – i.e. by the addition of 

a paragraph (3) to Article 4 and of a new interpolation in Article 6(1) – Law no. 25/2016 of 22 August 2016 

changed the LPMA, (permitting and) regulating – on an exceptional basis and under certain conditions – 

“access to gestational surrogacy” (see Article 1, Law no. 25/2016 of 22 August 2016), which the new wording 

of Article 8(1) defines as “any situation in which the woman is willing to undergo a pregnancy for someone 

else and to surrender the child after the birth, renouncing the powers and duties pertaining to maternity”. 

Law no. 25/2016 of 22 August 2016 thus made (by means of its Article 2) a set of amendments to various 

articles of the LPMA – including Article 8, whose title was changed to “Gestational surrogacy” – which are 

the object of preliminary analysis in Point B.1 of the Ruling (see §§ 7-8).  

Taken together, the aforementioned legal regime, which is derived from Law no. 25/2016 of 16 August 

2016  and concerns “ ‘gestational surrogacy’ situations” [see Article 8(1)] – to which the LPMA also applies 

as a result of the provisions of its Article 2(2) (with the wording given to it by Article 2 of Law no. 25/2016 

of 22 August 2016) – and the “gestational surrogacy model or concept” which the legislator sought to permit 

(the outlines of which are also summarised in Point B.2 of the Ruling – see § 9) mean that  any “ ‘gestational 

surrogacy’ situation” as defined by the legislator [see Article 8(1)] necessarily involves three categories 

(among others that include donors, where applicable) of involved subjects or “intervening parties” in a 

relationship that is also by necessity partly (until the child is surrendered  after his/her birth) “triangular” 

and entails interests which are partially convergent, but perhaps also divergent: i) the woman who is willing 

to undergo a pregnancy on someone else’s behalf and to hand the child over after the birth, renouncing the 

powers and duties pertaining to maternity (the gestational surrogate); ii) the person(s) on whose behalf the 

gestational surrogate undergoes a pregnancy for someone else (the beneficiaries); and also iii) the child who 

is born when the surrogate gives birth (the child). Besides this, the fact that under the terms of the legal 

regime passed by the legislator, “any ‘gestational surrogacy’ situation” must make use of a medically assisted 

procreation technique – apart from anything else, because the law requires it (along with the use of gametes 

from at least one beneficiary), and that the gestational surrogate cannot under any circumstances be the 

donor of any oocyte used in the concrete process in which she takes part [Article 8(3), LPMA] – means that 

gestational surrogacy is clearly distinct from other MAP techniques as such. To begin with (in addition to 

other reasons), this is because although the techniques that are employed in the case of a “gestational 

surrogacy situation” are in themselves identical to those used outside such a “situation”, their ultimate 

purpose – to procreate and thereby conceive a new human life – transcends (unlike what happens in MAP 

cases outside the scope of a “gestational surrogacy situation”) the sphere of the person (the surrogate) who 

subjects herself to them, due to the (f)act that (in which) the child is surrendered after the birth (one element 

of the legal notion of gestational surrogacy) – and the correlative  “renunciation” of the powers and duties 

pertaining to maternity [see Article 8(1), LPMA] – thereby, at the end of the whole process and according 

to the Law, concretely implementing a parental project belonging to someone else – i.e. the beneficiaries. As 
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such, while the “model” instituted by the legislator makes using a MAP technique a condition sine qua non 

for “any” gestational surrogacy “situation”, that “situation” is distinct from the MAP situations which occur 

outside the framework of a gestational surrogacy “situation”, inasmuch as under the legal regime instituted 

by the legislator, the woman who subjects herself to the MAP techniques does not end up being the mother 

of the child who is then born, and the latter doesn’t end up as her son/daughter, but rather that of the 

beneficiaries of the gestational surrogacy “situation” – results that are derived from the core trait of the 

regime, whereby the legal filiation tie is expressly determined in this way by the Law [see Article 8(7), LPMA].  

   

2.2 It is when it comes to measuring the norms contained in Article 8, LPMA – to begin with, the norm that 

provides for the notion of gestational surrogacy itself, which leads on to the aforementioned “triangular” 

relationship and to the “renunciation” as an element of that notion, taken in conjunction with the norm that 

requires the legal establishment of the (new) filiation tie (both maternity and paternity) in relation to the 

beneficiaries of the gestational surrogacy “situation” [see Article 8(1) and (7), LPMA] – against the 

Constitution that I believe one must call on the dimension of the principle of the dignity of the human 

person whereby that principle serves as a limit. This analysis leads me to the view that the norms in Article 

8, LPMA, which set out both the notion and the various traits of the regime governing the gestational 

surrogacy “situation” which concretely implement that notion, including those regarding the entry into legal 

gestational surrogacy transactions and the conditions to which the latter’s validity and lawfulness are subject, 

are not in conformity with the Constitution.  

As part of this evaluation, I am of the opinion that right from the beginning one must attach special weight 

to the third category of subjects involved and their interests –  the (after he/she has been born) child – 

inasmuch as, given that he/she is in principle the weakest of the three, the norms included in the legal regime 

before us result in a range of uncertainties (perhaps impossible to overcome within that framework) as to 

his/her legal status. From a precautionary or preventive point of view, I believe that those uncertainties are 

incompatible with the principle of the dignity of the human person, and I will now explain the essence of 

the reasons why.  

   

3. There are two  central aspects of the norm that sets out the notion of gestational surrogacy [Article 8(1), 

LPMA] – which are implemented along with the others (including the positive and negative conditions to 

which the lawfulness, validity and efficacy of the respective contract are subject) in the regime contained in 

the various paragraphs of Article 8, especially paragraphs (2), (3) and (7) –  that raise doubts as to its 

conformity with the Constitution, and in concrete terms with the principle of the dignity of the human 

person as applied to the child in the first place, even before the moment at which we must consider both 

the state’s duty to protect childhood once the child has been born and the importance of the child’s best 

interests [factors which the Ruling correctly takes into account within the framework of the analysis of the 

conflict between parental projects included in the question of the surrogate’s consent over the course of the 

whole process (see § 47), and also within that of the questions regarding the regime governing the nullity of 

gestational surrogacy contracts that are free of charge (see §§ 48-49)]. Those two aspects are: the “surrender 

of the child after birth” by the surrogate to the beneficiaries, as the “last of the contract’s essential 

obligations” (as referred to in § 47 of the Ruling); and the corresponding “renunciation” (to use the legal 

term) by the gestational surrogate of maternityrelated powers and duties with regard to the child to whom 

she has given birth, and the correlative establishment of the filiation tie directly by law [thereby setting aside 

the legal rule laid down in Article 1796(1), CC, according to which filiation in relation to the mother under 

the general terms of the law results from the fact of the birth] – a “renunciation” that is necessarily projected 

into the child’s legal sphere.  

Moreover, the understanding that the abovementioned norms of Article 8 are not in conformity with the 

Constitution must necessarily project itself onto the other norms contained in this Article, thereby leading 
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to the same finding in relation to them (and consequently to the other LPMA norms that refer to gestational 

surrogacy).   

  

3.1 The notion of “gestational surrogacy” as a “situation” regulated by the law [Article 8(1), LPMA] cannot 

exist in practice without the legal regime which allows it to be implemented in ways that are both lawful 

[particularly bearing in mind the norms contained in Article 39(3) to (5), LPMA, which impose punishments 

on forms of behaviour intended to implement surrogacy arrangements outside the cases provided for in 

Article 8(2) to (6), LPMA] and valid [in the light of the penalty of nullity applicable to any gestational 

surrogacy transactions that fail to respect the provisions of Article 8(1) to (11), LPMA].  

That notion –  as well as the “entry into gestational surrogacy transactions” (albeit only in the exceptional 

cases and limited forms provided for in Article 8) – in turn means the gestational surrogacy “situation” is 

directed towards the ultimate purpose or purposes of the conception and gestation of human life and the 

birth of a child, which is the object of the aforesaid obligation (due to both the notion of, and the contract 

which formalises, the gestational surrogacy “situation”) on the part of the gestational surrogate to surrender 

the child to the persons on whose behalf she underwent the surrogate pregnancy – the beneficiaries.  

The mere possibility (encompassed by the legal notion of gestational surrogacy “situation”) of enshrining 

the “surrendering” (“delivering” in the legal sense of the term) of a new-born human being as a primary 

obligation of a gestational surrogacy contract (authorised and entered into before the use of MAP techniques 

and the birth of a child) invokes the dignity of the human person, in line with the “object formula” referred 

to in § 22 of the Ruling (and especially included in the final part of the third paragraph of Part II – the 

grounds for the decision – of Constitutional Court Ruling no. 144/2004) and goes beyond the “boundary” 

of the concrete degradation of the human being referred to by Dürig. This consideration of human dignity 

must be conjugated with a precautionary stance that is justified by the fact that we are in a domain – or to 

use the legal term, a “situation” – which is extremely complex and sensitive and whose (novel) main features 

raise questions that go well beyond the use of MAP techniques outside the gestational surrogacy framework 

[where the decisions in relation to the new human being are situated in the “inner” sphere of the direct 

female beneficiary of such techniques, or in the broader sphere of different-sex or same-sex female couples 

who are married or live or live in circumstances analogous to those of spouses and are the beneficiaries of 

those same techniques (see Article 6, LPMA)]. We must also bear in mind that when it makes provision for 

MAP, the Constitution itself [Article 67(2)(e)] requires that such techniques be regulated “in such a way as 

to safeguard the dignity of the human person” [on the admission of an “idea of prevention or precaution”, 

see Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituição Portuguesa Anotada, Tome I, 2nd ed., Coimbra, Coimbra 

Editora, 2010, Note to Article 67, XII, in fine, p. 1368).  

It is worth noting that both the proposed draft and the scope of the final part of the aforesaid Article 

67(2)(e), CRP, were the result of the work of the Ad Hoc Committee for the Revision of the Constitution 

(4th Revision) (CERC-IV). On the one hand, the Committee’s minutes show: that the purpose of the 

proposed addition of the subparagraph (submitted at the time by the Social Democratic Party) was to include 

in the Constitution matters which it thus far had not addressed and which, due to technological evolution, 

were posing new problems on the human rights level; that the proposal was also underlain by the concern 

to draft a generic text that would not be rendered outdated by the dynamic and ongoing evolution of its 

subject matter (see Series II-RC of Journal of the Assembly of the Republic no. 29 of 27/9/1996, p. 28, 

italics added); and that the reference to safeguarding human dignity therefore constitutes “a precondition or 

assumption, a condition that imposes a limit” (idem, p. 28). At the same time, the records of the discussion 

and voting on the proposal highlight the fact that the reference in the approved formulation of the final part 

of subparagraph (e) to safeguarding the dignity of the human person was derived from “the constitutional 

norms that make protecting human dignity an imperative requirement” [see Series II-RC of Journal of the 

Assembly of the Republic no. 89 of 14/5/1997, p. 65].  
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 It is impossible not to consider this question of the dignity of the human person (and the respect owed to 

the latter), even if – as the majority states in the Ruling – gestational surrogacy could be seen as representing 

a project involving the formation of a family using MAP techniques (unfeasible without the gestational 

surrogate, and admissible only on an exceptional basis, in the face of weighty medical reasons that cause 

suffering to the female beneficiary), and strictly to that extent possesses a “positive constitutional relevance” 

(see § 35) – and from that perspective, the planned child constitutes an end in his/her own right and not a 

mere instrument with which to make that project viable (which would degrade him/her as a human being).  

In addition, given the pivotal dissociation underlying the gestational surrogacy “situation”, between social 

and genetic (or partly genetic if, as the legal regime permits, recourse is had to a donor) parenthood and the 

surrogate’s biological parenthood – consummated by the establishment of the filiation tie in relation to the 

beneficiaries by law [see Article 8(7), LPMA] – any doubt or disagreement about the “surrender” or the 

correlative “renunciation” may impact the child’s legal status in that, despite the fact that that filiation tie is 

established by law, that doubt or disagreement can – at least temporarily – preclude the desired parental 

project based on that legal filiation.  

Following on from this, another possible effect of any uncertainty about the establishment of the filiation 

tie may be an ensuing uncertainty about the political/legal tie that binds the individual to the state [in the 

Portuguese legal order, the ordinary legislator calls this tie nationality, while the constitutional legislator uses 

the term citizenship (see Article 4, CRP)]. Indeed,   in addition to the differences that can be said to exist 

between the two concepts (see Ruling no. 106/2016 II A § 14), that uncertainty can have consequences for 

the aspect of the tie represented by nationality that concerns the acquisition of the person’s originary 

nationality [see Article 1(1)(a) (e) and (f) and (2) of the Nationality Law – Law no. 37/81 of 3 October 1981, 

as most recently amended by Organic Law no. 9/2015 of 29 July 2015, which republished it], in that the 

acquisition of  Portuguese nationality by persons who are born in Portuguese territory is also dependent on 

the nationality of the mother or father (thereby conjugating the criteria of jus soli and jus sanguinis). These 

sources of uncertainty can be further enhanced by the legislator’s choice not to include any delimitation of 

the subjective scope of application of the legal regime set out in Article 8, LPMA, based on the country of 

residence and/or nationality of either the beneficiaries or the surrogate, instead simply assuming that the 

gestational surrogacy “situation” covered by the Article 8 norms occurs in Portugal and the planned birth in 

Portuguese territory. In this respect, and notwithstanding this omission in the LPMA (and in Regulatory 

Decree no. 6/2017) with regard to the gestational surrogacy “situation” [and even bearing in mind paragraph 

(a) of the Court’s Decision in the present Ruling and what it says in § 53 – i.e. that the possibility of entering 

into gestational surrogacy transactions is necessarily prejudiced in the Portuguese legal order until such time 

as the parliamentary legislator establishes a constitutionally appropriate regime for them], I cannot fail to 

emphasise that recital (a) of the model gestational surrogacy contract adopted by the CNPMA expressly 

refers to the use of MAP techniques by beneficiaries “regardless of their nationality and of their habitual 

place of residence, on condition that they choose a business address in Portugal which, in that case, shall 

expressly be included in the text of the contract”, and that its Clause 15 refers to an “Obligation to undertake 

in Portugal the acts involved in the execution of the gestational surrogacy contract”, fulfilment of which is 

an “obligatory condition”  for the validity and efficacy of the contract’s future approval by the CNPMA [see 

Clause 15(1)], the CNPMA’s authorisation to enter into the contract, and the contract itself  [see Clause 

15(2)].  

 In addition to these possible doubts – which may arise essentially after the birth and in relation to crucial 

(f)acts that form part of the legal notion of gestational surrogacy itself (and thus in relation to the obligations 

derived from the gestational surrogacy that are included in a contract) – and their possible consequences for 

the child’s legal status, other doubts may arise prior to the birth. The latter concern different moments within 

and dimensions of the gestational surrogacy “situation”, especially during the pregnancy, which transcend 

(or can transcend) the strict inner sphere of the woman who has subjected herself to MAP techniques – be 

it with regard to the different legal grounds for a voluntary termination, be it in relation to vicissitudes and 

risks that are inherent in pregnancy and are capable of affecting not only the surrogate, but the (planned) 

child as well.  
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Two types of doubt that arise prior to the birth and result from the conjugation of the current legal regime 

set out in the LPMA with Regulatory Decree no. 6/2017 of 31 July 2017 [as well as with the model 

gestational surrogacy contract approved by the CNPMA under Article 3(1) of that Decree] illustrate the 

precarious status of the (planned) child (and his/her constitutionally protected intrauterine existence), who 

is conceived using MAP techniques with a view to (in the future) being “surrendered” by the surrogate to 

the beneficiaries.  

Firstly – and also in relation to the question of the limitation, derived from the Law, on the revocability of 

the surrogate’s consent (see B.6.1 of the Ruling) – the possibility that, after all, the surrogate may, even 

before the birth, want to pursue a parental project of her own, thereby precluding (or seeking to preclude) 

the “surrender” and “renunciation” provided for in the Law. On the one hand, such a wish is not unrelated 

to the specific relationship between the surrogate and the unborn child, especially on the biological and 

epigenetic levels: while there can be no doubt that the Portuguese gestational surrogacy model challenged 

by the petitioners excludes the hypothesis of genetic surrogacy and only allows merely gestational surrogacy 

[see the final part of Article 8(3), LPMA], it is no less certain that – as the majority admits in the grounds 

for the Decision (see especially B.6.1 § 47) – the pregnant woman (the gestational surrogate) changes each 

embryo’s genetic expression, while in the other direction the embryo/foetus changes the pregnant woman 

(the gestational surrogate) forever. On the other hand, that wish cannot be dissociated from (and may 

perhaps be influenced by) the surrogate’s relationship with her own family (where one exists) – the possibility 

that the parental project she now wants to assume could also be welcomed within the context of that family.  

Against this background, the norm contained in Article 8(7) (admittedly one of the essential traits of the 

regime) – which only seeks to prevent or impede the aforementioned possibility (because it is one of the 

essential traits of the regime) – does not in its own right ensure the absence of the controversy – and the 

corresponding (legal) uncertainty – that may arise during the pregnancy and up until the birth. The legal 

status of the unborn child will depend on the resolution of that controversy (at the limit, by the courts), to 

begin with in terms of the establishment of the filiation tie, with all its social and asset-related (material) 

consequences, especially with regard to the decision as to the family (or, where applicable, families) in which 

the child’s personal identity is also going to develop after he/she is born.  

            Secondly, and linked once again (but not necessarily limited to) to the possible competition between 

parental projects – and inasmuch as the notion of gestational surrogacy “situation”, as applied to concrete 

cases, implies the “entry into gestational surrogacy transactions” by means of a “written contract” of which 

the “handing over” of the child (and the corresponding “renunciation” of the rights and duties pertaining 

to maternity) is an essential (final) “obligation” – one cannot exclude (including for all the reasons mentioned 

above) differences of opinion as to the interpretation, or above all the execution, of the transaction [see 

Article 8(2), (4), (10) and (11), LPMA]. Indeed, if such differences of opinion are, on their own, a source of 

uncertainty because of the objective danger they entail with regard to the status of the child (as an unborn 

child before birth, and then as an – albeit projected – child after birth) which is not compatible with the 

respect for the dignity of the human person – a dignity which in this context cannot be weighted up against 

other values, or whose application will depend on the value attached to concrete fundamental rights – a 

fortiori, the only way in which disputes derived from those differences can be resolved must be the one that 

offers the greatest guarantees when it comes to protecting the highest values involved – human life, and the 

dignity of the human person – and to preventing a situation in which the party in most need of protection 

(the child) is subjected to a precarious status. In this regard [and notwithstanding the provisions of Article 

3(m) of Regulatory Decree no. 6/2017] there is thus a clear need to give added precautionary protection to 

the dignity of the human person as applicable to the child after the birth (or the unborn child prior to the 

birth) – to begin with because this is an area that falls within the perimeter of the constitutional rights, 

freedoms and guarantees – as well as to the rights of the child to the development of his/her personality 

and to not be separated from his/her parents – at least the surrogate and the beneficiaries [see Articles 26(1) 

and 36(5), CRP] (on this point, see the Ruling, B.6.3 § 53). Indeed, and without prejudice to what has been 

said with regard to the preclusion of gestational surrogacy transactions which derives from the Ruling, it 

should be underlined that the model contract adopted by the CNPMA (only) offers two alternative conflict-
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resolution modalities in the event of differences with regard to the interpretation or execution of the 

contract, including in relation to the obligation to “surrender” and the “renunciation”: a mediation (and 

where applicable, arbitration) arrangement; and a pure arbitration arrangement under the terms of the 

Voluntary Arbitration Law (Law no. 63/2011 of 14 December 2011). Especially because there is a risk of 

disputes which transcend interests of a merely material nature (as in the case of the filiation tie and the 

resulting case of nationality) and which may thus be excluded from arbitration-based justice, this aspect of 

indeterminacy adds to the (legal) uncertainties surrounding the value at stake, which invoke the principle of 

the dignity of the human person as a limit that will necessarily determine a broader sphere of protection for 

that value.  

Furthermore, and in addition to the two orders of reasons mentioned above, another source of uncertainty 

may also contribute to the precariousness of the (planned) child’s status: the question of the requirement 

that the contract include provisions covering the occurrence of any unexpected health events at the foetal 

level during the gestation [see Article 8(10) on matters concerning “cases in which foetal deformities or 

illnesses occur”, and Article 3(3)(g) of Regulatory Decree no. 6/2017). Indeed, and without prejudice to the 

current Criminal Code norm on “Non-punishable termination of pregnancy” [see Article 142(1)(c), CP], 

whatever the decision that is taken [necessarily – and only – by the pregnant woman, given the provisions 

of  paragraph (4) of the aforementioned Article 142: in the case of gestational surrogacy, the surrogate] 

within the framework of the legal norm, the mere hypothesis that that decision (when it is not to terminate 

the pregnancy) can lead to a demand for some form of compensation linked to the situation provided for 

in Article 142(1)(c), CP – as the text of Clauses 9 and 10 of the model gestational surrogacy contract adopted 

by the CNPMA suggests – brings the status of the (first planned, then born) child close to that of an “object” 

whose “characteristics” (negatively valued) would be “quantifiable” from an asset-based (material) point of 

view in a way which, even in the light of the “object formula”, as referred to in the grounds for the Ruling 

(see § 22), would concretely entail the child’s degradation.  

Lastly, the uncertainties which, from the perspective of the child, justify my understanding of this question 

can clearly also arise out of the nullity regime laid down by the legislator, especially from the point of view 

of the child’s legal filiation, seen as an aspect of the right to personal identity, and of the corresponding 

establishment of family relationships. Where the grounds for the Ruling that are set out in B.6 are concerned, 

I especially concur with those included in B.6.1 § 47 and B.6.2 (The questions regarding the regime governing 

the nullity of gestational surrogacy contracts for which no charge is made) and B.6.3 (The question of the 

indeterminability of the legal regime governing the gestational surrogacy contract) – exactly because, quite  

apart from anything else, they convey an uncertainty which calls for an additional protection for the dignity 

of the human person pertaining to the (projected) child, on a precautionary basis.  

             

3.2 On the question of the ‘renunciation’ of the rights and duties pertaining to maternity, which is an essential 

component of the notion of a gestational surrogacy “situation” – and whose counterpoint in the legal regime 

is the norm which sets aside the abovementioned legal rule contained in Article 1796(1), CC, and establishes 

the filiation regime in a gestational surrogacy situation according to which the child who is born is deemed 

to be the son or daughter of the respective beneficiaries – I also consider that because this “renunciation” 

conditions the sphere of the (projected) child, it also entails an uncertainty and a risk that are not compatible 

with the principle of the dignity of the human person, as seen from the child’s perspective.  

Even if one were to accept that ‘renunciation’ is an expression of the free development of her personality 

and her self-determination by the surrogate who, sharing the beneficiaries’ wish to implement a parental 

project of their own, chooses to make that project viable – a choice that is reflected in the free and informed 

consent which is freely revocable even after the therapeutic MAP processes have begun (failing which, from 

the surrogate’s perspective there would be a disproportionate restriction of her right to the free development 

of her personality, as interpreted in the light of the dignity of the human person – see point B.6.1 § 46 of 

the Ruling) – that expression of will (in addition to giving rise to the aforementioned uncertainties in the 

event that it does not take place after all) would still project itself into the legal sphere of a third party (after 
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he/she is born): on the one hand, up until the birth that third party – the child – will only experience a 

biological (and epigenetic, albeit not genetic) relationship with the surrogate; on the other, if the 

“renunciation” occurs after the birth, that expression of the surrogate’s will, will definitively deprive him/her 

of parenthood by and a family relationship with both the surrogate and her family. What is more in this 

respect, – and now solely from the surrogate’s perspective – the fact that the Law provides for 

“renunciation” always immediately entails the definitive preclusion of her (fundamental) right to form a 

family which includes the child in relation to whom she took the pregnancy to its term, even though the 

surrogacy is a gestational (and not a genetic) one.  

   

3.3 These various forms of uncertainty thus lead to a dangerous situation which, in its own right given the 

centrality of the value at stake, already entails a violation of that value, thus calling for a strong (or a higher 

level of) protection in response to those uncertainties. A situation which, on the grounds of prudence and 

even bearing in mind the way in which social conceptions are evolving, consequently also calls on the 

legislator to refrain on a precautionary basis from legally permitting gestational surrogacy – as is the case in 

other legal orders.  

This conclusion leads me to disagree in particular with that of the majority in points B.4 § 33 and B.5 § 35 

of the Ruling (respectively with regard to the analysis of the dignity of the child who is born by means of 

gestational surrogacy, and other questions of constitutionality raised by the Portuguese model). I say this to 

the extent that the majority draws the following conclusions: from the inability to be certain about the harm 

caused by the break in the biological link between the surrogate and the unborn child, that a legal argument 

founded solely on the dignity of the child cannot be pertinent; and from the uncertainty of the danger which 

gestational surrogacy inherently poses for the child’s development, that there is a significant space within 

which the legislator is entitled to assess the matter and shape the ensuing legislation, with no requirement 

for a single form of action, especially an attempt to absolutely prevent any risk by prohibiting the so-called 

gestational surrogacy “situation”.  

Be this as it may, if we compare the result at which I arrive by the path set out above – i.e. that none of the 

norms contained in Article 8 are in conformity with the Constitution – with the corresponding result reached 

by the majority and reflected in the Decision conveyed in the Ruling, and if we take into account all the 

various parameters which the majority deems to have been breached, it should be noted that the only Article 

8 norms which the Court has not declared unconstitutional – either directly [the norms contained in 

paragraphs (4), (10) and (11); paragraph (8), taken in conjunction with Article 14(5); and paragraph (12)], or 

on a consequent basis [those contained in paragraphs (2) and (3); and paragraph (7)] – are those included in 

paragraphs (1) (notion), 5 and 6 (negative requisites), and (9) (referral, mutatis mutandis,  to Articles 12 and 

13, on the beneficiaries’ rights and duties). The fact is that, in reality, these paragraphs become inapplicable 

in practical terms without the norms that have been declared unconstitutional; and that, even from the 

perspective which differs from my own, it would be difficult for the norm contained in paragraph (1) to 

survive. In the latter case, I say this due to the fact that the Law provides for the child to be surrendered 

after he/she is born and for the (corresponding) renunciation of the powers pertaining to maternity – 

something that is hard to equate with the understanding that the limitation on the revocability of the 

surrogate’s consent that is derived from the current regime [as a consequence of the referrals by Articles 

8(8) and 14(5) to Article 14(4), LPMA] is not in conformity with the Constitution, above all when there are 

competing “parental projects” (that of the beneficiaries and that of the surrogate), in which, and despite the 

intention to concretely bring about a gestational surrogacy “situation” (deemed to be such “to begin with”), 

the “surrender” (and corresponding renunciation) may in the end not even take place (thereby, “at the end”, 

precluding the full “situation” from being fully subsumed within the terms of the norm that establishes the 

notion of gestational surrogacy).  
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B) Norms contained in paragraphs (1) and (4) of Article 15 (“Confidentiality”) of Law no. 32/2006 of 26 

July 2006 (with the text given to it by Law no. 25/2016 of 22 August 2016)  

   

4. I partly dissent from the finding of unconstitutionality set out in paragraph (e) of the Decision, with regard 

to the norms contained in paragraphs (1) and (4) of Article 15 (“Confidentiality”) of Law no. 32/2006 of 26 

July 2006 (with the text given to it by Law no. 25/2016 of 22 August 2016). My opinion in this regard is not 

altered by the fact that the Court has limited the effect of the finding in relation to paragraph (1).  

To begin with, the understanding conveyed above and my conclusion that all the norms included in Article 

8, LPMA, are unconstitutional [see (A) above] inevitably affects my view of the rest of those of the Law’s 

norms on gestational surrogacy that are under review by the Court in the present case – just as they affect 

my view of the norm contained in the part of Article 15(1), LPMA, that refers to gestational surrogacy and 

imposes a duty of silence in relation to the surrogate’s identity which ends up being absolute when 

conjugated with the other paragraphs of Article 15.  

Secondly, and although I concur with the grounds given in the Ruling for the Court’s assessment of the 

conflicting fundamental interests, of the grounds and arguments presented by the petitioners (see C.3 and 

C.4), and of the part of the latter’s conclusions with regard to the rule on donor anonymity (see §§ 71 to 78 

– conclusions that were then accepted by the majority in the Ruling, for reasons analogous to those that 

underpin the desire to know one’s genetic origins – i.e. the surrogate’s identity – and § 80), I believe that the 

question of constitutionality at stake here – that of the anonymity of donors in cases of heterologous 

procreation (and of the surrogate, in the view of the majority that found in favour of the admissibility in 

principle of gestational surrogacy) versus the right to personal identity – does not necessarily apply to the 

norm contained in paragraph (1). This is because, while that norm concerns an (absolute) duty of 

confidentiality, it refers to a (possible) means of obtaining information about the MAP act and the 

participants’ identities – failing which it would be possible to conclude that the only regime that would 

comply with the constitutional requirement to protect the right to personal identity would be one in which 

no duty of silence existed. My opinion is different – that the question of constitutionality here concerns the 

norm contained in Article 15(4), due to the limits which the means and conditions laid down therein (weighty 

reasons recognised in a court decision) effectively place on access to knowledge [over and above the right 

to information set out in paragraphs (2) and  

(3), which were not under review in the present case] about a donor’s identity. This is so, regardless of the 

way in which knowledge of the MAP act and the participants’ identities is acquired, be it by a broader (as a 

result of the unconstitutionality of the norm that establishes a duty of confidentiality in relation to knowledge 

of that act and those identities by the interested party who was born as a result of the use of MAP techniques, 

including in gestational surrogacy situations, as upheld by the majority) or a narrower [through his/her 

progenitors, or by seeking to determine his/her own identity, namely by means of the information that is 

accessible to the interested party under Article 15(2) and (3), LPMA] path.  

In short, the question of constitutionality does not essentially concern the existence or otherwise of a duty 

of confidentiality [initially absolute, under Article 15(1), but now with exceptions under paragraphs (2) to 

(4)], but rather the actual right of access to information about the donor’s identity (and in the majority view, 

that of the surrogate as well) when seen in the light of the intensity of the protected value “personal identity”.  

   

5. All of this leads me to take the position that the declaration of unconstitutionality could be restricted to 

just paragraph (4) of Article 15, LPMA – without prejudice to the view that, if this were to happen, one 

should consider whether it would be correct to limit the effects of the declaration of unconstitutionality, 

failing which, until the Law was amended in relation to this point, persons born following the use of 

heterologous MAP techniques would find themselves in a situation in which they would no longer be able 

to gain access [except in the cases covered by paragraphs (2) and (3), in which there is already an albeit 
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limited access to a range of other relevant information] to the donor’s identity in the case of heterologous 

procreation (including in the pertinent cases of gestational surrogacy using donations of gametes or 

embryos), even in the restricted forms provided for therein (when a donor’s identity can be disclosed for 

weighty reasons recognised in a court decision). Only thus would it be possible to obviate the fact that, until 

a possible amendment to the law had been made, the declaration of unconstitutionality – issued in the name 

of the right to personal identity and its prevalence over other applicable interests and values – would actually 

end up leading to a diminished degree of protection for that right.  

  

  

   

   

C) Norms contained in Article 20(3) (“Establishing parentage”) of Law no.  

32/2006 of 26 July 2006  

  

6. Notwithstanding the grounds which the Ruling sets out in relation to this point (see section D §§ 81.-82.), 

given that the norm contained in Article 20(3) LPMA, presupposes the change of paradigm brought about 

by the final part of Article 6(1), LPMA, my view is that the scope of the Court’s review could have 

encompassed the questions which the latter norm can raise – as the Court says in the grounds for the Ruling 

(see § 81) – with regard to the possibility of creating single-parent families.  

   

   

D) Limitation of Effects   

   

7. I subscribe to the decision, and to the grounds for it as stated in paragraph (g), to order that the 

effects of the declarations of unconstitutionality set out in paragraphs (a) to (c) not apply to gestational 

surrogacy contracts which have already been authorised by the National Council for Medically Assisted 

Procreation (CNPMA), are in the process of being executed, and in which the therapeutic medically assisted 

procreation processes referred to in Article 14(4) of Law no. 32/2006 of 26 July 2006 have already begun.  

   

8. However, and given that the Court has partially upheld the request for a declaration of 

unconstitutionality as reflected in paragraph (e) of the Decision (and without prejudice to the view I explain 

in B.5 above), I believe that the limitation of effects should also apply to that particular declaration.  

The fact is that where Article 15(1) is concerned, the declaration of unconstitutionality set out in paragraph 

(e) of the Decision presents a limited scope, in that it only refers to part of the paragraph – “the part of 

Article 15(1) that imposes an obligation of absolute confidentiality in relation to persons born as a 

consequence of a process involving medically assisted procreation using donated gametes or embryos, 

including in gestational surrogacy situations, with regard to the fact that recourse was had to such processes 

or gestational surrogacy and with regard to the identity of those who participated therein as donors or the 

gestational surrogate” – thereby maintaining the duty of confidentiality in relation to other persons (not 

born as a consequence of that MAP process, including in gestational surrogacy situations). Moreover, 

together with the declaration that Article 15(4) is unconstitutional – a declaration whose effects the Court 

does not limit in any way – the decision set out in paragraph (e) is the result of a weighing-up process in 

which the Court found that the right to personal identity pertaining to the interested party (i.e. the “person 
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born as a consequence of a MAP process with recourse to the donation of gametes or embryo, including in 

gestational surrogacy situations”) must prevail in its plenitude, including the dimension regarding knowing 

one’s genetic ancestry, due to the unnecessary nature of the current legislative option (unnecessary, in the 

light of the need to safeguard other fundamental rights or values to which the Constitution affords its 

protection), which establishes the – albeit not absolute – rule whereby donors in heterologous procreation 

cases must remain anonymous, along with the absolute rule of the anonymity of the gestational surrogate 

[due to the provisions of paragraph (4), which only refers to the “donor’s identity”]. Now the thing is that 

although the grounds given by the majority are open (see § 80) to a legislative solution which, in order to 

protect those other constitutionally protected rights and interests, could establish the opposite rule to the 

one included in the current regime before the Court [Article 15(1) and (4)], thereby addressing the 

aforementioned unnecessariness of the current legislative option (anonymity as a rule, albeit not absolute 

with regard to donors, but absolute in relation to the gestational surrogate) – a solution that would only 

operate for the future – the non-limitation of the effects of the declaration of unconstitutionality means, in 

my opinion, that even if that could be the legislator’s choice, it does not make it possible to provide – and, 

I would emphasise, not provide at all, even subject to certain conditions and in limited terms – for the other 

applicable interests (which are highly sensitive and also possess constitutional relevance) of the various 

parties involved, whose decisions – to resort to MAP techniques with donations of gametes or embryos – 

including in gestational surrogacy situations were taken within a given legislative framework and the context 

of a paradigm that is now significantly modified [as a result of the Court’s Decision]. The non-limitation of 

the effects of the decision set out in paragraph (e) may thus preclude the existence of any “safety valve” that 

would function in the other direction within the scope of heterologous MAP situations and legal relations 

constituted under the legislation that is now declared unconstitutional with generally binding force – a safety 

valve which, notwithstanding the value the majority deemed should prevail here, is made all the more 

necessary by the scope of the aforesaid change of paradigm in relation to the understanding of the dimension 

of the right of persons born as a consequence of heterologous MAP processes (including, in the view of the 

majority, in gestational surrogacy situations) to personal identity enshrined in Article 26(1), CRP, that entails 

being able to know their genetic ancestry, and also (in the majority opinion) the identity of “their” gestational 

surrogate.  

Maria José Rangel de Mesquita  

   

   

DISSENTING OPINION  

   

1. I voted against the majority decision not to include the norms contained in Article 8(1), (2) and (3) of Law 

no. 32/2006 of 26 July 2006 (the Law governing Medically Assisted Procreation, LPMA), with the wording 

given to it by Law no. 25/2016 of 22 August 2016, in the finding of material (direct) unconstitutionality with 

regard to gestational surrogacy.  

I consider that the introduction of so-called gestational surrogacy as a situation (the term used in the LPMA) 

in which recourse must be had to medically assisted procreation techniques  [with which it is directly 

associated by Article 2(2), LPMA], thereby radically breaking with the option adopted by the legislator until 

2016, entails an increased precariousness of the concept of human dignity with regard to some of the subjects 

involved (to begin with, the surrogate and the child). This concept, expressed by means of a prohibition of 

the instrumentalisation of the person (I follow the so-called “object formula”, as I will explain below) is 

imperilled in this context – put in a situation of existential insecurity which, in a domain in which the 

Constitution expressly postulates the idea of taking a precautionary stance in safeguarding the interests in 

question, leads to a breach of the principle of the dignity of the human person. This principle is enshrined 

in Article 1 of the Constitution of the Portuguese Republic (CRP) – “Portugal is a sovereign Republic, based 

on the dignity of the human person (…)”. When the Constitution then specifically refers to assisted 
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procreation, it employs a language that is loaded with intentionality: “In order to protect the family, the state 

is particularly charged with (…) Regulating assisted procreation in such a way as to safeguard the dignity of 

the human person” [Article 67(2)(e)].  

I will briefly explain my assertion that these norms are not in conformity with the Constitution. To begin 

with – and noting that my views are not entirely aligned with the assumptions underlying the majority 

position that led to the Court’s decision in relation to this aspect either – I would emphasise that, based on 

that same parameter, the factor in the first three paragraphs of Article 8, LPMA that I see as invalidative – 

the violation of the principle of the dignity of the human person, in the sense of a shortfall in the extent to 

which the principle is safeguarded – necessarily projects itself onto the rest of the Article’s paragraphs [(4) 

to (12)], in the sense that, in addition to the various different specific problems the latter pose in their own 

right, they too form part of the legal construction rooted in paragraphs (1) to (3), both presupposing and 

making effective, in a clearly dependent relationship, the fundamentally negative ethical valuation which I 

believe that construction entails. Based on the same parameter – breach of the principle of the dignity of 

the human person, as enshrined in Articles 1 and 67(2)(e), CRP – my own position would therefore have 

been that all the paragraphs of Article 8, LPMA, are materially unconstitutional.  

   

1.1. In parallel, it is important to clarify the fact that I nonetheless share the understanding underlying the 

position reached by the majority of the Court in relation to the findings of unconstitutionality – and the 

essence of the grounds for that position – expressed in paragraphs (a), (b), (c), (d) and (e) of the Decision. I 

also concur with the finding conveyed in paragraph (f) of the Decision – that there is no unconstitutionality 

[in the rest of the Articles of Law no. 32/2006 of 26 July 2006 mentioned in the request], and specifically 

with regard to Article 20(3).   

While all these cases involve other problems of unconstitutionality linked to the parameters mentioned in 

the various paragraphs of the Decision, they are also tied to problems which, from my perspective, add to 

the fundamentally negative ethical valuation I referred to in the previous point. This justifies the fact that, 

in line with my position, I concur with the findings that contributed to the Decision. Having said that, there 

is no doubt that if the decision were to be based (solely) on the key question which I raise (breach of the 

principle of the dignity of the human person), the norms included in Article 8 [and also Article 15(1) and 

(4)] would remain untouched from the majority point of view (i.e. they would not be invalidated on the basis 

of a violation of the principle of the dignity of the human person). The fact is that although on the one hand 

the problem of unconstitutionality which I pose is logically situated before or “upstream from” those that 

were key to the majority opinion, on the other, the fact that I agree with the questions of unconstitutionality 

which led to that other finding means I concur with the majority position that the decision-making dynamic 

generated by the discussion meant that it was appropriate for the Court to consider the petitioners’ request 

within the framework of those other problems.  

   

1.1.1. On the subject of the consequential unconstitutionalities declared in paragraphs (a) and (c) of the 

Decision [regarding paragraphs (2), (3) and (7) of Article 8, LPMA], and without prejudice to the fact that 

my underlying premise  – that the gestational surrogacy format embodies a violation of the principle of the 

dignity of the human person – leads me to say that the existence of those norms entails a situation of direct 

material unconstitutionality, this position  nevertheless, and within the same overall framework of arguments 

that I outlined in the previous point, does not prevent me from agreeing with and sharing the understanding 

that led the Court to project its findings and declare the “consequential” or “connected” unconstitutionality 

of the specific norms in question.  

   

1.1.2. A final note in these introductory remarks is my concurrence with the decision to limit the effects of 

some of the declarations of unconstitutionality, as set out in paragraph (g) of the Decision.  
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2. Having thus clarified these aspects regarding the way in which the Court came to the Decision, it is now 

important to explain in more detail the sense in which I differ with regard to the assumptions underlying 

the position which was adopted by a majority and was reflected in the finding that there is no direct material 

unconstitutionality in the way in which paragraphs (1), (2) and (3) of Article 8, LPMA, legally permit the 

situations now known as “gestational surrogacy” as a MAP technique.  

Although the reason for this dissent ends up being only very partially expressed in the concrete norms 

encompassed by the different findings of unconstitutionality set out in the Decision, it is based on a 

fundamental underlying question that is projected in all the norms which presuppose the legal permission 

of the situation defined in Article 8(1). This fundamental problem is the underlying reason for my rejection 

of the constitutional conformity of the option to end the exclusion (the absolute prohibition) of surrogate 

motherhood (as it is commonly known) introduced by Law no. 25/2016.   

 When interpreted in accordance with their combined prescriptive meaning, the sequence of the norms 

which are now included in the first three paragraphs of Article 8 of the LPMA translates into the following 

permissive framework created by the 2016 legislature: we are in the presence of a permitted gestational 

surrogacy in (i) any situation in which a woman, by means of a transaction [written contract, see para. (10)] 

entered into with those whom the Law designates  “beneficiaries”[2], is willing to undergo a pregnancy on 

behalf of another and hand the child over to those beneficiaries after birth, renouncing (the surrogate) the 

powers and duties pertaining to maternity; to occur (ii) by means of a pregnancy resulting from the use of a 

MAP technique using gametes (sex cells) from at least one of the beneficiaries, but always excluding any 

oocyte (female germ cell) from the surrogate from playing any part in that technique; in which (iii) the legal 

transaction in question, which is only possible on an exceptional basis, is of a gratuitous nature and 

presupposes, with regard to the beneficiaries, verification of a case of absence of uterus, injury or illness of 

the uterus which impedes the woman's pregnancy in an absolute and definitive manner, or in clinical 

situations which justify it.  

It is primordially the sum of these preconditions – all contained in Article 8(1), (2) and (3), with the wording 

given to it by Law no. 32/2006 – that gives rise to the lawfulness of the gestational surrogacy situation. 

These requisites are cumulatively joined by all the other positive and negative elements contained in the 

other nine paragraphs of Article 8, taken in conjunction with other provisions laid down in the LPMA. All 

of this produces a complex situation on the levels of both its implementation and its consequences, but at 

the end of the day its meaning is simple and easy to understand: it entails a woman assigning her gestational 

function to another person, in a process that begins with a reproductive technology based on genetic material 

that must obligatorily come from someone other than the surrogate, with the purpose of obtaining a child 

(i.e. achieving a pregnancy that culminates in the birth of a child), so that the latter can be handed over to a 

beneficiary couple [here I presuppose the definition “made” by the CNPMA and referred to in footnote (2) 

to this Opinion], with that surrender involving the surrogate’s renunciation of the status of mother.  

What makes the legal option expressed in this way valid is thus its primary purpose, which is to contractually 

provide someone with a child, by means of the assignment with a view to that specific end of someone else’s 

gestational process, which is thus “disposed of” (transferred to someone else’s domain in terms of both its 

functionality and its result). This means that with regard to the construction of the gestational surrogacy 

arrangement that has now been introduced into our legal system, it is possible to say that its primordial 

objective precisely matches the desired outcome: the child in his/her own right [the object of the obligation 

to surrender referred to in Article 8(1)], with the provision of the “pregnancy service” and the ensuing 

“assignment of a uterus” serving as necessary means designed to achieve the purpose expressed in the 

handing over of the child [see, for her definition of surrogate motherhood (surrogacy) in these terms, Donna 

Dickenson, “The commodification of women’s reproductive tissue and services”, in The Oxford Handbook 

of Reproductive Ethics, Leslie Francis (ed.), Oxford University Press, New York, 2017, p. 128].  

   



 

P
ág

in
a3

4
4

 

2.1. That which comes next – the establishment of the filiation relationship of the child who is the object of 

the obligation to surrender to the beneficiaries, setting aside the rule whereby that maternity would be 

attributed to the surrogate [Article 1796(1), CC] – is the result of certain legal assumptions which condition 

the situation and are established (established ad hoc) in such a way as to take effect over the course of the 

procedure, leading to the construction of this different form of paternity and maternity now introduced  into 

our legal system by means of Article 8(7), LPMA, and concretely achieving the purpose of the gestational 

surrogacy process.   

These legislative choices – which, in objective terms, convey an undeniable sense of precariousness in the 

surrogate’s position within the framework of the pregnancy she undergoes when compared to the position 

of the beneficiaries in relation to that fact of the pregnancy (a fact which pertains to the surrogate’s body) – 

are demonstrative of the way in which the legislator sought to prevent a hypothetical infirmity in the 

gestation contract. This supposed infirmity might to some extent lead to competing desires for the child, 

and would be avoided by creating a kind of “better title” to the child on the part of the beneficiaries. This is 

(and it is understandable how) an internal strategy for defending the intentionality that presides over the 

legal choice made by the legislator, through the normative construction of a sort of guarantee, creating a 

rule for deciding conflicts in terms of the person(s) to whom parenthood of the  child is to be awarded, and 

seeking to avoid situations like the 1980s case – the so-called Baby M affair, which was decided by the 

Supreme Court of New Jersey in 1988 – which lent visibility to the problem of “wombs for hire”.    

However, these choices highlight the problem that is present from the start in the whole situation: the 

construction of a legal model which involves and provides a framework for reducing the surrogate to the 

condition of a gestational instrument for someone else.  

This is the sense in which the presence of genetic material (oocytes) from the surrogate in the 

implementation of the MAP technique that is to give rise to the pregnancy and gestation is prohibited, 

thereby forming a genetic basis on which to state the idea – central to the gestational surrogacy situation – 

that the child in question is not the surrogate’s child, and emphasising that her function – that of her body 

and of all the organic functions involved in the pregnancy – is limited to the circumstance that she serves as 

a vehicle for the pregnancy and the birth of someone else’s child, thereby associating gestational surrogacy 

with an idea in which the woman’s body and physiology are “turned into a machine” with an “objectifying” 

and “commodifying” effect.  

However, implicit in this instrumentalisation – in the fact that it is agreed to in the contract – is nonetheless 

a kind of “hidden clause” on the surrogate’s maternity within the framework of the consequences of certain 

vicissitudes that may occur in the gestational surrogacy situation. That clause ends up leading to this 

somewhat paradoxical effect, but must be seen as symptomatic of the increased precariousness of the 

surrogate’s position (and, to an intense degree, also of that of the child’s). The fact is that in situations which 

“appear to be” a gestational surrogacy, but where due to some aspect, the complex web of legal conditions 

woven throughout Article 8, LPMA is not entirely fulfilled, the transactions in question become null and 

void [Article 8(12), LPMA], thereby corresponding to the legal types of crime provided for in Article 39, 

LPMA [in the surrogate’s case, see those included in paragraphs (2) and (4)] in their multiple forms. These 

situations will lead to maternity being attributed to the surrogate, thereby making it clear that the increased 

precariousness of her status implicitly included a sort of “hidden clause” – expressed in the fact that the only 

situation in which the status of mother is reserved to the surrogate, with a sense of in malam partem, is the 

case in which a gestational surrogacy otherwise permitted by law is frustrated (i.e. rendered null and void). 

The invalidation of the contract causes the surrogate to acquire the status of mother upon the birth of the 

child (a status acquired only because the contract is null and void and configures a criminal offence), thus 

associating maternity with a kind of negative label, a sort stigmatising effect, while simultaneously affecting 

the position of the child. This situation was correctly detected and described by Maria Margarida Silva Pereira 

(“Uma gestação inconstitucional: o descaminho da Lei da Gestação de Substituição”, in Julgar Online, 

January 2017, p. 14): “(…) we consequently [find ourselves in a situation] in which the legislative 

understanding is based on the attribution of the status of gestational surrogate to the person who 
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contractually undertakes to hand the child over to the principals in a lawful manner, and the attribution of 

maternity to the person who undertakes a contract that configures a criminal offence”. This is an effect 

which, as Prof. Silva Pereira points out, was certainly not intended, but is impossible to avoid: “(…) only 

someone who enters into the contract in a lawful manner is a gestational surrogate. Whoever agrees to 

conceive a child in an unlawful and criminal manner will be [his/her] mother (…)”.  

It is thus – with an always latent sense of increased precariousness of the surrogate’s position – that initiating 

the process which corresponds to the gestational surrogacy situation is based on a capture of the surrogate’s 

consent (which is actually a renunciation of personality rights pertaining to both herself and others, in a way 

that is completely out of alignment with the strict space within which our legal order tolerates the voluntary 

limitation of those rights – see Article 81, CC) at a very early stage of the process, when no pregnancy even 

exists yet [see Article 14(5), ex vi (4), LPMA], in a desire to thenceforth immunise or guarantee the contract’s 

object (which is the child) in relation to any vicissitudes in the interaction between the surrogate and the 

human being who is going to be conceived by her.  

The idea of altruistic voluntariness encompassed in the willingness to participate in the gestational surrogacy 

situation – a fundamental trait associated with the so-called Portuguese gestational surrogacy model – is thus 

rendered extremely relative, situating the surrogate’s consent/renunciation at a very premature moment in 

a process that is going to be long and full of significance, entirely depleting the exercise of that 

consent/renunciation right there – exhausting it in just one moment – by means of a single exercise. The 

singularity of that moment means that that exercise and its extremely important consequences are thus 

definitively captured, when that value – expressed in the exercise of an altruistic freedom – would only truly 

reflect the element which, from the point of view of the essence of the Court’s position, has the advantage 

of dissipating the original taint engendered by the instrumentalisation if – and only for as long as – it were 

to remain active.  

It is true that paragraph (b) of the Court’s Decision eliminated that effect. However, the construction of that 

result – which, based on problems that are effectively present in this regime, I saw as a “second question” 

which arose as result of the fact that the court chose to deviate from that which was my basic position – was 

achieved within a framework of arguments that did not accept the direct projection of the absolute 

prohibition (grounded in the very  essence of the principle of the dignity of the human person) of reducing 

persons to the category of instrumental means by which to achieve other people’s ends, even when that can 

be seen as an expression of a personal choice and even as the exercise of a freedom. That which the Court 

already said – and which is still current – in Ruling no. 144/2004 – and I am constructing an argument, not 

saying that there is any similarity between the situations involved, which is obviously not at all the case here 

– is valid in this respect: “(…) a legal system  guided by values of justice and based on the dignity of the 

human person must not be mobilised in order to guarantee, as an expression of freedom of action, situations 

(…) whose ‘principle’ is that a person, in terms of any dimension (be it intellectual, be it physical…), can be 

used as a pure instrument or means in someone else’s service. We are compelled to reach this conclusion, 

first and foremost by Article 1 of the Constitution, when it states that the fundamental grounds of the 

Portuguese State lie in the equal dignity of the human person”.   

The fact is that my understanding is that all the “secondary projections” – this is an image – which the Court 

directly or consequentially eliminated by means of the present Ruling are just that: inevitable outcomes 

stemming from the very essence of the construction of Article 8(1), LPMA. That paragraph, in its own right 

and in combination with paragraphs (2) and (3) of the same precept, contains at least (and this is already a 

lot in a domain like this one) the germ – the expression of a danger made possible and enhanced by a 

shortfall in the safeguards – to which the concrete implementation of a model – in my view, any model – of 

gestational surrogacy necessarily leads, given the specific dynamic that is inevitably associated with its 

functionality: the paroxysmal expressions which the Court, taking a path that differs from the one which I 

primordially argued for and which I defend here by explaining my divergence in more detail, ended up 

excluding. It is symptomatic in this respect that “almost none” of the regime contained in Article 8, LPMA, 

has survived the Court’s judgment. However, the basic question – the core problem – continues to be 
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expressed in the acceptance of a triangular gestational model that presupposes situations “(…) in which [a] 

woman is willing to undergo a pregnancy for someone else and to surrender the child after the birth, 

renouncing the powers and duties pertaining to maternity”.  

  

 2.2. My argument here is this: the complete deconstruction of the idea of “motherhood” as applicable to 

the surrogate is achieved at the cost of an intolerable presence of factors that objectively express her 

instrumentalisation, creating an unsustainable uncertainty about the basis on which the constitutional value 

of the dignity of the human person is founded. On another level, I must also emphasise that the vicissitudes 

which project that deconstruction enhance factors of uncertainty with regard to the child who is conceived. 

Those factors cannot be overlooked, creating dangers – apart from anything else, due to the impossibility 

of controlling situations that come to involve non-Portuguese nationals in the gestational surrogacy process 

– whose somewhat vague nature nonetheless suggests the appropriateness of a cautious approach – a 

precautionary strategy on the legislator’s part when it makes its choices, and one that would prevent 

legislative solutions which entail the projection of those dangers.  

It is important not to forget that, where the elements referred to here are concerned, gestational surrogacy 

intentionally constructs and initiates the situation which includes the potential for danger, rather than seeking 

to resolve – as is the case with adoption – a pre-existing situation to which it did not contribute [see Sidney 

Callahan, “The Ethical Challenges of the New Reproductive Technologies”, in Health Care Ethics: Critical 

Issues for the 21st Century, Eileen E. Morrison, Beth Furlong (ed.), Sudbury, 2009, p. 82].  

By the very nature of things – the means to which recourse is necessarily had as part of the approach to the 

pathology which provides the justification for permitting gestational surrogacy in the first place – gestational 

surrogacy situations entail a strong presence of elements that inevitably express the instrumentalisation of a 

woman by the use of her body and her physiology as a means to achieving third-party ends. This is how the 

situation in its own right (due to the need to render it functional in terms of its objective) calls for legal 

constructions that can only rest on a basis which is in itself the bearer of negative value from a constitutional 

point of view, when measured against the very specific sense that Article 67(2)(e), CRP brought to the 

Constitution in the 1997 revision, within the relational framework that was established between assisted 

procreation and the principle of the dignity of the human person.  

It is with this sense that the practical basis on which the construction of gestational surrogacy in the terms 

in which it is defined in Article 8(1), LPMA rests – necessarily rests – fails to provide for sufficiently dense 

and secure safeguards for the dignity of the human person; and this is why, in accordance with a logic that 

is constructed around the idea of precaution, gestational surrogacy should be excluded. This seems to 

indicate that the legislator – and there must be a reason why the majority of the European legislators have 

not followed the path that has been taken in Portugal – should refrain from adopting this sort of legislative 

solution in which the space for relativising the values in question is so broad that it enhances the potential 

for an unintended use which is truly impossible to control.  

Even within the reference framework constructed by the Portuguese legislator, gestational surrogacy does 

in fact endanger (therefore: insufficiently safeguards) the principle of the dignity of the human person, which 

is placed in a state of existential insecurity that is unacceptable if a value of such importance as human dignity 

is to remain effectively protected.  

   

2.2.1. This argument is valid within the framework of reference which, in constitutional theory, usually 

implements the model for identifying the basis underlying the value of the dignity of the human person, as 

a constitutional archetype. I am talking about the model with Kantian origins (see Michael Rosen, Dignity, 

Harvard University Press, Cambridge, Mass., London, 2012, pp. 20/21) that is expressed in the so-called 

“object formula”, when it excludes – and excluding such situations is precisely the principle’s functionality, 

as derived from its historical roots in the post-Second World War period – that which involves reducing, or 
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which leads to the reduction of, a person to the category of object (its “objectifying” effect, be it intentional 

or merely consequential), turning him/her into a mere and fundamentally fungible means within the 

framework of a process whereby he/she is instrumentalised for someone else’s ends, excluding him/her 

from being considered as an end in his/her own right [see Aharon Barak, Human Dignity. The 

Constitutional Value and the Constitutional Right, Cambridge University Press, Cambridge, 2015, pp. 123 

and 146/147]. It should be noted that the idea of “objectification” – proscribed by the “object formula” – 

is habitually (and as mentioned in the Ruling) understood as the idea of a person’s degradation due to the 

active presence of prototypical situations that express someone’s instrumentalisation and use, solely as a 

means in the pursuit of extraneous ends.[3] Inasmuch as the violation of the dignity of the human person 

is, in fact, the object of a negative ethical valuation in this context – resulting from the prohibition of a 

person’s effective degradation in terms of his/her intrinsic value – I cannot fail to note (setting out here an 

idea that I will develop further below) that the intrinsically dangerous relativization of values which this type 

of situation involves means that the protective scope to which the constitutional legislator unequivocally 

points [in Article 67(2)(e), CRP] requires an enhanced protection, postulating an extended circle of 

protection  – only possible in a model based on the idea of legislative precaution. Indeed, in these types of 

situation, where the consequences are to a large extent unknown, and which objectively and intensely express 

the presence of factors of instrumentalisation that may throw the value of the dignity of the human person 

into a sort of existential crisis, an anticipatory protection is required.  

It is thus on this basis, and with reference to the decision-making model that corresponds to the “object 

formula” set out by Günter Dürig in the 1950s (see Aharon Barak, Human Dignity…, op. cit., p. 147, note 

36, which contains Dürig’s original wording of the “object formula”, within the framework of the 

interpretation of Article 1 of the German Constitution) – which affirms that the dignity of the human person 

possesses the nature of an  

“absolute right”.  

Describing this assertion from a dynamic perspective, in its interaction with other values, this classification 

as an absolute right entails stating that its value (in terms of that which is excluded in accordance with it) 

corresponds to a space in which its content exactly coincides with the extent of the protection it confers. 

This in turn means that the affirmation of the dignity of the human person cannot be subject to limitations, 

and consequently that it is not possible to weigh it up in relative terms against other rights. This in the sense 

that a hypothetical relational operation involving an “accommodation” with other values – a conflictual 

“balancing” operation that positions the dignity of the human person in relation to other rights – already 

attains the threshold that constitutes the principle’s violation, in that that which it presupposes as a possible 

result already fails to express the value’s absolute nature (Aharon Barak, Proportionality. Constitutional 

Rights and their Limitations, Cambridge University Press, Cambridge, 2012, pp. 27/29).  

This is why the identification of the factual presuppositions underlying the principle of the dignity of the 

human person must be a “narrow” one, in the sense that it must refer to very specific acts and situations 

that are necessarily few and far between (on this level, the dignity of the human person is sometimes referred 

to a “unique value”) and are very clearly expressed in the conflicting visibility of their relationship with the 

value in question. This narrowness is the “price to be paid” for the extreme intensity of the protection which 

absolutisation confers on everyone and demands of the legislator (Dieter Grimm, “Dignity in a Legal 

Context and as an Absolute Right”, in Understanding Human Dignity, Cristopher McCrudden (ed.), Oxford 

University Press, Oxford, 2013, pp. 388/389).    

It should be underlined, however, that even if one admits that it is not entirely impossible for the dignity of 

the human person to be weighed against another value – the assertion that the principle’s absolute nature 

cannot, immediately and in every situation, exclude the existence of some form of narrow margin in which 

a balancing is possible (the position taken by Robert Alexy) – one must nevertheless simultaneously assert 

that the process of determining its relative weight within such a framework can only be triggered  by 

“extreme conditions” and on the basis of a very small set of possibilities, which can only occur in the 

concrete assessment of a specific case, and never in abstract terms, as presupposed by the type of 
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constitutional review conducted by the Court in the present case: “(…) balancing, however, may only take 

place relativized to concrete cases”; “(…) it is impossible to balance principles abstractly, without referring 

to concrete cases” (Matthias Klatt, Moritz Meister, The Constitutional Structure of Proportionality, Oxford 

University Press, Oxford, 2012, pp. 31/32).  

Be this as it may, the model that is usually employed when the principle of the dignity of the human person 

is subject to jurisdictional control – and especially within the scope of constitutional jurisdictions – tends to 

exclude the idea of a balancing process. It does so in the belief that this type of reasoning already entails 

accepting the idea – antithetic to the enhanced level of protection required here – which lies at the heart of 

the principle – a level that is sometimes identified as an expression of an effect whereby the principle must 

always triumph in confrontations with other rights.  

This model interacts well with the question of danger, in the sense that it postulates the idea that it is 

impossible to manage the risk of violation, reaffirming the protection of the dignity of the human person at 

this anticipatory level, situating the violation in an outer circle that is broader than the central core of the 

protection, in which there is a strong sense that – as in the present case – the basic values are relativized by 

being placed in a situation of existential insecurity with which – i.e. in a danger with which – the nature of 

the key principle that structures our constitutional order – the dignity of the human person – is unable to 

coexist.  

Matthias Klatt and Moritz Meister refer to the case law of the European Court of Human Rights in Chahal 

v. United Kingdom (Application no. 22414/93, decided on 15/11/1996) in order to exemplify this 

protective model. In that case, the mere risk posed by a person’s deportation to a country where one could 

not safely exclude the possibility of his being subjected to cruel treatment – in which it was not safe to 

conclude that there was no possibility of a violation of Article 3 of the European Convention on Human 

Rights (Prohibition of Torture) – was already equivalent to such a violation (the prohibition of torture falls 

within the core of principle of the dignity of the human person), thereby precluding any analysis of counter-

arguments linked to allegations of terrorist activities made in relation to the applicant (see §§ 79/81 of the 

Judgment, culminating in § 82: “It follows from [the existence of the mere risk that the values underlying 

Article 3 of the Convention might be endangered] that it is not necessary for the Court to enter into a 

consideration of the Government's untested, but no doubt bona fide, allegations about the first applicant's 

terrorist activities and the threat posed by him to national security” [see The Constitutional Structure of 

Proportionality, op. cit., pp. 32/33]).      

   

2.2.2. It is important at this stage to return to the idea – already touched on in several sections of this Opinion 

– of the link between the element of danger and the intensity of the protection afforded to the principle of 

the dignity of the human person, as derived from its absolute nature.  

While there can be no doubt that the principle expressed in Article 1, CRP, constitutes a central and truly 

archetypical element of our constitutional order, when the Constitution concretely implements that principle 

in the field of assisted procreation it expressly refers to an additional element that is charged with meaning. 

By this I mean the imposition by the constitutional legislator that undertook the fourth revision of the CRP 

(1997) of the obligation to safeguard (etymologically, to protect, defend, remove from danger) the dignity 

of the human person within the framework of the regulation of assisted procreation enshrined in Article 

67(2)(e). When they characterise one the central aspects of the fourth constitutional revision, J. J. Gomes 

Canotilho and Vital Moreira qualify this obligation to safeguard as a “(…) ‘positivisation’ of the biomedical 

constitution (…)” (Constituição da República Portuguesa Anotada, 4th ed., Coimbra, 2007, p. 36).  

This is an occurrence that I hold to be very significant, in the sense that it becomes the basis for a type of 

extended protection against the danger, targeted at situations in which the fact that there is a degree of 

ambiguity about the element “degradation” nevertheless fails to exclude the presence of a situation whose 

materialisation is objectively based on factors that reveal instrumentalisation, objectification and a reduction 

of a person to the state of a means to someone else’s ends. These conceivable effects are at the heart of the 
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ethical dangers involved in the biotechnology applied to human reproduction – a field in which legislative 

choices cannot be guided by the technological imperative (“what can be done must be done”) without taking 

other considerations into account (Sidney Callahan, “The Ethical Challenges of the New Reproductive 

Technologies”, op. cit., p. 81).  

 The idea of caution, which we can identify with the principle of precaution (see Alain Pottage, “The Socio-

Legal Implications of the New Biotechnologies”, in Annual Review of Law and Social Science, Vol. 3, 2007, 

p. 333) – which, as a model for legislative decision-making originates in the field of  environmental law (the 

criticisms which Cass Sunstein levels in Laws of Fear, Cambridge University Press, Cambridge UK, 2005, 

refer to the model’s use in this specific field) – is also valid in this context.  

Another vision of that model should be applicable here – outside the very particular context of the 

environment – based on the transposition of the idea of precaution to a framework of anticipatory or 

advance defence required by the unique nature of the principle of the dignity of the human person, as a true, 

central “archetype” in our constitutional model – here I employ the idea of “archetype” in the same sense 

as Jeremy Waldron: “(…) When I use the term ‘archetype’, I mean a particular provision in a system of 

norms which has a significance going beyond its immediate normative content, a significance stemming 

from the fact that it sums up or makes vivid to us the point, purpose, principle or policy of a whole area of 

law” [“Torture and Positive Law: Jurisprudence for the White House”, in Columbia Law Review, Vol. 105, 

No. 6 (Oct., 2005), p. 48].  

It is in the light of this construction that I interpret – and subscribe to – the warning given by Rui Medeiros 

in his notes on Article 67(2)(e), CRP, in terms of the express constitutional choice with regard to the subject 

of medically assisted procreation to highlight the need to safeguard the dignity of the human person: “(…) 

regardless of the fact that the prognostic judgements made by the democratic legislator are subject to review, 

it would seem questionable if, in domains that are this sensitive in a state based on the rule of law, in which 

a legal provision can open the door to solutions that are capable of irremediably compromising respect for 

the dignity of any and all human persons, one were not to impose – perhaps in the name of an idea of 

prevention or precaution – a strict scrutiny test (…)” (Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constituição Portuguesa 

Anotada, Vol. I, 2nd ed., Lisbon, 2017, p. 988).  

   

2.3. Notwithstanding that which I say in points 1.1, 1.1.1 and 1.1.2 of this Opinion, these are essentially the 

reasons why I moved away from the position on which the majority based the Court’s Decision.  

I disagree with that position and essentially (this is not a circumstantial aspect where the grounds for the 

Decision are concerned, albeit it has little effect on the norms that were effectively struck down) with the 

way in which the majority interprets – in the light of the principle of the dignity of the human person and 

primarily the way in which that principle is referenced in Article 67(2)(e), CRP – the existence of the 

gestational surrogacy format, as defined in the general terms set out in Article 8(1), LPMA (a norm which 

the Court’s decision maintains), and then concretely implemented in paragraphs (2) and (3) of the same 

Article (only invalidated on a consequential basis), and in paragraphs (4) to (12) (only invalidated and on the 

basis of parameters which I accept, but which do not address the problem I identify above).  

I acknowledge that the present Ruling uses a powerful and extremely rigorous line of argument to attribute 

a substantial meaning to the dignity of the human person, and that its argumentation is not constructed – 

here I quote from Maria Lúcia Amaral’s dissenting opinion in relation to Ruling no. 101/2009 – “(…) on 

the basis of the absence (rather than the necessary presence) [of a] substantial meaning”.  

The challenge which lies at the root of my disagreement is precisely the substantial meaning arrived at in the 

Ruling and its relationship with the question of gestational surrogacy – a meaning within which I was unable 

to find room to accommodate the position I uphold.  

I believe – and to borrow the words of Paulo Otero (“A Dimensão Ética da Maternidade de Substituição”, 

in Direito & Política, no. 01, October-December, 2012, p. 91) – that “(…) in an extremely delicate topic like 
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surrogate motherhood, it is always possible to keep the door closed, but it is never possible to keep it ajar – 

the ethical dimension of the problem advises us to keep the door closed, and the legal dimension strongly 

recommends it”.  

   

José António Teles Pereira  

  

  

 DISSENTING OPINION  

1. I vote in favour of the finding of unconstitutionality set out in paragraph (e) of the Decision, which 

concerns: the norms contained in Article 8(1) of Law no. 32/2006 of 26 July 2006, in the part where they 

impose an obligation of absolute confidentiality in relation to persons born as a consequence of a process 

involving medically assisted procreation (MAP) using donated gametes or embryos, including in gestational 

surrogacy situations, with regard to the fact that recourse was had to such processes or gestational surrogacy 

and with regard to the identity of those who participated therein as donors or the gestational surrogate; and 

the norms contained in Article 15(4) of the same Law. However, and with regard to donors, I do not agree 

with the grounds on which the Decision is mostly based, inasmuch as I consider that the grounds for the 

unconstitutionality of the aforementioned normative dimension are to be found in different parameters – 

namely a breach of the principle of equality (Article 13, CRP), taken in conjugation with the rights to personal 

identity and the development of personality enshrined in Article 26(1), CRP. The reasons for my view are 

summarised below.  

2. Except in relation to gestational surrogacy (permitted only with the amendments made to the LPMA 

in 2016), the normative provisions on the obligation to keep the identity of persons who participate in MAP 

processes as donors confidential from the persons born as a consequence of such a process are the same as 

those which the Court reviewed in Ruling no. 101/2009 – also an abstract ex post facto case. On that 

occasion the Court found no violation of either the right to personal identity and the right to the 

development of one’s personality [Article 26(1), CRP], or the principle of equality (Article 13, CRP), with 

regard to persons born following the use of heterologous MAP techniques. In reaching that view, the Court 

took into account the fact that the duty of silence laid down by the legislator was attenuated by the interested 

party’s ability to access, via the CNPMA, all the data of a genetic nature except for the donor’s identity, and 

that the limitation on disclosure of the data that would reveal the latter, as derived from the requirement for 

prior authorisation by a court, is justified by the need to preserve other values to which the Constitution 

affords its protection, and thus does not constitute an excessive restriction or arbitrary discrimination that 

would warrant criticism in the light of the principle of equality between citizens.  

The majority position in the present Ruling sets that understanding aside, underestimating both the risk of 

affecting the peace in the family and the loving emotional bonds that connect the members of a family, and 

the risk of a major fall in the number of donors – both risks that were recognised in the Court’s earlier ruling. 

The majority in the present case considers that these risks are not capable of justifying the mitigated 

anonymity regime laid down by the legislator, but rather that the situation requires a standard regime which 

gives persons born by means of a MAP process the right to be told donors’ identities whenever they ask for 

it. It is with this path, which the Ruling takes in providing the grounds for the Court’s decision on this point, 

that I disagree, inasmuch as I essentially concur with the reasoning set out in Ruling no. 101/2009.  

3. I consider that the prudential assessment of those risks – which are real, and which do not appear 

to be less substantial within the Portuguese social context, particularly in terms of the reduction in the 

number of Portuguese donors, which remains very low – lies within the margin of appreciation available to 

the democratic legislator. Given the conflict between constitutionally protected interests or values that is 

present in this matter, this legitimates the adoption of a solution which creates a balance or a practical 
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harmonisation by stipulating that the standard regime should be that of a mitigated confidentiality where 

donor identities are concerned.  

Moreover, although there are no judicial decisions handed down in cases brought under Article 15(4), the 

fact is that – as was considered in Ruling no. 101/2009 – the weight attached to the reasons given by the 

interested party should in general prevail in the judicial appreciation of the concrete case in the light of the 

fundamental rights to personal identity and to the development of personality, particularly when there is no 

opposition on the donor’s part or that right does not run the risk of injuring his/her fundamental rights as 

a result of the  disclosure (see RUI MEDEIROS and ANTÓNIO CORTÊS,  Constituição da República 

Portuguesa Anotada, Tome I, 2nd edition, Coimbra Ed., 2010, pp. 610-1611, arguing that the 

implementation of the general clause ought to warrant an interpretation in accordance with the fundamental 

right to know one’s genetic origins). Seen in this way, the system instituted by the legislator does not appear 

to be less effective in the light of the right to know one’s origins, than another based on the right of access 

to the identity of the progenitors, but whose outcome is dependent on ascertaining the views of the donors 

in question (and the possibility of their opposition to disclosure).  

What is more, I don’t agree that the information provided by Comparative Law – all the more in the light 

of the evolution that has taken place in European countries since Ruling no. 101/2009 was handed down – 

is as important and conclusive as the majority considers it to be. After all, the confidentiality option remains 

current in a variety of legal systems, maxime in states where the social fabric is closest to our own, such as 

Spain and France. We should also note that when the United Kingdom dropped the anonymity rule (by this 

I mean absolute anonymity, which the norms before the Court in the present case do not establish), it 

protected the legal certainty of the donors who donated gametes or embryos prior to 1 April 2005 and do 

not expressly dispense with anonymity: the rule for that universe of subjects remains one of silence with 

regard to their identity.  

4. The problem poses itself in different terms when one considers the confidentiality that covers the 

identity of the gestational surrogate. This is an absolute anonymity, without any margin within which to 

weigh up or balance the situation, and this restriction on the rights of the person born via that process to 

his/her personal identity and the development of his/her personality proves effectively disproportionate. 

The need to protect “family peace” that can pose itself on this level is significantly smaller than the need 

where donors are concerned. It is worth noting that studies indicate that parents tell their children about the 

part played by a gestational surrogate much more often than they tell them about the existence of a donor 

(this may be linked to the evident social fact that the mother was not pregnant, or to the fact that the 

gestational surrogate was a family member), while simultaneously allaying fears that preestablished  loving 

bonds may be altered or that the child may become confused about parental roles (see V. JADVA, S. IMRIE 

and S. GOLOMBOK, “Surrogate mothers 10 years on: a longitudinal study of psychological well-being and 

relationships with the parents and child”, Human Reproduction, Vol. 30, No. 2, pp.373-379, 2015; 

doi:10.1093/humrep/deu339).  

5. Having said that, the petitioners did not limit their request for a declaration of unconstitutionality to 

the restriction of the rights of persons born by means of heterologous MAP to personal identity and the 

development of their personality. They also referred to the recent amendments made to the Adoption Law 

in the light of the principle of equality – a problem that was naturally not considered in Ruling no. 101/2009, 

inasmuch as the latter predates the amendments in question.  

Indeed, there is a similarity between the adoption regime and the issue before us here, given that – as is the 

case with heterologous MAP – the filiation is not based on biological parentage. The problem of the right 

to know the identity of one’s progenitors thus poses itself with regard to both groups of subjects (adoptees, 

and persons born by means of a MAP process using donated gametes or embryos) in comparable terms.  

In the current adoption regime, Article 1990-A, which was added to the Civil Code by Law no. 143/2015 

of 8 September 2015, guarantees adoptees the right to know their origins, under the terms set out in the 

legislative act that regulates the adoption process. The latter, which was approved by the same Law, contains 
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(Article 6) the conditions governing and limits on that information. Article 6(1) places social security bodies 

under a duty to provide the data concerning their identity, origins and ancestry to adoptees aged sixteen 

years or older (requests by minors must be authorised by the adoptive parents or the minor’s legal 

representative, and technical support must obligatorily be provided). No other requirement is placed on the 

adoptee who makes the application; he/she doesn’t have to go to court or give the reasons for his/her 

request, in order for the identity of his/her progenitors to be disclosed to him/her.  

The fact that the legislator decided that the overall adoption regime should include this standard regime of 

access by adoptees to knowledge about their origins in the shape of the information about their progenitors, 

without imposing any legal burden on the adoptee, effectively contrasts with the – albeit mitigated – 

confidentiality rule that continues to exist in the MAP regime with regard to the identity of those who 

participated as donors. This creates a differentiated treatment between subjects in comparable situations, 

without any material justification that legitimates doing so.  

In the light of the fundamental right in question here, the circumstance that, unlike persons born by means 

of heterologous MAP, adoptees are recognised to possess a legal natural filiation tie which is replaced by an 

adoptive filiation, whereas the MAP donor is irrelevant to the child’s parenthood, does not resolve this 

differentiation issue. Even the possibility that in the adoptee’s case there may be a period of interaction with 

his/her natural parents, which may generate memories that have no parallel with donors in MAP processes, 

does not on its own provide the grounds for this inequality. It may, however, be significant on the level of 

the possibility that the donor can oppose disclosure, and that cases involving conflicts between fundamental 

rights may have to be decided by the courts.   

I thus believe that the part of the normative regime which imposes an obligation of absolute silence in 

relation to persons born as a consequence of MAP using one or more donations of gametes or embryos, 

with regard to the fact that such processes existed and to the identity of the people who participated therein 

as donors, entails an arbitrary discrimination that is in breach of the principle of equality (Article 13, CRP), 

taken in conjunction with the rights to personal identity and the development of one’s personality, as 

enshrined in Article 26(1), CRP.  

6. While, for the reasons I have given, I subscribe to the declaration of the unconstitutionality of the part of 

the norms contained in Article 15(1) and (4), LPMA, referred to in paragraph (e) of the Decision, I am also 

of the view that the donor’s informational autonomy – a value that is protected by the Constitution (Article 

35, CRP) – and reasons of legal certainty, supported by the need to maintain favourable conditions for 

donations in Portugal, would have justified restricting the effects of that declaration under the terms of 

Article 282(4), CRP, in such a way as to safeguard the (mitigated) confidentiality covering the identity of the 

person(s) who donated gametes or embryos up until the date on which the Court’s decision is published. To 

put it another way, in the case of donations made at an earlier point in time, disclosure of data identifying 

the donor would not cease to be possible, but would remain subject to the need to show a court that there 

are weighty reasons for it.  

Given the elimination of the norms that have been declared unconstitutional brought about by the inherent 

efficacy of a declaration with generally binding force [Article 282(1), CRP], I believe that there will certainly 

be donors whose confidential status is now invalidated and who, often in an initial phase of their adult life 

and before constructing their own family project, saw the condition of that confidentiality as indispensable 

to the formation of their willingness to furnish their gametes or embryos. They considered that that 

condition was fulfilled by the legal regime which was in place at the time, with the additional certainty 

provided by the fact that it had been subjected to review by the Constitutional Court. Failure to consider 

the position of such subjects entails important risks for the success of future appeals for donations, thereby 

compromising the possibility of heterologous procreation with recourse to Portuguese donors.  

  

Fernando Ventura    



 

P
ág

in
a3

5
3

 

  

DISSENTING OPINION  

   

A.  

1. I voted in favour of both paragraphs (a), (b), (c), and (d) of the Decision and, in general, the grounds 

on which the latter was founded (albeit with a few divergences, which I describe below).  

2. I partly disagreed with paragraph (e) (confidentiality in relation to persons born as a consequence of 

a medically assisted procreation process using donated gametes or embryos, where the donors’ identities are 

concerned), because the unconstitutionality solution arrived at by the Court in this part of the Decision did 

not match my position.  

3. I also partly dissented from paragraph (g) (effects of the declaration of unconstitutionality), because 

I had argued that the limitation of effects should also have covered the paragraph regarding the part of the 

abovementioned confidentiality [paragraph (e)] referring to the identity of donors who had made their 

donation prior to this Decision by the Court.  

   

B.  

1. I will begin by saying that I accepted the line of reasoning which the Court expressed in the Ruling, 

whereby permitting gestational surrogacy in its own right does not violate the Constitution. I restricted 

myself to rejecting a number of legislative solutions designed to implement that permission, accompanying 

the Ruling without thereby excluding the constitutional admissibility of this special medically assisted 

procreation (MAP) technique.  

As such, I agreed with the majority solution set out in the Ruling when, for example, it considers that as a 

means of putting a parental project into practice, the gestational surrogacy technique does nothing, in its 

own right, “to violate the dignity of the child who is born following the use of that form of reproduction”, 

that it does not violate the duty to protect childhood (Article 69, CRP), and also that, “Taken on its own, 

this form of procreation does not conflict with the constitutionally appropriate concept of family”, but is 

on the contrary, a “factor that renders [the family] more dynamic”, when it is not possible to establish 

filiation ties for health reasons.  

2. I did not, however, fully concur with the grounds on which this solution was based, especially the 

part in which, on the subject of the characterisation of the Portuguese gestational surrogacy model (e.g. § 

27), it sees the legislator’s intervention as a mere option, inasmuch as it would be up to the legislator to 

choose whether or not to permit gestational surrogacy. In fact, although the Decision considers that this 

technique should not be set aside without strong reasons for doing so, because it promotes values to which 

the Constitution grants its protection, and the majority therefore accepts that it is “permissible in principle”, 

I am unable to see my own view reflected in a position that relegates the adoption of gestational surrogacy, 

or of the other forms of MAP, to the free discretion of the legislator and thus to the circumstantial whim of 

parliamentary majorities.  

To my mind, on the contrary, more than an option available to the legislator, the decision to permit – albeit 

subject to conditions – gestational surrogacy (and MAP in general) is a solution which the Constitution 

imposes in order: to guarantee legal interests and values with constitutional relevance, whenever it entails 

procedures that are both technically possible and not contrary to human dignity (something which, in the 

case of gestational surrogacy, can render that permission indispensable – and here I would emphasise the 

health-related reasons for the process, its exceptional nature, and the guarantees of the surrogate’s freedom 

and autonomy, such as the requirement for surrogacy to be gratuitous); to effectively implement the 

fundamental right to procreate and to form a family [Article 36(1), CRP]; and to make a reality of the right 
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to the free development of personality pertaining not only to the persons who will assume the child’s 

maternity/paternity, but also to those who make the donations and to the gestational surrogate [Article 

26(1), CRP]. This is why, unlike the view reflected in the Ruling (and before it, in Ruling no. 101/2009), I 

consider that there is not just a “permissibility in principle”, but a requirement for it to be possible to use 

MAP techniques, including gestational surrogacy.  

3. I believe that when, in Article 67(2), the Constitution requires the state to regulate MAP while 

simultaneously safeguarding human dignity, it not only permits MAP, including gestational surrogacy, but 

also seems to want the legislator to actually contemplate such techniques, albeit in a way that ensures they 

don’t violate human dignity. It is thus up to the legislator to define the conditions needed to implement 

them, within the technical possibilities, but also under circumstances that preserve the dignity of the human 

person.  

This doesn’t oblige the state to allow MAP and gestational surrogacy as pure alternative methods and under 

any circumstances. In the present case, this means that the legislator’s freedom particularly entails the ability 

to choose to restrict the authorisation of gestational surrogacy to situations in which it is the only available 

procreation method – e.g. for reasons of infertility, or for evident reasons linked to morphology/sex.  

Despite this understanding, I cannot follow those who argue that gestational surrogacy should be permitted 

even when it is for profit, because what is at stake is the free development of the surrogate’s personality, and 

the decision to be a surrogate must represent a full expression of her autonomy. In my view, the question is 

not to assert the surrogate’s autonomy at all costs (something that would lead to allowing gestational 

surrogacy, even when it is for profit, as a form of disposition of one’s own body), but only up to the point 

at which it clashes with human dignity itself, and first and foremost with the dignity of the child.  

I believe there can be circumstances – and the Constitution highlights this – in which gestational surrogacy 

must not be permitted. The most striking of those situations is for-profit surrogacy, because of the child’s 

dignity, which would be endangered or undermined in such cases.  

In short, I am of the view that it would be unconstitutional to preclude gestational surrogacy whatever the 

case, but that it would be constitutionally permissible for there to be a legislative solution that allows for it, 

but imposes special conditions – the absence of any form of profit, for example – which defend the dignity 

of the human person (the surrogate’s and the child’s).  

In my view, the fact that the act is entirely voluntary and altruistic is one of the requisites that go a long way 

to avoiding any violation of human dignity here. Other conditions would include the need for free, informed 

and freely revocable consent, which expresses true autonomy, and also that gestational surrogacy be a 

subsidiary method of procreation.  

   

C.  

Despite my above position as to the existence of a right to medically assisted procreation and to gestational 

surrogacy, I accompany the majority conclusion (and the grounds for it) that some of the concrete legal 

solutions that are (essentially) laid down in Article 8, LPMA, are contrary to the Constitution. As the text of 

the Ruling thoroughly expounds and justifies, it was these particular legislative options that were declared 

unconstitutional, and not the permissibility of gestational surrogacy in its own right.  

   

D.  

1. I partly dissented from paragraph (e) of the Decision, in that I disagree with the part  where the 

Court holds unconstitutional the norm which imposes an obligation of confidentiality in relation to persons 

born as a consequence of a medically assisted procreation process using donated gametes or embryos, 
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including in gestational surrogacy situations, with regard to the fact that such processes took place and to 

the identity of the people who participated therein as donors or the gestational surrogate.  

2. I began by agreeing with the Ruling about the interpretation of the norm, inasmuch as I consider 

that it does not contain a requirement for absolute secrecy. This is because the norm clearly includes a 

mechanism whereby the courts can weigh up the situation, when it states that “information may also be 

obtained about the donor’s identity for weighty reasons recognised in a court decision”.  

Even if one were to accept that the norm imposes a restriction on the right of the person who was conceived 

with recourse to MAP techniques, I nonetheless believe that the solution contained in the norm still made 

it possible to find a balance between the various different rights that were affected, respectively pertaining 

to the donor, the legal parents, and the person who was conceived with recourse to MAP (without thereby 

excessively restricting the rights of the latter). I am therefore of the view that, in general, the Court’s case 

law on this matter, as set out in Ruling no. 101/2009, should have been upheld.  

3. I disagreed with the view that the norm which determines that a donor’s identity can only be 

disclosed by a court order based on weighty reasons is unconstitutional (due to a breach of the rights of the 

person who was conceived to personal identity, the development of personality, and genetic identity). 

However, my position was also that the legislator should create a differentiated regime with regard to the 

confidentiality of the identity of the gestational surrogate, and this is why I subscribed to that part of the 

finding of unconstitutionality. The difference between these situations is based on the fact that the right to 

personal identity, in its dimension as a right to personal historicity – to know one’s roots – in the 

confrontation with the other fundamental rights at stake is worthy of a protection which differs in intensity 

depending on whether the issue is a donation of gametes or embryos or the recourse to gestational surrogacy.  

4. I would emphasise that, in the case of the use of MAP techniques, my divergence in relation to the 

confidentiality solution set out in the Law only concerns the need to identify the concrete donor (the most 

important information being his/her name), and not the absence of confidentiality about the use of the 

techniques, or disclosure of the conceived person’s genetic heritage, on condition that there is no concrete 

reference to a person who may be identified by the person who was conceived by means of MAP, acting 

alone.   

5. I argued that, in the case of gamete and embryo donations, the right to personal historicity invoked 

by the person who was conceived with recourse to MAP is not dense enough in order to justify its protection 

at all costs. I am unable to see any injury to this right that is significant or excessive, given the absence of a 

relational interaction underlying the process itself – a circumstance which necessarily weakens any attempt 

to invoke a common history. As such, in my view and in these circumstances, the dimension of the right to 

personal identity of the person conceived using MAP which is protected by the Ruling is degraded into a 

mere right to curiosity. While the right to curiosity may deserve protection in other fields – exactly when it 

grants us the right to know information that concerns us, as an exercise of a right to informational 

selfdetermination – it cannot supersede other rights with no other justification, if the information in question 

concerns not only the person him/herself, but also someone who in certain circumstances could not possibly 

expect it to be disclosed. On the contrary, the injury to the donor’s rights, or indeed to those of the legal 

parents as well, imposed by the revelation of the former’s identity can present extremely negative 

consequences.  

I would also note that the circumstances which justify this duty of secrecy in relation to the donation of 

gametes or embryos cannot be confused with the important circumstances surrounding paternity 

investigations or adoptions, due, quite apart from anything else, to the different density of the right to 

historicity that underpins each of the cases.  

To my mind, historicity implies a social, relational transfer between two subjects: one to live the story and 

tell it; another to listen to and find out about it (with the latter being the interested party – the child who 

was conceived). Donation does not entail establishing any such social relationship. There is no living and 
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telling about it. An anonymous donation has no story that relates it to the person who is conceived. It is an 

essentially biological contribution based on the technique and lacking any social relationship.  

This is why the person who is conceived doesn’t have to know the identity of the person who donated. 

Demanding this of the latter is excessive (all the more so when he/she made the donation anonymously and 

now sees his/her privacy invaded without any reasonable expectation that that might occur).  

I accept that it may be requirable for the origins, conception method and genetic characteristics (as a 

guarantee of the right to genetic identity) of a person who was conceived in this way to be disclosed to 

him/her, later on and if he/she asks for it, particularly in order to detect any consanguinity (at the end of 

the day, his/her genetic origins and heritage, in the sense of characteristics), but that purpose does not justify 

revealing the donor’s identity. Identification – something that in itself disturbs the donor’s rights – should 

only prevail as a result of an underlying historicity, and in my view, that requires the existence of a relational, 

social past filled with memories which may condition the transfer I talked about earlier. The fact is that there 

is no social relationship in a donation that would warrant disclosure, and this is in turn sufficient justification 

for making a distinction in relation to other situations in which the personal historicity aspect of a right to 

personal identity deserves protection – I believe that in some cases, that identification is indeed either 

indispensable (in order to define a person’s paternity), or possible (as in the case of adoption), which means 

that this differentiation is not a violation of equality.  

For all these reasons, I considered that the solution which imposes the obligation to identify donors in MAP 

cases goes far beyond that which is necessary in order to fulfil the essence of the right to personal identity, 

while simultaneously undermining other fundamental rights, which it excessively puts to the test.   

6. Because I base myself on the conception of the right to personal historicity which I describe above, 

I favour a different solution with regard to confidentiality in relation to gestational surrogacy. In this case, 

there is indeed a history between people, all the more so in that the absence of any element of profit, which 

I considered indispensable to the gestational surrogacy process, contributes greatly to that history’s 

existence: there is a life tale to be told.  

The right to personal historicity deserves to be valued differently with regard to the surrogate’s part in the 

gestation and birth, compared to the donation of gametes and embryos. This difference is reflected in my 

preferred solution to the question of the constitutionality of the norm governing confidentiality in this 

context. This is why I subscribed to this part of the declaration of unconstitutionality.  

Contrary to my position in relation to gamete and embryo donations, I believe that where gestational 

surrogacy is concerned, the right to personal historicity possesses sufficient density. It thus includes the 

possibility of knowing how one was conceived and therefore the circumstance that recourse was had to a 

gestational surrogate, but it should also include the possibility of knowing the surrogate’s identity, without 

any need to invoke special reasons. In this case, both because of the stable, lasting gestational link between 

the surrogate and the child, and due to the surrogate’s inevitable connection with the people who outlined 

a social parental project for the child, it is clear that the child’s personal history – fundamental to the 

construction of his/her identity – must include information about those relationships, including knowledge 

of the surrogate’s identity. In these cases, non-disclosure can reflect an important injury to a true right to 

personal historicity, which other rights pertaining to the legal parents and to donors (such as the protection 

of the privacy of personal and family life) are incapable of justifying.  

7. In short, I dissented from the part of paragraph (e) of the Decision in which the Court finds that the 

donor confidentiality regime that was in force until now disproportionately restricted the rights to personal 

identity and the free development of their personality of persons conceived using MAP. This position did 

not prevent me from agreeing with the Court’s finding of unconstitutionality in relation to the segment of 

the norm regarding confidentiality in relation to persons who were conceived with recourse to a gestational 

surrogate.  
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E.  

1. Although I subscribed to the part of the decision set out in paragraph (g) in which, under the terms 

of Article 282(4), CRP, the Court orders that the effects of the declarations of unconstitutionality handed 

down in paragraphs (a), (b) and (c) will not apply to gestational surrogacy contracts which have already been 

authorised by the CNPMA, are in the process of execution and under which the therapeutic medically 

assisted procreation processes have already begun, I also voted in favour of the limitation of the effects of 

the decision transmitted in paragraph (e), in which the Court declared the unconstitutionality of the norm 

contained in Article 15(1) and (4) of Law no. 32/2006 of 26 July 2006.  

2. As I stated above, I voted for a finding of non-unconstitutionality of the norm in the part where it 

imposes an obligation of silence with regard to persons born as a consequence of medically assisted 

procreation processes using donated gametes or embryos, (specifically) as to the donors’ identities. I found 

myself in the minority in this respect, in that a majority voted for the declaration of unconstitutionality. 

Given the consequences which this decision has for situations that arose before it was taken, I find myself 

obliged to express my vehement opinion that the effects of this part of the Decision should be limited in 

order not to make the knowledge available to persons who were conceived by means of a donation made 

under the confidentiality regime (i.e. the effects of the declaration of unconstitutionality would not apply to 

the cases of persons conceived with recourse to a donor, whenever the donation had already been made by 

the date of the present decision) – a solution I believe to be required by imperatives linked to legal certainty. 

My view in this respect is derived in part from the violent breach of trust with regard to those who made 

their donation while still within a legal framework that ensured its confidentiality. That confidentiality will 

certainly have been a major factor in their decision, and the regime already offered sufficient guarantees of 

protection in cases in which there were “weighty reasons” for disclosure. My view is that this abrupt change 

may have tremendous consequences – which donors were certainly unable to expect – for their right to self-

determination in relation to the information concerning them, for the right to the free development of their 

personality, for their own right to personal identity (inasmuch as the definition of who we are is the product 

of both that which gives rise to us and also that which we give rise to – or not), and above all for the right 

to the protection of the privacy of personal and family life. These outcomes are not limited to those derived 

from the knowledge that the donation in its own right took place, but also extend to those resulting from 

the fact that a donor may be confronted in personal, familial and social terms with a life that is due to 

him/her. To want to downplay these consequences for the donor’s personal, family and social life on the 

grounds that the law does not say that any legal consequences can result from such a donation on the level 

of legal parenthood, is to forget on the one hand that not everything in life comes down to the law, and on 

the other that the Constitution protects those other dimensions that are (really) affected by non-legal 

consequences produced by the lack of confidentiality with regard to the donation. I would recall – above all 

because it is an inescapable fact – that without that decision to donate – taken under circumstances in which 

confidentiality was guaranteed, and which was itself a manifestation by the donor of the free development 

of his/her personality and the exercise of his/her self-determination based on that guarantee – the person 

who can now claim a right to curiosity would not exist.  

In addition, while it is possible to admit that future donors – i.e. those who decide after this decision to go 

ahead and make a donation, in the knowledge that from now on they have to count on the possibility that 

people they helped conceive may appear in their life, even without any legal tie, in a way that they are unable 

to foresee – will not feel that their privacy was excessively affected, because the confidentiality rule has 

already been removed, it will in my view be absurdly burdensome for such a solution to be imposed on 

someone who was willing in the past to give of themselves in a way that was totally free of any ties, even 

non-legal ones, due to the guarantees of silence that were in effect at the time. The different circumstances 

in which a donation occurred in the past and will now occur should lead to a different balance, requiring a 

distinction between donors’ rights to the preservation of privacy and the rights of persons conceived in this 

way to knowledge, depending on the confidentiality rule that was in force when the donation was made. As 

such, I argued for the limitation of the effects of this particular finding of unconstitutionality.  
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3. Indeed, I consider that lifting the legal veil on the donation of gametes or embryos in the name of 

an exacerbated defence of a right to curiosity could open a Pandora’s box with increasingly serious 

consequences for donors’ rights, in particular as a result of this decision by the Court and the refusal to limit 

its effects, for those who donated while still in a situation in which anonymity was recognised by the law 

[and, quite possibly, also consequences for the recipients of the donation, who accepted it in the belief that 

that same anonymity would be maintained, because they wanted to avoid the interposition of another 

personal history and the ensuing implication of someone else’s (legitimate) duties and rights].  In the end, 

this means that at any point in time,  donors may also find themselves confronted with the possible aspiration 

of those who, having been conceived with recourse to their donation, even though it has (as yet) no legal 

consequences (paternity), want to not only know the identity of their biological father/mother, but also for 

that identity to (one day) be publicly available (even if it doesn’t correspond to legal/social parenthood), 

particularly, but not necessarily, in single-parent situations. Although this is not the question at issue here, 

and it is not up to the Court to decide it, it is easy to anticipate that it will be posed; and to my mind, it is 

impossible not to take it into account when one weighs up the question of silence in relation to those who 

donated gametes or embryos in the expectation that their donation would be anonymous.  

   

Catarina Sarmento e Castro    

  

DISSENTING OPINION  

   

  For the following essential reasons, I partly disagree with paragraphs (e) and (g) of the Decision:  

   

Like the majority position, and in harmony with the guidelines that are already outlined in this Court’s case 

law, I consider that the right to personal identity enshrined in Article 26(1) of the Constitution incorporates 

the right to personal historicity which, in the case of persons born with recourse to heterologous MAP 

techniques, encompasses the right to know one’s genetic identity, seen as the right to know the identity of 

those whose genetic material forms a part of the genomic constitution of the person born in this way, and 

in the case of persons born with recourse to gestational surrogacy, the right to know one’s epigenetic identity, 

seen as the right to know the full details of the ontogenetic process that preceded their birth.  

In full harmony with the majority position, I also share the understanding whereby, if personal identity 

consists of “the set of attributes and characteristics that make it possible to individualise each person in 

society and mean that each individual is him/herself and not someone else, different from others”, 

knowledge of both one’s genetic ancestry and one’s epigenetic heritage is an unwavering precondition for 

the ability of persons born with recourse to the aforementioned medical techniques to self-define their own 

identity, providing them with knowledge of their biographical truth and enabling them to attain, by 

discovering their origins, “safe points of reference of a genetic, somatic, emotional and/or physiological 

nature”, which are indispensable to all the dimensions of self-understanding that are included in and 

codetermine a person’s condition as a unique, unrepeatable being.  

Again in line with the majority position, I also consider – and in my view this is a key element – that, on the 

necessary assumption that there is no duty to disclose on the progenitors’ part, it is always up to each person 

to ask themselves about their own identity, and in the event of any doubt, to take the initiative of seeking to 

clear that doubt up using the mechanisms that must be made available to them for that purpose.  

It is precisely with regard to the nature and amplitude of the mechanisms for accessing information about 

the identity of one’s gamete or embryo donor and/or gestational surrogate that I find myself at a distance 

from the majority position.    
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The fact that the right to personal identity is enshrined in the Constitution, as a right of each person “to 

know the way in which he/she was conceived”, precludes the legislator from instituting a system that makes 

it impossible for interested parties to know their genetic and/or epigenetic origins for no other reason than 

that they want to.  

However, unlike the majority, I do not believe that the need to safeguard that right requires the legislator to 

ensure that access to that information – for the moment, restricted to the interested party – can be gained 

by all and every means by which such data can be obtained, and particularly by a mere request on the part 

of someone who – directly, fortuitously or accidentally – has “become aware in any way of the use of MAP 

techniques, including in gestational surrogacy situations, or of the identity of any of the participants in the 

respective processes” [Article 15(1), Law no. 32/2006 of 26 July 2006].  

On the contrary: given the extremely personal and private nature of the information that is to be provided 

and the ensuing need to confirm the identity of the person who comes and asks for it, I believe that there is 

nothing deserving of reproach in the decision to choose a system which, instead of liberalising (or even 

trivialising) the disclosure mechanisms – thereby making it possible for the elements regarding the identity 

of the donors of genetic material and/or the gestational surrogate to be obtained informally, in any and all 

contexts, from any and every person who, irrespective of their role or position (doctor, biologist, 

administrative, IT specialist, etc.), has accessed them by any means is based on the requirement for a 

standardised disclosure process that assumes intermediation by a public body.  

While I fully accept that this is the exercise of a potestative right to know one’s origins, at the same time I 

do not believe that the Constitution precludes the legislator from entrusting that task to the courts, providing 

for the existence within the scope of a voluntary rather than a disputebased jurisdiction of an expedite, 

simplified procedure containing the minimum formalities needed to ensure the probity of the whole 

disclosure process, particularly by confirming the applicant’s identity.  

These are essentially the reasons why I would restrict the finding of unconstitutionality formulated in 

paragraph (e) to the norm contained in Article 15(4) of Law no. 32/2006 of 26 July 2006, which I consider 

incompatible with the rights to personal identity and the development of the personality of persons born as 

a consequence of a medically assisted procreation process that has recourse to donated gametes or embryos 

and/or gestational surrogacy, only to the extent that, on the one hand, it subjects disclosure of the donors’ 

identities to the demonstration of other – supplemental to and over and above the mere desire on the part 

of such persons to know the way in which they were conceived – reasons, and on the other, excludes 

knowledge of the gestational surrogate’s identity from the scope of the information that can be made 

available.  

Lastly, and as was the case in the United Kingdom when the anonymity rule was abolished (Human 

Fertilisation and Embryology Authority (Disclosure of Donor Information) Regulations 2004), I would 

subject the finding of unconstitutionality formulated in this way to the limitation of effects ordered in 

paragraph (g) of the Decision. I take this view because I consider that, although doing so constitutes a 

disproportionate restriction on the rights to personal identity and to the development of the personality of 

persons born as a consequence of medically assisted procreation processes, when the regime laid down in 

Article 15(4) of Law no. 32/2006 of 26 July 2006 requires applicants to show weighty reasons why the 

participants’ identities should be disclosed, it does not injure or defer those rights in a way that would impose 

the need to absolutely disregard the expectations of the persons who donated gametes or embryos, 

legitimately trusting that their identity could only be disclosed if that condition was fulfilled.  

  

Joana Fernandes Costa  
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DISSENTING OPINION  

   

I voted in favour of the declaration of unconstitutionality of the norms contained in Article 8(2), (3), (4), 

(7), (8), (10), (11) and (12), Article 15(1) and (4) and Article 39(3), (4) and (5), all of Law no. 32/2006 of 26 

July 2006, in its entirety, in the precise terms and on all the grounds set out in the Ruling.  

I would like it to be clear that my vote is not only intended to express my criticism of the provisions which 

the Court has explicitly declared to be contrary to the Constitution, but also of gestational surrogacy in its 

own right, as a concept and as a medically assisted procreation technique which in my view violates the 

dignity of the human person – in addition to being dangerous, from the perspective of human reproduction. 

Quite apart from anything else, my opinion is founded on a relative valuation of the different interests at 

stake that places those of the child in first place, those of the surrogate in second place, and those of the 

beneficiaries in last place.  

It does not seem to me that the parallel which the text of the Ruling draws with medically assisted procreation 

is a full and effective one, given the relevant specificities of gestational surrogacy. In my view, and in the 

light of the current legal framework, the latter lends concrete form to or deepens a paradigmatic change I 

hold to be unacceptable, to the extent that in addition to all the defects in the legal construction that are 

correctly singled out in the text of the Ruling, it degrades a question that is fundamental to the survival of 

the human species – reproduction – in a matter that only concerns women. It is not that I find this surprising, 

inasmuch as this drift was regrettably started by the Law governing Medically Assisted Procreation, with its 

reference to the “protection of the freedom and autonomy of the woman who wants to be a mother”.  

The fact is that whatever the law says, whatever the law omits, the conception of a child without a father is 

as absurd as that of a child without a mother; and if, as a mere exercise in speculation, we were to accept 

such a possibility, then we would clash headlong with the Constitution.  

In truth, regardless of the fact that our Constitution is able to support various types of family, it is clear from 

Article 68(1) that all children have a mother and a father. Put in a better way: it results from the nature of 

the human species that every child has a mother and a father – an evident fact which the Constitution limits 

itself to recognising and proclaiming.  

I do not question the legitimacy of thinking otherwise. Nor do I question the intentions, which I believe to 

be generous, of those who think that way. But I believe that human reproduction is a subject that is too 

serious to be dependent on technological manipulations with unpredictable consequences. The principle of 

precaution requires that, at least until the questions, doubts and problems it raises are clarified, gestational 

surrogacy should be rejected, because it cannot be reconciled with the Constitution. This judgement is shared 

by a substantial majority of the legal orders that are closest to us, which do not permit it either. I am thus in 

good and informed company.  

  

João Pedro Caupers  

   

  

DISSENTING OPINION  

   

With regard to the declaration of the unconstitutionality of the provisions set out in Article 8 of Law no. 

32/2006 of 26 July 2006 (with the amendments made to it by Law no. 25/2016 of 22 August 2016), I vote 

in favour of the Decision, but with a different scope, to the extent that I believe that the consequences of 

the declaration of the unconstitutionality of Article 8(8), taken in conjunction with Article 14(5) of the 
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aforesaid Law include not only the unconstitutionality of Article 8(7), but also that of the final part of Article 

8(1), which requires a prior renunciation by the surrogate of the powers and duties pertaining to maternity.  

I vote against the majority decision to declare the unconstitutionality of Article 15(1) and (4), where it 

concerns the confidentiality regime regarding gamete donors, because I believe the normative solution laid 

down in the Law falls within the margin within which the democratic legislator is entitled to shape legislation, 

and does not violate the principle of proportionality.   

   

Gestational surrogacy  

In relation to the constitutionality of the norms regarding gestational surrogacy, I vote in favour of the 

decision, but with a scope and on grounds that differ from the majority position in some respects.  

Gestational surrogacy, as an act of generosity and solidarity by one woman towards another, in the situation 

described in Article 8(2), does not violate the human dignity of the pregnant woman, the infertile couple, or 

the child who is then born, as the Ruling says. However, the prior control of the fact that the arrangement 

is free of charge must be particularly rigorous; the a posteriori criminalisation laid down in Article 39 of Law 

no. 32/2006 of 26 July 2006 is not enough to prevent commercialisation.  

Family Law is the branch of Civil Law on which the “constitutionalisation” of Private Law has left the 

greatest mark, in the sense that many of its norms are the expression of constitutional principles and norms. 

Examples include the cases of the principle of equality between spouses, the rights/duties included in the 

content of parental responsibilities, the protection of adoption, and the protection of childhood.  

At the same time, while Contract Law is, par excellence, open to private autonomy and contractual freedom, 

it also contains norms and principles that reflect constitutional norms which enshrine fundamental rights, 

permitting unilateral promises that are freely revocable and contracts in which one of the parties has the 

option to revoke their consent. The so-called “personality transactions” or “extremely personal contracts” 

are valid, but subject to a particular legal regime characterised by both the unrenounceable nature of 

personality rights and the possibility of restricting the exercise of those rights by means of informed, but 

freely revocable, consent – i.e. these contracts are not subject to specific execution against the right-holder’s 

will. Consequently, consent to the voluntary limitation of the exercise of fundamental personality rights must 

be current – in other words, it must exist at the moment of the injury, and any prior renunciation of those 

rights is invalid.  

The specific execution of the gestation contract – enabling the beneficiaries to ask for a court order to hand 

the child over (Articles 49-50, Law 141/2015 of 8 September 2015) and to bring a criminal complaint for 

abduction of a minor (Article 249, CP) against the surrogate if she refuses to hand the child over at the 

moment of his/her birth – would be particularly serious for the surrogate and a lack of respect for the dignity 

and fundamental rights of a person who acted for altruistic reasons.  

The physical and psychological effort needed to carry a pregnancy to term make the gestational surrogacy 

contract a unique transaction, which touches on the surrogate’s fundamental personality rights. This contract 

has repercussions for both the legal status of persons, and their personal family rights, which have 

traditionally been recognised and moulded by imperative norms from which the role of private autonomy 

has been excluded. As the Constitutional Court has acknowledged in its case law (see Ruling no. 401/2011, 

among others), the establishment of filiation has always corresponded to interests of a public nature.  

The freedom to form a family and to establish the legal maternity tie with the child conceived in this way 

are fundamental rights pertaining to the surrogate, which she, under the terms of Article 8(1), voluntarily 

renounces before the therapeutic processes needed for the pregnancy to occur begin. However, the 

protection the Constitution affords to the fundamental rights requires that this consent be current – in casu, 

to be given at a moment in time after the birth, within a time limit which it is up to the legislator to define 

(for reasons of legal certainty and the need to protect childhood). The norm which provides for the 
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renunciation of these rights to occur irrevocably and in advance – i.e. before the pregnancy – as stipulated 

by the legislator in the final part of Article 8(1), taken in conjunction with Article 8(7), both of Law no. 

25/2016 – is not in conformity with the Constitution. I consequently also consider the last part of Article 

8(1) unconstitutional, because it is in breach of both the surrogate’s right to the free development of her 

personality and her right to establish the legal maternity tie with the child she conceives. It is true that the 

solution I favour limits the efficacy of gestational surrogacy contracts from the point of view of the 

beneficiaries’ interests, rights and expectations, but inasmuch as this is the solution the Constitution 

demands where the renunciation of personality rights is concerned, it should also apply to the renunciation 

of fundamental rights by the surrogate. This is the case, above all because these family rights refer to a 

domain – the establishment of filiation – that is resistant to private autonomy and is guided by principles of 

a public nature that preclude making birth the object of a transaction or extinguishing maternity or paternity 

ties.    

As such, I subscribe to the majority position in the Ruling in relation to the declaration of the 

unconstitutionality of Article 8(7), but I believe that legal logic means that this also entails the 

unconstitutionality of the part of Article 8(1), in fine, which requires the surrogate to renounce the rights 

and powers pertaining to maternity in advance. If the requirement that filiation in favour of the beneficiaries 

be automatically established by law, with no possibility for the surrogate to revoke her consent, is not in 

conformity with the Constitution, then for the same reason the advance renunciation of fundamental rights 

provided for in the final part of Article 8(1) cannot be constitutionally acceptable either.     

Having said this, because the legal status of a child and his/her fundamental rights, including the right to 

full development [Article 69(1) CRP], are at stake here, the ability to exercise the free revocability of 

limitations on the surrogate’s personality rights should, in this context, only exist for a defined length of 

time. The thing is that in this respect, the Ruling presents a solution which creates uncertainty for the stability 

of the child’s loving/emotional relationships. This is because the point of reference for the revocation of 

the consent is the moment when the child is handed over to the beneficiaries – a moment which, according 

to the Ruling, depends entirely on the surrogate’s discretion. This proposed solution makes it possible for 

bonds to develop between the surrogate and the child over a long, indeterminate period of time which, in 

the event of a conflict, generates a traumatic situation for children whom the court then decides should be 

separated from the surrogate and handed over to the beneficiaries.  

The surrogate’s consent to the voluntary limitation of her personality rights must be current, and must thus 

be given at a point in time after the birth and within a time limit laid down to be established by the legislator, 

using the deadline of six weeks after the birth in which a woman can validly and irrevocably consent to her 

child’s adoption [Article 1982(3), CC] as a reference. This presupposes both that maternity be established in 

relation to the surrogate at the moment of the birth, and the existence of a judicial model for acknowledging 

parenthood, whereby the courts can recognise parenthood as pertaining to the beneficiaries (the “intended 

parents”). This system, in which parenthood is established by the courts (parental orders) has been in effect 

in the United Kingdom since 1985, without risks, with surrogates handing over children and consenting to 

the transfer of parenthood to beneficiaries (see Surrogacy in the UK: Myth busting and reform, Report of 

the Surrogacy UK Working Group on Surrogacy Law Reform, November 2015). I do not share the majority 

view expressed in the Ruling that the consequent unconstitutionality of Article 8(7) does not undermine the 

“Portuguese model” for regulating gestational surrogacy. A system in which, on the one hand filiation in 

relation to the beneficiaries is automatically established by law at the moment of the birth, but on the other, 

filiation can be extinguished by means of a unilateral act of will, is conceptually impossible. Nor would it be 

viable for parenthood to be automatically transferred by law from the surrogate to the infertile couple at the 

moment at which the child is handed over, with no act of judicial recognition, given that the timing of that 

moment is at the pregnant woman’s discretion and is thus uncertain, and that uncertainty is not compatible 

with either the interests of the children, or the principle that a person’s status should be stable.  

   

Anonymity of gamete donors  
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I dissented in relation to this question, because I think the Constitution does not demand that the civil 

identity of the donor be disclosed to the person conceived by heterologous MAP when he/she makes a 

simple request to that end to administrative bodies. I believe that the current legislation, which allows a 

person conceived by heterologous MAP to both know the donor’s identity by proving before a court that 

there are weighty reasons for it, and gain access to genetic information about the donor, lies within the 

margin within which the democratic legislator is entitled to shape legislation. It is the legislator’s prerogative 

to assess the cultural traditions and social reality within which the law is going to be applied, and to define, 

in accordance with the principle of proportionality, what it considers to be the most appropriate solution 

for resolving the conflict that is present here between the right to know one’s biological identity and the 

beneficiaries’ rights to form a family and to the protection of family life and privacy.  

The arguments which the Ruling uses to justify the unconstitutionality of the law reflect a prevalence – not 

adapted to such families’ feelings – of the biological truth over the emotional and social truth, all the more 

so in that the Law unequivocally says that a donor is not a father and does not possess the rights and duties 

pertaining to paternity. On the other hand, any analogy with the recent broadening of the right to know 

one’s origins within the legal “institute” of adoption (Law no. 143/2015) is not valid. In adoption, the state 

looks for parents for children who already exist and have a personal and relational history with biological 

parents that predates their handing over to the adopters. In most cases, adoptees have cohabited with their 

biological parents, from whose care the state has removed them in “child protection proceedings”. Even in 

cases in which the mother has consented to the adoption of a new-born child, the biological parents are part 

of his/her history, inasmuch as knowing the reasons why he/she was given up can correspond to a strong 

need to reconstruct his/her personal historicity that has no parallel with or similarity to knowledge about a 

donor whose act was only intended to help a couple with fertility problems, and who never had any 

relationship with the child or gave up or abandoned him/her.  

Comparison with the time limit on legal paternity investigation actions in cases in which fatherhood is 

unknown adds no validity to the argument which the majority offers in the Ruling when it argues that, in 

the case of the right to know the personal identity of the donor, the information about the latter’s identity 

is available and the donor will not be deemed to be the father. However, from my point of view the current 

prescription rules with regard to paternity investigations constitute a much stronger limitation on the right 

to personal identity than the general principle of donor anonymity (with the exceptions provided for by law), 

because the putative father had a history with both the mother of the person who brings the suit (the son 

or daughter) and the latter, and may even have known his child and established loving emotional bonds with 

him/her. At the same time, the moral injury suffered by the son or daughter who is prevented from 

investigating his/her paternity because his/her birth certificate doesn’t contain his/her father’s identity 

doesn’t exist in the case of heterologous MAP, where the child already has a family in both legal and 

emotional terms. The argument drawn from the regime governing the prescription of paternity investigation 

suits is valid, but in the opposite sense to the one proposed in the Ruling: if the Constitutional Court accepts 

the constitutionality of prescription limits on bringing paternity investigation suits, then it should also accept 

the constitutionality of the current donor anonymity system, in which at stake is an individual who only 

wanted to help with the reproduction process, but from whom the Law takes away any possibility of 

assuming paternity (or maternity, in the case of a female donor) and who never had any procreative sexual 

relations with the legal parent of the person who was conceived with gametes from a male or female donor. 

Particularly at stake in paternity investigation suits is not only the right to personal identity of the son or 

daughter in a biological sense, but also the right to personal historicity, together with an extremely important 

public interest: the need to make the person who conceives a child be responsible for him/her. This is an 

interest that is entirely lacking in the case of donors, whom the state has exempted from any parental 

responsibility.  

In the Constitutional Court’s case law, the principle of proportionality, seen as a control instrument, 

possesses a practical importance that differs depending on the circumstances of each case, the nature of the 

conflicting values and the margin within which the legislator is recognised to possess the ability to shape 

legislation. Under the terms of the Law, restricting the right to know one’s origins with reference to the 
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donor is a measure which is required by a strong goal – the privacy of the family and the right to form a 

family – and which does not exceed that which is just and strictly necessary in order to safeguard other 

constitutionally protected interests [second part of Article 18(2), CRP].   

One must presume that when the legislator amended the MAP Law to make it more appropriate to the way 

in which society is evolving, opening the use of reproductive techniques to single women and female gay 

couples (Law no. 17/2016) and regulating gestational surrogacy (Law no. 25/2016), it took the view that the 

current solution regarding the anonymity of gamete donors is the one that is the most appropriate in the 

light of the conflicting interests. When what is at issue is the right to know one’s origins, every legal order 

applies a method for determining the relative weight of different values, finding a variety of solutions, all of 

which are constitutionally admissible on condition that they do not imply the total elimination of a right.  

The European Court of Human Rights has been particularly restrictive with regard to the admissibility of 

the right of adopted persons to know their origins, and has never pronounced itself on the legal regime 

governing donor anonymity. Contrary to the convictions which the majority expresses in the Ruling, if any 

guidance is to be found in the ECHR’s case law, it is that the right to know one’s genetic identity must be 

restricted in order to safeguard the rights of the other persons involved to the protection of privacy and 

family life (see Odièvre v. France).  

Ruling no. 101/2009 clarified that the extent of the right to know one’s genetic origins differs depending on 

the context in which personal identity is developed. In that case, the Constitutional Court proposed solutions 

entailing balance or practical harmony that safeguard the peace and privacy of family life. That Ruling thus 

provides the bases for saying that the legal positions contained within the right to personal identity enjoy a 

different constitutional protection, depending on whether the right is invoked in the context of the legal 

“institute” of adoption, the donation of gametes for heterologous MAP, or a paternity investigation suit.  

Adoption is a legal “institute” that is much older than heterologous MAP, and studies have looked at the 

search for genetic identity in an adoptive context, producing empirical evidence that only a minority of 

adoptees seek to know the identity of their biological parents and that the so-called phenomenon of 

genealogical bewilderment possesses no scientific validity (see E. Wayne Carp, Family Matters, Secrecy and 

Disclosure in the History of Adoption, London, pp. 155-157). In Portugal, the Social Security Service has 

always advised adoptive parents to tell the child his/her story, and since the entry into force of Law no. 

143/2015 of 8 September 2015, on reaching the age of sixteen years adoptees have had the right to gain 

access to the identity of their biological parents, via the official social security system and with psychological 

and technical counselling provided by the state. However, this legislation is the fruit of an evolution – before 

2015, that identity could only be disclosed to an adoptee if he/she demonstrated to a court that there were 

weighty reasons for allowing him/her to consult his/her file.  

Families who resort to heterologous MAP do not generally tell their children how they were conceived (see 

Rothstein/Murray/Kaebnick/Majumder (edited by), Genetic Ties and the Family, The Impact of Paternity 

Testing on Parents and Children, The Johns Hopkins University Press, 2005). There are several reasons for 

this: it is in the child’s own interest for social parenthood to prevail over genetic identity; there is a lack of 

support from health services in this regard; and the dominant culture stigmatises the use of such reproductive 

techniques, and their disclosure can lead to family conflicts for the persons involved. At the same time, states 

are afraid that the problem of access to fertility treatments will worsen, in a world context in which the 

demand for gametes is higher than the offer (see E. Ignovska, “Sperm donors as assisters of reproduction 

in single women”, Global Bioethics, 2014, vol. 25, no. 4, pp. 226-238).   

It is true that this cultural environment is tending to evolve and to reach a state in which the collective 

consciousness sees assisted reproductive techniques as natural, and the principle/rule of anonymity rule 

ceases to be necessary. However, it is solely up to the legislator to make that assessment and change the 

system, when it believes that that change is appropriate to the current reality; this is not the job of the 

Constitutional Court, which cannot substitute itself for the legislator in that assessment process. Comparison 

with the evolution taking place in the Scandinavian countries, which have revoked the donor anonymity 
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system, in no way constitutes a valid argument in the domain in which the Court is called on to consider the 

constitutionality of norms; it only goes to prove that this is a matter that falls within the exclusive 

competence pertaining to the democratic legislator, which regulates it in accordance with its assessment of 

society. Moreover, and notwithstanding the cultural differences between Portugal and the Nordic countries, 

where the mentality is more open to heterologous MAP, even in the latter, in an initial phase the breach of 

donor anonymity led to a fall in the number of donors – an outcome which, in Portugal, could make it 

harder for persons with fertility problems to gain access to the treatments to which they are entitled.  

The majority choice in the present Ruling not to limit the retroactivity of the effects of the declaration of 

unconstitutionality of the donor anonymity regime, under the terms of Article 282(4), CRP, is also 

problematical. It undermines the legal certainty available to donors and their rights to the private and 

personal nature of their family life, without bringing any relevant advantage for persons conceived by means 

of MAP, who, in that which concerns their historicity and personality, tend to value above all the role of 

their legal and social parents – the only ones with whom they have family and loving relationships – and not 

the genetic contribution made by the donor.   

            With regard to the anonymity of surrogates, the legislator laid down a regime that totally does away 

with the right to know one’s origins and, as the Court has found in the present Ruling, does not pass the 

test of constitutional admissibility. In this respect, when we consider the conflict with other fundamental 

rights, the relative weight attached to the child’s right to know his/her origins must be greater, inasmuch as 

during the pregnancy there is a relationship between the surrogate and the foetus which makes her 

contribution to the procreation process completely distinct from that of gamete donors. As a result, the 

margin within which the legislator is able to shape and restrict the fundamental right to know one’s origins 

is smaller. Consequently, the regime whereby the right to know the surrogate’s entity is completely eliminated 

is not compatible with the part of Article 26(1), CRP, that enshrines the right to one’s identity and personal 

historicity. At the same time, family habits in cases in which they have recourse to gestational surrogacy are 

very different from their practices in relation to heterologous MAP. In a study conducted in the United 

Kingdom, 94.3% of surrogates kept in touch with the children to whom they gave birth, 87.3% of them said 

that the beneficiaries intended to tell the child how he/she was conceived, and the majority of beneficiaries 

(“intended parents”) also said they wanted to tell their children that they had used this form of gestation, 

with most of them effectively disclosing that fact to the children while they were of preschool age (see 

Surrogacy in the UK: Myth busting and reform, Report of the Surrogacy UK Working Group on Surrogacy 

Law Reform, November 2015, pp. 20 and 23).  

              

Maria Clara Sottomayor  

  

  

DISSENTING OPINION  

We dissent from paragraphs (b) and (c) of the Decision, essentially for the following reasons:  

   

1. The Court was called on to review the norms which allow the use of gestational surrogacy, are contained 

in the various paragraphs of Article 8, LPMA, and under the terms of which the legislator laid down what 

is known as the Portuguese gestational surrogacy model. This normative system is derived from a range of 

choices which the democratic legislator made in relation to a topic that is acknowledged to be very delicate 

and controversial (both in Portugal and internationally), permeated with highly complex axiological/legal 

questions and dominated by the difficult task of harmonising the rights of the persons who must necessarily 

play a part in the process: the beneficiaries, the gestational surrogate, and the child.  
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As the Court notes in the Decision, the Comparative Law panorama demonstrates the diversity of normative 

responses to this problem, with legal models which not only do not recognise, but penalise gestational 

surrogacy in every case, others which accept and regulate it in a more or less broad and friendly manner, and 

others still which constitute intermediate normative solutions. In the latter, the legislator responds to the 

large number of conflicting rights by looking for a point of balance between, and reasonable distribution of, 

the risks and sacrifices, while always safeguarding the best interests of the children who are born via 

gestational surrogacy. The legal regime instituted in Article 8, LPMA, seeks to form part of this third 

category.  

As laid down in the Law, the normative system instituted by the Portuguese legislator is based on a 

combination of a contractual gestational surrogacy model and a model for legally recognising parenthood. 

Although functionally dependent on or interconnected with one another – in the sense that establishing 

parenthood presupposes a gestational surrogacy that has actually occurred – these models are nonetheless 

based on specific, autonomous judgements of relative weight, which in turn respond to concerns of different 

natures or orders. The contractual gestational surrogacy model is founded on the requisite for a formalised 

convergence of two acts of will. Their contents differ, but do not conflict with one another, in that both 

come together to achieve the same (and sole) end: on the part of the beneficiaries, the will to be parents of 

a child who is genetically theirs (or of at least one of them), by means of a gestation undertaken by the 

surrogate; and on the latter’s part, the will to undergo the pregnancy and give birth to a child who is 

genetically the son or daughter of both (or at least one) of the beneficiaries. The object of the agreement of 

wills established between all the parties is thus the gestation of a genetic child of the beneficiaries – in the 

case of what seems likely to be the most common hypothesis, both the beneficiaries – in the womb of 

another woman. In this respect, the legislator both presupposes and guarantees that when they give their 

consent to this end, both parties – the beneficiaries and the gestational surrogate – exercise their autonomy 

of will in a free and informed way, without infirmities that would invalidate the arrangement.  

In the segment in which it sets out the contractual gestational surrogacy model, the regime laid down in 

Article 8, LPMA, regulates the requisites governing the consent which everyone who intervenes in the 

process must provide and which constitutes an assumption or condition for an agreement to be valid and 

effective – i.e. an agreement that is capable of leading to application of the special criterion for the 

establishment of parenthood laid down in paragraph (7). It also provides for occurrences that may possibly 

take place within the scope of the gestation process due to a change in the will initially expressed by any of 

the parties which then affects the consent that was given: on the beneficiaries’ side, the desire to interrupt 

the process once it has already begun; and on the part of the surrogate, the desire not to undergo – or to no 

longer undergo – the pregnancy on their behalf.  

Contrary to the assumption made in the position taken by the majority, the child’s legal filiation tie is not 

established by the contractual gestational surrogacy model, and therefore cannot be affected in the same 

manner as the way in which the gestation process unfolds can – i.e. by a change in direction in terms of the 

will that was initially expressed by the parties. The fact is that when Article 8(7) outlines a model for the 

legal recognition of parenthood in the beneficiaries’ favour, the LPMA lays down an exceptional criterion 

for establishing filiation – one that derogates the general criterion for the establishment of legal maternity 

and paternity set out in Article 1796, CC and is applicable to all valid and effective gestational surrogacy 

contracts. This exceptional criterion – in which “The child who is born with recourse to gestational surrogacy 

shall be deemed to be the son or daughter of the respective beneficiaries” – not only takes account of the 

option that is inherent in the Portuguese legal system, whereby the choice of the legal parent from among 

the various persons who are capable of being configured as such or are pertinent in this regard is made by 

law; it is also underlain by a weighing-up process based on two essential aspects of the situation. The first 

lies in the recognition that although the surrogate’s participation in the parental project underlying the 

gestational surrogacy is as altruistic as it is indispensable, she is not a coprotagonist in it, nor do those reasons 

make her one – the project is based on the will of the beneficiaries who contributed their genetic material 

to take on the role and the status of father or mother; and that the sole purpose of that contribution and of 

the project as a whole was to make it possible to conceive and gestate a child who is (also) legally theirs. The 
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second concerns the requirement that there be a genetic link between the child who is to be conceived and 

at least one member of the beneficiary couple, together with the absolute exclusion of the possibility that, 

in cases in which it is also necessary to use donated female gametes, the oocytes be donated by the surrogate.  

The fundamental choice made by the legislator thus entailed adopting a contractual model associated with a 

major intervention by public authorities and the legal recognition of filiation at the moment of birth, 

immediately defining full parental responsibilities in favour of the beneficiaries from that moment on. This 

option offers the additional benefit of resolving what has proven to be one of the key (and traumatic) 

moments in the whole process: the handing over of the child to the beneficiaries by the surrogate, especially 

if it is preceded by a dispute derived from the existence of alternative parental projects.   

The fact is that the declaration of the unconstitutionality of the norms contained in Article 8(7) and (8), 

LPMA, in the part whereby the surrogate is not allowed to revoke her consent at any time up until she 

surrenders the child to the beneficiaries – a revocation that would, under the general terms of the law, mean 

that she would assume the parental responsibilities incurred as a result of the birth – affects one of the main 

foundations of the regime and causes it to collapse. As we have seen, the terms under which the legislator 

has permitted gestational surrogacy inherently include the decision to lay down a criterion for establishing 

legal parenthood that is not based on the natural or biological fact of the birth [which is the option adopted 

in Article 1796(1), CC], but rather on the predominant genetic link to the new person, within the context of 

an initial maternal and paternal project assumed by the beneficiaries. The possibility of revoking the consent 

at the moment of the birth, with a view to the surrogate assuming maternity – thereby rendering the filiation 

of the child who has been born uncertain for a length of time which can’t even be predicted – not only takes 

away the whole sense of the gestational surrogacy, but also makes the establishment of filiation dependent 

on the surrogate’s will, in a domain in which both the principle that a person’s status cannot be changed 

except by the state and a constitutional imperative mean that legal filiation ties must be determined in 

advance by law.                   

Furthermore, in practice, the assumption that this will lead to the emergence of disputes between the 

surrogate and beneficiaries as to whose son or daughter the new-born child should be deemed to be, 

whereupon the state’s duty to protect the child requires the creation of a legal path whereby the beneficiaries 

can ask a court to order the contested transfer of legal parenthood to them – a system which comes close 

to the model under which a court issues a parental order – reduces the legislator’s options to just one: that 

of a judicial recognition of parenthood after the birth (the so-called fast-track adoption system, as the current 

UK model is often characterised; see e.g. “Comparative Study on the Regime of Surrogacy in EU Member 

States”, European Parliament, 2013, p. 58). In other words, the declaration of the unconstitutionality of 

those norms means that in the future, the implementation of a true and specific gestational surrogacy regime 

will no longer be viable. This contradicts the Court’s earlier finding – with which all of the signatories of 

this Opinion agreed at the time – that the existence of such a regime is not in itself incompatible with the 

principle of the dignity of the human person, and to that extent is constitutionally permissible.  

   

2. We believe the majority was mistaken in two respects when it reached this conclusion.  

 The first concerns the characterisation – and ensuing categorisation – of the gestational surrogacy model 

instituted in Law no. 32/2006 of 26 July 2006: the majority does not see the decision to opt for the 

establishment of a filiation criterion by law, as set out in Article 8(7), LPMA, as the logical corollary – or 

even, as we will see further down, a possible corollary – of the raison d’être of the choice of the format in 

the first place; on the contrary, in assuming that the surrogate’s consent not only encompasses the will to 

undergo a pregnancy on the beneficiaries’ behalf, but also the will that the child to whom she is going to 

give birth will not be deemed to be her son or daughter, the majority considers that, as far as the latter sense 

is concerned, such consent serves to constitute – or at least co-constitute – the filiation tie referred to in 

Article 8(7), LPMA; and the only meaning which the majority therefore ends up attributing to the latter 
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precept is that of designating the subjects in whose favour the surrogate can renounce the “powers and 

duties pertaining to maternity” – a renunciation deemed indispensable to the formation of that tie.  

However, this understanding of the regime laid down in Article 8, LPMA, entails a decontextualised and 

teleologically misaligned interpretation of the final segment of the Article’s paragraph (1), the outcome of 

which is to place under the aegis of the contractual gestational surrogacy model – and as a consequence, 

within the scope of the effects that might be associated with the revocation of the consent due to a change 

in the will of the surrogate – aspects which, because they directly conflict with the establishment of the new-

born child’s filiation, were intentionally shielded from any vicissitudes in the (necessarily contingent and 

unpredictable) contractual relationship between the parties by choosing a model whereby legal parenthood 

is recognised by law.   

          According to the model set out in the LPMA, the filiation tie of a child born as a result of this process 

is derived from the law and not the contract: although that tie presupposes a valid and effective gestation 

contract, it is not the result of any of the acts of will on which the gestational surrogacy contract is founded; 

and consequently, it cannot be affected by any change in the will underlying those acts, particularly that 

expressed in the revocation of the consent which was previously given. While the gestational surrogacy 

constitutes the result of both the exercise – which must be free and informed – of the right to self-

determination pertaining to all the parties to the process, and the autonomy of their will, the definition of 

the child’s title of filiation is instead based on a balancing judgement made by the democratically legitimated 

legislator. This is a judgement which – rooted as it was in the prevailing consideration of the parental project 

and the genetic bond which connects, if not both, at least one of the beneficiaries to the child born by means 

of the gestational surrogacy – can hardly be considered inappropriate, unreasonable or arbitrary.  

          The second mistake (partly derived from the first) lies in the way in which (by assuming that the legal 

parenthood of the beneficiaries can only be based on the surrogate’s consent) the majority establishes, within 

the scope of this multifaceted relationship – which requires us on the one hand to consider the surrogate’s 

rights to the development of her personality [Article 26(1), CRP] and to form a family [Article 36(1), CRP], 

and on the other the new-born child’s status as a subject of rights [Articles 1, and 67(2)(e), CRP], the state’s 

duty to protect childhood [Article 69(1), CRP], and, finally, the democratic legislator’s freedom to shape 

legislation, as reflected in the establishment of a legal criterion for filiation in favour of the beneficiary couple 

– the connections that underpin the finding of unconstitutionality.  

          In order to reach the conclusion that the legislator restricted the surrogate’s rights to the development 

of her personality and to form a family in a way that is incompatible with the principle of the prohibition of 

excess, the majority takes the view that the surrogate’s freedom of action, which is essential to safeguarding 

her dignity, will only not be affected if and to the extent that provision is made for her to exercise her 

decision-making autonomy throughout the entire gestational surrogacy process. It does not follow from this 

understanding, which is unquestionable in its own right, that the establishment of the filiation of the child 

born by gestational surrogacy constitutes – let alone that it cannot, in any way, fail to constitute – a moment 

or phase in the gestational surrogacy process that still falls within the scope of the surrogate’s freedom of 

self-determination, in such a way that if the surrogate forms her own parental project at a certain point in 

the execution of the process, her project must compete with the beneficiaries’ one on exactly the same terms, 

as a legal criterion for filiation.  

   

3. The Court’s finding of unconstitutionality with regard to the aforementioned norms, on the grounds that 

they violate the surrogate’s right to the development of her personality, is derived from the view that the 

surrogate’s right of “regret” or to “change her mind” must be guaranteed for the maximum period of time, 

ceasing only at the moment when she surrenders the child to the beneficiaries to whose parental project she 

adhered. This conclusion – that, in order to ensure the gestational surrogacy regime’s viability in the light of 

the dignity of the human person, it is imperative that it be possible for the surrogate to revoke the consent 

referred to in Article 14(5), LPMA – assumes the premise that, although the existing framework is not 
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inappropriate or insufficient in order to effectively protect the surrogate’s freedom and her need to be 

informed at the moment when she enters into the contract and gives her consent, the same cannot be said 

in relation to every phase of the execution of the agreement of wills, due to the unavoidable unpredictability 

of the vicissitudes that can happen when a person is subjected to MAP techniques, pregnancy, birth and the 

postpartum period.  

The fact is that we do not believe that the validity of that premise is demonstrated in such a way as to provide 

the grounds – even in a more intense scrutiny of the norms in question due to the density of the 

constitutional values that are at stake here – for criticising the legislator’s choice with regard to those norms.  

   

We naturally don’t question the fact that being subjected to medical acts like those implied by a medically 

assisted procreation process, and more intensely still, by the ensuing pregnancy, childbirth and puerperal 

period, entail risks to a person’s health (obviously including mental health) and constitute phenomena that 

deeply affect the surrogate as a whole. In this respect, both the biological or physiological aspects and the 

psychological and emotional ones are important, as are the interactions with both the beneficiaries and the 

surrogate’s own family (including her spouse and children), and add more problems to those which normally 

face women who become pregnant as part of their own parental project. However, to say that there is 

inevitably a major possibility that the surrogate may not have enough information about all these variables 

in such a way as to be incompatible with the affirmation of her personality is to make a leap which the 

majority felt equipped to undertake, but which we believe is not supported by any significant empirical 

evidence.  

In particular, this premise is not stated in the opinions issued by the CNECV – let alone Opinion no. 

63/CNECV/2012 – or the transcribed segment of the report which its President, Miguel Oliveira e Silva, 

drew up as part of the preparatory work for that Opinion. The only thing he does say in this regard is that 

“pregnancy is a vulnerable time”, while also outlining the reasons why one should recognise the existence 

of an enduring biological link at the epigenetic level between every new-born and the woman in whose 

uterus they were conceived (see § 43 of the Ruling).  

What is more, nor do the many empirical studies on the topic offer us a clear response that is reliable enough 

to support the assertion made by the majority in its conclusion. Some studies instead indicate that a large 

majority of gestational surrogates are fully aware of the risks involved, to the extent that such risks can 

effectively be grasped by individuals in general (see LINA, PENG. “Surrogate Mothers: An Exploration of 

the Empirical and the Empirical and the Normative”, American University Journal of Gender Social Policy 

and Law 21, no. 3, (2013): pp. 555-582; V. JADVA, S. IMRIE, S. GOLOMBOK, “Surrogate mothers 10 

years on: a longitudinal study of psychological well-being and relationships with the parents and child”,  

Human Reproduction, Vol. 30, no. 3 (2015), pp. 373-379, doi:10.1093/humrep/deu339; KAREN BUSBY 

and DELANEY VUN, “Revisiting the handmaid’s tale: feminist theory meets empirical research on 

surrogate mothers”, 26 Can. J. Fam. L. 13 (2010), pp. 13-94, referring to forty empirical studies on surrogates’ 

characteristics and experiences in Canada, the USA and the UK).  

As such – and indeed, the majority acknowledges it in the Ruling (§ 26) – the commitment the surrogate 

makes to the beneficiaries is projected throughout the gestation period, the birth and even afterwards, given 

that she undertakes to take the various forms of care designed to prevent the risks that are common to any 

pregnancy – something that necessarily involves the capacity to anticipate those risks (as far as possible, of 

course). Not even health professionals can ever completely eliminate the uncertainty in this respect, but this 

is not grounds for denying that the pregnant woman’s consent is conscious or current, for example in cases 

of amniocentesis or a caesarean section.  

At the end of the day, the legislator took the care to stipulate an array of information that must be provided 

to the surrogate [Article 14(2), (5) and (6), LPMA], and to require that the consent be given personally, in 

the presence of the doctor in charge [Article 14(1), LPMA], who is placed under an express legal duty to 
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ensure that her will in this act is fully informed about all the known and foreseeable benefits and risks in 

every phase of the process, along with the applicable ethical, social legal and biological implications.  

   

4. The majority position entails placing the gestational surrogate at the centre of the whole process, 

occupying a preponderant place among the various interests at stake both before and after the birth, in that, 

as we have seen, she is ensured a parental title which blocks the obligation to surrender the child unless a 

court says otherwise (and it is hard to see what form of court proceedings might be applicable in such a 

case).  

We concede that this may have been the legislator’s choice when it decided the details of the regime. What 

we do question, however, is whether this model is imposed by the Constitution, thereby invalidating any 

norms that do not allow the surrogate to revoke her consent to the extent decided in the Ruling.  

The child’s importance to the beneficiaries and theirs to the child must not be forgotten or downplayed. 

Without the beneficiaries’ initial decision and perseverance in overcoming the absolute and definitive 

impediment to pregnancy, or whatever other clinical situation justified the recourse to gestational surrogacy, 

that child would not exist. What is more, the genetic contribution made by at least one of the beneficiaries 

(and not by the surrogate, who is precluded from donating oocytes) means that the respective genetic code 

contributes to the unique, unmistakable reality of the person/being who is born by means of gestational 

surrogacy; and it does so at least on a par – and without seeking to establish any form of ranking here – with 

other biological, epigenetic and gestational bonds that play a part during the gestation. Seen from a psycho-

emotional perspective, nor is it possible to disregard the beneficiaries’ investment in both the parental project 

and their part in accompanying the whole process of the pregnancy and childbirth either.  

At the same time, the norms in question themselves form the outline of a normative system that is both 

clear and safe with regard to this point (the same is not true of other aspects of the regime, but this does not 

invalidate what we have just said), preventing conflicts over the child between the beneficiaries on the one 

hand and the surrogate on the other – questions that would inevitably drag on in the courts and whose 

effects could potentially harm the child’s development. One can also argue whether the length of time during 

which the surrogate has the right to change her mind about handing the child over to the beneficiaries (which 

it is up to the legislator to define, but which, for the purposes of the argument here, may well be similar to 

that applicable to a mother’s consent for her child to be adopted: six weeks following the birth) will not 

actually promote that which one wants to avoid – i.e. that the surrogate initially gives her consent without 

properly weighing up all the implications and risks to which she subjects herself and about which she is 

profusely informed, and then reacts to any vicissitude she sees as negative or is simply unexpected, in a way 

that similarly fails to properly consider the matter, but in the opposite sense. During the post-partum period, 

for example – a period that is known to be sensitive and is not infrequently marked by psychological 

difficulties or even depressive pathologies.  

In our view, inasmuch as the Court is not in a position to positively state that there is a shortfall in the 

protection of the surrogate’s ethical and personal autonomy throughout the surrogacy process, or even after 

the birth, there are no grounds on which to condemn the legislator’s decision to only allow her to revoke 

her consent up until the therapeutic MAP processes begin, rather than until the child is handed over to the 

beneficiaries, and consequently to declare the unconstitutionality of the norm whereby the child born with 

recourse to gestational surrogacy is deemed the son or daughter of the respective beneficiaries.  

Furthermore, when it assumes that considering the alternative, competing parental project which the 

surrogate has adopted in the meantime as the solution to the need to safeguard the child’s position as a 

subject of rights (therefore including the right to personal identity) – a solution it sees as one which, if not 

positively called for, at least has the ability to achieve that end – the majority position causes us the utmost 

perplexity.  
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Although the majority considers both the need to consider the surrogate’s supervening parental project and 

the possibility that it may prevail over the project in which the protagonists are the beneficiary couple to be 

imperative in constitutional terms, the position conveyed in the Ruling fails to take account – at least to the 

full extent foreseeable – of the consequences that such a solution may bring with it: if the surrogate’s project 

goes ahead, will her title to maternity of the child be based on the provisions of Article 1796(1), CC, or will 

it be constituted by a court order? If the surrogate is married, will establishing maternity in her favour trigger 

the presumption laid down in paragraph (2) of the same Article – i.e. will her spouse be deemed the child’s 

father? If the surrogate isn’t married, only her maternity could be recognised by a court – a hypothesis in 

which the child, who is the beneficiary couple’s genetic son or daughter, would be deprived of a father – or 

could or should paternity, which would also have to be established, pertain to the biological father? In the 

latter hypothesis, would it be acceptable to impose on the biological progenitor the paternity of a child 

whose mother will be a woman other than the one with whom, in a core manifestation of his freedom of 

self-determination, he chose to share the parenthood of a child they wanted to be common to both of them?  

The majority position and thus the Court’s Decision inevitably open the door to this whole range of queries, 

and make it at least highly questionable that the obligation to ensure the child’s rights and the state’s duty to 

protect the child can be invoked in order to conclude in favour of the imposition of a solution which, albeit 

guided by the best interests of the child (as is the case in all judicial disputes concerning minors) in the face 

of a conflict between competing parental projects, requires the replacement of the model whereby 

parenthood is recognised by law to pertain to the “intended and genetic parents”, by a model in which a 

court establishes filiation based on a case-by-case (and therefore contingent and disputable) evaluation of 

the specific circumstances.   

  

Fernando Ventura, Lino Ribeiro, Joana Fernandes Costa, Claudio Monteiro  

   

   

  

  

    

[1] In order to make this dissenting opinion easier to read autonomously, there follows a transcription of 

the initial version of Article 8, LPMA, which was maintained until 2016:  

  

Article 8  

Surrogate motherhood  

1 – Surrogate motherhood transactions, be they free of charge or for-profit, are null and void.  

2 – “Surrogate motherhood” is taken to mean any situation in which the woman is willing to undergo 

a pregnancy for someone else and to surrender the child after the birth, renouncing the powers and duties 

pertaining to maternity.  

3 – A woman who undergoes a surrogate pregnancy of someone else shall, for all legal purposes, be 

deemed the mother of the child who is then born.  

  [2] 

 The definition of the details of the concept of beneficiaries does not result from the specific passages of 

Article 8, LPMA, that are in question here [paragraphs (1) to (3)] – indeed, they are not the outcome of any 



 

P
ág

in
a3

7
2

 

part of Article 8, and it is far from clear that they are derived from any other provision of either the aforesaid 

Law or Regulatory Decree no. 6/2017 of 31 July 2017 (and indeed, the Constitution would preclude the 

latter from defining them). As the Ruling emphasises, that “definition” was undertaken (was “deliberated”) 

by the National Council for Medically Assisted Procreation (CNPMA) in its Decision no. 19-II/2017 of 20 

October 2017 (“Interpretation of the concept of beneficiaries for the purposes of recourse to gestational 

surrogacy”), as follows: “(…) for the purposes of the possibility of entering into gestational surrogacy 

contracts, only heterosexual couples or couples formed by two women, who are married or live under 

conditions that are analogous to those of spouses, may be deemed beneficiaries”.  

 [3] 

 Indeed, it is on this basis that some authors say that it is not appropriate to apply the “object formula” to 

questions linked to bioethics, and concretely that it cannot serve as a basis for assessing questions regarding 

reproductive rights in general and gestational surrogacy in particular. This is the case of Jorge Reis Novais 

(A Dignidade da Pessoa Humana, vol. II, Dignidade e Inconstitucionalidade, Coimbra, 2017, pp. 120/121), 

whose work is mentioned in the Ruling.   

  

  

 

 

 




