DOUTRINA

A INSEMINACAO ARTIFICIAL E A FILIACAO
PERANTE O DIREITO PORTUGUES E O DIREITO
BRASILEIRO

ANTUNES VARELA
INTRODUCAO

“Para nacer antes do ser tivemos necessidade
de Pae & Mie, que nos gerasse”. (VIEIRA,
Sermdes, Lisboa, 1679, 1, Sermdo de Quarta
feira de Cinza, em Roma, pag. 127.)

1. Razbes da presenca e escolha do tema

Convidado pelo Senhor Ministro da Justica de Portugal a
participar da série de palestras sobre temas cientificos com
que 0 Governo portugués entendeu guarnecer a “Mostra do Li-
vro Juridico”, projectada para a velha capital do pais irmao,
razoes varias afluiram simultaneamente ao meu espirito, e
também ao coracdo, para a pronta aceitacio do convite.

Por um lado, o significado da iniciativa central, empenha-
da na expansio da cultura juridica portuguesa, convertia em
indeclindvel dever do jurista devoto da sua missdo o gosto na-
tural de retribuir, com alguma reciprocidade, o gesto cavalhei-
resco do governante.

Por outro lado, o simples encontro com o Rio, que nio
€ apenas a cidade maravilhosa cantada pela melodia carioca,
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mas um dos mais evocativos pdlos pnr onde passou, na sua
digressdo historica providencial, a grei lusitana, é sempre um
momento de encanto para o portugués, sobretudo para o por-
tugués que, como eu, sente cada vez maior dificuldade em as-
similar a decantada nacionalidade européia que o0 Tratado de
Maastricht lhe pretende impor na linha das convencdes fabri-
cadas pela politica, e que vive a0 mesmo tempo, cada vez com
maior intensidade, aquela admirdvel comunidade luso-brasi-
leira, que os seus antepassados construiram e o sentimento
dos povos soube perpetuar através de geracOes sucessivas.

Por ultimo, nio haverd que esconder a emocao pessoal do
regresso ao convivio dos Colegas brasileiros, combatentes natos
da mesma causa do Direito e da Justica, sacerdotes do mesmo
culto profissional, por parte de quem teve o raro privilégio de
ensinar, durante cinco anos, nas duas Universidades da Bahia,
e de quem, ao longo desse periodo, labutou, em plena liberda-
de institucional, como advogado militante, lado a lado, na es-
cola e no foro, com um dos maiores civilistas brasileiros deste
século,

A escolha do tema da preleccio também ndo suscitou ne-
nhuma dificuldade especial, ao abrigo da plena liberdade con-
cedida aos intervenientes e 3 luz dos factores determinantes
da reunifo.

Elegeu-se como tema de reflexdo comum o fendmeno da
procriacdo artificial do embrido humano perante 0 problema da
filiacdo, num exercicio dialéctico que também nfo deixa de ter
o0 seu sabor especial para guem, como investigador, se preza
de ter prestado ja alguma modesta colaboracgdo, para 0 Pro-
gresso do direito da familia no solo juridico brasileiro, na sen-
da do ensino grandes Mestres como PONTES DE MIRANDA,
ORLANDO GOMES e CAIO MARIO, e na cola do incansdvel pio-
neiro das grandes batalhas legislativas dentro do reduto da
familia, que foi o senador NELSON CARNEIRO.!

1 O autor publicou, de fato, durante a sua permanéncia no Brasil, vé-

rios estudos sobre o dieito da familia, entre os quais se destacam “A dissolugdo



Vé-se hoje muita gente nova, mais interessada em cap-
tar as gragas da opinido publica, vivamente apostada em
combater a polui¢do da atmosfera, a conspurcacdo da &agua
dos rios ou a sujidade das praias provocada pelo ¢leo derra-
mado,

Mas poucos ou nenhuns de noés, juristas experientes com
responsabilidades politicas ou sociais, curam de reagir, no pla-
no ecolégico da legislacdo, contra a obra de degradagao da
dignidade da espécie humana que, subrepticiamente, conti-
nua se processando em muitos dos mais avancados laboratorios
da biogenética, a que o fendmeno da inseminacdo artificial
do embrifio humano se encontra ligado, sé porque nos escas-
seia a todos nds, artifices da lei, o tempo necessario para re-
flectir, com a ponderacfo devida, sobre as origens e o sentido
da vida humana.

Pois foi a licida determinacao com que o Prof. TALCIANI
levantou a questdo da validade ético-juridica das técnicas da
procriacdo artificial na comunicacio apresentada as XII Jor-
nadas de Ciéncia Geral do Direito, realizadas em outubro de
1990, na Universidade de Valparaiso, e publicada mais tarde,
em 1992, na Revista Chilena de Derecho* um dos elementos que
mais reforcaram no nosso espirito a conviccdo da flagrante
oportunidade do tema.?

Para facilitar a compreensdo do assunto, dividir-se-a a ex-
posicio da matéria em trés lancos distintos.

Na primeira parte, far-se-4 um relato muito breve dos

—
da sociedade conjugal”, ed. FORENSE, e "Luzes e sombras do direito bra-
sileiro da familia, ed. da Revercor” (em homenagem a ORLANDO GOMES).

2 HERNAN TALCIANI, “Admissibilidad juridica de las técnicas de
procreacion artificial”, na Revista Chilena de Derecho, vol. 19, n* 3, 1992, pag.
439 e seg.

3 Note-se que ¢ espanhol — Lei n® 35/1988, de 22 de novembro — um
dos diplomas mais permissivos publicados até agora, nas lgislagdes ecuropéias,
sobre as téenicas de reprodugiio assistida. I um diploma tecnicamente carregado
de imperfeices ¢ que nem sequer no plano politico, quanto a sua elaboragio,
no entender autorizado de SANCHO REBULLIDA, honra o parlamento do pais
vizinho, atenta a suma delicadeza da matéria.



factos, recapitulando sucintamente as véarias fases do progres-
so da biologia aplicada, no que respeita as técnicas biomédi-
cas da procriacdo artificial, aludindo as diversas praticas a que
o avanco da ciéncia se foi prestando.

Na segunda parte, transitando dos iactos para o direito,
sujeitar-se-do a andlise, na area do direito constituido, mas es-
pecialmente no capitulo da filiagdo, as questOes que maiores
divergéncias tém suscitado na doutrina e na propria legislacao
de alguns paises socialmente mais evoluidos.

Na terceira e ultima parte, com a atencio mais concentra-
da na legislacio ordindria constituenda, focar-se-do de prefe-
réncia as disposicdes de nivel constitucional, relativas aos va-
lores fundamentais da comunidade nacional relacionados com
o tema, a maior parte deles comuns & generalidade das nacoes,
para se medir, com real conhecimento de causa, a gravidade
ético-juridica de algumas das praticas utilizadas na procriacao
artificial, perante uma consciéncia social agnostica, mal escla-
recida e semi-adormecida.
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Os factos

2. Nocdo geral da fecundacdo artificial

A fecundagio artificial, a que o artigo 1.799 do Cédigo Ci-
vil portugués (na sua versio anterior & reforma de 1977) se
referia para afastar legalmente a possibilidade da sua invoca-
¢do, quer como meio de estabelecimento da paternidade do fi-
lho gerado por meio dela, quer como possivel excepcdo a pre-
suncido legal de paternidade, é uma expressido genérica que
abrange todas as multiplas formas artificiais de criacdo do
ser humano.

Consideram-se qriificiais todas as técnicas biomédicas di-
ferentes do modo natural da procriacdo, mas que nele se en-
xertam.

O modo natural da procriagio abrange trés momentos
fundamentais: o da relacdo carnal entre duas pessoas de sexo



diferente, chamada relacdo de cépula; o da concepcgéo, que é a
formacao do embrido humano, gracas 3 fecundacdao natural do
ovulo da mulher pelo esperma do homem, um e outro prove-
nientes da excitagdo do acto sexual; e o da gestacdo, que é o
desenvolvimento do 6vulo fecundado no seio do ttero mater-
no, até o acto do nascimento.

Os problemas criados desde sempre pelo fendmeno da
procriacdo ao direito familiar da filiacdo estdo intrinsecamen-
te ligados, ndo apenas ao sigilo ou ao recato natural do acto
sexual, como ao processamento fisioldgico puramente interno
€ misterioso da concepcio.

Nem a mée, que tenha tido véarios actos de cépula, com o
mesmo homem ou com mais de um homem, antes de sentir a
gravidez, sabera determinar o momento exacto da concepcdo;
muito menos o conhecerio o pai ou os terceiros mais proxi-
mos dos progenitores, estranhos a todo o processo natural da
formacdo e desenvolvimento do embrifo, posterior ao acto
da co6pula.

Dai que, atenta & importancia vital da certeza e da segu-
ranca da relacdo juridica de filiacio perante a incerteza bio-
lI6gica do fendmeno da fecundacfio, a lei tenha recorrido, des-
de tempos imemoriais, a vdrios critérios auxiliares: 3 presun-
cao legal de paternidade, quando o acto de nascimento, facil-
mente controldvel pelos interessados, decorre no quadro da re-
lagdo matrimonial da mae (pater is est quem iustae nuptiae
demonstrant); a determinacdo do periodo legal da concepcdo,
a partir do conhecimento empirco-cientifico dos periodos mi-
nimo e mdximo da gestacdo intra-uterina; e, finalmente, as pre-
suncoes judiciais de paternidade (tiradas de factos como a se-
ducao, o concubinato, a posse de estado ou o escrito de reconhe-
cimento, por exemplo), que na legislacdo portuguesa foram
consideradas mesmo, durante muito tempo, como condicdes de
admissibilidade da accio de investigacio da paternidade fora
do casamento.

Simplesmente, o fenémeno da fecundacio artificial, da
procriacio assistida, da fecundacio in vitro, da mae de aluguer,
dos bebés de proveta, nas miuiltiplas formas que as técnicas



biomeédicas contemporaneas tém possibilitado, nenhuma re-
lacao directa tem com 0s problemas da incerteza da concepcao,
da procriagao ou da filiacao, que as antigas legislacoes tiveram
de enfrentar, porque o traco que caracteriza todas essas pra-
ticas é o desvio que todas elas introduzem na relagdo biologi-
ca normal da procriacio do ser humano.

A relacdo biologica da procriacao humana, tal como o di-
reito a concebia até hd tempos muito recentes, assentava numa
ligacao indissolivel da relacdo carnal dos progenitores (da c¢6-
pula, do coito, do acto sexual ou da relacdo de co-habitacédo,
como eufemisticamente lhe chama o comum da doutrina) com
o facto do nascimento, passando pelas fases cruciais da con-
cepcdo e da gestacao intra-uterina.

O avango técnico das ciéncias biolégicas rompeu esse elo
de ligacdo e, com semeihante ruptura, introduziu uma revolu-
¢ao de proporcdes incalculdveis na vida da espécie, de dimen-
$40 nao inferior a descoberta da bomba de Hiroshima, ou ao lan-
camento do satélite que pousou na superficie lunar.

3. As diversas formas da fecundacdo artificial

*

A primeira das técnicas usadas na drea da procriaciao as-
sistida € a da chamada inseminacfo artificial (IA), que con-
siste em introduzir nos 6rgdos genitais femininos o sémen ou
esperma do varao, ndo por meio do acto sexual, mas através
de qualguer processo manual ou mecinico usado pelas prati-
cas biomédicas.

Se € o proprio casal (ligado ou nio pelo casamento) que
deseja procriar quem fornece os dois elementos (Svulos e sé-
men) de cujo cruzamento nasce o embrido, falam os autores
na procriacao artificial homdloga, que reveste naturalmente
um interesse juridico-socioldgico especial, nos casos de impo-
téncia relativa do casal.

Dd-se, pelo contrario, o nome de procriacdo ou insemina-
cdo artificial heterdloga ao mesmo processo terapéutico, mas
em que hd intervencdo de um terceiro (estranho ao casal que
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deseja procriar) no fornecimento de um dos elementos consti-
tutivos do embrido.

E o0 caso da mulher ou da concubina que, com 0 consenti-
mento do marido ou do companheiro, engravida com esperma
de terceiro, artificialmente inseminado no seu ulero.t

E serd ainda o caso, do ponto de vista da estrutura tera-
péutica, do marido ou do companheiro que, com o0 consenti-
mento da mulher ou da companheira, fornece o sémen desti-
nado a inseminacfo artificial nos orgios genitais femininos de
uma outrg mulher, tendo em vista a procriagdo dum filho do
casal.

Diferente da inseminacao artificial cldssica, no que respei-
ta & estrutura terapéutica do processo do desenvolvimento do
feto ou embriao, € a chamada fecundacdo in vitro, que consiste
na extraccao de um ovulo dos ovdrios da mulher para proce-
der a sua fertilizacdo, com o sémen do homem, num meio ex-
terior ao ventre da mulher (na chamada cédpsula de Petri),
processo com especial interesse para a mulher que, tendo
eventualmente capacidade para levar a cabo a gestagio do feto,
ndo possua, todavia, as condicbes fisioldgicas necessdrias para
conceber.

Como complemento da fecundacio in vitro se pode consi-
derar a chamada implantacdo ou transferéncia de embrides
(TE), que se processa em duas fases sucessivas: na extraccgio
do 6vulo dos ovdrios da mulher para a sua fecundacgdo no
meio exterior ao seu organismo, num primeiro momento; e na
trasladacio de um ou mais dos 6vulos fecundados para o tute-

-

ro da mulher destinado a4 sua gestacdo.’

4 Inteiramente distinto, mas com alguns aspectos de semelhanca com
a inseminacio heterdloga. é a relacio normal de um dos cdnjuges com terceiro,
autorizada pelo outro cOnjuge, a fim de superar a esterilidade do casal.

5 O primeiro caso de fecundagio in vitro oficialmente registrado nos
anais da técnica biomédica é o de LOUISE BROWN, nascida em 26 de julho
de 1978, no Oldham General Hospital de Inglaterra. Os outros casos, pioneiros
em cada um dos paises em que ocorreram, referidos por TALCIANI (est. eit.,
pig. 441, nota 2), foram os de Amandine (em Fran¢a, no ano de 1982), de
Victéria Ana (em Espanha, no ano de 1982) e de Paulo e Eliana (na Argen-
tina, no ano de 1986).



Aludem, por fim, os autores® ou especialistas a dois pro-
cessos, de estrutura terapéutica diferenciada mais recente.

No primeiro, far-se-a a inoculacido do sémen e dos ovulos,
através de uma espécie de canula apropriada, nas trompas de
Falopio da mulher, para que ai, dentro do organismo feminino,
e ndo no meio exterior, se processe ja naturalmente a fecun-
dacao.

No segundo, a fecundacido do évulo processar-se-a in vitro,
no meio exterior ao corpo humano, mas a implantacio do Svulo
fecundado (do cigoto, como tecnicamente se lhe chama), far-
se-a para as trompas e nao para o dtero da mulher.

Ainda no dominio dos factos, interessa referir, pelos efei-
tos que assume na préatica e pelcs graves reflexos que provoca
na problemdtica do direito, o fendmeno do congelamento du-
radouro a que podem submeter-se, sem destruicio da prdpria
substancia, quer o esperma do homem, quer o dévulo da mu-
Iher, quer os proprios embrides, que sao como os fetos a ca-
minho da dignidade transcendente de seres humanos.

4. A realidade dos novos factos na sua perspectiva juridica

Se € ja bastante complicada, no seu aspecto técnico, a
transplantacido dos avancos extraordindrios da ciéncia bioldgi-
¢ apara a 4area das praticas biomédicas de laboratdérios e cli-
nicas hoje espalhados pelo mundo inteiro, menor nio é a com-
plexidade das situacoes novas que o tempo colocou diante dos
olhos do jurisconsulto e do politico, sob o prisma especial do
direito.

6 TALCIANI (est. e loc. cit.) inicia, efectivamente, o seu interessante
estudo jurfdico da matéria com o levantamento descritivo dos varios tipos de
intervencdo biomédica praticados na drea da procriagiio artificial, de acordo com
as informacGes autorizadas obtidas no Departamento de Bioética da Pontif cia
Universidade Catdlica do Chile. Informagio anéloga serve de ponto de partida a um
outro trabalho, de muito interesse, publicado por GUILHERME DE OLIVEI-
RA (Mie ha s6 duas, o contrato de gestacdo, Coimbra, 1992), o autor que mais
se tem dedicado entre nés com o acompanhamento do problema.
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Logo no respeitante 3 inseminacdo artificial propriamente
dita, a distingao entre a inseminacao homdloga e a heterdloga,
que nenhuma diferencga acusa no aspecto técnico da interven-
¢do medica, reveste uma importancia capital, sob varios an-
gulos, no plano do direito, por virtude da participacao do ter-
ceiro, doador do sémen (ou dos terceiros, doadores dos ¢vulos
fecundados, se incluirmos também esta modalidads na mol-
dura da inseminacio artificial).?

Em segundo lugar, importa destacar, sob o ponto de vista
juridico, o fendmeno a que alguns dao o nome da maternidade
por substituicdo, ou da maternidade substituida, e a que na
linguagem corrente se chama também, em termos mais inci-
sivos, de mae ou da barriga de aluguer, que abrange modali-
dades distintas, consoante a mulher gestante ou a mae incu-
badora (a mulher que procria por conta de outra, gque quer
assumir legalmente g maternidade) é chamada a fecundar um
6vulo da maéae substituida, ou um dvulo de terceira mulher, ou
um 6vulo dela propria.®

Nesta tltima variante, de contornos mais delicados, a méae
incubadora ou a méie gestante € também a méie bioldgica ou
a mée genética, podendo o sémen de terceiro, pars tornar a
cobertura possivel da situacdo ainda mais complexa, ser do
marido da mée incubadora, do marido da mae genética ou bio-
l6gica, de terceiro, identificado, mas estranho a qualquer de-
las, ou de terceiro coberto pelo anonimato.

Tipico também, do ponto de vista juridico, € o caso da
mulher que pretende ter um filho, sem relacdo carnal com
qualquer homem e ainda sem qualquer relacdo juridica, de
caracter matrimonial ou extramatrimonial, com quem quer
que seja, podendo o sémen adquirido para tal efeito em algum
banco de esperma ser de varfo determinado, ser de pessoa

T Nada impede, com efeito, sob o aspecto puramente factual, que no
ttero da mulher casada, por cxemplo, se implante um 6vulo de outra mulher
ja fecundado com esperma de terceiro.

8 Neste 1ltimo caso, a mie incubadora é também a mie biolégica, mas
engravida por conta de outra mulher, porque ela nido estaria, por si mesma,
disposta a conceber nem a dar a luz.



andnima, ou ser mesmo, na mais repugnante e condendvel
das hipoteses, um cockiail de esperma.

Ainda hd poucas semanas, uma estagdo de radio-televisao
francesa ofereceu ‘'aos espectadores imagens impressivas de
uma situacdo desta natureza, em que o filho, nascido de maée
lésbica, estava a ser criado e educado pelo casal de lésbicas,
que fazia, numa caricatura dos quadros tradicionais da vida
real, o papel de pai e mie da crianga.’

Tipico é ainda — e bastante diferenciado de todos os de-
mais — o caso da procriacdo artificial post-mortem, em que
é posterior 3 morte de um dos doadores dos elementos aglu-
tinantes do embrido, ou de ambos eles, o proprio fendmeno
da concepcdo, gracas ao congelamento dessas células reprodu-
toras.1?

A hipdtese surgiu ja na pratica em alguns casos, num dos
quais (o célebre “affaire Parpalais”) a vidva pretendeu engra-
vidar com o sémen congelado do marido, para que desse modo
fosse reconhecida ao defunto a paternidade do concepturo.
Mas pode, no futuro, levantar-se ainda com maior acuidade,
no caso de virem a congelar-se, nio apenas 0 esperma ou oS
6vulos de um dos membros do casal, mas o proéprio embriéo,
e de a mulher pretender implantd-lo no seu utero, depois da
morte do marido ou companheiro, ou de o marido ou compa-
nheira, falecida a consorte ou a companheira, querer implan-
td-lo no utero ou nas trompas da mae de aluguer.

E nio deixard de destacar-se ainda, pelo relevo especial
que assume na cartografia dos valores fundamentais dos va-
lores a cargo do Direito, a hipdtese ja anteriormente referida
de ser, ndo com esperma de pessoa determinada ou determi-
ndvel, mas com o chamado cocktail de esperma, que as cli-

9  Seriam em nidmero de 26 as peticdes pendentes na Bélgica, em 1986,
de casais de mulheres lésbicas para a realizagdo de insamingdo artificial ou de
fecundacio in vifro com sémen de um dador.

10 Aos filhos assim gerados chama TACIANI (est e loc. cifs., pag.
440y filhos postumissimos, para os distinguir dos filhos usualmente chamados
péstumos, por nascerem depois da morte do pai, que ainda em vida os gerou,
através da relacio de copula mantida com a mie da crianga.
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nicas operem, seja a inseminagio artificial, seja a fecundagio
in vitro.

Deixar-se-80 apenas, no tinteiro do futuro regresso ao es-
tudo do tema, os casos da combinacdo estudada em laborato-
rio do tipo de esperma e da natureza do 6évulo mais indicados
para se fabricar o modelo ideal de individuo que se pretende
colocar no Mundo ou da sinistra mistura (horribile dictu.
como exclamariam os pensadores da antigliidade cldssica) de
células reprodutoras de animais selvagens com células repro-
dutoras de seres humanos, em busca dos entes hibridos, so-
brenaturais, que povoavam a mitologia dos tempos antigos.

29
O direito constituido

5. Disposicées legais relativas ao tema.

Conhecidos os factos, nao ignorando que desde 25 de julho
de 1978 — data do nascimento do tal primeiro “bebé de prove-
ta”, de nome LOUISE BROWN, no Oldham General Hospital de
Inglaterra, até os dias de hoje, numerosissimos foram os casos
de criancas concebidas e nascidas, quer na Europa, quer na
América do Norte e do Sul, com recurso as novas praticas de
procriacio artificial ou assistida, e sabido ainda gue nenhum
dos nascimentos assim processados escapa & jurisdicio do Di-
reito, a comecar pelo problema do estabelecimento da pater-
nidade e também da propria maternidade, a primeira indaga-
¢ao a realizar pelo jurista (seja ele portugués, brasileiro ou de
qualquer outfra nacionalidade) ¢ naturalmente a de saber que
disposicbes existem na respectiva legislacdo nacional (se € que
o legislador nfo foi até agora inteiramente ultrapassado pelas
realidades vertiginosas da vida) para responder a essa angus-
tiosa questdo, porventura o mais dramdtico dos desafios lan-
cados pelo avanco técnico da ciéncia ao mundo do Direito.

No direito brasileiro, o problema foi ainda inteiramente
omitido no préprio projecto do Cédigoe Civil de 1975 (resultan-
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te do Ante-projecto de 1972) e s6 agora comeca a ser aflorado
pela doutrina, designadamente através da tese apresentada a
Ordem dos Advogados por TANIA DA SILVA PEREIRA ¢ da
32 edicdo da obra magistral de CAIO MARIO sobre o “Reco-
nhecimento de paternidade e seus efsitos” 11

N&o € assim no direito portugués, onde o problema da in-
seminacao artificial é genérico, embora incompletamentes con-
siderado, em termos nao inteiramente coincidentes, na versfo
primitiva do Cddigo Civil de 1966 e na redaccido posteriormen-
te imprimida a muitos dos preceitos do direito de familia pela
reforma de 1977, e onde a questdo do fornecimento de esper-
ma por instituicoes especializadas veio a ser incompletamente
regulado no Decreto-Lei n? 319/86, de 25 de setembro.12

Prescrevia-se, com efeito, na 12 versdo do artigo 1799° do
Codigo Civil Portugués (subordinado & epigrafe oficial de
Fecundagdo artificial) que “a fecundacdo artificial ndo pode
ser invocada para estebelecer a paternidade do filho procria-
do por meio dela nem para impugnar a paternidade presumi-
da por lei”.

As duas proposicoes em que se desdobrava o pensamento
legislativo encarnado na primitiva redaccio da norma, lendo
esta a4 luz das consideractes expressas por GOMES DA SILVA
nos trabalhos preparatérios do Codigo,'* nasciam de uma fran-

11 CAIO MARIO, Reconhecimeénto de paternidade e seus efeitos, 3*
ed., FORENSE, Rio, 1991, pags. 126 e segs.

12 Apesar de ter entrado em vigor no dia seguinte ao da sua publica-
¢io (art® 3° o diploma legislativo ficou com uma parte substancial do scu con-
tetido dependente da definicio de regras remetidas para o decreto rcgulamentar
correspondente, que até hoje ainda nio foi publicado.

13 Nio podia, efectivamente ser mais claro nem mais categdrico, fosse
quanto ao seu sentido, fosse quanto & origem do seu fundamento, o pensamento
de GOMES DA SILVA (O direito de familia no futuro Cédigo Civil, szgunda
parte, tomo I, Lisboa, 1959, sep. do Bol. Min. Just., 88, pig. 16), quando, re-
lativamente ao preceito do seu Anteprojecto correspondente ao art. 1.799 do
Cédigo, na sua primitiva versio, escreveu o seguinte:

“A estes preceitos adicionamos um, relativo & fecundacio artificial, nfo
para sancionar esta prdtica repugnante e condendvel, mas para evitar que, a
entrar nos usos, ela possa vir, com o secu mesmo artificialismo, tornar possiveis
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ca e declarada condenacao ético-juridica de todas as praticas
de concepcido e de gestacio artificial'* do ser humano, gue nes-
sa altura comecavam & ensaiar 0s seus primeiros passos nos
laboratérios e clinicas de engenharia genética mais avancados
do Mundo,

Qualquer das normas contidas na disposicdc veio entretan-
to a ser alterada na Reforma de 1977.

Onde o artigo 1799?, na sua redacgdo inicial, proibia a in-
vocacdo da fecundacfo artificial para estabelecer a paternida-
de do filho procriado por meio dela, veio o artigo 18019, com
o texto que lhe deu a reforma de 1977, prescrever que, “nas
accOes relativas a filiacdo sdo admitidos como meios de prova
0s exames de sangue e quaisquer outros meétodos cientifica-
mente comprovados, prestando assim, pelo menos aparente-
mente, preito de incondicional vassalagem as conclusfes segu-
ras do labor puramente cientifico e varrendo da crosta da nor-
ma toda a camada de sentido ético que intencionalmente a
cobria.

Em contrapartida, relativamente ao segundo coroldrio re-
sultante da premissa aceite pelo legislador de 1966, onde o pri-
mitivo texto do artigo 1799° afastava peremptoriamente g ale-
gacdo da fecundacgido artificial para impugnar a paternidade
presumida por lei, veio a nova disposicido do n® 3 do artigo
18399 determinar que “ndo é permitida a impugnacdo de pa-
ternidade com fundamento em inseminacdo artificial ao con-
juge que nela consentiu”,'s deixando o flanco da nova solugao

alegacOes capazes de destruir o valor das presuncoes legais € de assim arruinar
o sistema porque a lei pode chegar ao conhecimento da filiagio, gerada se-
gundo os moldes da prdpria natureza”.

14 Artificial no sentido (que & expressio dava GOMES DA SILVA) de
contririo aos proprios moldes da natureza.

15 No mesmo sentido podem ser referidas varias outras disposigbes de
legislagbes estrangeiras: arts. 201, n* 1, do Cddigo Civil holandés da 1972; 213
do Cédigo do Luxemburgo; 32 do Cddigo de Familia bilgaro de 1968; art.
72 do Cadigo de Familia da Costa Rica de 1975; e as disposiches correspon-
dentes das leis de viarios Estados da América do Norte.
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inteiramente desguarnecido perante o atague de observacoes
criticas deste teor:

a) — como deixar a determinacao da paternidade — que
¢, essencialmente, uma questdo de raiz bioldgica,
dependente de uma simples sancdo juridica contra
o comportamento de um dos coOnjuges, ou mesmo
de ambos deles?

b) — como conciliar esta solucdo com a possibilidade de-
claradamente reconhecida ao perfilhante, no artigo
18599, 1, do Cddigo Civil, de impugnar a todo o tem-
po o acto de perfilhacdo, com o fundamento de ndo
corresponder 3 verdade?

¢) — que solucdo resulta da lei, no caso de os cdnjuges
nido poderem ou ndo quererem impugnar a paterni-
dade com base na inseminacdo artificial heterdloga
e pretender o filho fazé-l0?

d) — pode ou ndo a mulher que nido consentiu na inse-
minacdo hetercloga, que s6 aceitou engravidar por
estar erroneamente persuadida de ser do marido o
sémen com que concebeu, impugnar a paternidade?

e) — se a mulher tiver feito a inseminacdo artificial com
sémen do marido, mas contra a vontade deste pa-
rece que este pode impugnar a paternidade; e qual
o status do filho, no caso de a accdo prcceder?
Filho s6 com mae?

f) — e qual o stafus familiar do filho que, discordando
do método de concepcio adaptado pela mée e pelo
marido da maéae, impugnar a presunc¢ido de paterni-
dade: Filho sem pai? E se a mae tiver engravidado
com o0 ovulo de outra mulher: Filho sem pal e sem
mae?

g) — se € no comportamento permissivo do marido que
radica a recusa da impugnacido da paternidade, por-
que ndo aplicd-la a quem consente na relacdo car-
nal da mulher com terceiro, a quem consente na
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procriagao heterdloga sé depois de ela se consumar?
(DEICHFUSS, obh. cit.,, pag. 175.).

6. A criagcdo administrativa dos bancos de esperma

O ultimo dado legislativo existente no direito portugués
constituido e directamente referido ao tema da inseminacdo

artificial € o Decreto-Lei n?® 319/86, de 25 de setembro.!¢

No predmbulo do diploma, depois de se aludir 3§ necessi-
dade de definicAo imediata de algumas linhas de orientacdo
bédsica sobre as novas técnicas da procriacdo artificial huma-
na, até pelas dificuldades, quer de ordem legal, quer de natu-
reza ética, que a questdo tem suscitado nos paises mais de-
senvolvidoh, comeca-se por salientar a diferenca relevante que
separa, na area da procriacdo artificial, a inseminacido homo-
loga da inseminacfo com esperma de um dador — IAD (a que,
por contraste com a primeira, se dd usualmente o nome de
inseminacdo heterdloga.

Relatiavmente & inseminacdo homdloga, entende-se que
néo provoca significativas dificuldades, pelo menos nos casos
vulgares, deixando o legislador transparecer desse modo que
nenhumas objecdes levantaria, quer em defesa da satde dos
participantes, quer em nome da moral publica ou dos bons
costumes, ao seu legal reconhecimento. Ji ndo assim quanto
4 inseminacdo heterdloga, geralmente condenada por multiplas
razdes, como sejam O risco para a saude da mulher, o perigo
de transmissio de doencgas hereditdrias, a falta de um registo
fidedigno das operacbes e, acima de tudo, o pavor da SIDA, o

16 Advirta-se, entretanto, que pouco mais de dois anos antes fora pu-
blicada a Lei n° 3/84, de 24 de marco (sobre Educagio sexual e planejamento
familiar), em cujo artigo 9% se prescrevia, em tom programéatico, mas denun-
ciando abertamente certo espirito, que o Estado devia promover e proporcionar
o estudo e o tratamento de situagdes de esterilidade e aprofundar, quer o
estudo, quer a pratica da inseminagdo artificial como forma de suprimento da
infertilidade.
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risco da transmissio da sindrome de imunodeficiéncia adqui-
rida

Por estas razbes — e parece que por nenhumas outras
mais'™ — se considera:

1° — que essa modalidade de inseminacdo s6 deve ser
permitida com sémen recolhido, analisado e con-
servado por instituicdes publicas ou privadas que
oferecam garantias de afastamento dos riscos apon-
tados “e que tenham — acrescenta, curiosa e desa-
certadamente, o preAmbulo do decreto — capacida-
de administrativa para satisfazer as exigéncias éti-
cas e legais requeridas e ainda para tornar vidvel o
controle da legalidade da intervencdo”; e

2¢ — dque providéncias andlogas devem ser tomadas em
relagdo j fertilizacdo in vitro com gametas do dador.

17 Diz-s€ intencionalmente no texto que paréce nenhumas outras ra-

zoes confluirem no pensamento do legislador, porque nenhumas outras consi-
deracdes acodem & sua pena, ao referir a condenagio generalizada da insemi-
nagdo heterdloga, principalmente a partir do sémen fresco do doador.

Mas ndo se garante que assim seja, por dois motivos, tirados do préprio
texto do relatério do diploma:

— primei*o, porque muito estranha, mas também muito significativamente, ¢
para os médicos que nesse relatorio se apela, perante a evolugiio preocupante do
fendmeno, nio apenas para defesa da salde das pessoas (como seria natural),
sob a capa da conveniéncia dos seus actos, mas também para serem “os pri-
meiros juizes da licitude... dos seus actos”. E se ha primeiros, é porque tam-
bém ha segundos juizes e a interferir na matéria; e se ha julgamento da Ilici-
tude, e nio apenas da conveniéncia ewugénica dos actos, € porque a visdo ético-
juridica do sistema normativo tem alguma coisa a ver com a questdo;

— segundo, porque no mesmo trecho do relatorio do diploma se encarece a
insuficiéncia da auto-critica dos médicos e se salienta a necessidade de, por “ra-
zoes de evidente intercsse publico”, da “interveng¢ido de um organismo tutélar,
nas condigdes que virdo a ser definidas ulteriormente” — embora o governo,
até hoje, as nio tenha conseguido definir.

Sinal aparente de que no fundo do tanel da pura tecnocracia agndstica
que inspirou o Decreto-Lei n? 319/86 bruxuleou uma frouxa luz de advertén-
cia para os riscos ético-juridicos da posigio do legislador sobre a matéria.
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E, em termos um tanfo desconcertantes, afirma-se por
fim no relatério do diploma que, sejam quais forem a fregiién-
cia e a propria natureza das técnicas da procriacio artificial
humana no pais, sdo os médicos quem devem arvorar-se nos
“primeiros juizes da licitude e da conveniéncia dos seus actos”.

Sintomadtico, tristemente sintomdtico, do espirito tecno-
cratico do decreto, seja nas consideracbes do preAmbulo, seja
na disciplina do seu breviss’'mo grticulado, é o facto de, ao
lado das razbes de cardter eugénico e das exigéncias de se-
guranca do registo burocrdtico das operacdes, nio haver uma
sO ponderacdo sobre os direitos ou as expectativas dos seres
humanos, das criaturas de carne e osso, fabricadas com o es-
perma dos bancos ou fecundadas na cdpsula de Petri, como
se para o0 legislador tratasse apenas de chocar pintainhos no
galinheiro ou de plantar estacas no olival, com exclusivo cuida-
do pela qualidade da galinha ou pela saide do cavador.

Aparentemente insensivel a dignidade sobrenatural do
ser humano em perspectiva, a lei descura por completo um
elemento fundamental da sua existéncia que é pafernidade e a
maternidade de cada individuo, numa ordem juridica que,
além desses, coloca sob tutela constitucional valores de ordem
relativamente secunddria como a imagem, a palavra, a reserva
da intimidade da vida privada e da vida familigr.'®

18 Verdade seja dita, entretanto, que também em Portugal, 4 semelhan-
¢a do que tem sucedido noutros paises, foi nomeada ha ji bastante tempo uma
comissdio oficial incumbida do estudo do tema (o denominado Conselho Na-
cional de Etica para as Ciéncias da Vida) e existe mesmo um Ceniro de Es-
tudos de Bioética, em Coimbra, que tem estimulado a investigacio cientifica e
doutrindria sobre os mualtiplos aspectos em que a procriacdo artificial se desdo-
bra. Vide, a propdsito, os quatro estudos publicados no vol, 51 (1991), II, da
Revista da Ordem dos Advogados.

Dos numerosissimos estudos e relatérios que o tema candente da procria-
cdo artificial tem dado lugar em vérios pontos do mundo, tém os autores des-
tacado o relatério da Comissio WARNOCK (Report of the Commitee of in-
quiry into human fertilisation and embryology, 1984) eclaborados em Inglaterra
por um grupo de peritos de varias disciplinas, sob a presidéncia da professora
de Cambridge, que deu o nome ao documento.
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No que respeita ao proprio articulado, como parte inte
grante do direito portugués constituido, a unica solucido segu
ra que do diploma se pode respigar é a de que actualmente se
encontra jd legalizada a pratica da procriacio artificial homo-
loga. com sémen fresco.

7. O estabelecimento da poeternidade e o inseminacdo artifi-
cial, perante o direito (portugués e brasileiro) constituido.
A inseminacdo homdloga.

Conhecida a completa omissiao da procriacio assistida na
legislacao brasileira e feito o levantamento dos trés lugares do
direito portugués constituido que a ela se referem, € agora
chegado o momento de encarar de frente o problema da filia-
¢ao perante a pratica da inseminacdo artificial e da fecunda-
cao in vitro a luz do direito vigente num e noutro dos paises.

Para facilitar a exposicdo, deixar-se-& para segundo lugar
a questdao da maternidade, cuja solucdo no terreno do direito
positivo levanta menos dificuldade, e comecar-se-4 pelo esta-
belecimento da paternidade, encarando sucessivamente, pela
ordem natural da sua articulacdo, mas sem uma absoluta se-
paracido entre elas, a modalidade da inseminac¢do homologa e
da inseminacdo heterdloga.

No que respeita a procriacio artificial homdloga, a ques-
tao introdutoria que logo aflora a consideracdo do jurista con-
siste naturalmente em saber se ao conceifo legal de filiagio
aceite ng ordem juridica € ou ndo essencial a relacdo carnal
entre homem e mulher que precede, “segundo os moldes da
natureza”, a formacfo ou concepcdo do embrido humano.

No caso afirmativo, dir-se-ia que a crianga, nascidg embo-
ra bioclogicamente do sémen e do ovulo fecundado dos dois
membros do casal (matrimdénio ou concubinato), serig consi-
derado, em bom rigor, logo que o facto da procriacdo artificial
fosse judicialmente reconhecido, dentro das categorias da filia-
cio catalogadas na lei, filhos sem pai ou filhos de pai incégnito.
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No caso contrario, se a lei ndo tiver por indispensdvel 3
figura da filiacdo a concepcgdo segundo os moldes da proépria
natureza, pressupondo por conseguinte a relagdo carnal (o
acto sexual) entre os progenitores da crianca, nenhum obsté-
culo de cardacter objectivo se opora ao reconhecimento da pa-
ternidade legal da crianca concebida pelos métodos da pro-
criagio artificial, desde que ambos 0s progenitores, reunidos
sob matrimoénio ou em concubinato, hajam consentido no acto.

Ora, posta a questdo em semelhantes termos, nenhuma
duvida séria se nos afigura ter real cabimento quanto 3 res-
posta negativa, embora em termos muito limitados, em face
do direito portugués constituido, abstraindo por enguanto da
preocupacdo de averiguar qual seja a melhor solugdo no plano
do direito constituendo e até do problema da constitucionali-
dade da solucao.

Trés razdes fundamentais, conjugadas, parecem depor
nesse sentido,

Por um lado, prescreve-se expressamente no artigo 1,801
do Cddigo Civil, na sua nova redaccdo, que “nas accdes rela-
tivas a filiacdo sdo admitidas como meios de prova 0s exames
de sangue e quaisquer outros métodos cientificamente consi-
derados”,

E evidente que, isoladamente considerada, desprendida
dos seus antecedentes historicos, a disposicao apenas signifi-
ca que, & semelhanca do que acontece no direito civil brasi-
leiro, segundo a licdo da melhor doutrina, para solucionar a
questao da filiacAo (especialmente do estabelecimento da pa-
ternidade fora do casamento), o tribunal pode lancar mio de
todos os meios cientificos de prova (exame de sangue e outros
anglogos), a fim de saber qual foi o vardo que teve com a mu-
Iher a relacdo de copula que verdadeiramente gerou o filho. &
nada nos diz, de modo diceto, sobre a questdo muito diferente
de se saber se ao vinculo legal da paternidade basta a prova
cientifica de que os elementos integrantes do embrifo humano
formado, § margem do acto sexual, pertencem a determinado
casal,
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Se nos recordarmos, porém, de que a nova disposicido
legal nasceu em 1977 sobre os escombros do preceito (artigo
1.799) que na primitiva versdao do Codigo Civil de 1966 pro-
nunciava o anatema categdrico contra a fecundacio artificial
como fonte da paternidade, nfo poderd o intérprete deixar de
ver na nova norma juridica, para além do seu significado ime-
diato, uma espécie de porta entreaberta para a admiss:bilidade
da prova cientifica da procriacio assistida.

Mais incisivo, contudo, do que o argumento tirado pela
porta entreaberta para o escuro do novo texto do artigo 1.801,
€ 0 depoimento parcial e indirecto, prestado pelo novo preceito
do n® 3 do artigo 1.839 do Cdédigo portugués.

A propdsito da célebre presuncdo de paternidade mantida
no n® 1 do artigo 1.826 (do Cddigo Civil), em relacio ao ma-
rido da mulher que deu & luz o filho, prescreve o novo n? 3 do
artigo que “ndo é permitida a impugnacdo de paternidade com
fundamento em inseminacdo artificial ao cénjuge que nela
consentiu”.

Do texto e do espirito desta disposicio, uma conclusio se
pode deduzir com inteira seguranca: é que, no caso de pro-
criacdo artificial por meio de inseminacdo artificial heterdloga,
a crianca pode vir a ser definitivamente atribuida a paternida-
de do marido da mae, apesar de se poder saber, mediante
elementos probatdrios seguros, que ndo foi este que a gerouy.19

19 Esta solugdo constitui um dos mais convincentes argumentos a favor

da tese de que o direito portugués perfilha uma concepgiio nio puramente bio-
légica ou genética da filiacdo, na medida em que inequivocamente se admite
o estabelecimento definitivo de uma paternidade, eventualmenie contriria a
relagdo real da concepeido do filho. Mas o argumento mais forte em beneficio
do caricter social (ou legal) que, pelo menos em muitos casos, sob os olhos
complacentes da lei, a filliacdo pode assumir, reside na caducidade a que a lei
sujeita, quer as accdes de impugnagdo da paternidade presumida, quer as accdes
de impugnagfio da paternidade presumida, quer as accdes de investigacio de
maternidade (art. 1.817, n® 1) ¢ de paternidade (art. 1.873 do Cadigo Civil),
em contraste com a doutrina dominante no direito brasileiro, que defende a
imprescritibilidade das acgdes de estado (ORLANDO GOMES, Direito de fa
milia; CATO MARIO, ob. e ed. cits., piag. 128).

Sobre a delicada questio do cardcter biolégico ou da natureza puramente
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Para tanto bastara que, tendo ambos os progenitores con-
sentido na inseminacido heterdloga, o filho, que goza hoje de
legitimidade para impugnar a paternidade presuntiva do ma-
rido da mée, nio interponha a respectiva accio em ts=mpo
oportuno.

E a idéntica solucido, embora por outra via, se chegard no
dominio do direito brasileiro, que ainda hoje reserva para o©
marido a legitimidade processual para a accdo de impugnacio
de paternidade.

Dir-se-d que esta solucio ndo prova ainda, de modo ne-
nhum, a possibilidade legal da paternidade assente na pro-
criagido artificicl, mas apenas a possibilidade de mais uma sé-
rie de casos em que a paternidade legal ndo coincide com a
paerndade bioldgica ou genética.

Admita-se, todavia, que a inseminacao heterdloga da mu-
lher ou a fecundacdo heterdloga in vitro do ovulo da mulher
se processou com inteiro desconhecimento do marido, ou se fez
mesmo com ignorancia da mulher, que ndo se apercebeu da
inseminacgao ou julgou, por erro, ter concebido com espermsg do
marido.

Nesses casos, uma outra conclusio pode também dar-se
como certa, embora por argumento a contrario (sensu).

E que, ndo apenas o filho, mas também qualquer dos
conjuges que ndo anuiu na inseminacao (heterdloga), pode im-
pugnar a presuncido de paternidade, com base na procriacio
hetercloga.

Mas certo € também que, mesmo nessas hipoteses, o fi-
lho ndo podera obter o reconhecimento positivo da paternidade
do progenitor bioldgico, se 0 esperma for fornecido em regime
de anonimato, ou scb a forma de cocktail de esperma, ou com
a indicacdo de provir de pessoa ja defunta ou de ter sido ad-
quirido sem gqualquer participacio da vontade do dador no acto
da concepcao.

social do wvinculo da filiagdo, no direito alemio, cf. DEICHFUSS. Abstam-
mungsrecht und Biologic, pdgs. 154 ¢ segs.
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Duvidosa — mas bastante duvidosa mesmo —, em face do
texto e do espirito da norma em exame, quanto & viabilidade
da accdo de investigacdo de paternidade, no caso de insemina-
cdo artificial hetercloga, contra o dador do esperma, seria ape-
nas a hipétese de a concepcao se ter processado com g perfeita
identificacdo e o conhecimento deste.

Mas uma conclusdo pode certamente adiantar-se de ime-
diato, mesmo para essa hipotese de consentimento do dador
de esperma,

Se o consentimento deste se limita ao acto de forneci-
mento do esperma ao organismo publico ou privado que Pro-
cede a distribuicdo dele, seja em regime de anonimato, seja
com rigorosa identificacdo do dador, falta manifestamente aos
actos subseqiientes de fecundacgdo do 6vulo e de gestagdo do
embrido o elemento voluntdrio minimo para, 3 luz de qualquer
conceito de razoabilidade, ser licito admitir o vinculo juridico
da paternidade.

E ainda na hipétese puramente académica de 0 dador de
esperma ter agido com a intencdo de assumir a paternidade
de quem quer que viesse a ser gerado com O cruzamento do
sémen por ele fornecido ao banco distribuidor, s6 por absur-
do, inimputédvel 3 vontade do legislador, se poderia admitir que
esse tipo extravagante de consentimento bastasse para conbus-
tanciar o vinculo transcendente da filiaco.

D= sentido positivo, favoravel ao reconhecimento da filia-
cdo, mas quando assente na procriacio artificial homdloga, é 0
argumento que faculta o Decreto-Lei n® 319/86, de 25 de se-
tembro,

Distingue-se, efectivamente, no artigo 19 desse diploma, en-
tre as técnicas de procriacdo artificial homdloga com sémen
fresco e todas as demais modalidades de procriacdo assistida,
entre as quais avulta a inseminacfo artificial hetercloga.

Quanto a essas ultimas, a permissdo da sua pratica ficou
expressamente dependente da observancia de condigdes que 0
governo prometeu definir em decreto regulamentar, mas que

até hoje (mais de sete anos decorridos) n@o conseguiu elabo-
rar e dar a luz.
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Relativamente a inseminacao artificial homdloga com sé-
men fresco € que o artigo 19 dispensa g autorizacdo oficial
para a sua pratica, sinal evidente de que a quis sancionar, sem
necessidade de observancia de quaisquer condicBes prévias de-
finitivas pela administracio; e faculta ao intérprete a indica-
cdo de que a quis permitir imediatamente, porque o diploma,
contra 0 que € habitual e seria licito esperar em inovacoes
desta natureza, foi mandado entrar em vigor no dia seguinte
ao da sua publicacio.

E se a lei quis sancionar assm, tdo pressurosa, esta pra-
tica da inseminacio e da fecundacdo in vitro homdloga, é por-
que nela se reconheceu, implicitamente, uma fonte valida da fi-
liacao. De contrdrio, a lei poderia ser acusada, com razdo, de
ter vendido gato por lebre a todos os utentes dos servicos le-
galizados.

Nenhum sentido faria, de facto, que o legislador punisse
hoje, severamente, através da nova lei sobre a responsabilidade
civil do produtor, o fabricante da talidomida ou de outras dro-
gas equivalentes, porque podem dar origem a0 nascimento de
criangas sem bragos ou sem pernas, e cometesse ele a vilania
de um dos elementos mais valiosos da sua personalidade, que
€ a paternidade do nascido.

Pode assim dar-se hoje como assente, em face do direito
portugués constituido, & luz do disposto no artigo 19, n% 2, do
Decreto-Lei n® 319/86, de 25 de setembro, que a procriacio ar-
tificial, quando operada sob a forma da procriacio homdloga
com sémen fresco, cientificamente comprovada, é reconhecida
como fonte da filiacdo, dentro ou fora do casamento, consoan-
te as circunstancias.2®

20 Acrescente-se, alids, que a forma como a presuncio de paternidade

se enconlra definida no artigo 1.826, n° 1 do Cédigo portugués (ao contririo
do que sucede com a formulagdo correspondente do 1591, I, do Céd. alemio)
cobre perfeitamente a situagdo da concepgdo mediante inseminacdo artificial
(seja ela de que natureza for) enquanto ndo houver ac¢io procedente dé im-
pugnacdo. Sobre a férmula alemid da presuncdo, vide por todos DEICHFUSS,
ob. cit., pag. 171. Quanto a hipétese de a mée ter utilizado comprovadamente
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8. A imseminacdo heterdloga

Em relacao & chamada inseminagdo artificial heterdloga.
que abrange nao apenas os casos de fecundacfo do dévulo de
mulher casada, ou em relacdo de concubinato, com espsrma de
pessoa estranha, mas todos os casos de fecundagido sem rela-
¢ao carnal, envolvendo pessoas nédo ligadas pelo matriménio ou
pela relacdo de companheirismo,® uma dupla conclusio parece
impor-se também perante o direito portugués constituido.

Por um Ilado, depreende-se do disposto no novo texto do
artigo 1.839 do Codigo Civil, na versio posterior & reforma de
1977, que a inseminacdo artificial heterdloga pode servir de
fundamento a4 impugnacio da paternidade legalmente presu-
mida.

Com efeito, o artigo 1.799 do mesmo Cddigo, na sua ver-
sdo primitiva, afastava categoricamente a invocacio da ince-
minacao artificial, quer para estabelecer a paternidade do fi-
lho procriado por meio dela, guer para impugnar a paterni-
dade presumida por lei, como sinal manifesto da reprovacao
ético-juridica de todas as praticas de procriacio contrarias aos
moldes da natureza.

O artigo 1.839, n® 3, na sug versao actual, s6 afasta pelo
contrdario, a invocacio da inseminacdo artificial para afastar
a presuncio da paternidade, de acordo com a sua visdo agnos-
tica da questao, apenas em relagio ao cOnjuge ou aos coOnju-
ges que nela tenham consentido, em estrita obediéncia a um
outro principio, que é o da condenacido do venirem conira fac-
tum proprium.

sémen do marido pré-falecido e de a crianca nascer depois dos 300 dias sub-
seqiientes & dissolucdo do casamento (art. 1.829), ter-se-4 esta por nascida fora
do casamento, mas filha do marido da mie. Cf. DEICHFUSS, ob. cit., pig. 172.

21 E o caso tipico da mulher a quem sé interessa a maternidade e a
conseqilente posse do filho e a quem nido interessa o vinculo da paternidade.
seja porque pretende crid-lo e educé-lo por si s0, seja porque lhe intéeressa re-
servar a sua criagdo e educaciio para ela e a muther com quem mantém uma
relagido 1éshbica.

24



Dos proéprios termos em que a restricio é circunscrita no
texto legal — “ndo é permitida a impugnacdo da paternidade
. ao conguge que nelg (referindo-se & inseminacdo artificial)
consentiu” — ce depreende, com suficiente seguranca, que a
impugnacdo € permitida ao conjuge que niao consentiu nessa
pratica (quer se trate do marido da mée, quer se trate da pro-
pria mée, na hipdtese menos natural).

Mas poderd a impugnacio ser deduzida pelo Ministério
Publico, a requerimento do dador de esperma, nos termos 4o
artigo 1.841 do Cddigo Civil? Ou poderd a inseminacfo hete-
rologa, uma vez afastada a antiga excomunhfo langada sobre
essa pratica pela primitiva versio do artigo 1.799 do mesmo
diploma, ser invocada como fundamento da paternidade, seja
a requerimento do filho, seja a instincia da mae ou seja por
iniciativa do dador, a quem se poderia chamar o pai genético?

A resposta do intérprete hd-se de ser francamente nega-
tiva, tomando como ponto de partida o préprio Decreto-Lei n®
319/86.

E que, além de ter fechado, embora provisoriamente, as
portas & pratica da inseminacfo heterdloga, o simples facto de
hd mais de sete anos o governo ter omitido a publicacio do
decreto-regulamentar que precipitadamente prometeu no De-
creto-Lei, revela inequivocamente que o legislador, nio obs-
tante a mentalidade agndstica e o espirito crassamente positi-
vista com que encarou o problema, nio considerou ainda sufi-
cientemente amadurecidas as condicées necessdrias para a
aceitacio das praticas andmalas ou heterodoxas, reunidas sob
o manto comum da procriacio assistida, como fundamento da
filiacdo.

E a esse facto, tirado do préprio direito constituido, ha-
verd que aditar, nio S6 o respeito objectivamente devido 3
dignidade da espécie humana, o repudio de tudo quanto repre-
senta a fabricacio artificial do ssr humano, mas também a
salvaguarda do valor essencial que o estabelecimento da pa-
ternidade representa para cada individuo, no desempenho do
bapel que a cada um compete no palco da vida (da vida que
€ sua e s6 sua).



9. [Estabelecimento legal da maternidade, nos diversos
casos de procriacdo assistida

O problema do estabelecimento da maternidade, nos casos
de procriacdo assistida, nao levanta nenhuma dificwidads es-
pecial, perante o direito constituido, quer portugués, quer bra-
sileiro, sempre que a concepgao ou fecundagao se faz com ovu-
los pertencentes & mulher em cujo utero ou em cujas trompas
se processa a gestacido do feto.

Diz-se, efectivamente, no artigo 1.796 do Codigo portugues
que, “relativamente & mde, a filiagGo resulta do facio do nas-
cimenfto” 22 F, no mesmo sentido ensina CAIO MARIO 2 que,
na préatica, tudo se simplifica quanto & maternidade, pois esta
“ostenta-se por sinais visiveis e permanentes, como a gravidez,
o parto especialmente”.

Se a maternidade resulta, como diz a lei com 0s 0ihos
postos nos moldes normais da concepgao e da gestagao intra-
uterina, do facto do nascimento, méae legal da crianga € a mu-
ler que da a luz, quer o nascido resulte da relagdo carnal do
casal constituido por marido e mulher e mulher ou compa-
nheiro e companheira, quer provenha de inseminacao artificial
homologa, quer proceda de inseminag@o heterdloga.

As reservas que fundadamente se levantam contra o esta-
belecimento da paternidade, com base na simples pertinéncia
do esperma ao dador, no caso da procriagio artificial heteré
loga, nenhum cabimento encontram obviamente em relacido &
mie que traz o filho no ventre durante os cerca de nove me-
ses de duracio da gravidez, seja quem for o dador do espsrma
que a fecundou.

As duvidas so se podem levantar, e as dificuldades =0
principiam, quando o ¢vulo fecundado in vilro, no vtero ou nas
trompas da mulher que engravida pertence a outra mulher, ou
também, no caso de inseminacido heteréloga, quando a mae in-

—_—

22 No mesmo sentido o texto do artigo 1.816, n® 1, relativamente a
investigacdo judicial da maternidade.

23 Reconhecimento de paternidade e seus factos, 3* ed., 1991, pag. 68.
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cubadora engravida por conta de outra, especialmente quandc
o arranjo negocial subjacente envolve o esperma fresco forne-
cido pelo marido desta.

Em relagdo a todas as espécies abrangidas neste vasto tipo
de situagbes, uma premissg deve dar-se trangiiilamente como
certa. E a da nulidade de todas as convencgdes negociais relati-
vas ao estabelecimento da maternidade, por serem nio s6 ofen-
sivas aos bons costumes, como contrdrias a lei, com base na
sua imoralidade.

Trata-se de direitos indisponiveis, cuja comercializacio re-
pugna no mais alto grau 3 ordem publica e ao espirito do sis-
tema.

Em segundo lugar, perante o conflito entre a méie gené-
tica e a mae incubadora ou parturiente, se as leis de todo em
todo o nio conseguirem prevenir, a preferéncia deve caber 3
méie gestante ou mée parturiente, tanto em face da letra, como
do espirito da lei,®* visto ser muito mais forte o laco que em
nove meses de gestacfo se aperta entre esta e o nascituro, do
que o vinculo que 0 orgasmo feminino momentineo cria entre
a mulher sexualmente excitada e o 6vulo que 0 seu ovario pro-
duz ou do que a caprichosa vontade que possua a mulher es-
téril de possuir um filho que a Natureza lhe nega.

30
O direito civil constituendo
10. Sintese de idéias gercais sobre o tema

Para concluir o programa tracado, faltaria agora esbocar
0 esquema do melhor regime da matéria da procriacdo artifi-
cial no plano do direito constituendo.

24 No mesmo sentido a doutrina expressa do artigo 10, n® 3, da Lei
espanhola n® 35/88. E em idéntica linha de orientacdo se perfila o acérdio
do Tribunal de Cassacio de Paris que proibiu inclusivamente o adop¢iio plena
do menor pretendida pela mie subrogada ou mie substituta (TALCIANI, est.
cit, pag. 455, nota 40).
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E esse seria porventura o capitulo da palestra que o audi-
tério ouviria com maior interesse e curiosidade, uma vez gue O
auditdrio ouviria com meoior inlsresse e curiosidade, uma vez
que o proprio legislador portuguds, ainda insatisfeito com os
resultados das investigacdes realizadas em torno do tema, hé
mais de sete anos mantém a pena em suspenso, por manifesto
temor de ndo acertar nas melhores soluches, quer na drea ter-
rena do direito privado da filiacdo, quer no extracto superior
do direito criminal e disciplinar.

Simplesmente, a hora da exposigio vai adiantada e a aten-
cdo dos ouvintes tem limites que um professor, mais do que
ninguém, tem obrigacio de conhecer e 0 dever de respeitar.

Eis a razdo pela qual o encerramento da licdo se hd-de
cingir ao seco enunciado das premissas a que o autor confia-
ria a resolucdo do problema, com o peso da sua multipla expe-
riéncia e a reflexdo do seu aturado estudo da matéria, dei-
xando para posterior encontro, em condicdes mais propicias,
o desenvolvimento da fundamentacfo das suas teses.

@) A mais importante das idéias bdsicas que acode ao
espirito do jurista, no exame do tema, € a que consta (nada
mais, nada menos), do artigo 19 da Constituicao Portuguesa.

Diz-se no texto, que serve de pdrtico & lei fundamental,
além do mais, que Portugal é uma Republica soberana basea-
da “na dignidade da pessoa humana”. Significativamente, oS
constituintes alicercam a comunidade nacional, néo na von-
tade dos cidadaos ou na determinacao dos individuos, como
mandariam os cAnones do puroc liberalismo individualista, mas
na dignidade (que é um valor transcendente) da pessoa huma-
ne. Pessoa humana que ndo € agenas um individuo livre e ra-
cional, mas também um ser eminentemente social.’® B € exac-
tamente g tecla da dignidade social (ndo da dignidade indivi-

o

25 Sobre as coordenadas exacias duma nogio real (substancial — e nio
puramente nomingl ou funcional — da pessoa humana, vide a série de estudos
interessantes do fasciculo 6 do n® XLII (1992) da revista Medicing e Moral e
dedicados ao tema da bioética e da pessoa.
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dual) que o artigo 13° do texto constitucional percute, quando
define o principio da igualdade dos cidaddos perante a lei

Cra, 0 apelo expresso a dignidade do homem €OMO mem-
bro do corpo nacional aponta sem duvida para uma comuni-
dade S8 e naturalmente formada, nao para uma comunidade
libertina ou degenerada, entregue aos apetites, aos caprichos,
ao livre instinto dos individuos que em cada momento a in-
tegram.

Condenacio inequivoca, logo no plano da moral e dos bons
costumes,?® de todas as praticas biomédicas incompativeis com
a dignidade da criacio humana, como sdo a fecundac@o com
a mistura de esperma, com o esperma de pessoas mortas ou
com o esperma fornecido em regime de anonimato, e como
sfo todas as convencoes destinadas 3 subrogacido da méae ou
a entrega da crianca a casais de homossexuais.??

b) O segundo valor que cumpre destacar, ainda nc
proprio plano da Constituicdo, € o valor da vida humana.

“A vida humana, proclama solenemente o n°® 1 do artigo
24 do texto constitucional, é invioldvel®.

Quer isto dizer que, enquanto o artigo 66 do Codigo Ci-
vil, num raio de accido mais limitado, prescreve — e bem™

26  Moral e bons costumes, no sentido objectivo que a expressio re-

veste segundo o espirito do sistema, que nada fem a ver com as conveniéncias
politicas do pluralismo ideolégico ou com as conveniéncias do “contrafualismo
moral”, a que se refere, alids em posicdo critica, VITTORIO POSSENTI (La
bioetica alla ricerca dei principi: la persona, in Medicina e Morale, 1992 (XLII),
6, pig. 1.076).

27 Nio persuadem, ao contririo do juizo formulado no texto, os dados
estatisticos coligidos por MARIO RAPOSO (rel. cit., versio imprensa, pag. 10),
dos quais o autor conclui que “estes e outros dados sugerem que se tém veri-
ficado, na familia, em Portugal, alteracdes que facilitam a aceitagdo da R.U.A.”
Essencial é que saibamos distinguir precisamente, em zonas socialmente ne-
vrilgicas como esta, entre os simples cosfumes (o0s mores) e 0s bons costumes
(boni more), como a letra e o espirito da lei exigem (art. 280, n® 2, do Cdd.
Civil). Vide MANUEL ANDRADE, Teoria Geral da Relacdo Juridica, pag. 305.
Nio é, de facto, a circunstincia de a corrupgio se alargar que converte a cor-
rupgdo num bom costume.

28 A afirmacio, pela negativa, do comeco da personalidade com o nas-
cimento completo, e cem vida, da crianca tem o maior interesse, e encontra
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— que a personalidade (como quem diz a titularidade autono-
ma de direitos e deveres) sé se adquire no momento do nas-
cimento compieto e com vida, o artigo 24 da Constituicio,
com um conteido bem mais simples, afirma em linguagem
normativa a inviolabilidade da vida humana.

Prncipio que abrange manifestamente, desde que se pre-
suma que o legislador tem plena consciéncia do valor das ex-
pressdes que mobiliza e dos contrastes por ele estabelecidos,
que a tutela da lei se estende a toda a expressio corpdrea e
dindmica da vida humana, abrangendo por conseguinte nio s6
a crianca ja nascida, mas todo o feto ou embrido onde palpifa
jé o sopro autdbnomo da vida.

Essa é, como todos sabem, a doutrina expressamente acei-

plena justificacio, quanto aos direitos de crédito e quanto aos direitos reais
em que haja uma expectativa sucessoria a favor do nascituro. Com efeito, essa
expectativa, quer no caso da sucessao ex lege (legitima ou legitimaria), quer
na hipétese da sucessio testamentdria, s6 se converte em direito (recfius: em
titularidade de direitos e obrigagdes) com a aquisigio da personalidade do vocatus:
art. 2.033, 1 e 2, alt. @) do Codigo Civil. E nenhuma heresia constitui este preceito,
com o sentido limitado que reveste, em face da concepgio cristd da vida, pois
no préprio Evangelho o facto que mais se exalta, com o nascimento do Salva-
dor, é o parto de Maria, em Belém, e nio a concepciio de Cristo, na cidade
de Nazaré.

O que nido pode, de modo nenhum, ¢ aceitar-se como vilida, no plano
do direito constituido, a conclusio a contrario, em jeito um tanto manigueista,
de que ndo sendo pessoa, o felo seria uma coisq, pertencente & mié, ¢, como
tal, susceptivel de livre disposi¢io por parte do seu titular (art. 1.305 do Cod.
Civil). A conclusio seria duplamente infundada. Primeiro porque, sendo uma
pessoa ainda ndo consumada, mas em poténcia ou em substincia, um ser hu-
mano em devir, o embriio (a4 semelhanca do que sucede com o caddver, o
invélucro corpdrep duma pessoa que foi e deixou de ser) sera sempre uma <oisa
sui generis, sujeita a um regime especial, sob tutela da lei (cf. art. 24, n° 1,
da Const. Port.). E msentido paralelo distinguem alguns autores (cf. POSSEN-
TI, est. cit. pidg. 1.088) entre ser pessoa (esséncia) ¢ a personalidade (grau de
evolucdo do ser).

Segundo, porque a propria lei civil (art. 202, n® 2), no iratamento juri-
dico das coisas, prevé a existéncia de coisas inteiramente fora do comércio ju-
ridico (como necssariamente sucede com os embrides e com os cadaveres),
que, além do mais, nio podem ser objecto de direito privado.
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te em alguns convénios internacionais mais significativos so-
bre a matéria, nomeadamente na Convencio Americana sobre
Direitos Humanos — o chamado Pacto de Sdo José de Costa
Rica — e na Declarac@o de Direitos da Crianca, da Assembléia
Geral das NagGes Unidas, de 20 de novembro de 1959. Na pri-
meira declara-se expressamente (art. 49, n? 1) que o direito
a proteccédo da vida existe, em geral, “a partir do momento da
concepeao”; na segunda reconhece-se, por sua vez, que a crian-
ca necessita da protecgao legal devida, “tanto antes como de-
pois do nascimento”, Doutrina tradicionalmente defendida pela
Igreja Catdlica, ainda recentemente reafirmada nas Instrugdes
sobre o Donum vitae, publicadas em 22 de fevereiro de 1987,
pela Sagrada Congregacido para a Doutrina da Fé, que leva
inequivocamente a condenagdo in limine das préprias praticas
artificiais da inseminacgfo artificial homdloga, mediante a fe-
cundacéo in vitro, por ela envolver, segundo o relato dos pro-
prios cientistas, a consciente eliminacio de muitos embrides
humanos (6vulos jd fecundados), nos quais pulsa ji o sopro
invioldvel da vida humana.?®

¢) Um outro elemento, com inegdvel interesse para o es-
tudo juridico do problema, ainda arrancado ao texto constitu-
cional portugués, é o do preceito consubstanciado no n® 2 do
artigo 68, segundo o qual “a maternidade e a paternidade
constituem valores sociais eminentes”.

Com efeito, esta significativa exaltacdo da maternidade e
da paternidade, ndo como puros fendmenos naturais de caric-
ter bioldgico ou de origem laboratorial, mas como gzuténticos
valores ético-juridicos reconhecidos pela comunidade, na esfe-
ra dos valores sociais eminentes, s6 se compreende a respeito
da filiagdo concebida nos moldes da prépria natureza, em que

2% E o que sucede, como TALCIANI (est. cit, pAg. 452) justamente
salienta, quando na lei espanhola (n® 35/1988) de 22 de novembro, a propd-
sito da fecundagdo in vitro, se prescreve que sejam transferidos para o Utero
da gestante apenas “o numero de pré-embrides cientificamente considerado
como mais adequado para assegurar razoavelmente a gravidez da mulher”,
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o lado criativo do acto se apodia no pacto unilivo da relagao car:
nal dos progenitores.’ 3t

S@o, sem duvida nenhuma, extraordinarias, e mesmo ma-
ravilhosas, as descobertas da ciéncia biologica registadas nas
duas ultimas décadas, e serdo incontestdvers a sua licitude,
bem como a sua utilidade social, sempre que, sem prejuizo da
natureza do acto da procriagdo, ajudem a vencer a esterilidade
de muitos casais.?®

Mas hd uma coisa ainda bem mais extraordindria, e muito
mais maravilhosa, que inteiramente justifica a qualificagao do
valor social eminente dada pela Constituicdo portuguesa aos
fenomenos da paternidade e da maternidade.

H4 muitos, muitos, milhares de anos, desde que a Terra €
habitada, ainda ninguém sonhava que pudesse haver ciéncia
biolégica, e j4 a Providéncia operava esses milagres extraor-
dindrios da diferenciacio e dag compiementacio dos sexos, da
reparticido equilibrada das duas espécies do género humano,
da atraccao reciproca do vardo e da fémea e, principalmente,
da conversdo da relacio carnal entre um e outro (por mais
bocais e ignorantes que eles fossem) na fonte perene da vida

30 B evidente que se ofenderd também o valor social eminente da

maternidade, se dermos a criangca uma dupla ou triplice maternidade (mater-
nidade genética ou biolégica, maternidade gestante e maternidade juridica ou
por encomenda), no caso da mie substituida ou da mie subrogada: TALCIA-
NI, est. cit. pig. 455, nota 38. E é manifesta a incompatibilidade da idéia
da dignidade eminente da paternidade com a pritica da procriagio em regime
de anonimato ou com mistura de espermas, que, além do mais, tdo facilmente
pode conduzir a esse fendmeno repugnante da filiagio incestuosa.

31 Sempre, porém, que tenha havido inseminagio artificial, ainda que
heteréloga, na concepgdo da pessoa, entendem alguns autores alemies, que le-
vam mais a sério a inviolabilidade da pessoa, que este principio coenvolve o
direito a conhecer a prépria filiagio bioldgica ou sangiiinea. Cf. art. espanhol,
nota 19,

32 Nesse aspecto se pode considerar altamente meritéria toda a acti-
vidade médica de prevengio da infertilidade (MARIO RAPOSO, Relatério-
parecer sobre reprodugio medicamente assistida (3/C.N.E./93), pag. 1), e bem
assim toda a tentativa de cura de deficicncias do embrido (Congregacdo para
a doutrina da Fé, Instrugbes sobre o respeito a vida humana nascente e a dig-
nidade da procriagiio, Livraria Editora Vaticana, 1987, pég. 5).
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2 da propagacio da espécie comum?® — na criagcdo do homem,
com o supermilagre da formacido do aparelho visual e do sis-
tema auditivo, do aparelho respiratério e do sistema digestivo
e do mecanismo extraordindrio do raciocinio humano.

De tal modo que o artigo 1.799 do Cddigo Civil portugués,
na sua prmitiva verzdo, ao afastar a inseminacio artificial
como fonte autébnoma da relacio juridica da paternidade ou
como excepcio da presunciao legal da paternidade, longe de
constituir uma posicdo retrograda da lei ordindria, ainda hoje
representa a solucio mais fiel aos sinais da proépria Naturezast
e a traducBo mais rigorosa dos valores ético-juridicos consa-
gradcs no texto constitucional.®® 36

33 A intervencfio decisiva deste factor sobrenatural — que é a criagdo

da vida — no fendmeno da procriagdo, num processo biolégico que escapa por
inteiro & vontade dos autores, torna perfeitamente compreensivel que nio baste
0 acto de amor eventualmentie subjacente & inseminagdo artificial para legiti-
mar este processo de criacio antinatural da pessoa humana (em sentido dife-
rente, MARIO RAPOSO, ret. cit., pags. 14-15).

34 No mesmo sentido a doutrina da Instrugio da Congregacio para a
Doutrina da Fé (pig. 30), quando ensina que o processo da FIVET homdlogo,
mesmo isento de “qualquer compromisso com a pratica abortiva da destruicio
de embrides e com a masturba¢do, permanece uma técnica moralmente Jicita,
porque priva a criacdo humana da dignidade que lhe é prépria e conatural”.

35 Em sentido oposto, a primeira das conclusdes formudadas no Relatério
do Conselho Nacional da Etica para as Ciéncias da Vida, elaborado por MA-
RIO RAPOSO (op. cit., pag. 17), segundo a qual as técnicas da R.M.A. (Re-
producdo Medicamente Assistida) “ndo devem ser cticamente rejeitadas por
motivo da dissociagdo que de facto estabelecem entre acto sexual e procria-
cio”. Que o fenomeno da dissociaciio referido existe no Mundo, que tal rea-
lidade sccial ndo pode ser ignorada pelo legislador, até pela tutela que a crian-
¢a assim concebida, sem culpa prépria, merece pelo simples facto de ser uma
pessca humana, ninguém contestard. Mas que essa pritica nido sé receba a ple-
na aprovacio legal do Estado, mas seja por este estimulada sob a béncdo da
Etica, em lugar de ser combatida em nome dos mais altos valores da comuni-
dade, ¢ que j4 no merece igual adesdo. Plenamente aceitivél é ji a conclusdo
do relatorio, quanto a procriagio artificial heterdloga. Por todos os motivos
evocados e na fidelidade aos principios de que partiu, este Conselho nio pode
considerar a R.MLA. heteréloga como ecticamente aceitdvel”.

36 Caso particularmente delicado ¢ o de a mulher ter praticado a in-
seminacgdo artificial sem consentimento do marido, sobretudo se o fizer com
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d) TUm quarto argumento pode ainda desentranhar o in-
térprete da leitura atenta do texto constitucional portugueés
contra algumas das modalidades mais repugnantes a que se
presta a chamada “reproducdo medicamente assistida”
(R.M.A).

Diz-se, efectivamente, no artigo 26 da Constituigdo, no
capitulo consagrado aos “direitos, liberdades e garantias pes-
soais” do cidaddo que, além do direito 3 vida e do direito 3
integridade moral e fisica, o Estado a todos reconhece, além
de outros, o direito “a identidade pessoal”.

Ora, este direito solenemente proclamado na Constituicao
3 identidade pessoal ndo pode, segundo a melhor interpretacao
do texto, confinar-se a um singelo direito ao nome de cada in-
dividuo; e entre os elementos que necessariamente acrescem
a0 nome ndo podem deixar de figurar a maternidade e a pPa-
ternidade, como as raizes definidoras, por exceléncia, da sua
identificacéo.

Razdo pela qual se nio podem deixar de considerar como
contrarias ao espirito dessa norma constitucional todas as mo-
dalidades da procriacdo artificial assistida que, como a inse-
minacio ou a fecundacio in vilro com esperma anénimo, com
cocktail de esperma, com esperma congelado de pré-defunto
ou até com recurso aos ovdcitos fornecidos para fecundacao
ou ventre alheio, conduzem a uma verdadeira ampufacdo da
relacdo de filiacdo, Sdo criancas sem pai ou sem mae, a quem
S6 por escarnio se pode dizer que a lei protege na sua identi-
dade pessoal, se legitimar as praticas biomédicas capazes de
conduzir a semelhante situacao.

¢) Finalmente, um outro valor, do mais alto nivel ético-
juridico, hi-de ser ainda ponderado na resoluciao da complexa
questdo da procriacdo assistida.

Principio a que as leis e as proéprias constituigbes nao
fazem, por via de regra, nenhuma directa alusio, mas que nem

sémen de terceiro, nio podendo o marido impugnar a legitimidade com base
noutras circunstancias. Cf., todavia, o disposto hoje no art. 1.839, 2.
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por isso deixa de constituir uma das traves-mestras da nova
ordem juridica das nacdes mais civilizadas.

Trata-se do direito a verdade, que a cada passo aparece
invocado nas relagoes entre a administracio e os cidadaos sob
a veste do dever da fransparéncia dos actos ptblicos ou do
direito a informacio.

No capitulo do direito privado da familia, o direito a ver-
dade, seja qual for a solucio que venha a ser dada as ques-
toes da procriacdo assistida na drea social da filiacdo, hd-de
traduzir-se sempre na possibilidade de cada um, dentro de um
periodo de tempo em que menor seja o risco de adulteracio
dos factos, conhecer as origens da Sua pessoa.’?

N&o apenas por motivos de ordem eugénica, para melhor
diagnosticar e combater os germens das doencas ou anomalias
que herdou; ndo s6é por motivos de cardcter sécio-juridico,
como seja o de prevenir essa maldicdo sem nome das relacdes
incestuosas; mas principalmente por amor & prdépria verdade,
para cada um saber quem foram os seus reais progenitores,
que sangue lhe corre nas veias, em que medida intervieram
a forca da natureza e a técnica dos laboratdrios no fendmeno
capital do seu nascimento.

37 O direito do filho ao conhecimento da sua ascendéncia (das Becht
des Kindes auf kenntnis seiner Abstammung), como um dos fopos da filiagédo
ilegitima, foi tema vivamente debatido na literatura juridica além. Vide, por
todos, DEICHFUSS, ob. cit, pig. 114, ¢ KLEINEKE, Das Recht auf Kenntnis
der Eigenen Abstarnmung, Gottingen.
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