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Resumo

Em Portugal, a Lei 32/2006 regulamenta, a par de outras questdes controversas,
a procriacdo heter6loga e as condicBes pessoais para aceder as técnicas de procriacdo
assisitida. As potencialidades decorrentes das tecnologias de procriagdo com recurso a
dador, designadas heterélogas, sdo fonte de perturbacdo para a sociedade. Proliferam
discussbes politicas e juridicas sobre, por um lado, a interferéncia de um estranho na
relacdo conjugal e o estatuto que este, enquanto dador, deve ter relativamente ao
nascituro, ou seja, problematiza-se a relevancia do vinculo genético na determinagéo da
relagdo de filiagdo. Por outro, relaciona-se a procriacdo com os modelos de familia, ou
seja, discute-se a aceitacdo social e juridica de familias que escapam ao modelo
biparental, de sexo diferente e em contexto de casamento.

A andlise que apresento neste texto tem trés propoésitos principais: (1) identificar
as tensdes entre concepgdes de parentalidade evidenciadas nos debates politico e
juridico a propdsito da aplicacdo das técnicas heterdlogas de procriacdo assistida; (2)
explicitar as solucdes legislativas encontradas na ordem legal portuguesa; (3)
compreender o modo como as esferas politica e juridica influenciaram as solugdes
legais encontradas. Pretendi analisar a discussdo politica e juridica em torno de trés
topicos: (a) deve ser admitida a procriacdo heterdloga? (b) Sendo admissivel, deve
garantir-se o anonimato do dador ou deve salvaguardar-se o direito a conhecer a
identidade do dador? (c) Quem deve poder aceder as técnicas? Apenas casais
heterossexuais estaveis? Qualquer pessoa fora de uma relagdo de conjugalidade? Casais

do mesmo sexo?

Palavras-chave:
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Abstract

In Portugal, Law 32/2006 regulates, along with other controversial issues,
procreation with donor gametes and the personal conditions for access to assisted
procreation techniques. The potential generated by procreation technologies with donor
are a source of disturbance to society. There are political and legal discussions about the
interference of a stranger in the conjugal relationship and his status, as donor, for the
unborn child, i.e., it’s questioned the relevance of the genetic link determining the filial
relationship. Moreover, the procriation it’s related with family patterns, i.e., it’s
questioned the social and legal acceptance of family that diverge from the biparental,
married and heterosexual family model.

My analysis has three main purposes: (1) identify tensions within the parenthood
conceptions in political and legal debates about the application of assisted procreation
techniques with donor; (2) present the solutions drawn in Portuguese legal order; (3)
understand how political and legal system influenced the legal solutions. | wanted to
analyze political and legal discussion about three topics: (a) procreation with donor
should be allowed? (b) law should protect the anonymity of the donor or should allow
donor identification? (c) Who should have access to the techniques? Only heterosexual

couples? Anyone outside of a conjugal relationship? Same-sex couples?

Keywords:

procreation with donor / parenthood / production of law / legal and political systems
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Introdugéo

Em Portugal, o primeiro corpo de normas sobre procriagdo medicamente
assistida foi aprovado apenas em 2006, com 16 anos de atraso relativamente a
aprovacdo de legislagdo semelhante no Reino Unido. A Lei n.° 32/2006, de 26 de Junho,
visa regulamentar juridicamente, a par de outras questdes controversas, a procriacao
com recurso a dacdo de gametas (espermatozdides ou ovocitos) de terceiros e as
condi¢des pessoais para aceder as técnicas. No primeiro contacto que tive com o tema —
no ambito da disciplina Direito e Bioética, coordenada pela Professora Doutora Paula
Lobato Faria, na parte curricular do Mestrado Novas Fronteiras do Direito — pareceu-
me que o debate ocorrido durante o processo de aprovacdo da lei indicia que os
desenvolvimentos tecnol6gicos em matéria de reproducdo abalam os padrbes
dominantes de parentalidade e de relagdes familiares, quer porque questionam a
preponderancia do nexo biolégico no estabelecimento de relagdes de filiagdo, quer
porque dissociam a procriacdo da sexualidade heterossexual; manifestam-se tensdes
acerca dos modelos de familia e dos critérios de parentalidade, sua relevancia e
significado. Esta ideia inicial nasceu fundamentalmente das minhas primeiras leituras
juridicas sobre o tema onde pude verificar que, na literatura juridica, dominam as
posicdes restritivas em relacdo ao acesso e possibilidade de utilizacdo das técnicas com
dador. E desta constatacdo nasceram as interrogacOes orientadoras da analise que aqui
apresento.

Pretendi, portanto, analisar as tensdes, em termos de critérios de parentalidade,
evidenciadas durante o processo de producdo da Lei 32/2006. Para tanto, tomei como
principal objecto de andlise o teor dos debates politico e juridico ocorridos durante esse
processo e o0 seu reflexo nas solugbes que ficaram consagradas na lei. Inicio o texto
(Capitulo 1) com a exposicdo dos contornos do problema, do enquadramento teorico e
da estratégia metodolégica que adoptei. No Capitulo 2 apresento as etapas do processo
legislativo que culminou na aprovacgdo do texto da Lei 32/2006 bem como o teor das
iniciativas legislativas sucessivamente apresentadas. A exposicdo prévia destes

elementos confere maior sentido ao essencial da abordagem descritiva e analitica
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contida no Capitulo 3, no qual analiso comparativamente os debates politico e juridico
na tentativa de compreender a razdo de ser das posicdes que ai defendidas, bem como as
conexdes de desfasamentos entre os dois debates. E sustentado nestes dados que
apresento, no Gltimo capitulo, um conjunto de conclusdes sobre as tensfes presentes no

processo legislativo sobre a procriacéo assistida com dador.
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Capitulo 1. Problematizar a parentalidade

A utilizacdo de técnicas assistidas de procriacdo permite contornar a esterilidade
de um dos membros do casal recorrendo-se a um dador de gametas; possibilita, também,
que uma mulher sozinha ou um casal de mulheres concretize o seu desejo de
maternidade sem necessidade do acto sexual; torna, até, possivel que um homem
sozinho ou um casal de homens aceda a paternidade desde que possam recorrer a
maternidade de substituig&o.

As tecnologias de procriacdo com recurso a dador, designadas heterélogas,
embora em permanente desenvolvimento, ndo s&o novas e tém sido debatidas e
contestadas, regulamentadas e restringidas, porque as suas potencialidades sdo fonte de
perturbagdo para a sociedade. A dissociagdo entre procriagdo e acto sexual,
acompanhada do recurso a material genético de terceiro, permite superar situacdes de
infertilidade, que afectem um ou ambos os membros de um casal, mas gera, também, a
possibilidade de retirar o exclusivo da procriacdo a parceria heterossexual. Proliferam
discussbes politicas e juridicas sobre, por um lado, a interferéncia de um estranho na
relacdo conjugal e o estatuto que este, enquanto dador, deve ter relativamente ao
nascituro, ou seja, problematiza-se a relevancia do vinculo genético na determinacéo da
relagdo de filiagdo. Por outro, relaciona-se a procriacdo com os modelos de familia, ou
seja, discute-se a aceitacdo social e juridica de familias que escapam ao modelo
biparental, de sexo diferente e em contexto de casamento.

A andlise que apresento neste texto tem trés propdsitos principais: (1) identificar
as tensdes entre concepcgdes de parentalidade evidenciadas nos debates politico e
juridico acerca da aplicacdo das técnicas heter6logas de procriacdo assistida; (2)
explicitar as solucdes legislativas encontradas na ordem legal portuguesa; (3)
compreender 0 modo como os sistemas politico e juridico pressionam as solucdes legais
encontradas. Como linhas orientadoras para a recolha de dados e para a sua analise,
adoptei as seguintes interrogacoes: (i) Que tensdes entre concepcdes de parentalidade no
interior dos sistemas politico e juridico? (ii) Que conexdes e desfasamentos entre 0s

dois sistemas? (iii) Que influéncias sobre as solucdes legislativas? Em suma, pretendi
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observar o modo como as comunidades politica e juridica debateram e solucionaram os
problemas da admissibilidade da procriacdo heter6loga, do estatuto juridico do dador, e
da limitacdo de acesso as técnicas. A analise tem por objecto apenas a utilizacdo de
técnicas com dador, excluindo-se a abordagem as técnicas homélogas, que ndo sao
problematicas no que respeita as concepc¢des de parentalidade e a determinacdo da
filiacdo. Por outro lado, ndo sdo abordadas outras questdes controversas implicadas na
utilizacdo de técnicas de procriacdo, tais como o tratamento dado aos embrides
excedentarios.

Pretendo analisar a discussdo politica e juridica em torno de trés tdpicos: (a)
deve ser admitida a procriacdo heter6loga, ou seja, a procriacdo com recurso a dadiva de
material genético? (b) Sendo admissivel, deve garantir-se 0 anonimato do dador ou deve
possibilitar-se a pessoa nascida através das técnicas o direito a conhecer a identidade do
dador? E sendo conhecida essa identidade, deve admitir-se que se estabeleca o vinculo
de filiacdo relativamente ao dador ou, pelo contréario, tal possibilidade deve estar
absolutamente excluida? (c) Quem deve poder aceder as técnicas? Apenas casais
heterossexuais estaveis? Qualquer pessoa que o pretenda fazer fora de uma relacéo de

conjugalidade? Casais do mesmo sexo?

1.1. Procriacdo assistida com recurso a dador

1.1.1. Parentalidade: critérios biol6gicos ou critérios volitivos

A dissociacdo entre sexualidade e procriagdo, proporcionada pelas tecnologias
de reproducdo, tem como consequéncia directa a dissociacdo entre parentalidade social
e parentalidade bioldgica ou genética. Até ao desenvolvimento destas técnicas, a tenséo
entre critérios bioldgicos, a luz dos quais a paternidade e a maternidade sdo estritamente
determinados por lacos genéticos, e critérios sociais ou volitivos, que valorizam o
projecto de parentalidade independentemente dos constrangimentos biol6gicos de
parentalidade, apenas estava evidenciada no caso de adopg¢édo e em algumas situacgdes de
investigacdo da paternidade. Fora destes contextos, parentalidade social e biol6gica sdo
entendidas como estando, e devendo estar, associadas. Alias, os intervenientes no

debate conseguem encontrar diferencas significativas entre um contexto de adopcdo e
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um de recurso a procriacdo heteréloga, justificando-se, na opinido da maioria, regimes
diversos na determinacdo da paternidade e na limitacdo de acesso as técnicas. Assim, 0s
debates que precederam a aprovacdo da lei de procriagdo medicamente assistida
tornaram evidente, de forma mais polémica do que parece acontecer com a adop¢do, as
tensdes entre os dois critérios relevantes para determinacdo juridica da parentalidade.
Em certa medida, as técnicas de procriacdo assistida reactualizam e intensificam a
tensdo sempre latente entre os dois critérios de parentalidade, o que justifica o interesse
de uma abordagem as solucdes legais produzidas e, em especial, as dinamicas
associadas a producdo de uma lei de procriacdo assistida.

1.1.2.  Acesso as técnicas: mono e homoparentalidade?

Para além da tensdo entre critérios de parentalidade, as possibilidades técnicas
em matéria de reproducdo tém também como consequéncia a possibilidade de
dissociacdo entre procriacdo e bi-parentalidade, sendo tecnicamente possivel que um
individuo, fora de qualquer contexto de conjugalidade, assuma, isoladamente, um
projecto de parentalidade. Do mesmo modo, ocorre uma dissociagdo entre procriagéo e
heterossexualidade, sendo possivel que duas pessoas do mesmo Sexo recorram a
técnicas de procriacdo assistida para concretizarem a sua vontade de procriar. Estas
possibilidades parecem desafiar a concepcdo dominante de familia assente na relacdo
conjugal. No caso de uma pessoa fora de um contexto de conjugalidade, a procriacao
assistida substitui-se a relacdo sexual e implica a auséncia, intencional, de
biparentalidade. No caso dos casais do mesmo sexo, as tecnologias de reproducgéo
questionam o pressuposto de que a procriacdo decorre da relacdo (hetero)sexual.
Portanto, dentro da tematica geral da procriacdo assistida com recurso a dador, a

monoparentalidade e a homoparentalidade sdo problemas especificos a analisar.
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1.2. Os valores em confronto, numa perspectiva teorica

As técnicas de procriacdo assistida e a razao de ser do biodireito

Com o desenvolvimento das tecnologias de reproducao assistida, surgiram novas
oportunidades para a concretizagdo do desejo de parentalidade; e com essas
oportunidades, surgiu também a necessidade de produzir novas normas legais que as
regulamentassem e limitassem. Paula Lobato Faria sintetiza assim os tragos de um
processo legislativo em matéria de biodireito: “No processo tipico de decisdo sobre a
bionorma a aprovar, o debate toma forma, numa primeira fase, fora do corpo
mandatorio e coercivo da lei, tentando-se averiguar da aceitabilidade ou ndo das
situacdes em causa, a luz dos principios morais e deontol6gicos que orientam o ser
humano e os profissionais de saude, isto é, a bioética e os seus postulados classicos
(autonomia, beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica). Este debate tem lugar em
instdncias parajuridicas, sobretudo em conselhos e comissdes de ética, cujas
deliberagdes, apesar de ndo terem cunho vinculativo e apresentarem a forma de
recomendagdes, se apresentam de extrema importancia e influenciam por vezes de
forma decisiva o poder legislativo. A bioética precede, pois, em regra, 0 biodireito.”
(2008: p. 141). Paula Lobato Faria sublinha ainda que “a lei poderia usar a sua forca
coerciva e proibir todas as técnicas potencialmente geradoras de graves problemas
éticos e juridicos. No entanto, o direito sabe que a maior parte das vezes 0s avancgos da
biomedicina representam a solucdo para necessidades e sofrimentos vividos pelas
pessoas. A proibicdo €, como tal, apenas usada em casos extremos, nos quais a ameaca a
integridade e dignidade do ser humano [...] agrega o consenso da sociedade em torno da
sua recusa.” (2008: p. 140). Como exemplos de tais casos extremos, refere a clonagem
reprodutiva ou a alteragdo do ADN de células germinais. Porém, no caso das técnicas de
reproducdo assistida com recurso a dador a ponderagdo dos valores em confronto é mais
polémica e menos 6bvia, ndo havendo, certamente, consenso em torno da matéria, como
acontece com “a grande parte dos problemas éticos e juridicos suscitados pelos avancos
da biomedicina” (Faria, 2008: p. 141). Se tomarmos como referéncia a Lei 32/2006,
nem as permissdes — a procriacdo heter6loga — nem as proibicées — 0 acesso por pessoas
fora de um contexto de conjugalidade heterossexual — sdo aceites sem controvérsia e

remetem-nos para a razéo de ser do biodireito, que “tem enveredado pelo caminho de
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determinar o ponto em que sera aceitavel que as pessoas disponham das capacidades das
técnicas da biomedicina ou das biotecnologias [...] sem que tal implique uma perda da
liberdade e da dignidade que as identificam e caracterizam como seres humanos” (Faria,
2008: p. 140).

Segundo Paula Lobato Faria, uma das dificuldades de legislar sobre as técnicas
biomédicas estd em procurar “congregar o consenso dos representantes dos varios
profissionais e grupos de interesse envolvidos no dilema moral concreto provocado pela
evolucdo das ciéncias e técnicas biomédicas, elemento sem o qual podera vir a perder a
sua eficacia real.” (2008: p. 141-142). E a dificuldade em obter um consenso, sentido
com necessario, que pode justificar a colocacdo de algumas restricdes legais no acesso
as técnicas e a demora em fazer aprovar legislacdo regulamentadora da procriacdo
assistida.

Estatuto do nascituro e autonomia individual

As questdes relacionadas com a procriacdo assistida heter6loga suscitam um
problema acrescido a bioética e ao biodireito. E que um dos pilares de regulacio das
tecnologias médicas é a aplicacdo do principio do consentimento livre e informado do
paciente. Ora, ndo é possivel obter o consentimento prévio por parte do individuo que
sera gerado gracas as técnicas de procriacdo assistida. Havera bases para, em alternativa,
se falar em presuncdo de consentimento? Ou a ideia de consentimento deve
simplesmente ser afastada quando se discute a proteccdo da pessoa futura? Nesse caso,
como proteger o interesse e a dignidade do concepturo? Este problema remete-nos,
ainda, para a natureza ética e juridica do concepturo, isto é, de uma existéncia que nao
foi ainda sequer concebida; alids, o problema centra-se sobre os limites a utilizacdo de
técnicas de reproducdo assistida sem as quais ndo chegara a haver concepcdo. A ironia
inerente a este problema é que, como refere Jennifer Smith (2003: p. 64), os limites
colocados em nome do interesse das potenciais criangas tém como consequéncia que
elas ndo cheguem sequer a ser concebidas.

Debrucando-se sobre um dilema semelhante mas reportado ao nascituro
(havendo ja concepgdo, portanto), a propdsito dos limites a manipulacdo de embrides
humanos e ao diagnostico pré-implantatério, Habermas (2001) preocupa-se
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essencialmente com o que o embrido serd no futuro e ndo tanto com o que é enquanto
embrido, focando-se sobre a futura auto-compreensdo do individuo manipulado
geneticamente. Entende que a auto-compreensdo fica afectada pelo facto de o individuo
saber que os seus fundamentos genéticos ndo sdo resultado de contingéncias da natureza
mas sim de um processo de decisdo de outro ser humano. Neste sentido, Habermas nédo
atribui a0 embrido o estatuto de pessoa portadora de direitos fundamentais mas
reconhece-lhe o direito a protec¢do juridica. Em torno desta ideia, distingue as no¢des
de indisponibilidade e inviolabilidade da vida humana. A inviolabilidade apenas pode
ser atribuida a uma pessoa (que s6 0 é ap0s 0 nascimento) e estd associada a existéncia
de direitos fundamentais inalienaveis. Porém algo que ndo € inviolavel pode ser
indisponivel. E o caso do embri&o, estando impedida a instrumentalizacdo desta forma
(pré-pessoal) de vida humana. Indisponibilidade significa a interdicdo de intervengdo de
terceiros no que virdo a ser os fundamentos de outra pessoa; o que justifica as restricoes
ao leque de liberdade de acgcdo, nomeadamente daqueles que pretendem ser pais. Nesta
linha de raciocinio, Habermas distingue entre dignidade humana, associando a nocao a
inviolabilidade da pessoa, e dignidade da vida humana, associando-a a indisponibilidade
da vida humana pré-pessoal.

E certo que os dilemas que se colocam, quer em termos de utilizagdo de técnicas
de procriacdo heterélogas, quer de acesso as técnicas por pessoas fora de um contexto
de conjugalidade heterossexual sdo distintos dos enunciados por Habermas porque, nos
primeiros, ainda ndo ha concepcao. Porém, parece-me existir alguma identidade com o
objecto analisado por Habermas e podera ser Util pensar nestes dilemas também na
perspectiva da antecipacdo da auto-compreensdo e da construcdo identitaria do potencial
ser humano, e da correlativa indisponibilidade de intervengdo nesses dominios por parte
de terceiros, nomeadamente de quem pretende ser pai ou mde através de técnicas
heterélogas. E que tal exercicio de antecipacdo adequa-se & inquietacio expressa por
alguns politicos e juristas acerca da plena estruturacdo da identidade do individuo que,
gerado a partir de gadmetas de um dador andnimo, fica impossibilitado de conhecer a sua
ascendéncia genética. Os termos e fundamentos dessa inquietacdo serdo expostos mais
adiante; por agora interessa apenas sublinhar a ideia segundo a qual o concepturo é

merecedor de protec¢do juridica por via de um processo de antecipacdo do que sera a
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sua futura auto-compreensao; proteccdo que, em Ultima analise, pode interditar a propria
concepcao.

A proteccéo do concepturo entrara frequentemente em conflito com uma ideia de
autonomia individual por parte das pessoas que pretendem concretizar o seu direito a
procriacdo. De facto, este direito inclui hoje o direito ao acesso as técnicas de procriagcdo
medicamente assistida por parte dos casais inférteis. Na pratica, os desenvolvimentos
tecnoldgicos vieram ampliar os direitos fundamentais dos individuos, nomeadamente o
direito a procriar. Como refere Habermas, podemos “encarar a nova esfera de deciséo
recentemente aberta pela engenharia genética como um alargamento material da
liberdade reprodutiva e dos direitos parentais, ou seja, dos direitos fundamentais do
individuo, que este pode fazer valer perante o Estado.” (2002: p. 120-121). Numa
perspectiva liberal, a decisdo sobre 0 acesso a procriacao assistida deve caber as pessoas
que desejam ser pais porque se inclui na sua esfera de autonomia individual, cabendo ao
Estado (apenas) a funcdo de possibilitar e organizar esse acesso. E nesta perspectiva, um
direito universal de procriacdo implicaria ndo apenas a possibilidade de acesso as
técnicas de procriacdo a todos os individuos, incluindo pessoas s6s e casais do mesmo
sexo, mas também a legalizacdo da maternidade de substituicdo (Borrillo, 2009, p. 368-
369). Neste sentido, os desenvolvimentos da técnica aumentam as oportunidades de
decisdo individual e, portanto, o seu grau de autonomia. Pode falar-se em
conflitualidade entre a autonomia da pessoa que pretende ser pai ou mae e uma eventual
autonomia da pessoa que vier a ser gerada com recurso a procriacdo heteréloga? Mas, se
assim for, e uma vez mais, a defesa da autonomia da pessoa futura e potencial pode
resultar na sua ndo concepcao.

Claro que é redutor pensar na criacdo de normas juridicas para a procriacdo
heteréloga apenas em termos de confronto entre autonomias privadas. Quando se invoca
a necessidade de proporcionar a crianca um adequado contexto familiar, mobiliza-se
também uma concepcao ideoldgica de modelo familiar. Ou seja, trata-se de considerar,
expressa ou implicitamente, que ha um interesse do Estado em regular as relacdes
familiares e, consequentemente, impor limites as possibilidades geradas pelas
tecnologias de procriacdo, ja que estas permitem algumas dissociacdes com o que
constitui o fundamento do modelo familiar dominante: biparental e heterossexual. A

relacdo familiar dominante pressupde o acto (hetero)sexual; quer o casamento quer a
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unido de facto, cuja conceptualizacdo juridica foi construida por referéncia ao
casamento, assentam na existéncia de um relacionamento sexual, e as relagdes de
filiacdo decorrem também elas da procriacdo por via do acto sexual. As excepcBes na
construcdo dos vinculos familiares por referéncia ao acto sexual sdo a filiacdo por
adopcdo e, mais recentemente, as técnicas in vitro de procriacdo assistida. Mas em
qualquer destas excepcoes pode ficcionar-se a existéncia dessa referéncia se o acesso for
limitado a casais de sexo diferente. Portanto parece ser aceitavel o recurso a tecnologias
de procriacdo apenas na medida em que o resultado ndo se afaste demasiado quer das
contingéncias biologicas quer das concepgdes culturais dominantes. E o que sublinha
Miguel Vale de Almeida, citando Anne Cadoret (“The Contribution of Homoparental
Families to the Current Debate on kinship”, s.d.): “Se nalgumas destas modalidades
familiares [familias adoptivas e familias que recorrem a inseminagdo artificial com
dador an6nimo] os pais ainda conseguem representar-se como possiveis genitores das
suas criancas e se a ficcdo filiativa pode por vezes funcionar, tal ja ndo é possivel no
caso das familias homoparentais, pois os dois pais do mesmo sexo ndo sdo capazes,
entre si, de produzir uma crianga e apresentar-se como se fossem os genitores [...]. Eles
representam situacdes de reproducdo que necessariamente revelam qudo social é o
parentesco” (Almeida, 2006: p. 23). O mero acesso as técnicas de procriacdo assistida
por parte uma mulher sozinha, circunstancia que é legalmente permitida em caso de
adopg¢do, funcionando como forma alternativa de procriacdo e ndo como método de
superacdo de um problema de infertilidade, abala, simultaneamente, a ideia de parceria
sexual e as concepgdes sobre os contextos familiares considerados ideais para a crianga:
“Durante muito tempo a sexualidade, a procriacdo, a filiacdo e a alianca coincidiam,
mesmo que apenas idealmente, assim como a producdo e reproducdo da familia. Nao
era a “natureza” — a biologia — que fazia esta filiagdo, mas sim o casamento, a
instituicdo que fornecia o enquadramento da procriagdo (Cadoret, s.d.: 16). O nosso
truque de prestidigitacdo, como diz Cadoret (ou a nossa construcdo simbdlica), foi
tornar credivel que é a natureza, a verdade do corpo, que criou a filiacdo, sem
reconhecer que foram os alicerces da filiacdo e a fabricagcdo da crianca dentro do
casamento que forneceram a validacdo. Mas agora torna-se evidente a separacdo da
procriacdo do casamento, e a separagdo do fazer criancas do processo de reproducéo,

mesmo que os dois processos continuem a ser fundamentais para a crianga atingir o
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estado adulto (Cadoret, s.d.: 16).” (Almeida, 2006: p. 27). Também Daniel Borrillo
(2009) considera que a imposicdo da infertilidade como condicdo para 0 acesso as
técnicas de procriacdo assistida tem por objectivo criar uma ficcdo e procurar que a
procriacdo assistida imite a reproducdo bioldgica, ou seja, tem como fundamento uma
ideologia naturalista segundo a qual a verdadeira filiacdo serd aquela em que genitores e
parentes juridicos aparecem associados.

Borrillo refere-se a trés modelos que fundamentam as formas juridicas de
filiacdo. O modelo candnico, de ordem moral, caracterizado pela finalidade reprodutiva
do casamento, preeminéncia de filiacdo pelo sangue, interdicdo da inseminagdo com
dador; o modelo civilista, de ordem social, que dissocia casamento de filiagéo, e filiagdo
de reproducdo, onde coexiste a verdade biolégica com a vontade, garantindo-se o
anonimato dos dadores; e 0 modelo neo-bioldgico, de ordem simbdlica, que critica a
dissociacdo entre filiacdo e reproducdo, procurando a sua reconciliacdo, e atribui
estatuto legal aos genitores (Borrillo, p. 2009). Referindo-se a realidade francesa,
Borrillo considera que se assiste a preeminéncia do modelo neo-biolégico e, portanto, a
um processo de naturalizagio da filiagdo. No mesmo sentido, Eric Fassin considera que
existe uma sacralizacdo da filiacdo que vai a par da sua (re)naturalizagdo (2009: p. 375)
e da confusdo entre procriacdo e reproducdo, sublinhando que (re)emerge uma
concepcao segundo a qual a filiacdo se justapde a reproducdo (2009: p. 376). Fassin e
Borrillo avangam uma hipdtese: a naturalizacdo da filiagdo funciona como um
argumento para justificar limitacGes aos direitos dos homossexuais.

A componente ideoldgica das restricdes legais a procriacdo assistida é também
sublinhada por Susana Silva, para quem “o sistema juridico portugués (re)produz a
dominacdo simbdlica do vinculo bio-genético na definicdo de familia e de parentesco no
ambito da doacdo de gametas ao enfatizar a importancia da verdade genética para a
identidade dos individuos e ao promover a ideia de que a gestacao e a paternidade social
sdo sucedaneos biolégicos do elemento genético. O direito e 0s juristas portugueses
contribuem para promover a imagem da doacdo de gametas como uma tecnologia
conforme aos valores e as expectativas sociais dominantes no ambito dos conceitos de
familia, maternidade e paternidade — uma estrutura familiar assente num casal
heterossexual estavel capaz de conceber e gerar criancas saudaveis, com as quais

mantém ligacOes bio-genéticas, e cujos direitos e deveres sdo delineados a partir do
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modelo de familia nuclear e patriarcal.” (2009, p. 83). Sublinha ainda que “as regras de
estabelecimento da filiagdo nos casos que envolvem a doacgdo de gametas reflectem,
ainda que implicitamente, opcdes morais e éticas que pretendem preservar as situacoes
familiares estabelecidas segundo o modelo ideolégico dominante [...] — uma estrutura
familiar assente num casal heterossexual com filhos, com os quais tém ligagcbes bio-
genéticas [...]. O direito promove a imagem da gestacdo e da paternidade social como
sucedaneos biolégicos do elemento genético ao garantir que o estatuto juridico de mée
depende da gestacdo e o estatuto juridico de pai depende do projecto de paternidade do
marido ou companheiro da mulher que deu a luz a crianca.” (Silva, 2009: p. 90-91, 93).

O processo legislativo

O confronto de valores neste processo legislativo — que séo, especialmente, trés:
(i) a autonomia individual inerente ao direito a procriacdo; (ii) a proteccdo juridica do
concepturo; (iii) a salvaguarda de interesses publicos relacionados com a estrutura
familiar — suscita o problema da legitimidade das normas legais a aprovar. Em Portugal,
a aprovacdo de legislacdo sobre a procriacdo assistida heter6loga foi um processo
demorado e complexo. Ora, importa perceber que circunstancias marcaram este
processo legislativo, que vozes o condicionaram e, especialmente, em que medida o
discurso dos juristas tera conseguido influenciar as normas legais aprovadas em 2006.
Para enquadrar teoricamente esta questdo, recorro, uma vez mais, a abordagem de
Habermas, desta feita sobre a legitimidade da lei, desenvolvida, em particular, em
Facticidade e Validade (no original: Faktizitat und Geltung).

Habermas aborda o problema da legitimidade da lei numa perspectiva discursiva:
a validade das normas depende da participacdo em discursos racionais e da sua
aceitacdo por parte das pessoas por elas afectadas. No processo discursivo existem
pretensdes de verdade e eventuais objeccGes por parte dos oponentes, decorrendo, do
confronto de argumentos, um acordo racional; como refere Castanheira Neves, “as
normas de direito sO serdo legitimas ‘se 0s seus destinatarios puderem ser
compreendidos simultaneamente como autores racionais das mesmas normas’, se puder
afirmar-se quanto a elas uma ‘concordante e unitaria vontade de todos’ ou reconhecer-se
um consenso racional em que se unifiqguem vontade e raz&o” (2003: p. 120-121). Assim,

0 procedimento discursivo visa a obtengdo de um consenso, expressao de um interesse
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geral; e os fundamentos da razdo decorrem de um processo argumentativo e nao de
qualquer pressuposto ou fonte transcendente. O caracter discursivo do processo de
formacdo da vontade politica e a assumpcdo da racionalidade das leis assim produzidas
estdo estreitamente relacionados com o procedimento democratico, que permite a livre
circulacdo de questBes, argumentos e informacdo (Habermas, 1994: p. 448). Sendo
fundamentais as pressuposi¢cdes comunicativas e as condi¢fes procedimentais da
formacdo da opinido e da vontade enquanto fonte de legitimidade, pelos quais todos 0s
interessados aceitam voluntariamente as normas, é condicdo essencial que 0s
interessados participem livremente e em condigdes de igualdade. Numa situacéo
discursiva ideal existe a livre pratica argumentativa — liberdade de participacdo e
auséncia de coaccdo. De facto, o procedimento discursivo pressupde “a incondicional
liberdade dos participantes e bem assim a sua pratica autonomia de disposicdo de
interesses e de consentimento” (Neves, 2003: p. 131). “S6 na pressuposicdo dessa
liberdade e dessa autonomia [...] o procedimento que as assume e lhes da efectiva
possibilidade de afirmacdo pode pretender constituir uma validade/legitimidade pela
discursivo-argumentativa comunicagdo” (idem). Trata-se, assim, de um critério externo,
relativo a forma do processo: a fonte de legitimidade da lei é o procedimento
democratico para a sua producao.

Para operacionalizar sociologicamente a sua concepcdo processualista de
politica deliberativa, Habermas desenvolve um modelo que se focaliza na importancia
empirica de uma circulacdo de poder prescrita pelo Estado de direito, e que, por esse
motivo, se pode considerar oficial. Tal importancia depende fundamentalmente de a
sociedade civil desenvolver, através de espagos publicos autonomos, impulsos
necessarios para transportar os conflitos da periferia para o centro do sistema politico.
Decorre deste modelo que, na producdo democratica da lei, as decisGes formais e
institucionalizadas devem estar receptivas aos inputs provindos das esferas publicas
informais. Isto significa que o sistema politico (e o administrativo em particular) ndo
deve ser um sistema independente, funcionando exclusivamente segundo critérios
proprios, mas também ndo deve ser demasiado subserviente aos interesses particulares
que tém acesso ao poder administrativo através de formas ndo oficiais de influéncia. Por
outro lado, as esferas publicas ndo devem ser subvertidas pelo poder, ja que lhes cabe
uma especial responsabilidade no processo democratico. As regulacdes legitimas de
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assuntos particulares requerem a participacdo nas discussdes publicas por parte dos
individuos interessados (Rehg, 1998: p. xxxi-xxxiii). Quanto aos inputs provindos das
esferas publicas, Habermas destaca a importancia para o processo democratico dos
foruns puablicos, das associacdes informais e dos movimentos sociais, nos quais 0s
cidaddos podem dar voz aos seus assuntos (Rehg, 1998: p. xxxii). Do ponto de vista do
sistema administrativo, o espaco publico-politico e o sistema parlamentar representam o
lugar de input pelo qual o poder social dos interesses organizados penetra no processo
legislativo. Pelo lado de output, a administracdo encontra a resisténcia dos subsistemas
sociais e das grandes organizacbes que fazem valer o seu poder no processo de
implementacdo. Desta forma, “Habermas consolida uma teoria da ‘circulagdo do poder’
nas sociedades modernas” (Guibentif, 1992: p. 236), procurando clarificar o conceito
normativo de politica deliberativa e analisando, numa perspectiva sociologica, as
condicbes de regulacdo da circulacdo do poder nas sociedades complexas. (cf.
Habermas, 1992: p. xI).

Questionando-se sobre o papel do Estado e da sociedade na accdo politica,
Habermas conclui que apenas o primeiro, enquanto sistema politico investido de
poderes de decisdo, pode actuar; mas a sua accao sera legitima apenas se o processo de
decisdo no estado de direito tiver um caracter discursivo que preserve as fontes
democréticas de legitimidade (Rehg, 1998: p. xxx-xxxi). A este propdsito, sublinha a
importancia do discurso publico na mobilizacdo de razbes e argumentos relacionados
com os interesses, valores e identidades dos cidaddos. Desta forma gera-se um poder
comunicativo que influencia os processos formais de decisdo e acc¢do politica. Habermas
esta, entdo, preocupado com a ligacdo entre as fontes discursivas informais da
democracia e 0s processos institucionais de decisdo necessarios a efectivacao das leis. O
estado de direito integra 0s mecanismos e instituicdes legais necessarias a
transformagdo do poder comunicativo dos cidaddos numa actividade administrativa
legitima. Tais mecanismos existem para reduzir a complexidade, mas tém também um
caracter reflexivo de dispositivos de regulacdo correctiva da complexidade social,
mantendo-a. Esta regulacdo correctiva opera na oposicao entre opinido publica informal
e a formacgdo institucionalizada da opinido e da vontade regulada de forma

procedimental.
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Em suma, para Habermas a legitimidade do direito é procedimental ndo se
fundando em qualquer pressuposto substantivo: “Ndo ha fundamentos pressupostos de
validade do direito. O direito constitui procedimentalmente a sua validade (Neves, 2003:
p. 128). E assim que, para Habermas, a formagdo da decisdo politica faz-se na relagéo
entre as formas informais de discussdo e de formacdo da opinido, e as instancias
politicas formais de formacdo da vontade. O dominio informal tem uma capacidade de
percepcdo e problematizacdo dos problemas sociais com relevancia politica,
participando de forma privilegiada na formagdo da opinido e transformando os
problemas em questdes publicas. Deste modo tem a possibilidade de encaminhar o tema
para as instancias formais do Estado, que detém em exclusivo a poder de decisdo, sendo
que a legitimidade das decisdes politicas depende exactamente do caracter discursivo
destes procedimentos. Mas a esfera de decisdo é também marcada pelos procedimentos
formais que regulam as deliberagdes orientadas para a formagéo da vontade e tomada de
decisdo. Note-se que Habermas perspectiva um sistema politico aberto as influéncias
dos restantes sistemas sociais, realcando o papel das esferas publicas sensiveis a pressao
dos problemas sociais e o poder de influéncia da opinido (formada na esfera pablica)

sobre o poder politico.

Politica: um sistema auto-referenciado

Niklas Luhmann refere-se a diferenciacdo funcional da sociedade moderna,
explicando-a a partir de um acentuar das especializagdes comunicacionais bem
sucedidas. Na base da sua concepcdo estdo duas ideias: (1) os sistemas sociais s&o
compostos ndo por seres humanos mas sim por comunicacgdes entre seres humanos; e (2)
cada sistema social combina uma intensa sensibilidade a questdes especificas com
indiferenca relativamente a tudo o resto (Luhmann, 1981, p. 30-31). Cada sistema é
auto-referenciado, isto é, tudo o que o sistema é capaz de fazer é determinado com
referéncia ao que ocorre no seu interior, produzindo e reproduzindo os elementos de que
se compde. Como refere Pierre Guibentif, “cada sistema existe pela maneira como, no
imediato, comunicagfes acontecem como resultando de anteriores e gerando posteriores,
relacionando-se umas com as outras, sendo esta relagdo simultaneamente possibilitada
por e constitutiva de uma determinada caracteristica.” (Guibentif, 2005, p. 227). Porém,

na definicdo daquilo que toma como relevante, o sistema é sensivel aos interesses da
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envolvente social, razdo pela qual, o sistema €, simultaneamente, aberto e fechado
(Luhmann, 1981, p. 39-40) e, portanto, dindmico. Cada subsistema mantém uma relacao
com todo o sistema a que pertence, determinada por uma funcdo especifica, e,
igualmente, com todos os outros subsistemas (Luhmann, 1981, p. 73). Por exemplo, o
sistema politico pertence ao entorno do sistema juridico e este ao entorno do primeiro, 0
que ndo exclui as vastas dependéncias reciprocas entre os dois sistemas. “Admite-se que,
embora 0s acontecimentos de um determinado sistema ndo sejam directamente
relevantes para um outro sistema, este vais desenvolver, no processo de evolucdo da
sociedade, mecanismos facilitando uma atencdo focalizada para determinados aspectos
do outro sistema e, por assim dizer, um traducgdo entre os dois sistemas.” (Guibentif,
2005: p. 229). Certo, porém, é que nenhum dos subsistemas assume um papel central na
representacdo da sociedade, nem se pode falar de uma hierarquia entre os sistemas; cada
subsistema actualiza a sociedade a partir da sua especifica perspectiva. Tomando por
referéncia o sistema politico, Luhmann refere que um subsistema é recursivamente
fechado e tematicamente aberto (Luhmann, 1981, p. 42). Os problemas que surgem na
vida em sociedade sdo percebidos pelo subsistema e constituem o tema de comunicacao.

A comunicagdo politica tender a centrar-se em valores fundamentais aceites pela
generalidade das pessoas e através dos quais a sociedade se representa de forma
consensual (Luhmann, 1981, p. 111). Por outro lado, o sistema politico contém,
segundo Luhmann, caracteristicas especificas que podem curto-circuitar o sistema. E o
caso da diferenca governo/oposicdo que submete a maioria das decisbes politicas a
dicotomia vitoria/derrota (1981, p. 43), e é também o caso de um cddigo especial da
politica que classifica os temas em progressistas ou conservadores (1981, p. 43-44).
Estas caracteristicas podem justificar a auséncia de uma decisdo — uma nao-decisdo,
segundo Luhmann (1981, p. 44) — pois esta s6 é tomada quando estdo reunidas as
condi¢Bes adequadas no interior do sistema; quando tal ndo acontece a decisdo ndo é
tomada, pelo menos enquanto tal omissdo ndo for censuravel (1981, p. 44). Esta ldgica
marca a descontinuidade da accdo politica: a efectiva importancia dos problemas pode
ser preteria em favor da notoriedade de um tema e da visibilidade de uma vitoria

politica.
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1.3. Os debates politico e juridico documentados

Para recolha dos dados que permitem responder as questdes formuladas, segui
uma estratégia metodoldgica assente na analise documental, que incidiu em particular
sobre a literatura juridica produzida sobre o tema, antes e depois da aprovacao da Lei
32/2006. Analisei também toda a documentacdo que reproduz os trabalhos
parlamentares relacionados com as iniciativas legislativas apresentadas durante as varias
legislaturas, bem como os préprios textos da lei, especialmente a Lei n.° 32/2006 mas
também as disposic¢des relevantes do Codigo Civil. Também recolhi alguns documentos
institucionais dirigidos ao processo legislativo e elaborados por diversas entidades, em
particular pelo Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida.

No sistema politico, analisei as varias fases do processo legislativo para
identificar as solugdes apresentadas, especialmente as que ficaram consagradas na Lei
n.° 32/2006, e os argumentos mobilizados pelos varios intervenientes. Inclui na anélise
ndo apenas a documentacdo relativa a fase que conduziu formalmente a Lei n.° 32/2006,
mas também a referente a fases anteriores: o processo de revisao constitucional de 1997,
por meio do qual a Constituicdo passou a prever que incumbe ao Estado regulamentar a
procriagdo assistida (alinea e) no n.° 2 do art.®° 67.°); a iniciativa legislativa que conduziu
a aprovacdo, em Junho de 1999, do Decreto da Assembleia n.° 415/VII, e que sofreu
posterior veto presidencial; e as diversas iniciativas posteriores que viriam a caducar.

No sistema juridico, analisei aprofundadamente a doutrina juridica portuguesa
sobre este tema. Desta forma, apresento um estado da arte completo e, simultaneamente,
adopto o sistema juridico como principal objecto de analise. Até a entrada em vigor da
lei da procriacdo assistida, o preceito legal mais relevante para a abordagem a
procriacao heter6loga, e para a consequente determinacdo do vinculo juridico de filiac&o,
foi o contido no n.°. 3 do artigo 1839.° do Cddigo Civil. Esta disposicdo, que veda a
impugnacdo de paternidade ao marido que tenha consentido na inseminagéo artificial,
deu lugar a aprofundadas discussdes juridicas sobre os efeitos e o0 alcance de proibicao
de impugnacao, nomeadamente se esta proibigéo se destinava apenas ao marido ou, pelo
contrério, a qualquer pessoa, incluindo o filho gerado através de inseminacdo artificial.
Neste Gltimo caso, a paternidade do marido que consentiu seria certa, inimpugnavel.

Para la da discussdo motivada por este preceito, as posicGes iniciais dos juristas
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desenvolveram-se tendo como fio condutor as suas interpretacdes dos preceitos
constitucionais — que se mantém inalterados na parte relevante para esta matéria desde
1997 -, e, mesmo, dos principios gerais de direito ou supra constitucionais. Com o
decurso dos anos, a literatura juridica foi cada vez mais produzida tendo como
motivacdo a analise critica ao conteddo dos projectos legislativos sucessivamente
apresentados e, a mais recente, dirige-se as normas contidas na Lei 32/2006.

H& uma circunstancia que condicionou a recolha e o tratamento da informacéo:
as iniciativas legislativas e as discussdes por elas suscitadas dirigiram-se a varios
problemas que ndo apenas os da admissibilidade e acesso a técnicas heterdlogas e da,
consequente, determinacdo da parentalidade. Com estes temas cruzaram-se outros como
0 do estatuto do embrido, a proposito das experiéncias com embrides excedentarios.
Devido ao debate conjunto, imposto pela decisdo — assumida, expressamente pelos
intervenientes politicos — de produzir um diploma Unico sobre a matéria, os temas
condicionaram-se mutuamente, em particular no debate politico, e particularmente no
que respeita ao tempo dedicado a sua discussdo. A discussdo em torno dos critérios de
paternidade e das condicOes pessoais de acesso ndo foram sequer os problemas
especificos mais debatidos; atencdo mais demorada mereceram 0s problemas

relacionados com os embrifes excedentarios e com a experimentagdo em embrides.
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Capitulo 2.  Legislar sobre procriacdo assistida

2.1. O processo legislativo

2.1.1.  Artigo 1839.° n.° 3 do Cddigo Civil

Até a aprovacdo da Lei 32/2006, o vazio legal ndo era absoluto, existindo um
conjunto de normas regulamentadoras da utilizagcdo das técnicas e inseminagdo. E o
caso do Decreto-Lei n.° 319/86, 25 de Setembro, que regulamenta apenas alguns
aspectos da inseminacdo e fecundacdo artificial heterdlogas, proibindo a inseminacéao
com sémen fresco e estabelecendo normas relativas a disciplina e actividade dos bancos
de esperma. Todavia, este diploma carece, expressamente, de regulamentacdo que nunca
foi criada. Também a Lei n.° 3/84, de 2 de Marco, sobre educacdo sexual e planeamento
familiar, prevé no seu art. 9.%, n.° 2 que “O Estado aprofundara o estudo e a préatica da
inseminagdo artificial como forma de suprimento da esterilidade”. Por seu lado, também
0 Cddigo Penal, no artigo 168.°, criminaliza a inseminacgdo artificial ndo consentida,
sancionando-a com pena de 1 a 8 anos de priséao.

Porém, o preceito mais relevante é o contido no n.° 3 do artigo 1839.° do Cdodigo
Civil, por via do qual, desde 1977, o ordenamento juridico portugués veda a
impugnacdo de paternidade com fundamento em inseminagéo artificial ao conjuge que
nela consentiu: “Nao € permitida a impugnacdo de paternidade com fundamento em
inseminacdo artificial ao conjuge que nela consentiu”. Mesmo na redac¢do anterior a
1977, o Codigo Civil continha ja um preceito sobre fecundacdo artificial: “a fecundacédo
artificial ndo pode ser invocada para estabelecer a paternidade do filho procriado por
meio dela, nem para impugnar a paternidade presumida por lei”. As discussdes juridicas
sobre a interpretacdo da norma contida n.° 3 do artigo 1839.° explicitam a tensdo entre o
critério bioldgico e o critério volitivo na determinacdo do vinculo juridico de filiacdo. O
preceito veda a impugnacdo de paternidade ao marido que tenha consentido na
inseminacado artificial, situando-se a controvérsia na possibilidade das restantes partes
envolvidas poderem impugnar a paternidade. Em particular, pode a crianca nascida
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através de inseminacgdo artificial, ao atingir a maioridade, impugnar a paternidade
estabelecida relativamente ao marido da progenitora? E, num segundo nivel, pode tentar
estabelecer a paternidade relativamente ao dador?

2.1.2. Revisao constitucional de 1997

No sistema politico, as primeiras preocupacdes para regulamentar de forma
abrangente as técnicas de reproducdo assistida surgiram em 1986, quando, pelo
Despacho n.° 37/86, de 4 de Abril, do Ministro da Justica Méario Raposo, foi nomeada a
Comissdo para o Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias, presidida por
Pereira Coelho. Essa comissdo chegou a elaborar varios documentos, incluindo o
Projecto sobre a Utilizacdo de Técnicas de Procriacdo Assistida, apresentado no Verao
de 1987, que, em termos de solucGes legislativas, permitia a procriagdo artificial
heter6loga, com caracter subsidiario face as técnicas homélogas e desde que um dos
membros do casal beneficiario fornecesse os seus préprios gametas. Previa também a
gratuitidade da dag&o, o anonimato do dador e a exclusdo de maternidade/paternidade
do dador, mas salvaguardava-se a possibilidade de acesso a informacdo pertinente para
o0s impedimentos matrimoniais. Previa-se ainda a nulidade do contrato de gestacdo. Este
projecto, porém, nunca deu lugar a uma iniciativa legislativa (Aguilar, 2000: p. 703-
704). Em 1995, o ministério da salde, liderado por Paulo Mendo, encomendou a
Agostinho Almeida Santos um estudo e um projecto de diploma legislativo que
regulamentasse a procriacdo medicamente assistida (DAR, | Série — N.° 98, 1997/07/19,
p. 3570; cf. também Jorge Roque Cunha, DAR | série, n.° 95/V11/4, 1999/06/18, pp. 57).

S6 apos estas duas tentativas de gerar um diploma legislativo sobre a procriacdo
assistida, ambas de iniciativa governamental, foram apresentadas projectos legislativos
de origem parlamentar. Destaca-se a 4.2 revisdo constitucional (1996/1997), em
resultado da qual foi aditada a alinea e) ao artigo 67.°: “Incumbe, designadamente, ao
Estado para proteccao da familia: [...] Regulamentar a procriacdo assistida, em termos
que salvaguardem a dignidade da pessoa humana”. Houve consenso parlamentar em
torno da proposta, centrando-se a discussdo apenas sobre a formulagdo da norma. O
texto da proposta inicial era o seguinte: "Regulamentar as condicdes em que sdo
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permitidas técnicas de procriacdo assistida, por forma a salvaguardar a dignidade
humana": porém, o presidente da comissdo chamou a atencdo dos deputados para o
facto de: "Regulamentar as condi¢des em que sdo permitidas técnicas de procriacao
assistida,..." ndo é apenas "... por forma a salvaguardar a dignidade humana;", este é
um pressuposto, uma condicdo limite. Um dos objectivos é também garantir as pessoas
que recorrem a procriacdo assistida o direito a ter filhos. Portanto, ndo é apenas "por
forma a", quando muito é "salvaguardando" ou "com salvaguarda da dignidade humana".
(DAR, 11 Série — RC, N.° 29, 1996/09/27, p. 870). O texto resultante da discussao —
Regulamentar a procriacao assistida em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa
humana — foi aprovado por unanimidade, embora com a auséncia do PCP e do PEV, na
reunido de 13 de Maio de 1997 da Comissdo Eventual para a Reviséo Constitucional (cf.
DAR, Il Série — RC, n.° 89, 1997/05/14, p. 2579).

A inclusdo deste preceito na Constituicdo teve como principal consequéncia
esclarecer quaisquer duvidas existentes quanto a constitucionalidade da procriacéo

assistida, remetendo-se para a lei ordinaria a sua regulamentacéo.

2.1.3. Decreto 415/VI1: aprovacao e veto presidencial

Ainda durante o ano de 1997, e antes mesmo da publicacdo da Lei
Constitucional, é aprovado em Conselho de Ministros e apresentada a Assembleia da
Republica uma proposta de lei com o intuito de regulamentar as técnicas de procriacdo
assistida. A proposta n.° 135/VII foi aprovada na generalidade em 9 de Junho de 1998,
com os votos a favor do PS e do CDS-PP e abstengdes do PSD, do PCP e do PEV
(DAR | Série, n.° 80/V11/3, 1998/06/12, pp. 23). Tinha como principais caracteristicas a
admissibilidade da procriacdo heter6loga, mas com caréacter subsidiario face a homéloga,
0 anonimato do dador e a respectiva exclusdo da paternidade/maternidade, e a nulidade
do contrato de gestacdo. Posteriormente, foi constituido um grupo de trabalho composto
por deputados das Comissdes de Assuntos Constitucionais e de Saude, que,
relativamente a proposta inicial, introduziram algumas alteracdes, entre elas a questao
da identificagdo do dador. O texto inicial excluia, em regra, o acesso a identidade do
dador por parte das pessoas nascidas na sequéncia de processos de procriagdo
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medicamente assistida, s6 sendo admitido o acesso a sua identificacdo por razdes
ponderosas reconhecidas por sentenca judicial. No texto aprovado permitia-se que a
pessoa nascida acedesse, sem restricdes, a identidade do dador apds a maioridade: As
pessoas nascidas na sequéncia de processos de procriacdo medicamente assistida podem,
ap6s a maioridade, requerer [...] informacfes sobre todas as circunstancias do seu
nascimento, incluindo a identificagcdo dos dadores de gadmetas ou do embrido (artigo 12.°,
n.° 2). As alteragOes resultaram essencialmente de acordo entre o PS e o CDS, como se
pode concluir das declaracdes de Maria de Belém de Roseira, anos mais tarde (DAR n.°
58/X/1, 2005/10/22, p. 2656). Com as alteracdes introduzidas, a proposta foi aprovada
na Assembleia da Republica, em 17 de Junho de 1999, com votos a favor do PS e do
CDS, votos contra do PCP e do PEV e a abstencdo do PSD, dando origem ao Decreto
n.c 415/VII.

Porém, o decreto foi vetado pelo Presidente da Republica, Jorge Sampaio, em 30
de Julho de 1999 (DAR, Il série-A, n.° 82/VIl/4, p. 2316). O veto ocorreu por pressao
da comunidade cientifica, como se conclui pelas posicdes expressas pela Sociedade
Portuguesa de Medicina da Reproducdo, pela Sociedade Portuguesa de Genética Médica,
pelo Colégio de Genética Médica da Ordem dos Médicos, pela Sociedade Portuguesa de
Medicina da Reproducdo e pela Associacdo Portuguesa de Bioética (2005: p. 3), que,
entre outros motivos expressos, discordaram da norma que permitia a identificacdo da
ascendéncia bioldgica (cf. também: Maria de Belém Roseira, 2007, p. 55-56; Relatério,
conclusdes e parecer da Comissédo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias, DAR I1-Série-A, n.° 59-X-1, 2005/10/22, p. 14; Projecto de Lei n.° 141/X
(BE) — Exposicdao de motivos, DAR I1I-Série-A, n.° 34-X-1, 20/07/2005, p.62). O
Decreto ja nao foi reapreciado naquela legislatura devido a proximidade das eleicdes
legislativas (cf. Antonio de Almeida Santos, DAR, | série, n.° 105/V11/4, 1999/09/02, p.
4),

2.1.4. Aprovacéo da Lei 32/2006

Na IX legislatura, BE, PS e PCP apresentam projectos de lei que, todavia, nunca
chegaram a ser discutidos e caducaram com a interrupgéo da legislatura. Na legislatura
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seguinte, 0s mesmos trés partidos apresentaram novamente 0S seus projectos, aos quais
se juntou uma iniciativa do PSD. Motivada por estas iniciativas, a Comisséo
Parlamentar de Salde promoveu, em Janeiro de 2006, a audicdo a vérias entidades sobre
0 tema. Posteriormente, criou-se, na mesma Comissdo, um grupo de trabalho integrado
por deputados de todos os grupos parlamentares com assento na Comissdo de Salde e
presidido Maria de Belém de Roseira. O texto elaborado pela Comissédo foi aprovado,
em votacdo final global, no dia 25 de Maio de 2006, dando origem ao Decreto da
Assembleia da Republica n.° 64/X. Nesse mesmo dia, deu entrada na Assembleia da
Republica uma peticdo, subscrita por mais de setenta e oito mil cidaddos, solicitando a
realizacdo de um referendo sobre a matéria. Antes da votacdo, o0 CDS-PP apresentou um
requerimento solicitando o seu adiamento, pelo prazo de uma semana, mas o pedido foi
rejeitado, com votos contra do PS, do PCP, do BE e do PEV, e votos a favor do PSD, do
CDS-PP e de uma deputada do PS. O Decreto aprovado na Assembleia foi,
posteriormente, referendado pelo Presidente da Republica Cavaco Silva que, ndo
obstante, o fez acompanhar de uma mensagem a Assembleia, com chamadas de atencédo
dirigidas fundamentalmente a proteccdo da vida embrionaria.

Deste processo resultou a Lei 32/2006, publicada no dia 26 de Julho. Um grupo
de deputados veio a requerer a declaracdo de inconstitucionalidade da lei, com
fundamento em inconstitucionalidade formal e violacdo da Lei Organica do Referendo
— por a votacdo na Assembleia da Republica ter desconsiderado a peticdo de referendo
de iniciativa popular —, e ainda em inconstitucionalidade material de diversas das suas
normas, incluindo as que permitem a procriacdo heterdloga e consagram o anonimato
do dador. Pelo Acdrddo n.° 101/2009, de 3 de Marco, o Tribunal Constitucional ndo
declarou a inconstitucionalidade formal da lei nem a inconstitucionalidade de nenhuma

das suas normas.

2.2. As solucgdes legais: procriacdo heterdloga, anonimato do dador,
heteroparentalidade

Numa analise sumaria & Lei 32/2006, destacam-se algumas solucdes legislativas.

Em primeiro lugar, as técnicas de procriacdo assistida, mesmo as homologas, sdo, a luz
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da lei, um método subsidirio, e ndo alternativo, de procriagdo (artigo 4.° n.° 1),
podendo ser utilizadas apenas mediante diagnéstico de infertilidade, ou para tratamento
de doenca grave, ou ainda existindo risco de transmissdo de doengas (artigo 4.°, n.° 2).
Portanto, o recurso as técnicas de procriacdo ndo pode decorrer de uma mera opc¢ao da
pessoa que pretende ser pai ou mae. Por outro lado, a biparentalidade e a
heterossexualidade sdo condi¢des de acesso a procriacao assistida, s6 podendo recorrer
as técnicas casais de sexo diferente, com relacdo estavel, isto é, casadas ou vivendo em
unido de facto entre si (artigo 6.°, n.° 1), excluindo-se, portanto, quer os casais de
pessoas do mesmo sexo quer as pessoas fora de um contexto de conjugalidade. Também
por aqui, ao nao se admitir 0 acesso a procriacdo assistida a pessoas fora de um contexto
de conjugalidade heterossexual, se conclui o caracter subsidiario do recurso a procriacdo
assistida.

Contudo, ficou consagrada a possibilidade de recurso a procriagdo heter6loga
(artigos 10.°, 19.° e 27.9), embora com carécter subsidiario relativamente & homologa, ja
que as técnicas com dador s6 podem ser utilizadas se, face aos conhecimentos médico-
cientificos disponiveis, ndo for possivel obter-se a gravidez com recurso a técnicas
homdlogas. Existe, portanto, uma dupla subsidiariedade: da procriacdo assistida em
relacdo & procriacdo natural e das técnicas heterdlogas relativamente as técnicas sem
recurso a dador (artigos 4., n.° 1, e 10.°, n.° 1).

Afasta-se o estabelecimento de qualquer vinculo de filiacdo entre a crianga fruto
das técnicas heterologas e o dador (artigo 10.°, n.° 2), estabelecendo-se a filiacdo
relativamente ao conjuge ou unido de facto que prestou consentimento. Na auséncia de
consentimento lavra-se registo de nascimento apenas com a maternidade, ndo se
aplicando o disposto nos artigos 1864.° a 1866.° do Cadigo Civil, o que se justifica por o
dador ndo ser considerado progenitor e 0 companheiro ndo ter dado o seu consentimento.
Acresce que a paternidade pode ser impugnada pelo marido ou por aquele que viva em
unido de facto com fundamento em auséncia de consentimento ou na circunstancia do
filho ndo ter nascido da inseminacdo para que o consentimento foi prestado. Em suma, a
filiagdo nunca se estabelece relativamente ao dador e carece de consentimento para se
estabelecer relativamente ao conjuge ou unido de facto. Nao obstante, é atribuida
relevancia a paternidade bioldgica para efeitos de impedimentos matrimoniais (artigo
15.2, .0 3).
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A lei de procriacdo assistida estabelece como regra o anonimato do dador, mas
prevé excepcbes. O Conselho Nacional de Procriagio Medicamente Assistida pode
fornecer dados de natureza genética (excluindo a identificacdo do dador) por razdes
médicas comprovadas, e identificar situacdes de impedimento matrimonial. Pode
mesmo ser permitida a identificacdo do dador em situagdes excepcionais — raz0es
ponderosas reconhecidas por sentenca judicial — sem necessidade do seu consentimento
(artigos 15.%, n.° 4, e 30.%, n.° 2, alinea i)).
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Capitulo 3. Questionar a procriacao e a parentalidade

As iniciativas legislativas das diversas legislaturas, que, em geral, admitiam a
utilizacdo de técnicas de procriagdo com recurso a dador e abriam uma excep¢do
relevante ao critério genético de parentalidade, suscitaram debates paralelos nos
sistemas politico e juridico. Entre os politicos, sempre dominou a aceitacdo das técnicas
heter6logas, foi essa a solucdo consagrada na lei e o Unico projecto a ndo admitir a
procriacdo com recurso a dador foi o do PSD, embora admitisse a adopc¢ao de embrides.
De salientar, contudo, que o PS, quer na iniciativa apresentada pelo governo em 1997
quer nos projectos de lei apresentados nas 1X e X legislaturas, impunha que um dos
membros do casal beneficiario contribuisse com os seus gametas.

Os juristas, pelo contrério, tendem a rejeitar a intervencdo de um dador
relativamente ao qual ndo se possa estabelecer uma relacao de filiagdo. Defende-se que
a estreita relacdo entre filiacdo e vinculo biolégico s6 deve ser quebrada pelo vinculo
adoptivo, excepcdo aceitavel pelo valor social deste instituto em prol do interesse da
crianca. Entre os juristas cuja posicdo analisei, os Unicos a considerar admissivel a
procriacdo com recurso a dador sdo Duarte Pinheiro e Pamplona Corte-Real. Numa
posicdo ambigua, Jodo Loureiro considera que se trata de “uma esfera em que cabe a
comunidade politica decidir”, entendendo que a Constituicdo nem veda o recurso as
técnicas heterdlogas nem impde a sua aceitagdo (2006b, p. 20).

Ha uma forte polémica doutrinal sobre se a procriacéo assistida com dador deve
ser aceite como um modo de constituicdo do vinculo filial. Alguns juristas, como Leite
de Campos, alegam a exclusividade da dimensdo biol6gica da relacdo de filiacdo,
defendendo que a procriacdo heterdloga “introduz uma paternidade ficticia” (2008: p.
79). Para Leite de Campos, "A filiacdo € hoje, e sempre foi, uma relacdo assente na
biologia. Tem-se entendido que estd em causa um elemento fundamental do estatuto
juridico da pessoa humana, da sua dignidade natural: ser filha dos seus pais bioldgicos —
e ndo de quem o legislador entenda." (2008: p. 84). Francisco Aguilar também enfatiza
a preponderancia do critério bioldgico, defendendo que “deverdo os conceitos
constitucionais de paternidade, maternidade, filhos e familia (na perspectiva filial) ser
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entendidos na sua acepcéo bioldgica.” (2000: p. 665), e admitindo como Unica excepcao
a adopcao, por também ter proteccdo constitucional. Para Francisco Aguilar, existe um
numerus clausus filial resultante do artigo 36.° da Constituicdo, que imp&e ao legislador
ordinério legislar “no sentido da interdicdo do recurso a procriacdo assistida com
recurso a dador” (2000: p. 674). Concretiza esta ideia argumentando que o legislador
constituinte ndo remete para a lei ordinaria os requisitos da filiagdo, ao contrario do que
acontece com 0s requisitos do casamento, como resulta do artigo 36.° da Constituicéo,
0 que, mais um vez, salienta o facto de a filiagdo natural se impor ao Estado como algo
de pré-juridico, inerente & natureza humana e como tal insusceptivel de
‘experimentalismos’ privatistas pseudo-socioldgicos. Ao Estado e a sociedade cabera,
apenas, proteger a filiagdo natural nos termos do n.° 1 do art. 67.° da C.R.P.” (2000: p.
664). Entende ainda que o direito ao conhecimento e estabelecimento da ascendéncia
bioldgica directa prevalece sobre qualquer outro, sendo inconstitucional o anonimato do
dador “por negar os direitos de conhecimento da ascendéncia e descendéncia biolégicas
directas” (2000: p. 708).

O entendimento mais extremado na defesa do caracter exclusivamente bioldgico
dos lacos de filiacdo é desenvolvido por Rafael Reis que se refere aos lacos de filiagao
com o dador como “vinculos falsos” (2008: p. 452) e defende que a pessoa gerada com
recurso a técnicas heterdloga deve ter a possibilidade de impugnar esses vinculos e até,
em certas circunstancias, de estabelecer o vinculo de filiacdo relativamente ao dador
(2008: p. 501). Sublinhando a essencialidade do direito ao conhecimento das origens
genéticas, Rafael Reis retira dai trés niveis de consequéncias: (1) o direito da pessoa
gerada a obtencdo de informacdo que permita a identificacdo do dador; (2) a faculdade
de impugnar os vinculos estabelecidos em relacdo aos beneficiarios no caso de
procriacdo heter6loga; (3) o estabelecimento dos vinculos relativamente ao dador, no
caso de procedéncia da acgdo de impugnacéo e se o dador der o seu assentimento (2008:
p.501).

Contrariando estes entendimentos, Oliveira Ascensdo defende que actualmente
ha trés formas de vinculo de paternidade: natural, adoptiva, e por inseminacéo artificial
consentida pelo conjuge (2000: p. 660-661). Em sentido idéntico parece ir Tiago Duarte
para quem a relacdo de filiagdo decorrente da procriacdo assistida constitui um novo
tipo vinculo filial que se baseia no consentimento (2003: p. 63). Também para Fernando
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Araljo é certa a paternidade do marido que consente na procriacdo heter6loga, e para
Oliveira Ascensdo o dador ndao é pai por auséncia de projecto de parentalidade;
entendendo estes dois juristas que a procriacdo com dador constitui uma nova forma de
filiacdo. No mesmo sentido, Pamplona Corte-Real considera que as disposicdes legais
sobre procriacdo heterdloga consagram “uma nova modalidade de constituicdo de
vinculo de filiagdo [...] situada bem ao lado da filiagdo biolégica e da filiacdo adoptiva”
(2005: p. 103).

Apesar das dissonancias quanto a admissibilidade da procriacdo heterdloga,
juristas e politicos ndo discordam quando se trata de Ihe atribuir caracter meramente
subsidiario. O debate politico, apesar da aceitacdo das técnicas com dador, sempre foi
marcado pela preocupacdo em garantir o caracter excepcional da sua utilizacdo, mesmo
relativamente as técnicas homologas. Nenhum dos partidos optou por permitir 0 acesso
a procriacdo assistida como forma alternativa de procriacdo, ja que mesmo para oS
politicos que sublinham, no seu discurso, a diversidade de modos de constituicdo da
familia — o que, neste contexto, se consubstanciou na defesa do acesso por mulheres
fora de um contexto de conjugalidade, concretizada nos projectos do BE e do PCP —,
acabou sempre por se impor como condicdo de acesso a existéncia de uma situacao de
infertilidade ou de doenca genética ou infecciosa.

Este conjunto de posi¢des, quer as contrarias as técnicas heterdlogas quer as que
as aceitam mas com caracter subsidiario, esta directamente relacionado com a proibicao
de acesso as técnicas por parte de pessoas s6s ou de casais do mesmo Sexo, 0 que
pressuporia, no caso das mulheres, o recurso a dador de esperma, ou, no caso dos
homens, o recurso a dacdo de ovécitos conjugado com maternidade de substituicdo.
Embora, sendo tecnicamente possivel que as pessoas nestas condicdes acedam a
procriagdo, legalmente, como resultado de um quase consenso nos sistemas politico e
juridico, tal é proibido em Portugal. E quase unanime que so deve ser permitido o
acesso a procriacdo assistida a casais estaveis de sexo diferente. As vozes dissonantes
sdo, entre os juristas, Pamplona Corte-Real, que defende o acesso quer por mulheres
quer por casais do mesmo sexo, €, entre 0s politicos, os deputados do BE e do PCP que,
nos seus projectos de lei, propunham o acesso por mulheres fora de um projecto de
conjugalidade. Porém, nos textos dos projectos destes partidos, exigia-se um
diagndstico de infertilidade, pelo que também aqui se excluia, embora apenas de forma
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implicita, a homoparentalidade e mesmo a monoparentalidade. A exposi¢cdo de motivos
do projecto do PS apresentado em 2005, a semelhanca do que ja acontecera em 2002,
continha uma timida abertura a possibilidade de acesso as técnicas de procriacdo a
pessoas fora de um contexto de conjugalidade heterossexual, pois, embora prevendo que
apenas 0s casais heterossexuais estaveis pudessem aceder as técnicas de procriacdo,
incluia a referéncia “a ndo ser em situacdes muito excepcionais”. Todavia, nenhum dos
articulados concretizava esta excepgao.

Controvérsia maior incide sobre a questdo da identificacdo do dador. Durante o
processo que conduziu a aprovacao do texto da Lei 32/2006, a garantia do anonimato
pareceu ser uma questdo essencial para o PS, ao ponto de fazer depender a dadiva de
ovdcitos — e atendendo a “impossibilidade técnica de congelar os gametas femininos de
forma idéntica a dos gametas masculinos” — da efectiva garantia de anonimato dos
intervenientes (cf. Exposicdo de motivos, p. 22, e artigo 24.° do projecto de lei). O texto
do PCP tinha norma idéntica mas alargada a dadiva de embrifes e de esperma (artigo
25.%, n.° 1). Por outro lado, ambos 0s textos previam uma punicdo para a violagdo do
anonimato com pena de prisdo até dois anos (artigo 32.° no texto do PS, e artigo 35.° no
texto do PCP). E de realcar, contudo, que, em 1999, durante a VII legislatura, no
decurso do processo legislativo que culminou no Decreto que veio a sofrer o veto
presidencial, o PS, cujo projecto inicial previa o anonimato do dador, acordou incluir a
regra de identificacdo do dador. Essa posicao tera resultado de uma cedéncia do PS nas
negociacbes com o CDS para garantir a aprovacdo do diploma, e foi uma das
motivacOes para o veto presidencial. Em 2002, e apesar do veto, os socialistas incluiram
a regra de identificacdo do dador na sua iniciativa, mas viriam a abandona-la
rapidamente propondo o anonimato, numa substituicdo ao texto original da iniciativa
ainda antes de qualquer votacdo (DAR Il — série A, n.° 29/1X/1).

A discordancia sobre a procriacdo heter6loga ndao impediu os deputados do PSD
de se pronunciarem sobre o anonimato, centrando mesmo sobre esta questdo o essencial
das suas preocupacdes, como se conclui da declaracdo de Luis Marques Guedes: “O
nosso voto de abstencdo tem [...] a ver com [...] o facto de — e, para nos decisivo —,
em sede de Comissdo, ter sido possivel, apesar de tudo, minorar os efeitos perversos da

aceitacdo da fecundacdo heter6loga, retirando a inaceitavel proposta do anonimato.”
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(declaracdo de voto, plenario de 17 de Junho de 1999, DAR | série, n.° 95/VIl/4,
1999/06/18, pp. 35).

No sistema juridico € maioritaria a posicdo segundo a qual, num processo de
procriacdo heter6loga, deve ser salvaguardada a possibilidade de identificacdo do dador
por parte da pessoa gerada a partir dessas técnicas. Sintetizando, é possivel distinguir
trés posicOes nesta matéria: (1) direito ao conhecimento da informacdo genética
relevante (sem conhecimento da identidade); (2) direito ao conhecimento da
ascendéncia genética (origens), que ndo implica, necessariamente, o estabelecimento da
filiacdo; (3) direito ao estabelecimento da filiacdo, o que pressupde o conhecimento das
origens. A doutrina juridica defende maioritariamente a consagracdo da possibilidade de
identificacdo do dador, mas sem estabelecimento de vinculo legal de filiacdo. Poucos
sdo que defendem o acesso a mera informacdo sobre a constituicdo genética dos
ascendentes bioldgicos; € o caso de Ana Paula Guimardes que considera haver um
interesse do dador ao anonimato e que para salvaguardar o direito a identidade pessoal
basta a descricdo dos principais caracteres genéticos do dador; Jodo Alvaro Dias
entende que o anonimato garante a estabilidade emocional familiar; e Guilherme de
Oliveira sublinha que o dador age na expectativa de ndo ser conhecido. Expressando
posicbes claramente opostas, Francisco Aguilar e Rafael Reis propdem o
estabelecimento de vinculo legal com o dador, embora apenas sob determinadas
condicdes.

Aprofundando aqui a elaboracdo de Rafael Reis sobre a questdo, vemos que,
para este jurista, o direito ao conhecimento das origens bioldgicas, embora ndo
consagrado expressamente na Constituicdo portuguesa, deve ser “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”
(2008: p. 68). Relativamente ao vinculo de paternidade do marido (ou unido de facto) da
beneficiria, entende Rafael Reis que, “em bom rigor, ndo estamos perante uma
verdadeira presuncao legal de paternidade” mas sim “perante uma fic¢do juridica, um
caso de determinacdo legal da paternidade”, pois ndo assenta “em qualquer juizo de
probabilidade biologista” (p. 444). De facto, “Os termos em que a presuncdo de
paternidade do marido da mae é construida no Cddigo Civil assenta [...] num juizo de
probabilidade legal quanto a verdade bioldgica dessa circunstancia” (p. 449), enquanto
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que a presuncdo da Lei 32/2006 assenta “num deliberado (legal) desvio a verdade
bioldgica” (p. 449). Face a este desvio, defende que “a possibilidade de eliminagdo dos
vinculos falsos constitui uma dimensdo minima de tutela do direito ao conhecimento
das origens genéticas, pelo que deve assegurar-se ao filho a possibilidade de proceder a
essa impugnacdo”, o que ndo lhe garante, porém, “o preenchimento dos pressupostos
para o0 subsequente estabelecimento do vinculo de paternidade, na medida em que a lei
protege o dador quanto a esses efeitos”. Considera, mesmo assim, que ndo dar ao filho
“a possibilidade de, pelo menos, afastar um vinculo falso, parece ser [...] uma solucéo
demasiado violenta na Optica do direito ao conhecimento das origens genéticas, e a Lei
32/2006 ndao manifesta qualquer repadio, por mais ténue que seja, a esta impugnacao”
(p. 452). Sublinha ainda Rafael Reis que “as solugdes que resultam do artigo 15.° da Lei
n.° 32/2006” sdo de duvidosa constitucionalidade porque deixam “uma reduzidissima
margem de concretizacdo ao direito ao conhecimento das origens genéticas em sede de
PMA heteréloga” (p. 475); por esse motivo, defende que “o legislador portugués,
cumprindo a sua vinculagdo a tutela do direito fundamental ao conhecimento das
origens genéticas, deveria ter optado pela regra da admissibilidade, como ponto de
partida, do conhecimento da identidade do dador [...], faculdade que apenas deveria ser
paralisada nos casos, reconhecidos por decisdo judicial, em que outros valores
concretamente superiores (como a proteccdo dos nucleos familiares estabelecidos ou,
sobretudo, a saude psiquica do dador) o determinassem. Assim sendo, a invocacao de
‘razbes ponderosas’, ao invés de servir para justificar excepcionalmente a quebra do
anonimato, corresponderia a um apelo, por parte do dador, a uma clausula de
salvaguarda que evitasse a revelacdo da sua identidade, nos casos em que,
comprovadamente, ela Ihe causasse um prejuizo maior do que aquele que a efectivacao
do direito a conhecer as origens genéticas visa evitar” (p. 477). Quanto a proibicao de
estabelecimento dos vinculos parentais relativamente aos dadores, considera que este
ponto maximo de tutela que o ordenamento juridico pode oferecer em sede de direito a
historicidade pessoal “devera aceitar as restricdes que se justifiguem perante a
necessidade de tutelar outros valores desde que ndo se ofenda o seu limite minimo de
tutela [... . ...] aceitar-se-4 a referida restri¢do tendo em vista a tutela do direito geral
dos casais inférteis a recorrer a PMA (que [...] encontra ressonancia constitucional),
desde que se assegure um sistema que garanta uma realistica possibilidade de acesso a
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identidade do dador [...].” (p. 480). Questiona, porém, a imperatividade da solucdo
legal que impede o estabelecimento dos vinculos relativamente aos dadores “quando 0s
envolvidos estejam de acordo quanto ao estabelecimento dos vinculos e ja ndo haja que
considerar a posicdo de terceiros. Por exemplo, se o filho impugna a paternidade falsa
estabelecida por presuncdo, descobre a identidade do dador de sémen e este aceita
perfilhd-lo ndo compreendemos a bondade material de uma eventual solucdo que
impeca esse estabelecimento. Os preceitos da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, que
protegem os dadores do estabelecimento dos vinculos juridicos devem ser interpretados
de modo a ndo afastarem a possibilidade do seu estabelecimento, nestas situacfes de
concordancia de vontades ap6s a descoberta, por qualquer razdo, da identidade daqueles
[...]. Desde que, obviamente, ndo esteja estabelecido outro vinculo de maternidade ou
paternidade.” (p. 480-481).

3.1. Os argumentos mobilizados

Durante o processo legislativo, foram varios os discursos mobilizados para a
discussao publica. Estdo em causa um conjunto de liberdades individuais, em especial, 0
direito a procriagdo, decorrente do direito a constituir familia. N&o se trata aqui apenas
do direito a maternidade e a paternidade, porque tal direito pode ser garantido pela
adopgéo, mas sim do acesso a esses direitos por via da procriagdo. Discute-se se estes
direitos conflituam com o interesse da crianca e, em caso afirmativo, qual deve
prevalecer. Por outro lado, discute-se quem deve ter acesso a tais direitos: s6 casais
estaveis de sexo diferente ou também mulheres sozinhas; a possibilidade de acesso por
casais do mesmo sexo ndo foi sequer introduzida no debate politico. No cruzamento
destas questdes, sobressai ainda um interesse publico em disciplinar as relacdes
familiares e a reproducdo. Importa, pois, aprofundar os argumentos utilizados pelos

diversos intervenientes.
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3.1.1. Combate a esterilidade

A Lei 32/2006 trata a procriacdo assistida como um recurso medico para
solucionar um especifico problema de saude: a infertilidade. Desde 1997, a propésito da
proposta de lei 135/VII, até 2006, com a aprovacdo da Lei 32/2006, esse parece Ser 0
principal argumento mobilizado pelos politicos para justificar a necessidade de
disciplinar e garantir o acesso as técnicas de procriacdo assistida. Em particular, os
deputados do PS, do PCP e do BE afirmam tratar-se de um problema de acesso a saude.
Por exemplo, Bernardino Soares, na discussdo na generalidade em 1997, defendeu que
“A infertilidade é um problema de salude grave. [...] O tratamento da infertilidade néo &,
ndo deve ser encarado como um capricho, como algo de supérfluo ou acessorio. O
tratamento médico da infertilidade é um direito, que é o mesmo que dizer que, a par de
outras formas de tratamento, o recurso a procriacdo medicamente assistida deve ser
garantido a quem sofre daquela patologia. (DAR, | série, N.° 77/V11/3, 1998/06/05, p.
46) (cf. também Alberto Marques, discussao na generalidade da proposta de lei n.°
135/VIIl, DAR, | série, N.° 77/VI1/3, 1998/06/05, pp. 26-7; Bernardino Soares, na
discussao sobre a proposta de referendo, DAR | série n.° 20, 2006/11/16, p. 59; Projecto
de Lei n.° 151/X, Exposicdo de Motivos, DAR I1-Série-A, N.° 47-X-1, 07/09/2005, p.
22). Porém, é preciso notar que, muitas vezes, a discussao politica sobre a procriacao
assistida ndo distingue entre técnicas homélogas e heterélogas. Ora, se para as primeiras
se aceita, sem controvérsia, que constituem uma solucdo médica para a resolugdo dos
problemas da esterilidade, ja quanto as heterélogas ndo é pacifico, entre os politicos,
que se trate verdadeiramente de uma forma de cura desse problema de salde e, portanto,
que exista essa justificacdo médica para a sua utilizacdo. Efectivamente, o0 recurso a
gametas de dador é por vezes entendido como uma forma de responder ao desejo de
procriar, contornando o problema da esterilidade sem o resolver. N&o é fécil identificar
0 posicionamento dos partidos perante esta questdo. Tomando como exemplo a posigédo
do BE, umas vezes afirma-se que a procriacdo assistida, incluindo a heterdloga, tem
como Uunica finalidade resolver a infertilidade: “Que fique claro: as técnicas de
procriagdo medicamente assistida tém uma Unica finalidade, a de resolver os problemas
de todos — repito, «todos» —, pessoas e casais, que sofrem problemas de infertilidade.

A procriagdo medicamente assistida ndo é um método alternativo de acesso a
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maternidade ou a paternidade, é, antes, um conjunto de actos médicos que respondem a
uma situacdo medica. (Ana Drago, DAR, | Série, n.° 58, 2005/10/22). Porém, na
exposi¢cdo de motivos do seu projecto, 0 mesmo partido parece aceitar a ideia segundo a
qual as técnicas heter6logas ndo constituem uma forma de cura para os problemas
reprodutivos: “a infertilidade pode actualmente ser tratada e, nos casos em que assim
ndo acontece, pode garantir-se aos interessados uma alternativa para a maternidade e
paternidade.”. As posicbes do PS e do PCP também ndo sdo claras; apontam a
existéncia do problema mas, utilizando o argumento de forma genérica, ndo esclarecem
a sua perspectiva quanto a especificidade da procriacdo heter6loga em matéria de
combate a infertilidade. Posicdo clara tém, pelo contrario, os deputados do PSD, que
ndo consideram as técnicas heterélogas uma forma de tratamento da infertilidade (cf.
Carlos Andrade Miranda, DAR | série n.° 20, 2006/11/16, p.55; Pedro Roseta, Pedro
Campilho, Carlos Brito, Pocas Santos, declaracdo de voto, DAR | série, n.° 95, p. 56-57).

Poucos sdo os juristas que concordam com o recurso a procriacdo heterdloga
como forma de combate a infertilidade. O exemplo mais expresso é o de Pamplona
Corte-Real, para quem a infertilidade é “uma maleita, um padecimento a que a dacao de
sémen ou de ovocitos visa fazer face, tdo sé no plano médico" (2005: p. 100). Também
Guilherme de Oliveira parece ter entendimento semelhante: "o fornecedor de esperma
[...] € o interveniente responsével e utilissimo num processo novo que se destina
fundamentalmente a suprir a esterilidade masculina, ou a evitar o receio de transmisséo
de doencas hereditérias graves, em casais tristes pela auséncia de filhos." (1998: p. 500).
A maioria dos juristas rebate este argumento defendendo que as técnicas heter6logas
ndo curam a infertilidade, apenas permitem a obtencdo de um filho recorrendo a
gametas de terceiros. Na opinido de Oliveira Ascensdo, "quando a infertilidade néo
puder ser superada por técnicas de procriagdo medicamente assistida aplicadas ao casal
[...,] aanomalia ndo se elimina criando outra anomalia, que é a resultante da procriacdo
heteréloga.” (2008: p. 18-19). Para Francisco Aguilar, o direito a salde esgota-se na
utilizacdo subsidiaria das técnicas homdlogas, “pois a cura da esterilidade ndo passa
pelo reconhecimento da ascendéncia natural relativamente aos filhos de outrem” (2000:
p. 707). Também Leite de Campos (2008: 86) e Stela Barbas consideram que a

procriagdo heteréloga ndo € cura da esterilidade.
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3.1.2. Direito a procriagao

Os argumentos do debate sobre a procriacdo assistida como acto médico séo, no
essencial, transpostos para um outro acerca da amplitude do direito a procriacdo e a
constituicdo de familia, onde se confrontam duas ideias: aquela segundo a qual a
imposicao constitucional de regulamentar a procriacdo assistida surgiu com o intuito de
prever um conjunto de procedimentos que incrementem o acesso ao direito a procriagdo;
e outra com base na qual se sustenta que o preceito constitucional surgiu essencialmente
como uma necessidade de impor limites a esses procedimentos. Para alguns deputados
estd claramente em causa o direito a procriacdo: Vital Moreira no processo da 4.2
revisdo constitucional defendeu, desde logo, que a regulamentacdo pretende garantir o
direito a ter filhos, tendo como limite a salvaguarda da dignidade humana (Comisséo
Eventual para a Revisdo Constitucional, 11 Série - RC — N.° 89, 1997/05/14). Também
para Alberto Marques, é incumbéncia do Estado garantir o direito a procriacéo,
enquadrando a procriacdo artificial entre os métodos de planeamento familiar e nas
tarefas do Servico Nacional de Saude (discussdo na generalidade da proposta de lei n.°
135/VII, DAR, 1 série, N.° 77/VI1/3, 1998/06/05, pp. 25-6). J& para Barbosa de Melo
estd claramente em causa a necessidade de impor limites a utilizacdo das técnicas de
procriacdo assistida, por considerar que a procriacdo com recurso a dadores viola “a
exigéncia constitucional segundo a qual a lei da procriacdo assistida visa ‘proteger a
familia’” (discussdo na generalidade, DAR, | série, N.° 77/V/11/3, 1998/06/05, pp. 48).
Considera, este deputado, que se trata de regular uma "inevitabilidade” ou mesmo uma
"fatalidade", sendo que “Para um legislador prudente e avisado o que ha a fazer €, pois,
regular a aplicacdo da tecnociéncia a geracdo ou gestacdo humanas de forma a proibir as
modalidades que sejam intoleraveis a luz dos valores éticos e juridico-constitucionais
mais cimeiros” (Relatorio e parecer da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias, 1997, p. 1249). Também para Pedro Roseta, € necessario
“afirmar que os limites a estabelecer ndo podem ser apenas os da possibilidade técnica
da realizagdo. Nem tudo o que é tecnicamente possivel pode ou deve ser feito”
(discusséo na generalidade, DAR, | série, N.° 77/VI1/3, 1998/06/05, p. 51). Em sentido
idéntico, Maria José Nogueira Pinto, sublinha a importancia de “preencher esse vazio
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legal de forma a criar limites éticos a utilizacdo da ciéncia e da tecnologia que, no nosso
entendimento, estdo ao servi¢o da dignidade do ser humano e ndo o ser humano ao
servico desse desenvolvimento cientifico e tecnolégico.” (declaragdo de voto oral,
plenario de 17 de Junho de 1999, DAR | série, n.° 95/VI11/4, 1999/06/18, pp. 36). Esta
parece ser, de facto, uma preocupa¢do dominante entre os politicos que pautou também
a proposta de lei apresentada pelo Governo em 1997: “[...] a inércia legislativa,
independentemente do quadrante juridico em que tenha lugar, representa sé por si uma
escolha de valores. Sem lei, os limites, excepcdo feita a ética, a moral e a consciéncia
individual, sdo apenas os do tecnicamente possivel. Ora, ndo é de excluir que sectores
socialmente significativos possam ser, relativa ou absolutamente, insensiveis a
imperativos de consciéncia, porque seduzidos por uma mirifica omnipoténcia dos
progressos técnicos e das suas eventuais benesses. Se em cada sociedade ha grupos que
ndo concebem a técnica sem ética, outros havera para quem o caracter eminentemente
instrumental da técnica acaba por ser absolutizado e erigido a categoria que s6 a ética
deve caber: ser um fim em si mesma.” (DAR, |1 série-A, N.° 69/VI1/2, p. 1324).

Por ilustrar uma tentativa de sintese entre o elogio ao progresso cientifico e a
necessidade de avaliar e limitar os efeitos desse progresso, transcrevo aqui uma
intervencdo de Bernardino Soares na discussdo na generalidade da proposta de lei
apresentada em 1997: “A evolucdo da ciéncia e da técnica na area da reproducao
medicamente assistida é, provavelmente, um dos mais fascinantes caminhos percorridos
pela Humanidade nas ultimas décadas. [...] E isto é inegavelmente progresso! E
progresso no conhecimento, na busca constante de uma maior proximidade da verdade
cientifica. E progresso na diminuicdo do sofrimento e das dificuldades do homem, o que
é, afinal, o objectivo de toda a evolucédo cientifica. Por isso, a investigacdo cientifica é
em si um facto positivo e deve ser estimulada. [...] A histéria da Humanidade fez-se
sempre, e continuard a fazer-se, do aproveitamento do progresso cientifico e técnico,
que é progresso humano, em prol da Humanidade, da resolugdo dos seus problemas e da
melhoria das suas condi¢cdes de vida. [...] A ponderacdo a fazer das solugcdes que,
finalmente, acabem por vigorar deve ter como pano de fundo a vantagem para a
Humanidade dos avancos cientificos e técnicos, que ndo é contraditéria com a sua
regulacdo por principios justos. O que € preciso garantir € o caminho sem temores para

0 progresso e para uma vida melhor para homens e mulheres”. Bernardino Soares
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ressalva, porém, que tal “ndo significa que nos devemos conformar em absoluto com as
novas realidades que a investigacdo cientifica e técnica nos proporciona. O avango
cientifico deve ser avaliado passo a passo, a luz dos principios que perfilhamos, o que é
bem diferente de limitar a priori a busca de novas respostas e novas solugdes.” (DAR, |
série, N.° 77/V11/3, 1998/06/05, pp. 46-47).

O direito a procriacdo tem como suporte fundamental o artigo. 36.° da
Constituigdo: direito fundamental de constituir familia. Parece ser consensual na
doutrina juridica que o direito a constituir familia se concretiza em dois direitos
distintos e independentes: o direito a contrair casamento e o direito a procriar: “O art.
36.° n° 1 da CRP, ao antepor o direito a constituir familia ao direito a contrair
casamento, parece legitimar a tutela constitucional do direito a procriar, autbnoma
mesmo da tutela ao direito ao casamento” (Corte-Real, 2005: 101). Porém, a doutrina
juridica discute, pelo menos desde o inicio da década de 1990, se o direito a procriar
abrange o recurso as tecnologias de reproducéo assistida. Socorro-me aqui da analise de
Guilherme de Oliveira, para melhor enquadrar a questao: “Julgo razoavel afirmar que ha
um direito fundamental de procriar tanto segundo os velhos métodos como recorrendo a
procriacdo assistida. O art. 36.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica estabelece que
‘“Todos tém o direito de constituir familia...” este preceito — no significado mais préprio
— quer dizer que todos tém o direito de ter filhos e de ver os lagos biologicos
reconhecidos pelo sistema juridico. [... . ...] a liberdade fundamental de transmitir a
vida ndo deve deter-se apenas porque, num caso especial, 0 exercicio dessa liberdade
carece de um auxilio médico [... . ...] o ‘direito ao filho’ pode ser entendido como um
direito fundamental de todos os cidaddos, sob a forma de uma liberdade constitucional,
impondo ao Estado o dever de se abster e a obrigacdo de assegurar as condicOes
minimas de exercicio [...].” Guilherme de Oliveira reconhece, porém, que existem dois
direitos em conflito, pelo que, embora considerando que “a natureza de ‘liberdade
fundamental’ imp&e que o livre acesso a todos os métodos de procriacdo assistida seja
reconhecido”, ressalva a existéncia de “limitacfes a estas regras de universalidade e de
admissibilidade plena de todos os métodos”, entendendo que “fica a ideia de que esta
liberdade fundamental se pode afirmar apenas com referéncia ao combate contra um
modo particular de auséncia de salde — a esterilidade (ou, por extensdo, o perigo de
transmisséo de doencas graves).” (1990: p. 34-43).
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Porém, sdo muitos os juristas que relativizam a importancia, e defendem uma
interpretacdo mais restritiva, do direito a procriacdo. Francisco Aguilar considera que o
direito a procriar deve ser entendido como o direito a descendéncia bioldgica directa e
ndo como o reconhecimento da ascendéncia relativamente a filhos ndo bioldgicos —
“filhos de outrem”, nas suas palavras — até, porque, como refere, a procriacao
heteréloga “néo constitui forma de suprimento da insuficiéncia fisiolégica reprodutiva”,
donde retira a inexisténcia de um direito fundamental a procriagdo com recurso a dador
(2000: p. 672-673). Outros juristas defendem que o direito a procriar ndo pode ser
satisfeito pela instrumentalizacdo de outra pessoa: “ndo me parece admissivel que se
atribua a vontade do casal a omnipoténcia de ultrapassar todos os limites, sobretudo
quando este limite € um ser humano." (Leite de Campos, 2008: p. 85). Duarte Pinheiro
também considera “que o direito a procriar estd limitado pelo interesse da futura
crianca.” (2008: p. 245). H& aqui, segundo esta perspectiva, um confronto entre o direito
do adulto a procriar e o interesse da crianca. Também Paulo Otero considera que a
procriagdo heterdloga ndo se incluiu no direito a procriar previsto no art. 36.° da
Constituigdo. Por seu lado, Gomes Canotilho e Vital Moreira consideram duvidoso que
o direito a procriar envolva o direito a procriacdo heterdloga (1993: p. 223), a
semelhanca de Fernando Araujo que considera duvidoso haver um direito a procriar por
estar ligado a um “dom da natureza” (1999: p. 20-21), ressalvando, contudo, que
ultrapassar a infertilidade do homem e evitar a transmissdo de doencas séo vantagens da
procriacdo assistida (1999: p. 24). Por outro lado, segundo Rafael Reis, “esse direito
fundamental a constituir familia deve abranger o direito dos cidaddos a recorrer as
técnicas de procriacdo, mas talvez apenas tutele directamente esse direito no que
respeita aos casais heterossexuais com unido estavel e inférteis, na medida em que deve
reconhecer-se 0 caracter subsidiario das técnicas de PMA enquanto projecto subjectivo
de procriacdo” (2008: p. 375).

Posicdo contraria tem Duarte Pinheiro, para quem a proibicdo das técnicas
heter6logas "nega o exercicio do direito de procriar ao membro do casal (que pode fazé-
lo, com gametas proprios) enquanto estiver unido ao outro." (2005: p. 775). Considera,
mesmo, que “o biologismo ndo é um valor absoluto”, acentuando que € “até a exclusao
total dos processo heterdlogos que é susceptivel de contribuir para a desagregagdo do
casal”, na medida em que nega o referido exercicio do direito de procriar. (2008: p. 230-
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231). E também com base no direito & procriacio, ou, em sentido mais amplo, no direito
a constituicdo de familia, que, segundo Pamplona Corte-Real, “parece inequivoco que
um qualquer vinculo de ordem filial [com os dadores de gametas] ndo deve nem pode
ocorrer. Nao tanto, ou ndo somente pela auséncia de um projecto enquanto progenitor,
mas sobretudo por, ajustadamente cré-se, se ver na infertilidade uma maleita, um
procedimento a que a dacdo de sémen ou de ovdcitos visa fazer face, tdo s6 no plano
médico.” (2005: p. 100).

Todavia, como pano de fundo destas discussfes esta a posicdo consensual
segundo a qual as técnicas de reproducdo assistida apenas podem constituir um método
subsidiario e excepcional de procriacdo, a usar quando as técnicas homélogas ndo sejam
suficientes para resolver os problemas de infertilidade ou quando esteja em causa

impedir a transmissao de doenca grave ao nascituro.

3.1.3. O superior interesse da crianca

A defesa dos interesses da crianga € um argumento colocado frequentemente em
confronto com o direito a procriacdo, entendendo-se, habitualmente, que este direito
deve ceder perante aquele valor. Alguns politicos consideram que 0 recurso a procriacao
medicamente assistida deve ter como condic¢do a garantia do desenvolvimento integral
da crianca, o que s6 pode ocorrer no seio de uma estrutura familiar biparental. E esta a
posicdo do PS: “o recurso a procriacdo medicamente assistida deve assegurar a crianca
condicdes para o seu desenvolvimento integral, particularmente o direito a beneficiar da
estrutura familiar, biparental, da filiacdo. Assim, sé devem poder beneficiar das técnicas
de procriacdo medicamente assistida casais heterossexuais, com estabilidade de relacdo”
(proposta de lei do governo em 1997, exposicdo de motivos, p. 1325; cf. também o
projecto de lei n.° 151/X - Exposicdo de motivos, DAR II-Série-A, N.° 47-X-1,
07/09/2005, p. 22). PSD e CDS sédo os partidos que mais frequentemente invocam a
prevaléncia do interesse da crianca; para Barbosa de Melo, “o critério geral de uma boa
lei da procriagdo medicamente assistida deve assentar no reconhecimento de que a
crianca a procriar €, ela mesma, o centro de toda a valoragdo dos interesses [...]. Os
interesses dos adultos [...] estdo-lhe subordinados sempre e em qualquer caso.”
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(discussdo na generalidade da proposta de lei n.° 135/VII, DAR, | série, N.° 77/V1I/3,
1998/06/05, pp. 47); com posicdo semelhante, Duarte Lima explica que *“valorizamos
mais a criacdo das condicOes que, para nos, sao fundamentais, que toda a crianca que
nasce deve ter. Ora, entre elas, para nés, em primeiro lugar estéa o direito legitimo de ter
um pai e de ter uma mae. Consideramos que esse direito é um direito superior, que do
ponto de vista ético deve prevalecer em relacdo ao direito legitimo da mulher s6.” (DAR
n.° 58/X/1, 2005/10/22, p. 2646); ja segundo Teresa Caeiro “a assisténcia deve ser
prestada a pessoas casadas ou a pessoas de sexo diferente que vivam em unido de facto
ha mais de dois anos, desde que sejam maiores de 18 anos e que a mulher tenha até 45
anos ou 0 homem tenha até 55 anos. Esta limitacdo assenta num principio fundamental
em torno deste debate: o superior interesse do filho.” (DAR n.° 58/X/1, 2005/10/22, p.
2652). O PCP faz uma valorizagdo diferente dos interesses em confronto: “Se a
reproducdo assistida é uma terapéutica para responder a questdo da infertilidade, por
que se excluem as mulheres que ndo vivem em situacdo conjugal? [...] Provavelmente,
os defensores da solucdo da proposta de lei argumentam com a prevaléncia do direito a
identidade do individuo nascido fruto da utilizacdo destas técnicas. Neste caso, contudo,
estdo igualmente em causa outros direitos fundamentais, que sdo o direito a salde da
mulher e o seu direito a constituir familia.” (Bernardino Soares, discussdao na
generalidade da proposta de lei n.° 135/VII, DAR, | série, N.° 77/\V11/3, 1998/06/05, pp.
p. 46).

O argumento é também mobilizado pelos juristas, que associam a nocao de
superior interesse da crianca a duas expressdes contidas na Constituicdo em matéria de
direitos da familia, para assim justificar o acesso as técnicas apenas por casais
heterossexuais estaveis: “ambiente familiar normal” (artigo 69.°, n.° 2) e “paternidade e
maternidade conscientes” (artigo 67.°, n.° 2 alinea d)). Oliveira Ascenséo entende que é
do interesse da crianga a integragcdo num "meio familiar normal”, o que afasta o acesso
por mulheres sds e por casais homossexuais (2000: 648), ja que esse interesse nao é
salvaguardado "no ambiente desviante do par homossexual, nem no ambiente carente da
pessoa sozinha" (2008: p. 18). Em sentido semelhante, Paulo Otero considera que ha
uma "proibicdo de privacdo deliberada de uma estrutura familiar normal”, donde retira
que ndo é admissivel que a crianca seja privada de uma estrutura biparental de filiacao,

justificando-se, assim, a “exclusé@o da admissibilidade de homossexuais ou mulheres
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solteiras terem acesso a qualquer processo de procriacdo artificial” (1999: p. 78-79).
Paulo Otero chega mesmo a considerar de duvidosa constitucionalidade uma norma que
permita 0 acesso por casais em unido de facto por considerar discutivel que a unido de
facto proporcione um ambiente familiar normal. Também Duarte Pinheiro considera
que "Sendo o direito de procriar intrinsecamente limitado pelo interesse da crianca, é
compreensivel que seja dada preferéncia ao seu exercicio por aqueles que estdo em
melhores condicGes de proporcionar a crianca vindoura ‘um ambiente familiar normal’.
A monoparentalidade ndo se enquadra na 'normalidade’ do ambiente familiar que
constitui um ideal constitucional para a infancia” e considera que “a homossexualidade
[...] continua a ser uma orientacdo minoritaria que ainda nao é tida como 'normal'. [...]
Na Optica social dominante, é aconselhavel que a parentalidade seja exercida por um
casal 'mais padronizado', Optica que é constitucionalmente apoiada, por forca da
conexdo que o artigo 69.°, n.° 2, [...] estabelece entre interesse da crianca e ‘ambiente
familiar normal™. (2005: p. 772-773) (cf. também Pinheiro, 2008: p. 228). Ja segundo
Tiago Duarte, o legislador entende de forma constitucionalmente legitima que s6 os
casais heterossexuais estaveis estdo “em condicGes de assumir uma paternidade e
maternidade conscientes” (1997: p. 37). E Francisco Manuel Fonseca de Aguilar (2000)
refere-se a natureza pré-juridica da filiacdo natural, enquanto algo inerente a natureza
humana e a obrigacdo do Estado em proteger a filiacdo natural conforme prevé o artigo
67.°, n.° 1 da Constituicdo, e invoca ainda a nocdo de familia normal a propésito da
expressao ambiente familiar normal contida no artigo 69.°, n.° 2, referindo que “ndo é
concebivel a criacdo de uma familia biologicamente disfuncional”.

A voz dissonante é a de Pamplona Corte-Real, para quem o acesso por mulheres
sOs se justifica dada a proliferacdo de familias monoparentais, e o impedimento de
acesso as técnicas por parte de casais homossexuais é “atentatorio dos principios
constitucionais da igualdade e do respeito pela liberdade de orientacdo sexual” (2005).
Com o argumento semelhante, Guilherme de Oliveira parece também aceitar o acesso
por mulheres sds (2004: 775-6).
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3.1.4. Direito a identidade pessoal

Sendo certo que nenhum politico questiona o caracter essencialmente biol6gico
da parentalidade, acontece que alguns deputados valorizam muito essa dimensao, assim
recusando a procriacdo heterdloga por entenderem que afecta o vinculo parental (cf.
Carlos Andrade Miranda, DAR | série n.° 20, 2006/11/16, p.55-7). A principal
preocupacdo centra-se na privacdo das raizes genéticas e da relacdo filial com o
progenitor (Pedro Roseta, Pedro Campilho, Carlos Brito, Pogas Santos, declaragdo de
voto, DAR | série, n.° 95, p. 56-57). E também referido que o recurso a dador constitui
uma “quebra da unidade procriativa do casal, pela intromissdo de um elemento
fundamental, portador de determinantes genéticos da pessoa vindoura, que lhe é
estranho” (Pedro Roseta, discussdo na generalidade da proposta de lei n.° 135/VII, DAR,
I série, N.° 77/V11/3, 1998/06/05, pp. 51). Estas posicdes sdo contestadas por deputados
do PS, PCP e BE, que atribuem importante relevancia ao elemento social. Francisco
Louca, por exemplo, entende que “E muito retorcido pensar que o dador de um
espermatozdide tem alguma relevancia do ponto de vista da concepcdo e da vida
concreta da crianga, que conhece 0 Seu pai e a sua mée e que com eles vive desde o dia
em que abre os olhos na maternidade.” (DAR n.° 58/X/1, 2005/10/22, p. 2655).

Uma linha de argumentacdo semelhante é mobilizada por alguns politicos para
contestar o anonimato do dador, invocando-se que estd em causa o0 direito ao
conhecimento da identidade dos progenitores e alertando-se para as ‘“‘consequéncias
psicoldgicas e sociais resultantes da dissociacdo das paternidades genética e social”
(Pedro Roseta, Pedro Campilho, Carlos Brito, Pogas Santos, declaracdo de voto, DAR |
série, n.° 95, p. 56-57). E também esta a linha de argumentacdo usada na peticio dos
deputados a requerer a declaracdo de inconstitucionalidade da Lei 32/2006.

Também entre os juristas, é invocado este direito para defender que a crianca
nascida de técnicas heterélogas deve poder aceder a identificacdo do dador,
estabelecendo-se uma relacdo préxima entre o conhecimento do patriménio genético e
das origens bioldgicas com o direito a identidade pessoal consagrado no artigo 26.2, n.°
1, da Constituicdo. O direito a conhecer a ascendéncia genética, como condi¢do de
concretizacdo do direito a identidade pessoal, estd, pois, no centro da discussdo acerca
da procriacdo assistida. Trata-se do que alguns autores referem como o direito a
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historicidade pessoal (Gomes Canotilho, Vital Moreira, 2007: 462; Paulo Otero, 1999: p.
72-73; Jodo Loureiro, p. 2006b: 48). Para Oliveira Ascensdo (2007) “Um ser que nasce
sem historia, a partir de gametas anénimos, pelo menos no que respeita a uma das suas
vertentes, € um ser amputado.”. Em sentido idéntico, afirma Stela Barbas que “O
anonimato conduz, necessariamente, ao nascimento de uma pessoa sem raizes como um
qualquer produto industrial* (1998: p. 174-5), acrescentando ainda que "O
conhecimento das raizes gendmicas permite [...] satisfazer necessidades do foro
psicoldgico, na medida em que o desejo de saber as origens pode consubstanciar um
elemento essencial para a integragdo psicossocial de determinados individuos." (2008: p.
37, 40). Paulo Otero defende que o direito ao conhecimento da origem genética deve
prevalecer sobre qualquer outro direito, sendo inconstitucionais as normas que vedem
ao individuo o conhecimento sobre a forma como foi gerado ou o respectivo patriménio
genético, bem como o direito a conhecer a identidade dos progenitores (1999: p. 72-74).
Também Diogo Leite de Campos (2006) considera inconstitucional a regra do
anonimato: “deverad ser salvaguardada a possibilidade de identificacdo do dador, a
pedido do seu filho bioldgico e a partir da maioridade legal deste, no reconhecimento ao
direito do préprio a identidade pessoal e biolégica”; “Considero que o anonimato do
dador é inconstitucional, ndo se justificando por qualquer interesse da pessoa que haja
que proteger, cuja dignidade e identidade h& que assegurar, e que € o filho. Com efeito,
parece claro que este tem o direito a conhecer os seus pais bioldgicos, na medida em
que este conhecimento faz parte da sua propria identidade como ser humano.”. Em
sentido idéntico também Pedro Vaz Patto (2006: p. 129) e Jorge Duarte Pinheiro (2008:
p. 233-234) entendem que a regra do anonimato viola o direito a identidade pessoal.
Francisco Aguilar também infere o “direito fundamental ao conhecimento e
estabelecimento da ascendéncia biol6gica directa” dos direitos a identidade pessoal e a
identidade genética: “N&o duvidamos da existéncia de um direito fundamental ao
conhecimento e estabelecimento da ascendéncia bioldgica directa. [...] de que normas
de direito fundamental directamente estatuida(s) pela Constituicdo poderemos inferir o
direito fundamental ao conhecimento e estabelecimento da ascendéncia bioldgica
directa? Em nossa opinido, tal direito é adscrito aos direitos a identidade pessoal e a
identidade genética. Do primeiro, concretiza a ideia de identidade pessoal relativa, na
sua dimensdo de historicidade pessoal, do segundo, ao densificar o primeiro, se
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concretiza a ideia de estabelecimento da ascendéncia bioldgica directa.” (2000: p. 669-
670). Para melhor sustentar a sua posi¢do, Aguilar mobiliza o contributo teérico de
Guilherme Oliveira: “Coube, entre nés, a Guilherme de Oliveira [Critério Juridico da
Paternidade..., p. 244], a primeira referéncia a um ‘direito ao conhecimento da
ascendéncia biologicamente verdadeira’ [... :] ‘o direito ao conhecimento da
ascendéncia biologicamente verdadeira ganhou uma relevancia tal que nos permite
considera-lo como um aspecto dos direitos fundamentais da pessoa — designadamente,
como uma faceta do direito a integridade pessoal e a identidade (arts. 25.° e 26.° da
Constituicdo da Republica) que tutelam a ‘localizacdo social’ do individuo’. (2000: p.
667).

Também para Tiago Duarte, a lei que vede o conhecimento da origem genética,
estabelecendo o anonimato dos dadores em sede de procriacdo heter6loga e, assim,
impedindo a identificacdo dos antecessores genéticos, viola o art. 26.° da Constituicao,
que consagra o direito a identidade pessoal, e em especial 0 seu n.° 3, que estabelece o
direito a identidade genética. (1997: p. 39, 41, 44-47). Rafael Reis, procurando
determinar o alcance do conceito ‘razdes ponderosas’ que a Lei 32/2006 prevé como
condicdo excepcional para a revelagdo da identidade do dador (“por razbes ponderosas
reconhecidas por sentenca judicial”, artigo 15.°, n.° 4), defende que: “entendeu o
legislador que a existéncia no sujeito gerado com recurso a procriacdo assistida de um
desejo inexpugnavel de conhecer as sua origens genéticas, em termos tais que o seu
entorpecimento Ihe afecta o desenvolvimento da prépria personalidade, justificava a
revelacdo da identidade do dador de gametas” (2008: p. 441). Por fim, reconhecendo a
existéncia do direito a identidade pessoal, constitucionalmente consagrado, Ana Paula
Guimarédes defende uma posicdo intermédia “que, ao mesmo tempo, salvaguardasse
tanto quanto possivel os interesses do dador e ndo colidisse com o direito do ser humano
conhecer a sua origem genética. [...] Uma coisa é dar-se ao individuo a possibilidade de
acesso a uma descricdo dos principais caracteres genéticos do dador, outra é dar-se a
possibilidade de conhecer a identidade do dador.” (1999: p. 42-43).

Em suma, um grande nimero de juristas entende que o anonimato choca com o
direito da criangca a conhecer as suas origens genéticas, direito que estd associado ao
desenvolvimento completo do individuo. Porém, pronunciando-se recentemente sobre a

regra do anonimato do dador em funcdo do direito a identidade pessoal, o Tribunal
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Constitucional, no acérdao 101/2009, ndo a considerou inconstitucional por entender
que o direito a revelacdo da verdade biolégica pode conhecer limites perante outros
valores: “[0] reconhecimento de um direito ao conhecimento das origens genéticas ndo
impede, pois, que o legislador possa modelar o exercicio de um tal direito em funcéo de
outros interesses ou valores constitucionalmente tutelados que possam reflectir-se no
conceito mais amplo de identidade pessoal”. O Tribunal Constitucional, seguindo de
perto a posicdo de Jodo Loureiro (1999, p. 288), defende ainda que “A garantia da
identidade genética [...] refere-se especialmente a intangibilidade do genoma e a
unicidade da constituicdo genémica de cada um e tem essencialmente o sentido de
impedir a manipulacdo genética do ser humano e a clonagem”, ndo sendo as técnicas de

procriagdo assistida aceites na Lei 32/2006 violadoras dessa garantia.

3.1.5. Dignidade humana

Entre os argumentos usados por quem expressa posi¢des mais restritivas no
acesso e na utilizacdo das técnicas de procriagdo assistida destaca-se o da defesa do
principio da dignidade da pessoa humana. Este argumento ganha forca acrescida porque
0 proprio texto constitucional impde ao Estado a regulacdo da procriacdo assistida “em
termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana” (art. 67 alinea g)).

Este principio é invocado pelos politicos para condenar o recurso a doacao de
gametas, entendido como uma forma de instrumentalizacdo da vida humana, quer do
dador - “reduzido a simples produtor de células reprodutivas e a sua
desresponsabilizacdo de um projecto em que intervém” (Pedro Roseta, na discussdo na
generalidade da proposta de lei n.° 135/VII, DAR, | série, N.° 77/\V11/3, 1998/06/05, pp.
51) — quer do nascituro.

Porém, sdo principalmente os juristas quem, para defender a proibicdo da
procriacdo heterdloga, faz apelo ao respeito pelo principio da dignidade humana.
Francisco Aguilar assenta mesmo 0 essencial da sua argumentacdo nesse principio,
defendendo que ndo é legitimo recorrer, nos casos de procriacdo assistida, a “um critério
determinador da filiacdo diferente do biolégico”, porque do principio da dignidade da

pessoa humana decorre o “direito fundamental ao conhecimento e estabelecimento da
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ascendéncia bioldgica directa” (2000: p. 670-671). Ou seja, considera inconstitucional
uma norma que admita a doacdo de gdmetas para técnicas heterélogas, por forca da
imposicéo “do crivo biolégico como elemento determinador da filiacdo natural”, sendo
que “os dadores estariam a renunciar, antecipadamente, a ascendéncia juridica do futuro
ser” e, portanto, a violar o principio da dignidade da pessoa humana (2000: p. 707-708).
E, mesmo se o legislador ordinario permite a procriagdo com dador, entende Francisco
Aguilar que também é inconstitucional qualquer preceito que impeca o estabelecimento
da paternidade relativamente ao dador (2000: p. 678, 692, 706). Por outro lado, para
Francisco Aguilar, “nada de mais contrario a dignidade da pessoa humana, do que fazer
depender o estabelecimento da filiagdo da vontade dos progenitores: o filho nascido de
uma técnica de P.M.A. seria convertido num verdadeiro instrumento de livre arbitrio
dos respectivos pais” (2000: p. 665). Em suma, para Francisco Aguilar devem retirar-se
trés consequéncias do principio da dignidade da pessoa humana: “1. na vertente do
‘conhecimento’, [...]a proibicdo do anonimato do dador de gametas; 2. na vertente do
‘estabelecimento’, [...]Ja proibicdo da imposicdo de um critério atribuidor da filiacao
natural diverso do biol6gico e da proibicdo de imposi¢do de um critério complementar
ao bioldgico; 3. na sua globalidade, [...a proibicdo] da interdicdo ‘de investigacdo da
paternidade ou da maternidade biolégica’.” (2000: p. 670-671).

Também Stela Barbas considera que a procriacdo heteréloga é inconstitucional
por violagdo do principio da dignidade da pessoa humana, pois os dadores estariam a
renunciar, antecipadamente, a ascendéncia juridica do futuro ser, rompendo com o crivo
biolégico como elemento determinador da filiacdo natural, o que constituiria uma
instrumentalizacdo da vida humana. Em sentido idéntico, Paulo Otero considera existir
um limite constitucional a extensdo do direito de procriacdo natural a formas de
procriagdo artificial (1999: p. 21). Jodo Carlos Loureiro também rejeita a
admissibilidade de dacdo de gadmetas com base no principio da dignidade da pessoa
humana e refere-se ao “direito a conversdo da filiacdo biolégica em filiacdo juridica”
(2006: p. 18 ss., 26).

Ja para Duarte Pinheiro, numa posicdo proxima da que ficou consagrada na Lei
32/2006, “Nao ha um direito a escolher livremente entre a procriacdo mediante acto
sexual e a procriacdo assistida. O principio da dignidade da pessoa humana, adverso a

instrumentalizacdo do ser humano e da sua faculdade reprodutiva, opde-se a utilizacdo
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da procriagdo assistida como um processo normal, incondicionalmente alternativo a
procriacao através de relagdes sexuais. [...] O recurso a procriacdo assistida sé pode ser
encarado quando a outra forma de procriagdo ndo constitua uma auténtica opcao,
nomeadamente em situacgdes de esterilidade” (2008: p. 224). Entende que a utilizacao de
processos heterélogos “sé deve ser autorizado quando a procriacdo por processos
homdlogos ndo seja possivel ou quando implique elevados riscos para a salde dos
beneficiarios ou do nascituro” (2008: p. 231-232)

Verifica-se que, associado ao argumento da dignidade da pessoa humana, é
frequentemente invocado o principio da ndo instrumentalizacdo da pessoa humana.
Leite de Campos faz decorrer directamente a regra da ndo instrumentalizacdo da vida
humana do principio da dignidade humana, considerando que as técnicas de procriacdo
assistida que rompam com os vinculos biolégicos violam a dignidade do ser humano
(2006: p. 84-86). Por seu lado, Pedro Vaz Patto, refere a “instrumentalizagéo do terceiro
estranho ao casal (a mée de substituicdo e o dador de gametas) e do seu corpo” (2006: p.
128-129), considerando que “os gametas ndo podem ser doados como se doam érgaos,
porque contém o que ha de mais caracteristicamente pessoal, 0s determinantes genéticos
que identificam a pessoa como ser Unico e irrepetivel” (2006: p. 129-130). Vaz Patto
também apela ao principio da ndo instrumentalizacdo da pessoa humana para defender a
restricdio no acesso as técnicas de procriagdo: “[...] o principio da ndo
instrumentalizacdo da pessoa humana implica que as técnicas de procriacao artificial se
apliquem apenas a casais heterossexuais com garantias de estabilidade e com condig¢Ges
adequadas para o completo e harménico desenvolvimento do nascituro”.

Apesar da desenvolvida argumentacdo em torno do principio da dignidade da
pessoa humana, € necessario notar que o preceito contido na alinea €) do n.° 2 do artigo
67.° da Constituicdo remete para o artigo 1.° do mesmo texto, onde se estabelece que a
Republica Portuguesa se baseia na dignidade da pessoa humana. Ora, como se refere no
acorddo 101/2009 do Tribunal Constitucional, “o principio da dignidade da pessoa
humana surge, ndo como um especifico direito fundamental que poderia servir de base a
invocacao de posicdes juridicas subjectivas, mas antes como um principio juridico que
podera ser utilizado na concretizacdo e na delimitacdo do contetdo de direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados ou na revelacdo de direitos

fundamentais ndo escritos.”. Assim, segundo o mesmo acordao, “[a]Jo remeter para a
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dignidade da pessoa humana, o artigo 67.°, n.° 2, alinea e), da Constituicdo da Republica
pretende, por conseguinte, primariamente, salvaguardar os direitos das pessoas que
mais directamente poderdo estar em causa por efeito da aplicacdo de técnicas de
procriacao assistida, e, em especial, o direito a integridade fisica e moral (artigo 25.9), o
direito a identidade pessoal, a identidade genética, ao desenvolvimento da
personalidade e a reserva da intimidade da vida privada e familiar (artigo 26.°), o direito
a constituir familia (artigo 36.°), e, ainda, o direito a saude (artigo 64.°). Sem ignorar,
nesse plano, que no universo subjectivo de proteccdo da norma estdo ndo apenas 0S
beneficiarios e as pessoas envolvidas como participantes no processo, mas também as
pessoas nascidas na sequéncia da aplicacdo das técnicas de procriagdo medicamente
assistida.” Temos entdo que, o principio da dignidade da pessoa humana aplicado a
procriacdo assistida delimita e integra uma diversidade de direitos fundamentais que se
dirigem aos beneficiarios, a todas as pessoas envolvidas e as pessoas que vierem a

nascer em virtude das técnicas de procriacao assistida.

3.1.6. Projecto de parentalidade

O argumento mais usado para discordar do estabelecimento de vinculo legal de
filiacdo com o dador é aquele segundo o qual o dador ndo pode ser considerado pai por
Ihe faltar um projecto de paternidade. E esta a posicdo de Tiago Duarte (1997: p. 63, 66),
bem como de Oliveira Ascensdo (2007), para quem o0 ndo estabelecimento de um
vinculo juridico de filiagdo com o dador se justifica porque o mero dador de gametas
“Né&o participa de um projecto de paternidade nem é responsavel por um acto gerador
consciente.” (cf. também Oliveira Ascensdo, 2008: p. 17). Também Duarte Pinheiro
considera ser a vontade do beneficiario que desencadeia a procriacdo (2008: p. 223),
referindo que, para além de o dador ndo manifestar a vontade de assumir um projecto
parental (2005: p. 782), é o beneficiario da procriacdo assistida quem “teve um papel
causal determinante no nascimento. Foi a sua decisdo que desencadeou 0 processo de
procriagdo." (2008: p. 224). Entende que pode ocorrer a constituicdo do vinculo de
filiacdo através do elemento volitivo e que o dador ndo € pai juridico “porque através da
dacdo ele ndo manifesta a vontade de assumir um projecto parental” (2008: p. 223).
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Também Antunes Varela considera a necessidade de existéncia desse “elemento
voluntério minimo” (1994: p. 360).

Rebatendo esta ideia de projecto de parentalidade e a relevancia do elemento
volitivo, Francisco Aguilar afirma a ilegalidade de qualquer negdcio juridico sobre a
filiacdo, nomeadamente os contratos de doacdo de gametas, pois tal representaria “a
actuacdo da autonomia privada num campo, o da fixacédo da filiacdo, que se lhe encontra
vedado” (2000: p. 690). Defende mesmo que “Este argumento [de que a auséncia de um
projecto de paternidade ou maternidade explica o corte da filiagdo juridica face ao dador]
[...] afigura-se-nos claramente improcedente: € que o0 projecto de
paternidade/maternidade [...] também pode nédo existir no ambito do estabelecimento da
filiacdo natural sem recurso as técnicas de P.M.A., e ndo obstante, ninguém defende
para esta Ultima hipOtese a negacdo da filiacdo juridica ao progenitor que [...] ndo
tivesse qualquer projecto de paternidade/maternidade... Em suma: ndo se justifica o
porqué da exigéncia, apenas para este caso de filiagdo natural, de um elemento volitivo.
Acresce que o critério biologista da determinacdo da filiacdo é exclusivo, negando-se
constitucionalmente, um tertium genus filial.” (2000: p. 678-679).

3.1.7. Direito a igualdade e ndo discriminacéo

No plano politico, os defensores do acesso por mulheres fora de um contexto de
conjugalidade referem que a proibicdo desse acesso constitui uma discriminagdo
injustificavel e inconstitucional. Para Odete Santos é inconcebivel “que um Estado se
arrogue o direito de impor escolhas morais através da proibicdo as mulheres que vivem
sOs, solteiras ou divorciadas, que sejam estéreis, inférteis, de recorrer a procriacao
medicamente assistida [...]. O direito a satde é um direito de toda a gente, seja qual for
a condicdo pessoal desse individuo. [...] esta solucdo viola os direitos individuais, viola
0 proprio texto da Constituicdo, que diz que ndo pode haver discriminacdo em funcéo
das condigdes pessoais de cada um. Isto é claramente discriminatorio!” (plenario de
17/06/1999, DAR | série, n.° 95/VII/4, 1999/06/18, p. 34). Na mesma linha de
argumentacao, Bernardino Soares, chama a atencdo para as alteraces de concepcao de
familia que tém acontecido na sociedade: “é real a multiplicacdo de situacdes de
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monoparentalidade nos dias de hoje. O préprio regime da adopcdo, em que,
notoriamente, o principal interesse a proteger é o da crianca, permite a adopcao por
individuos singularmente considerados, sem que nessas situacdes se possa concluir que
estd menos acautelada a protec¢do da crianca. Também o Codigo Civil, ao prever a
investigacdo da paternidade confina a possibilidade de propor ac¢do com esse fim a um
periodo de tempo relativamente limitado e, logo, ndo atribui ao conhecimento da
paternidade um valor absoluto. Portanto, o direito do individuo a historicidade pessoal
ndo inclui obrigatoriamente o conhecimento da paternidade sem que, com isso, fique
beliscado o seu direito a identidade. A verdade é que existem muitas mulheres que
optam por ter filhos fora de situagcdes conjugais ou similares, mesmo sem recorrerem a
reproducdo assistida e é hoje inaceitavel sujeitd-las a qualquer condenacdo ou
ostracismo, muito menos a uma menoridade imposta por lei. Ndo ha, portanto, nenhuma
razdo para a limitacdo do acesso, no exercicio do seu direito a saide, de uma mulher as
técnicas de procriacdo medicamente assistida apenas porque ndo vive em situacao
conjugal. (DAR, | série, N.° 77/VI11/3, 1998/06/05, pp. 46-47). Note-se, porém, que 0
projecto do PCP, tal como o do BE, defendia o acesso por mulheres sozinhas mas em
dependéncia de um diagndstico de infertilidade.

Entre os juristas cujas posicdes analisei, Pamplona Corte-Real é o Unico a
defender o acesso por casais do mesmo sexo, por entender que impedir o recurso a
procriagdo artificial quer por mulheres sos quer por casais homossexuais unidos de facto
é “atentatdrio dos principios constitucionais da igualdade e do respeito pela liberdade de
orientagdo sexual” (2005: p. 102). Em contraposicéo, Jodo Alvaro Dias, Tiago Duarte e
Jodo Loureiro consideram que € legitima a proibicdo a pares homossexuais e mulheres
s0s. Segundo Jodo Loureiro, "Nao had aqui qualquer discriminacdo em funcdo da
orientacdo sexual, nenhuma violacdo do principio da igualdade. Com efeito, existe um
fundamento material de diferenciacdo que ndo permite tratar da mesma forma casais
heterossexuais e pares homossexuais: apenas 0s primeiros estdo aptos a assegurar a nota
da biparentalidade diferenciadora, elemento que deve integrar 0 processo de
socializagdo. As imagens do masculino e do feminino s&o elementos importantes no
processo de construcao da identidade pessoal. [...] Rejeita-se, deste modo, 0 modelo da
‘indiferenciacdo’: na linguagem simbdlica da cultura ocidental, recusa-se a mesmidade

e afirma-se a complementaridade." (2006b: p. 36). Para Tiago Duarte, é
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constitucionalmente legitimo restringir o acesso as técnicas de procriacdo assistida aos
casais heterossexuais estaveis (incluindo casais em unido de facto), porque “no art® 67°
da Constituicdo faz-se referéncia a uma paternidade consciente 0 que, certamente,
abrangera uma maternidade consciente também. Assim, ndo julgamos inconstitucional a
opcéo [...] em que apenas se permite 0 acesso a técnicas de Procriacdo Medicamente
Assistida a casais heterossexuais estaveis, independentemente de vinculo matrimonial.
Isso significa que apenas esses, dentro das condi¢cBes médicas atrds descritas, estdo, no
entender constitucionalmente legitimo do legislador, em condi¢cdes de assumir um

paternidade e maternidade conscientes.” (1997: p. 37).

3.1.8. Consanguinidade

Um argumento usado com alguma frequéncia por quem defende a identificacéo
do dador € a necessidade de evitar 0 casamento consanguineo. Ha diversos politicos a
chamar a atencdo para os riscos de consanguinidade decorrentes dos procedimentos de
procriacdo assistida. Um exemplo é a fundamentacdo do pedido de fiscalizacdo da
constitucionalidade da lei 32/2006, mas, no plano politico, esta preocupacao percebe-se
principalmente pelo teor de todos os projectos de lei que ressalvavam a possibilidade de
0s nubentes acederem a informagdo sobre a eventual existéncia de impedimento
matrimonial por consanguinidade.

Esta é também uma questdo enunciada pelos juristas. De acordo com Stela
Barbas, 0 anonimato do dador “Pode ser fonte ndo s6 de futuros incestos como também
de impedimentos dirimentes ao casamento” (2007: p. 174-175) (cf. também Stela
Barbas, 2008: p. 41). Também Duarte Pinheiro defende que "E preciso garantir que a
pessoa nascida mediante o recurso a técnica heter6loga de procriacdo medicamente
assistida ndo venha, futuramente, a casar com a pessoa que fez a dagdo ou com o0s
descendentes do dador." (2005: p. 776), uma vez que “Ha um forte interesse publico
contrério ao casamento consanguineo” (2008: p. 234). Duarte Pinheiro manifesta
preocupagdo quanto a relativizagdo da garantia de ndo ocorrerem casamentos
consanguineos: “a proteccdo do interesse publico de ndo celebracdo de casamento

consanguineo incumbe exclusivamente a uma das partes que pretende contrair
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matrimonio, a qual, dada a extensdo da regra do sigilo ao préprio acto de PMA (art. 15.°,
n.% 1 e 5, da LPMA), pode nem sequer saber que nasceu em consequéncia de processo
de PMA heter6loga” (2008: p. 234-236). Preocupa-se com esta circunstancia que, na

sua opinido, “relativiza a proibig¢éo ancestral do incesto” (2008: p. 236).

3.2. Comparacao com outros dispositivos

3.2.1. A adopgao

Parece evidente que existe alguma identidade entre a procriacdo assistida
heter6loga e a adopcdo, que justificara também uma identidade de disciplina legal
quanto aos critérios de estabelecimento da filiacdo e as regras de identificacdo dos
genitores. Em algumas circunstancias, especialmente quando é discutida a questdo da
identificacdo do dador, os politicos comparam o regime da filiacdo aplicavel aos dois
dispositivos, invocando que a regra do anonimato é seguida no regime da adopcao.
Como refere Francisco Louca, “Nos artigos 1985.° e 1987.° do Cddigo Civil estabelece-
se que, se for vontade do pai natural ou da mae natural que a crianca adoptada fique
vedado o conhecimento do parentesco bioldgico, assim acontecera. Por decisdo deles!
Porque, naturalmente, no conhecimento da crianca adoptada o que decide a afectividade,
a sua vida, o seu crescimento é a relacdo com as pessoas que a adoptaram, que sdo, para
todos os efeitos, a sua mée e 0 seu pai. (DAR n.° 58/X/1, 2005/10/22, p. 2655). Também
Maria de Belém Roseira chama a atencdo para a identidade entre os dois institutos
quanto a questdo do acesso, ja que a lei civil permite a adopc¢do por uma Unica pessoa,
defendendo que pode justificar-se um tratamento equivalente para a procriacdo
heteréloga (DAR I série n.° 58/X/1, 2005/10/22, p. 2650).

Porém, entre os politicos, hd quem considere a existéncia de motivos
suficientemente diferenciadores que justifiguem um tratamento diverso a conferir a
procriacdo medicamente assistida. Quer quanto a admissibilidade da procriacdo
heter6loga, quer no que respeita ao regime de filiagdo, o principal argumento
mobilizado é o da intencionalidade, pois, enquanto que na adopcao o elemento volitivo
se limita ao desejo, por parte de quem pretende ser pai ou mae, de adoptar uma crianca
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ja concebida, ocorrendo a dissociacdo entre a parentalidade social e biolégica para
suprir uma situacdo preexistente de caréncia familiar, na procriacdo heterdloga essa
dissociacdo é intencional e ocorre especificamente para substituir a procriacao bioldgica.
Argumenta-se ainda que ndo ha identidade entre as duas situagdes porque “na adopgao
ndo ha os problemas de instrumentalizacdo das pessoas” (Pedro Roseta, na discussao na
generalidade da proposta de lei n.° 135/VII, DAR, | série, N.° 77/V11/3, 1998/06/05, pp.
52), ou porque a adopc¢do visa responder a um mal ja existente: a crianca carente de pai
e mae (Pedro Roseta, Pedro Campilho, Carlos Brito, Pogas Santos, declaracdo de voto,
DAR | série, n.° 95, p. 56-57). Estes politicos chegam mesmo a, discordando da
possibilidade de recurso a procriacdo heter6loga, apresentar a adopcdo como a (Unica)
forma de realizar o desejo de paternidade ou maternidade por parte dos casais inférteis
(Pedro Roseta, Pedro Campilho, Carlos Brito, Pogas Santos, declaracéo de voto, DAR |
série, n.° 95, p. 56-57).

A generalidade dos juristas ndo aceita 0 argumento segundo o qual existe uma
identidade entre a relacdo filial na procriacdo assistida heteréloga e a relacdo filial na
adopgéo. Consideram que sdo situacOes diferenciadas, porque no caso da adopg¢éo existe
uma crianga que carece de progenitores, enquanto que na procriacao assistida heterdloga
acontece a concepcdo deliberada de uma crianga com um Gnico progenitor, ou mesmo
sem nenhum. Francisco Aguilar sublinha a diferenca de tratamento que o texto
constitucional confere a adopgdo e a filiagdo em caso de procriacdo assistida heter6loga,
pois, relativamente a adopcao, existe “uma autorizacdo constitucional de ruptura do
vinculo juridico da filiagdo natural em beneficio do menor” (2000: p. 666), que decorre
do artigo 36.%, n.° 7. Portanto, a adop¢do é uma modalidade de filiagdo subsidiaria
relativamente a filiagdo natural (idem), e tem tutela constitucional que prevalece no
confronto com o direito ao conhecimento e estabelecimento da ascendéncia bioldgica
directa, restringindo-se este a sua dimensdo de direito ao conhecimento da ascendéncia
bioldgica (2000: p. 673). Entende que 0 mesmo ndo acontece nos casos de procriagdo
assistida, pois, para estes casos, a Constituicdo ndo consagra uma modalidade especifica
de filiacdo, pelo que, “ndo resta outra alternativa sendo a respectiva reconducdo ao
dominio da filiacdo natural” (2000: p. 666). Ou seja, para Francisco Aguilar, “a filiacdo
resultante do ambito da P.M.A. é uma filiacdo natural, devendo, enquanto tal, ser
submetida as mesmas regras de determinacdo da ascendéncia juridica” (2000: p. 689).
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Por fim, refere também que a admissédo das técnicas de procriacdo heter6loga tem como
consequéncia o esvaziamento do contetido do instituto da adopcdo, afectando a referida
consagracao constitucional (2000: p. 708). Com fundamentacdo muito proxima,
Oliveira Ascensdo sublinha o muito maior valor da adopcdo e considera que a
procriacdao heterdloga deve ser subsidiaria relativamente a adopcao (2007: p. 994-995).
Pedro Vaz Patto, também enfatiza a especificidade da adopc¢do: “é um remédio para
uma situacao de caréncia ou de abandono, que nao € criada deliberadamente como o0 sao
as situacdes que possam resultar da procriacdo artificial. E sempre, e t0 so, 0 supremo
bem da crianca a ditar a constituicdo da adopc¢éo e as suas modalidades, sem que a esse
bem se possam sobrepor as pretensfes dos candidatos a adopcdo” (2006: p. 130).
Posicdo menos restritiva desenvolve Guilherme de Oliveira, para quem, embora se deva
fazer um esforco de encaminhar os casais inférteis para a adop¢do, ndo deve o recurso a
procriagdo medicamente assistida ficar subordinado a verificagdo de impossibilidade de
recurso a adopgdo, ou seja, ndo deve ter caracter subsidiario relativamente a adopcao e,
muito menos, se deve proibir a procriacdo heteréloga (1990: p. 54-56). Alias,
Guilherme de Oliveira defende mesmo que o regime de anonimato ou identificacdo do
dador e o regime de conhecimento da ascendéncia genética no instituto da adopcao
devem ser coincidentes (1989: p. 19), considerando até que o segredo da identidade do
dador é mais razoavel do que o segredo da identidade dos pais bioldgicos na adopgéo,
pois 0 dador deu um contributo Util para um processo de procriacdo na expectativa de
nao ser reconhecido como pai juridico ou sequer ser identificado como progenitor (1998:
p. 499-500).

Vale a pena destacar a posicdo desenvolvida por Rafael Reis (2008), dada a
forma absoluta como defende o direito ao conhecimento das origens genéticas mesmo, e
especialmente, aplicado a adopcdo, considerando até que o adoptado deve poder
impugnar os vinculos de paternidade. Na sua leitura, o artigo 1985.° do Cddigo Civil
“assegura, reciprocamente, a nao revelacdo da identidade entre os pais biolégicos e
adoptivos”, mas ndo esclarece “se o regime de segredo quanto a identidade dos pais
bioldgicos, nos casos em que estes queiram permanecer anénimos, se aplica também ao
proprio adoptado” (p. 294). Ora, defende Rafael Reis, “o adoptado tem o direito de
aceder ao contetido dos documentos registais, dessa forma se inteirando da identidade
da sua progenitura” (p. 301), e distingue “o problema do conhecimento da identidade
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dos dadores de gametas na procriagio medicamente assistida” dos ‘“casos de
conhecimento da familia biolégica pelo adoptado” (p. 310), considerando que “O
problema do conhecimento pelo adoptado da identidade dos pais bioldgicos merece ser
colocado num plano superior de proteccdo comparativamente a posicao daquele que foi
gerado na sequéncia de uma técnica de procriagdo assistida heterdloga” (p. 311).
Entende, desta forma, que deve ser reconhecido ao adoptado o direito a impugnar 0s
vinculos de maternidade e paternidade relativamente a familia adoptiva, “na medida em
que, merece tutela o desejo de eliminacdo do registo pessoal de um vinculo que nédo
corresponde a verdade bioldgica, desde que essa pretensdo ndo configure, no caso
concreto, um abuso de direito ou viole em termos inaceitaveis interesses preponderantes
igualmente tutelados” (p. 318).

Quanto a possibilidade de acesso por uma pessoa so, refere Tiago Duarte que
“no caso da adopcao ja existe uma crianca que merece uma situacdo familiar o mais
estavel possivel. Na impossibilidade de ter um pai e uma mae terd s6 um pai ou s6 uma
mae. Neste caso [...] o critério do mal menor tem categoria ética. Diferentemente o que
iria passar no caso da Procriagdo Medicamente Assistida era a concepcao deliberada de
criancas que, logo a partida, ndo teriam a sua espera uma familia completa." (1997: p.
37). Em sentido idéntico, Jorge Duarte Pinheiro defende que: “No momento de decidir
acerca da constituicdo do vinculo adoptivo, estamos perante uma crianga que existe e
que carece de pais; se ela ndo pode ter dois, que tenha, pelo menos, um. No momento de
decidir acerca da procriagdo assistida, a crianca ainda ndo existe; deste modo, custa a
aceitar que se afectem recursos médicos [...] com vista a concepcao deliberada de uma

crianca que, quando nascer, tera somente um pai afectivo.” (2008: p. 227).

3.2.2. A maternidade de substituicio

Com frequéncia, as disciplinas juridicas sobre procriacdo assistida também
incluem no seu objecto a chamada maternidade de substituicdo. S&o situacbes em que
uma mulher suporta uma gravidez por conta de outrem, entregando a crianca apdés o
parto. Aqui, hd uma descoincidéncia entre as maternidades genética e uterina, o que
enreda a discussdo acerca de quem é a mae juridica. De facto, a mae portadora pode ser
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também genética (fornecedora dos gametas) ou apenas mae uterina, sendo 0s gametas
fornecidos pela mulher beneficiaria, ou pode mesmo acontecer que a mée genética seja
uma terceira mulher.

A Lei 32/2006 ndo admite a maternidade de substituicdo, estipulando a nulidade
do neg6cio, mesmo que gratuito, que tenha a maternidade por objecto (artigo 8.°).
Porém, prevé-se, em caso de violacdo desta proibicdo, a atribuicdo da maternidade
juridica da crianca que vier a nascer a mae portadora, isto é, a mulher que suporta a
gravidez (art. 8.°n.° 3).

Os politicos poucas vezes mostraram abertura para a aceitacdo da maternidade
de substituicdo; s6 timidamente BE e PS a propuseram. No caso do BE, o seu projecto
da IX legislatura admitia, em certas situacdes, a maternidade de substituicdo, mas o
projecto de lei da X legislatura era completamente omisso sobre esta questdo. Mesmo
em matéria de sancBes, neste Ultimo projecto ndo foi incluida qualquer disposicdo a
punir a maternidade de substituicdo onerosa, ao contrario do que aconteceu no projecto
anterior. Quanto ao PS, a situacdo € inversa; na iniciativa anterior propunha-se a
proibicdo, mas no texto da X legislatura admitia, embora a titulo excepcional, a
maternidade de substituicdo ndo onerosa, caso se tratasse do “Unico recurso para
responder a situacdo concreta de infertilidade” (artigo 27.° n.° 1). Relativamente ao
vinculo a estabelecer em caso de violagcdo da proibicdo, a maioria dos politicos defendeu
a regra segundo a qual a mée é a mulher que gera, 0 que pode ser entendido quer como
uma defesa do vinculo uterino em detrimento do vinculo genético quer como uma forma
de sancionar severamente este tipo de contrato. O CDS assume a Unica posicao
discordante, defendendo que, caso a proibicdo seja violada, a maternidade deve ser
atribuida a mulher que recorre a portadora desde que seja também fornecedora de
gametas.

Quanto aos juristas, a maioria ndo aceita a maternidade de substituicdo, mas
dividem-se no que respeita a atribui¢cdo da maternidade juridica. Os mais defensores do
biologismo entendem que a maternidade legal deve ser sempre atribuida a mulher que
contribui com o ovocito mesmo que ndo participe de um projecto de maternidade, mas
ha também juristas que atribuem especial relevancia ao elemento volitivo, defendendo a
atribuicdo da maternidade a mulher que recorre a portadora mesmo nao sendo

fornecedora do ovocito. A maioria privilegia o vinculo genético em detrimento da
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relacdo uterina, atribuindo a maternidade a mulher que recorre a portadora desde que
seja também fornecedora de ovocito. E (til notar a distingéo, tragada por alguns juristas,
entre o contrato de mera gestacdo — caso em que a mae beneficidria € também mée
genética, sendo a mulher que suporta a gravidez apenas méae uterina — e 0 contrato de
maternidade — caso em que a mulher que suporta a gravidez também é mae genética.
Para Tiago Duarte, “o problema de saber se a mae portadora deve ser, ou ndo,
considerada mée juridica apenas se coloca [...] nos casos em que a chamada maée
uterina [...] ndo contribui também com o seu 6vulo. A ndo ser assim ndo ha uma
separacgdo entre quem fornece o dvulo e quem suporta a gravidez e a maternidade torna-
se 6bvia” (1997: p. 86). Em sentido idéntico, Oliveira Ascensao defende que "a filiacdo
significa sempre integracdo numa estirpe. Prevalece a familia de sangue. Por isso,
quando sobrevém uma gestacdo sem derivacdo bioldgica, é a gestacdo quem deve ceder.
A chave genética é o elemento de imputacdo essencial. [...] A mera portadora ndo pode
ser mae [...], por a gestacdo ndo ser o critério decisivo da maternidade." (2000: p. 668).
Contudo, Oliveira Ascensao reconhece que a derivacdo bioldgica € necessaria mas ndo é
suficiente, sendo também essencial um projecto de parentalidade; assim, “A mae é
portanto aquela de quem provém o ovocito, desde que esteja empenhada num projecto
de paternidade. [...] Temos de distinguir consoante o ovécito € da encomendante da
gestacdo ou de terceira mulher. Se é da encomendante, € ela a mae. [...] Se o ovdcito €
de terceira mulher, esta pode participar de um projecto de maternidade ou ndo. Se
participa, [...] é juridicamante a mée. Se ndo participa, ha mera dagdo de gametas e néo
é mae. Estaremos entdo na hipdtese [...] de nenhuma das trés 'maes' ser, afinal, mae."
(2008: p. 24-25). Também numa posicdo que combina os elementos bioldgico e volitivo,
mas conferindo maior peso a este, Duarte Pinheiro defende que "se a mée de recepgéo
contribuiu [...] com o seu 6vulo [...] a maternidade deve ser estabelecida em relacéo a
mae de recepcdo porque se conjugam dois elementos fortes no dominio do
estabelecimento da filiacdo: o elemento bioldgico e [...a] vontade de assumir o projecto
parental. [...] Se a mde de recepcdo ndo contribui com o seu 6vulo, a maternidade sera
estabelecida relativamente a mde de gestacdo, quando esta, tendo contribuido com o
6vulo, declare ser méde da crianca. Aqui de novo se conjuga o elemento biolégico e,
embora tardiamente, o elemento volitivo [...]. Se a mée de gestacdo contribuir com o seu

6vulo mas ndo declarar sua a maternidade, a maternidade da mde de recepcdo sera
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estabelecida gracas exclusivamente a relevancia do elemento volitivo. Se o 6vulo
pertencer a uma terceira mulher (simples dadora) a vontade serd novamente decisiva.
Recaindo duas pretensdes de maternidade sobre a mesma crianca, vencera a pretensdo
da méde uterina [...] porque a gestacdo surge como elemento sucedaneo (biolégico) do
elemento genético." (2005: p. 783-784).

Sem atribuir relevancia ao projecto de maternidade, Stela Barbas considera que
“A mae serda sempre a que forneceu o elemento bioldégico fundamental para a
determinacdo do patriménio genético da crianca.", mesmo quando a mde genética é
apenas dadora do 6vulo (1998: p. 158-159). Numa posi¢do idéntica mas desenvolvida
com maior pormenor, Rafael Luis Vale e Reis defende que, nos ordenamentos que
admitem a maternidade de substituicdo, nos casos em que a mae portadora forneceu
igualmente o dvulo, “ao sujeito nascido devera ser reconhecido o direito de impugnar a
maternidade assim estabelecida, bem com de aceder a informacao sobre a identidade da
mae bioldgica (que aqui coincide com a mae portadora) [...]. Se a mée portadora nao
forneceu o 6vulo, tendo este sido obtido junto da mulher beneficiaria, e sendo esta
considerada a mae da crianca, deve reconhecer-se ao filho um auténomo direito a
conhecer a identidade da portadora (apesar de esta nao ter contribuido com material
bioldgico do qual aquele foi gerado) [...]. Nos casos em que o ovécito provém de uma
terceira mulher, podera defender-se o direito do filho de impugnar a maternidade
estabelecida relativamente a mulher beneficiaria. Sera sempre de defender, porém, o
direito deste a conhecer a identidade da dadora do ovdcito (ou embrido) [...] e, ainda, o
direito de conhecer a identidade da mulher portadora. Em qualquer dos casos, sendo
procedente uma impugnagédo, e havendo concordancia da dadora, deve admitir-se o
estabelecimento da maternidade relativamente a ela [...].” (2008: p. 483-485).

Alguns juristas revelam-se favoraveis & maternidade de substituicio. E o caso de
Francisco Aguilar, que defende “a irrelevancia, na perspectiva filial, do contrato de
mera gestacdo: neste caso, a mae uterina ndo é a mae bioldgica, ndo representando, por
conseguinte, o contrato de gestacdo uma violagdo do principio da tipicidade das fontes
de filiacdo, pois que o futuro ser é [...] descendente da méae bioldgica, ndo podendo,
deste modo, a mera “mde uterina” pretender dispor de um vinculo filial, de que, na
realidade, ndo dispde. Termos em que, 0 contrato de mera gestacdo, enquanto tenha por
objecto o simples suportar altruista da gravidez de um filho de outrem, e desde que seja
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gratuito, se nos afigura como plenamente valido.” (2000: p. 687). Porém, Francisco
Aguilar refere-se apenas aos casos em que ha dissociagdo da mae uterina e mée genética,
ja que considera nulos os contratos de maternidade em que se cumulam ambos 0s papéis.

Outros juristas desenvolvem uma posicdo favoravel a maternidade de
substituicdo mobilizando o argumento da ndo discriminacdo, pois, como refere
Fernando Araujo, a proibi¢do discrimina a mulher com problemas de infertilidade a
nivel uterino: "A permissividade que os varios ordenamentos juridicos tém patenteado
relativamente a fertlizacéo 'in vitro', por contraste com a proibicéo do ‘aluguer do Gtero',
significa uma nova discriminacéo, agora contra as mulheres que [...] sdo incapazes de
levar a cabo uma gravidez" (1999: p. 46) (em sentido semelhante: Luisa Neto, 2004; e
Tiago Duarte, 1997: p. 86-87). Como refere Fernando Araujo, “a ideia de que é mais
condenavel «alugar o Gtero» do que vender esperma nao deixa de introduzir um
elemento de discriminacdo sexista, sobretudo na medida em que sugere que uma mulher,
porque é a Unica que suporta a gestacdo e porque é culturalmente condicionada a
assumir a parte principal no cuidado da prole, € menos capaz de dispor racionalmente
das suas determinacGes bioldgicas, ou tem ao menos um dever moral de considerar
essas determinagdes como 0s aspectos centrais da sus identidade e da sua vida, como o
préprio cerne da sua existéncia” (1999: p. 30-31). Servindo-se do mesmo argumento,
Pamplona Corte-Real afirma que a proibicdo “acaba por poder acarretar um tratamento
discriminatorio da mulher com problemas de infertilidade situados ndo a nivel ovular,
mas uterino (2005: p. 105). Todavia, ressalva que sdo de evitar estes “negdcios que
possam representar um aviltamento ou mercantilizacdo do corpo, e que sobretudo
envolvam o ter de se suportar uma gestacdo integral necessariamente perturbadora da
condicdo da mulher que da a luz como mae hospedeira, devem ser tidos por nulos 0s
negdcios juridicos, onerosos ou gratuitos, que subjazem a tal situacdo..” (2005: p. 104-
105). Neste ultimo argumento, Pamplona Corte-Real aproxima-se dos juristas que
retiram a proibicdo da maternidade de substituicdo do principio da dignidade da pessoa
humana, j& que, como referem Duarte Pinheiro (2008a: p. 284; 2008b: p. 336) ou Pedro
Vaz Patto (2008: p. 129), estariamos perante uma inadmissivel instrumentalizacdo do
corpo da mulher portadora.

Os argumentos juridicos em torno da admissibilidade da maternidade de

substituicdo e, em especial, do critério para a atribuicdo dos vinculos juridicos vém

59



Critérios de Parentalidade;
Tensdes na Lei da Procriacdo Medicamente Assistida

especificar, para uma situacdo distinta, algumas das posicdes desenvolvidas para a
procriacdo com dador. Vemos como alguns juristas, embora seguindo linhas de
argumentacdo distintas no que respeita a relevancia atribuida ao critério biolégico,
atingem respostas juridicas semelhantes.

Ainda em matéria de maternidade de substituicdo, justificam-se duas referéncias
internas e um elemento comparativo. Por um lado, € de realcar que, a luz do codigo de
deontologia médica, a maternidade de substituicdo s6 pode ser ponderada em situacfes
da maior excepcionalidade (artigo 63.°, n.° 5). Esta abertura, embora com caracter muito
excepcional, destoa na opinido social dominante, que recusa a maternidade de
substituicdo, como se ilustra pelo parecer da Associacdo Portuguesa de Bioética:
“Atenta a instrumentalizacdo do corpo da mulher que assume a obrigacdo de gerar a
crianca para a entregar apds 0 seu nascimento, parece-nos que o recurso a maternidade
de substituicdo devera ser sempre considerado nulo quer tenha sido celebrado a titulo
gratuito, quer o tenha sido a titulo oneroso. Devera sé-lo por ofender o referido principio
da eminente dignidade da pessoa humana.” (2005).

Para introduzir também alguns elementos comparativos que podem ser Gteis a
analise das posicdes expressas pelos politicos e juristas portugueses sobre a maternidade
de substituicdo, exponho aqui alguns casos relatados por Richard Storrow com
referéncia a realidade dos Estados Unidos da América. Em 1993, num caso de
maternidade de substituicdo gestacional — gestacdo de um embrido criado com gametas
do casal que pretendia ter filhos —, o supremo tribunal da Califérnia ndo encontrou na
legislacdo estadual qualquer preferéncia entre as reivindicagdes de maternidade com
base numa contribuicdo genética ou numa contribuicdo gestacional; perante duas
reivindicagbes de maternidade validas e legitimas, o tribunal decidiu reconhecer
primazia ao elemento volitivo manifesto no contrato de maternidade, atribuindo a
maternidade a mée gestacional (2002: p. 606). J& em 1994, num caso de maternidade de
substituicdo tradicional — a mde gestacional ¢ também a mde genética — 0 mesmo
tribunal recusou validade ao contrato de maternidade, considerando que, neste caso, a
quebra de vinculo maternal com a mae bioldgica seria incompativel com os principios
inerentes as relacGes de parentalidade (2002: p. 607). Em 1998, num terceiro caso de
maternidade de substituicdo gestacional, em que nem os membros do casal que
pretendia ter filhos nem a mae de substituicdo deu qualquer contributo genético, e sendo
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desconhecida a identidade das pessoas que contribuiram com o material genético, o
tribunal decidiu atribuiu a maternidade legal a mée intencional, ja que encontrou um
paralelismo entre esta e 0 marido que consente a inseminacédo artificial (2002: p. 607-
608). Considerou-se aqui que o acto intencional da mae determinou a sua maternidade
legal tal como o acto de consentimento na inseminacgéo artificial da mulher determina a
paternidade legal do marido. JA& num caso colocado ao supremo tribunal de
Massachusetts, a decisdo foi em sentido diferente, considerando este tribunal ndo haver
identidade de circunstancias, que justifiquem o tratamento anadlogo, entre a mulher que
suporta uma gravidez num ambito de uma maternidade de substituicdo e um dador de
esperma, porque a primeira nunca € anénima e o seu envolvimento e contributo é muito
superior ao do dador (2002: p. 608-9).

3.3. Referéncias do debate politico

3.3.1. O debate juridico

No debate politico, sdo quase inexistentes as referéncias a doutrina juridica. Nem
as exposicdes de motivos dos projectos legislativos nem os relatorios das comissdes
parlamentares contém referéncias as posicbes que os juristas foram desenvolvendo.
Percebe-se, porém, que alguns argumentos utilizados foram previamente construidos na
doutrina juridica. Os politicos apropriam-se desses argumentos no seu discurso, sem
sentir necessidade de fazer referéncia a origem da sua construgo. E o caso por exemplo
da nocdo de historicidade pessoal, utilizada na exposi¢cdo de motivos do projecto do
PSD, e que foi originariamente desenvolvida por Gomes Canotilho e Vital Moreira.

Ha um episddio revelador, ocorrido em 1998, na discussao na generalidade que
se seguiu a proposta de lei apresentada pelo Governo, onde Maria de Belém Roseira,
entdo Ministra da Saude, procura enfatizar a importancia dos contributos dos
profissionais de salde em detrimento da contribuicdo dos juristas: “muitas das questdes
que aqui foram levantadas foram colocadas por juristas, quando as respostas a algumas
delas devem ser dadas por médicos]... . ...C]reio que temos de nos convencer de que ha
questBes que estdo a ser abordadas do ponto de vista juridico e que correspondem a
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algumas [...] enormidades do ponto de vista médico, portanto, ndo devem ser discutidas
por nés” (DAR, | série, N.° 77/VI1/3, 1998/06/05, p. 52-3). Este episddio antecipa a
relevancia que vira a ser dada aos argumentos méedicos, mas parece criticar uma énfase
atribuida ao debate juridico que nunca foi mobilizado de forma expressa para a
argumentacdo politica.

Mas o ponto que nos indica claramente a diminuta relevancia atribuida pelos
politicos aos contributos desenvolvidos pelos juristas, é a divergéncia de posicdes
quanto as questdes mais controversas. A parte questdes como a subsidariedade da
procriacdo assistida heter6loga, as restricdes no acesso as técnicas por parte de pessoas
sOs ou por casais do mesmo sexo, ou a proibicdo da maternidade de substituicdo, que
parecem ser quase consensuais em todas as esferas sociais, as posi¢cdes politicas, que
viriam a ter consagracdo legal, contrariam claramente as posicGes defendidas pela
generalidade dos juristas. Assim aconteceu com a permissao de utilizacdo de técnicas
heter6logas, com a regra de anonimato do dador e com a determinacdo da maternidade
juridica quando ocorra a violagdo da proibicdo de maternidade de substituicdo.

3.3.2. O debate médico

A afirmacdo de Maria de Belém Roseira que transcrevi no ponto anterior pode
também ser entendida como um reparo a diminuta atencdo que, a época, era concedida
as posicOes das entidades cientificas das areas da biologia e da medicina. De facto, o
episodio do veto presidencial ao decreto aprovado na Assembleia da Republica (Decreto
n.° 415/VI1) veio revelar, por um lado, que naquele periodo ndo ocorreu uma suficiente
articulacdo com as entidades médicas mas, por outro, que o sistema politico se mostrou
permeavel as pressdes exercidas pelo sistema cientifico. Demonstrativo da maior
permeabilidade do sistema politico, nesta matéria, as pressdes do sistema cientifico do
que as do sistema juridico, sdo, quer o maior nimero de referéncias as posicbes das
entidades cientificas, quer a tomada de posi¢des politicas e, em consequéncia, as opcoes
legislativas tomadas em maior consondncia com as que as entidades cientificas
desenvolveram. A titulo de exemplo, na exposicdo de motivos do projecto do BE pode

ler-se que: “o presente projecto de lei segue [...] pareceres e trabalhos de varios
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cientistas nacionais e recomendacdes internacionais, como as da European Society of
Human Reproduction and Embriology (ESHRE) e da European Society of Human
Genetics (ESHG)”.

Analisando o codigo de deontologia médica, encontramos um preceito dirigido a
procriagio assistida, considerando-se licita a sua utilizagdo: “E licito o recurso a
técnicas de procriacdo medicamente assistida, como forma de tratamento da esterilidade.
Estas técnicas deverdo ser utilizadas como auxiliares da concretizacdo de um projecto
parental, 0 que implica a consideracdo ndo s6 do desejo dos candidatos a pais, mas
sobretudo dos interesses do futuro ser humano que vier a ser concebido através da
procriacdo medicamente assistida.” (artigo 62.°). Todavia, ndo se faz ai distincdo entre
técnicas homologas e heterdlogas.

3.3.3.  As posicles da comissdo de ética

No decurso do debate politico foram feitas diversas referéncias aos documentos
elaborados pelo Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida. Incidem sobre a
problematica da procriacdo assistida em especial os Pareceres 3/CNE/93,
23/CNECV/97 e 44/CNECV/04 deste Conselho, cuja posicdo, em sintese, é a seguinte:
ndo deve recorre-se a procriacdo heterdloga excepto “por ponderadas razdes
estritamente médicas, quando esteja em causa a salde reprodutiva do casal, podendo
nesse caso haver recurso a doacao singular de gametas, desde que tal seja autorizado por
uma entidade independente”; deve salvaguardar-se “a possibilidade de identificacdo do
dador de gametas a pedido do seu filho biolégico quando atingir a maioridade legal, no
reconhecimento do direito a identidade pessoal e biol6gica”; todavia, ndo deve ocorrer
qualquer vinculo de filiacdo com o dador de gametas; podem ser beneficiarios das
técnicas de procriacdo apenas 0s casais heterossexuais casados ou vivendo em unido de
facto.

As posicoes do Conselho foram referidas pelo PSD, que as invocou com
frequéncia para fundamentar a sua rejeicdo da procriacdo heter6loga (Luis Marques
Guedes, declaracdo de voto oral, plenario de 17 de Junho de 1999, DAR | série, n.°
95/V11/4, 1999/06/18, pp. 35), e pelo BE, mas, neste caso, apenas para sublinhar a
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controvérsia que o tema suscitou mesmo no interior da Conselho, como as diversas
declaracdes de voto demonstraram. Note-se, a prop6sito, que nessas declaracfes de voto
de alguns conselheiros se mantinha o sentido de rejeicdo da procriacdo heter6loga,
apenas dissonando nos fundamentos da rejeicao.

Embora propondo solucbes semelhantes as defendidas pelo Conselho Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida, parece-me relevante incluir aqui as propostas da
Associacdo Portuguesa de Bioética. Para esta entidade, deve ser permitido, a titulo
subsidiario, o recurso a dacdo de gametas desde que seja garantido o anonimato do
dador. Defende que a crianca ndo deve poder aceder a identidade do dador “em nome da
paz social e, sobretudo, do interesse dos prdprios intervenientes no processo. O dador
ndo tem qualquer intencdo de assumir responsabilidades parentais relativamente a
crianga a nascer, nem qualquer relacdo do ponto de vista afectivo com a mée desta. O
conhecimento da sua identidade apenas traria problemas acrescidos a crianca, a sua
familia social e ao proprio dador.” (2005: p. 36). Salvaguarda-se, contudo, 0 acesso as
caracteristicas genéticas do dador por parte da criangca “em caso de necessidade para a
sua salude ou para fins de aconselhamento genético”, ou para verificar se existe
impedimento de casamento por consanguinidade (2005: p. 35). A Associacao
Portuguesa de Bioética ressalva, todavia, que “Quanto mais pessoas participarem no
acto de concepgdo, gestacdo e educacdo de uma crianca maior € o risco de existirem
conflitos de interesses entre elas, que se podem reflectir no bem-estar e na educacéo da
crianca. Neste sentido pode considerar-se ser no interesse superior da crianga o ter pelo
menos um progenitor que sera simultaneamente bioldgico e social.” (2005).

Referindo-se também ao eventual direito a uma familia biparental e
heterossexual estavel, a Associacdo Portuguesa de Bioética (2005: 5) considera que este
é “um dos aspectos mais controversos do debate em torno da Procriacdo Medicamente
Assistida e que carece [...] de uma reflexdo social mais aprofundada.” (2005: p. 11).
Contudo, para esta associa¢do, ndo existem diferencas significativas entre 0 acesso por
uma mulher s6 ou por uma casal heterossexual: “Atento o facto de tratando-se de um
casal heterossexual a inseminagdo com dador implicar sempre a participagdo de um
terceiro — estranho ao casal — na concepcdo da crianca, a situacdo nao parece ser
significativamente diferente daquela em que uma mulher isolada recorre a um dador de

gametas.” (2005: p. 35). Uma nota final para referir a proposta da Associacédo
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Portuguesa de Bioética de fixacdo de “um nimero maximo de criangas a nascer com
gametas de um mesmo dador, a fim de se reduzir o risco de ulterior consanguinidade”
(2005: p. 36); esta necessidade de impedir a ocorréncia de casamentos consanguineos

parece ser uma preocupacao consensual.

3.3.4. Algreja catdlica

Ao longo das vérias fases do processo legislativo, encontrei uma Unica
referéncia as posicGes da igreja catdlica para suportar a rejeicdo da procriacao
heter6loga, numa declaracdo de voto dos deputados Pedro Roseta, Pedro Campilho,
Carlos Brito e Pogas Santos (DAR 1 série, n.° 95, p. 56-57), mas sem que especificassem
0 conteudo dessa posicao.

Em nota sintética do conselho permanente da conferéncia episcopal portuguesa,
emitida em Janeiro de 2006, e referindo-se ao debate parlamentar que ocorria a época, a
igreja cat6lica em Portugal defendeu que: as técnicas de procriagdo medicamente
assistida “devem ser reservadas a casais heterosexuais, para assegurar o dever ético de
oferecer ao novo ser um homem como pai e uma mulher como mée”, ndo deve ser
admitido “o recurso a gametas fora do casal em virtude da grave dissocia¢do entre
paternidade genética e social”; ndo é aceitavel “o recurso a maes portadoras porque
atinge a interaccdo profunda entre a crianca e a méde e porque experiéncias noutros
paises tém gerado muitas situacGes intoleraveis de conflito entre os pais bioldgicos e a
mae portadora, com enorme prejuizo para a crianca a gerar”; “Sendo o embrido uma
vida humana dotada de dignidade, as técnicas usadas devem evitar a existéncia de
embriGes excedentarios, mesmo destinados a uma segunda gravidez do casal. De

nenhum modo estes embrides sejam utilizados para a investigagéo, enquanto vivos.”

3.3.5.  Asassociacdes Igbt

Tudo indica que as associacfes LGBT ndo foram ouvidas na Assembleia da
Republica durante o processo legislativo, nomeadamente nas audicfes parlamentares
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que decorreram no inicio de 2006: a associacdo ILGA Portugal queixou-se desse facto
em comunicado de imprensa de 31 de Janeiro de 2006. Noutros comunicados de
imprensa, a associacdo considerou que 0s projectos de lei em discussdo eram
discriminatérios com base na orientacdo sexual e, portanto, inconstitucionais.
Referindo-se especificamente ao projecto do Partido Socialista, o partido com maioria
parlamentar, considerou-o “ultra-conservador”, por referir “que «a crianca deve ter o
direito a beneficiar da estrutura familiar, biparental, da filiacdo» e que «s6 devem poder
beneficiar das técnicas de procriacdo medicamente assistida casais heterossexuais, com
estabilidade de relacdo»” (Comunicado de imprensa, 26/10/2005). Criticou igualmente
0S restantes projectos: “O projecto do BE desculpa-se dizendo que, ‘embora
reconhecendo a complexidade da sociedade e as diferentes possibilidades de
constituicdo de familias’, se optou por tratar apenas os casos de infertilidade e de
prevencdo de doenca genética ou infecciosa. E grave que apenas um partido se lembre
da existéncia de multiplas formas de familia que deveriam ser igualmente validas
perante a lei - e é grave que esse partido ndo actue em conformidade com este
principio.” (idem). A mesma associacdo critica ainda a impossibilidade das mulheres,
sO0s ou em casais do mesmo sexo, poderem aceder as técnicas de procriacdo assistida:
“Aparentemente, 0s varios partidos determinaram que as mulheres portuguesas [...] ndo
sabem tomar decisdes de forma consciente e por isso ndo devem poder fazé-lo de forma

livre.”

3.3.6.  Outros ordenamentos juridicos

No debate politico, sdo escassas as referéncias concretas quer a ordenamentos
juridicos estaduais quer a ordenamentos supra-nacionais. Ha algumas referéncias
genéricas, mas sem qualquer aprofundamento sobre os respectivos regimes juridicos.
Na VII legislatura sdo referidos os casos sueco, para rejeitar a regra do anonimato do
dador (Pedro Roseta, na discussdo na generalidade da proposta de lei n.° 135/VIl, DAR,
I série, N.° 77/V11/3, 1998/06/05, pp. 51) e italiano, para sustentar a condenacdo da
procriacdo heterdloga (Pedro Roseta, Pedro Campilho, Carlos Brito, Pogas Santos,
declaracédo de voto, DAR | série, n.° 95, p. 56-57). Na VII legislatura invocou-se ainda o
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quadro normativo da Unido Europeia: “recomendacédo do Parlamento Europeu, em 1989,
sobre os problemas éticos e juridicos da manipulacdo genética, a rejeitar a reproducéo
heter6loga” (Pedro Roseta, Pedro Campilho, Carlos Brito, Pocgas Santos, declaracdo de
voto, DAR | série, n.° 95, p. 56-57). De facto, numa resolucdo, datada de 16 de Marco
de 1989 (Jornal Oficial n.° C 096 de 17-04-1989, pp. 171 e ss.), o Parlamento Europeu,
analisando a fertilizacdo artificial in vivo e in vitro, rejeitou as formas de reproducéo
heter6loga.

Depois, na X legislatura, continuam a ser raras as referéncias a outros
ordenamentos. Na exposicdo de motivos do projecto do PCP é feita uma ligeira aluséo
ao ordenamento do Reino Unido, onde deixou de estar consagrado o anonimato do
dador. E no relatério da Comissdo de Assuntos Constitucionais sdo referidas as
realidades juridicas de alguns paises europeus: quanto a possibilidade de utilizacdo de
técnicas com dador, alude-se a situacdo em Franca, onde a procriacdo heter6loga tem de
resultar de gametas de pelo menos um dos membros do casal; em matéria de acesso sdo
indicados os ordenamentos de Espanha e Reino Unido — onde nédo se limita aos casais o
recurso as técnicas, podendo a elas aceder qualquer mulher, maior de idade, ou mesmo
um casal de mulheres — e da Alemanha — onde, pelo contréario, uma mulher sozinha ndo
pode recorrer a procriacao assistida, que é exclusivo dos casais que tenham contraido
casamento, tendo os casais heterossexuais a viver em unido de facto de dirigir-se a
Comissdo Regional da Ordem Federal dos Médicos, que decide caso a caso, da Suica e
de Franca, onde s6 os casais heterossexuais podem ser beneficiarios das técnicas.

Como referi, foram escassas e pouco desenvolvidas as referéncias a outros
ordenamentos legais. Dada a importancia de elementos comparativos para relativizar e
melhor analisar 0s posicionamentos dos juristas e politicos portugueses e as solucdes
legislativas encontradas, aprofundo aqui algumas referencias enunciadas pelos politicos
e acrescento informacéo sobre outros ordenamentos que ndo foram sequer referidos no
debate.

Quanto a possibilidade de recurso a técnicas heterélogas, Italia é o Unico pais
europeu onde se proibe qualquer tipo de reproducdo heterdloga (Legge 19 febbraio
2004, n.° 40). Noutros paises, como a Alemanha, Austria, Suica e Noruega é permitida a
doacdo de sémen mas proibe-se a doagdo de ovdcitos. Mas, a maioria dos ordenamentos
juridicos permite a doacdo de gametas, bem como a doacdo de embrides.
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No que respeita a identificacdo do dador, observa-se, nos paises nérdicos e
anglo-saxdnicos, uma tendéncia para abandonar a regra do anonimato. E o caso da
Suécia, Suica, Noruega e Reino Unido. O caso inglés é particularmente interessante
porque, quase duas décadas depois da aprovacdo de legislacdo que consagrava o
anonimato do dador, veio agora consagrar-se a possibilidade de acesso a sua identidade.
No diploma aprovado em 1990 (Human Fertilisation and Embryology Act) ndo era
atribuida particular relevancia as origens genéticas, e a Unica informacédo
disponibilizada a pessoa gerada através de técnicas de reproducdo assistida era sobre o
préprio modo pelo qual foi gerada (Wallbank, 2004: p. 255), proibindo-se qualquer
informacdo sobre a identidade do dador (Schenker, 1997: p. 176-177). Existia, porém, a
possibilidade de solicitar informagdo sobre a existéncia de vinculos de sangue com
pessoa com quem pretendesse casar (Department of Health, 2002: p. 4). Em 2002
iniciou-se uma consulta publica sobre a questdo do anonimato; 0s argumentos contra o
anonimato centravam-se no interesse do nascituro, entendendo-se que o conhecimento
sobre as origens genéticas € importante para garantir o integral desenvolvimento
emocional da crianga, sendo que os direitos desta ndo podem ser subjgados aos dos pais
e dos dadores. Entre os argumentos favoraveis a manutencdo da rega do anonimato,
invocou-se que os direitos dos pais e dos dadores também merecem tutela, a existéncia
de risco de ferir a paz familiar, e a possibilidade do recrutmanto de dadores poder ser
afectado (Wallbank, 2004: p. 258). As alteracdes foram aprovadas em 2008.

Ainda em matéria de anonimato ha a referir o caso frangés, cujo ordenamento
impde a identificacdo do dador (Aguilar, 2000: p. 701-703, 708). Em Espanha prevé-se
que as pessoas nascidas de procriacdo heteréloga acedam a informagGes gerais sobre 0s
dadores, mas, em regra, sem a sua identificagao.

Relativamente ao acesso as técnicas, a acrescentar aos casos indicados no
relatério da Comissdo de Assuntos Constitucionais, é importante referir o caso
dinamarqués, onde, apesar de ser considerado um dos paises mais liberais em matéria de
reconhecimento de direitos aos casais do mesmo sexo, foi aprovada, em Maio de 1997,
legislagdo que permitia a utilizagdo da procriagdo assistida apenas a mulheres numa
relagdo heterossexual estavel, excluindo-se assim os casais de lésbicas e as mulheres
sozinhas. No debate que se prolongou para la da aprovacdo do diploma legal
manifestou-se a preocupacdo com o bem-estar da crianga por se entender que esta tem
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direito a um pai e uma mae. Sublinhou-se a importancia de ndo colocar em causa o
principio de que a crianga necessita de um pai, temendo-se que a aceitacdo da
maternidade autonoma nesta matéria afectasse a importancia do pai noutras areas do
direito da familia. Nao estaria, assim, em causa a capacidade das mulheres s6zinhas ou
em casais do mesmo sexo exercerem adequadamente o seu papel parental mas antes a
conviccdo de que a existéncia de um pai é importante para a crianga (Lttichau, 2004: p.
82-88). Mas, recentemente, em Maio de 2006, a legislagdo foi alterada, tendo o
parlamento dinamarqués aprovado, por apenas um voto de diferenca, legislacdo que
permite 0 acesso por mulheres s6zinhas ou no seio de um casal do mesmo sexo.

Uma referéncia ainda ao Canada, onde, em alguns Estados, € possivel que duas
mulheres acedam a procriacao assistida, ficando a parceira da mulher inseminana como
co-parente. Embora ndo existindo uma norma legal especifica para a homoparentalidade,
algumas decisbes judiciais aplicaram a presuncdo de parentalidade (idéntica a lei
portuguesa) a casais de lésbicas. A questdo da determinacdo da filiagdo s6 se torna
problematica se o dador reivindicar o seu estatuto de pai. Mesmo neste caso, no Québec
tende-se a atribuir decisiva relevancia ao projecto de parentalidade, excluindo-se o
dador da paternidade juridica por este ndo ter participado do projecto de parentalidade.
(Boyd, 2007: p. 3-4, 14).

Por (ltimo, quanto ao regime de filiagdo, as solu¢des, nos ordenamentos onde é
permitida a procriagdo heter6loga, sdo relativamente consensuais. Na maioria dos
regimes legais atribui-se a parentalidade ao beneficiario da procriacdo assistida,
consagrando-se o corte da relagdo filial com o dador. E o caso, por exemplo, na
Alemanha — que tem regras gerais de determinacdo da filiagdo muito semelhantes as
portuguesas — bem como em Espanha, Franca e Reino Unido. Mesmo em lItalia, onde é
proibida a procriacdo heteréloga, recusa-se, caso ela ocorra, qualquer pretensdo de
paternidade ao dador.
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Capitulo 4. Interpretar o debate e a lei

Potencialidades procriativas perturbadoras

Os desenvolvimentos tecnolégicos em matéria de reproducdo permitem a
dissociagdo entre procriacdo e acto sexual. As consequéncias dessa dissociacdo séo
perturbadoras para a sociedade, a julgar pelos argumentos mobilizados e pelo tempo
investido na discussdo publica de trés dos varios aspectos suscitados por esses
desenvolvimentos: (1) a admissibilidade da procriacdo heterdloga, (2) o anonimato do
dador, (3) as condicOes pessoais de acesso as técnicas. De facto, as novas
potencialidades tecnolégicas colocam os sistemas juridico e politico sobre pressdo:
entende-se ser necessario garantir que as possibilidades geradas pela tecnologia ndo se
constituam automaticamente em ocorréncias efectivas; ambos 0s sistemas assumem,
portanto, que hd uma necessidade de disciplina juridica. As novas potencialidades
técnicas em matéria de reproducdo geram uma conflitualidade entre esses dois sistemas
e o sistema cientifico, uma vez que “a tecnociéncia biomédica esta sempre na iminéncia
de se tornar maleficente — que de modo nenhum é o mesmo que dizer que 0 seja
efectivamente” (Cascais, 2006: p. 1023). A este proposito convém lembrar que a
liberdade de investigacdo cientifica também € um valor constitucionalmente protegido
(artigos 42.° e 73.°, n.° 4, da Constituicdo).

NoO que respeita a0 acesso as técnicas, a lei aprovada consagra o quase total
consenso em torno da defesa de uma concepgdo heterossexual de familia. No sistema
politico, mesmo as posi¢cdes dos partidos habitualmente mais liberais nesta matéria
foram timidas, e no seio do PS ndo houve vozes favoraveis, ao contrario do que
acontece, por exemplo, com a questdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Do
exterior do sistema politico, as pressdes sdao pouco acentuadas, mesmo por parte das
organizagdes LGBT, o que se pode explicar que pelo seu fraco dinamismo quer porque
as suas reivindicagdes se centram ainda na questdo do casamento.

Para as restricbes no acesso, podemos encontrar, como refere Miguel Vale de
Almeida, uma justificacdo simbélica. E que no seio de um casal de sexo diferente que

recorre a dador para procriar pode ficcionar-se socialmente a situacdo de uma
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procriagdo natural, uma vez que existe uma correspondéncia em termos de visibilidade
decorrente da biparentalidade heterossexual. Tal ndo acontece no caso da mulher
sozinha ou do casal do mesmo sexo que acede as técnicas; neste caso ndo é possivel
ficcionar que a crianca é fruto da procriacdo natural.

Independentemente das raz6es que possamos encontrar para impor limites legais
a livre utilizacdo das técnicas de procriacdo, o que se pode concluir com seguranca é
que o regime legal portugués ainda nao atribui relevancia decisiva ao elemento volitivo
no plano da determinacdo dos vinculos de filiacdo. E subsiste a concepg¢do segundo a
qual a actividade procriativa deve ser controlada pelo Estado com o argumento de que 0

interesse da crianca é um interesse publico a proteger.

Interpretacao restritiva do direito de constituir familia

Todo o processo legislativo dirigido a procriacdo assistida, desde os primeiros
esbocos politicos, passando pela revisao constitucional em 1997, até a lei aprovada na
Assembleia da Republica em 2006, procurou resolver o dilema entre o progresso
cientifico aplicado ao dominio da reproducdo e a necessidade de impor limites as
potencialidades de tal progresso, tendo em consideracdo que as técnicas de procriacdo
assistida obrigaram a actualizar a interpretacdo do direito de constituir familia
consagrado no artigo 36.° da Constituicdo. Argumenta-se que o direito a procriacéo,
corolario do direito de constituir familia, inclui o (e € ampliado pelo) direito a aceder as
tecnologias de reproducdo assistida. Porém, no politico, como no juridico, tem-se
procurado garantir que a procriacdo assistida seja utilizada como Gltimo recurso para o
acesso ao direito a procriar por parte dos casais com problemas de infertilidade. Para
além das disposi¢des legais claramente restritivas — a infertilidade, comprovada através
de diagnostico médico, é condicdo de acesso as técnicas — ha normas de caracter mais
estritamente ideoldgico do que de efectiva restricdo — a informacao sobre as implicacdes
éticas, sociais e juridicas é colocado como condicdo do consentimento livre e
esclarecido por parte dos beneficiarios, e a informacéo acerca das condicdes de acesso a
adopcdo, bem como da sua relevancia social, é consagrado como um direito dos
beneficiarios — mas igualmente reveladoras da preocupacdo dos politicos em clarificar o
caracter subsidiario e excepcional deste modo de procriacdo. Deste modo, a Lei 32/2006

consagrou limitacBes a autonomia individual e ao desejo de procriar e restringiu a
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dissociacdo plena entre procriacdo e acto sexual. Como resultado desta limitacéo,
embora sendo tecnicamente possivel que, quer as pessoas fora de um contexto de
conjugalidade, quer os casais do mesmo sexo acedam a procriacdo, legalmente, como
resultado de um quase consenso nos sistemas politico e juridico, tal é proibido em
Portugal. Mesmo os projectos de lei do BE e do PCP que propunham o acesso por
mulheres s6s mantinham como condicdo a situacdo de infertilidade. Varios
intervenientes no debate argumentaram que as técnicas de procriacdo ndo estariam,
nestes casos, a solucionar um real problema de infertilidade, funcionando antes como
um meio para contornar os constrangimentos biolégicos, isto é, a necessidade de um
acto (hetero)sexual. Concretizando este entendimento dominante, a legislacdo criada
veio restringir as oportunidades associadas as técnicas de procriacdo assistida. Impede
as dissociacdes entre procriacdo e conjugalidade e entre procriacao e heterosexualidade,
exactamente porque impde limites a dissociacdo entre procriacao e acto sexual. Percebe-
se que invocar o direito a procriacdo para as pessoas inférteis tem implicita a aceitagdo
de que a procriacdo assistida € um método subsidiario e ndo alternativo de reproducéo;
portanto, recusa-se a procriacdo assistida como meio de procriagdo alternativo,
livremente disponivel para quem pretenda procriar sem recurso ao acto sexual. A
subsidiariedade da procriacdo heteréloga é uma questdo consensual entre 0s
intervenientes politicos e juridicos, ndo havendo ninguém a defendé-la como uso
alternativo de procriagéo.

Uma vez mais de percebe que as limitacGes legais as possibilidades geradas
pelas tecnologias reprodutivas vieram preservar o modelo de parentalidade assente no
vinculo biolégico, negando relevancia aos actos de mera vontade: vontade de procriar
mesmo por pessoa contextualmente impossibilitada de o fazer. Desta limitagcdo se
conclui que, sob a aparéncia de uma disciplina liberal no acesso as técnicas, o direito a
procriagdo, na sua vertente medicamente assistida, colocado em dependéncia de um
problema de salde e restringido a casais heterossexuais com relacionamento estavel,
constitui uma interpretacao restritiva do direito constitucional a constituir familia (artigo
36° da Constituicdo). Ora, como referem André Pereira e Vera Raposo, “[c]aso se
entenda que a reproducdo configura um direito fundamental da pessoa, mais
propriamente um direito de quarta geragcdo — inclusive com assento constitucional, por

via do direito a constituir familia (art. 36.° [...da Constituicdo]), ou eventualmente do
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direito ao livre desenvolvimento da personalidade (art. 26°, n°® 1 CRP), ou ainda, mas
em termos mais longinquos, do direito a satde (art. 64° CRP) — poderemos deparar-nos
aqui com uma violagdo inconstitucional de um direito fundamental.” (Raposo, 2006: p.
93).

Note-se, ainda, que a Lei 32/2006 contém algumas incoeréncias, pois embora
proiba o acesso fora de um contexto de conjugalidade heterossexual, a verdade é que no
caso de recurso as técnicas por mulher casada, ou em unido de facto, mas sem
consentimento do marido, ou unido de facto, fica apenas estabelecida, para efeitos de
registo, a maternidade, afastando-se a regra de geral de investigacdo oficiosa da
paternidade. Acresce que a lei prevé a possibilidade de impugnacao da paternidade com
fundamento em auséncia de consentimento (artigo 20.° n.° 5), o que pode também
resultar numa situacdo de monoparentalidade que a prépria lei pretende proibir.

A relevancia da bio-identidade

Ao permitir a procriacdo heteréloga e ao estabelecer o vinculo de filiagdo com o
marido ou com o homem vivendo em unido de facto com a mulher inseminada, desde
que aquele tenha havido consentimento na inseminagdo, €, concomitantemente,
excluindo totalmente desse vinculo o dador de sémen (artigos 20.°, n.° 1 e 21.9), a Lei
32/2006 ndo acolhe as posicdes de juristas que advogam a essencialidade do elemento
biolégico na parentalidade e, neste sentido, parece optar pelo vinculo social em
detrimento do bioldgico. Porém, a lei de procriacdo medicamente assistida, embora
permitindo a procriacdo heterdloga, que faz cair o vinculo genético como elemento
essencial da paternidade, remete essas técnicas para uma posicdo subsididria. SO é
possivel recorrer a elas se a procriagdo homologa for impossivel. Nesta subsidiariedade
estd patente a relevancia que politicos e juristas atribuem ao vinculo genético em
detrimento do projecto de parentalidade; ao admitir-se a procriacdo heteréloga apenas
em circunstancias excepcionais, a lei consagra a vontade de dissociar o0 minimo possivel
a parentalidade social e a parentalidade biolégica. Parece haver um esforco de
naturalizacdo da parentalidade possibilitada pela reproducéo assistida: aceita-se que as
possibilidades tecnoldgicas sejam utilizadas para corrigir as falhas da natureza mas nao

para violar 0s seus pressupostos.
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Por outro lado, embora, para determinacdo da filiacdo, o texto legal dé primazia
ao critério volitivo em detrimento do critério biolégico, nele ndo se descura em absoluto
a necessidade de descoberta da verdade bioldgica, seja porque se prevé que a pessoa
nascida em consequéncia de processos de procriacdo heter6loga possa obter as
informacBes de natureza genética que lhe digam respeito, seja porque se consagra a
possibilidade de obter informacdes sobre a identidade do dador por razdes ponderosas,
seja ainda por se atribuir relevancia a paternidade bioldgica para efeitos de
impedimentos matrimoniais.

A Lei 32/2006 contém diversas remissbes para 0 regime juridico da
parentalidade contido no Cddigo Civil, o que, dada a primazia do critério bioldgico que
ai vigora, contrariamente ao que acontece na lei de procriacdo medicamente assistida,
parece originar dificuldades na conciliagdo dos dois regimes. De facto, o critério
bioldgico é, pelo menos no plano da intencdo expressa da lei civil, o critério regra na
determinacdo da paternidade. Esse critério é invocado mesmo pelo recurso a presuncao,
ja que, quando nos artigos 1796.%, n.° 2, e 1826.%, n.° 1, do Cddigo Civil se estipula que a
paternidade € presumida em relacdo ao marido da mée, ocorre, de facto, a presuncao do
fundamento biol6gico da paternidade. Mas importa ndo esquecer que, no sistema legal
portugués, a determinacdo da paternidade estd estritamente relacionada com o
casamento, pois fora deste — na unido de facto, por exemplo — a filiagdo ndo se
estabelece por presun¢do mas sim pelo reconhecimento.

Os argumentos em torno da importancia do conhecimento das origens genéticas
sdo, objectivamente, algo dificeis de sustentar se tomarmos como comparacdo a
auséncia de preocupacdo com a correspondéncia entre a paternidade bioldgica e a
paternidade social nos casos de procriacdo natural. E que, estabelece o Codigo Civil que,
sem prejuizo da possibilidade de impugnacdo, a paternidade juridica decorre de uma
presuncdo legal e ndo da efectiva aferi¢do do vinculo genético. Por este motivo, a recusa
da procriacdo assistida com dador s6 pode situar-se no plano ideoldgico. E certo, porém,
que este dispositivo funciona também em favor da defesa da paz familiar, pelo que, na
analise as tensbes entre critérios de paternidade ndo serd de excluir a tensdo entre a
conceptualizacdo bioldgica de paternidade e as limitagbes ao critério bioldgico
exactamente em nome deste valor. Em favor da paz familiar funciona também uma

outra excepcao a relevancia atribuida pela lei ao vinculo de sangue; é o caso dos
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nascimentos registados sem identidade do pai quando exista indicio de que a crianca é
fruto de uma relagdo incestuosa; nesta circunstancia, ao contrario do que acontece com
qualquer caso de registo apenas com a identidade da mde, o funcionario do Registo
Civil ndo deve a remeter a tribunal a respectiva certiddo, que, nos restantes casos,
sustentard o processo de averiguacdo oficiosa de paternidade a promover pelo
Ministério Pablico (artigo 121.° n.° 3 do Cddigo do Registo Civil: A remessa da certidao
ndo tem lugar se, conhecido 0 nome do pretenso pai, 0 conservador verificar que este e a
mée sdo parentes ou afins em linha recta ou parentes no segundo grau da linha colateral).
Ou seja, como refere Machado (1999), “a relevancia atribuida pela lei aos lacos de
sangue no estabelecimento da paternidade é restritiva, surgindo uma distingdo entre
lacos de sangue ‘reconheciveis’ e ‘outro lacos de sangue’ que devem ser excluidos e
mesmo, se possivel, ocultados”.

Em Gltima instancia, toda esta problematica remete para a tensdo entre
parentalidade enquanto realidade bioldgica e parentalidade como projecto. A disciplina
legal aprovada parece consagrar uma sobrevalorizacdo do vinculo genético face aos
lacos sociais e ao projecto de parentesco. Tera entdo razdo Helena Machado (1999)
quando, a proposito das investigacdes judiciais de paternidade, refere que ha, no sistema
juridico portugués, uma “hipervalorizacdo da funcdo dos genes na construcdo da
identidade pessoal e social de um individuo”, a ascendéncia genética “é percepcionada
como um elemento estruturante fundamental da identidade e personalidade de um
individuo”, e a “identidade de um individuo €, assim, reduzida a uma construgdo
molecular, aos genes de cada um, segundo uma catalogacdo previamente definida por
instituicdes cientificas.”. Ora, como evidencia Susana Silva, “A valorizagdo da categoria
bio-genética como o principal elemento que enforma a identidade dos individuos
contribui para obscurecer a complexidade e ambivaléncia dos mecanismos sociais e
psicoldgicos envolvidos na construcdo da identidade e da cidadania, cuja multiplicidade
e fluidez ndo sdo compaginaveis com interpretacdes reducionistas que se alimentam da
dominacdo das explicacOes bio-genéticas sobre identidade e natureza humana.” (2009, p.
93).
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O superior interesse da crianga nao concebida

A disciplina legal sobre as potencialidades tecnolégicas em matéria reprodutiva
vem tornar claro que a liberdade reprodutiva ndo é um dado adquirido. Se o controlo
sobre o comportamento sexual da mulher é bem expresso, por exemplo, na nhorma que
determina a investigacdo oficiosa da paternidade, independentemente da vontade da
mulher, a proibicdo de acesso a procriacao assistida por parte de mulheres sozinhas vem
evidenciar que a mulher ndo é livre de procriar como entende e como a natureza e a
tecnologia lhe permitem. Esta restricdo a liberdade e este controlo sobre os
comportamentos procriativos sao feitos em nome do superior interesse da crianca.

Boa parte da elaboracéo tedrica relativa a defesa do interesse da crianca baseia-
se na nocdo de dignidade da pessoa humana, conceito juridico que assume uma
relevancia central no sistema juridico portugués e se revela especialmente marcante
nesta tematica. Note-se a este propdsito que, enquanto o texto constitucional utiliza a
expressao dignidade da pessoa humana, quer no artigo 67.%, n.° 2, alinea e) quer no
artigo 1.° para o qual aquele parece remeter, a Lei 32/2006 refere-se a dignidade
humana (artigo 3.°). Podera esta diferenciacdo encerrar algum sentido explicativo? J&
referi a distincdo que Habermas estabelece, associando dignidade humana a
inviolabilidade da pessoa, e dignidade da vida humana & indisponibilidade da vida
humana pré-pessoal. Poderia ser que, como referem André Pereira e Vera Raposo, na
legislacdo portuguesa tal diferenciacéo tivesse “um elevado potencial heuristico no que
diz respeito ao estatuto juridico do embrido e a protec¢do juridica da espécie humana.
Com efeito, embora a lei ndo equipare embrido humano a pessoa humana, ndo deixa de
Ihe atribuir uma reforgada proteccéo juridica” (Raposo, 2006: p. 91). Julgo, porém, que,
por muito que possa ser atraente pensar que a diferente utilizagdo das duas expressoes
tenha uma significado no plano desta producéo legislativa, a verdade é que basta ler as
actas dos trabalhos parlamentares da 4.2 revisdo constitucional para perceber que a
utilizacdo pelos deputados é indistinta e que o artigo 67.° poderia ter ficado com a
expressdo dignidade humana, em vez de dignidade da pessoa humana, sem que isSO
tivesse qualquer significado no plano da inten¢édo dos deputados.

A maioria dos politicos, bem como quase todos os juristas, entende que o
adequado desenvolvimento da crianca carece de uma estrutura familiar biparental e

heterossexual. Dito de outro modo, pressupde-se que a biparentalidade heterossexual
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garante a satisfacdo das necessidades financeiras, emocionais e psicoldgicas da crianca,
necessidades que uma mulher s6 ou um casal de mulheres serdo incapazes de satisfazer
integralmente.

Por outro lado, esta posicdo dos juristas €, frequentemente, desenvolvida com
base em argumentos nao juridicos (éticos, filosoficos, sociais, etc.) e raramente sdo
feitas referéncias a analises de quaisquer ciéncias sociais, humanas e do comportamento
ou sdo sequer citados especialistas nesses dominios para suportar 0s argumentos acerca
das consequéncias nefastas da dissociacdo entre paternidade genética e social ou dos
contextos marginais a conjugalidade heterossexual. Assim, tudo parece situar-se no
plano das convic¢des e, portanto, no dominio da ideologia e ndo do conhecimento
cientifico.

Se tomarmos como exemplo a ideia de superior interesse da crianca, talvez se
possa considerar que certas ideias mobilizadas no interior do sistema politico sdo auto-
referenciais. Este modo auto-referencial revela-se quando a discussao politica ocorre
com base em premissas, valores basicos que sustentam a pressuposicao de um consenso
no inicio de um processo comunicacional (Luhmann, 1981, p. 42). Ora, percebe-se que
qualquer discussdo politica que possa afectar as condicdes de existéncia das criancas
parte da ideia segundo a qual existe um interesse da crianca, que é superior e, como tal,
deve ser defendido; parte de um consenso ndo questionavel na comunicacao politica, ou,
pelo menos, intui que existe esse consenso. N&o sendo questionavel, a ideia também néo
carece de especial fundamentagdo, vale por si mesma como argumento quer para
defender a relevancia do vinculo genético quer para definir restricdes no acesso a
procriacdo assistida. Tudo isto independentemente de qualquer preocupagdo em
concretizar uma nogdo que é notoriamente indeterminada, e desconsiderando-se, na
I6gica da discussdo politica, que em nome da defesa do superior interesse da crianca
(em abstracto) a crianga (em concreto) ndo se chegue sequer a ser concebida.

Um processo legislativo complexo
A necessidade, sentida pelo sistema politico, de regulamentar as técnicas de
procriacdo assistida € um bom exemplo de como a comunicacdo politica se mostra

sensivel aos problemas gerados na sua envolvente social, neste caso, aos problemas
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associados as potencialidades tecnolégicas em matéria de procriagdo. Mas 0s termos em
que o processo de decisdo legislativa se desenvolveu, nomeadamente os periodos de
ndo-decisdo até 1997 e, especialmente, entre 1999 e 2006, bem como o préprio veto
presidencial em 1999, ilustram bem como as decisdes politicas se submetem a l6gica da
vitdria/derrota, o que justifica a sua descontinuidade.

N&o podemos descurar, claro estd, um dado essencial deste processo legislativo:
os avancos legislativos ocorreram sempre em legislaturas em que o PS detinha maioria
parlamentar; facto que parece suportar a ideia segundo a qual é no seio do PS que se faz
a ponderacdo entre a aprovacdo ou ndo de legislacdo liberalizante em matéria de
costumes. Foi assim com a procriacdo assistida, como ja tinha sido com as unides de
facto entre pessoas do mesmo sexo, € como veio a ser mais tarde com a despenalizacao
do aborto.

Mas o aspecto mais relevante deste processo € a relagdo do politico com os
sistemas envolventes, em particular com o juridico. Nas primeiras etapas do processo
legislativo, ocorreu uma significativa blindagem do sistema politico ao seu entorno,
incluindo os sistemas juridico e cientifico. Terd sido mesmo essa blindagem que
motivou o veto presidencial, dada a pressdo que entretanto a esfera cientifica exerceu
por discordar de algumas das solucdes legais encontradas. Na fase final, que culminou
com a aprovacdo da Lei 32/2006, a abertura ao cientifico ocorreu, nomeadamente
através das audicBes de diversas entidades, mas tal ndo conduziu a mudancas
significativas na lei. A blindagem ocorreu ainda de forma mais evidente em relagdo ao
juridico, como se percebe pela auséncia de referéncias juridicas durante o processo, 0
que resultou na aprovacao de um texto legal em que a maioria dos juristas ndo se reve.

De certo modo, podemos dizer que a Lei 32/2006 ndo decorreu de um processo
de debate com os sistemas cientifico e juridico mas antes de dindmicas proprias do
sistema politico, ja que a Unica questdo que esteve verdadeiramente em discussdo ao
longo de todos 0s anos em que decorreu o processo legislativo foi o anonimato do dador.
As restantes solucdes legais sdo as que se propuseram desde inicio. Alias, a Lei 32/2006
ndo veio introduzir significativas diferencas face ao regime legal anterior, pois o Cédigo
Civil previa ja a inseminacdo com dador e continha uma regra que, para alguns juristas,
deveria ser entendida como um auténtico critério de filiacdo a funcionar ao lado da

filiacdo natural e da adopgdo. Objectivamente, tratou-se, no essencial, de definir os
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métodos a que seria legitimo recorrer e de aprovar normas a respeitar pelos
intervenientes no processo procriativo. E certo, porém, que a norma do Codigo Civil era
de interpretacdo controversa e foi muito em torno dela, bem como dos projectos
legislativos que foram sendo apresentados, que se fez o essencial da discusséo
doutrinaria. A norma verdadeiramente inovadora é a do anonimato do dador, e aqui as
posicdes dos juristas foram desconsideradas face a pressdo dos cientistas. Por outro lado,
o0 contetdo da lei 32/2006 é, no essencial, igual aos projectos apresentados cerca de 15
anos antes. E provavel que em 2006 se tenha evitado a introducdo de normas mais
polémicas, nomeadamente a possibilidade de acesso por mulheres fora de um contexto
de conjugalidade, para evitar novas controvérsias e um eventual veto presidencial. Por
outro lado, as primeiras iniciativas legislativas em Portugal tiveram como referéncia a
legislacdo aprovada na Gré-Bretanha, no inicio da década de 90, na sequéncia do
relatério Warnock; e, como as opcOes legislativas se mantiveram, o parlamento
portugués veio a aprovar, em 2006, legislacdo idéntica a que fora aprovada no Reino
Unido em 1990, na linha das principais recomendacfes do Relatério Warnock, mas,
curiosamente, com significativas diferencas relativamente a que vigora actualmente
nesse pais, considerando as alteracfes em matéria de anonimato e de acesso as técnicas

entretanto introduzidas.

79



Critérios de Parentalidade;
Tensdes na Lei da Procriacdo Medicamente Assistida

Conclusao

A inseminacdo artificial, que dissocia parentalidade genética e parentalidade
social, parece ser entendida como uma ameaca para a concepcdo heterossexual da
familia, porque questiona a reproducdo heterossexual. A introducdo de restricdes no
acesso as técnicas de reproducdo assistida, baseada em argumentos de defesa do
interesse da crianga ainda ndo concebida, pode ser entendida como uma forma de
controlo sobre os modelos de familia e de tentativa de disciplinar as vivéncias de
parentalidade adequando-as ao modelo dominante. Parece haver um intuito de
normalizacdo, pois, ao invocar-se 0 superior interesse da crianca, hiper-valorizam-se os
lacos genéticos a0 mesmo tempo que se desqualificam os contextos mono e
homoparentais.

O longo processo que conduziu a aprovacdo da Lei 32/2006 revela como as
decisfes politicas sdo sensiveis as tensdes que se desenvolvem noutras esferas sociais,
seja porque fornece a propria sugestdo para a iniciativa politica seja pelos argumentos
que sdo mobilizados na discussdo politica. Contudo, revela também que a condigdo
essencial para a producdo de decisdes politicas € a auto-referéncia politica. Ideias como
o direito a historicidade pessoal, a dignidade humana e, muito especialmente o
superior interesse da crianca, conceptualizadas no sistema juridico, sdo importadas
para a comunicacdo politica despidas de qualquer esforco conceptual para valerem por
si mesmas enquanto argumentacgdo politica. Quer isto dizer que, em Portugal, no sistema
politico, o retorno a uma comunicacao que naturaliza a filiagdo, como é diagnosticado
por Borrillo e Fassin para a realidade francesa, é feito a partir da mobilizagcdo do
superior interesse da crianca como argumento para justificar de forma quase
inquestionavel as restricdes no acesso as técnicas de procriacdo assistida e a um certo
reforco da essencialidade do vinculo genético que a filiagdo adoptiva parecia poder
abalar mas que nos processos de determinacdo da paternidade mantém toda a sua
pujanca. O superior interessa da crianca parece funcionar como premissa incontestavel
que, por si sO, abala e faz ceder o principio da autonomia individual — entendido na

comunicacdo politica como um valor inferior aguele — consubstanciado no direito a
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procriacdo, uma ideia que, apesar de em reactualizacdo no sentido de incluir o direito a
procriacdo assisitida, tem um caracter menos indeterminado. Para funcionar como
argumento numa discussao verdadeiramente publica e participada — fundamento da
legitimidade da lei como nos ensina Habermas — o0 superior interesse da crianga € uma
ideia que careceria de justificagdo e concretizacdo, 0 que ndo acontece na comunicacao
politica.

O cruzamento entre os argumentos politicos e juridicos, tendo como referéncia o
préprio texto legal, revela que sob o tema da procriacdo assistida se oculta uma
diversidade de problemas. Nem sequer me refiro a problemas que ndo foram aqui
abordados — a colonagem ou o tratamento a dar aos embrides excedentarios, s6 para
referir dois exemplos. E que sob a unidade aparente de um tema que mereceu um corpo
legislativo autbnomo — a Lei da Procriagdo Medicamente Assistida — cruzam-se, de
forma algo acidental, uma variedade de tensbes. Seja 0 medo dos maleficios das
tecnoldgicas biomédicas, a problematizacdo das concep¢des dominantes de relacdo
familiar, as resisténcias em afastar-se dos fundamentos bioldgicos da filiacdo e em
atribuir relevancia ao mero elemento volitivo, ou as formas de resolugéo dos confrontos
entre valores fundamentais, como o direito a procriacdo e o direito da crianca, todos
estes problemas comportam uma conflitualidade latente ou manifesta que os sistemas
politico e juridico procuram resolver segundo as suas légicas proprias; l6gicas que estdo
na base desta forma de tratamento unitario de um tema que &, na essencialidade,

marcado pela diversidade de tensoes.
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