ASPECTOS JURIDICOS
DA PROCRIACAO ASSISTIDA *

Pelo Prof. Doutor Guilherme Freire Falcdo de Oliveira

I — O direito portugués

Nos ultimos anos, em Portugal, tem-se falado sobre méto-
dos de tratamento da esterilidade e sobre novas técnicas de pro-
criagdo assistida, sobretudo porque jd nasceram criangas gragas
A fertilizacdo in vitro e também porque foi anunciada a criagéo
de um laboratério privado que estaria em condigbes de operar
como um «banco de espermax».

Em face destas realidades conhecidas e pensando que, para
além delas, ndo estd excluido que se desenvolvam actividades mais
ou menos clandestinas, é natural que se reflita sobre o enquadra-
mento juridico das novas técnicas biomédicas em geral, e sobre
alguns procedimentos, em particular. Ndo quero dizer, no entanto,
que a resposta social a estes problemas caiba apenas aos juristas;
na verdade, julgo que a delicadeza dos assuntos sugere que as
solucbes ndo sejam ditadas apenas pelos juristas, ou apenas pelos
médicos ou ainda pelos moralistas. Sendo um problema bdsico

(*) Texto de uma palestra proferida pelo autor, Professor da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra e do Departamento de Direito da Universidade
Portucalense
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da cidadania, ele requer a humildade que faz escutar a voz de
todos os cidaddos .

Vejamos qual é o estado da questdo no direito positivo acerca
da admissibilidade ou da rejei¢do das novas técnicas de procria-
¢do assistida.

No plano constitucional ha vérias normas que podem ser invo-
cadas a propédsito. Veremos, no entanto, que dificilmente as pode-
remos achar conclusivas.

O artigo 36.° n.° 1 consagra o direito fundamental de «cons-
tituir familia». Trata-se, sem duvida (!), do direito fundamental
de procriar e de ver a prole juridicamente reconhecida: o pre-
ceito invoca-se no sentido de eliminar todos os obstaculos ao esta-
belecimento juridico das relagdes de filiagdo. A questdo que nos
interessa agora é, porém, diferente: é a de saber se um casal sem
filhos tem o direito constitucional de procriar através do recurso
as novas técnicas biomédicas.

E facil dizer que o preceito ndo foi elaborado com esta dltima
acep¢do. Na verdade, ele tem um lugar sem favor na lei funda-
mental, desde hd muito, desde épocas em que ndo se pensava
na procriagdo assistida como um problema juridico; e tem um
vasto sentido tradicional que justifica serenamente a sua manu-
tencdo.

Naio estd excluido, porém, que a norma venha a ganhar tam-
bém o valor de conferir aos individuos um direito a utilizag¢do
dos meios cientificamente comprovados e aptos para a procria-
cdo. Tratar-se-ia apenas de uma faceta de um pretenso direito
subjectivo ao que é tecnologicamente possivel. Restaria ao legis-
lador ordindrio estabelecer as condi¢des do exercicio daquele
direito, designadamente as que respeitassem ao acesso de casais,
de mulheres solteiras, de pares homossexuais, ou as que estabele-
cessem a necessidades de uma indicagdo terapéutica e excluissem
0 acesso por mera conveniéncia. Tudo isto sem pdr em causa o
«nucleo essencial» do direito.

(!) O que tem sido posto em duvida é o alcance deste preceito de modo a
abranger, ou ndo, o reconhecimento da unido de facto. Ou talvez melhor: tem sido
discutida a extensdo que deve dar-se ao reconhecimento da unido de facto, em face
do art. 36.° n.° 1.
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Perante a enorme difusdo que certas técnicas de procriacio
assistida tém recebido, é de crer que a doutrina venha a moderni-
zar naquele dltimo sentido a interpretagéo tradicional do preceito.

Esta evolugdo provavel conforta-se, alids, com uma outra
importante norma constitucional: o art. 26.°, na parte em que
tutela o direito a reserva da intimidade da vida privada e fami-
liar. A reserva da intimidade da vida familiar pode ser entendida
como o direito de utilizar os meios da procriagdo assistida sem
que o Estado e a lei intervenham; a questdo serd tida como pri-
vada e ndo serdo bem aceites mais do que os vagos limites da
licitude, estabelecidos, alids, com generosidade.

A Familia e o Estado vivem numa permanente tensdo dina-
mica que segundo a matéria de que se trata se resolve mais a
favor dos critérios particulares dos individuos ou segundo as exi-
géncias do interesse publico. Ndo se estranha que, neste assunto
particular, a tensdo se agudize; e ndo é de admirar que, sobre-
tudo por influéncia norteamericana, o argumento da privacy seja
trazido a colagdo.

Julgo, porém, que segundo a nossa tradi¢do cultural, a reserva
da intimidade da vida familiar ndo pode assumir o alcance de
excluir o Estado e a lei de uma intervengdo extensa, nesta maté-
ria. Ndo creio que, na Europa € no nosso pais, o Estado venha
apenas a fixar as barreiras longinquas da legalidade, deixando
4 mera consciéncia dos particulares o poder de fixar o que ¢é licito
e bom. Certamente avultara a opinido de que se trata de indes-
mentiveis interesses gerais, que se justificam as escolhas da cons-
ciéncia publica, € que os particulares ndo reivindicardo com €xito
a tutela de um direito a privacidade plena.

Nio se nega, é claro, que haverd uma dimensdo de privacy
ligada 4 utilizagdo concreta dos meios de procriacdo assistida;
ser4 o momento de prever e garantir a confidencialidade dos actos.
Mas esta dimensdo ndo excluirda uma intervengdo publica e pré-
via, no sentido de definir, em geral, o se e 0 como das diversas
técnicas biomédicas da procriagdo.

Merece ainda referéncia, neste momento, o art. 67.° da Cons-
tituicdo que garante a familia a «efectivagdo de todas as condi-
¢des que permitam a realizacdo pessoal dos seus membros».
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Embora ndo seja uma norma integrada no titulo II, dos
«Direitos, liberdades e garantias», e ndo tenha, por isso, a for¢a
vinculante respectiva (), ndo deixa de exprimir um imperativo
programético com a dignidade que tém as «garantias de insti-
tuto» (%). Ora, desde que se aceite — o que ndo ¢ dificil — que
a procriagdo pode constituir um aspecto da realiza¢do pessoal dos
individuos e dos casais, dir-se-ia que o Estado teria a obrigacdo
constitucional de organizar os instrumentos de combate a esteri-
lidade, e de permitir o acesso dos individuos aos novos meios
da procriagdo assistida (4). Para além de ndo controlar ou inter-
ferir nas escolhas privadas dos cidaddos (de acordo com o
art. 26.° citado) o Estado deveria mesmo ampliar as possibilida-
des de escolha pelos casais inférteis, se ndo por qualquer mulher.

Como se vé&, as trés normas constitucionais que referi com-
portam uma interpretagio favoravel & admissibilidade das novas
técnicas da reprodugdo humana; sendo certo, embora, que nio
foram pensadas para tal fim. Temos, porém, de tomar em consi-
deragdo outros preceitos constitucionais que complicam o juizo
que se poderia formar sobre a boa receptividade da nossa lei fun-
damental.

Uma destas normas — o art. 26.°, na parte em que reco-
nhece o direito a identidade pessoal — releva sobretudo quando
as técnicas de procriagio assistida fazem intervir um dador de
gimetas, um terceiro relativamente ao casal que quer o filho.
A questdo pode resumir-se deste modo: o filho nascido com a
intervengdo de um dador teré a possibilidade de descobrir quem
é o seu progenitor? Tudo depende de se entender que o conheci-
mento das raizes genéticas é uma faceta do direito a identidade,
e que ndo h4 outros interesses tdo fortes que justifiquem a restri-
¢do daquele direito e a ocultagdo da progenitura.

Adiante voltarei a este ponto. De momento registe-se que
o eventual direito ao conhecimento da ascendéncia genética pode

(®» Cfr. o art. 18.°.

() Cfr., designadamente, o regime da inconstitucionalidade por omissio, do
art. 283.°.

() A Lei n.° 3/84, de 24 de Margo j4 significaria uma concretizacdo deste
preceito — v. infra, p. 774/715.
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contrariar o projecto do casal estéril que recorre a dagdo de um
terceiro e pretende ndo s6 que a operagao se conserve secreta mas
também que o dador permane¢a andénimo.

Se a interpretacdo futura deste preceito constitucional vier
a ser no sentido de se reconhecer um direito fundamental a des-
coberta da origem genética, teremos de concluir que a norma
rejeita as técnicas de procriagdo assistida que impliquem a inter-
vengdo de um dador de gdmetas anénimo (°).

Além deste artigo 26.° sobre a tutela da identidade pessoal
deve referir-se o artigo 24.° que tutela o direito a vida.

Pode parecer estranho dizer-se que este direito fundamental
é susceptivel de contradi¢do com os novos meios da técnica bio-
-médica, sendo certo que estes procuram criar a vida e assegura-
-la, e nunca suprimi-la (¥). A relevancia do direito fundamental
a vida prende-se com um aspecto particular de um dos procedi-
mentos considerados — a fertiliza¢do in vitro. A utilizacdo desta
técnica pode dar origem a um nimero de embrides superior aquele
que pode ser implantado no ttero da mulher, sem perigo; feita
a implantagdo de acordo com as normas ditadas pelo estado da
ciéncia, os embrides sobrantes, «excedentdrios» ou «supranume-
rarios», colocam o problema do seu destino e ficam em condi-
¢des de sofrer uma eliminacgdo fécil.

Mais adiante destacarei este problema. Nao ha duvida, porém,
de que a eventual destrui¢do dos embrides excedentarios pode vir
a ser considerada uma viola¢do insuportavel do direito a vida,
desde que se entenda que a tutela constitucional abrange os
embrides desde o primeiro momento da fecundag@o e que a norma
é absoluta, sem excepcio.

Neste percurso pelo direito positivo da lei fundamental cabe
mencionar, por dltimo, o artigo 69.° que garante as criangas a
«protecgdo da sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvol-
vimento integral».

() Nio exclui, porém, que se admita a intervencéio de um terceiro sem garan-
tia de anonimato.

() Pelo contrario, serd manifesta a relevincia do preceito quando se trata
da intervengio voluntiria da gravidez ou da morte assistida.
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Embora se trate de uma simples «garantia institucional» sem-
pre se deve perguntar se a utilizacdo das novas técnicas de pro-
criagdo assistida, em qualquer caso, é inofensiva para os filhos
ou, pelo contrario, todas aquelas técnicas ou algumas delas,
segundo as circunstincias concretas de aplicacdo, podem vir a
comprometer o desenvolvimento mental e afectivo dos indivi-
duos (7). Embora do ponto de vista formalmente juridico esta
norma constitucional tenha uma importancia menor, julgo que
a pergunta que ela suscita é das mais dificeis de responder, ja
que envolve uma reflexdo interdisciplinar profunda acerca de um
problema mal conhecido. Posta a questdo de outro modo: quem
pode asseverar que todas ou algumas técnicas de procriagdo assis-
tida lesam as criangas ou hdo-de lesd-las daqui a vinte anos?

Assim fica apresentado o direito constitucional relevante.
Todas as normas ponderadas, talvez possa concluir-se, a0 ‘menos,
que ndo se encontra uma rejei¢do global dos novos métodos da
procriagdo assistida; parece haver mesmo fundamento para dizer
que a lei fundamental comporta uma interpretacdo favoravel a
admissdo daqueles processos, sem prejuizo de limites importan-
tes, cuja extensdo vira a depender do alcance que for dado as
normas que tutelam o direito a vida e a identidade pessoal.

Vejamos agora o direito positivo ordindrio.

Na legislagdo penal ndo encontramos normas que aceitem
ou rejeitem a utilizagdo das técnicas de procriacéo assistida. Ndo
sei prognosticar o futuro do Direito Penal mas, por agora, € certo
que o legislador ndo quer tomar partido em questdes melindro-
sas, discutidas, que envolvam opgdes éticas, filos6ficas ou reli-
giosas. O Direito Penal limita-se a tutelar bens juridicos funda-
mentais, indiscutiveis: no caso que nos ocupa, limita-se a tutelar
a dignidade humana, a defender a liberdade de decisdo individual.

() Parece ser de excluir o perigo de lesdes do desenvolvimento fisico (tanto quanto
¢ legitimo fazer distingfio) pois as tarefas preliminares de triagem nas técnicas mais sofis-
ticadas, e o acompanhamento clinico intensivo, levam a reduzir o risco de anomalias
genéticas e de transmissfo de doencas hereditdrias.
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Assim, podemos considerar relevantes os artigos 158.° € 214.°.
O primeiro pune as intervengdes ou tratamentos médicos arbitra-
rios, ndo autorizados; o segundo pune especificamente a pratica
de inseminagdo artificial sem o consentimento da mulher. Seria
escusado sublinhar que esta dltima norma ndo implica qualquer
juizo acerca da prépria inseminacéo artificial; alids, nem sequer
faz distin¢do entre a inseminag¢io dentro de um casal € a insemi-
nacdo com dador estranho ao casal. Isto é, ndo se pode tirar qual-
quer argumento acerca da licitude ou da receptividade do Direito
Penal as novas técnicas de procriagdo assistida. O artigo 214.°
apenas defende a liberdade da mulher estabelecendo o requisito
do consentimento livre e esclarecido (¥).

No Coédigo Civil salientarei o artigo 1839.°, n.°3, segundo
o qual, depois de os cOnjuges terem consentido numa insemina-
¢do com esperma de dador, ndo poderdo impugnar a paternidade
do filho que foi atribuida, pela lei, ao marido.

Embora esta norma preveja directamente o caso da insemi-
na¢do heterdloga, é obvio que ela ndo se destina a admitir ou
a rejeitar esta modalidade de procriacdo assistida. O objectivo
do preceito é o de evitar um regresso sobre a palavra dada, o
de evitar que o marido (sobretudo) enjeite o estatuto juridico ¢
social de pai usando o meio facil de demonstrar que nédo € o pro-
genitor — facto que, por definicdo de inseminagdo heterdloga,
era conhecido e aceite pelo casal. O legislador civil ndo quis, em
1977, tomar partido na gravissima discussio acerca da admissibi-
lidade da inseminacdo heter6loga: ele limitou-se a estabelecer um
certo aspecto do regime, no caso de vir a considerar-se admitida,
e a praticar-se, tal modalidade de procriacdo assistida.

O artigo 1839.°, n.° 3, ndo é argumento de peso em favor
do reconhecimento das novas técnicas da fecundagdo.

Devo agora citar um outro artigo do Cdédigo Civil que releva
nesta matéria: o artigo 1801.°. Neste passo da lei civil afirma-se
que «nas acgdes relativas a filiagdo sdo admitidos como meio de
prova os exames de sangue e quaisquer outros métodos cientifi-
camente comprovados».

(®) Cfr. o art. 38.° sobre o carécter do consentimento e o0 modo de o prestar.
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Pode dizer-se que também esta norma nio se destina a reco-
nhecer a licitude (¢ muito menos a conveniéncia) das novas técni-
cas da procriacdo assistida. De facto, directamente, esta é apenas
uma norma de direito probatério material que se limita a reco-
nhecer a admissibilidade das provas periciais. Dir-se-a até que,
se o legislador quis fazer qualquer coisa para além de repetir o
principio da admissibilidade das provas periciais, ele quis subli-
nhar o relevo médico-forense dos exames de sangue, considera-
dos os progressos rapidos que estas técnicas fizeram em Portugal.

Assim, parece até despropositado referir o artigo 1801.° a
propésito das novas técnicas de procriagdo assistida.

Porém, ndo me parece justo atribuir 4 norma citada apenas
o valor de uma repeti¢do ou, no maximo, um valor de promog¢do
juridico-forense da dignidade dos meios de prova hematoldgica.

O artigo 1801.° tem o mérito de afirmar o propdsito do sis-
tema juridico de aceitar os progressos da ciéncia com relevo
forense, sem preconceitos. Justamente no Ambito das acgdes de
filiagdo onde a verdade biolégica do parentesco era tradicional-
mente preterida em favor de outros valores, o legislador de 1977
quis proclamar a abertura do sistema a verdade cientifica e aos
meios de prova mais modernos e acreditados.

Note-se, também, que esta afirmacgdo de principio veio subs-
tituir, na sistematizagdo legal, o artigo 1799.° anterior a Reforma
de 1977; este artigo determinava que néo era licito invocar nos
tribunais a fecundagdo artificial, quer para estabelecer quer para
impugnar a paternidade. Esta substituicdo comporta a ideia de
que o legislador civil estava disposto a reconhecer novidades do
foro das novas técnicas biomédicas; embora ndo se possa con-
chuir que o sistema reconhceu, concretamente, a licitude de este
ou aquele método de procriagdo assistida.

Em suma, o art. 1801.° parece significar que o direito civil,
sobretudo na 4area do direito da familia, estd aberto, em geral,
as novas técnicas biomédicas; sem prejudizo de se ponderar, em
concreto, a licitude e a conveniéncia de cada uma delas.

Continuando a analisar o direito positivo portugués na mira
de saber se as novas técnicas biomédicas sao reconhecidas ou rejei-
tadas, cabe fazer uma referéncia a um diploma avulso acerca de
«Educacdo sexual e planeamento familiar» — a Lei n.° 3/84, de
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24 de Margo. O artigo 9.°, n.° 2, desta lei determina que «o Estado
aprofundara o estudo e a prética da inseminacfo artificial como
forma de suprimento da esterilidade» (). Eis, aqui, uma afirma-
¢do clara de receptividade do sistema juridico a um dos métodos
mais generalizados das novas técnicas biomédicas. Ndo restam
duvidas de que a inseminacdo artificial é tomada como um meio
idéneo de combate a esterilidade; como também ¢é claro que o
legislador ndo comprometeu uma discussdo posterior sobre o
alcance da sua prépria prescri¢do: deve aprofundar-se a pratica
da insemina¢do — mas apenas dentro do casal (fundado no casa-
mento?) ou também com recurso a um dador de gimetas?

Em face das ultimas disposicbes mencionadas parece ser
razoavel concluir que o direito positivo infraconstitucional mani-
festa uma posi¢do de principio favordvel ao reconhecimento do
progresso cientifico e & pritica de métodos comprovados e que
cabem na designacgdo genérica de procriacdo assistida. Concreta-
mente, porém, apenas se reconhece e estimula a pratica de um
desses métodos — a inseminagdo artificial — e mesmo quanto a
este ndo se precisou o alcance do reconhecimento, deixando-se
em aberto toda a discussdo fundamental sobre a admissibilidade
da inseminacdo heterdloga.

Chegado a este ponto, depois de ter mencionado as normas
de direito positivo relevantes (e antes de fazer uma referéncia espe-
cial ao Decreto-Lei n.® 319/86, de 25 de Setembro) ndo deixarei
de frisar a ideia simples (mas nem sempre dbvia) de que o Direito
vigente ndo se esgota na meia dizia de normas de direito posi-
tivo. Na verdade, para além dos preceitos citados devemos tomar
em considera¢do outros recursos do nosso sistema juridico como
o principio da irrenunciabilidade de certos direitos pessoais (com
apoio no art. 81.° do Cédigo Civil) e o principio de que a pessoa
estd fora do comércio juridico. além disto, também poder4 caber
o recurso & analogia, designadamente com as normas relativas
a adop¢do plena — como a que prevé a proibigdo de estabelecer

(® Sem prejuizo de se reconhecer aos médicos «/.../» o direito & objecgdo
de consciéncia, quando solicitados para a pratica da inseminagdo artificial /.../
art. 11.°.
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a progenitura (art. 1987.° do C.C.) e a que regula a validade do
consentimento da mde (art. 1982.°, n.° 3, do C.C.).

Pretendo com isto dizer que certas questdes melindrosas sus-
citadas pelos novos métodos de procriagdo assistida ndo encon-
trardo ainda um regime especifico consagrado no direito posi-
tivo; mas isso ndo significa que haja sempre um vazio normativo,
pois que o recurso aos meios idéneos de integracdo juridica per-
mitem por vezes encontrar um regime aplicavel e satisfatorio.
Adiante retomarei estas afirmacdes.

Era este o estado do nosso Direito em 1986, quando o Minis-
tério da Justi¢a constituiu a «Comissdo para o enquadramento
legislativo das novas tecnologias» ('°). A Comissdo recebeu o
mandato de preparar um anteprojecto de diploma que viesse a
fazer lei sobre as varias matérias sob a denominagéo de «procria-
¢do assistida».

Nesse ano de 1986 — e na convicgdo de que os antepro-
jectos seriam concluidos e teriam o seguimento habitual — a
Comissdo propds ao Ministério da Justica que se adoptasse um
regime provisorio e restritivo que veio a constar do Decreto-Lei
n.° 319/86, de 25 de Setembro. Nos termos deste pequeno
diploma, sé poderiam continuar a praticar-se a inseminacao arti-
ficial homologa, a fertilizagdo in vitro e a fertilizagdo intratubd-
ria, com sémen fresco; e sempre «sob a responsabilidade ¢ a directa
vigildncia de um médico». A pratica da inseminag@o heterdloga
e de qualquer outra técnica em se utilizasse sémen congelado ficaria
condicionada a uma autorizagdo prévia do Ministro da Saude,
e subordinada a varios requisitos que haviam de ser definidos
na sequéncia do estebelecimento destas restrigdes provisorias.

Certamente por razdes ponderosas que nio me cabe averi-
guar ou discutir, os anteprojectos da Comissao ficaram sem segui-
mento. Por consequéncia, o regime restritivo do Decreto-Lei
n.° 319/86, que pretendia obter uma simples moratéria, acabou
por se manter em vigor durante mais tempo do que se esperava
e nada leva a supor que o estado de coisas se modifique num
futuro breve.

(1) Sob a presidéncia de Pereira Coelho.



ASPECTOS JURIDICOS DA PROCRIACAO ASSISTIDA m

Esta simples informacdo tem o intuito exclusivo de justificar
o sentido do regime vigente. E que um observador menos atento
pode supor que ja se escolheram as técnicas autorizadas e se dis-
tinguiram os métodos convenientes dos inconvenientes. Na ver-
dade, porém, a discussdo de fundo néo foi ainda travada, as esco-
lhas ndo estdo feitas. Por mais prolongada, e até insélita, que
venha a ser a duragdo da vigéncia daquele Decreto-Lei, quis-se
apenas, com ele, evitar temporariamente a generalizacdo dos méto-
dos mais controversos ou cuja execucdo fosse mais arriscada do
ponto de vista da satde piblica e da organiza¢do familiar da comu-
nidade.

Para tirar uma conclusdo geral da primeira parte deste tra-
balho diria que o sistema juridico portugués é favoravel, em prin-
cipio, a utilizacdo das modernas técnicas de procria¢io assistida.
Nao ha ainda, porém, orienta¢do clara acerca dos varios méto-
dos. Em face de algum litigio, e consoante a natureza do caso,
talvez o recurso a analogia e aos principios gerais de Direito per-
mitisse encontrar uma solugdo justa.

II — Problemas especificos mais importantes

A — Conhecimento da ascedéncia genética em inseminagdo
heterdloga

Um dos problemas especificos mais dificeis no dominio da
procriacdo assistida ¢ o que se prende com o estatuto do dador
ou, mais simplesmente, ¢ o problema de saber se o filho deve
poder vir a conhecer a identidade do seu pai bioldgico.

Convém esclarecer um pouco melhor o 4mbito deste pro-
blema.

Em primeiro lugar, na eventualidade de se escolher o cami-
nho de permitir ao filho o conhecimento da identidade do dador
de esperma, isso ndo quer dizer que se atribua a este progenitor
o estatuto juridico de pai; de facto, uma coisa seria revelar a iden-
tidade do dador e outra coisa seria investi-lo nos direitos e obri-
gacOes familiares correspondentes & paternidade. A orientacdo
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doutrinal que defende o conhecimento da origem genética — €
a lei sueca de 1985 que expressamente o permite, no § 4.° —
parecem reconhecer bem a diferenca.

Por outro lado, também ndo oferece duvidas que é preciso
guardar confidencialmente informagdes acerca das caracteristi-
cas genéticas do dador, mesmo que se opte por um sistema de
anonimato, em que nio se reconhega o direito ao conhecimento
da ascendéncia. De facto, o diagnédstico e a terapéutica de doen-
cas hereditdrias reclamam cada vez mais a andlise ¢ a conserva-
¢do daquelas informagdes sobre o genoma humano, ¢ a satisfa-
¢do desta existéncia é independente daquela outra op¢do
fundamental.

Se considerarmos que a analise e conservagdo das caracteris-
ticas genéticas do dador ¢ ainda um processo relativamente difi-
cil ou dispendioso para ser concretizado, poderia limitar-se o
registo confidencial ao mero facto do nascimento através de inse-
minac@o heréloga, isto é, ao especifico modo da concep¢do, para
o caso de sobrevirem razdes sérias que justifiquem o conhecimento
desta circunstancia.

Feitos estes esclarecimentos, pode agora entender-se melhor
o real alcance do anonimato ou da congnoscibilidade do dador
de esperma.

O anonimato do dador de esperma é um regime que se com-
preende na sequéncia das normas sociais e juridicas que valiam,
em regra, para o instituto da adopgdo. Com efeito, o regime tra-
dicional, nesta matéria, era o da confidencialidade do préprio
acto e da ocultagdo do progenitor, com base nas razdes conhecidas
de proteger a paz da famiia adoptiva, no interesse do adoptado.

Nestas condicdes, ndo admira que a mesma atitude juridica
tenha sido tomada relativamente a técnica da inseminagéo artifi-
cial heter6loga, que suscita problemas paralelos.

Se pensarmos no caso especifico do nosso sistema juridico,
ainda hoje encontramos manifestagdes claras daquele proposito,
embora o regime juridico nem sempre seja claro (1'): decretada

(1) Cfr. o meu Critério juridico...p. 481 e segs.
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a adopg¢do pode requerer-se um novo assento de nascimento em
que o nome do adoptante figura no lugar do pai (art. 151 n.>s 1
e 2 do C.R.C.) e, no caso de a progenitura nao ter sido reconhe-
cida antes da adopgio, fica proibido o estabelecimento da filia-
¢do natural do adoptado, quer por perfilhagdo quer por investi-
gac¢do judicial (art. 1987.° do C.C.).

E se em Portugal a questdo ainda ndo ganhou foros de impor-
tdncia para merecer escolhas juridicas necessérias, em Franca desde
h4 bastante tempo que se pratica a inseminacdo heterdloga, em
estabelecimentos publicos e privados, observando a regra do ano-
nimato do dador. Pode dizer-se que esta tendéncia ¢ a dominante
nos paises de influéncia francesa, ou nos paises latinos.

Pelo contrario, nos paises de cultura inglesa e germénica,
vem desde ha alguns anos a ideia de que o segredo da progeni-
tura ndo satisfaz necessariamente o interesse do filho. Em maté-
ria de adopgéio, vai-se reconhecendo o direito de o adoptado maior
consultar o registo civil para conhecer a identidade dos progeni-
tores. Na Inglaterra o acesso ¢ livre para os adoptados maiores
de dezoito anos (12); nos Estados Unidos da América a tendén-
cia da jurisprudéncia e das leis é no mesmo sentido (**); na
Republica Federal Alemd, o filho maior de dezasseis anos tem
o direito de consultar o registo civil e qualquer adoptado pode
agir em investigacdo judicial para descobrir a identidade do pai
bioldgico (14).

Nestes paises e nos da sua influéncia, como os paises nordi-
cos, em vez de se privilegiar o interesse da paz da familia adop-
tiva, e o interesse do filho que supostamente coincide com ele,
julga-se antes que deve prevalecer um direito fundamental ao
conhecimento da ascendéncia genética.

Nestas condigdes relativas 4 adopgdo, ndo € de estranhar que
nos paises referidos se adopte uma orientagio semelhante quanto
ao conhecimento do dador em inseminac@o heteréloga.

() Children Act 1975, art. 26 n.° 1 e Adoption Act 1976, art. 51.
(1) Cfr. as informacSes no meu Critério... p. 476.
(") Cfr. ainda o meu Critério... p. 477 a 479.

R.O.A.-3/89-2
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Niao ¢ nada facil optar entre estas duas grandes tendéncias.
Qualquer delas se apoia na defesa de valores ponderosos, respec-
tivamente, na defesa da paz da familia e na defesa da verdade
acerca da ascendéncia biolégica. O anonimato do dador parece
exprimir bem a irrelevdncia da sua identidade e do seu papel social
no processo da fecundag¢do; porém, a oculta¢do da verdade bio-
légica parece contrariar ndo sé a relevancia, em geral, dos conhe-
cimentos das ciéncias biologicas, mas também o culto da verdade
nas sociedades em que o problema da inseminagdo heteréloga
se pde.

Em Portugal, o problema vai colocar-se acerca da interpre-
tacdo do artigo 26.° da Constitui¢do da Republica: dir-se-a que
o direito ao conhecimento da ascendéncia é um aspecto do direito
A identidade pessoal. Néo € possivel prever qual serd a forga per-
suasiva desta corrente. Apenas se pode sublinhar que os direitos
fundamentais — mesmo os mais antigos ¢ indiscutiveis — ndo sdo
absolutos; que a prépria lei constitucional reconhece os limites
dos direitos fundamentais sem prejuizo do seu «ntcleo essencial».
Por ultimo, deve ter-se consciéncia de que a solugdo que vier a
prevalecer tem de concordar com a regra que vale para o insti-
tuto da adopgdo. Isto é, se se preferir o anonimato do dador,
o regime € coerente com o que se encontra no art. 1987.° do C.C.;
pelo contrdrio, se se fizer prevalecer um direito constitucional ao
conhecimento da ascendéncia genética, tem de comegar-se pela
revogacdo daquela norma do Cédigo Civil que, até agora e por
si s6, ndo suscitou o problema da sua inconstitucionalidade.

B — Destino dos embrides excedentdrios na fertilizacdo
in vitro

A fertilizacdo in vitro vem sendo praticada, no estrangeiro
€ no nosso pais, dentro do casal ¢, portanto, ndo suscita proble-
mas €ticos e juridicos — tal como a inseminagdo homdloga com
sémen fresco. Porém, a susceptilidade de se criarem mais embrides
do que aqueles que se devem utilizar para obter a gravidez levanta
o problema sério do destino dos «embrifes excedentarios».
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Antes de apresentar os aspectos que relevam do ponto de
vista juridico, convém enunciar alguns principios que estdo assentes
na opinido internacional. Em primeiro lugar, entende-se que se
deve evitar o risco de criar embrides excedentdrios; em segundo
lugar, deve tentar-se implantar no itero da mulher os embrides
criados in vitro; por fim, estd geralmente excluido que se produ-
zem embrides que ndo se destinem a obter uma gravidez da mulher
que forneceu os 6vulos. Cumpridos estes preceitos, julga-se que
o fenémeno poderd deminuir de extensdo.

Porém, ainda que se cumpram aquelas regras, o problema
ndo desaparece. E que, com o louvdvel intuito de obter um nimero
de embrides suficiente para garantir o sucesso da tentativa (con-
sideradas as perdas que estatisticamente se conhecem) pode acon-
tecer que se produza um mimero excessivo de embries. O numero
de embrides sera «excessivo» quando, de acordo com os conheci-
mentos médicos, se possa dizer que a implantagdo de todos eles
fara a mulher correr um risco sério, porventura o risco de morte.
Sendo assim, alguns do embrides criados in vitro n@o serdo implan-
tados no utero em vista da gravidez e levantam o problema de
saber qual o destino que se lhes ha-de dar.

O primeiro problema com relevancia juridica é o da legiti-
midade para decidir o que quer que seja.

Logo acerca deste primeiro aspecto hé divergéncia de orien-
taces. Na opinido de uns, o direito de decidir cabe aos progeni-
tores, e ao dador quando ele exista; segundo outros, a decisdo
cabe aos médicos, embora os poderes oficiais possam estabelecer
quaisquer limites. A primeira orientagdo, como é bom de ver,
sublinha a dimensdo privada da questdo, a liberdade dos cida-
dios quanto ao exercicio do direito de procriar sem interferéncia
da comunidade; a segunda tendéncia, pelo contrario, responsa-
biliza os técnicos da medicina pela decisdo e admite que ela, envol-
vendo interesses publicos relevantes, possa ser condicionada por
regras que exprimam os sentimentos gerais da comunidade.

Embora estas sejam as duas maneiras mais nitidas de conce-
ber a solugdo deste problema, nio parece que deva excluir-se uma
outra que concilia a dimens3o publica ¢ a dimensdo privada da
decisdo: a legitimidade caberia ndo sé aos progenitores mas tam-
bém aos médicos, dentro dos limites estabelecidos pela lei ou por
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outras regras de conduta geralmente reconhecidas. Os progenito-
res ¢ os médicos deveriam concordar acerca dos destinos dos
embrides excedentdrios no quadro de certas possibilidades publi-
camente controladas.

Resolvido o problema de saber quem escolhe o destino dos
embrides excedentdrios resta o problema de saber quais sdo as
possibilidades de escolha.

Pode considerar-se, de um ponto de vista juridico, a atitude
de destruir os embrides. Independentemente do modo como esta
conduta seja considerada pelas varias correntes religiosas ou filo-
sOficas, creio que o direito penal ndo considera a atitude como
criminosa. No direito portugués, seguramente, ndo se encontra
previsto qualquer tipo legal de crime contra a vida embriondria
€ extra-uterina; o que resulta especialmente claro por contraste
com a puni¢do dos atentados contra a vida intra-uterina, vulgar-
mente resumidos por «crime de aborto».

Do ponto de vista do direito civil, ndo hd qualquer norma
que se refira expressamente ao comportamento de que se trata.
A resposta encontrar-se-4 na aplicagdo das cldusulas gerais sobre
que assenta o instituto da responsabilidade civil. Para que sur-
gisse uma obrigacdo de indemnizar seria preciso provar que a des-
truicdo de embrides excedentdrios, feita sem o consentimento dos
progenitores, teria constituido uma violag3o ilicita do direito fun-
damental de procriar, de tal modo que o acto teria causado danos
morais dignos de tutela juridica. Sempre de um ponto de vista
técnico-juridico, o risco de os autores da destruicio serem civil-
mente responsadveis eliminar-se-ia pelo menos se recebessem o con-
sentimento prévio dos progenitores, para o efeito.

O modo mais razodvel de evitar a responsabilizacdo even-
tual dos médicos seria o de, por meio de intervencéo legislativa,
impor a pratica de crioconservagdo, logo acrescentando que ndo
se excedesse um certo prazo maximo. No termo do prazo, se ndo
tivesse sido dado qualquer destino aos embrides excedentarios,
os técnicos ficariam legitimados para a destrui¢do fisica deles.

Chegando a este ponto, a questdo seguinte é a de saber que
«outros destinos» podem ser escolhidos para além da destruigdo
fisica ou da mera crioconservac¢io.
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A unica atitude que parece ndo suscitar problemas juridicos
graves ¢ a utilizacdo dos embrides congelados para nova tenta-
tiva da gestacdo pela progenitora (*). Quem desejou tanto um
filho depois de recorrer as técnicas da fertilizagéio in vitro, podera
aceitar uma nova gestagdo, com os embrides que entdo sobraram
e foram devidamente conservados (!6). A maternidade e a pater-
nidade seriam estabelecidas por aplicac¢do directa das normas tra-
dicionais.

Este destino pacifico, no entanto, pode tornar-se invidvel por
qualquer razdo: pode a mulher ter morrido, pode correr riscos
sérios ou sofrer de impossibilidade para gerar; ou pode recusar-
-se, pura e simplesmente, a uma nova gestagio.

Em face desta recusa irremedidvel, da grave inconveniéncia
ou da impossibilidade para gerar, resta-nos tomar em considera-
¢do os outros dois destinos possiveis: a dagdo a outro casal ou
a experimentagio.

A dagdo a outro casal pode ser apresentada com aspectos
agradaveis.

Quem gostar de sugerir que se trata de uma espécie de adop-
¢d0 — adopgdo pré-natal — sublinhard o gesto de quem dd
uma parte de si proprio a um casal triste por causa da esteri-
lidade.

(%) Nado suscita problemas quanto ao estabelecimento da maternidade e da
paternidade — aplicam-se as regras normais.

J4 teria de se considerar um regime juridico especial ou um entendimento sub-
til em outros aspectos secundarios. Por exemplo: se os progenitores ndo fossem
casados e houvesse necessidade de promover uma investigagdo de paternidade, teria-
mos de entender com habilidade quer a coabita¢do causal quer o momento da con-
cepgdo; se 0s progenitores casassem pouco tempo antes do nascimento teriamos de
evitar a aplicagdo das regras sobre a impugnag¢do da paternidade que supde a con-
cep¢do anterior ao casamento ¢ permitem o afastamento do vinculo por «mera decla-
ragdo» no Registo Civil ou por acgdo judicial facilitada (art. 1840.° do C.C.).

(*%) «Devidamente» conservados, isto ¢, segundo os /eges artis. De momento
é seguro que a crioconservagdo ndo provoca danos visiveis nos embrides que, alids,
sdo alvo de ateng¢do médico-sanitdria excepcional. Mas n3o se pode garantir que
a conservagdo nfdo terd qualquer efeito mais tarde, no individuo adulto; nem se
podem conhecer os efeitos de uma conservagdo mais longa — ainda ndo atingida.
(Cfr., p. ex. BAUDOUIN; LABRUSSE — RION — Produire I’homme...p. 91).
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Por outro lado, o estabelecimento juridico dos vinculos de
maternidade e de paternidade ndo carecia de normas especiais.
De facto, a mie seria a mulher que gerasse o filho e tivesse o
parto; enquanto o pai seria o marido dela, ou seria determinado
pelos meios comuns de estabelecimento da paternidade fora do
casamento (!7). Naturalmente que teria de valer, por analogia,
tanto para a maternidade como para a paternidade, a restricdo
que ja existe na nossa lei quanto a impugnagdo da paternidade
do filho concebido por inseminagédo artificial; na verdade, seria
demasiado facil renunciar ao estatuto do pai ou de mie com a
mera prova da falta de relagdo biolégica com o filho (18).

Ainda a favor desta destinacdo costuma afirmar-se que ela
¢ um ultimo recurso para deixar o embrido desenvolver-se até
ao nascimento. As destinagdes — a destruigdo pura e simples ou
a experimentacdo — acabardo por conduzir a exterminagdo dos
embrides excedentdrios.

Nio se podem esconder, porém, as dificuldades graves que
este procedimento suscita.

O paralelo com a adopgdo merece reservas. A cedéncia de
um filho para a adopgédo supde que o filho existe e que ndo tem
condigdes para ser educado na familia de origem, enquanto a tran-
sicdo para a familia adoptiva oferece, provavelmente, reais van-
tagens. Este juizo, obviamente, ndo pode fazer-se relativamente
a um embrido excedentdrio (19).

Além disso, a dacdo de embrides excedentarios ndo pode dei-
xar de pér o mesmo problema que a inseminacdo heterdloga
— 0 do conhecimento da ascendéncia genética. A diferenca que
existe relativamente a inseminacgdo heterdloga esta, digamos, em
que o problema se pée com dificuldade dobrada; isto é, a ques-
tdo do anonimato deverd pdr-se quanto 4 méie que ndo deu o
6vulo e quanto ao pai que ndo deu o sémen.

(') Se os beneficidrios da dacdo pudessem ser pessoas ndo casadas.

(*®) Cfr. art. 1839.° n.° 3 do Cédigo Civil.

(%) Embora possa dizer-se que a da¢do oferece a vantagem mdaxima — a da
sobrevivéncia.
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Por qltimo, ndo deve desprezar-se o risco de esta possibili-
dade estimular a tendéncia para criar embrides excedentdrios.
Conhecidas as dificuldades de praticar a adopgdo por falta de
criancas nas condig¢des legais e sociais idoneas, poderia ser tenta-
dor procurar as «adopg¢des pré-natais» de embrides excedentd-
rios, contrariando, afinal, o preceito basico de evitar a superfe-
cundacgao in vitro.

Consideremos agora o ultimo dos destinos possiveis para os
embrides excedentarios — a experimentacdo.

Como se pode esperar, as diividas acerca desta matéria sdo
grandes e generalizadas. Mesmo no que diz respeito a experimen-
ta¢do em seres humanos adultos — capazes de prestar o seu con-
sentimento para interven¢des que limitam o bem juridico da inte-
gridade fisica — a questdo levanta dificuldades e tem sido
necessario estabelecer limites para a licitude do consenti-
mento (). As coisas agravam-se ainda quando, em lugar de
adultos capazes, o problema se pde relativamente a adultos inca-
pazes de entender e querer ou a menores; tem-se¢ admitido que,
depois de reforgadas as cautelas e as exigéncias quanto a necessi-
dade da experiéncia, os representantes legais se substituam ao inca-
paz para dar o necessario consentimento.

Posto isto, surge a novidade da experimentacdo em embrides.

A novidade, concretamente, estard em certas circunstan-
cias — que tanto poderdo facilitar a solucdo como poderdo
dificultd-la. Por um lado, o embrido de alguns dias ndo passa
de um grupo de células sem especializacdo, sem sistema nervoso;
o cientista ndo tera na sua frente um ser humano propriamente
dito (como quer que se defina o estatuto do embrido). Por outro
lado, seria necessario resolver o problema do consentimento
— porventura pedindo-o aos progenitores e ao centro clinico. Mas
sempre tendo presente que toda a experimentagdo que se autori-
zasse conduziria a destruicio final do embrido; de facto, estd

(*® Como o da proibigdo de danos graves e irreversiveis ¢ o da proporcio-
nalidade entre o dano e o beneficio cientifico esperado.
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assente que ndo pode ser implantado no utero de uma mulher
um embrido que tenha sido objecto de praticas experimentais.

E depois desta ponderacdo amarga, sempre terd de se reco-
nhecer que o progresso das técnicas de procriagdo assistida e o
avango na luta contra a transmissio das anomalias hereditdrias
s6 pode conseguir-se experimentando em embrides, do mesmo
modo que os remédios para as doengas mentais ou mulheres gra-
vidas sé podem testar-se em doentes mentais ou em mulheres gra-
vidas.

Salvo erro, a tendéncia dominante nesta matéria vai no sen-
tido de se admitir a experimentagdo em embrides, sujeita a um
controlo apertado e com o exclusivo intuito de melhorar as técni-
cas de fertilizacdo in vitro.

Nio posso encerrar esta exposi¢do acerca do destino dos
embrides excedentarios, em fertilizacdo in vitro, sem chamar a
atencdo para o facto de este problema poder ser eliminado de
um momento para o outro. Na verdade, desde que se comece
a dominar seguramente a técnica da crioconservagdo de 6vulos,
o numero de gadmetas fernininos fecundados in vitro deixa de ficar
sujeito ao acaso — e a0 excesso; passardo a ser descongelados
e fecundados apenas os Ovulos necessdrios para a implantacdo
no itero e, assim, deixarao de sobrar os embrides cuja implanta-
¢80 suscitaria um risco para o éxito da gravidez ou para a vida
da mulher. Porém, a congelacdo de évulos ndo é ainda uma pra-
tica segura e generalizada.

Naéo deixarei de citar, a este propésito, a afirmacio céptica
dos que pensam que a técnica da crioconservagio de 6vulos, ao
mesmo tempo que evitard o problema dramatico dos embrides
excedentarios, facilitard a criacdo deles para o objectivo directo
da experimentagdo (2').

(") BAUDOUIN; LABRUSSE-RIOU — Produire...p. 96.
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C — Contrato de gestacdo

O terceiro problema que merece uma referéncia especial é
o que vulgarmente se designa por «maternidade de substituicdo»,
ou o caso das «mdies hospedeiras».

Interessa relativamente pouco destringar as varias modalida-
des sob que este fendmeno pode aparecer do ponto de vista bio-
16gico ou clinico. Isto é, prescindirei de saber se a gestagéo ¢ feita
a partir do évulo da mée que gera ou de outra mulher; se o sémen
¢ do marido da primeira ou do marido da mulher que pretende
assumir o estatuto de mde; se a fecundagdo se deu, in vivo ou
in vitro, etc...

Do ponto de vista juridico, devo partir do principio de que
a mie é a mulher que gera € tem o parto — é esta a regra do
nosso art. 1796.°, n.° 1, que é comum aos sistemas juridicos que
conheco. Sendo assim, a questdo bdsica é a de saber se a mie
juridica (geradora) pode obrigar-se, por um contrato valido, a
renunciar ao estatuto de mae e a ceder o filho, depois do nasci-
mento, & contraparte do negdcio.

Néo tenho conhecimento de que este problema tenha sur-
gido na sociedade portuguesa; o que ndo quer dizer que ndo pos-
sam ter sido celebrados contratos deste tipo cujo cumprimento
perfeito e o sigilo correspondente os tenham furtado a discussdo
publica e judicial. Pode até supor-se que as dificuldades que
rodeiam a pratica da adopg¢do sugira aos interessados este pro-
cesso invio de registar uma maternidade juridica que nfo corres-
ponde a maternidade bioldgica.

Valera a pena distinguir, nesta matéria, os aspectos penais
dos aspectos civis.

Do ponto de vista penal, ndo se encontra uma incriminagdo
das actividades destinadas a promover o contrato de gestacao,
embora se note, na doutrina internacional, um forte desejo de
banir este tipo de mediagdo, quer tenha quer ndo tenha fins lucra-
tivos. Talvez 0 nosso sistema juridico devesse adoptar uma norma
que punisse a actividade de angariagdo habitual ou lucrativa.

Ainda do ponto de vista da legislagdo criminal, também nio
pode punir-se 0 acordo privado entre a mulher (ou casal) que
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encomenda o filho e a mulher que se compromete a gera-lo. Além
de ndo haver tipo legal que permita a incriminagdo, parece gene-
ralizada a ideia de que o direito penal nio deve chegar a esse
ponto: quer as dificuldades de prova, quer o caricter razodvel
das inten¢des que podem ter movido as partes no acordo, desa-
conselham a intervengdo de um sector do direito que quer guardar-
-se para a protec¢do de bens juridicos essenciais, e apenas quando
todos os outros meios de interven¢do falharem.

A intervengdo do direito penal limitar-se-4, pois, a punir pelo
crime de «falsificagdo do estado civil» a mulher que registar um
filho como seu quando, na realidade, foi outra mulher que teve
o parto (art. 195.° do C. Penal).

Do ponto de vista do direito civil, a questdo é a de saber
como deve ser encarado o negdcio juridico celebrado pela mulher
que encomenda ¢ a mulher que gera o filho.

Como seria de esperar, ndo ha qualquer norma que se refira
expressamente ao assunto; porém, € este 0 momento de recorrer
aos instrumentos juridicos tradicionalmente disponiveis como &
aplicagdo de cldusulas gerais, de principios de direito geralmente
aceites, e a técnica da analogia.

Um primeiro modo de encarar as coisas seria lancar mio
do art. 280.°, n.° 2, do Cédigo Civil, que considera nulos os
contratos ofensivos da ordem publica ou dos bons costumes.
E possivel que esta norma chegue, para alguns, no sentido de
resolver que a mulher que gera nio estd obrigada por um con-
trato vélido; quer a nogdo de «ordem publica» quer a no¢do de
«bons costumes» pode ser interpretada no sentido de excluir da
vida juridica um negdcio que implica a transferéncia de uma certa
forma de dominio sobre um ser humano. Porém, se as no¢des
invocadas sempre foram equivocas, cada vez se torna mais dificil
delimitar os seus contornos (%) e pode bem acontecer que outros

() ANDRADE, M. da Costa — O consentimento do ofendido no novo
Cddigo Penal, in «Para uma nova justica penal», Coimbra, Almedina, 1983,
p. 116.
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intérpretes ndo se satisfacam com a mera aplicagdo do art. 280.°,
n.° 2 ®).

Para abonar a tese da nulidade do contrato poderia ainda
invocar-se que a mulher que gera e se compromete a entregar
o filho, quando ele nascer, renuncia antecipadamente ao seu esta-
tuto juridico de mie. Ora, a rentincia a um direito de personali-
dade, e a renuncia antecipada, podem nio ser licitas nos termos
do art. 81°, n° 1, do Cdédigo Civil. Mas o recurso a esta norma
repde a dificuldade, ja mencionada, de apurar o conteido da
«ordem publica»; na verdade, a remincia ao exercicio de direitos
de personalidade so6 ¢ ilicita «se for contrdria aos principios da
ordem publica» (¥).

Julgo que o instrumento técnico mais claro de que dispo-
mos, no nosso direito, é a aplica¢do analégica do art. 1982, n°
3, do Cédigo Civil. Segundo esta norma, o consentimento para
uma adopg¢ao so pode ser prestado validamente depois de ter decor-
rido um més sobre o nascimento do adoptando. Assim, embora
se tenha pretendido facilitar a adop¢do de recém-nascido filho
de pessoa viva, quis garantir-se que o consentimento da mie bio-
l6gica seja prestado com «serenidade de espirito» e «plena cons-
ciéncia» (*°). Parece claro que, no nosso sistema juridico, um
consentimento antecipado é nulo; ou seja, uma renuincia anteci-
pada ao estado juridico de mie nio é valido, ndo obriga civil-
mente 0 sujeito que a praticou.

Este regime estabelecido para a adopgéo plena deve ser apli-
cado por analogia a hipétese do contrato de gestacdo. Em ambos
os casos a mulher que gera deve prestar um consentimento livre

(3®) E as palavras chocantes da «transferéncia» de «dominio» sobre um ser
humano podem nio incomodar aqueles que sabem que o vulgar poder paternal é
uma forma de dominio sobre o filho, que as pessoas, deste modo, podem ser objecto
de relagBes juridicas, que a adopgdo de filho de pessoa viva implica uma dessas
transferéncias de dominio, etc.

(#*) Nio estou seguro da razio por que o art. 81.° do Cédigo Civil apela para
a nogio de ordem publica enquanto o art. 340.° (consentimento do lesado) prefere
remeter para o conceito de bons costumes como, alias, o art. 38.° do Cédigo Penal.

(¥) BARBOSA, A. Meneses — Nova disciplina da adopg¢do no Cddigo Civil,
in, «Reforma do Cédigo Civil, Lisboa, Petrony, 1981, p. 238.
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e esclarecido, recobrada a serenidade depois do parto. Se o legis-
lador teve este cuidado relativamente 4 mulher que cede um filho
para adop¢do, nunca poderia considerar-se valido o consentimento
que a mde geradora prestou antes do nascimento, provavelmente
antes do préprio inicio da gravidez. Os interesses que justifica-
ram a regra do n°® 3 do art. 1982° sdao andlogos aqueles que se
confrontam na hipétese do contrato de gestagdo — o regime deve-
ria ser aplicado por analogia.

Dado isto por assente, poderia concluir-se que a mulher
que tem o parto ndo se vincula de um modo valido a entregar
o filho: o consentimento antecipado ndo vale entre as partes ().
A mulher que encomendou o filho néo teria o direito de exigir
o cumprimento de um contrato valido.

Para terminar esta viagem pelo direito positivo nacional acerca
da procriagdo assistida e pelas questes fundamentais que ela tem
suscitado, seja-me permitido manifestar uma udltima preocupa-
¢do. E possivel que os varios sistemas juridicos aceitem normas
comuns em varios aspectos relevantes; mas também é possivel
que acabem por adoptar regras diversas sobre alguns assuntos
fundamentais (*"). Ora, a diversidade nesta matéria pode dar ori-
gem a que os nacionais de um Estado procurem noutro os resul-
tados que o sistema juridico do seu pais de origem lhes ndo per-
mite obter. A diversidade das solugbes entre os Estados e a
livre — e fécil — circulag@o de pessoas pode dar lugar uma espécie
de turismo da procriacdo assistida. Se isso acontecer, além de
os nacionais de cada Estado se furtarem as proibi¢des ou as con-
di¢Ses impostas pelo seu direito nacional, o pais de origem perde
o controlo sobre aspectos importantes da organiza¢do do paren-
tesco e deixa de poder confiar na verdade do registo civil dos seus

(*) Nem vale perante o Conservador do Registo Civil que continua obrigado
a registar como mée do recém-nascido a mulher que teve o parto.

(*") As dificuldades de harmonizacgéo sentidas pelo Comité ad hoc de peritos sobre
os progressos das ciéncias biomédicas (CAHBI), no Ambito do Conselho da Europa, sdo
um indicio seguro da possibilidade de virem a ser adoptadas regras divergentes.
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nacionais. Trata-se, portanto, de uma area complexa em que,
se as especificidades culturais podem facilmente ditar regimes

diferentes, a diferenca pode ter consequéncias muito desagra-
daveis.

Setembro de 1989

Guilherme Freire Falcdo de Oliveira



