O DIREITO CIVIL EM FACE DAS NOVAS TECNICAS
DE INVESTIGACAO GENETICA (1)

Guilherme DE OLIVEIRA

Os avangos da genética tém provecado
consequéneios no direito civil —tém pro-
duzido modificacbes no modo de enca-
rar problemas antigos e tém gerado
problemas novos.

Vou mencionar essas consequéncias
percorrendo os grandes ramos do direito
civil, segundo a sistematizacio do
cddigo civil portugués, acrescentando
wma referéncia ao direito processual civil,

I DIREITO DAS OBRIGACOES E DOS CONTRATOS

A) Contratos de seguro

A utilizagfio das técnicas genéticas no dominio dos contratos de seguro € uma
questdo bastante controvertida,

O problema resulta da necessidade de conjugar 0s seguintes interesses: a pos-
sibilidade contemporénea de se adivinhar o futuro sanitdrio da cada pessoa, relati-
vamente a um grande nimero de doengas de manifestagio tardia; o interesse eco-
némico das companhias de seguros em calcular os riscos; a vantagem que estas
terdo se cobrarem prémios maiores ou excluirem alguns segurados que apresentem
um risco superior 2 média,

A questio pode ser grave na medida em que a actuacdo livre das companhias
seguradoras se traduzird, com probabilidade, em discriminagfo social baseada nas
condi¢Bes genéticas da cada pessoa.

A primeira vista, parece compreensivel que as companhias seguradoras caicu-
lem os riscos e distingam as pessoas consoante as classes de risco a que pertencem

(1) 'Fexto de apoio de uma apresentago digital com 0 mesmo titulo,
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— consoante a saltde anterior, a idade, os estilos de vida: Parece sobretudo compreen-
sivel que as companhias disponham de meios para lutar contra a selecgio adversa,
que levard os candidatos a fazer o contrato apenas quando estio certos da doenga...
reclamando porventura o pagamento de capitais exorbitantes.

Porém, as companhias de segures, se quiserem levar os seus cédlculos e os seus
cuidados muito longe, acabardo por ir longe demais - acabardo por evitar os riscos
em vez de os distribuir e tenderfo a dar valor a previsdes que ainda nfio t€m segu-
ranga segundo o estado dos conhecimentos e a fiabilidade dos testes. Além disto, a
avaliagio das condigbes genéticas individuais pode tornar-se particularmente
agressiva se, em vez de requerer apenas o conhecimento do resultado de testes
anteriores, feitos por razdes clinicas, chegar ao ponto de exigir a realizagio de exa-
mes novos para despiste da probabilidade de doengas graves que negam radical-
mente ¢ direito-de-nfio-saber e podem perturbar definitivamente o equilibrio indi-
vidual.

A discussio scbre este assunto foi desenvolvida, sobretudo, nos Estados Uni-
dos, onde a concorréncia entre as empresas as obriga a levar o controlo dos custos
mais longe do que as svas congéneres europeias, e onde a avséncia de servigos
piiblicos de satide dedicados a toda a populagio faz avultar o problema; na Europa,
pelo contrério, a existéneia de servigos de protecgio da savide, e um grau de conco-
rréncia comercial mais baixo, tem confinado a discussio aos seguros de vida e,
alem disso, permitiu manter em baixo ¢ tom da discussfo.

A verdade, porém, € que ninguém parece gostar de companhias de seguros...
& a Convengio dos Direitos do Homem e da Biomedicina, assinada em Oviedo,
em 1997, contém uma norma muito restritiva sobre a realizagfo de testes genéti-
cos como preliminar dos contratos de segures: o artigo 12.° da Convengfo proibe
que se proceda a quaisquer festes preditivos de doengas genéticas, salvo para fins
médicos.

Esta norma parece ndo permitir que a companhia requeira testes mesmo quan-
do se convenga, por qualquer motivo, de que o segurado estd a contratar de ma-fé,
sabendo que corre riscos acrescidos e nfo quer deixar que a companhia os avalie; e
porventura pretende contratar um seguro ancrmaimente alto.

Julgo que deviam ter sido excluidas desta proibi¢ao as situa¢bes em que as
companhias tenham seguros motivos para suspeitar da ma-fé do candidato, em
contratos de valor fora do comum. Pelo contrério, creio que a norma faz bem em
distinguir a requisi¢io de novos testes e o conhecimento dos resultades obtidos por
razdes clinicas e que se encontram ji na posse do candidato; com efeito, a norma
profbe apenas a realizagio de testes novos e nféio quer evitar o conhecimento, pelas
companhias, dos resultados anteriores.

Este regime mantém, afinal, o velho preceito do Cédigo Comercial portugués,
que defermina a nulidade do seguro quando alguma das partes omitiu factos rele-
vantes para a celebragio ou para os termos do contrato (art. 429.°).

B) Contrato de empréstimo para a aquisi¢fio de habitacfio

As observagbes feitas a propésito do contrato de seguro propriamente dito
poderiam ser reproduzidas a propdsito dos contratos de empréstimo bancério para
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aquisi¢do de casas. As entidades bancirias costumam ter companhias seguradoras
associadas, ¢ os empréstimos implicam a contratagéo de um seguro de vida para
garantir o pagamento integral da quantia mutuada. As pretensdes das companhias,
¢ as desvantagens para os clientes, siio aquelas que enunciei em a).

Acrescento que a eventual imposigio de testes genéticos para efeitos destes
contratos de seguro seria, neste caso, mais injustificada; tdo injustificada quanto j4
me parece ser abusiva a imposi¢io do prdprio seguro, sendo certo que a entidade
mutuante dispde da garantia gerat do patrimdnio do devedor e, sobretudo, da
garantia especial da hipoteca do imével, Qu seja: a exigéncia do seguro vem sobre-
por-se A garantia da hipoteca que o banco jd tem; seria verdadeiramente excessivo
impor ao mutuante guaisquer sacrificios adicionais que resuliassem da sujeicfio a
testes genéticos,

Dizendo iste, compreende-se que eu nio tenha podido acompanhar a Provedo-
ria de Justiga quando apresentou a Recomendagio n.° 4/B/OQ, dirigida ao Ministro
da Finang¢as do Governo portugués. Esta Recomendagio propunha a criagdo de um
Fundo especial que garantisse o pagamento da quantia mutuada, evitando assim
que as companhias seguradoras rejeitassem os segurados que se recusassem a fazer
exames clinicos. Na minha epinido, esta proposta de reforco das garantias das
seguradoras seria justa se elas ndo beneficiassem jd da hipoteca do imével, sendo
alids o valor mutuado sistematicamente inferior ac valor do imével no mercado; na
verdade, esta hipoteca satisfaz plenamente a necessidade de garantia do mutuante,
pelo que ndo se justifica a afectagio de fundos piiblicos para esse efeito.

A Recomendagiio do Provedor parece nfio ter sido acatada, ¢ ainda bem.

C) Contrato de prestaciio de servigos de Diagndstico Genético
Pré-implantagio (DGP)

Alguns médicos especialistas em Medicina da Reprodugio encontram-se em
condigdes técnicas de prestar um servigo altamente sofisticado, que consiste em
diagnosticar caracter{sticas genéticas em embrides.

Para além dos problemas de erganizagio técnica, de licenciamento da activida-
de, e do eventual financiamento piiblico das intervengdes, no imbito do direito
civil importa saber se € licito contratar a prestagfio desse servigo.

A resposta depende da natureza da técnica e da questiio prévia de saber se €
uma actividade de investigagiio em embrides; e depende também do objectivo de
cada intervengio especifica.

A questdo prévia enunciada deve resolver-se tendo em conta o artigo 18.°, n.” 1,
da Convengiio de Oviedo.

Esta norma deixa a cada pais a aceitagio ou a rejeigio da experimentagfio em
embrides, e determina que, sempre que a lei de um pafs aceitar a experimentagio,
deve prever uma «adequada protecgio» dos embrides. Isto parece querer significar
que nde € licito fazer experimentagio na auséneia de uma lei; e de uma lei que
defina em que condigdes, e com que finalidades, pode ser realizada essa experi-
mentagio, Ora, dado que em Portugal ainda nfo foi emitida lei sobre o assunto,
parece liminarmente interdita a experimentagic em embrides.
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Mas julgo razodvel dizer que o Diagnéstico Pré-implantagdo (DGP) ndo € uma
forma de experimentagio em embriGes, apesar de ser uma técnica muito sefistica-
da, pouco mais do que experimental.._, e ainda que se lhe reconhega um risco de
produzir a destrui¢éio do embrido por forga dos imponderdveis da técnica (5 %?).
Na verdade, penso que a experimentagio que levou ao regime do artigo 18.° € a
experimentagio destrutiva, aquela que usa os embries para finalidades cientificas
e implica a sua eliminagio no termo da pesquisa. Pelo conlrdrio, ¢ apesar de tudo,
a finalidade do Diagnéstico Pré-implantagio (DGP) estd muito longe dessa funcio-
nalizagiio dos embrides e da sua destruigio sistemdtica no termo das experiéncias.
Na verdade, tirando o risco da técnica, a retirada de uma ou duas células para teste
ndo prejudica o normal desenvolvimento do blastocisto. Sendo assim, a mera
auséncia de uma lei que admita e regule a experimentagio em embrides ndo impe-
de a pritica do Diagnéstico Pré-implantagie (DGP).

Resta averiguar se as vdrias finalidades que essa técnica pode prosseguir sio
compativeis com o direito em vigor e tornam licito, em qualquer caso, o contrato
de prestagdo desse servigo. Na verdade, a resposta dependerd das finalidades pros-
seguidas em cada caso.

A finalidade tipica do Diagndstico Genético Pré-implantagio (DGP) € a de
averiguar se um determinado embrido estd afectado por qualquer anomalia de que
se possa esperar uma doenga genética, no futuro. No fundo, o DGP desenvolveu-se
como uma antecipagio do Diagndstico pré-natal, uma antecipagdo efectuada ainda
no embrifio in vitro.

A semelhanga com o Diagndstico pré-natal pode sugerir a questiio de saber se
deve limitar-se a possibilidade de destruir o embrifio aos casos de anomalias graves
ou se qualguer defeito genético pode justificar a exclusio do embrifio do processo
reprodutivo. Dito de outra maneira, $6 € licito excluir um embrifio in vitro nos mes-
mos casos de indica¢dio fetopética que tomaria uma interrupgio da gravidez niio-
punivel?

A resposta a esta pergunta combina duas afirmagGes. Em primeiro lugar, pare-
ce obvio que as indicagbes que tornam a interrupgéio da gravidez ndo-punivel
teriam de ser eficazes relativamente ao embrido in vitro; seria despropositado exi-
gir condigdes mais severas para tornar aceitdvel o DGP, e a eventual eliminagiio do
embrido, do que para interromper uma gravidez ja em curso. Em segundo lugar,
nio & sequer razodvel fazer o paralelo com as indicagdes do Diagndstico pré-natal
porque o nosso ordenamento juridico ainda niio protege a integridade dos embrides
in vitre, ou da vida in vitro, a0 contririo do que acontece com a vida intra-uterina,
protegida através da previsdo do crime de aborto. Na verdade, n#o est4 incrimina-
da, ou considerada por outro modo como ilegal, a exclusdo de um embrido do
processo reprodutivo, ou a sua eliminagdo. Assim, neste momento, pode esperar-se
que a protecgiio dos embrides seja menor do que a dos fetos, pode esperar-se que
seja socialmente mais «ficil» justificar a eliminagio de um embrido in vitro do que
a de um feto; por outras palavras, pode aceitar-se que uma anomalia nZo-grave seja
considerada suficiente para qualificar um embriio como invidvel.

Estas afirmactes niio pretendem esconder, porém, que algumas correntes de opi-
niio padem defender que € sempre ilegal desvalorizar um embrido in vitro, por essa
atitude ser contrdria A dignidade humana em que assenta a nossa ordem juridica.

A questio torna-se diferente quando a finalidade prosseguida pelo DGP € a
determinagio do sexo, De facio, a escolha do sexo pode visar finalidades clinicas
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- designadamente a prevengiio de doengas que afectam apenas embrices de um dos
sexos; ou visar a satisfagiio de conveniéncias familiares — designadamente o equili-
brio dos sexos da descendéncia (family balancing). Ora, desde que entrou em vigor
na ordem juridica portuguesa a Convengdo de Oviedo, estd claro que s6 € licito
oferecer o DGP para escolher o sexo do embrido nos casos gue tém relevo clinico;
serd conirédrio 4 lei contratar o DGP com finalidades de conveni&ncia familiar.

Nio estou nada seguro de que a solug@o encontrada tenha uma justificaciio
sélida. Na verdade, ao menos no quadro cultural do mundo ocidental, a possibili-
dade de escolha nio teria de significar a desvalorizagiio de qualquer dos sexos, nem
traria forgosamente desequilibrios sociais.

Os casos mais medisticos de prestagio de servigos de Diagnéstico Genético
Pré-implantag#io sio os que tém sido designados por designer babies ou bebés
a medida.

Os casos costumam ter em comum a exisiéncia de um casal que tem um filho
doente, carecido de uma transfusdo de medula 6ssea de um dador compativel; a
gestagiio e o parto de um outro filho com o sistema imunitdrio igual permitiria a
transfusfio de sangue do cordio umbilical contendo as células estaminais capazes
de curar o irmio.

Tém sido manifestadas muitas ddvidas acerca da utilizagio do DGP para esta
finalidade de Hia typing, em alguns paises. O argumento fundamental que justifica
as reticéncias ou as proibigdes € o que alega a instrumenializagio do segundo filho,
cuja gestagdo € pretendida em fungfo do tratamente do primeiro.

Com o devido respeito por essa opinifc e pelo melindre do caso, ndo me con-
vengo de que a atitude dos pais, e do médico que propicia os meios técnicos, redun-
de em instrumentalizagiio de uma pessoa num sentido que diminva a sua dignida-
de: pelo contrério, a instrumentalizagio que existe num certo sentido, além de néo
provocar qualquer sacrificio, d4 ao segundo filho o ensejo para desempenhar um
papel digno em que muitos reconhecerfio o mérito da solidariedade.

A prética do DGP nestes casos, porém, suscita um 6bice considerdvel, dentro do
contexto cultural portugués e do enquadramento juridico que provavelmente saird
em breve do Parlamento. Na verdade, a probabilidade de obter um embride com o
sistema imunitdrio compativel com o do filho doente é de 25 %, o que, estatistica-
mente, supde a produgiio do quddruplo dos embrides necessdrios; isto €, implica a
criagiio de embrides excedentdrios. Ora, todos os projectos de lei que tém passado
pelo Parlamento manifestam o propdsito de evitar a criagio de embrides supranu-
meririos; seria verdadeiramente insélito que, ao tado desta tendéncia, se admitisse a
utilizagio do DGP com esta finalidade e esta consequéncia (3o adversa.

Deve considerar-se, por fim, a finalidade de diagndstico e escolha de embrides
com certas caracteristicas de conveniéncia, sem cardcter clinico.

O caso mais perturbador parece ter sido o do casal de 1ésbicas surdas, ji com
um filho surdo, que pretendeu a gestagio de urn novoe filho afectado pela surdez,
com o propésito de facilitar desse modo a integragio da nova crianga na familia.

Por mais que se promova a dignidade das pessoas com diminuigdes fisicas, € se
valorizem as suas aptiddes, parece razodvel afirrmar que € melhor nascer com
audi¢io do que sem ela e que, portanto, o DGP nédo deve ser usado para uma finali-
dade que coloque o individuo em situagio mais dificil do que a natureza lhe desti-
naria, do ponto de vista social.
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E certo que o diagn6stico de caracteristicas especificas nao tem de visar a selec-
¢ao de individuos com diminuigdes —pode visar a selec¢io de individuos altos,
resistentes 3 fadiga, ou com um metabolismo econémico— que porventura retira-
riam vantagens dessas caracteristicas. Mas parece arriscado enveredar por um
caminho que ainda é mal conhecido, que € armiscado do ponto de vista da conser-
vagio da espécie e que, verdadeiramente, nio parece satisfazer qualquer interesse
relevante.

Em Portugal, encontram-se pendentes (2) na Assembleia da Repiiblica dois
projectos de lei que se ocupam do Diagndstico Genético Pré-implantagio. Em
ambos, os proponentes t&m o cuidado de admitir a utiliza¢éio das t€cnicas com as
finalidades que sio mais faceis de reunir aceitagfio: o diagnéstico de doengas gra-
ves e o diagnostico do sexo para evitar a transmissdo de doengas ligadas ao sexo.
Num dos projectes, afastam-se expressamente as finalidades de mera convenién-
cia, a criagdio de filhos como potenciais dadores, e até o diagndstico de doengas
claramente multifactoriais.

H. DIREITO DAS COISAS

Em todos os paises que conhecemos melhor, a pritica da Reprodugio Humana
Assistida tem levado 2 crioconservagio de gdmetas humanos e de embrides exce-
dentérios,

Por outro lado, o desenvolvimento da genética gerou um interesse novo pela
colheita de material biol6gico, porque se espera que este material venha a fornecer
informagdes \teis para a pessoa de onde foi extraido, para a sua famfilia ou, em
geral, para o conhecimento da transmiss&o das doengas e da sua prevenglio e tera-
péutica. Mesmo deixando de parte as colheitas com fins de policia ou de justiga
criminal, todos os pafses praticam colheitas sistematicas para fins de sadde, como
as que se destinam ao rastreio da Fenilcetondria e o Hipotiroidismo, realizadas na
quase totalidade dos recém-nascidos. E em alguns paises, como se sabe, pretende-
se a recolha de material biolégico de toda a populaggo, sendo o caso porventura
mais expressivo o da Isléndia.

Acrescenta-se agora a colheita de células estaminais e a produgdo de linhas
celulares diferenciadas, com um potencial cientifico, terapéutico e econdmico difi-
ceis de imaginar.

Deste modo, foi-se gerando a constituigiio dos chamados «biobancos», antes
de ter sido possivel a discussiio dos virios problemas que a recolha, a conservagio
e a reutilizagio do material bioldgico suscita.

A constituigfo de biobancos amplificou o problema de saber que tipo de direito
se deve reconhecer 4s pessoas que permititam a colheita do material biolégico ou
que de outro modo o geraram {no caso dos embrides). E certo que o problema ji
existia antes do surgimento destes avangos cientificos, no ponto em que ja se discu-
tia o estatuto juridico do caddver e das partes destacadas do corpo humano; mas a

(2) Na data da realizagio das Jormadas. No fim de 2004, o Parlamento foi dissolvido e os pro-
jectos pendentes caducaram.
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utilizagdo em larga escala de materiais biolégicos, o potencial enorme de conheci-
mento que ele pode prepiciar, e as vantagens econdmicas que a biotecnologia pro-
mete, amplificaram o problema do dominio sobre os materiais recolhidos.

No nosso contexto cultural e juridico, a utilizagdo do conceito de propriedade
—¢om a sua marca de patrimonialidade e de satisfagio de interesses econémicos—
surge como herético relativamente 2 «sacralidade» do corpo humane ou dos seus
despojos ¢ partes destacadas. Neste quadro, os problemas do dominio sobre os
materiais biolégicos tém sido enfrentados de um modo minimalista e pratico, que
se resume As questdes do consentimento informado para a colbeita inicial e, na
melhor das hip6teses, para wilizagdes posteriores em vista de novas finalidades.

Mas, por um lade, este recurso ao requisito do consentimento apenas bastard
quando estiver em causa uma colheita, seguida de destrui¢fio —que leva consigo
implicitos um abandono, e até uma presungio de abandono; pelo contrdrio, o mero
recurso ac consentimento ndo chega para regular o depésito dos materiais— que
afinal se faz pelo interesse social que a conservagéo pode representar, e da qual ndo
se justifica afastar completamente o formecedor.

Por cutro lado, se os problemas viio sendo resolvidos distribuindo o mais crite-
riosamente possivel o poder de decisfio, em cada caso, ndo se consegue esconder
totalmente que, por detrds do reconhecimento de um poder de partilhar as decisdes
hd uma questdio de dominio que ainda nio resolvemos nem sabemos exprimir com
clareza.

Por isto € que aquela atitude minimalista e prética nio pode evitar para sempre
o aprofundamento de questes como estas: quem decide a destrui¢io de gimetas
crioconservados, e de embrides?; quem pode destinar gimetas humanos para fins
diferentes daqueles para que foram colhidos?; quem pode decidir afectar embrides
excedentirios para doagdo a um casal infértil, ou para experimentagiio?; que direito
justifica as decisdes gue se tomam sobre o caddver?; que poder tem o fornecedor de
materiais bioldgicos de controlar a investigagio cientifica que incida sobre eles?;
h4 alguma espécie de dominio sobre uma linha celular produzida a partir de um
dador identificado?; pode herdar-se uma linha celular com interesse terapéutico
para o herdeiro?; que direito tem o fornecedor da «matéria prima» sobre os pro-
ventos econdmicos que ela possa gerar depois de receber transformacdes da biotec-
nologia?

Na verdade, o mero requisito do consentimento informado para qualquer inter-
vengdo resolve pouco e ndo explica nada —apenas demonstra que hd uma qualquer
forma de dominio que exige respeito. A dogmdtica e o Iéxico juridicos parecem
néo ter ainda os instrumentos para regular de um modo suficiente estas situagdes
juridicas que consistem em formas de dominio duradouro, sem caricter patrimo-
nial, que incidem sobre entidades que, embora ndc tenham valor econdmico susci-
tam um elevado interesse social, e até um elevado interesse econémico pofencial.

O desconforto que sentimos quando queremos exprimir a nogfo de dominio
sobre os materiais bioldgicos € semelhante dquele que seatimos quando nos refe-
rimos is préprias entidades recolhidas e armazenadas em «biobancos». De facto,
a nogio de «coisa», elaborada sobre o conceito de res unita corporalis, de entida-
de participante do mundo fisico exterior a0 Homem, ¢ com valor econémico,
ndo satisfaz o sentimento de respeito que nutrimos pelas partes destacadas do
corpo e pelas verdadeiras criagdes bioldgicas humanas de que os embrides sdo o
expoente maior.
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Na falta desses novos instrumentos, que surgirfo mais tarde ou mais cedo, ndo
vejo motivo para que se niio use o conceito de «propriedade» e de «coisa», com as
devidas ¢ considerdveis adaptagdes. Afinal, o conceito de propriedade ha muito
que abandonou a sua pureza original: em primeiro lugar, para absorver aquilo que
se designou por «limites sociais» da propriedade, ou «fungfo social» da proprie-
dade, admitindo grandes restriges, designadamente das faculdades de usar e fruir
liviemente, e de transaccionar; em segundo lugar, para regular o dominio sobre as
criagdes do espirito, através da chamada «propriedade intelectual». Por outro
lado, o conceito de «coisa» j4 foi forgado a abranger novas realidades econémicas
para além da res unita corporalis, como as coisas imateriais. Porque nfio ampliar
0s conceitos, atribuindo-lhes contetlidos novos? Porque ndo poderemos falar de
«propriedade biolGgica» para exprimir o dominio sobre «coisas biolégicas»?

Estas notas despretensiosas querem apenas sublinhar que o desenvolvimento
da genética e a criag#io de «biobancos» reclama porventura novos conceitos ¢ ins-
trumentos que exprimam as situagfes de dominio sobre estes bens pessoais que sdo
os materiais bioldgicos humanos.

[I. DIREITO DA FAMILIA

A) Requisitos do casamento

O conhecimento das técnicas genéticas nfio tem qualquer efeito na celebragio
do contrato de casamento.

Mas poderia ter. Poderia aproveitar-se a fase preliminar da celebragio do casa-
mento para proporcionar aos nubentes aconselhamento genétice — como em alguns
estados norte-americanos — e o despiste de algumas doengas, pelo menos daquelas
que a histéria clinica familiar sugerisse.

O direito francés, como o cipriota, prevé a realizagio de um exame pré-nup-
cial. No primeire caso, segue-se uma lei de 1942 que leva 4 realiza¢iio de vdrios
tipos de exames tradicionais, a que se acrescentaram, ultimamente, alguns exames
genéticos; no segundo caso, despista-se a hemoglobinopatia mais caracteristica da
ilha — a Talassémia,

O objectivo que se prossegue € a informagio sistemftica dos nubentes sobre a
swa condicdo genética, de modo a que, em casos de risco, os interessados possam
tomar as precaugdes adequadas, em matéria de procriag@io; designadamente,
poderiio evitar ter filhos ou, pelo menos, ficarfio atentos & necessidade de fazer
diagnostico pré-natal, para controlo da saiide do feto.

E claro que os exames pré-nupciais poderiam suscitar reacges, do ponto de
vista da protecgéo da intimidade da vida privada. Isto parece n3o ter acontecide nos
dois pafses citados porque o regime legal garante o segredo dos resultados, quer
relativamente a terceiros, quer entre os cinjuges; o regime contenta-se com a van-
tagem de cada nubente ficar a saber a sua prépria condigio genética.

Em Portugal, do ponto de vista da saide piblica, teria sentide fazer esse ras-
treio em algumas zonas do pais, onde se regista uma incidéncia forte de Parami-
loidose. Mas a imposi¢io de um exame obrigat6ério como requisito da celebragio
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do casamento, € esta circunstiincia de aplicar o requisito em regides limitadas,
havia de suscitar diividas quanto 3 constitucionalidade de um regime que ia esta-
belecer uma desigualdade entre os cidaddos relativamente ao direito de celebrar o
casamento.

B) Os conceitos de maternidade e de paternidade

Qs conceitos de maternidade e de patemidade tiveram uma acepgdo pacifica
desde sempre ~ a mie € a mulher que dé & luz € o pai € o marido da mde ou o
homem que reconhece o filho, esperando-se que a paternidade juridica coincida
mais ou menos rigorosamente com a paternidade biolégica. O caso em que se
dissociava claramente a progenitura da parentalidade juridica era o da adopgio: os
pais adoptivos eram investidos no estatuto juridico de pais, ao mesmo tempo que
a relago bioldgica de progenitura era omitida. O segredo do préprio facto da
adopgio e o anonimato dos progenitores davam a garantia de que os pais adoptivos
desempenhavam, em exclusivo, a fungfo social e afectiva que lhes era cometida,
com a convicgdio geralmente aceite de que o seu desempenho bastava para satisfa-
zer os direitos fundamentais do adoptado.

A priética da Procriagfio Medicamente Assistida com recurso a dadores de
gimetas — que ja leva algumas dezenas de anos — veio a suscitar um novo domfnio
em que a dissociagfo entre a progenitura e a parentalidade juridica se apresentava.
Os chamados paises latinos € o Reino Unido — com lei expressa ou nfio - tenderam
para um regime sermelhante Aquele que consagravam no ambito da adopgio: o casal
que recorre s téenicas de PMA assume o estatuto juridico da parentalidade e o
dador de gimetas permnanece no anonimato.

Porém, a crise generalizada do segredo ¢ a obsessio pela transparéneia, por um
lado; o culio pela auto-determinagfio para o desenvolvimento pessoal, por outro; €
o aprofundamento mediatizado dos conhecimentos da genética, por fim, t8m abala-
do esse pilar do regime juridico da adopgao e da procriagdo com dador: o segredo
da identidade dos progenitores.

No dominic da adopgfo, as primeiras manifestagdes desta tendéncia limitavam-
se as recomendagdes de que os adoptantes deviam revelar aos adoptados o préprio
facto da adopgdo; mas depressa se ampliou a recomendagio até ao conhecimento da
identidade dos pais biolégicos, amparado por um verdadeiro direito de procurar as
origens, que tende a ser reconhecido ao adoptado quando atinge a maioridade.

No dmbito da procriagdo com dador, para além de alguns paises que admitiram
bem cedo que os filhos podiam obter a informagio da identidade dos dadores de
gimetas ~ caso da Suécia, Alemanha e Estados Unidos — os regimes que assenta-
ram no anonimate comegaram a levantar dividas sobre a legitimidade da solugéo.

Tomou-se paradigmético o exemplo do Reino Unido que, depois de ter consagra-
do o anonimato dos dadores em 1990, acaba de adoptar a solugiio oposta, em julho de
2004, com aplicagfio a partir de 2005, espera-se que, em 2023, os primeiros filhos que
atinjam a maioridade requeiram o conhecimento da identidade dos dadores.

Em Portugal, apesar de ainda nio haver um regime que discipline a PMA, pode
notar-sg, pela leitura dos textos preparatérios conhecides, uma oscilagio clara
entre a tradicdo latina do anonimato e a tendéncia contemporinea do direito de
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conhecer as origens, Por exemplo, se os dois projectos de lei pendentes (3) na
Assembleia da Repiblica apontam para o anonimato, o Parecer emitido pelo Con-
selho Nacional de Etica para as Cidncias da Vida, em 2004, recomenda que seja
salvaguardada a possibilidade de o filho conhecer a identidade do dador, uma vez
atingida a maioridade.

Esta aparente transicio lenta do regime do ancnimato dos pais biolégicos e dos
dadores para o reconhecimento de um direito 4 descoberta das origens parece sig-
nificar que a paternidade reconhecida por lei, e o desempenho regular das fungdes
paternais, nfio chegam para satisfazer as aspiragdes dos fithos adoptados cu nasci-
dos por procria¢do com dador. A progenitura — que em tempos podia ser omitida —
ganhou uma relevincia afectiva e social que ndo tinha, ao ponto de os siste-
mas juridicos se verem for¢ados a permitir uma certa forma de concurso entre o pai
juridico e o pai biol6gico.

Esta novidade, que se vai instalando no Direito da Familia dos pafses latinos, pode
ser fruto de virias razbes, mas certamente que entre ¢las avulta a promogéo da Gené-
tica e das condicionantes biolégicas do comportamento humano, Na permanente ten-
sdo entre o valor da Natureza e da Cultura, a hora parece ser a da Dupla Hélice.

E se podemos descortinar este movimento de valorizag@o da paternidade biold-
gica, também podemos esperar alteragdes quanto 3 maternidade.

O conceito maternidade foi sempre ainda mais estdvel do que o de patemidade.
Com efeito se, quanto A paternidade, ainda se podia verificar alguma incerteza
sobre a coincidéncia entre a paternidade juridica e a progenitura, no dominioc da
maternidade a mie juridica ndo podia deixar de coincidir com a mie biolégica,
pois ndo havia dissociagio possivel.

Porém, de novo por efeito da utilizag3o de técnicas de Procriagio Medicamen-
te Assistida, tornou-se possivel fertilizar um ovécite de uma mulher e implanté-lo
no iitero de outra mulher, dissociando a mae-genética da mie-gestadora. O Direito
da Familia tem resistido, na esmagadora maioria dos paises, a reconhecer efeitos
juridicos a esta dissociagdo; teimosamente, os sistemas afirmam que o esta-
tuto juridico de mée cabe & mulher que dé luz, omitindo qualquer relevo juridico da
participacio da mulher que d4 o ovécito.

E claro que, neste caso, ndo se trata de uma oposic@o entre uma progenitora e
uma mie apenas juridica —ambas as mulheres tém intervengio bioldgica na ges-
tacio e no nascimento, sabendo-se mesmo que a condugio da gravidez tem mais
relevo do que se pensava. Porém, a transmissio do patriménio genético cabe
muther que deu o 6vula.

Até quando se poderd manter aquela regra nascida do pressuposto da coinci-
déncia necessdria da m3ie-genética e da mae-gestadora? Até quando, ¢ em que
condigdes, poderemos continuar a negar wm estatuto juridico & mie-genética, e a
privilegiar absolutamente a mulher que d4 a luz?

O Reino Unido, desde 1990, d4 relevo, em certas condiges, a maternidade de
substitvigio, para admitir que a mulher que d4 3 luz ceda o seu lugar & mulher que
«encomendou» o filho, tenha esta, ou ndo tenha, dado o ovécito que foi fecundado.
O primeiro requisito para a legitimidade da transferéncia da posigdoc € o acordo entre

(3) Cfr anota anterior,
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as intervenientes. Em 2002, foi alterado o Cédigo Civil grego que, embora mantenha
a regra geral de que a mfe € a mulher que d4 2 luz, introduziu a previsio especial de
a gestacdo ter sido levada a cabo com base no ovéeito de outra mulher, para reconhe-
cer que esta tltima é a mie que ficard a constar do registo civil (art. 1458.%).

Assim, estas regras ainda pouco comuns mostram, de novo, o valor crescente
da contribuigiio genética, que ¢ capaz de abalar o conceito tradicional da materni-
dade juridica, assente no critério do parto.

Em Portugal, creio que estamos longe de admitir a validade dos acordos de
substituigfio. Na verdade; todos os projectos de lei que foram conhecidos rejeita-
ram-nos liminarmente.

C) Caducidade das ac¢des de investigagio da paternidade

O regime portugués das acgdes de investigagdo da paternidade — ao contrdrio
do regime espanhol — prevé um prazo de caducidade: nos casos normais, a acgio
tem de ser intentada até aos vinte anos de idade do filho. Este regime, que € tradi-
cional no direito portugués, foi justificado com o0s argomentos conhecidos de que
era preciso evilar as acgBes propostas muito tarde apenas com o propdsito de obter
uma heranga, num momento tardio em que a prova dos factos seria muito dificil,
com violagéio do valor bésico da seguranga dos estados juridicos.

Virios aspectos desta discussiio antiga ganharam novas entoagdes, desde a
afirmacio crescente da responsabilidade dos progenitores até i valorizagio da
ascendéncia genética, num contexto social de hipervalorizaciio do «biologis-
mo». O argumento que me interessa agora € o que sublinhava o envelhecimento
das provas no sentido de justificar a existéncia de prazos de caducidade. Este
argumento perdeu todo o crédito em face dos progressos da genética e do desen-
volvimento das provas periciais. Ele valia relativamente & prova testemunhal
que se utilizava antigamente neste tipo de causas; mas nio vale relativamente as
provas cientificas. Numa €poca em que a «genética das populagdes» consegue
estudar 0 ADN das mimias de Machu Pichii (1) para o comparar com os perfis
genélicos de certos habitantes do Japdo, encontrando as semelhangas que pro-
vam certas migragBes antigas, a propositura de uma acglo de investigagiio com
um atraso de algumas dezenas de anos nio contém qualquer perigo de envelhe-
cimento das provas.

Esta capacidade probatéria da genética forense tem sido determinante para o
movimento doutrinal no sentido de afastar o prazo de caducidade do regime portu-
gués. Depois da doutrina ter defendido a inconstitucicnalidade da previséo do
prazo, ¢ Tribunal Constitucional decidiu, em julho de 2004, que o prazo estabeleci-
do no artigo 1817.°, n.° 1, do Cédigo Civil, ndo € cornpativel com os direito funda-
mentais 2 identidade pessoal, ao livre desenvolvimente da personalidade, & & cons-

 tituigio da familia.

Esta decisdo recaiu sobre wm caso concreto €, por isso, ndo € vinculante para
casos diferentes. Porém, se o Tribunat decidir do mesmo modo em mais dois casos,
a inconstitucicnalidade ser declarada com forga obrigatéria geral.
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IV. DIREITO DAS SUCESSOES

A) Capacidade sucessdria

No dmbito do direito das sucessdes, vale a pena sublinhar o reflexo que a crio-
conservagio de embrides supranumerarios tem na definigio tradicional da capaci-
dade sucessoéria.

De facto, no direito portugués - € no direito espanhol ~ tém capacidade suces-
séria, na sneessio legitima, os nascituros ja concebidos (art, 2033, n.° 1, CCiv).
Este regime conhecido, se for usado num sentido literal, levard a que sejam chama-
dos a suceder nio s6 os filhos nascidos, mas também os fetos em gestagiio ¢ ainda
os embrides j4 concebidos que ainda ndo iniciaram o processo de gestagiio mas se
encontram conservados com essa finalidade preferencial.

Uma interpretagio literal como esta poderia fazer rejuvenescer uma pritica
antiga, que se usou a propdsito das disposigdes testamentdrias que chamavam pes-
soas ainda ndo nascidas, e que fazia vma divisio da heranga em tantas partes guan-
tos os sucessores, devolvendo-se as quotas aos filhos nascidos e aos fetos em ges-
tagho, deixando as restantes quotas sem titular, esperando o nascimento respectivo...
Esta pritica poderia ser agora usada contando com os embrides excedentérios,
esperando o processo de gestagio dos embrifes. Em alternativa, concebia-se a
devolugiio integral da heranga aos filhos nascidos e aos nascituros concebidos e em
gestagdo, reservando-se o direito de qualquer novo filho, nascido mais tarde em
resultado de utilizagio de embrides crioconservados, reclamar a sua parte nos bens
da heranga, forcando uma nova partilha entre todos — o que significaria que todos
tinham recebido, afinal, uma propriedade resoliivel. Como € ficil de ver, qualquer
das solugBes € pouco recomendével!

A solucio do problema parece residir na utilizagio do conceito de implamiacdo
uterina (j4 conhecido do direito penal), e na restriciio das normas sobre capacidade
sucesséria, de tal modo que s6 sejam chamados a herdar os nascituros concebidos
e implantados, que j4 se encontram, por isso, em fase de gestagio. Na verdade, o
regime legal ndo foi pensado para abranger embrides concebidos mas ainda nio
implantados, e compreende-se bem que se faga uma interpretagio restritiva do teor
literal das normas antigas.

Resta discutir, porém, como caso excepeional, se um novo filho, nascido em
resultado da gestagfio de um desses embrides crioconservados, poder4 recorrer ao
instrumento da «petigio da heranga», como qualquer herdeiro preterido por qual-
quer causa (art. 2075.° CCiv). Por urn lado, este instrumento quer servir os herdeiros
que tinham o direito de herdar mas foram injustamente esquecidos — que ndo € o
caso deste herdeiro, a quem néo se reconheceria, de infcio, a capacidade sucessoria;
mas, por outro lado, o filho nascide mais tarde nio poderia deixar de ser considera-
do como filho do autor da sucessdo, ¢ parece injusto coloci-lo numa posicio dife-
rente dos irmdes. Talvez se devesse admitir que este novo herdeiro reclamasse a sua
parte em dinheiro — satisfazendo o seu direito mas poupando a necessidade de uma
nova partilha — 4 semelhanga com o que a lei portuguesa estabelece o herdeiro que
sobrevenha depois de uma «partilha em vida» (art. 2029.° CCiv).
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V. DIREITQ PROCESSUAL CIVIL

A) Prova «directa» da paternidade

As provas cientificas para identificagfio pessoal ~ as provas hematoldgicas e as
provas de ADN ~ provocaram grandes alteragdes num dos institutos mais antigos
do direito civil: as acgdes de investigagfio da paternidade.

Na verdade, durante séculos, as acgtes baseavam-se na alegagio € na prova da
coabilagio entre a mie do investigante e o réu, e na exclusividade dessa coabitago.
A determinagfic da paternidade era obtida por um meio «indirecto» — se a mie do
investigante tinha coabitado com o réu, e s6 com ele, o réu era for¢osamente o pro-
genitor.

Como se sabe, as dificuldades da prova situavam-se na demonstragio deste
segundo elemento, j4 que os réus recorriam 3 alegagio de uma coabitagdo conco-
rrente, os tribunais ndo tinham a possibilidade de saber qual das coabitacfes tinha
causado a concepgao do filho e, assim, as acgdes tinham de improceder. No momen-
to em que se tornou possivel distinguir com seguranga, entre as coabitagdes conco-
rrentes, qual tinha originado a concepglio de filho, as acgdes deixaram de se basear
na provada exclusividade: na verdade, mesmo gue a mée do investigante tivesse tido
relagdies sexuais com vérios homens, durante o perfodo legal da concepgéo, tornou-
se possivel saber qual dessas coabitagdes tinha dado causa ao nascimento do filho.
Foi assim que a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas passou a desvalorizar a
prova indirecta - baseada na coabitago e na exclusividade — para sublinhar a prova
da coabitagiio causal, como fundamento das ac¢des de investigagiio de paternidade.
Passou a dizer-se que a determinagfo da patemtdade era agora obtida por um modo
«directo» assente nas provas cientificas afirmativas da paternidade, relativamente a
un certo réw, eleito de entre vérios progenitores possiveis.

Hoje, a doutrina e alguns tribunais vio mais longe nesta tendéncia, Com efeito,
para além de se dizer que ndo & necessério alegar a exclusividade da coabitagio
entre a mie do investigante e o réu, tem sido defendido que € possivel intentar uma
acgdo sem alegar e provar a prépria coabitag@o entre eles. A ac¢io deveria poder
basear-se, apenas, na alegagio do puro facte da relagio bioldgica entre o filho e o
réu, demonstrada através dos poderosos meios cientificos disponiveis. Esta nova
maneira de encarar o esforgo do autor da acgiio de investigagio parece ter sido
influenciada por alguns casos em que as provas cientificas demonstravam clara-
mente que o 1éu era o pai mas o tribunal nio tinha dado como provado o facto da
coabitagfo — e por isso as acgdes tinham improcedido,

Como £ fécil de ver, se ndo se tivessern registado progressos na prova cientifica
da paternidade, os ribunais teriam continuado a exigir a prova da coabitagiio e a
prova da exclusividade, como fundamentos da acgfo de investigagfic da paternidade.

B) Revisdo de sentenga transitada em julgado?

Uma das questSes mais delicadas que os avangos das provas genéticas sugerem
é a questfio da reaberiura das acgdes de investigagdo que terminaram sem €xito, por
falta de prova bastante. Se as acgBes improcederam por falta de prova hé alguns
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anos, e se, de entdio para ¢4, se tornaram possfveis novas indagagdes com maior
potencial de afirmagfo da paternidade, serd possivel reabrir essas acgdes, permitin-
do ao filho usar hoje desses novos meios de prova?

A resposta habitval € negativa e baseia-se na for¢a do caso julgadoe, que torna
as decisies definitivas.

Porém, a forga do caso julgado admite excepgdes. Com efeito, o Cédigo de
Processo Civil portugués prevé o chamado «recurso de revisio» (art. 771.°) com
base em véries motives. Um destes motivos € ¢ surgimento de «um documento
novo de que a parte nédo tenha podido fazer uso e que, por si §6, possa modificar a
decisdio» [al. 4}].

Deve entao perguntar-se se a superveniéncia de uma prova afirmativa da pater-
nidade, baseada numa técnica inexistente 3 data da acglio, € equivalente a um
«documento novo» no sentide daquela excepgiio prevista.

Apesar de uma resposta negativa poder suscitar a censura dos peritos forenses,
e apesar de um puro sentimento de justiga rejeitar essa resposta, creio que nio €
possivel incluir a superveniéncia da prova pericial naquela previsio legal. De facto,
a norma do Cédigo de Processo Civil admitiu a revisio das sentengas apenas com
base em documento particular ou em documento piblico que tenha for¢a probaté-
ria plena, isto €, que possa «por si s6» alterar a decis@o, sem que o tribunal o possa
valorar livremente. Ora, o resultado de uma pericia, o relatério de um exame de
biologia forense, ndo € um documento naquele sentido, desde logo porque a prova
perictal estd sujeita 3 livre apreciagio do juiz. Ou seja: seria possivel reabrir um
processo com base numa prova cientffica nova mas o tribunal considerar que a
afirmagfo de paternidade apurada nio bastava para modificar a decisdo; isto mos-
tra como a reabertura do processo, nestas condigdes, poderia ndo corresponder s
intengGes do legislador e A prépria letra da norma citada.
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