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| — Notas Introdutérias

A presente dissertacdo surge como resultado da investigacao realizada ao longo dos
ultimos meses, no ambito do Curso de Mestrado em Direito, especialidade Ciéncias
Juridico-Forenses, da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

O objeto deste estudo é o direito ao conhecimento das origens genéticas', com
especial enfoque na solugdo legislativa portuguesa acerca o anonimato do dador de
gimetas® nos casos de procriacio medicamente assistida. Deste modo, iniciaremos este
ponto com um breve percurso histérico sobre a PMA.

A evolucgdo cientifica verificada no dominio da biomedicina ao longo dos tltimos
cinquenta anos ndo teve precedentes equiparaveis, contudo, as primeiras tentativas, no que
a procriagdo medicamente assistida diz respeito, datam do século XIV no dominio da
veterinaria e do século XVIII em humanos®.

Na historia de Portugal , o primeiro relato de uma tentativa de uma inseminagao
artificial ¢é feita no século XV a rainha Joana de Portugal, com esperma do seu marido, o
Rei de Castela, Henrique IV, “O Impotente”. Posteriormente, este viria a repudiar a mulher
e negando reconhecer a filha concebida. A veracidade do relato continua, contudo, ainda
hoje, a ser posta em causa por alguns historiadores.

Verdadeiramente, o primeiro relato de uma tentativa cientifica de inseminagao
artificial humana, data de 1785. A autoria pertence a Thouret, na Faculdade de Medicina
de Paris, terd conseguido fecundar a sua prépria mulher, até entdo considerada estéril,
através de uma injecdo intra-vaginal com sémen seu (inseminagdo artificial homologa®).
Este caso, assume uma particular importancia dado ser o primeiro relato conciso e

cientifico descritivo de uma técnica de PMA. A primeira inseminacdo artificial

" Rafael Vale e Reis define este direito como “...a faculdade que deve ser reconhecida a todo o ser humano
de, sem entraves injustificaveis, aceder a identidade dos respectivos progenitores e, eventualmente, ver essa
ligagdo biologica reconhecida juridicamente.” (Reis, Rafael Vale e, Direito ao conhecimento das origens
genéticas, Coimbra Editora, 2008, p. 13)

* Gameta — Cada uma das duas células (espermatozéide no macho e 6vulo na fémea) que se unem para
formar o ovo ou zigoto. Diciondrio de termos Médicos, Porto Editora, p. 520

> Ndo obstante, houve também experiéncias de inseminagdo artificial vegetal desde as civilizagdes
babilénicas e arabes que aplicaram estas técnicas em palmeiras com intuito de produzir mais e melhores
frutos. — in Barbas, Stela, Direito ao Patriménio Genético, Almedina, Coimbra, 1998, p.27

* Neste tipo de inseminagdo, ndo ha qualquer contribuigdo de material genético proveniente de terceiro
estranho ao casal.



heterdloga,™ da-se apenas em 1884 pela mdo do médico Pancoast, nos Estados Unidos da
América. Também em 1884 ¢ apresentado na Faculdade de Medicina de Paris por Gérard,
a primeira obra médica e cientifica sobre fecundagdo artificial intitulada “Contribution a
[’histoire de la fécondation artificielle”, que desde logo suscitou uma enorme polémica na
comunidade cientifica, acabando mesmo por ser recusada e destruida, por ser demasiado
avant garde para a época.

Apesar de se terem verificado com éxito as primeiras técnicas de inseminacao
artificial no séc. XIX, apenas no séc. XX ¢ que estas foram verdadeiramente
desenvolvidas. Apenas nos anos 40 do séc. XX surgem os primeiros bancos de sémen nos
Estados Unidos, em consequéncia da 2* Guerra Mundial, para que as mulheres dos
soldados pudessem ser inseminadas enquanto estes combatiam. A fechar a década de 60
consegue-se a primeira fertiliza¢ao in vitro, tendo o 6vulo sido fertilizado em laboratério.

Em 25 de Julho de 1978, nasce em Inglaterra Louise Brown, a primeira bebé
proveta. Seguiram-se muitos outros em todo o mundo, em Portugal, Carlos Miguel, foi o
primeiro e nasce a 25 de Fevereiro de 1986.

Ao nivel da evolucdo Jurisprudencial, os relatos dos primeiros conflitos judiciais
dao-se na década de 50, em Itdlia. Num dos casos, acusava-se a mulher de adultério por,
alegadamente, ter sido inseminada artificialmente por sémen de um dador que ndo o seu
marido. Apesar de em primeira instancia ter sido condenada, mais tarde, o tribunal superior
absolveu-a. Um outro caso, também em Itdlia, o Tribunal de Roma, considerou que o
consentimento do marido para a inseminagao artificial heter6loga ndo obstava a que mais
tarde pudesse impugnar a paternidade da crianga gerada.

Vista a evolugdo historica da PMA, cumpre fazer ainda, algumas consideracdes
suplementares para uma clara percep¢do da discussdo em torno do estabelecimento do
anonimato do dador de gdmetas e os problemas que se colocam nas ordens juridicas.

Trata-se de uma questao extremamente atual, e que tem gerado, principalmente nas
ultimas décadas, controvérsia a diferentes niveis. Por um lado, acesas discussoes

doutrinarias. Por outro, uma multiplicidade de solugdes legislativas. O foco desta polémica

> No mesmo ano, surge o primeiro conflito judicial, o Tribunal de Primeira Instincia de Bordéus
impossibilitou ao médico Lejatre a reclamag¢ao dos seus honorarios, uma vez que segundo o tribunal, o
médico se intrometeu “(...) no mais intimo entre marido e mulher, usando meios artificiais que reprova a lei
natural e que poderiam, inclusive, em caso de abuso, originar um verdadeiro perigo social...”.

% Na inseminagio artificial heteréloga, ja ha contribuigdo genética de dador ou dadores de material genético,
estranhos a relagdo. O contributo sera maior ou menor em fungdo da incapacidade do casal.



encontra-se no confronto entre dois direitos fundamentais: direito ao conhecimento das
origens genéticas e o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar. Esta ¢ uma
discussdo que extravasa em muito a esfera do direito, € que implica a anélise de questdes
de carater diverso, tais como éticas, sociais, morais € mesmo técnicas. Ainda que nado
constituam o objeto deste estudo, a contextualizacdo de tais questdes torna-se necessaria ao
desenvolvimento do tema que nos propomos tratar.

Assim, dedicaremos a primeira parte desta dissertagdo a uma breve abordagem as

técnicas e condigdes de acesso a reprodugao medicamente assistida.
No rol das descobertas bio-tecnoldgicas inserem-se as tecnologias reprodutivas, que
englobam, entre outras, técnicas de reproducio medicamente assistida’, de diagnéstico pré-
natal e de genética reprodutiva. E neste segmento que o nosso tema se insere, mais
especificamente na reproducado assistida heteréloga, que tem origem na doacdo de gametas
ou de embrido. O recurso a este tipo de técnicas reprodutivas, esta inevitavelmente
desassociado da relacdo sexual, o que pode ter implicagdes juridicas significativas, e que
nos propomos analisar.

Uma das grandes questdes que neste ambito se coloca ¢ a de saber quais sdo os
critérios de determinagdo da filiacao juridica oriunda do recurso a este tipo de técnicas de
reprodugdo. Assim, far-se-4 naturalmente necessaria a distingao entre filiagdo afetiva e a
natural ou civil. A primeira, também denominada filiagdo “socio-afetiva”, assume uma
importancia determinante, mas ndo exclusiva, na resposta aos problemas colocados por
esta forma de reprodugdo, e, por isso, deve igualmente ser tomada em consideragdo.
Muitas sdo as perguntas que nesta sede se colocam e muitas mais as respostas que a
doutrina lhes da. A titulo exemplificativo, podem colocar-se as seguintes questdes: O
vinculo juridico existente entre o sujeito gerado com recurso a técnicas de PMA e aqueles
que a eles recorrem, ¢ passivel de ser integrado na categoria de filiacdo (natural ou civil)?
Ou sera que, pelo contrario, se deve entender que este € um caso distinto de filiagdo, com
diferencas suficientes para gerar uma categoria autbnoma?

Uma outra questdo que nesta sede se coloca ¢ a de saber se 0 acesso a este tipo de
técnicas de reproducdo pode ou ndo ser considerado um direito absoluto a reprodugao,

baseado no direito fundamental a constituicdo de familia®. Os conceitos de fertilidade e

7 Técnicas estas que serdo enunciadas e desenvolvidas infra, em sede propria.
¥ Encontramos este direito constitucionalmente consagrado nos art.s 36.° ¢ 67.°. Este tltimo prevé inclusive
que “incumbe (...) ao Estado (...) regulamentar a procriagdo assistida, em termos que salvaguardem a



infertilidade’ estdo diretamente relacionados com este hipotético direito a ter filhos, ou
seja, ao direito de cada sujeito a garantir a sua descendéncia. O avanco da medicina
verificado nas ultimas décadas e, mais concretamente, das técnicas de PMA, veio oferecer
aos casais inférteis'’ uma alternativa a adogio, que muitas vezes é encarada com certo
estigma social. Embora representem indiscutivelmente uma nova esperanga na realizacao
de um projeto familiar, estas técnicas provocam ainda acesas discussdes aos niveis ético,
social e juridico''. A querela ao nivel ético ¢ dbvia: desenvolve-se em torno da questo de
saber se ¢ eticamente aceitavel a manipulagdo da vida humana futura. O direito confronta-
se, por sua vez, com uma necessidade de acompanhamento continuo destes progressos'?,
com vista a tutelar e salvaguardar os diversos interesses em jogo. Toda a descoberta
médico-cientifica carece de uma reflexdo criteriosa. Nao ¢ suficiente a possibilidade de
uma nova técnica constituir um avango significativo na descoberta para a cura de uma
doenga para que ela seja, sem mais, implementada. E necessaria uma reflexdo madura, que
pondere as respetivas vantagens e desvantagens, para que se possa concluir pela aplicagdo

. e 13
de uma descoberta cientifica .

dignidade da pessoa humana.” (n.° 2, al. e) do art. supra citado). Em sede de direito internacional, a protegdo
da familia surge nos mais basilares textos legais, tais como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(art. 16.°), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 23.°), o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (art. 10.°), a Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem (art.°s 8.° ¢ 12.°),
a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (art. 33.°) e a Carta Social Europeia (art. 16.°).

? Infertilidade é, segundo a Organizagio Mundial de Satude, a auséncia de concepgio depois de pelo menos
dois anos de relagdes sexuais nio protegidas.

10 A infertilidade é, infelizmente, cada vez mais uma realidade na nossa sociedade. Mario Sousa considera
que a infertilidade ¢ uma caracteristica inerente aos paises industrializados. E uma realidade que os casais
tendem a adiar cada vez mais o momento da concepg¢do, na maioria dos casos por motivos profissionais. Por
outro lado, e como refere o autor, também os habitos que caracterizam as sociedades industrializadas ndo
contribuem para a fertilidade dessas populagdes. Referimo-nos, por exemplo, a habitos sedentarios e ao
consumo excessivo de gorduras, tabaco, alcool e drogas. As principais causas de infertilidade decorrem,
assim, e nas palavras do autor, de “modelos so6cio-econdmicos impostos pela sociedade industrial” (in Sousa,
Mario, Em defesa da mulher e do casal infértil: proposta de legislacdo sobre a procriacdo medicamente
assistida, in “Revista Ciéncia Hoje”, 2006, disponivel em:
http://www.cienciahoje.pt/index.php?0id=2422&op=all (consultado a 10/1/2015).

' A proposito, pode ler-se em Paulo Otero: “Operou-se aqui, em consequéncia, uma verdadeira revolugio no
processo historico da humanidade: o controlo pela ciéncia do sector da reprodugdo humana, produzindo uma
alteragdo sobre o caracter natural da vida, isto através do dominio da biologia humana que conduziu a uma
discussdo entre a reprodugdo e a sexualidade, traduz um marco apenas comparavel a descoberta do fogo pelo
homem primitivo ou a invengdo da escrita em termos de divisdo do tempo historico.” (in Otero, Paulo,
Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 11-12).

2 OLIVEIRA ASCENCAO dizia, a este respeito: “..marchem a par as ciéncias da natureza e as ciéncias
normativas, para que o progresso se faga ao servigo do homem, e ndo em seu detrimento.” (in ASCENCAO,
JOSE DE OLIVEIRA, Direito da Salde e Bioética, Lex Juridica, Lisboa, 1991, p. 9).

13«(...) o progresso da ciéncia e da técnica no 4mbito das ciéncias da vida — designadamente da biologia, da
medicina e da genética — corre o risco de comportar a mais profunda revolugdo que o Direito ja sofreu(...)”
(in OTERO, PAULO, Direito da Vida. Relatério sobre o Programa, Contetidos e Métodos de Ensino, Coimbra,
Almedina, 2004, p.18).



http://www.cienciahoje.pt/index.php?oid=2422&op=all

Posteriormente, propomo-nos desenvolver, de forma mais detida, o direito ao
conhecimento das origens genéticas e questdes relacionadas. Sdo muitas as questdes que
aqui se colocam, sendo que a principal opde os defensores do direito ao conhecimento da
verdade biologica por parte do gerado com recurso a técnicas de reproducdo medicamente
assistida aqueles que negam este direito. Os primeiros defendem inclusive que se trata de
um direito implicitamente consagrado na CRP através do rol de principios fundamentais ai
elencados, apenas ainda ndo expressamente positivado. Os segundos baseiam-se no
anonimato do dador de gametas, previsto no art. 15.° da Lei 32/2006, de 26 de Julho (que,
doravante, designaremos por Lei 32/2006)".

Esta questdo apresenta um evidente paralelo com um outro caso de anonimato
previsto na lei portuguesa, a que também ndo deixaremos de fazer a necessaria alusdo na
segunda parte desta dissertacdo: aquele que vigora no ambito do regime da adogdo. Trata-
se, em nosso ver, de uma questao de necessaria coeréncia legislativa.

Ainda no que diz respeito ao direito ao conhecimento das origens genéticas,
procuraremos abordar, nomeadamente, as questoes da amplitude do direito. Devera ser este
um direito de contetido restrito ao patriménio genético relevante do dador de gdmetas? Ou,
pelo contrario, devera ser este um direito de contetido mais alargado, englobando o direito
ao conhecimento da identidade desse sujeito? Sdo estas algumas das questdes a que a
presente dissertacdo pretende responder.

Num terceiro momento a nossa aten¢do centrar-se-a no tema do anonimato do
dador de gametas e problemas conexos. Pretendemos que este seja um percurso
especialmente dedicado a lei portuguesa (com especial foco no supra citado art. 15.° da Lei
32/2006), sem prejuizo das necessarias referéncias a legislagdo internacional. Faremos uma
alusdo as vantagens e desvantagens a considerar quando se opta por um total anonimato ou
um conhecimento pleno. Iremos também procurar apresentar as solugdes mais
harmonizadoras e sempre que oportuno levantar algumas questdes sobre alguns problemas
que podem ser suscitados.

Numa fase final, procuraremos entdo abordar o conflito de interesses que, neste
tipo de casos, se pode gerar entre o dador de gametas e o novo ser gerado com recurso a

procriagdo medicamente assistida. Como teremos oportunidade de desenvolver infra, trata-

' Nao ha duvidas de que, a admitir-se a consagragdo implicita do direito ao conhecimento das origens
genéticas na CRP, existe uma evidente contradicdo entre a nossa lei fundamental e este artigo da Lei
32/2006.



se essencialmente de um caso de conflito entre o direito a reserva da intimidade da vida
privada do primeiro e o direito ao conhecimento das origens genéticas do segundo. Neste
particular, a principal questdo que se coloca € a seguinte: Sera admissivel, no confronto de
direitos entre dador e gerado, a absoluta prevaléncia da intimidade da vida privada e
familiar?

Sao estes, de forma muito resumida, os quatro topicos que consideramos essenciais
ao desenvolvimento deste tema e a perfeita compreensdo do mesmo. Em sintese,
procuraremos tratar questoes que, pese embora a legislagdo especifica nesta matéria date
de 2006, ndo tém ainda uma resposta clara ou satisfatéria quando integradas no
ordenamento juridico portugués. A titulo exemplificativo, ndo se compreende que se
afirme um direito constitucional a historicidade pessoal e simultaneamente se vede
expressamente, na Lei 32/2006, o conhecimento das origens genéticas ao ser gerado com
recurso a técnicas de reproducdo medicamente assistida. Nao nos parece a partida coerente
que uma crianca adotada tenha direito a conhecer as suas origens biologicas'® ¢ uma
crianca gerada com recurso a técnicas de PMA ndo. Enunciando os principais pontos de
vista subjacentes a cada uma destas questdes procuraremos, sempre que possivel, tomar
posi¢do. Pretendemos, assim, dar o nosso contributo para a discussao de um tema que

divide, ainda hoje, os ordenamentos juridicos internacionais.

'* Verificadas determinadas condigdes que referiremos infra.



Il — Reproducédo Medicamente Assistida

1.1 — Condicdes de acesso a técnicas de PMA

Os problemas colocados com a reprodu¢ao medicamente assistida ddo o mote ao
trabalho que agora se apresenta. Ainda assim, para que se possa prosseguir com um
tratamento mais detalhado sobre o tema a que nos propomos, importa conhecer as
condicionantes de acesso a estes tratamentos. Deste modo vamos, neste capitulo, enunciar
quem, como ¢ em que condi¢des se pode recorrer aos métodos de reproducao assistida.
VERA RAPOSO E ANDRE PEREIRA fazem uma pertinente divisdo entre condigdes objetivas e
condi¢des subjetivas de acesso as técnicas de PMA '®. Por uma questio sistematica

comegcaremos pelas condigdes objetivas.

11.1.1 - Subsidariedade da PMA

A Lei 32/2006 de estabelece algumas condicionantes a procriagao assistida.
O n.°l do artigo 4° da citada lei, contempla a subsidiariedade de tais técnicas como um
imperativo para a prossecu¢do dos objetivos pretendidos, e afasta-se desde logo, a
possibilidade de a PMA constituir um complemento a reproducio natural'”.

O legislador seguiu a tendéncia europeia de reservar as técnicas de PMA apenas
aos casais inférteis. Todavia, consagra-se uma noc¢ao ampla de subsidiariedade, uma vez
que no n.°2 do art. 4.° parece permitir o acesso as técnicas nao so aos inférteis mas também

aqueles que receiem a transmissdo de uma qualquer doenca “grave” e/ou genética. O

legislador termina mesmo o artigo com um conceito indeterminado.

16 Raposo, Vera Lucia; Pereira, André Dias; “Primeiras notas sobre a Lei Portuguesa de Procriagdo
Medicamente Assistida (Lei n°32/2006, de 26 de Julho) in Lex Medicinae; Ano 3 n.°6; Coimbra; Coimbra
Editora, 2006, p. 92

"7 Este entendimento tem sofrido as primeiras criticas, veja-se neste contexto o Projeto de Lei n.° 752/XII,
apresentado a 15 de Janeiro de 2015 pelo grupo parlamentar do PS, exigindo a reponderacdo desta
subsidiariedade, sugerindo a complementaridade das técnicas de PMA (projeto disponivel em
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=38948 ( consultado
dia 26/1/2015). A adocdo deste critério faria com que deixasse de ser necessario o diagndstico de
infertilidade, mas poderia colocar questdes de igualdade entre casais homossexuais, tendo posteriormente de
se aceitar outro tema controverso das barrigas de aluguer.


http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheIniciativa.aspx?BID=38948

Esta amplitude de formulagdo chegou mesmo a gerar controvérsia, criticando-se a
grande abertura legislativa, argumentando que poderia estar aqui aberta a porta a selecao
de embrides e a manipulagdes genéticas diversas em funcao das vontades particulares dos
beneficiarios. Argumentavam os criticos que estava, com esta formulagdo, disponivel uma
escolha selecionada das caracteristicas do novo ser, o que ofendia claramente o principio
da dignidade humana e por conseguinte um principio de ndo instrumentalizacdo do ser
humano'®. De igual modo, poderia estar em causa um outro principio, o da precaucio, por
uma excessiva manipulacdo genética que poderia conduzir a resultados improprios,
levantando problemas do ponto de vista ético.

Neste sentido, o Tribunal Constitucional vem apreciar, no acérdao 101/2009 de 1
de Abril, também esta questdo. Este tribunal reconheceu que o legislador consagrou uma
subsidiariedade em sentido amplo, “permitindo que o recurso as técnicas de PMA possa ter
lugar, fora das situagdes de infertilidade, quando tal seja necessario para tratamento de
doenga grave ou eliminagdo do risco de transmissdo de doengas de origem genética,
infecciosa ou outras”. Estando em discussao a mera possibilidade de transmissdao de
doencgas “mesmo no quadro de uma interpretacao literal do preceito, que o n.°2 do art. 4.°
tenha implicada qualquer possibilidade de escolha de sexo de um descendente ou de
escolha de quaisquer outras caracteristicas do nascituro que nao tenham a ver, a partida,
com a preven¢do de doenga”. E preciso, no entendimento do Tribunal, que no processo
interpretativo se olhe ndo so ao teor literal do preceito, mas também ao seu enquadramento
sistematico na Lei o que permitiria facilmente tirar uma conclusdo semelhante. A Lei
estabelece desta forma e com grande precisao, os desvios admissiveis aos beneficidrios nao
inférteis,"” negando qualquer manipulagio inaceitavel do ponto de vista ético-juridico.
Conclui o Tribunal “As outras doengas a que essa norma se refere, no seu segmento final,
sdo aquelas relativamente as quais se venha a verificar futuramente ser possivel prevenir o

risco de transmissdao por meio de uma técnica de PMA, quando se trate de doenca grave

'8 Uma amplitude assim configurada “seria meio caminho para o florescimento de um negécio de producio e
comercializacdo de embrides e de recém-nascidos, contrariando radicalmente o valor primeiro da lei
fundamental — a defesa da dignidade humana” in Oliveira, Guilherme de, Temas de Direito da Medicina,
Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p.42

" Cfr. Art. 7.°n.°2 e 3e art. 29.°
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(ainda que ndo seja doenga genética ou infecciosa) e ndo seja possivel o0 mesmo resultado
por um outro método de pratica clinica™.

A subsidiariedade pode, no entanto, ser observada sobre outros prismas. Referimo-
nos a questao colocada por GUILHERME DE OLIVEIRA: Sera admissivel uma subsidiariedade
das técnicas de PMA em relagdo ao estatuto da ado¢ao? Para alcangar uma resposta mais
precisa, importa distinguir dois cendrios distintos: aquele em que o factor de infertilidade
nao estd em nenhum defeito dos gametas e aquele em que o factor se trata efetivamente de
uma incapacidade de fertilizacdo. No primeiro cenario estaremos a falar dos casos em que
uma PMA homologa ¢ possivel, tirando proveito do material genético de ambos. Aqui a
assisténcia artificial apenas se da no auxilio a fecundagdo. Guilherme de Oliveira nio cré
que, neste caso, o casal se disponha a adogdo porque para “além de efectivamente

. ,oq e . . s 21
pretendido, ¢ biologicamente de ambos os individuos”

. Na segunda situa¢do, nos casos
potencialmente aplicaveis de PMA heterdloga, a resposta ¢ mais complicada. Em Italia, o
projeto designado “Santosuosso”, datado de meados da década de 80 do século XX,
chegou a preferir esta solucdo, ou seja, antes da “intromissdo” de um estranho ao processo
procriativo, os pretendentes teriam de aguardar por um processo burocratico que aferisse a
sua compatibilidade ou falta dela para adotar. O argumento mobilizado pelos defensores
deste método centrava-se na preferéncia de se favorecer uma crianca ja existente sem
familia e detrimento da criagdo artificial de uma nova vida. As criticas a esta solucao sao
faceis de vislumbrar, uma delas, como refere GUILHERME DE OLIVEIRA, ¢ “generalizada a
ideia de que, no seio de um casal, mais vale ter um filho que pertence biologicamente a um

dos seus membros do que ter um filho adoptivo™*

. Nao faz sentido, nem do ponto de vista
dos pais, a imposicao de um filho ndao desejado, e muito menos do ponto de vista da
crianca, integrar uma familia onde ela ndo ¢ desejada totalmente. Este modelo, so
beneficiaria inica e exclusivamente, a reducdo das estatisticas de criangas por adotar, ndo
considerando nenhum dos interesses envolvidos. Tudo isto ndo invalida, no entanto, que
os beneficidrios sejam também informados das implicagdes médicas, sociais e juridicas

provaveis dos tratamentos propostos, bem como das condi¢des em que poderiam recorrer a

adocgdo e da relevancia social da mesma, ainda que esta ndo possa ser imposta.

20 Acordio disponivel em http://www.cnpma.org.pt/Docs/LegislacaoAcordaoTC_101_2009.pdf (consultado
a 12/1/2015).

! Oliveira, Guilherme de, Temas de Direito da Medicina I, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p.51

*2 Oliveira, Guilherme de, Temas de Direito..., ob. cit., p.53
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Um outro afloramento do principio da subsidiariedade, trata-se da preferéncia
legislativa por PMA’s homdlogas face a PMA’s heterologas. Essa preferéncia ¢ notoria nos
varios preceitos da Lei 32/2006, nomeadamente no art. 10.°, s6 € permitida a utiliza¢ao de
material genético de terceiros quando, face aos conhecimentos médico-cientificos
objetivamente disponiveis, ndo possa obter-se uma fecundagdo através de qualquer outra
técnica que utilize os gametas dos beneficidrios. O mesmo espirito € previsto no n.°l do

art. 19.° art. 27.° e 47.°.

11.1.2 - Diagnéstico de infertilidade

Este requisito estd relacionado com o anteriormente analisado (o caracter
subsidiario da PMA). S6 com a confirmagdo médica de uma verdadeira infertilidade® ¢
que se pode considerar as técnicas de PMA como meio alternativo de concretizagdo do
projeto familiar. A resolugdo do parlamento europeu sobre este ponto diz-nos que “a
fecundagao artificial in vivo e in vitro devera visar uma finalidade terapéutica (superar a

~ - , , - . c 4. ~ 1 24
questdo da esterilidade) e s6 devera ser utilizada mediante indicacdo médica”".

Vistas as condigdes objetivas, passaremos agora a enunciar as condigdes subjetivas de

acesso as técnicas de PMA.

11.1.3 - Idade superior a 18 anos e auséncia de incapacidades.

O artigo 6.° numero 2 da Lei 32/2006 estabelece uma idade minima de 18 anos e
plena capacidade de exercicio® como requisitos para o acesso as técnicas de PMA. O
limite minimo de idade exigido presume uma maturidade fisica e psiquica a quem pretende
beneficiar das técnicas de PMA. Este requisito parece ndo ser alvo de critica, uma vez que

se coaduna com o ordenamento juridico portugués que faz depender a maioridade civil a

3 Recuperamos a nogdo de infertilidade, enunciada supra na nota de rodapé 9, como a auséncia de
concepgao depois de pelo menos dois anos de relagdes sexuais ndo protegidas.

2 Cfr. Ponto 9 da Resolucdo sobre fecundacdo artificial in vivo e in vitro do Parlamento Europeu

2 «A Capacidade de exercicio ou capacidade de agir ¢ a idoneidade para actuar juridicamente, exercendo
direitos ou cumprindo deveres, adquirindo direitos ou assumindo obrigacdes, por acto proprio e exclusivo ou
mediante um representante voluntario ou procurador, isto ¢ um representante escolhido pelo proprio
representado” in Pinto, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4* ed., Coimbra Editora,
2012, p. 195
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validade de muitos atos juridicos. Assim, a Lei exige que o consentimento®® prestado por
ambos os beneficiarios seja livre, esclarecido e suficientemente responsavel acautelando
desta forma os interesses e a dignidade do nascituro resultante da aplicagcdo das técnicas de
PMA. Todavia, a Lei portuguesa ¢ silente quanto ao limite maximo de acesso a técnicas
de PMA?"?, Ainda assim, ndo se trata para muitos de uma verdadeira omissdo legislativa
uma vez que, em varias disposicoes, a Lei 32/2006 impede que se desrespeite a dignidade
humana®’, e a aplicacio da mesma depende do cumprimento de uma subsidariedade®’. Esta
pressuposto, entdo, um diagnostico de infertilidade, ou seja, pelo menos em abstracto a
mulher deve estar numa idade potencialmente fértil, como se o factor inibitorio de natureza
médica que afecta o casal ndo existisse. Conferida esta tutela, aquando do pedido de
inconstitucionalidade por omissdao do art. 6.° n.°2 da Lei 32/2006, o Tribunal
Constitucional julgou constitucional®' o siléncio legislativo no que concerne ao limite
maximo, visto estarem tuteados os interesses dos envolvidos®>, nos pressupostos supra
referidos. Assim, “o ordenamento juridico portugués, embora ndo tenha optado por uma
formulacao verbal e expressa no sentido da fixacdo de um limite etdrio para os
beneficiarios da técnica de PMA, [a Lei obsta] a que as técnicas de procriagao
medicamente assistida possam ser utilizadas em circunstancias contrarias a ordem natural

. 4
das coisas™**,

*® Jodo Loureiro afirma que o “consentimento informado ¢ hoje um principio estruturante [de todo o] direito
da medicina”, dai que a Lei da PMA exija “que [os beneficiarios] sejam previamente informados, por escrito,
de todos os beneficios e riscos conhecidos resultantes da utilizagdo das técnicas de PMA, bem como das suas
implicagBes éticas, sociais e juridicas”; Cfr. Loureiro, Jodo, Filho(s) de um gdmeta menor? Procriacéo
Medicamente Assistida Heterdloga, in “Lex Medicinae”, Coimbra; Coimbra Editora, 2007, p.29

" Outros ordenamentos a nivel Europeu estabelecem um limite maximo de idade para o acesso as técnicas de
PMA. Veja-se o ordenamento juridico Austriaco (40 anos); Luxemburgués (40 anos); Belga (42 anos);
Esloveno (43 anos); Dinamarqués (45 anos)

** Algumas vozes reclamavam a fixagio de uma idade maxima, tal como acontece para o instituto da adogo.
A justificacdo encontrava-se fundada, nomeadamente, na restricdo de utilizacdo de técnicas de PMA dever
ser dirigida para a prote¢do da familia, no que concerne a salvaguarda da dignidade humana; no direito ao
desenvolvimento da personalidade; no direito a saude; no direito a prote¢do da maternidade; e no direito da
crianga a protecdo, previstos nos arts. 67.%, n.°1, al. e), 25.°, 26.°, 64.°, 68.° ¢ 69.° da CRP respetivamente.

* Cfr. Art. 3.° da Lei 32/2006

30 Requisito analisado supra

3! Acordio do Tribunal Constitucional n.° 101/2009, de 3 de Margo de 2009, in Diario da Republica, n.°64,
Série II, p.12458

320 Tribunal reconheceu que admitir o recurso a técnicas de PMA a mulheres em idade avangada comporta
sérios riscos tanto para a futura mie como para a crianga que venha a nascer, mas estabelecido um
condicionalismo adequado “o regime legal, ndo obstante a auséncia de indicagdo de um limite maximo de
idade para sujeigdo as técnicas de PMA ndo ofende qualquer dos valores constitucionalmente tutelados”.

33 Excerto do Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 101/2009, p. 12458
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11.1.4 - Beneficiarios casados ou em relacédo analoga a dos conjuges

O legislador portugués vedou o acesso as técnicas de PMA a pessoas que se
apresentem as mesmas individualmente. Diz-se no n.°l do art. 6.° da Lei 32/2006 “S¢ as
pessoas casadas que ndo se encontrem separadas judicialmente (...), sendo de sexo
diferente, (...) vivam em condi¢des analogas as dos conjuges ha pelo menos dois anos
podem recorrer a técnicas de PMA™. Esta opcao € contraria a estabelecida para o instituto
da adogdo, onde se permite a adogdo singular e sem qualquer referéncia a orientacdo sexual
do beneficiario. Esta ¢ uma op¢io que prefere a solugdo Francesa®, e ndo a solugio
Espanhola,®® que permite o acesso as técnicas de PMA a pessoas que se apresentem
individualmente. O nosso ordenamento juridico, pretende evitar deste modo que o
individuo gerado com recurso a técnicas de PMA, seja privado logo & nascenca de um
meio familiar, normal e preferivel, para a sua inser¢cdo social bem como, para a sua
educacdo. Esta posicdo legislativa pode potenciar, como veremos infra, algumas “PMA’s
caseiras” ou clandestinas por casais homossexuais.

Como bem nota MARTA COSTA, a comparacao entre PMA e Adocdo apenas pode
ser feita em termos muito restritos, “dado que a adop¢do ndo € tanto um instituto
concebido para encontrar um filho para uma familia, mas sobretudo para dar uma familia
ao adoptando, de acordo com o seu superior interesse, permanecerd como uma solugdo
para um problema verdadeiramente existente , pois a crianga ja vive, reclamando o amor
de uma familia. Diversamente, em caso de recurso a técnicas de PMA, a crianca ainda nao
foi concebida, pelo que o legislador se encontra em posi¢do de determinar o ideal ambito
de aplicagdo™’.

Exige-se por isso, que haja um planeamento familiar responsavel e adequado ao
novo ser que serd gerado. Para este efeito, muito contribui uma relacdo afetiva entre os

progenitores saudavel e estavel, aceitando-se dois anos como um tempo minimo razoavel.

* Também Jodo Loureiro afirma que ndo admitir um limite maximo “trata-se de um inaceitavel
autonomismo, de afirmacdo do desejo sem ter em conta os interesses da crianga que se vé confrontada com
uma mae com idade de avéd.” In LOUREIRO, JOAO, Filho(s) de um gameta..., p.41

3 Cfr. Art. 152.°, n.°2 do Code de la Santé Publique.

3% Cfr. Art. 6.° da Lei n.°14/2006, de 26 de Maio, “La mujer podréa ser usuaria o receptora de las técnicas
reguladas en esta Ley con independencia de su estado civil y orientacion sexual”.

37 Costa, Marta, e Silva, Paula Martinho, A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida Anotada, Coimbra
Editora, 2011, p.32 apud Carlo Casini/Maria Luisa di Pietro/Marina Casini, La legge italiana sulla
procreazione medicalmente assistita, in 11 Diritto di Famiglia e dela Personne, n.°2, 2004, p.519.
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Jodo Loureiro designa este requisito como “Principio da Familiaridade™®. Este exclui a

9 - r 1t~
¥ isto &, afirma-se uma Proibicao da

possibilidade da chamada “Producdo Independente
Monoparentalidade — O legislador quis tutelar, claramente o superior interesse da crianca
no que concerne a busca de uma relagdo familiar normal e ndo estigmatizante. A Lei exige,
assim, a contrario que haja uma biparentalidade havendo assim referéncias femininas e

. 4
masculinas para 0 novo ser O.

11.1.5 - Exclusdo de casais homossexuais

O acesso a técnicas de PMA por casais homossexuais apenas seria possivel,
hipoteticamente, com recurso a uma PMA heterdloga®', uma vez que o casal apenas é
capaz de fornecer um dos gimetas necessarios a fecundagdo®. Contudo, o artigo 6°
nimero 1 da Lei 32/2006 afasta expressamente essa possibilidade. Segundo Jodo Loureiro
ndo se trata de uma “(...) qualquer discriminacao em fung¢ao da orientagdo sexual, [nem de]
nenhuma violagdo do principio da igualdade. (...) existe um fundamento material de
diferenciagdo que ndo permite tratar da mesma forma casais heterossexuais e pares
homossexuais: apenas os primeiros estdo aptos a assegurar a nota da biparentalidade
diferenciadora®’, elemento que deve integrar o processo de socializagio. As imagens do
masculino e do feminino sdo elementos importantes no processo de construcdo da

1 9944

identidade pessoa O mesmo autor, articulando também com o requisito anteriormente

enunciado, acrescenta que “pode crescer-se o0rfao ou como um o6rfado, mas ndo se deve

¥ LOUREIRO, JOAO, in Filho(s) de um gameta menor? Procriacdo Medicamente Assistida Heterdloga, “Lex
Medicinae”, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p.33

%% Veja-se a este respeito Francisco Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, vol.
I, p.165-166

0 Jodo Loureiro acrescenta a proposito que “As situagdes de defectividade de um dos pais na vida real — a
experiéncia tragica de pessoas que crescem apenas com um dos progenitores ou mesmo nenhum — nao
podem legitimar solugdes juridicas que apontam para uma monoparentalidade projectada”; op. Cit.; p.34

*' A PMA poderia eventualmente ser homologa se se considerar admissivel a obtengdo de “gimetas
sintéticos” ou seja, produzindo gametas artificialmente e havendo por conseguinte, contribuigdo genética dos
dois elementos do casal. Esta questdo enferma das criticas éticas, juridicas e cientificas da clonagem
reprodutiva.

2 Tratando-se de um casal homossexual “masculino”, as dificuldades aumentam ja que, para além da falta do
gameta feminino ndo possuem forma de concluir a gestagdo com sucesso, a menos que se considere
igualmente possivel o tema controverso da admissibilidade das “barrigas de aluguer”, tema esse que nao
ocupa o ambito desta dissertacao.

* Também o CNECV alinha com esta posi¢cio no Parecer 3/CNE/93, sobre as vantagens da educagdo e
socializacdo numa estrutura familiar biparental. Dados estatisticos demonstram a evolugdo da estrutura
familiar nos EUA, ao longo dos tultimos trinta anos, dizem ser preferivel, nas mais variadas areas, uma
estrutura com referéncias masculinas e femininas.

* Loureiro, Jodo; ob. Cit; pp-35-36
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admitir que o direito autorize a criagdo, por via da procriacdo medicamente assistida, de
orfaos ab initio (...) sem fazermos qualquer juizo de desvalorizagdao do empenhamento de
muitos homossexuais enquanto pais, objectivamente ndo se verifica o estimulo da
diversidade sexual”®. Por tudo isto considera o autor, nio haver uma discriminacdo em
funcdo da orientagdo sexual dos candidatos as técnicas, mas uma tutela do interesse do
gerado na formagdo plena da sua personalidade e, por conseguinte, uma auséncia de
violagdo do Principio da igualdade. MARTA COSTA diz a respeito que com a alteragdo ao
art. 1577.° do CC operada pela Lei n.° 9/2010, de 31 de Maio, que altera a nogao de
casamento, “atendendo apenas ao elemento literal, agora podem recorrer a estas técnicas os
conjuges , hetero e homossexuais™®. O CNPMA j4 emitiu uma declaragdo, a proposito
desta alteracdo legislativa, em que considera continuar a estar vedado o acesso as técnicas

47
de PMA por pessoas do mesmo sexo casadas entre si .

11.1.6 - Centros Médicos Autorizados

A tltima exigéncia que a Lei 32/2006 faz depender para a conformidade legal da
PMA ¢ a sua verificagdo em centros autorizados para o efeito, com profissionais
qualificados. Assim nos refere o art. 5.° da citada Lei.

O escopo do legislador nesta norma € claro: proteger a integridade fisica dos
intervenientes bem como assegurar todas as condigdes de seguranca clinica em todo o
processo reprodutivo artificial. Nao obstante, a imposi¢do legislativa pretende, no nosso
entender, ter um efeito mais alargado, controlando eventuais abusos que possam ser
cometidos, se houvesse uma total liberdade de conseguir o éxito de uma qualquer técnica
de PMA. O legislador entendeu que estes centros, deviam responder e seguir
recomendacdes do Ministério da Saude que habilita e regula a PMA em Portugal,
estabelecendo os exatos parametros que estes centros devem seguir.

Uma outra questdo que importa destacar neste ambito sdo as chamadas
“inseminagdes caseiras”, ou seja, a margem de todos os condicionalismos que a Lei

reguladora estabeleceu para o acesso as técnicas de PMA. Se a um casal homossexual

4 Loureiro, Jodo; ob. Cit; p.36

% Costa, Marta, ¢ Silva, Paula Martinho, A Lei da Procriacdo Medicamente Assistida Anotada, Coimbra
Editora, 2011, p.26

* Declaragio disponivel em: http://www.cnpma.org.pt/Docs/Declaracao_AcessoPMA.pdf (consultado em 12
de Janeiro de 2015).
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masculino tal possibilidade se mostra mais remota, remetendo por exemplo para a tematica
da maternidade de substituicdo, a um casal homossexual feminino a possibilidade ¢ mais
recorrente. A Lei 32/2006, previu tal fuga e pune, no art. 34.°, até¢ 3 anos de prisdo quem
aplicar técnicas de PMA fora dos centros autorizados.

Em consequéncia desta conduta, podem surgir problemas de dificil resolucao
juridica. Imagine-se, por exemplo, um conflito negativo de paternidade. Por hipotese, um
casal lésbico consegue inseminar-se, de forma clandestina, sem sequer saber a
proveniéncia do material genético masculino que conseguiu obter. O sujeito gerado desta
forma, podera nunca ou dificilmente conhecer a sua proveniéncia. E uma situagdo que o
nosso legislador quis evitar com a consagracdo de todos os requisitos supra enunciados,
dai que “a possivel ocorréncia de conflitos negativos de paternidade apenas pode derivar
de situacdes de anormalidade, de nenhum modo podendo atribui-se ao legislador a

intencionalidade de instituir um regime de monoparentalidade”*®.

O legislador foi taxativo na fixacdo de todos os requisitos e principios a observar
aquando da proposi¢ao as técnicas de PMA, importando a violagdo de qualquer um dos
requisitos supra mencionados, as sanc¢des previstas no cap. VII artigo 34.° e ss. da Lei
32/2006. Prevé-se uma responsabilidade criminal para os delitos mais graves, € uma
responsabilidade contra-ordenacional para os ilicitos que merecem um menor juizo de

censura.

11.2 — Direito a Procriacado: Direito a Reproducdo Assistida?

O desejo de ter um filho é comum num projeto de familiar de um casal®. No
entanto, ndo se pode falar de liberdade de procriagdo exercida de forma “selvagem”, mas
de uma liberdade que deve ser exercida com responsabilidade®’, em que as familias devem
proporcionar um nivel de vida digno ao seu descendente®’. Ultrapassada esta barreira

socio-econdmica, nem todos os casais atingem com sucesso o desejo pretendido. Falamos

* Excerto do Acordido 101/2009 do Tribunal Constitucional, p.12464

* Partimos do pressuposto que a vontade de ter em um filho é reciproca das partes envolvidos com um
projeto parental comum.

*% Cfr. Araujo, Fernando, Procriacdo Assistida e o Problema da Santidade da Vida, Coimbra, Almedina
1999, pp. 19-21 — sobre a responsabilizagdo dos progenitores quanto a procriagdo irresponsavel.

> A designada paternidade responsavel.
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naturalmente dos casos de infertilidade. Posto isto, urge questionar se ha ou ndo um direito
a procriagdo, em especial nos casos de PMA.

Segundo MORI’%, na sociedade atual ocidental parece existir uma total liberdade de
procriagdo natural. Contudo, no que concerne a procriagdo medicamente assistida, emerge
uma reflexdo sobre a liberdade de procriagdo e os seus limites.

O direito a procriar, segundo este autor, comporta duas dimensdes distintas,
nomeadamente um direito positivo, enquanto liberdade para procriar,” que permite ao
casal ter filhos quando decide té-los, e um direito negativo, a livre escolha do individuo de
ndo procriar.

Centrando a questdo nos casais que anseiam por um projeto familiar € veem esse
mesmo projeto frustrado ao longo de inimeras tentativas, importa saber se deve ou ndo
haver uma discriminagdo relativamente a estes sujeitos.

Por seu turno, DIOGO LEITE DE CAMPOS entende que “O direito a procriar se trata
de uma necessidade fundamental de muitos seres humanos, de uma liberdade fundamental,

5455 ~ g . .
i ndo discriminando

(...) que &, e deve ser, assegurada por constituigdes e leis ordindrias
ninguém em virtude de uma disfungdo reprodutora. Também TIAGO DUARTE tem este
entendimento, considerando que “a fertilidade ¢ (...) vista pela humanidade como valor
maximo, sendo que, a faléncia do processo reprodutivo (infertilidade/esterilidade) pde em
causa o projecto existencial e de auto-realizacdo do casal (maternidade/paternidade) com a
consequente frustragdo pessoal e social”*®

Na senda do que vimos afirmando, GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA
consideram “problematico (...) saber até que ponto ¢ que o direito a ter filhos envolve um

direito a inseminagao artificial”. Os mesmos autores afirmam, no entanto, que o direito a

52 Cfr. Mori, Maurizio,; “Fecundacdo Assistida e Liberdade de Procriacdo” in Revista Bioética, vol. 9, n° 2,
2001, p.57 disponivel em http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/245/245
consultado a 19/12/2014.

> Mori, define a procriagio como “aquele processo através do qual se da a transmissdo da vida de uma
geragdo a outra”, prossegue dizendo “nesse sentido, a procriagdo compreende tudo aquilo que se refere ao
nascimento e ao crescimento de uma nova pessoa até que alcance a maturidade bioldgica, ou seja a
capacidade de transmitir, por sua vez, a vida a novos individuos.”. Mori, Maurizio, ob. Cit.

* Cfr. Campos, Diogo Leite: A procriagio medicamente assistida e o sigilo sobre o dador — ou a
omnipoténcia do sujeito, ROA, vol. III, ano 66, 2006, p.1030

% Também assim, Guilherme de Oliveira afirma que “(...) o ‘Direito ao Filho’ pode ser entendido como um
direito fundamental de todos os cidadaos, sob a forma de uma liberdade constitucional, impondo ao Estado o
dever de se abster e a obrigacdo de assegurar as condi¢gdes minimas de exercicio; ndo podera falar-se, por
enquanto, num direito fundamental a prestagdes, num direito social a procriagdo assistida”. Oliveira,
Guilherme de, Temas de Direito da Medicina I, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p.39

%% Duarte, Tiago; In Vitro Veritas? A procriagdo medicamente assistida na Constitui¢do e na Lei, Coimbra,
Almedina, 2003, p.70
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constitui¢do de familia, implica ndo s6 um direito de estabelecer vida em comum e o
direito ao casamento, mas também um direito a ter filhos. O direito a ter filhos, ndo sendo
essencial ao conceito de familia, ¢ um conceito que lhe ¢ inerente””.

Na mesma linha de entendimento GUILHERME DE OLIVEIRA concretiza a mesma
linha de raciocinio, afirmando que nio tem sentido “interpretar a expressdo ‘Direito ao
Filho’ de modo a sugerir que os individuos tém a pretensdo juridicamente tutelada de obter
um resultado idoneo — um filho — quer se trate da concepgao natural quer da procriacao
assistida (...). Igualmente, ndo tem sentido afirmar que existe um ‘Direito ao Filho’, na
titularidade do casal (ou do individuo) contra a sociedade ou Estado. A sociedade ndo esta
vinculada a entregar um filho ao casal infértil (...). A expressao referida s6 pode ter algum
sentido quando, para usar a linguagem civilista, quiser significar uma pretensdo ‘de meios’
em vez de uma pretensdo ‘de resultados’(...)”%.

Podemos entdo afirmar que o direito a recorrer as técnicas de PMA ¢ uma das
vertentes do direito constitucionalmente consagrado a constituir familia, ndo obstante,
concordamos com GUILHERME DE OLIVEIRA no sentido que ndo existe um verdadeiro
direito social a procriagao assistida.

Uma ultima nota a este propdsito da-se em relagdo a limitacdo de um direito
fundamental. E importante sublinhar, que embora o direito a constituir familia seja um
direito fundamental devidamente consagrado, este ndo ¢ um direito absoluto, tal como
qualquer direito fundamental, pode estar sujeito a limitagdes, conforme previsto no nlimero
2 e 3 do artigo 18° da CRP. Nao obstante, essas limitagdes terdo de ser devidamente
justificadas e restringir-se “ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos™’ de igual dignidade, tendo de “revestir caracter geral e
abstrato (...) nem diminuir a extensdo e o alcance do contetdo essencial dos preceitos

constitucionais”®’.

’Gomes Canotilho, J.J., Vital Moreira, Constituicio da Republica Portuguesa anotada, vol.I, 4* edigdo,
Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 567

**Oliveira, Guilherme de, Temas de Direito da Medicina I, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp. 32-33

>? Excerto do numero 2 do artigo 18.° da CRP

% Excerto do numero 3 do artigo 18.° da CRP
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11.3 — Reproducéo Assistida e a Filiacao

A reproducao assistida contém algumas particularidades que importam analisar.
Em particular no que concerne ao instituto da filiagdo. Merece a nossa especial atengdo o
problema colocado com o estabelecimento da relagdes juridicas, quando uma técnica de
PMA envolva gametas de um terceiro estranho a relagdo parental.

O nosso ordenamento juridico sempre privilegiou um critério correspondente com a
verdade bioldgica. Contudo, esse critério ndo ¢, nos dias de hoje, suficiente, dada a
evolucdo tecnologica das técnicas reprodutivas.

A Filiagdo ¢ regulada nos artigos 1796.° e ss. do CC. Quanto a mae, o art. 1796.°

59601

n.°l estabelece “a filiacdo resulta do facto do nascimento™ ", ou seja, entre a mae biologica

e a mae juridica ha uma correspondéncia. Quanto ao pai, “presume-se em relagdo ao
marido da mie”,** e se os pais nio forem casados o estabelecimento da relagdo juridica dé-
se por perfilha¢do®. Assim pode afirmar-se que, ao nosso legislador, assiste prima facie
um critério biologista que importa “fazer coincidir o estado juridico com os vinculos

I
naturais”

. Nao obstante, se os vinculos estabelecidos ndo corresponderem a verdade, o
legislador concede meios de impugnagdo da maternidade e/ou paternidade®.

Posto isto, veremos que o instituto da Filiagdo assume feigdes especiais quanto a
PMA. Na PMA homologa, o critério do biologismo continua a ser apto, uma vez que o
material genético pertence a ambos os progenitores. Na PMA heter6loga, o mesmo critério
ja ndo ¢ apto a verdade bioldgica, pois um ou ambos os gametas podem ser fornecidos por
terceiros estranhos a relagdao familiar. Com efeito, o critério neste caso, terd naturalmente
de ser diverso, j4 que o dador nunca pode ser havido como pai - assim o art. 20.° da Lei
32/2006 - sendo antes tido como pai, quem prestou o consentimento para a inseminagao

nos termos do art. 14.° da mesma Lei®. Este artigo prevé um necessario desvio ao critério

estabelecido no CC por uma questdo de elementar justica®’, ndo cabendo, por conseguinte,

! Embora nos pareca incontornvel este critério, alguns ordenamentos juridicos préximos do nosso
concedem a possibilidade a mée biologica excluir a maternidade juridica. Esta possibilidade ¢ admitida no
ordenamento juridico Francés, Italiano e Luxemburgués, é designada de “parto anénimo”.

62 Excerto do n.° 2 do art. 1796.° do CC

53 Regulado no art. 1849.° ¢ ss. do CC

54 Oliveira, Guilherme de, Estabelecimento da Filiacdo, Almedina, 6* reimpressdo, Coimbra, 2001, pp.8-9

55 Cfr. arts. 1807.° ¢ 1823.° do CC, respetivamente.

56 Também neste sentido o n.° 3 do art. 1839.° do CC

67 Aquando da doagdo de esperma, évulo ou embrido, o dador ndo vislumbra o estabelecimento de qualquer
responsabilidade, o mobil da doagdo ¢ um espirito altruistico para com o casal infértil, e s6 assim faz sentido
ser.
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qualquer poder ou dever do dador® em relagio ao novo ser. A verdade biologica, embora
seja um critério preferencial deve comportar as excecdes, tais como a crianga ter sido
gerada através de uma PMA heter6loga.

RAFAEL VALE E REIS diz-nos “o consentimento que os beneficiarios, nos termos do
artigo 14.° devem prestar (necessariamente livre, esclarecido, expresso por escrito perante
o médico responsavel, e livremente revogavel até ao inicio dos processos terapéuticos)
para as intervengdes no ambito da PMA nao assume singelas vestes de um estrito
consentimento para acto médico, apresentando-se verdadeiramente dotado de efeitos ultra-
constitutivos, com reflexos importantes e directos em matéria de estabelecimento dos
vinculos de filiagdo, espoletando efeitos legais derrogatérios das regras gerais”®. O
vinculo assumido, impede mesmo, a quem prestou o consentimento, de invocar a falta de
lacos biologicos para se descartar de quaisquer responsabilidades 0 Também TIAGO
DUARTE afirma que “o consentimento ¢ imprescindivel para a formagao desta nova forma
de filiagdo”, prossegue e acrescenta, “o consentimento prestado pelo marido da mae
representa a «pedra toque» para o estabelecimento desta nova forma de filiagdo. Impugnar
a paternidade estabelecida devido a uma inseminagao artificial heterdloga consentida, mais
do que voltar com a palavra atrds era «voltar com a paternidade atras», ora essa ¢ uma
situacdo que a lei ndo pode tolerar”’".

Tendo presente os desvios que o regime da filiagdo comporta, o ordenamento
juridico portugués faz “um corte com a familia bioldgica atribuindo a paternidade a quem
ndo participou na procriagio”’”. Também Antunes Varela refere a especificidade da PMA
heter6loga, com dadiva de gametas masculinos por terceiro, podendo ser dada a crianca “a
paternidade do marido da mae, apesar de se saber, mediante prova cientificamente

. NP 73
credenciada, que nao foi este que a gerou”"”.

% Nao podendo os dadores ser havidos como progenitores (art.10.° n.°2 da Lei 32/2006) ha uma exclusio das
responsabilidades parentais. Também neste sentido, Rafael Vale e Reis “Uma vez prestado esse
consentimento, gera-se ope legis um escudo excludente de responsabilidade do dador perante as obrigagdes
que o ordenamento juridico reserva, em principio, aos progenitores bioldgicos”. Reis, Rafael Vale e; “Direito
ao Conhecimento...), ob. Cit, p. 446

% Reis, Rafael Vale e, Direito ao Conhecimento..., ob. Cit, pp. 444-445

7 Este critério vale, como bem se compreendera, indiferentemente para os casos de consentimento prestado
para implementagao de sémen, 6vulo ou embrido de terceiro(s).

! Duarte, Tiago, In vitro veritas?: a procriagdo medicamente assistida na constitui¢do e na lei, Coimbra,
Almedina, 2003, pp. 59-61

> Como bem observa Oliveira Ascengdo in Direito e Bioética, ROA, Ano 51, 1991, p.453

7 Varela, JM. Antunes, A Inseminagio Artificial e a Filiagdo perante o Direito Portugués e o Direito
Brasileiro, Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, Ano 127, n. 3843, 1994; p.359
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O consentimento, ou rigorosamente, a falta dele, pode gerar alguns problemas no
ambito da PMA. Se, por hipdtese, o consentimento ndo tiver sido adequadamente prestado
ou até se a pessoa que o consentiu, ndo tinha capacidade para o fazer, como deve ser esta
questdo resolvida? TIAGO DUARTE diz-nos que faltando o “consentimento para a
inseminacdo artificial [deve existir] a possibilidade ulterior deste impugnar a paternidade

que lhe é imputada, provando ndo ser ele o pai biologico”’

. Desviamo-nos um pouco do
autor citado neste momento, entendemos que a prova que deve ser feita nao ¢ a falta de
ligacdo bioldgica com a crianga, essa prova sera facil de obter consultando apenas os
registos do processo de inseminagdo artificial. Em nosso entender, o lesado deve sim,
provar a sua falta de consentimento e/ou o seu consentimento defeituoso. Se for provada
essa falta de consentimento, “[deve manter-se] a verdade bioldgica como o critério do
estabelecimento da paternidade” diz CARLA OLIVEIRA”. Tendemos também a questionar
esta posi¢cdo, uma vez que nos parece dubia a possibilidade de intentar uma agdo de
investigacdo de paternidade contra o dador de gametas. Curiosamente, CARLA OLIVEIRA
vem mais a frente afirmar “na procriagdo assistida heteréloga, ndo € razoavel insistir no
critério bioldgico, atribuindo ou impondo situagdes juridicas paternais a alguém que é,
apenas, dador de material genético.”’® Aqui sim, a autora assume uma posi¢io que nos
parece mais adequada ao espirito da Lei.

O estabelecimento da filiagdo na PMA heter6loga assume uma forma sui generis
destacando-se a verdade afectiva em detrimento da verdade bioldgica. Assim sendo,
entendemos que uma possivel resposta ao vicio no consentimento terd de ser suprido por
quem beneficiou da PMA heter6loga, ou seja, ainda que o consentimento prestado ab initio
tenha sido insuficiente, serd juridica e afectivamente, pai ou mae, quem ocupar esse lugar

em relacdo a crianga.

™ DUARTE, TIAGO; ob. Cit; p.62 e ss

7 Oliveira, Carla; “Entre a Mistica do Sangue e a Ascensdo dos Afectos: O Conhecimento das Origens
Biologicas”; Coimbra; Coimbra Editora; 2010; p.83

76 QOliveira, Carla; ob. Cit; p.84

22



11 — O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas

Iniciamos agora um novo capitulo que tem por objeto o direito ao conhecimento
das origens genéticas. Este direito pode ser perspetivado por vdarios prismas, sobretudo
porque se trata de um direito que ndo estd expressamente consagrado no nosso
ordenamento juridico, tal como sucede com a generalidade dos ordenamentos
constitucionais europeus, mas ¢ um direito que pode ser inferido, doutrinal e
jurisprudencialmente, do caracter ndo taxativo que a CRP estabelece para os direitos
fundamentais. O art. 16.° n.° 1 da CRP, a designada “cldusula aberta”, assim o diz, “Os
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros..”.
Assim, partiremos de uma analise aos principios fundamentais aplicados a PMA,
analisando posteriormente direitos que podem dai resultar numa ordem juridica que se quer

coerente com as suas escolhas.

I11.1 - Direito a identidade genética e a sua ligacdo a Principios Fundamentais

I11.1.1 - Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A Constitui¢do portuguesa consagra o principio da dignidade da pessoa humana
como um “principio fundante da bioconstituigdo e da ordem juridica em geral””’, dai que a
sua previsao se dé logo no art. 1.° da CRP, assumindo a base de estruturacdo de todo o
ordenamento juridico portugués. Justamente por este motivo, este principio “constitui o
ponto de partida da estruturacdo de todos os direitos fundamentais, sobretudo dos direitos
pessoais”’®. Em conformidade, também a Lei 32/2006 veio acolher este principio no seu
art. 3.° afirmando que “as técnicas de PMA devem respeitar a dignidade humana”.

JOAO LOUREIRO faz uma leitura deste principio aplicado as técnicas de PMA e
descreve como tem sido este principio mobilizado em vérios contextos diferentes.
Primeiro, como um principio que pode ser conduzido como argumento de recusa de

algumas formas de PMA. Em segundo lugar, como argumento para uma “dissociagdo da

7 Loureiro, J.C, Filho(s) de um Gameta menor?..., p. 18
7 Reis, Rafael Vale e, O Direito ao Conhecimento..., p.58
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paternidade”, entre a paternidade biologica e juridica’. Por ultimo, como principio a ser
mobilizado para condenar todas as praticas biomédicas que ndo sejam conformes a
dignidade de criagdo humana, como por exemplo a mistura de esperma de varios dadores.
Por ultimo, impossibilitar o dador(a) a introdugdo de restricdes quanto a utilizagcdo do seu
material genético que origine a violagio deste principio®”.

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana pode ser considerado como
absoluto, primordial e insuscetivel de alteracao, sendo “a fonte ética, que confere unidade
de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais™'. Este
principio “sera sempre por referéncia, em ultima analise, a ideia de dignidade humana que

.. . . - 2
deve falar-se num direito ao conhecimento das origens genéticas”™.

I11.1.2 - Direito a identidade pessoal

O direito a identidade pessoal esta consagrado no n.° 1 do art. 26.° da CRP. GOMES
CANOTILHO E VITAL MOREIRA comeg¢am por afirmar que “o seu sentido [¢] o de garantir
aquilo que identifica cada pessoa como individuo, singular e irredutivel, [abrangendo]

4 .
»8384 partindo

seguramente, além do direito ao nome, um direito a «historicidade pessoal»
deste pressuposto, vejamos como a doutrina desenvolve o conceito.
ANTUNES VARELA entende que “este direito solenemente proclamado na
Constituicdo a identidade pessoal ndo pode, segundo melhor interpretacio do texto,
confinar-se ao direito ao nome de cada individuo; e, entre os elementos que
necessariamente acrescem ao nome, ndo podem deixar de figurar a maternidade e a

»85 RAFAEL

paternidade, como raizes definidoras, por exceléncia, da sua identificacao
VALE E REIS ndo tem dividas em “incluir no nucleo desse direito a identidade pessoal (...)

um direito geral ao conhecimento das origens bioldgicas” acrescentando que o direito ao

7 Tema ja analisado supra.

% Loureiro, J.C., 0B. CIT; PP. 19-20

8! Miranda, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo II ¢ IV, 3* edi¢do; Coimbra, Coimbra Editora,
1991, pp. 166-167

%2 Reis, Rafael Vale e, O Direito ao Conhecimento..., ob. Cit; p.58

% GOMES CANOTILHO, J.J.; VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, vol.I, 4%edigdo,
Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 462

% Nao obstante, os autores consideram “problematico ¢ saber se isso implica necessariamente um direito ao
conhecimento da progenitura”.

% Varela, J.M. Antunes, A inseminacio artificial e a Filiagdo perante o Direito Portugués e o Direito
Brasileiro, Revista de Legislac@o e Jurisprudéncia, Ano 128, 1996, Coimbra, Coimbra Editora, p.100
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N .

conhecimento da progenitura e o direito a identidade pessoal estdo “umbilicalmente

8 o
»86  Ressalva, no entanto, 0 mesmo autor, que “o fundamento do direito ao

ligado[s]
conhecimento da progenitura na tutela constitucional da identidade pessoal nao significa,
obviamente, ipso facto, uma inexpugnavel aboli¢do de todos os entraves ao conhecimento
da ascendéncia bioldgica pelo adoptado ou da regra do anonimato do dador na procriacao
medicamente assistida™’.

Para PAULO OTERO™, a identidade pessoal é compreendida numa dupla dimens3o:
por um lado a identidade pessoal traduz uma ideia de singularidade, infungibilidade,
indivisibilidade e irrepetibilidade do individuo (dimensdo absoluta), por outro a identidade
também ¢ construida no conhecimento da histdria de cada um (dimensdo relativa), “onde
cada pessoa tem a sua identidade igualmente definida em fun¢do de uma memoria familiar
conferida pelos seus antepassados, assumindo aqui em especial destaque aos respectivos
progenitores, podendo falar-se num «direito a historicidade pessoal»”®.

CAPELO DE SOUSA, na mesma linha de pensamento, entende que tutela da
identidade compreende tudo o que individualiza a pessoa, incidindo, pois, sobre a
configuracdo somadtico-psiquica de cada individuo, a sua imagem fisica, os seus gestos, a
sua voz, a sua escrita e o seu retrato moral. Contudo, tal como para os demais autores, a
identidade da pessoa recai, igualmente, sobre as formas de inser¢do socio-ambiental do
homem, como a sua imagem de vida, a sua historia pessoal, a sua identidade sexual,
familiar, racial, linguistica, religiosa, politica e cultural®”.

JOAO LOUREIRO sufraga esta tese mas acrescenta decompondo a palavra
“identidade” que nos remete etimologicamente “para idem, para mesmidade”, mas a

o Assim, se a

identidade ndo se fica por aqui, apontando “também para a ipseidade
“identidade-mesmidade” nos remete para uma verdade biologista, “a identidade-ipseidade

reenvia-nos para o dominio da identidade pessoal, da biografia de cada ser humano”.

% REIS, RAFAEL VALE E, O Direito ao Conhecimento..., ob. Cit, pp.59-60

7 REIS, RAFAEL VALE E, O Direito ao Conhecimento...; ob. Cit; p.60

8 Cfr. OTERO, PAULO, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano: Um perfil
constitucional da bioética, Almedina, Coimbra, 1999, p.64 ¢ ss.

% OTERO, PAULO, Personalidade e Identidade..., ob. cit. p.64

% Cfr. SousA, RABINDRANATH CAPELO DE, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra, Coimbra Editora,
1995, pp. 352-355

! “O homem cumpre-se como pessoa também nessa auto-defini¢do e na compreensdo da definigio que
resulta da sua relagdo com os outros e que os outros fazem de si (isto ¢, deve ser capaz de mensurar as auto e
hetero-referéncias que o enquadram enquanto ser societario). In LOUREIRO, J.C., O Direito a identidade
genética do ser humano, in Portugal-Brasil, “Stvdia Ivridica”, Coimbra, 2000, p. 287 ¢ ss.
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Conclui este autor que “a identidade pessoal ¢ construida ao nivel da relagdo com o outro e
pelo outro, no quadro de uma comunidade de sentido™*.

Com efeito, como refere ANTUNES VARELA, o “amor a propria verdade, para cada
um saber quem foram os seus reais progenitores, que sangue lhe corre nas veias, em que
medida intervieram a forca da natureza e a técnica dos laboratorios no fenémeno capital
dos nascimentos™’.

A nivel jurisprudencial destacamos um trecho do acdérdio do Tribunal
Constitucional citando VIEIRA DE ANDRADE que nos parece relevante: “ A imagem da
pessoa que a Constituicdo supde ndo ¢ apenas a de um individuo vivendo isoladamente
possuidor de um determinado cédigo genético; a Constituicdo supde uma imagem mais
ampla da pessoa, supde a pessoa integrada na realidade efectiva das suas relagdes
familiares e humano-sociais. Deste modo, o direito a identidade pessoal, podera dizer-se,
possui, até certo ponto, um conteudo heterogéneo: ele abrange diferentes tipos de
faculdades, e o seu dominio de protec¢do ndo é absolutamente uniforme, admitindo-se nele
diferentes intensidades em fung¢ado do tipo de situacdo que esteja em causa™*.

Em suma, podemos afirmar que o direito a identidade abrange pois, a historicidade
pessoal do gerado, englobando esta também as circunstancias em que foi gerado e
respetiva raiz genética. A protecdo que a ordem juridica confere aos direitos de
personalidade, pode ser um meio idoneo a tutela do direito ao conhecimento das origens
genéticas, uma vez que pode estar em debate a propria identidade pessoal do ser humano’.
No entanto, ndo se olvide que podem estar aqui envolvidos outros direitos que “exigem

uma avaliagio consciente dos circunstancialismos de cada caso concreto™°.

2 LOUREIRO, J.C., O Direito & identidade..., ob. cit, pp. 291-292

% VARELA, .M. ANTUNES, A inseminacdo artificial e a filiacdo perante o direito portugués e o direito
brasileiro, Rio de Janeiro: Revista Brasileira de Direito Comparado, 1993, n.°15; p.35

% Cfr. Acorddo do Trinunal Constitucional, n.° 101/2009, p. 12463

% Cfr. GALANTE, FATIMA, A adocdo: A Identidade Pessoal e Genética, Universidade Auténoma de Lisboa,
2013, p.47. Neste contexto, RAFAEL VALE E REIS defende uma “Ag¢do de Informacdo Pessoal”, cfr. REIS,
RAFAEL VALE E, O Direito ao Conhecimento..., ob.cit., p. 491.

% OLIVEIRA, CARLA, Entre a Mistica do Sangue e a Ascensdo dos Afectos: O Conhecimento das Origens
Bioldgicas, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 118
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111.1.3 - Direito ao livre desenvolvimento da personalidade

O direito, agora consagrado, ao livre desenvolvimento da personalidade, nem
sempre fez parte do elenco de direitos consagrados no n.°l do art. 26.° da CRP, dando-se a
sua introdugdo apenas com a IV revisdo constitucional em 1997. Gomes Canotilho e Vital
Moreira advertem “o direito ao desenvolvimento da personalidade ndo pode ser encarado
apenas como uma liberdade ou um direito geral (...), ele constitui um direito subjetivo
fundamental do individuo, garantindo-lhe um direito a formacdo da livre personalidade™”’.

Na doutrina nacional importa destacar, sobre o assunto, Capelo de Sousa e Paulo
Mota Pinto’®. O primeiro autor define este direito essencialmente como a “salvaguarda do
poder de auto-determinagdo de cada homem e de autoconstitui¢do da sua personalidade
individual™”’.

Para Paulo Mota Pinto, o direito ao desenvolvimento da personalidade comporta
uma dupla dimensao: a protecdo geral da personalidade, que tutela a integridade pessoal de
cada um de possiveis ofensas por terceiros, ¢ a liberdade geral de acdo, um direito geral de
liberdade. A primeira dimensdo pode ser densificada no direito a “auto-afirmacio™® de
cada um e num direito a “auto-exposicdo” em relagdo aos outros, ambos de “hetero-
protecao”. Ou seja, estes direitos indicam a liberdade de cada um a desenvolver a sua
personalidade tnica, auténoma e livremente'®', constituindo o direito ao conhecimento das
origens genéticas parte integrante do desenvolvimento completo de cada sujeito. Assim, “o
desenvolvimento da personalidade transporta também uma dimensdao de liberdade

indispensavel a autoconformac¢do da identidade, da integridade e conduta do individuo.

Neste contexto, o direito ao desenvolvimento da personalidade pressupde, desde logo, a

7 Gomes Canotilho, J.J.; Vital Moreira, Constitui¢&o..., ob. cit., p.463

% Pinto, Paulo Mota, O Direito ao livre desenvolvimento da personalidade, Stvdia Iuridica 40, Coimbra
Editora, 2000, p. 157 e ss.

% SousA, RABINDRANATH CAPELO DE, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra, Coimbra Editora, 1995,
p. 353

1% Cfr. Gomes Canotilho, J.J.; Vital Moreira, Constitui¢do..., ob. cit., p.464

1% pedro Pais de Vasconcelos diz-nos: “A pessoa, (...) desenvolve-se naquilo que &, naquilo que vai sendo e
naquilo que vird a ser. Esta possibilidade, quase divina, € inerente a propria natureza humana, é-lhe
constituinte. (...) A dupla qualidade que lhe é apontada traduz uma sua perspectiva positiva e negativa: por
um lado, defende a sua liberdade de se auto-formar, por outro, a de remover obstaculos que as limitagdes da
sua liberdade de acg¢@o oponha a mesma auto-formagdo. A pessoa, deve poder ser ¢ devir o que bem
entender”. In Vasconcelos, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Coimbra, Almedina, 2006, p. 75
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exigéncia de proibi¢do de ingeréncias dos poderes publicos ou poderes privados dotados de
poderes publicos™ .

Subscrevemos por completo a conclusdo de RAFAEL VALE E REIS a este respeito,
“Se um individuo quer conhecer a identidade dos seus progenitores bioldgicos e isso lhe ¢
vedado de forma desproporcionada pelo ordenamento juridico (ou até por qualquer
entidade, publica ou privada), ndo serd dificil reconhecer a lesdo profunda naquela
autonomia e liberdade individuais que tal impedimento provoca™ .

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, constitui assim, um auxilio ao
direito ao conhecimento das origens genéticas contra a hetero imposi¢do, estabelecida no
nosso ordenamento juridico, nomeadamente, na consagracdo do anonimato do dador

gametas, a conhecer as origens biologicas de cada um, mitigando o seu inteiro e perfeito

desenvolvimento pessoal.

I11.1.4 - Direito a integridade pessoal

RAFAEL VALE E REIS considera, oportunamente, que “ndo deve considerar-se
estranho o estabelecimento da ligacdo entre o direito ao conhecimento das origens
genéticas e o direito & integridade pessoal”'**'*® consagrado no art. 25.° n.°1 da CRP. Este
artigo pode ser relacionado com o tema uma vez que a pretensdo do individuo a conhecer a
sua raiz genética pode afetar o seu bem-estar fisico e psicoldgico. Gomes Canotilho e Vital
Moreira definem este direito como “um direito a ndo ser agredido ou ofendido, no corpo
ou no espirito...”'®. Negar o conhecimento ao seu passado genético, pode desta forma,
consubstanciar uma verdadeira ofensa ao espirito, dai que nao seja descabida a ligacdo

entre estas duas realidades aparentemente distintas.

12 Cfr. Gomes Canotilho, J.J., Vital Moreira, Constitui¢do..., ob. cit., p.465

1% REIS, RAFAEL VALE E, O Direito ao Conhecimento..., ob. Cit; p.67

1% REIS, RAFAEL VALE E, Direito ao Conhecimento..., ob. cit., p.64

1% Esta correlagdo era ja defendida por Guilherme de Oliveira e o Tribunal Constitucional veio a ela aderir
no acoérddo n.98/88, de 28 de Abril, publicado no Diario da Republica, Série II, 22 de Agosto de 1988,
Coletanea de Jurisprudéncia, Tomo II, 1988, pp. 39 ¢ ss.

1% GOMES CANOTILHO, JI.J.; VITAL MOREIRA, Constitui¢4o..., ob. cit., p.454
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111.2 — Um Direito Constitucional?

O conhecimento das origens genéticas relaciona-se, como vimos, com Varios
principios e direitos garantidos na nossa ordem juridica. Ainda assim, importa agora fazer
algumas interrogagdes quanto a amplitude deste direito, em concreto, se este direito podera
j& estar, de alguma forma, consagrado expressamente no nosso ordenamento
constitucional.

Como sabemos, a qualificacio de um direito como fundamental implica a
mobilizagdo de um regime especifico, nomeadamente no estabelecimento de limites da
intervengao legislativa. A oportunidade desta discussdo importa para determinar se 0 nosso
legislador constituinte ja acolheu uma tendéncia que se vem generalizando na doutrina e na
jurisprudéncia europeias, e concretamente, solucionar algumas questdes colocadas com a
cada vez mais vulgar mobilizagdo das técnicas de PMA.

Antes de analisarmos o ordenamento constitucional portugués nesta matéria,

. P .. 1
faremos previamente uma analise com o direito comparado'”’

. A Constitui¢do Suica com a
reforma aprovada no referendo de 18 de Abril de 1999 consagrou expressamente, na sua
constitui¢do, o direito de qualquer pessoa conhecer a sua origem bioldgica. A sua previsdo
encontra-se no n.°2 do art. 119.° da Constitution fédérale de la Confédération Suisse e
dispoe: “toute personne a acces aux données relatives a son ascendance”. Fica por esta
via estabelecida a tutela deste direito pela Lei constitucional.

A questdo no ordenamento juridico Alemao ¢ mais antiga, remonta ao final da
década de 30 do século XX com a ascensdo do regime nazi na Alemanha. Este regime
procurava a pureza da raca ariana € um dos meios para que isso fosse conseguido era por
via de uma investigacdo dos antecedentes bioldgicos. Assim, o Tribunal Supremo do Reich
decide, pela aplicacdo analogica das regras do processo de estado a acdo de determinagdo
da paternidade (a “Abstammungsfeststellungsklage’). Terminada a guerra, € com o fim do
nazismo, a justificagdo que a doutrina encontrou para a aplica¢do desta agdo, centrava-se
no interesse do filho, gerado fora do casamento, a declaragdo da paternidade que derivava
diretamente do seu direito de personalidade. O grande marco em relacdo ao conhecimento

das origens genéticas da-se em 1989 numa decisdo do Bundesverfassungsgericht (Tribunal

1% Neste ponto, iremos seguir de perto RAFAEL VALE E REIS in O Direito ao Conhecimento..., ob. cit., p.36 e
ss.
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Constitucional Federal). A partir deste momento, da-se uma construcdo jurisprudencial no
sentido de permitir ao filho gerado com recurso a técnicas de PMA heter6loga, conhecer a
sua ascendéncia, fundada na tutela constitucional do direito geral de personalidade,
conjugado com o principio da dignidade da pessoa humana. Também o Supremo Tribunal
Holandés alinhou com o entendimento Alemao, reconhecendo no acérdao Valkenhorst o
direito geral da crianga a personalidade, incorporando este o direito a conhecer a
identidade dos seus pais bioldgicos. Esta decisdo, faz uma interpretagdo extensiva do
direito geral de personalidade, uma vez que a Constituicdo Holandesa nao acolhe ainda,
expressamente, o direito ao conhecimento das origens genéticas. No ordenamento juridico
espanhol, ndo esta consagrado expressamente qualquer direito ao conhecimento das
origens genéticas na Constitui¢io. Todavia, alguns autores'*®, fazem uma construgdo
doutrinal em que admitem a existéncia de um direito geral ao conhecimento da origem
bioldgica da pessoa derivado de um principio da dignidade da pessoa conjugado com os
direitos geral de personalidade.

No ordenamento juridico portugués a discussdo sobre a existéncia ou ndo um
verdadeiro direito constitucional ao conhecimento das origens genéticas também existe.
Apesar de ndao haver consagracdo expressa na Constitui¢do desse direito em particular,
sabemos que a mesma consagra um principio da ndo tipicidade dos direitos fundamentais,
a designada “clausula aberta” do art. 16.° n.°l da CRP. Também os principios abordados
no ponto anterior, podem com maior ou menor densidade, justificar um direito ao
conhecimento das origens implicito no seu espirito. Assim, a partida, nada impede que
esse direito ndo possa ser inferido dos preceitos e/ou dos principios constitucionais ja
consagrados.

Para fundamentar um inclusao do Direito ao conhecimento das origens genéticas na
CRP, JOAO LOUREIRO consideralog, em abstrato, que as solugdes terdo de passar por uma
das seguintes formas: a) constitucionalizagdo formal superveniente; b) por uma
interpretagdo da constituicdo formal em que se pode identificar este direito como

constitucional derivado da tutela conferida pela identidade pessoal, ou entdo, pela

1% RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO, La constitucionalidad del anonimato del donante de gametos y el
derecho de la persona al conocimiento de su origen bioldgico, Revista Juridica de Catalunya, n.°1, 2004,
pp.105-134; ¢ QUESADA GONZALEZ, El derecho (constitucional?) a conocer el proprio origen, “Anuario de
Derecho Civil”, 1994-11, pp. 237-302

' LOUREIRO, JOAO, O nosso pai é o dador n.° xxx: a questdo do anonimato dos dadores de gimetas na
procriagdo medicamente assistida, in Lex Medicinae, Ano 7 —n.°13, 2010, pp. 30-31
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articulacdo de direitos fundamentais diversos; Pode ainda, finalmente, recorrer-se ao
principio da nao tipicidade dos direitos fundamentais. O autor, de entre as possibilidades
enunciadas opta por interpretar este direito como um direito abarcado na tutela da
identidade pessoal. PAULO OTERO e RAFAEL VALE E REIS, entendem, ainda que com uma
fundamentagdo diversa, que o direito existe, ndo expressamente, mas implicitamente na
CRP pela conjugacdo dos direitos fundamentais nela consagrados. Todavia, os autores
diferem nas suas conclusodes.

PAULO OTERO aplaude a introducao do art. 26.° da CRP na revisdo constitucional
de 1997. “Tal referéncia se trata de uma inovagdo constitucional tendente a reforgar o
alcance, se ndo mesmo a esclarecer possiveis duvidas, (...) o patrimonio genético de cada
individuo, (...) passou a ser objecto de uma tutela constitucional auténoma, configurando-
se a identidade genética humana como um bem juridico-constitucional”''’. Do art. 26.° n.°
3 o autor extrai duas imediatas consequéncias, por um lado o legislador fica obrigado a
implementar mecanismos tendentes a garantir a identidade genética, e por outro,
considerar-se-30 inconstitucionais quaisquer atos, normativos ou nao, cujo conteudo seja
atentatorio da identidade genética do ser humano. Rafael Vale e Reis ndo tem davidas que
“segura serd a conclusdao segundo a qual, ndo obstante a inexisténcia de previsdo expressa
nesse sentido, € possivel encontrar um fundamento constitucional adequado para um
direito ao conhecimento das origens genéticas, (...). O direito ao conhecimento da
ascendéncia genética deve, assim, integrar a categoria constitucional dos direitos
fundamentais, mais concretamente a subcategoria dos direitos, liberdades e garantias,
erigido a partir da tutela que a nossa Lei Fundamental oferece a dignidade da pessoa
humana, aos direitos a identidade e a integridade pessoal e ao direito ao desenvolvimento

da personalidade” """ .

Assim, e ao contrario de PAULO OTERO, o autor admite
condicionalismos ou limitagdes do direito terd de obedecer as regras constitucionais que
regulam uma eventual colisdo de direitos''? porquanto nenhum direito ¢ absoluto.

E nossa convicgdo que foi vontade do legislador constituinte tutelar o direito ao
conhecimento das origens genéticas, pratica cada vez mais comum em toda a Europa. Essa

op¢do traduziu-se na afirmagdo de alguns principios fundamentais ', e da sua

"9 OTERO, PAULO, Personalidade e identidade..., ob. cit., pp.84-85
"' REIS, RAFAEL VALE E, O Direito ao Conhecimento..., ob.cit., p.68
"2 Cfr. Art. 18.° CRP

' Principios analisados no ponto IIL.1
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interpretagdo surge facilmente a certeza que a tutela estd assegurada. O legislador ndo
particularizou nenhuma vertente deste direito, corretamente a nosso ver, pois isso poderia

restringir a amplitude de defesa do direito ao conhecimento das origens genéticas.

111.3 — A relagdo entre o adotado e o gerado com recurso a técnicas de PMA

Visto o conhecimento das origens genéticas sobre varios prismas, iremos agora ver
se faz sentido um paralelismo entre o sigilo no instituto da adogdo e o sigilo envolvido na
PMA heter6loga. Aparentemente as duas realidades sdo distintas, mas como teremos
oportunidade de observar, t€ém alguns pontos em comum que justificam a comparacdo e
uma consequente exigéncia de coeréncia da ordem juridica.

O instituto da adogao ¢ a resposta que os ordenamentos juridicos encontraram para
proteger o superior interesse da crianga quando vicissitudes da vida assim o
determinassem. E um instituto com raizes muito profundas, ha referéncias a adogdo na
antiguidade, embora tenha havido uma evolu¢do ao longo dos séculos. Hoje em dia, o
escopo da adogdo visa proteger a crianca de um ambiente menos favoravel e menos
propicio ao seu saudavel desenvolvimento pessoal e também como um meio alternativo a
uma PMA heterdloga''?. E consagrado entre nés em 1966 e desde entio tem conhecido
evolugdes significativas. Numa primeira fase, apesar de ja serem consagradas duas
modalidades de adocdo (plena e restrita), a maioria dos casos tratavam-se de adogdes
restritas, ja que a adog¢do plena apenas era conseguida se a crianca fosse orfa ou com
familia desconhecida. Ndo faremos uma analise detalhada a adogdo''> mas apenas ao
segredo envolvido no processo.

O art. 1985.° do CC.""® na sua versdo inicial consagrava o segredo da identidade do

adotante como medida protetora da familia adotiva. Vedava-se a familia bioldgica (caso

"% Alguns adotantes, antes de o serem, podem recorrer a técnicas de PMA e com o respetivo insucesso delas,
podem, por vontade propria, pretender de imediato adotar uma crianga, em vez de passarem por sucessivas
tentativas de procriagdo falhadas.

50 tema extravasa o objeto desta dissertagio.

"¢ Este artigo levantou alguns problemas interpretativos a doutrina. Alguns autores consideraram que o sigilo
aparentemente desejado pelo legislador poderia ser quebrado com facilidade. Alinhamos com RAFAEL VALE
E REIS que conclui “Afinal, o legislador, com o regime do artigo 1985.° do Cddigo Civil concedeu aos pais
biolégicos e adoptivos a possibilidade de se escudarem num (fraco) segredo, nos casos concretos em que o
considerem necessario. Os termos da construcao legislativa, pela debilidade que denota, e o seu confronto
com as normas de registo civil, permitem, afinal, afirmar o principio de que o legislador portugués, com as
solucdes oferecidas, se manifestou bastante favoravel ao conhecimento pelo adotado da identidade dos seus
pais biologicos”. Cfr. REIS, RAFAEL VALE E, O Direito ao Conhecimento..., ob.cit. p.301
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ela existisse) possiveis chantagens para com a familia adotiva, tutelando-se assim, o
interesse desta ultima''’. Este segredo, no entanto, so era conseguido se a familia adotiva o
requeresse. Em 1993 o segredo sobre a identidade do adotante passa a ser o regime-regra.
Assim, a identidade dos adotantes apenas serd conhecida se eles assim o entenderem,
quanto a identidade dos pais bioldgicos, ela serd revelada a ndo ser que eles oponham,
mediante declaracio expressa.

O caracter sigiloso no instituto da adogao nao termina por aqui. Dispde o art. 173.°-
B da Organizacio Tutelar de Menores ''*, “0 processo de adocdo e os restantes
procedimentos preliminares, (...) tém caracter secreto”. Assim, o sigilo ndo se da so entre
pais bioldgicos e adotivos como também durante todo o processo ndo revelando nunca a
identidade dos intervenientes. O n.°2 do mesmo art. abre porém uma exce¢ao ao caracter
sigiloso e respetivo levantamento deste se verificados os requisitos e “por motivos
ponderosos” e “interesse legitimo”, o tribunal pode consentir na consulta dos processos e
na extracdo de certiddes. RAFAEL VALE E REIS entende que a “possibilidade de
levantamento deste segredo sobre o procedimento (ndo obstante estar dependente de
decisdo judicial), o regime ¢ bastante flexivel”, no entanto “podem levantar-se davidas
quanto a atitude que o juiz deve tomar quando procede ao concreto preenchimento de
conceitos de «motivos ponderosos» e «interesse legitimo»”'"”. Seguindo o mesmo autor,
parece-nos também, que o primeiro conceito estara preenchido com a comprovagdo de
quaisquer razdes psicoldgicas que impliquem o conhecimento da sua origem bioldgica.
Quanto ao segundo conceito, bastara a demonstracao sucinta da titularidade da informacao
coberta pelo segredo.

Esta assim, no poder decisivo do julgador, os termos em que o sigilo na adogao ¢
quebrado para atender aos interesses do adotado, sem que o legislador tenha, e bem, na
nossa opinido, colocado grandes entraves a esse conhecimento. Uma tultima questdo que
consideramos pertinente ¢é, aceitando que o adotado tem direito de se inteirar da sua
verdade bioldgica, havera alguma idade minima imposta ou aconselhada para o exercicio

deste direito? Nomeadamente para a consulta do assento de nascimento? Nesta matéria o

"7 Segundo MARIA CLARA SOTTOMAYOR, era uma forma que o legislador encontrou “de captar o maior
numero possivel de interessados em adotar” in SOTTOMAYOR, MARIA CLARA, Quem sdo os ‘“verdadeiros”
pais? Adoc¢do plena de menor e oposi¢édo dos pais bioldgicos, in Direito e Justica, Vol. XVI, Tomo I, 2002,
p. 219

"8 Na redagdo conferida pela Lei n.° 31/2003, de 22 de Agosto.

"9 REIS, RAFAEL VALE E, O Direito ao Conhecimento..., ob. cit., pp. 290-291
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nosso legislador ¢ omisso. Os ordenamentos juridicos estrangeiros '*° que regulam
expressamente esta questdo, fazem coincidir, normalmente, a idade minima com a
maioridade ou idade nubil. Presume-se que o adotado retine a maturidade e sensatez
suficiente para processar a informagdo que lhe ¢ disponibilizada.

O CRC no seu art. 214.° ndo impoe ao adotado qualquer idade minima. Com efeito,
parece-nos que seria logico aplicar o art. 123.° do CC dado que constitui um ato concreto
de exercicio do direito ao conhecimento das suas origens bioldgicas e por isso aplicaveis as
regras de suprimento das incapacidades de exercicio. Como bem observa Rafael Vale e
Reis, “considerando o nosso ordenamento juridico que a capacidade para o casamento se
atinge aos 16 anos, deve, sob pena de incoeréncia ldgica, reconhecer-se a plena capacidade
do adoptado para aceder ao conteudo do proprio assento originario de nascimento quando
tenha atingido essa idade (...) sem entraves, nele se incluindo o direito a emissdo das
certidoes requeridas nesse ambito, e em caso de recusa devem ser-lhe disponibilizados
todos os meios graciosos e judiciais que lhe permitam efectivar o seu direito ao
conhecimento das origens genéticas™'?'.

Aqui chegados, estamos em condi¢des de compreender o paralelismo que se pode
fazer entre o acesso ao conhecimento das origens genéticas pelo sujeito gerado através de
PMA heter6loga e o mesmo acesso que se enunciou até agora pelo adotado. Durante esta
exposicao ja tivemos a oportunidade de ver, que a nossa ordem juridica reconhece um
verdadeiro direito constitucional ao conhecimento da ascendéncia genética, este direito,
deve, por uma questao de coeréncia, valer tanto ao individuo que foi adotado como para o
que foi o que foi gerado com recurso a técnicas de PMA heterdloga. Tanto assim €, que se
reconhece pacificamente um direito ao adotado em conhecer a sua ascendéncia biologica
por consulta do assento de nascimento. Partindo deste pressuposto, consideramos que,
também deve assistir ao sujeito gerado com recurso a técnicas de PMA heter6loga o direito
a consultar os registos clinicos da sua concepcao e descobrir a sua proveniéncia bioldgica.
Também GUILHERME DE OLIVEIRA parece aderir a esta posi¢do. Diz o autor “a ocultacao
da verdade bioldgica parece contrariar ndo s6 a relevancia, em geral, dos conhecimentos

das ciéncias bioldgicas, mas também o culto da verdade nas sociedades em que o problema

'20'Na Alemanha a idade minima ¢ de 16 anos; No Reino Unido e no Brasil a idade minima é de 18 anos. Em
Espanha o acesso ¢ permitido a partir da maioridade.
"2l Reis, Rafael Vale e, O Direito ao Conhecimento..., ob.cit., pp. 304-307
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da inseminacdo heteréloga se pde. (...) deve ter-se consciéncia de que a solugdo que vier a
prevalecer tem de concordar com a regra que vale para o instituto da adogio”'?.

RAFAEL VALE E REIS, por sua vez, refuta esta op¢ao afirmando “O problema do
conhecimento pelo adotado da identidade dos pais bioldgicos merece ser colocado num
plano superior de proteccdo comparativamente a posicdo daquele que foi gerado na
sequéncia de uma técnica de procriagdo assistida heter6loga. Um adoptado tem, na sua
historicidade pessoal, uma relagdo de afectividade com os progenitores bioldgicos (ainda
que potencial, pois pode ter sido rejeitado por eles) que ¢, a todos os titulos, incomparavel
com a ligagdo psicologica distante, va e ténue (ainda que conformada por um altruismo
meritério) que, na sequéncia do acto de da¢dao de material bioldgico, liga o dador a pessoa
gerada com recurso a procriagdo medicamente assistida. Uma certa equivaléncia de planos
s0 acontece quando os fendmenos sdao encarados na estrita perspectiva do direito individual
ao conhecimento das origens bioldgicas, e se esta aproximacgao permite o seu tratamento
paralelo (como fazemos aqui), aquela diferenga material confere uma maior liberdade para
a definicdo de solucdes diferenciadas™'®.

Tendemos neste ponto, a discordar do autor uma vez que nao compreendemos a
situagdo da adocdo como estando num plano superior de protecao. Pelo contrério,
consideramos que o sujeito gerado na sequéncia de uma procriagdo assistida heterdloga
pode até ter uma vontade mais forte, € por conseguinte mais digna de protecao,
considerando que nunca teve oportunidade de conhecer a sua ascendéncia. O adotado, por
sua vez, ¢ merecedor, igualmente, de uma tutela da ordem juridica, mas num plano de
igualdade. Devemos admitir que este pode nem ter vontade ou essa vontade seja, na

maioria das vezes, menor de conhecer a sua ascendéncia bioldgica derivado de inimeros

episodios negativos da sua vida, potenciados ou ndo, pelos seus progenitores.

'22 OLIVEIRA, GUILHERME; “Temas de Direito da Medicina I’; Coimbra; Coimbra Editora; 1999, pp- 18-19.
' Reis, Rafael Vale e, O Direito ao Conhecimento..., ob.cit., p. 311
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IV - O Anonimato do dador de gametas

A questdo do anonimato do dador de gametas foi j4 alvo de algumas meng¢des
esporadicas ao longo desta dissertacdo, em contextos diferentes mas com um fim comum,
analisar a conformidade, ou nao, do estabelecimento do anonimato do dador de gametas na
ordem juridica Portuguesa. Neste momento estamos em condi¢des de perceber com maior
clareza os problemas colocados com a adog¢do de determinadas solugdes legislativas como
veremos infra.

Desde do surgimento das técnicas de PMA, em especial com a proliferagdo destas,
os Estados cedo sentiram a necessidade de regular a matéria a nivel legal. Uma das
questdes que gerou mais controvérsia foi o estabelecimento, ou ndo, do anonimato do(s)
dador(es) de material genético. A primeira tendéncia foi, desde logo, a opcdo pelo
anonimato do dador'**, ainda que, cada Estado tivesse uma ampla margem de conformacao
na solucdo a adotar. Deste modo, iremos a seguir analisar a multiplicidade de solugdes

sobre o anonimato do dador de gametas.

IV.1 - A Pluralidade de Solugdes

O primeiro ordenamento juridico a regular a PMA foi o Sueco. Em 1984 a Lei n.°
1140 de 20 de Dezembro postulava no seu art. 4.° “A crianca concebida mediante
inseminac¢do nos termos do artigo 3 tem direito, assim que atinja maturidade suficiente, a
conhecer os dados relativos ao dador”.

Em Inglaterra seguiu-se a tendéncia contraria, muito gragas ao relatorio de Mary

k212 que resultou no Human Fertilization and Embriology Act de 1990,

Warnoc
estabelecendo-se o principio do anonimato. Todavia, houve um volte-face na compreensao
dos problemas que podiam surgir resultantes de um anonimato quase absoluto da

ascendéncia. Assim, na sequéncia de uma consulta publica, em 2004 o Human

124 Assim se pronunciou o Conselho da Europa em 1988 no seu comité ad hoc com peritos sobre Bioética,
deixando, contudo, margem de conformacdo a cada Estado sobre que op¢do seguir. Cfr. Principio 13 da
Comissao da Condicdo Feminina, Conselho da Europa — procriagdo artificial humana: principios
orientadores, Lisboa, 1990.

123 Report of the Committee of Enquiry into Human Fertilisation and Embriology, de Julho 1984, consagrava
o principio do anonimato mas permitia que o maior de 18 anos pudesse aceder as informacdes genéticas
ainda que ndo fosse possivel a identificagdo do dador.

12 Este relatorio afirmava que o anonimato seria uma regra que interessaria a ambas as partes, tanto ao dador
como ao gerado, evitando futuras complicagdes emocionais ¢ juridicas.
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Fertilisation and Embriology Authority (Disclosure of Donor Information) Regulations,
vem estabelecer a permissao a pessoas nascidas com recurso a doacdo de gametas, possam,
atingida a maioridade, conhecer a identidade plena do dador'*’.

Na Holanda, o percurso foi idéntico ao Inglés. Adotou-se em primeiro lugar uma
regra de anonimato, sendo abolida em 2004. A partir dos 16 anos a crianca podera aceder
aos dados que lhe permitam identificar o dador'?®,

Analisemos agora, na senda dos ordenamentos juridicos que optam pela quebra do
anonimato, dois casos particulares, o caso Alemao e o Suico. Na Alemanha a questao do
anonimato ndo ¢ abordada diretamente pela lei especial (Embryonenschutzgesetz) que
regula a PMA. Contudo, a ordem federal dos médicos indica o dever de documentar todas
as informacdes, de forma a possibilitar a crianca poder aceder a sua ascendéncia genética.
“A relativa incerteza quanto a posi¢ao juridica do dador levou a diminui¢do do niimero de
dadivas, sobretudo depois de uma decisdo do Tribunal Federal de Justica de 1983 que
reconheceu ao marido (ou companheiro) da mae o direito de impugnar a paternidade de
uma crianga concebida por PMA heter6loga, mesmo nos casos em que aquele tivesse dado
0 seu consentimento, jurisprudéncia que a reforma do direito da familia de 1997 (...) ndo
afastou”'”’, “hoje o §1600 (4) do BGB [determina] o afastamento da impugnacdo de
parternidade pelo marido ou pela mie que tenham consentido na técnica”'*°. Ressalva-se
ainda assim a posi¢ao juridica do dador em relacdo a inexisténcia de lagos juridicos com o
sujeito gerado, ainda que a jurisprudéncia opte, frequentemente, pela quebra do
anonimato ' sempre que o interessado demonstre interesse em conhecer a sua
ascendéncia.

O caso Suigo ¢ sui generis. Na Suica vigora um sistema hibrido entre o anonimato
e inexisténcia dele. A Lei especial que regula a PMA ¢ a Loi fédérale sur la procréation

132
8

médicalement assiste, de 18 de Dezembro de 1998 °°. Estabelece-se uma proibigdo de

dacdo de 6vulos ou embrides, s6 permitindo PMA heterdlogas com gametas masculinos

'*" Esta faculdade apenas é permitida a quem nasceu apos 1 de Abril de 2005 (data de entrada em vigor da
Lei), ndo tendo qualquer efeito retroativo.

128 Cfr. BLAUWHOF, RICHARD, A determinagdo e a impugnacéo da paternidade na Holanda, in “Revista Lex
Familiae”, Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da Familia FDUC, ano 3, n.°5,
Coimbra, 2006, pp. 19-30

129 Cfr. REIS, RAFAEL VALE E, O Direito ao Conhecimento..., ob. cit., p. 432

130 Cfr. REIS, RAFAEL VALE E, O Direito ao Conhecimento..., ob. cit., p. 433

1A doutrina sempre entendeu que o direito ao conhecimento das origens bioldgicas seria uma subespécie
do direito geral de personalidade sustentado na dignidade da pessoa humana.

2 Lei disponivel em http://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/20001938/index.html, consultado
em 20/1/2015.
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(espermatozoides). A particularidade encontra-se, no entanto, no art. 27.° desta Lei, que
permite ao sujeito gerado com recurso a técnicas de PMA heterdlogas, que a partir dos 18
anos, possa aceder a informagao sobre a identidade do dador. Para efetivar esta faculdade,
deve fazer um pedido dirigido ao Office federal de [’ état civil que entrara em contacto
com o dador, a fim de averiguar a sua disponibilidade na revelacdo da sua identidade
perante o sujeito gerado. No caso de recusa, pode haver recurso para a comissao federal de
protecao de dados e para os Tribunais administrativos. RAFAEL VALE E REIS reconhece na
ordem juridica Sui¢a um esfor¢o harmonizador, ainda assim, “ténue e o regime revela-se
bastante comprometido com a efectivagdo do direito ao conhecimento das origens
genéticas, como determina a respectiva Constitui¢io™'>>.

Passemos agora a andlise dos ordenamentos juridicos que estabelecem o anonimato
do dador de gAmetas e em que condi¢des o fazem.

O ordenamento juridico Francés, consagra uma regra de anonimato absoluto'>”.
Nem os dadores, nem os receptores podem saber a identificagdo um do outro. Também os
funcionarios envolvidos na PMA estdo obrigados a um sigilo total sobre os procedimentos,
sob pena de uma sangdo penal correspondente. A Unica excegdo prevista trata-se por
necessidade clinica prevista no art. L 1244-6 do Code de la santé publique (na redagdo da
Loi n.° 2004-800 du 6 aolt 2004) que dispde “un médecin peut accéder aux informations
médicales non identifiantes en cas de necessité thérapeutique concernant un enfant congu
par une assistance medicale a la procréation avec tiers donneur”. Contudo, um estudo
realizado em 2009 pelo Conseil d’Etat francés, a par do que aconteceu com a questdo do
parto anénimo, conclui que os interessados no conhecimento da ascendéncia genética nao
tém como objetivo uma nova filiacdo, pretendem antes conhecer a sua origem e verdade
biolégica'?®. O Conseil d’Etat recomenda mesmo que na proxima revisdo legislativa se
rompa com o anonimato estabelecido, ndo de forma absoluta, mas que pelo menos, se
prevejam algumas formas de levantamento do anonimato, se, por exemplo, o dador o

consentir.

133 Cfr. Reis, Rafael Vale e, O Direito ao Conhecimento..., ob. cit., p. 435

134 Feuillet-Liger, Brigitte, Procréation médicalement assistée et anonymat, panorama international /

dir. Brigitte Feuillet-Liger, Bruylant Bruxelles, 2008, p.39-54

133 Les Etudes du Conseil d’Etat — la révision des lois de bioéthique, la documentation Frangaise, Paris, 2009,
p.53
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No caso da Italia, ndo se admite a PMA heterdloga'*®, o problema do anonimato s6
se coloca no caso de doacdes de embrides. No que concerne as PMA’s homdlogas, o
contributo genético ¢ conhecido, havendo uma correspondéncia entre a filiagao civil e a
natural. Se, porventura, a proibi¢do de utilizagdo de técnicas de PMA heterdloga for
violada, o n.1 do art. 9.° da Lei 40 de 19 de Fevereiro de 2004, estabelece a proibigdo de
impugnacao de paternidade se o marido ou companheiro da mae tiver dado o seu aval para
a utilizagdo da técnica. O n.°3 refere “il donatore di gameti non acquisisce alcuna
relazione giuridica parentale con il nato e non puo far valere nei suoi confronti alcun
diritto né essere titolare di obblighi”, retirando qualquer dever ou obriga¢do ao dador.

A solugdo espanhola, ¢ proxima da portuguesa, ainda assim, com algumas
diferencas'”’ na formulagdo legal . A Ley 14/2006, de 26 de Mayo'®, visa regular las
técnicas de reproduccion humana assistida. O n.°5 do art.5° consagra a solugdo do
anonimato do dador de gametas. Nao obstante, permite, o paragrafo seguinte, o
conhecimento geral das informagdes genéticas do dador. Quanto a identidade do dador

“solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un peligro

cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales

penales, podra revelarse la identidad de los donantes, siempre que dicha revelacion sea
indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto ”'*°. Havendo
violagdes desta confidencialidade, aplicar-se-4 o n.2 do art. 18.° responsabilizando
legalmente os agentes prevaricadores, e nunca estabelecendo nenhum vinculo de

paternidade (se a identidade for revelada) entre o dador e o sujeito geradoMO.

V.2 — Solucéo legal Portuguesa

Apos avangos e recuos desde a proposta da Comissdo para o enquadramento

legislativo das novas tecnologias em 1987, que previa um levantamento do anonimato do

B0 art. 4.°, n.°3 da Lei 40 de 19 de Fevereiro de 2004 diz “& vietato il ricorso a techiche di procreazione
medicalmente assistita di tipo eterologo”. Lei disponivel em http://www.camera.it/parlam/leggi/040401.htm
(consultado a 20/1/2015)

37 Na Lei Espanhola nio se utiliza um conceito indeterminado como “razdes ponderosas™ e especificam-se
quais sdo as excegoes a quebra do anonimato do dador de gametas.

38 A Lei que regula a PMA em Espanha, disponivel em https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-
9292&tn=1&vd=&p=20110802&acc=Elegir (consultado a 20/1/2015)

13 Sublinhado nosso.

40 Cfr. Art. 8.°,n.°3
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dador de gametas apenas em casos excecionais, o legislador portugués veio a consagrar
esta solucdo na Lei n.° 32/2006, ainda que com algumas nuances.

A legislacdo Portuguesa optou pelo anonimato do dador. Esta opg¢dao vem
consagrada no art. 15.° n.° 1 da Lei 32/2006 que dispde “todos aqueles que, por alguma
forma, tomarem conhecimento do recurso a técnicas de PMA ou da identidade de qualquer
dos participantes nos respetivos processos estdo obrigados a manter sigilo sobre a
identidade dos mesmos e sobre o proprio acto da PMA”. No mesmo sentido, também o
n.°3 do mesmo artigo refere que se deve manter “a confidencialidade acerca da identidade
do dador”. E clara a intengdo legislativa na manutengao do sigilo do dador de gametas.

Alguma doutrina vem, no entanto, pugnando pela inconstitucionalidade desta
norma. Também o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, refere “devera ser
salvaguardada a possibilidade de identificagdo do dador, a pedido do seu filho biologico e
a partir da maioridade legal deste, no reconhecimento ao direito do préprio a identidade

141 D10GO LEITE DE CAMPOS considera que “o anonimato do dador é

pessoal e bioldgica
inconstitucional, ndo se justificando por qualquer interesse de pessoa a proteger, cuja
dignidade e identidade hd que assegurar, que ¢ o filho. (...) parece claro que este tem o
direito de conhecer os seus pais biologicos, na medida em que este conhecimento faz parte
da sua identidade como ser humano. (...) o sigilo sobre o dador viola o disposto nos artigos
2.% 12.° 1; 13.°, 1 e 3 da Constituicao da Repﬁblica”m. Esta fundamentag¢do para a
inconstitucionalidade ndo ¢ unanime, a maioria dos autores considera que a fundamentacao
encontrar-se-a sim no art. 26.° n.°3 da CRP, no direito ao conhecimento da ascendéncia
genética. Assim, TIAGO DUARTE afirma “qualquer norma que estabelega a possibilidade de
anonimato de esperma, Ovulos, ou de embrides em sede de inseminagdo artificial

143

heteréloga ¢ inconstitucional” JOAO LOUREIRO defende igualmente a

inconstitucionalidade da solu¢do do anonimato do dador “num sistema que, (...), deveria
privilegiar o bem da crianga a conceber. (...) Continuar a enterrar a cabega na areia,
persistindo no modelo de anonimato, ¢ caminho violador de direitos e fonte de

59144

sofrimento” ™. Para PAULO OTERO, existindo um direito constitucional a historicidade

14 Cfr. Parecer n.°44 do CNECV, Ponto 10. Parecer disponivel em
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057172_P044 ParecerPMA.pdf (consultado em 21/1/2015).
142 CAMPOS, DIOGO LEITE, A procriagio medicamente assistida heterdloga e o sigilo sobre o dador — ou a
omnipoténcia do sujeito; Separata da obra Estudos de Direito da Bioética, Almedina, 2008, p.83

3 DUARTE, TIAGO, In Vitro Veritas?..., ob. cit., p.45

% LOUREIRO, JOAO, O n0SsO0 pai..., ob. cit., pp. 38-42
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pessoal decorre um efeito imediato e “considerar-se proibida e, por isso mesmo,
inconstitucional, qualquer regra de anonimato do dador de material genético™'*.

Apesar de haver uma forte corrente que considera a solugdo consagrada
inconstitucional, alguns autores optam antes por uma solugdo de equilibrio, excluindo o
caracter absoluto do direito ao conhecimento das origens genéticas'*®. Outros ainda,
consideram que a solu¢do do anonimato ¢ a que melhor se coaduna com o previsto no art.
1987.° do CC, tratando-se de uma situacdo analoga. Defende esta corrente que deve ser
dada uma interpretacdo menos ampla ao direito a identidade pessoal, bastando ao sujeito
gerado, 0 acesso ao seu patrimonio genético' .

O ordenamento juridico portugués ndo adere, no entanto, a um principio de
anonimato absoluto do dador de gametas, pelo que, importa agora observar as excecdes
consagradas.

O primeiro desvio ao anonimato vem logo estabelecido no n.°2 do art. 15°., “as
pessoas nascidas em consequéncia de processos de PMA com recurso a dadiva de gametas
ou embrides podem, junto dos competentes servicos de satde, obter informagdes de
natureza genética”. Entendemos que o nosso legislador acompanhou nesta parte
ordenamento juridico espanhol, quando haja um motivo clinico justificdvel para conhecer a
ascendéncia, deve ser levantado o histérico genético, salvaguardando a identidade do
dador.

Uma outra exce¢do diz respeito aos impedimentos matrimoniais. A corrente
defensora da quebra do anonimato do dador, mobilizava normalmente este argumento,
sobretudo em paises onde o risco de consanguinidade ¢ maior. Com efeito, a previsao legal
do n.°3 do art. 15.° parece acabar com este perigo. Porém, cremos que este argumento
continua a ser ainda hoje vélido uma vez que o sujeito gerado com recurso a técnicas de
PMA heter6loga pode desconhecer a forma como foi concebido, ja que o n.° 5 do mesmo
artigo impede essa mencao no assento de nascimento. Ora, se ndo ha qualquer registo
aparente, se os pais legais nunca o informarem do seu historico, o risco de

consanguinidade continua a ser atual. Note-se que o n.°3 estabelece, ainda assim, mais uma

143 OTERO, PAULO, Personalidade e Identidade..., ob. cit., p.73

146 «“Sublinhar que os direitos fundamentais — mesmo os mais antigos e indiscutiveis — nio sio absolutos; que
a propria lei constitucional reconhece os limites dos direitos fundamentais” in OLIVEIRA, GUILHERME DE,
Aspectos Juridicos..., ob. cit., p.19; Também neste sentido RAFAEL VALE E REIS, O Direito ao conhecimento,
ob.cit., p.491 (ponto 12)

"ICfr. CORTE-REAL, CARLOS PAMPLONA, Os efeitos familiares e sucessorios da procriagdo medicamente
assistida (P.M.A.), in “Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvédo Telles”, Vol. I, p.134
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forma de conhecer a identidade do dador. Se este expressamente o permitir a sua

148

identidade pode ser revelada ™. Aderimos neste ponto a opinido de PAULA MARTINHO DA

SiLvA, “ndo faz qualquer sentido prever que o dador permita o acesso a informagao so
neste caso especiﬁco”l49.

A ultima exce¢do ¢ prevista no n.°4, em que se consagra uma aparente “valvula de
escape” ™’ a0 sigilo imposto a todo o processo de PMA. O conceito indeterminado aqui
utilizado “razdes ponderosas” ¢ porventura manipulavel ao sentido que lhe quisermos dar.
O legislador deixa aqui uma ampla margem de conformagdo ao intérprete. “Esta seria,
alids, uma forma de dar voz a leitura constitucional que se nos afigura como a mais
adequada. (...) Na pratica, estariam abertas as portas, pela chave interpretativa, de uma
aproximac¢do do sistema aqueles que consagram o direito ao conhecimento dos seus
progenitores. Esta leitura afigura-se, no entanto inadequada. (...) [sendo] inequivoco que o
legislador ndo quis ceder aqui a ventos suecos que, ha cerca de vinte anos, associaram

. . ~ , . . A . fe: 151
inseminagdo heterologa e direito ao conhecimento da ascendéncia genética”'

. Assim,
cabe ao Juiz, casuisticamente, ponderar cada pedido e concretizar se estao verificadas ou
nao as “razdes ponderosas” que a Lei determina.

O Tribunal Constitucional ja teve oportunidade de se pronunciar, no acdrdao
101/2009 de 3 de Margo, sobre os temas que vimos abordando, quer o da
inconstitucionalidade, quer o da amplitude do conceito de “razdes ponderosas” para
levantamento do anonimato. Diz o Tribunal: “A questdo que se coloca ndo € pois a de
saber se seria constitucional um regime legal de total anonimato do dador, mas antes se ¢
constitucional estabelecer, como regra, o anonimato dos dadores e, como excepg¢do, a
possibilidade de conhecimento da sua identidade. (...) O reconhecimento de um direito ao
conhecimento das origens genéticas ndo impede, pois, que o legislador possa modelar o
exercicio de um tal direito em fun¢ao de outros interesses ou valores constitucionalmente
tutelados que possam reflectir-se no conceito mais amplo de identidade pessoal. (...) Além
disso, as razdes ponderosas a que se refere o art. 15.°, n.° 4, da Lei 32/2006, ndo poderao

deixar de ser consideradas a luz do direito a identidade pessoal e do direito ao

'8 Um outro problema que se coloca é o modo de exercicio do pedido elencado no n.°2 e no n.° 3. RAFAEL
VALE E REIS observa “que a Unica forma de atribuir operatividade a essas solugdes passa por admitir um
prévio pedido [ao Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida], como prevé a legislacdo do
Reino Unido”. REIS, RAFAEL VALE E, O Direito ao Conhecimento..., ob. cit., p. 440

149 SILVA, PAULA MARTINHO, E COSTA, MARTA, A Lei da ProcriagAo..., ob. cit., p.91

1% Nas palavras de JOAO LOUREIRO, em Filho(s) de um Gameta..., ob. cit., p.27

I LOUREIRO, JOAO, Filho(s) de um Gameta..., ob. cit., p.28
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desenvolvimento da personalidade de que fala o artigo 26.°, n.° 1, da Constitui¢do da
Republica, que, nesses termos, poderdo merecer prevaléncia na apreciagdo do caso
concreto. (...) [a] limitagdo ao conhecimento da progenitura (ainda que de cardcter nao
absoluto) mostra-se justificada, (...), pela necessidade de preservacao de outros valores
constitucionalmente tutelados, pelo que nunca poderd ser entendida como uma
discriminacdo arbitraria susceptivel de por em causa o principio da igualdade entre
cidadaos. Em todo este contexto, a opcao seguida pelo legislador, ao estabelecer um

regime mitigado de anonimato de dadores, ndo merece censura constitucional”'>?,

IVV.3 — Algumas Consideracdes

Vistas as opg¢des legislativas, quer internacionais, quer nacionais, devem ser feitas
algumas consideragdes adicionais, mais concretamente quais os pontos favoraveis e os
desfavorédveis ao principio do anonimato do dador de gadmetas. Deve ainda, considerar-se
neste ponto, que solucdes se podem configurar, para articular os direitos em confronto
nesta querela.

Os defensores da regra do anonimato mobilizam varios argumentos para sustentar a
sua posicdo. A primeira, e mais simples, trata-se de o anonimato constituir a base e
pressuposto das doagdes, isto €, sem esta regra plasmada a dadiva de gametas nunca
existiria. Abolir a regra do anonimato €, portanto, violar uma legitima expectativa que o
dador formou aquando da sua dadiva, e que deve ser juridicamente tutelada'>. Na
sequéncia deste primeiro argumento, surge o segundo, ou seja, ainda que as dadivas nao
cessassem por completo, havia de certo uma diminuigdo abrupta e inaceitavel para a
sustentabilidade e diversidade'** de material genético nos centros de PMA'>>. Com uma
eventual diminuicdo de déadivas surge o terceiro argumento. Nao havendo dadores

suficientes, corre-se de imediato um risco de consanguinidade, principalmente em paises

132 Acorddo 101/2009 de 3 de Margo, p.12463

1330 legislador Inglés, ndo obstante de ter abolido o principio do anonimato do dador em 2004, previu a ndo
retroatividade da Lei para dadivas anteriores a essa data.

154 A diversidade ¢ necessaria para oferecer ao casal infértil a opcao de determinacao de certas caracteristicas
do gerado. Nao estd aqui em causa uma manipulagdo inaceitdvel, mas uma forma de possibilitar a crianga
uma melhor integragdo no seio familiar, com a obten¢do de fisionomias idénticas.

133 Situagdo alias verificada, por exemplo, na Bélgica, onde perfil do dador se modificou apos a quebra do
anonimato. Os homens mais velhos demonstraram maior resisténcia a sua identificagdo. Cfr. Richards,
Martin, Assisted Reproduction and Parental Relationships, in Children and their families: Contact Rights and
Welfare, Oxford, p. 307
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com uma populacdo reduzida, como ¢ o caso de Portugal. Com este entendimento também
a Diretiva 2004/23/CE recomendava que “Os Estados-Membros [devem adotar] todas as
medidas necessarias para assegurar que a identidade dos receptores nado seja revelada nem

156 ndo obstante a livre conformacdo no direito

ao dador nem a sua familia e vice-versa
interno. Esta ¢ também uma forma de evitar a ndo comercializagdo do material genético,
pratica que merece censura de qualquer ordenamento juridico. Por ultimo, e eventualmente
0 argumento com mais importancia, trata-se da manutengdo da reserva da intimidade da

vida privada e familiar, direito plasmado na nossa Lei fundamental'®’

. Nao ha duvida que
ao afirmar-se uma total liberdade de conhecimento da ascendéncia genética ha um
necessario sacrificio de um direito fundamental em relagdo ao outro, o que ndo ¢ de aceitar,
dada a redagdo do art. 18.° da CRP. Este sacrificio torna-se ainda mais evidente numa
ordem juridica como a portuguesa em que ndo existe um segredo absoluto sobre a
ascendéncia bioldgica, estabelecendo-se as excecdes ja analisadas.

Inversamente encontram-se os defensores da quebra total do anonimato do dador de
gametas. Como vimos sSupra, muitos autores afirmam a inconstitucionalidade da Lei
32/2006 no art. 15.° que estabelece o anonimato do dador de gametas. Inconstitucional ou
nao, o certo € que o segredo em torno do anonimato vem sendo enfraquecido ao longo dos
ultimos anos. Em primeiro lugar porque as ordens juridicas em geral ndo fazem
corresponder qualquer tipo de responsabilidade juridica do dador de gametas em relacdo ao
gerado. Depois, tem-se verificado uma paulatina mudanga de paradigma em relagdo ao
interesse a tutelar, dando-se hoje, cada vez mais, importdncia ao interesse da crianga
gerada com recurso a técnicas de PMA em detrimento do anonimato. Neste interesse,
configura naturalmente, o direito ao conhecimento das origens genéticas em todas as suas
vertentes. O sigilo €, assim, nocivo ao pleno desenvolvimento da identidade do sujeito
gerado. EDUARDO SA diz-nos “sem sabermos de onde vimos ndo podemos descobrir para
onde vamos ou por onde queremos ir. (...) precisamos de ter a certeza absoluta de quem
somos filhos para podermos ter davidas acerca de nos proprios”'®.

Com efeito, estamos perante duas posi¢des diametralmente opostas, ambas com

argumentos que importam considerar. Excluindo as solu¢des onde um direito se sobrepde

1% Diretiva disponivel em http://www.cnpma.org.pt/Docs/Legislacao_Directiva 2004 23 CE.pdf

7 Cfr. Art. 26.°,n.°1 da CRP

¥ SA, EDUARDO, Problemas psicoldgicos da fecundagio com esperma de dador, Procriagio Assistida —
Coloquio Interdisciplinar, Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1993,
p.45
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ao outro, como seria possivel uma melhor articulagdo dos direitos em causa? Uma das
solugdes enunciadas foram os “double track systems”. Este sistema deixava ao critério dos
beneficiarios a escolha do material genético conforme o dador de gametas tivesse optado
ou nio por manter o seu anonimato. GUIDO PENNINGS'* era um dos defensores desta
solugdo, ainda que se tratasse de uma medida temporaria entre a transicdo do anonimato
para a sua abolicdo total. No entanto, este sistema comporta alguns problemas de dificil
resolucao, desde logo porque este sistema restringe aos que tiveram a infelicidade de ser
geradas pela via do anonimato, o acesso a verdade biologica, por determinagdo de outrem.
Assim, facilmente se projetam problemas de violacdo de principios da igualdade e ndo
discriminacdo, uma vez que alguns tém acesso a sua historicidade ¢ a outras isso é-lhes
vedado.

Uma outra possivel solu¢do harmonizadora era a eventual intervengao de uma
entidade administrativa. Caberia a esta entidade determinar qual o direito que deveria
prevalecer em cada caso concreto, nao obstante de ter de ser respeitado um adequado
procedimento legal que tutelasse o interesse das partes envolvidas. Porém, como bem
lembra RAFAEL VALE E REIS, “o problema do acesso a informagao relativa a identidade do
dador de gametas excede o simples problema da regulagdo do acesso a dados de natureza
pessoal, envolvendo conflito de pretensdoes (...) que reclama o «desempenho da
iurisdiction”'®. Com efeito, em conformidade com o art. 202.° n.° 1 da CRP, s aos
tribunais, enquanto 6rgaos de soberania, ¢ conferida esta fun¢ao, pelo que, “sempre que um
conflito de interesses pressuponha a ponderacdo das condi¢des do caso concreto, nos
termos que constam, por exemplo, da nova Lei da Procriacdo Medicamente Assistida (...) a
tinica solucdo aceitivel passa pela intervencdo de uma instancia jurisdicional”'®',

Conclui-se assim, que o meio idoneo para a resolucdo destes conflitos terd
necessariamente de passar por uma via jurisdicional. Ainda assim, temos algumas davidas
quanto ao caracter excecional em que a mesma foi regulada na Lei 32/2006. Antes de
emitir qualquer opinido, veremos infra, como ¢ configurado o conflito de direitos no nosso
ordenamento juridico, para que depois se possa emitir uma opinido fundamentada sobre a

questao.

139 Cfr. PENNINGS, GUIDO, The ‘Double track’ policy for donor anonimity, in Human Reproduction, Vol. 12,
n.°12, 1997, pp. 2834 a 2839

10 REIS, RAFAEL VALE E, Direito ao Conhecimento..., ob. cit., p.470

' REIS, RAFAEL VALE E, Direito ao Conhecimento..., ob. cit., p.471
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V — Conhecimento da Ascendéncia versus Anonimato do Doador

Neste ponto iremos por em confronto os direitos consagrados que temos vindo a
analisar, nomeadamente o Direito ao conhecimento da origem genética € o anonimato do
dador de gAmetas na PMA heterdloga'® em particular. Esta forma de PMA ¢é a que de um
ponto de vista social, religioso e ético a que coloca mais questdoes duvidosas, o que para
muitos'® constitui um verdadeiro entrave a prossecucdo destas técnicas. Assumindo a sua
viabilidade, inicia-se de imediato, um rol de interrogagdes quanto ao anonimato do
dador'® e do direito que futuramente o gerado com recurso a técnicas de PMA pode fazer
sobre a sua ascendéncia bioldgica.

A problematica da inseminacdo constitui assim, por um lado, uma questdo de
elementar relevancia para a pessoa gerada através de uma qualquer técnica, e por outro o
direito garantido ao dador de ndo intromissdo na esfera da sua vida privada e familiar'®. A
solugdo tera necessariamente de passar por uma ponderacdo entre valores ético-juridicos
fundamentais.

Com efeito, se considerarmos que o direito ao conhecimento da ascendéncia
genética como um mero acesso aos dados genéticos, excluindo-se a identificacdo do(s)
doador(es), consideramos que esse direito ndo colide de forma nenhuma com o direito ao
anonimato do dador, ja4 que a sua identidade pode nunca ser conhecida. Contudo, se se
entender o direito ao conhecimento da ascendéncia genética como um direito que abarca
inclusivamente o acesso aos dados genéticos, mas também a identificagdo civil do dador,
aqui sim, ha uma notoria colisdo de direitos, entre o direito ao conhecimento da identidade
genética e o direito ao sigilo sobre a identificagdo de quem forneceu o material genético.

Desta forma, “ha de plantear se el anonimato del donante se opone al derecho del
nacido a conocer sus origenes y se dicho anonimato afecta también a la determinacion de

la paternidad y a las responsabilidades del padre”'. Esta é a questdo que se pde para a

1286 neste tipo de PMA reside um real interesse em saber quem sio os progenitores biologicos. Na PMA
homologa as contribuigdes bioldgicas sdo de ambos os progenitores sem interferéncia de nenhum terceiro
estranho a relagado.

19 Recorde-se, por exemplo, o ordenamento juridico Italiano ndo admite esta forma de PMA.

164 Se este assim for consagrado, tal como no ordenamento juridico Portugués entre outros que o consagrem.
Ja se viu que esta discuss@o ndo faz sentido em ordenamentos juridicos em que a regra do anonimato nao
vigora.

' Direito constitucionalmente previsto, em geral, no n.° 1 do artigo 26.°

' MONGE, MARINA PEREZ, La Filiacion derivada de técnicas de reproduccion assistida, Madrid, Centro de
Estudios Registrales; 2002, p.197
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determinagdo da amplitude do direito. Se por um lado se considerar o direito ao
conhecimento da ascendéncia genética como englobando o direito ao conhecimento da
pessoa do dador e, considerando de igual forma o direito ao anonimato do dador, havendo
colisdo de vontades e direitos das partes envolvidas'®’, qual o direito prevalecente tendo
sempre em linha de conta os principios da dignidade da pessoa e do melhor interesse do
gerado com recurso a técnicas de PMA.

Assim, o direito do filho provindo de utilizacao de técnicas de reprodugao assistida
heter6loga em conhecer a sua origem genética na sua plenitude, coloca uma questao
delicada ja que estdo contrapostos dois direitos que o nosso ordenamento juridico fornece
tutela. Por um lado a prote¢do plena do anonimato e por outro o direito ao conhecimento
das origens genéticas.

A primeira questdao que se coloca tem que ver com o direito que cada pessoa tem
em conhecer a origem do seu nascimento, que no caso que agora analisamos, o direito do
gerado com recurso a técnicas de reproducdo assistida heterdloga tem em saber que foi
concebido desta forma. Antes de se poder questionar sobre a sua origem bioldgica terd de
saber a origem do seu nascimento por PMA, e s6 a posteriori saber a identidade do(s)
doador(es). Importa dar destaque ao direito a saber a origem do nascimento porque este
nio se deve confundir com o direito ao conhecimento da origem genética. O primeiro
deve, em nossa opinido, ser absoluto, ou seja, independentemente da solucao legislativa
consagrada quanto a identificagdo ou anonimato do doador, o direito a conhecer a origem
do nascimento deve sempre existir. Assim, seja qual for a solu¢do adotada pelo legislador
quanto a utilizagdo de técnicas de PMA heterdloga ou da garantia legal do anonimato, o
direito a conhecer a origem do nascimento pode até ser parte integrante de um direito mais
lato como o direito geral de personalidade.

Pressuposto desta discussdo centra-se no interesse de o sujeito gerado com recurso
a técnicas de PMA heterologa conhecer, mais do que a sua raiz genética ¢ o conhecimento
da pessoa do dador. Se o gerado apenas quisesse conhecer a sua raiz genética, por
exemplo, derivado de um problema de satide, a Lei da PMA em Portugal'®®, ja abre essa

hipdtese no n.° 2 do art. 15.°. A Lei garante, neste caso, que ndo hé qualquer conflito de

197 «“Nomeadamente, esta pretensdo colide com o direito geral de personalidade do dador, ou, mais
precisamente, com o seu direito a auto-determinagdo informativa”. CANARIS, CLAUS-WILHELM, Direitos
Fundamentais e Direito Privado, Tradugdo de SARLET, INGO WOLFGANG E PINTO, PAULO MOTA; Coimbra;
Almedina, 2003, p.95

1 Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho
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interesses entre as partes, ja que por um lado garante que o sigilo quanto a pessoa do(s)
dador(es) ndo ¢ quebrado, e por outro, garante o acesso a informacao desejada por aquele
que foi concebido com recurso a técnicas de PMA heterologa. A querela, no entanto, nao
reside neste ponto, ela inicia-se quando a pretensdo ¢ sim a identificacao civil do(s)
dador(es). Aqui hd uma colisdo de vontades entre o filho nascido com recurso a técnicas de
PMA heterdloga e do(s) dador(es) que se pretenderam anonimos desde o momento da
doagdo, “de tal forma que se chega a uma colisao de direitos fundamentais de ambas as
partes”169.
Cumpre discutir qual o direito prevalecente e que principios juridicos poderdo aqui
ser mobilizados para solucionar este conflito.
Em primeira linha para solucionar um aparente conflito teremos de recorrer as
figuras da harmonizacdo'” e restricio'’" de direitos'’?, que poderdo ser incluidas num
plano mais amplo aos limites dos direitos fundamentais. Como se sabe, os direitos

. ~ ~ e . 1
fundamentais ndo sdo absolutos nem ilimitados'”

. VIEIRA DE ANDRADE lembra-nos que
“ndo o sdo na sua dimensdo subjetiva, porque os preceitos constitucionais ndo remetem
para o arbitrio do titular a determinacdo do dmbito e do grau de satisfacdo do respetivo
interesse, € também porque € inevitavel e sistémica a conflitualidade dos direitos de cada

. 174
um com os direitos dos outros”!’

, hem tampouco enquanto valores constitucionais ja que
obedecem a “limites «internos» do subsistema jusfundamental, que resultam das situagdes
de conflito entre os diferentes valores que representam as diversas facetas da dignidade
humana”, e também aos “limites «externos», pois hdo-de conciliar as suas naturais

exigéncias com as imposi¢des proprias da vida em sociedade: a ordem publica, a ética ou

19 Canaris, Claus-Wilhelm; op. Cit.; p. 97

170 A figura da harmonizagdo de Direitos terd de ser mobilizada quando existe uma colisdo ou conflitos de
Direitos (situacdo que existird quando a Constituigdo protege simultaneamente dois valores ou bens em
contradi¢do numa determinada situagdo especifica), conduzindo-os a uma limitacdo reciproca. Vieira de
Andrade diz a proposito, “estes problemas de colisdo e de conflito, que implicam uma limitagdo reciproca
dos direitos colidentes ou conflituais, podem surgir em abstracto, ao nivel legislativo, quando o preceito
constitucional ndo tenha previsto qualquer restrigdo para um determinado direito ou se torne necessario ir
além das restricdes legislativas previstas (...) [ou em concreto] quando se tenha de conciliar preceitos
constitucionais directamente aplicaveis que numa situacdo de facto conflituem entre si”. (Andrade, J.C.
Vieira de,; “Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976; Coimbra; Almedina; 4* Edigao;
2009; pp. 267-268

71 A restrido legislativa de Direitos, Liberdades e Garantias é prevista no n.° 2 e 3 do art. 18.° CRP, tendo a
obrigatoriedade de estar autorizada pela constituigdo. Estas Leis devem limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente tutelados.

172 Seguiremos de perto a ligio de VIEIRA DE ANDRADE no capitulo VIII da obra Os direitos fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976, Coimbra, Almedina, 4* Edigdo, 2009, p. 265 e ss.

7> Também assim, VIEIRA DE ANDRADE, ob. Cit., p.265

174 Ob. Cit., p.265
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(13

moral social, a autoridade do Estado, a seguranca nacional, entre outros””’. Assim, “a
adequada compreensdo dos limites dos direitos fundamentais (...) pressupde a prévia
compreensdo do respetivo ambito de protecao do direito em causa, ou seja, a defini¢ao do
seu conteudo, dos valores ou bens que ele procura tutelar, que formas de exercicio do
direito sdo protegidas — trata-se de uma tarefa interpretativa dos conceitos indeterminados

176 .
176 No caso que vimos

a analisar parece que a solucdo tendera sempre pelo recurso a uma lei harmonizadora'”’,

contidos nos preceitos constitucionais pelos aplicadores do Direito

contudo, “tendo em conta o caracter concreto da resolucao de conflitos entre direitos ou
entre direitos e valores comunitarios, ¢ dificil que o legislador possa, em abstracto,
hipotizar todas as situagdes possiveis, tendo, por isso, de, através de um processo de

59178

tipificacdo, simplificar a realidade” °, sendo mais correto do ponto de vista juslegislativo

“estabelecer critérios relevantes por intermédio de cldusulas gerais ou de conceitos
indeterminados a preencher pelo juiz”'”.

No que concerne em especifico ao problema que opde o direito ao conhecimento da
origem genética e o direito a reserva da vida privada e familiar, pelo sujeito gerado com
recurso a uma técnica de PMA e doador de gametas respetivamente, imagina-se a priori
que a solugdo passara por uma lei harmonizadora. No entanto como refere VIEIRA DE
ANDRADE “¢ dificil admitir leis puramente harmonizadoras (que ndo sejam restritivas)”'™,
ou seja, havera sempre um necessario sacrificio de algum dos direitos em confronto. Se o
legislador optar por um anonimato sem mais, havera um forte prejuizo do direito ao
conhecimento das origens genéticas ao sujeito gerado através de técnicas de PMA
heter6loga. Inversamente, se a op¢ao for por uma total quebra do anonimato do doador,
haver4 uma forte intromissao da vida privada e/ou familiar do mesmo.

O legislador portugués optou por uma solugdo aparentemente conciliadora'' de

ambos os direitos em colisdo. A regra, como ja vimos, ndo ¢ de um absoluto sigilo mas as

' Ob. Cit., p.266

176 REIS, RAFAEL VALE E; ob. cit.; p. 133

""" Leis que embora ndo estejam “constitucionalmente autorizadas a restringir os direitos, visam justamente
apenas consagrar, de forma geral e abstracta, solucdes para a resolugdo de conflitos.” (ANDRADE, J.C. VIEIRA
DE; ob. Cit, p.300)

'78 Andrade, J.C. Vieira de; ob. Cit, p.307

17 Andrade, J.C. Vieira de; ob. Cit, p.308

80 ANDRADE, J.C. VIEIRA DE, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, 2.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2001, p.317 apud Reis, Rafael Vale e; ob. cit.; p. 137

181« ) a0 consagrar, em abstracto, por exemplo, (...) que o sujeito pode conhecer a identidade do dador de
gametas ou do embrido se razdes ponderosas assim o justificarem, diriamos que o legislador mais ndo esta a
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quebras ao anonimato estdo taxativamente previstas. “Na verdade, em abstracto, a lei toma
em linha de conta ambos os direitos, de tal forma que a partida para o caso, e
desconhecendo as concretas condi¢des deste, sera dificil antecipar a solucdo final no

sentido de prevaléncia de um ou outro valor conflituante”'®*

, prossegue ainda o mesmo
autor ressalvando “porém, porque esses valores sao de realizagdo hetero-excludente (o
direito a conhecer afasta a reserva da intimidade) o legislador est4, afinal, a criar as
condig¢des para que, na situagdo concreta, um deles prevaleca, traduzindo-se a aplicacao da

» 183 Assim &, ainda que a lei utilize conceitos

norma num resultado restritivo
indeterminados como o n.°4 do art. 15.° da Lei 32/2006 ( “razdes ponderosas”), o decisor
continua a ter uma margem de conformacdo, sacrificando ou ndo o direito ao
conhecimento das origens genéticas.

A solucao encontrada ¢ pois restritiva de um dos direitos em questao quando aplicada em
concreto, cabendo-lhe o regime geral de toda restricdo legal de direitos fundamentais
regulada no art.18.° da CRP, ntimeros 2 e 3'**,

O Principio da dignidade da pessoa humana, principio que ja tivemos oportunidade
de fazer referéncia, € um principio a mobilizar na tarefa decisoria pois ele fornece ao
julgador uma referéncia que deve ser cumprida aquando do confronto destes dois direitos
fundamentais, orientando-o na melhor decisao.

PAULO OTERO, aderindo a uma posi¢do de quebra total com o anonimato do doador
diz-nos que “ndo existem interesses ou direito concorrentes de quaisquer outras pessoas
intervenientes no processo — v.g., a tutela dos respectivos direitos a intimidade pessoal e

familiar — que possam impedir alguém de conhecer a respectiva origem e o patrimonio

fazer do que a procurar uma adequada harmonizagdo de dois direitos fundamentais que se intersectam”.
(REIS, RAFAEL VALE E; ob.cit; p.138)

182 ob.cit; p.138

18 ob.cit; p.138

"% Merece uma nota o critério da colisdo de direitos no direito privado. O art. 335.° do Cédigo Civil estatui
um critério de cedéncia ou a prevaléncia de direitos conforme a hierarquia que se puder fazer entre eles. Este
critério ndo pode ser aplicado indiscriminadamente ao caso que vimos a analisar pois “¢ dificil estabelecer,
em abstracto, uma hierarquia entre os bens constitucionalmente protegidos (...) ainda que se tenha a
representacdo comum de que os direitos ndo podem valer exatamente 0 mesmo — até porque se referem com
intensidades diversas ao fundamento comum da dignidade da pessoa humana — verifica-se que essa
hierarquizagao natural s6 pode fazer-se, na maior parte das hipdteses, quando se consideram as circunstancias
dos casos concretos”. Prossegue o mesmo autor “dada a complexidade estrutural dos direitos fundamentais e
a intensidade diferenciada dos valores protegidos, ndo pode aceitar-se, nem uma sistemadtica prevaléncia de
um dos direitos ou valores, nem uma redu¢do mutua igual, impondo-se uma ponderacdo concreta dos bens,
que pode conduzir a resultados variaveis em funcdo das circunstancias. O principio, consagrado na doutrina
constitucional como principio da harmonizagido ou da concordancia pratica, enquanto critério de solugdo de
conflitos ndo pode, pois, ser aceite ou entendido como um regulador automatico” (ANDRADE, J.C. VIEIRA DE;
ob. Cit, pp.302-303), s6 neste sentido ltimo faz sentido aplicar estes critérios.
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genético”'™. Nio cremos que a resposta ao problema possa ser dada de uma forma tdo
imediata, devendo antes considerar todos os interesses envolvidos.

A nivel jurisprudencial, o Tribunal Constitucional teve ja oportunidade, ainda que
indiretamente de se pronunciar sobre o assunto no acorddao n.® 23/06 quando reconhece
existir um direito a identidade pessoal, mas admitiu também que “outros valores, para além
da ilimitada recep¢ao a averiguacdo da verdade bioldgica da filiagdo (...) possam intervir
na ponderacdo dos interesses em causa, como que comprimindo a revelagdo da verdade

186

biologica”. Também o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ", considerou que o

1 . .. ~
18 budesse criar limitagdes

ordenamento juridico Francés no regime do “parto anénimo
ao direito ao conhecimento das origens genéticas. De forma mais ampla, este Tribunal, no
mesmo acorddo, considerou ainda valida a restri¢do, por outros Estados, do direito ao
conhecimento das origens genéticas desde que assegurem a realizagdo, segundo critérios
de proporcionalidade, de todos os interesses em presenca.

Desta forma, podemos concluir que a dicotomia aqui presente carece de uma
discussdo profunda, uma vez que ndo estd isenta de criticas, ja que ao legislador cumpre a
ardua tarefa de conjugar dois direitos fundamentais numa mesma realidade. Assim, sem
ainda tomar uma posi¢do sobre o assunto, subscrevemos VIEIRA DE ANDRADE: “a questao
do conflito de direitos ou de valores depende, pois, de um juizo de ponderacdo, ndo de
valores em si, mas das formas ou modos de exercicio especificos (especiais) dos direitos,
nas circunstancias do caso concreto, tentando encontrar e justificar a solu¢do mais

188 -
”% ainda que

conforme ao conjunto de valores constitucionais (a2 ordem constitucional)
por vezes, possa ter de haver uma preferéncia de um direito em relagdo a outro, mesmo

uma preteri¢cdo, ou restricao.

185 OTERO, PAULO; “Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano”; Coimbra; Almedina,
1999, p.73

186 Caso Odiévre versus Franca, acérddo datado de 13 de Fevereiro de 2003. Para mais desenvolvimentos
vide REIS, RAFAEL VALE E; “O Direito ao Conhecimento...”; p. 238 e seguintes.

'8 possibilidade conferida a progenitora, casada ou néo, de estabelecer ou ndo um vinculo de maternidade
juridica.

'8 Andrade, J.C. Vieira de; ob. Cit. p. 305
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V1 — Reflexdes Conclusivas

Pretendemos com este estudo demonstrar o estado atual do ordenamento juridico
portugués em relacdo as questdes do direito ao conhecimento das origens genéticas e do
anonimato do dador de gametas nos casos de PMA. Merecem, ainda assim, ser feitas
algumas consideragdes finais.

A primeira no que diz respeito as condi¢des de acesso a PMA, de entre as quais se
destaca o requisito da subsidiariedade. Consideramo-lo um requisito de nuclear
importancia, que deve condicionar a utilizacdo deste tipo de técnicas de reproducdo. No
entanto, € como vimos, ecoam ja vozes de mudanca, quer no ambito de legislagdes
proximas a nossa, como ¢ o caso da espanhola, que admite a PMA como técnica
complementar, quer em propostas legislativas que consagram as técnicas de PMA como
método alternativo a procriagdo natural. Nao sufragamos estes entendimentos. Em
primeiro lugar, porque se trata de uma manipulacdo da vida humana injustificada e
inaceitavel quando os métodos naturais sdo ainda possiveis. Em segundo lugar, porque,
desta forma, estaria aberto o caminho para uma discussdo mais ampla, nomeadamente em
torno do acesso por parte de casais homossexuais as técnicas de PMA, e, no limite, da
aceitacdo das barrigas de aluguer em consonadncia com um principio de igualdade.

Outro ponto que merece destaque €, inevitavelmente, o direito ao conhecimento das
origens genéticas. Neste particular abordamos, nomeadamente, a interligacdo entre este
direito e os principios estabelecidos na nossa Lei Fundamental. E inequivoco que o direito
ao conhecimento das origens genéticas ¢ tutelado pela nossa ordem juridica, e comporta
uma estreita ligagdo com principios como o da dignidade da pessoa humana, o direito a
identidade e integridade pessoal, e o livre e completo desenvolvimento da personalidade.
Assim, qualquer condicionalismo injustificado poderd constituir um fundamento de
inconstitucionalidade.

Tivemos ainda a oportunidade de fazer uma correspondéncia entre o regime da
adocdo e a sua eventual aplicagdo analdgica ao regime da PMA. Se em certos casos o
paralelismo ndo tem qualquer cabimento, tal como o da subsidiariedade do regime da
adog¢do em relacdo ao recurso a técnicas de PMA, noutros planos o paralelismo ¢
absolutamente oportuno. Em nossa opinido, ndo se justifica a incoeréncia entre o regime do
anonimato do dador de gametas na PMA e o do direito ao conhecimento do ascendente

biologico na adogao. O direito ao conhecimento das origens genéticas ¢ excecional para o
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sujeito gerado com recurso a técnicas de PMA, mas pleno para o adotado. Sendo os
fundamentos para um e outro institutos substancialmente os mesmos, ndo compreendamos
a dualidade de critérios estabelecidos na nossa Lei'®’.

Também em relacdo ao anonimato do dador estabelecido no art. 15.° da Lei
32/2006, entendemos ser necessaria uma analise mais aprofundada. Os autores que tratam
o tema do anonimato do dador de gametas caem, por vezes, em alguns erros sobre o
verdadeiro perigo da aboli¢do do principio do anonimato, proclamando que tal teria o
efeito imediato da quebra das doacdes de gametas. Na verdade, existem estudos' que
indiciam a possibilidade de a abolicdo do anonimato poder ter como consequéncia um
acréscimo das doagdes, ou, no minimo, a manutencdo dos niveis atuais. Cremos,
efetivamente, que seja possivel que esta abolicdo acarrete a mudanca do perfil do dador,
em fun¢do dos constrangimentos que uma tal doacdo pode provocar a esse sujeito. Com
efeito, ndo ¢ absolutamente verdade que uma eventual quebra do anonimato implique um
decréscimo imediato das doagdes, muito menos dos problemas dai resultantes.

Assim, no confronto de direitos em analise, tendemos a valorizar o direito ao
conhecimento das origens genéticas em detrimento do direito ao anonimato do dador de
gametas, uma vez que, como ja vimos, a quebra do anonimato nunca implicard qualquer
tipo de responsabilidade juridica para o dador. Tendo este ponto como assente, esse sujeito
pode ainda invocar a reserva da vida privada como um valor que a nossa ordem juridica
reconhece e tutela, e que ndo pode ser descartado de forma alguma. Nao obstante, na
esteira de GUILHERME DE OLIVEIRA ¢ RAFAEL VALE E REIs™', ndo defendemos uma quebra
total do sigilo do dador, embora nos pareca que a sua posi¢do ¢ na maioria das situagdes a
menos defensavel, ainda que este possa invocar razdes suficientemente fortes para que o
anonimato ndo seja quebrado. E nossa conviccio que deve ser antes adotado um novo
método que ndo sacrifique o direito ao conhecimento das origens genéticas nos moldes que

o art. 15.° da Lei 32/2006 o faz. Nao concordamos, por isso, com o entendimento

'% Também assim, Vieira de Andrade, J.C., Procriacdo Assistida com dador, Coléquio Interdisciplinar,
Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1993, p. 64: “O problema do
anonimato do dador, (...) ha dois valores em colisdo frontal (...) a solugdo [para o conhecimento da
ascendéncia bioldgica] tem de ser coerente com a que se estabelega para a adogao”.

190 Cfr. Pennings, Guido, The Reduction os Sperm Donor Candidates Due to the Abolition of the Anonymity
Rule: analysis of an argument, in «Journal of Assisted Reproduction and Genetics», vol. 18, n.° 11, 2001, pp.
617 a 622.

! Guilherme de Oliveira, Aspectos Juridicos da Procriagdo Medicamente Assistida, in «Temas de Direito
da Medicina», Coimbra editora, 2005, p.18 e Reis, Rafael Vale e, O direito ao conhecimento..., ob. cit., p.
491.
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sufragado pelo Tribunal Constitucional no Ac. 101/2009, de 1 de Abril, segundo o qual na
ponderacao dos direitos e valores constitucionais em confronto “...n3o parece que deva
considerar-se como constitucionalmente inadmissivel que o legislador crie as condigdes
para que sejam salvaguardadas a paz e a intimidade da vida familiar...”, dada a
desproporg¢do de protecao dos interesses envolvidos e a formulagdo de exce¢des demasiado
restritivas. Também assim, BENJAMIM RODRIGUES, no seu voto de vencido, afirma “...a
exigéncia do recurso ao tribunal (...) bem como [a invocacao] de «razdes ponderosasy» para
a concessao de tutela constitucional, sdo manifestamente desproporcionadas quando
confrontadas com os conteudos normativos dos direitos fundamentais dos outros
intervenientes da PMA que estdo em causa.”

Em nossa opinido, a solu¢do mais harmonizadora passaria por estabelecer, como
ponto de partida, a regra da admissibilidade da revelacdo da identidade do dador de
gametas, s6 podendo esta ser impedida por decisdo judicial. Ou seja, em vez de recair
sobre o sujeito gerado o dever de provar, prima facie, a lesdo do seu direito por “razdes
ponderosas”, recairia antes sobre o dador a invocagdo de outros valores superiores que
impedissem a sua identificacdo. Aderimos portanto, por completo, a solugdo proposta por
Rafael Vale e Reis '”*, como a que melhor considera os interesses em jogo em
conformidade com a nossa Lei Fundamental.

Conclui-se assim um estudo que se pretendeu claro e objetivo, sobre um tema que
divide as legislagdes europeias mas que carece de uma resposta justa, que va de encontro a
todos os interesses em jogo. Reclama-se, no minimo, uma igualdade de protegdo entre o
dador e o sujeito gerado com recurso a técnicas de PMA. Até 14, recai sobre o julgador a
ardua tarefa de procurar o equilibrio dos direitos em causa, tendo sempre em consideragao
a enorme importancia que o conhecimento da ascendéncia genética pode significar para a
vida desse individuo. Afinal, estd em causa a identidade de seres humanos, que apresentam
a unica particularidade de terem sido concebidos de forma diversa a natural. Em tudo o

resto, merecem a mesma tutela juridica que um qualquer outro cidadao.

12 Reis, Rafael Vale e, O Direito ao Conhecimento..., ob. cit., pp. 477 ¢ ss.
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